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RESUMO

O presente trabalho analisa o direito a recuperacdo por parte dos devedores em estado de
crise-econdmico financeira. O estudo se desenvolve mediante uma analise da recorréncia das
crises econémicas e das respostas estatais para sua supera¢do. O crédito, como elemento
preponderante em uma economia de mercado, constitui objeto de uma releitura juridica. Os
diversos sistemas de insolvéncia sdo analisados e divididos em dois grandes grupos, 0s
recuperatorios e os liquidatérios. Tendo por objetivo investigar a viabilidade juridica de lege
ferenda da existéncia de um direito subjetivo a recuperacdo de todo e qualquer agente
econbmico, a pesquisa sustenta tal possibilidade como uma hipétese valida. O método
utilizado é dedutivo, partindo-se da premissa geral de que todas as pessoas podem ter acesso a
mecanismos de recuperacgdo, pois todas elas estdo sujeitas ao fenébmeno da crise. Utiliza-se a
descricdo dos institutos atinentes ao ambito da pesquisa, assim como propde uma nova
interpretacdo para as questdes apresentadas como forma de contribuir para o aprimoramento
da ciéncia do direito.

Palavras-chave: Crise. Crédito. Faléncia. Insolvéncia. Recuperagédo.



ABSTRACT

This paper analyzes the right to railroad reorganization by debtors in a state of financial-
economic crisis. The study is developed through an analysis of the recurrence of economic
crises and state responses to overcome it. The credit, as a major element in a market economy,
is the subject of a legal reinterpretation. The various insolvency systems are analyzed and
divided into two major groups, the railroad reorganizations and liquidations. With the
objective to investigate the legal feasibility of lege ferenda the existence of a subjective right
to recovery of any economic agent, the research supports this possibility as a valid hypothesis.
The used method is deductive, starting from the general premise that all people can have
access to recovery mechanisms because they are all subject to the crisis phenomenon. It is
used to describe the institutions relating to the scope of the research, and proposes a new
interpretation to the issues presented in order to contribute to the improvement of the science
of law.

Keywords: Crisis. Recovery. Credit. Insolvency. Bankruptcy.



RIASSUNTO

Questo lavoro analizza il diritto di recuperare da parte del debitore in una condizione o (stato)
di crisi economica-finanziaria. Lo studio si sviluppa attraverso l'analisi del ripetersi di crisi
economiche e le risposte dello STATO per superarle. Il credito, come elemento importante in
un'‘economia di mercato,e oggetto di rilettura giuridica. | diversi sistemi di insolvenza,
vengono analizzati e suddivisi in due gruppi,il creditore e il debitore. Avendo I'obbiettivo di
studiare la fattibilita legale delle leggi romane (latine) dell'esistenza di un diritto soggettivo a
qualsiasi recupero e qualsiasi agente economico, la ricerca sostiene tale possibilita come una
valida ipotesi. Il metodo utilizzato é deduttivo, fermo restando che ci sia il presupposto
generale che tutte le persone possono avere accesso ai meccanismi di recupero perché tutti
sono soggetti al fenomeno della crisi. Il metodo é utile per descrivere i centri di competenza al
contesto della ricerca,cosi come offre nuova interpretazione alle questioni presentate al fine di
contribuire al miglioramento della scienza del diritto.

Parole chiave: Crisi. Recupero. Credito. Insolvenza. Fallimento.
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1 INTRODUCAO

A crise econémico-financeira pode acometer qualquer agente em uma sociedade.
Apesar disso, o sistema juridico brasileiro confere o direito a recuperagéo a seletas pessoas.

Tratando-se de empresério que esteja amparado pela Lei n® 11.101/05, as previsdes do
ordenamento oferecem-lhe mecanismos de superacdo do estado de crise. Se, contudo, 0
devedor ndo estiver amparado por tal Lei, inevitavelmente a insolvéncia desse agente é
sindbnima de liquidag&o patrimonial.

Na economia capitalista, 0 acesso aos servicos e bens de consumo pressupde que as
pessoas estejam aptas a desenvolver negocios juridicos no mercado. Tais bens e servicos,
muitas vezes indispensaveis a existéncia digna, ndo sdo acessiveis agueles que estejam
alijados do mercado, sobretudo quando o Estado ndo os provém a sociedade.

As pessoas, naturais ou juridicas, quando estdo submetidas a crise e afastadas do
mercado, ndo encontram no ordenamento juridico mecanismos de superacdo desse momento
fatidico, salvo se forem empresarias amparadas pela Lei n® 11.101/05.

N&o obstante, questiona-se a necessidade ou a legitima expectativa de um sistema
juridico que autorize e ordene a superagdo da crise por parte de todo e qualquer devedor, a
exemplo do que ocorre com 0s empresarios aos quais € facultada a recuperacao.

Nesse contexto, o problema de pesquisa que conduziu a presente investigacdo consiste
em saber se ha fundamentacdo juridica para justificar a existéncia do direito de recuperacdo a
todo e qualquer agente econémico. Calcado na hipoOtese que sustenta a existéncia de
elementos justificantes de um direito subjetivo a recuperacdo, enveredou-se pela investigacdo
como forma de comprar ou refutar tal hipotese.

A pesquisa tem como objetivos gerais delinear a crise e 0S processos concursais no
ambito do ordenamento juridico interno, assim como dos procedimentos de intervencdo e
liquidacdo, de modo a identificar a possibilidade de criagdo de uma teoria de recuperacao
sustentavel para todo e qualquer agente econdmico.

A investigacdo pauta-se, também, por objetivos especificos, dentre os quais, 0 de
diagnosticar as limitacbes impostas pela legislacdo relativa a insolvéncia das pessoas nédo
empresarias.

Ainda, intentou-se delinear os diferentes institutos entre 0s processos concursais
empresariais, o procedimento da insolvéncia civil e os procedimentos de intervencdo e
liquidacéo.

Nesse contexto, buscou-se, também, apresentar as mudancas que a teoria de
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recuperacdo sustentavel geraria no regramento da insolvéncia dos devedores.

Outrossim, pretendeu-se identificar o0s pressupostos metodolégicos para uma
sistematizacdo unificada do Direito Recuperacional.

Foi preciso, em termos de objetivos especificos, delinear as mudancas filoséficas e
axioldgicas em relacdo as atividades econémicas de repercussdo social e a recorrente
necessidade de sua preservacdo em contraposi¢cdo a mera liquidagcdo em casos de crise.

Ainda, cuidou-se de analisar a doutrina e a legislacdo estrangeira sobre o tema e
identificar os contributos para a criacdo da teoria de recuperacéo sustentavel.

Dentre 0s objetivos especificos, buscou-se ponderar a dificuldade sisttémica da
unificacdo dos processos concursais empresariais e 0 procedimento da insolvéncia civil, além
de verificar os limites sisttmicos da criacdo da teoria de recuperacdo sustentavel.

A investigacdo adotou a isonomia como marco tedrico, na medida da compreenséao de
Luis Alberto Warat. Nesse contexto, partiu-se da afirmagdo de que todas as pessoas, em
condicdes isonémicas, podem ter acesso a mecanismos de recuperacdo, ndo havendo, nos dias
atuais, fundadas razdes de direito para tratamentos distintos entre elas.

No curso da pesquisa foi utilizado o método dedutivo, uma vez que foram assumidas
compreensdes gerais, tal como a isonomia, para se chegar a conclusdes pontuais, a exemplo
do direito de todas as pessoas superarem a crise.

Assim, apds a introducdo da pesquisa no primeiro capitulo, buscou-se, no segundo,
compreender a existéncia de crises enddgenas, relativas ao ambito interno dos agentes
econbmicos, a0 mesmo tempo em que se cuidou de esclarecer que as crises exogenas,
relativas ao mercado sdo ciclicas e, portanto, recorrentes.

Partindo da premissa da recorréncia das crises, tratou-se de investigar os efeitos das
crises econdmicas para o setor publico, para o setor privado, assim como o inevitavel abalo
perpetrado na confianca e no crédito.

Nesse contexto, no terceiro capitulo, investigaram-se quais sdo as respostas estatais as
crises, sendo identificadas as propostas econémico-fiscais, assim como as escolhas politicas e
as respostas juridicas para o enfrentamento da turbuléncia econémica dos agentes no mercado.

No quarto capitulo verificou-se a necessidade de promover uma releitura juridica do
crédito em uma sociedade que dele depende. Partiu-se, portanto, de uma nova anélise da
disciplina juridica de tal instituto.

Investigou-se o crédito como uma potencialidade para o desenvolvimento de relagcoes
juridicas, sustentado na autonomia privada e na funcéo social da qual é dotado. A partir dessa

premissa, enfrentou-se a proposicao do crédito como um direito fundamental no contexto da
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construcdo de um Estado Democratico de Direito.

Notadamente, foi preciso sopesar as nogdes de eficiéncia e de direito no ambiente de
mercado, alcancando-se conclusdes indispensaveis para o nicleo desta tese.

Uma vez concluidos os capitulos de fundamentacdo, passou-se ao desenvolvimento do
quinto capitulo, no qual foram delineados os sistemas de insolvéncia, sejam eles liquidatarios
Ou recuperatorios.

Pesquisou-se 0 panorama histérico das normas relativas a insolvéncia que
contribuiram para a formacdo do direito brasileiro, o que permitiu a compreensdo do atual
estagio normativo no Brasil.

Foram investigados 0s mecanismos de soerguimento dos devedores previstos no
Brasil, assim como foram apontados os tratamentos especificos conferidos aos devedores que
ndo possuem acesso a recuperacao.

Destacou-se a previsdo de institutos recuperatorios em diversos ordenamentos de
outros Estados, dentre 0s quais se sobressairam o sistema francés e o norte-americano, cada
qual com seu viés, social ou liberal.

Embora analisado e explicitado em toda a extensdo deste relatério de pesquisa, 0
objeto da presente tese foi abordado com mais detalhes a partir do sexto capitulo.

Observou-se a subserviéncia do direito frente aos interesses econdmicos e a necessaria
superacao da prevaléncia do econdmico sobre o juridico.

Buscou-se analisar a unificacdo dos processos concursais € propor uma teoria da
recuperacdo sustentavel, segundo a qual todo e qualquer agente econdmico teria acesso a um
sistema de recuperagdo em momentos de crise. Segue-se a essa proposta 0 requisito da
sustentabilidade como fundamento indispensavel da viabilidade da recuperacdo e da
estabilidade econdmica do devedor em crise.

As conclusdes decorrentes desta pesquisa ndo sao, por certo, definitivas e, tampouco,
sdo pretensamente irrefutaveis. O corte metodoldgico evidenciado na compreensdo do direito
de recuperagdo como desiderato da dignidade da pessoa inclina a conclusdo apresentada.

Contudo, a abertura ao debate permitira, sempre, uma reanalise em prol da ciéncia.
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2 OS CICLOS ECONOMICOS E A RECORRENCIA DA CRISE

2.1 As origens da crise econdmica

A palavra crise tem origem etimologica grega (krisis ou kpion). Geralmente associado
a um momento decisivo no curso de uma doenca, o0 termo passou a designar um momento
critico, uma conjuntura perigosa, uma situacdo anormal e grave, a exigir anélise, reflexdo e
decisdo.

A crise representa, portanto, uma ruptura, uma descontinuidade e traz consigo o anseio
por mudancas (FONSECA, 2014, p. 298). Tem-se a percep¢do de que aquilo que foi ja ndo é
mais. Nas palavras de Streck (2004, p. 873), quando o velho morre e 0 novo ndo nasce, esta-
se em crise.

Embora haja diversos sentidos para expressar 0 Seu conceito e 0S Seus varios
significados,” passa-se a adotar a ideia de crise em um sentido particular, qual seja, o
econdmico. Mesmo nesse aparte, em sua acepcao estrita, o sentido é o mesmo do conceito
genérico.

A economia, sobretudo a de mercado, & caracterizada como ciclica, alternando
momentos de ascensdo e de depressdo. Nos periodos de depressdo, tem-se a constatacdo de
uma das quatro grandes fases dos ciclos econdémicos, as quais foram estudadas e integradas a
teoria econdmica tanto por Schumpeter quanto por Mises.?

As quatro fases ciclicas correspondem ao boom, a depressdo, a recessdo e a
recuperacdo. E perceptivel que a crise econdmica é um desiderato do ciclo econdmico nos
momentos de depressao.

Tem-se por boom a fase de expansdo da atividade econémica até 0 momento do seu
auge. A fase da depressdo ocorre na sequéncia quando se verifica a queda dos indicadores

econbmicos. Ja o periodo de recessdo é constatado quando a depressdo se estende por mais de

! Confiram-se os diversos significados da palavra “crise” em distintas areas do conhecimento em:

<http://michaelis.uol.com.br/moderno/portugues/index.php?lingua=portugues-portugues&palavra=crise>.

O modelo de vida desenvolvido nos ultimos séculos, sobretudo no mundo ocidental, tem desencadeado uma
sucessao de crises, a saber, climatica, hidrica, migratoria, de biodiversidade, de combustivel, de alimentos,
dentre outras. Tais crises promovem um repensar, uma abertura para novos modelos e praticas. A partir dessa
analise, o Programa das Nagdes Unidas para o Meio Ambiente de 2011 intitulado os “Caminhos para o
Desenvolvimento Sustentavel e a Erradicagdo da Pobreza — Sintese para Tomadores de Deciséo”, propds uma
nova economia denominada de economia verde (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2011).

Murray Rothbard afirma que a teoria de Mises sobre os ciclos econdmicos tem como ponto de vista as
consequéncias da intervengdo no livre mercado promovidas pela expansdo do crédito bancério: “The Mises
theory is, in fact, the economic analysis of the necessary consequences of intervention in the free market by
bank credit expansion” (ROTHBARD, 2000, p. 4).
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dois trimestres consecutivos. Por sua vez, a recuperacdo € etapa em que os indicadores
econdmicos melhoram e inicia-se um novo ciclo econémico até alcangar o boom.

Keynes associa a crise a0 movimento ciclico da economia:

Contudo, para que a nossa explicacdo seja adequada, devemos incluir outra
caracteristica do chamado ciclo econémico, ou seja, o fenémeno da crise — o fato de
gue a substituicdo de uma fase ascendente por outra descendente geralmente ocorre de
modo repentino e violento, ao passo que, como regra, a transicdo de uma fase
descendente para uma fase ascendente ndo € tdo repentina. (KEYNES, 1996, p. 273).

Os ciclos econdmicos carregam em si a crise como um elemento natural. E préprio do
capitalismo o processo de mutagdo que revoluciona a estrutura econémica gerando novas
fases, destruindo o antigo e produzindo o novo. Denomina-se tal processo de destruicdo
criadora (SCHUMPETER, 1997, p. 4).

A crise € um elemento basico da economia; € inerente ao seu conceito. Embora seja
inegavel sua recorréncia, impde-se assumir que as mais de trezentas crises econdmicas
experimentadas ao longo dos ultimos séculos possuem conotagbes e origens distintas
(MACHINEA, 2010, p. 102).

As distin¢cBes que marcam as origens e 0 alcance das crises sdo evidentes se for
estabelecida uma comparacdo entre as duas mais destacadas pela literatura especializada,
quais sejam, a de 1929 e a de 2008. A de 1929, conhecida como a Grande Depressao, marcou
o0 século XX por ter sido a crise que abalou diversos setores da economia.

A principal causa dessa crise esta na reestruturacdo da economia europeia no periodo
p6s Primeira Guerra, acarretando uma diminuicdo da demanda por produtos norte-
americanos, do que resultou uma superproducao encalhada e, consequentemente, gerou queda
nos precos dos produtos, quedas nas vendas e na producdo industrial em diversos paises do
mundo, ao mesmo tempo em que desencadeou altas taxas de desemprego e acentuada queda
nos valores das a¢des (DUARTE; HERBST, 2013, p. 18-19).

Por seu turno, a crise de 2008, denominada de Crise Financeira, atingiu um patamar
mais grave do que a de 1929, exigindo amplas respostas da politica econdmica. Essa € uma
conclusdo possivel a partir da analise de trés fatores combinados, quais sejam: i) a amplitude
do mercado financeiro, maior do que o produto dos paises desenvolvidos; ii) a inter-relacdo
das institui¢bes financeiras no mundo globalizado, e; iii) a falta de transparéncia do sistema
financeiro, que ndo tem precedentes (MACHINEA, 2010, p. 102).

Portanto, pode-se afirmar que a crise financeira de 2008 destaca-se em relacéo a crise

de 1929 pela atual existéncia de interconexdes econémicas mais profundas entre os mercados,
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pela assimetria de informagbes e um clima de incerteza, além da notoria auséncia de
regulacdo do mercado financeiro (MACHINEA, 2010, p. 104).

Independentemente da dimensdo das crises econdmicas e das suas causas, importa
saber que elas compdem a esséncia do sistema econdmico capitalista. As oscilacdes
econdmicas tém na depressdo uma de suas fases que, travestida de crise econdmica, afeta em
maior ou menor grau tanto o setor publico quanto o privado.

Embora esteja presente ha algumas décadas o paradigma da sustentabilidade em prol
da estabilidade atual e futura, quer no ambito econdmico, ambiental ou social, a imperfeicdo
do modelo capitalista ndo afasta a crise, mas a reconhece como elemento intrinseco aos ciclos
econdmicos. Mais ainda, o sistema capitalista ndo é, a um s6 tempo, coerente e completo. Ao
ser coerente com seus principios, surgem problemas que ele ndo pode solucionar e, se 0s
soluciona, torna-se incoerente. Em outros termos, a subsisténcia do capitalismo exige um
crescimento ilimitado, que pressupde a existéncia de mercados e economias virgens e, COmo
ndo ha, carrega em si o gérmen da crise (BAUMAN, 2010, p. 27).

Diante do paradigma da sustentabilidade, é de se indagar o porqué, entdo, da
recorréncia das crises. Sobre esse guestionamento, Machinea (2010, p. 105) pondera que
existem diversas posi¢Oes doutrinarias, inclusive uma bipartida que, de um lado esta erigida
em torno da ideia de que as crises sdo consequéncia das equivocadas intervengoes estatais e,
de outro, que afirma serem as crises o resultado natural do funcionamento do mercado.*

Agueles que aderem a primeira ideia afirmam que estd no proprio mercado a
prevencdo e as solucBes para as crises. Por sua vez, aqueles que acreditam que crises
correspondem ao resultado natural do mercado, sustentam que € necessario melhorar ou
mudar totalmente as regulamentacgdes a fim de evitar ou reduzir o comportamento ciclico do
sistema.

Outra forma de analisar as origens da crise consiste em percebé-las a partir de dois
centros, a saber, as origens endogenas, que acometem determinados agentes econdémicos por
causas internas e, por outro lado, as exogenas, que derivam do cenario econdmico e
repercutem tanto nos agentes econdémicos privados quanto publicos.

As causas internas sdo comumente relacionadas, no caso das pessoas juridicas, a ma-
gestdo, revelada por meio de gerenciamento deficiente, chefia ou lideranca autocrética,
percepcOes e decisdes estratégicas equivocadas (PEREZ, 2007, p. 77).

No caso das pessoas naturais, em especial das consumidoras, as causas mais comuns

* H4, ainda, posicionamentos extremos que sustentam propostas de, inclusive, extincdo de alguns mercados

(SALOMAO FILHO, 2013, p. 77).
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estdo relacionadas a tomada do crédito, cujos fundamentos sdo os mais variados, partindo-se
da redugdo do estado de bem-estar, com a supressdo da educacdo publica e da assisténcia
médica de qualidade, por exemplo, que onera o orcamento das familias, até a auséncia da
educacdo financeira, habil a ensejar um comportamento consumista das pessoas naturais
(LIMA, 2014, p. 35-37).

Quanto as origens externas da crise, estas possuem ligacdes mais comuns com o
mercado, com o cenario, com a conjuntura politica, econémica e socioambiental, que afetam
tanto as pessoas juridicas (empresarias ou ndo), quanto as pessoas naturais (consumidoras ou
ndo).’

E possivel concluir que as origens de cada crise s&o variadas e dizem respeito as questdes
relativas ao momento historico e ao lugar no qual ela eclode, sendo viavel afirmar, contudo, que a
génese delas esta no proprio sistema capitalista. O que se destaca é a oportunidade de mudancas
que a crise traz consigo, pois ela permite “uma analise retroativa dos fatos e das relagdes de causa

e efeito e a projecdo criadora para o futuro” (FONSECA, 2014, p. 298).

2.2 Os efeitos da crise para o setor publico

A crise econdmica afeta todos os setores, inclusive o publico; este compreendido tanto
como o ambito de atuacdo da administragdo publica, como também, a éarea de interesse do
publico em geral.

Assim, a crise alcanca o Estado na condicdo de empresario, hipotese na qual ha uma
intervencdo direta na economia em setores estratégicos ou de relevante interesse coletivo.® Nesse
ponto, a esfera publica sofre os mesmos efeitos percebidos pelos agentes privados, tais como
variagdo nos pregos, diminuicdo da demanda, restri¢do ao crédito, dentre outros.’

Esses efeitos da Crise Financeira foram objetos de estudos em diversas areas do

> Perez sintetizou as principais causas externas que provocam a crise dos agentes econdmicos e que, também,

podem levar a uma crise generalizada no mercado: “Sdo potenciais causas externas: flutuagdes
macroecondmicas com reflexos nas suas principais varidveis: juros, cdmbio, renda disponivel, etc., alteracdes
nas politicas econdmicas, nivel de atividade econémica, patamar de taxa de juros e custo do capital,
burocracia, carga tributaria, problemas soberanos ou de natureza politica, terrorismo, mudancas regulatérias,
entrada de concorrentes poderosos, mudancas sociais e na preferéncia do consumidor, evolucbes
tecnoldgicas, escassez ou aumento de custos de matérias-primas e de outros insumos de producdo, pratica de
dumping, informalidade da economia e concorréncia desleal, falta de infra-estrutura logistica, desastres
naturais, greves, problemas sociais etc.” (PEREZ, 2007, p. 72).

O art. 173 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil limita a exploragdo direta de atividade
econdmica pelo Estado, autorizando-a somente quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou
a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.

Ressalvam-se os casos de tarifa publica e outras modalidades de precos publicos, cuja dindmica nédo
necessariamente seguem as oscila¢fes de mercado.
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conhecimento e, em muitos trabalhos académicos, restaram evidenciadas diversas marcas da
Crise Financeira no &mbito pablico, tais como a desvaloriza¢do cambial, a queda na taxa de
emprego, dentre outros (FERRAZ, 2013, p. 30).

Né&o obstante, outros efeitos também foram destacados pela doutrina que analisa a Crise
Financeira, tais como, a remessa de capitais para o exterior, a contra¢do do crédito internacional,
além da queda dos investimentos diretos no Brasil. I1sso impacta 0 mercado e exige do setor
publico medidas de enfrentamento para restabelecer o cenario econémico a um patamar de
estabilidade e de credibilidade, propicio ao investimento e a retomada do crescimento.

Esse enfrentamento demanda a¢Ges ndo apenas de cunho econémico, mas também, de
conotagdes politicas, sociais e juridicas; todas habeis a garantir os interesses publicos e o
cumprimento da constituicdo econémica.®

Note-se que a crise e seus efeitos atingem frontalmente as empresas e as pessoas, além do
proprio setor publico. Nesse contexto, a crise conduz o Estado a intervir no dominio econémico,
seja direta ou mesmo indiretamente, com a finalidade de manter o equilibrio da economia e a
diminuir os impactos da recessdo, constatando-se, com esse pedido de intervencéo estatal, um
contraponto ao modelo neoliberal, especialmente na Europa e nos Estados Unidos da América®
(ALTVATER, 2010, p. 102; BAUMAN, 2010, p. 33; SANTOS, 2011, p. 12-13).

Os efeitos da crise para o setor publico - assim compreendido como espago de

® Giovani Clark destaca que a participacdo dos diversos atores sociais & mecanismo hébil na formulagdo de

proposicBes das politicas econdmicas com vistas a ndo se afastar dos comandos da constituicdo econémica:
“Apesar do poderio do capital privado e de sua forte influéncia na engrenagem produtiva e nos mercados de
consumo dos Estados Nacionais, em razdo da ‘globalizacdo’, existe a possibilidade da formulacdo de
politicas econdmicas enddgenas por parte daqueles Estados, distintas das engendradas pelo poder econdémico
internacional, a serem construidas pelos atores sociais nacionais, dentro dos diversos espacos internos de
poder (parlamentos, conselhos, foruns, camaras setoriais, judiciario), e afirmadas no plano internacional, a
fim de que as ditas politicas econdmicas estatais ndo se afastem dos comandos das Constituicdes Econdmicas
e das caréncias socioecondmicas dos povos” (CLARK, 2008).

Anténio Carlos dos Santos sintetiza quais foram os principios da intervencdo na economia fixados pelo
Conselho Econdmico Financeiro da Unido Europeia: “Sdo o0s seguintes os principios de orientacdo e
coordenacdo da acgdo da UE e dos Estados-Membros (EM) enumerados por este Conselho: as intervengdes
deveriam ser oportunas e o0 apoio, em principio, temporario; os EM deveriam estar atentos aos interesses dos
contribuintes; os accionistas deveriam suportar as consequéncias normais da intervencdo; os EM deveriam
estar em condicdes de introduzir alteracdes no plano da gestdo; os gestores ndo deveriam conservar lucros
indevidos, podendo os governos ter a possibilidade de intervir a nivel das remunerag@es; deveria ser
protegido o interesse dos concorrentes, em especial através das regras dos auxilios de Estado e, finalmente,
deveriam ser evitados efeitos de propagacdo negativos. A prevengdo do risco sistémico tornava-se assim
muito mais importante do que garantir o principio liberal do risco moral (moral hazard). [...] Este plano
comegou a ganhar contornos em 25 de Outubro, com a definigdo das orientacfes sobre auxilios estatais as
institui¢des financeiras, em particular dos critérios relevantes para a determinagdo da compatibilidade desses
regimes com o Tratado da Unido Europeia.14 Séo assim definidos critérios para outorga de garantias que
cubram o passivo das instituicdes financeiras, para a introducdo de regimes de recapitalizacio dessas mesmas
instituicdes, bem como para a sua liquidacdo controlada” (SANTOS, 2011, p. 12-13). A integra do
comunicado & imprensa esta disponivel no sitio do Conselho da Unido Europeia. Disponivel em: <http://ww
w.consilium.europa.eu/ueDocs/cms_Data/docs/pressdata/pt/ecofin/103568.pdf>. Acesso em: 10 fev. 2016.
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interesse publico, também possuem conotacbes de retrocesso social (SILVA, 2011, p. 207).
Notadamente, a crise econémico-financeira instalada exige uma série de medidas de
austeridade por parte das autoridades publicas que comumente estdo relacionadas ao corte do
conjunto de programas de bem-estar social e ao aumento da taxa basica de juros, dentre
outros.

As acdes do governo, sobretudo daquelas alinhadas a uma ideologia neoliberal — mas,
que por vezes, sdo adotadas por governantes qualificados como de orientacdo politica de ndo
liberal —, estdo baseadas no corte de direitos e de beneficios sociais e possuem como
justificativa a necessidade de encontrar um equilibrio fiscal (COMPARATO, 2013, p. 45).

A experiéncia de paises em desenvolvimento, especialmente os latino-americanos,
asiaticos e africanos, de sujeicdo as imposicdes das autoridades monetarias internacionais
(Fundo Monetério Internacional — FMI, Banco Mundial e outros) passou a ser a realidade de
paises europeus a partir dos anos 2000 e, mais acentuadamente, a partir da Crise Financeira de
2008.

Nesse contexto, Grécia, Portugal e Espanha sdo exemplos da periferia europeia que
passou a conviver com imposicdes de modelos econémicos da Troika,” que exigem um
arrocho nas contas em troca da concesséo de auxilios.”

Seja na Europa ou na América Latina, as imposi¢fes possuem um carater de protecao aos
mercados e aos investidores, acompanhada de um aperto nas contas que sugere uma limitacao
dos gastos publicos, aumento de tributos, desregulamentacdo do mercado e privatizacdes.

Em especial, atrai atencdo o fato de que a limitacdo nos gastos publicos possui
conexao direta com a limitacdo de programas de amparo social, cujos beneficios, segundo a
I6gica liberal, devem ser ofertados (e cobrados) pelos agentes privados de mercado, pois estes
seriam mais eficientes do que o Estado.

Contudo, o corte de programas e beneficios sociais de imediato, sem a substituicao
programada e paulatina de sua oferta pelos agentes de mercado acarreta retrocessos sociais
severos. Sem questionar se a medida de cortes € ou ndo salutar, importa observar que o seu

corte em um momento de crise, como s0i ocorrer, é demasiadamente penoso para a sociedade.

10" A expresséo Troika no cenario europeu recente serve para designar os trés organismos que socorrem com
crédito os paises necessitados, sempre com a imposi¢do de modelos econdmicos e demais exigéncias S&o eles
0 Banco Central Europeu, o Fundo Monetario Internacional e a Comissdo Europeia.

Vozes da academia sustentam a necessidade de se criar um sistema falimentar para Estados soberanos como
forma de superar a crise: “Implementing a bankruptcy regime is the best response to the debt crisis that many
sovereign debtors face. For a number of years, economists and legal scholars found justifications for a
bankruptcy regime. Principles that are found in U.S. bankruptcy law are essential to protect both creditors
and debtors, such as an automatic stay, a system of priorities among creditors, and the ability of a debtor to
access priority financing” (NGUYEN, 2012, p. 715).

11
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2.3 Os efeitos da crise para o setor privado

Do mesmo modo como os efeitos da crise econdmica atingem de forma ampla o setor
publico, fazem-no com o setor privado. As consequéncias da crise econdmica, de forma direta
ou indireta, decorrendo ela do mercado interno ou externo, alcancam a esfera privada, desde
as grandes empresas, até a pessoa natural.

Dado ao fato de estar o mundo interconectado, sobretudo em termos econémicos, as
crises localizadas em qualquer parte do globo podem alcancar uma escala mundial. E o que se
tem percebido nos recentes periodos de turbuléncia econémica.

Os efeitos da crise para a iniciativa privada sdo variados e, em alguns setores
especificos da economia, podem até representar uma oportunidade, uma externalidade
positiva, inclusive com o aumento dos lucros. Isso pode ocorrer pelo fato de que as oscilagfes
econdmicas reajustam a oferta e a demanda, o cambio, dentre outros indicadores econdmicos.
Assim, por exemplo, uma empresa exportadora que mantiver estaveis os custos e a demanda
por seus produtos ou servicos pode ter um aumento nas receitas se a cotacdo do cambio subir
e seus contratos ndo forem pre-fixados.

Contudo, apesar de haver oportunidades nas crises, 0 que se constata como regra nao é
a abertura de novos negdcios e crescimento, mas sim, a recessdao. Com isso, 0s impactos
gerados para as empresas € para as pessoas Sao Severos.

Alguns dos efeitos mais comuns consistem no encarecimento do crédito, que passa a
ser concedido de forma mais criteriosa, além da queda na taxa de emprego e renda, da
oscilacdo forte do cdmbio, da contragcdo da demanda por bens e servigos, do reajuste dos
precos, dentre outros impactos.

As variacOes percebidas pelas empresas e pelas pessoas revelam uma cadeia, segundo
a qual, diminuindo o consumo (demanda), diminui-se a producdo. Logo, reduz-se a demanda
por méo-de-obra, 0 que gera desemprego, queda de renda e do poder aquisitivo das pessoas.
Dessa forma, a consequéncia imediata é a reducdo do consumo (demanda).

Em decorréncia do arrefecimento da economia, acentuam-se os pedidos de faléncias
de sociedades empresarias, as intervences, as liquidagcdes e o reconhecimento de insolvéncia

civil. Além desses casos que chegam ao Judiciario e sdo passiveis de mensuragdo,*” outras

12 A Serasa Experian mantém, desde 1991, um indicador de faléncias, concordatas e recuperacio de empresas.
Disponivel em: <http://www.serasaexperian.com.br/release/indicadores/falencias_concordatas.htm> Acesso
em: 09 fev. 2016.
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tantas situacGes de insolvéncia ocorrem sem que se tornem oficiais em razdo da inexisténcia
de pedido de prestagéo jurisdicional.

Por outro lado, nos momentos de crise sobressaem os seus efeitos sociais. Com a
desaceleracdo da economia, sociedades empresarias vao a faléncia, demitem empregados e/ou
realizam cortes. Os empregados sofrem com a queda da renda e, com isso, passam a ter acesso
restrito aos bens e servicos, inclusive aqueles que garantem uma existéncia digna.

A superacéo da fase de depressdo econémica é extremamente dificil e comumente ndo
é alcancada apenas pelos proprios ajustes do mercado, sendo necesséria a intervencao estatal
para recuperar a confianca. Tal postura intervencionista é defendida por muitos tedricos
alinhados as ideias de Keynes,* ainda que comporte fiéis opositores.™

2.4 O abalo na confianca e no crédito

H& no mercado uma tendéncia a racionalidade como regra de comportamento do homo
economicus.” Entretanto, o comportamento do mercado como um todo ndo obedece a um
padrdo sempre previsivel e racionalmente explicavel, havendo espaco para a incerteza.*®

Essa incerteza atinge 0s agentes econdmicos em seus planejamentos basicos, tais como
onde, quanto, como e 0 qué produzir. Isso significa dizer que, a priori, a producdo € incerta,
embora seja definidora do nivel de emprego. Do mesmo modo, a deciséo de investir é incerta,
tendo-se por base a expectativa de rendimento, ndo obstante 0s investimentos definam o nivel
de renda (AFONSO, 2012, p. 23).

A incerteza inerente ao mercado faz com que o agente econdmico,” especialmente o
empresario, tenha uma tendéncia a seguir 0 que a maioria dos demais empresarios acredita,

mais até do que ele proprio julga apropriado. Em verdade, ao analisar o0 comportamento de

3 Diversos economistas desenvolveram as ideias do economista inglés John Maynard Keynes, dentre eles

Amartya Sen, Joseph Stiglitz, Paul Samuelson e Celso Furtado.
A oposicdo ao pensamento de Keynes encontra campo fértil na denominada Escola Austriaca, cujos
ensinamentos estdo alicercados nas teorias de Ludwing von Mises. Dentre as ideias defendidas pelos
seguidores de Mises estdo a defesa da economia de mercado e a oposicdo as intervencles estatais nos
mercados e na sociedade.
Registra-se como “tendéncia”, pois existem correntes tedricas que reconhecem uma limitacdo da
racionalidade, como é o caso da Nova Economia Institucional, e sustentam que as escolhas dos individuos
obedecem a fatores ndo necessariamente econémicos como o altruismo, as preferéncias, as ideologias, etc.
Em 2001 os economistas George Arthur Akerlof, Michael Spence e Joseph Stiglitz foram agraciados com o
Prémio Sveriges Riksbank de Ciéncias Econdmicas em Memdria de Alfred Nobel pelo desenvolvimento da
andlise de mercados com informacdo assimétrica, demonstrando a abrangéncia e a interferéncia do campo de
incertezas em mercados.
70 termo agente econdmico utilizado na presente tese expressa o conceito de um individuo, um conjunto de
individuos, uma instituicdo ou um conjunto de instituicBes que, por meio de suas decisdes autbnomas, sdo
capazes de influenciar a economia ao apoderarem-se de recursos econémicos.
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outros agentes, o empresario estd observando um dos dados do mercado. Embora a tendéncia
possa ndo funcionar sempre, 0 que se verifica é a existéncia de uma convengao em torno das
expectativas do mercado.

Significa dizer que, se hd um sentimento comum de que a situacdo dos negocios sera
mantida até que existam razdes concretas para acreditar em uma mudanca, estamos diante do
conceito keynesiano de convencao, que serve de base para o empresario definir a producéo e
o investimento (KEYNES, 1996, p. 162-163).

Havendo a ruptura das convencfes em razdo do aumento da incerteza quanto ao futuro
do mercado, passa-se a insegurancga no que diz respeito a producdo e ao investimento, levando
todos a preferirem ativos com maior grau de liquidez, investir e produzir com mais cautela.

A fuga para a liquidez, em momentos de crise, evidencia a retirada de investimentos e
diminuicdo da producdo (AFONSO, 2012, p. 26). Consequentemente, reduz-se o nivel de
emprego, de renda, da producdo, dos investimentos, da arrecadacdo estatal, etc. Com a
auséncia de regulacdo e de fronteiras para o capital, este foge das incertezas de um mercado
em busca de outro que garanta lucros estaveis.

O abalo na confianca traz consigo diversos efeitos, sobretudo em relacdo ao crédito.
Havendo incertezas sobre o futuro do mercado, o crédito encarece e passa a ser concedido de
forma mais seletiva. Notadamente, a atividade econémica de modo geral, arrefece ante a
dificuldade na obtencdo de crédito que estimule o consumo e favoreca a producéo.

A crise financeira instalada em 2008, cujos efeitos repercutiram nos anos seguintes,
evidenciou as consequéncias do clima de desconfianca do mercado. Luc Ferry (2010, p. 15)
relata que a crise financeira repercutiu em diversos setores da economia produzindo os efeitos
negativos da perda de confianca cujas consequéncias imediatas foram sentidas no nivel de
emprego, no consumo e no poder de compra, dentre outros.

Diante da depressdo, momento no qual o clima de inseguranca generalizada prevalece,
uma questdao sempre provocou acalorados debates, qual seja, se o Estado deve ou néo intervir
na economia para restabelecer o clima de confiangca. Embora a corrente neoliberal proponha a
auséncia do Estado, relegando apenas ao mercado a competéncia para a busca da superacdo da
crise, a depressdo de 2008 demonstrou que a intervencéo estatal foi necesséria e crucial para o

processo de retomada do crescimento e da confianca.™

8 POSNER (2009 p. 213), ao analisar a intervencdo do Estado na economia levada a efeito diante da Crise
Financeira exarou que ninguém seria capaz de prever os efeitos desatrosos se ndo houvesse o auxilio estatal:
“Neither economists nor business forecaster can tell us with any confidence how far the economic downturn
would go if there were no further government intervention, what the social costs effectives and long-term
cost of various types and levels of intervention would be.”
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Diversas criticas foram lancadas sobre a intervencao estatal na economia, ndo apenas
por motivos ou posicionamentos ideoldgicos, mas também em razdo das grandes cifras
despendidas para salvar a economia, em especial o sistema financeiro, a custa dos
contribuintes.”

Nesse sentido, Mises é enfatico ao criticar o modelo de constante intervencionismo.”
Analisando a dualidade de sistemas (capitalista e socialista), Mises afirma que a intervencéo
ndo tem viabilidade pratica para ser uma terceira via.* Significa dizer que, se houver
intervencdo, os Estados tendem ao socialismo.?

O posicionamento keynesiano, propugnado por seus seguidores, justifica a intervencao
estatal na economia, porém, apenas em momentos de depressao, com a finalidade de reverter
a ruptura das convencdes sobre o mercado (AFONSO, 2012, p. 27). Assim, a decisdo
autdbnoma (do Estado) de enfrentar a crise reflete uma resposta que combine aumento dos
gastos publicos, do déficit e da divida, como um fator expansionista, que supostamente amplia
a demanda, agindo no sentido contrario ao impulso contracionista das empresas e das
familias.

O aumento da demanda efetiva em sentido anticiclico ao da recessao seria aplicado a

um patamar suficiente para reverter o clima de incerteza prevalecente e restabelecer as

9" Bauman descreve de forma sucinta as aces do Governo inglés, assim como do Governo norte-americano na
tentativa de salvar o mercado do colapso de 2008: “Depois que 0 primeiro-ministro Gordon Brown saiu em
resgate de algumas instituicdes do setor bancario na Gra-Bretanha, em seguida ao primeiro choque da crise
financeira global de setembro de 2008, veio a acdo de Washington, com um pacote de bilhdes de dolares para
salvar Wall Street e, mais tarde, para socorrer 0os bancos americanos. Logo em seguida, outros setores
anteciparam-se & esmola e mansamente estenderam suas méaos implorando ajuda” (BAUMAN, 2010, p. 39).
No mesmo sentido, Anténio Carlos dos Santos sintetiza o que estaria por tras de todos esfor¢o envidado pelos
contribuintes, em contraposicdo as propostas dos Estados-Membros liberais da zona do Euro: “Fica,
infelizmente, a suspeita que, na base desta stbita mudanca, esteja a estratégia do capital financeiro e das suas
instituicGes virada para a afirmacdo e consolidacdo do seu poder. De facto, o sistema financeiro europeu foi
salvo do crédito malparado (e, ndo raramente, de ilicitos criminais) pelo dinheiro dos contribuintes. Na
Europa, ao contrario do que ocorreu nos Estados Unidos, ndo foram, até agora, exigidas aos bancos e
instituiges financeiras quaisquer contrapartidas sérias” (SANTOS, 2011, p. 21).

Para Mises, as intervencgbes ndo alcangam os objetivos a que ela se prope, sobretudo pelo fato de que as
intervengdes, embora gerem riqueza, promovem desequilibrios: “The various measures, by which
interventionism tries to direct business, cannot achieve the aims its honest advocates are seeking by their
application. Interventionist measures lead to conditions which, from the standpoint of those who recommend
them, are actually less desirable than those they are designed to alleviate. They create unemployment,
depression, monopoly, distress. They may make a few people richer, but they make all others poorer and less
satisfied” (MISES, 1998, p. 91).

Na concepg¢do da escola austriaca, 0 modelo de livre Mercado é o Unico que coaduna com democracia e
Liberdade: “Mankind has a choice only between the unhampered market economy, democracy, and freedom
on the one side, and socialism and dictatorship on the other side. A third alternative, an interventionist
compromise, is not feasible” (MISES, 1998, p. 92).

Segundo Mises, a intervengdo € a pratica de Estados socialistas: “If governments do not give them up and
return to the unhampered market economy, if they stubbornly persist in the attempt to compensate by further
interventions for the shortcomings of earlier interventions, they will find eventually that they have adopted
socialism” (MISES, 1998, p. 91).
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convengdes. Desse modo, as decisbes dos agentes econdémicos sobre a producgédo e sobre o
investimento poderiam ser tomadas tendo por base a existéncia da demanda efetiva induzida
pelo Estado com a finalidade de manter o clima favoravel de investimento e a manutencao dos
niveis de emprego.?

A confianca e o crédito sdo, portanto, elementos essenciais na economia de mercado
capitalista. A auséncia de um desses elementos afeta a estabilidade econémica e pode levar a

depressdes com efeitos danosos a economia e aos agentes econdémicos de modo geral.

% Keynes explica que sua teoria néo se restringe apenas a recuperacéo do clima de confianca dos agentes de
mercado, mas que relegar a expectativa das decisbes humanas somente aos calculos matematicos seria
igualmente insuficiente: “Nao devemos concluir dai que tudo depende de ondas de psicologia irracional. Pelo
contrario, o estado de expectativa a longo prazo é, no mais das vezes, estavel e, mesmo quando néo o seja, 0s
outros fatores exercem seus efeitos compensatérios. O que apenas desejamos lembrar é que as decisdes
humanas que envolvem o futuro, sejam elas pessoais, politicas ou econdmicas, ndo podem depender da estrita
expectativa matematica, uma vez que as bases para realizar semelhantes calculos ndo existem e que 0 nosso
impulso inato para a atividade é que faz girar as engrenagens, sendo que a nossa inteligéncia faz o melhor
possivel para escolher o melhor que pode haver entre as diversas alternativas, calculando sempre que se pode,
mas retraindo-se, muitas vezes, diante do capricho, do sentimento ou do azar” (KEYNES, 1996, p. 170-171).
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3 AS RESPOSTAS ESTATAIS A CRISE ECONOMICA INSTALADA

3.1 As propostas econémico-fiscais

A partir do modelo tedrico que propugna a intervencdo estatal na economia, tem-se
que o Estado pode atuar ndo apenas como agente econémico que faz intervencdo direta na
qualidade de Estado empresério. A intervencdo na condicdo de Estado regulador tem lugar,
sobretudo, em momentos de crise e, como ocorreu no ciclo que precedeu o ano de 2008, a
auséncia dessa regulacao pode ser decisiva para a eclosdo da depresséo.

Esse Estado que regula a atuacdo dos agentes econdmicos ndo se reduz ao
antagonismo entre a liberdade privada e a ingeréncia estatal (CASSESE, 2010, p. 50).

Como regulador, o Estado estabelece as regras e os procedimentos do mercado, em
especial por meio de autoridades as quais sdo conferidos os poderes de controle ou de
execucdo, como é o caso das agéncias reguladoras, do Banco Central, dentre outros.

Em momentos de crise, varias podem ser as respostas estatais para 0 seu
enfrentamento. Desde um modelo neoliberal, até 0 modelo intervencionista, ha propostas das
mais diversas. Ainda, podem coexistir respostas econémicas, politicas e, também, as respostas
juridicas propriamente ditas.

As respostas econdmicas podem ser variadas na depressdo. Para Keynes (1996, p.
194), deve o Estado conferir mais atencdo a politica fiscal do que as demais politicas
econdmicas, inclusive a monetaria. A necessidade de se criar demanda ndo seria resolvida
com politica monetaria, sendo for¢oso lancar mdo de uma politica fiscal firme, elevando-se os
gastos publicos, o déficit e as dividas publicas.

O aumento dos gastos publicos como resposta a depressdo tem como fundamento a
retomada da demanda em um movimento anticiclico. Nesse sentido, ndo havendo alternativa
em ampliar a demanda em momentos de crise profunda, seria justificavel o aumento dos
gastos publicos para gerar renda e emprego, preferencialmente com bens e servicos Uteis a
sociedade. Keynes (1996, p. 216) chegou ao ponto de afirmar, em sentido figurado, que o
Estado poderia gastar com a abertura de buracos no chéo e, apos, gastar novamente com o
tapamento desses buracos, desde que isso gerasse emprego e renda.

Portanto, de acordo com o modelo de Keynes, o aumento do déficit e das dividas
publicas € necessario, inicialmente, como resposta frontal a ruptura das convencdes dos
agentes econdémicos no mercado. Notadamente, o aumento dos gastos que impulsiona a

demanda perpassa pelo aumento do endividamento publico.
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N&o obstante, 0 aumento dos gastos seja apontado como um caminho para a saida da
recessdo, esses gastos ndo seriam de recursos publicos apenas. Existe a possibilidade de
buscar agentes econémicos no mercado que apliquem seus recursos em investimentos
alternativos aqueles de maior liquidez.

Significa dizer que os recursos da iniciativa privada poderiam ser utilizados para
atividades que gerassem o aumento de demanda, de renda e de emprego, em vez de serem
destinados aos ativos com maior liquidez, que ndo contribuem para o aumento da demanda
efetiva. Essa utilizacdo seria realizada via contratacdo de empréstimos, busca de
investimentos estrangeiros, privatizacdes e emissdo de titulos, por exemplo.

A intervencdo de conotacdo econdmico-fiscal deve ser temporéria, a ponto de ser
adotada apenas para a recuperacdo do equilibrio econémico e, tdo logo seja superado o estado
de crise, deve o Estado se retirar da economia na qualidade de interveniente direto, inclusive

para evitar o endividamento excessivo (AFONSO, 2012, p. 43).

3.2 As escolhas politicas

A crise € uma oportunidade. A partir dessa ideia é possivel conceber que ela traz
consigo a conveniéncia das mudancas, além da abertura para uma reflexdo sobre sistema
capitalista e as politicas adotadas, sejam elas econdmicas, sociais, ou de qualquer outra
natureza.

Nesse sentido, a recessdo de 2008 promoveu um repensar e uma difusdo das ideias
defendidas por uma parcela da sociedade que, ha décadas, sugere mudancgas em uma série de
segmentos da vida em sociedade, em especial no d&mbito econdmico, social e ambiental.
Tendo-se por base o cendrio mundial a partir desses trés aspectos, importa considerar a que
patamar os impactos da globalizacdo e do neoliberalismo — desideratos do capitalismo —
conduziram a economia mundial, sendo este o ponto de partida de uma analise propositiva de
mudangas.

Boaventura de Sousa Santos (2002, p. 29) definiu os principais tracos dessa economia
globalizada, a saber: i) predominancia do sistema financeiro e dos investimentos em escala
global; ii) processos de produgdo flexiveis e multilocais; iii) desregulagdo das economias
nacionais; iv) preminéncia das agéncias financeiras multilaterais, e; v) baixo custo do
transporte.

Dentre outras, as implicacbes dessa nova economia sdo resumidas nas seguintes

exigéncias: i) as economias nacionais devem se abrir a0 mercado mundial e 0s precos
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domésticos devem ser ajustados ao patamar internacional; ii) as politicas monetérias e fiscais
devem ser voltadas para o controle da inflagdo e da divida publica; iii) o setor empresarial do
Estado deve ser privatizado; iv) deve haver livre mobilidade dos investimentos, recursos e
lucros; v) a regulacdo estatal da economia deve ser minima, e; vi) a reducdo do peso das
politicas sociais no orcamento e das politicas de transferéncia de renda deve acompanhar todo
0 processo de adaptacdo ao Consenso de Washington (SANTOS, 2002, p. 29-30).

A politica neoliberal propagou-se apds o Consenso de Washington, pregando o Estado
minimo e o liberalismo econdmico. Esse era 0 cenario quando surgiu a crise de 2008. Apos a
constatacdo da recessdo, diversas obras apresentaram uma série de criticas ao modelo vigente
com ataques as politicas até entdo adotadas e com propostas de mudancgas das escolhas
governamentais.*

As criticas apresentadas atacaram a politica vulneravel de um Estado curvado a
economia e disposto a garantir a longevidade do mercado (BAUMAN, 2010, p. 39).

Notadamente, o grau de desenvolvimento e de divida social em cada pais esta em um
patamar distinto, motivo pelo qual pregar uma politica linear em cada canto do mundo s6 tem
razdo para facilitar a expansao do capitalismo.

Por décadas as agéncias multilaterais como o Fundo Monetario Internacional, o Banco
Mundial, dentre outras, propugnaram o modus como cada Estado deveria agir, editando regras
para a concessdo de empréstimos aos paises subdesenvolvidos e classificando os riscos para
0s investimentos estrangeiros na medida em que eram ou ndo adotadas as diretrizes das
cartilhas das agéncias.

Apos alguns sinais de crise mundial e o seu efetivo reconhecimento em 2008, as
proposi¢cdes do Consenso de Washington restaram desacreditadas, especialmente pelo fato de
gue as maiores poténcias econdmicas mundiais, inclusive os EUA, viram-se diante do socorro
estatal ao mercado — especialmente aos bancos —, em novo sinal de que o liberalismo
econdmico possui falhas.

Mas, uma vez colocada a prova a politica liberalista, reavivaram clamores politicos

para mudar o status quo, concebendo a crise econdmica como uma oportunidade para

% Dentre as vérias acdes nos diversos paises do mundo, o0 Governo Francés constituiu um Conselho, presidido

pelo filésofo e ex-Ministro da Educacdo da Franga, Luc Ferry, para pensar a sociedade e abalizar as escolhas
do governo. A base do relatério apresentado ao Governo Francés resultou no livro “Diante da Crise:
Materiais para uma politica de civilizagédo”.

Um movimento que vem ganhando forca no EUA, cujos brasileiros pretendem desenvolver de modo
equivalente, consiste no Tea Party Movement. Este movimento, de matriz libertaria, prega o Estado minimo,
a reducdo de impostos, dentre outras “crengas nd0 negocidveis” de matriz liberal. Disponivel em:
<http://www.teaparty.org/about-us/>. Acesso em: 08 fev. 2016.

25
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mudangas. Enquanto as propostas econdmicas keynesianas dizem respeito a intervengédo do
Estado em forma de investimento, as respostas juridicas almejadas consistem na regulagéo do
mercado (DUARTE; HERBST, 2013, p. 25).

A auséncia de normas, que Bauman nominou de politica da incerteza, permitiu que o
capital ndo tivesse bandeira (sendo a do lucro), fronteira ou rosto (BAUMAN, 2011, p. 182).
Considerando que o Estado leva em conta os indicadores econdmicos, muitas vezes com
subserviéncia as suas imposicdes, erigiu-se uma politica normativa de total liberdade ao
mercado durante as décadas que precederam 2008 e cujos resultados vém sendo questionados.

As criticas ao capitalismo ndo sdo poucas, especialmente se considerarmos as
demandas infinitas em face dos recursos finitos e o carater parasitario do sistema econdmico
capitalista (BAUMAN, 2010, p. 27).

A cada queda da economia, os brados da sustentabilidade ecoam mais alto. Ante as
censuras ao modo de producdo atualmente predominante, ampliam-se as propostas para novos
mercados, tais como 0 mercado verde, a economia solidaria, as empresas sociais, dentre
outros (FERRY, 2010, p. 16).

Com base na mesma ideia de sustentabilidade do sistema, repousam criticas sobre o
crescimento econémico, fundado em dividas, e ndo em riqueza. Essa realidade tornou-se
evidente em 2008, posto que ficou claro que a concessdo de créditos no mercado imobiliario
néo era lastreada na renda das pessoas ou das empresas, mas sim, nos bens a serem adquiridos
com os empréstimos a elas concedido. Sobre esse ponto, destaca-se que, em 1993, o Governo
norte-americano editou o Commity Reinvestment Act,® que obrigou os bancos a concederem
créditos aos menos afortunados, ndo considerando a renda, mas sim o valor dos bens dados
em garantia.

Nesse cenario, 0 crescimento baseou-se em um excesso de endividamento e na
sobrevalorizacdo do setor imobiliario. Com o estouro da bolha criada no mercado de imdveis,
as consequéncias foram a crise de confianca, o encarecimento e o dificil acesso ao crédito, o
desemprego, além da queda no consumo e na producéo (FERRY, 2010, p. 15).

Em razdo da politica de empréstimos indiscriminados que pressionam as familias e as
empresas é que Luc Ferry (2010, p. 13-14) propde uma limitacdo a concessdo indiscriminada
de crédito, sem qualquer responsabilidade bancéria.”” Essa € uma proposta de tutela ndo sé das

familias e das empresas, mas da propria sustentabilidade do sistema.

% No Brasil um projeto equivalente foi lancado com 0 nome de “Crédito e spread bancario”.

2 H& no Senado brasileiro uma proposta para refrear a acdo dos bancos que concedem empréstimos em
situacdes de alto risco. Trata-se do Projeto de Lei do Senado n° 281, de 2012, que altera o Cédigo de Defesa
do Consumidor, Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990.
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E possivel concluir que diversos questionamentos sobre o funcionamento do mercado
e da propria economia capitalista foram reavivados ap6s 2008. Notadamente, est4d no centro
das discuss@es a auséncia de normas a regulamentar o funcionamento da economia de modo
geral e, em especial, do sistema financeiro. Mais ainda, as politicas governamentais também
séo alvos de questionamentos.

Nesse contexto, as ideias da corrente tedrica denominada nova economia institucional
propem uma andlise da economia tendo por base exatamente as instituicdes, dentre elas as
normas juridicas. Essa corrente doutrinaria, que encontrou no economista Douglass C. North
um expoente, esclarece que os agentes econdmicos, maximizadores de resultados, ponderam
sobre as institui¢Oes para a tomada de decisdes.

De acordo com a Nova Economia Institucional (NEI), “instituicées” corresponde ao
termo técnico e genérico que 0s economistas utilizam para representar aquilo que define o
comportamento regular e padronizado dos agentes econdmicos (BUENO, 2004, p. 362). As
regras juridicas e politicas sdo definidoras, portanto, do comportamento desses agentes
(NORTH, 1995, p. 67).

Para essa teoria, 0 marco institucional desempenha funcdo importante no crescimento
de uma economia (NORTH, 1995, p. 95). Portanto, as regras juridicas e politicas
estabelecidas em um determinado mercado podem contribuir para a estabilidade e para o
crescimento econdémico.?

Em uma anélise global, cumpre destacar a necessidade de normas regulamentadoras da
atividade econémica em geral, ante a obscuridade constatada ap6s 2008, sobretudo no
mercado financeiro. Questiona-se, portanto, quais sdo as respostas juridicas para assegurar a
estabilidade da economia.

3.3 As respostas juridicas

O neoliberalismo criou um conjunto de regras para retirar a regulamentagéo estatal da
economia e isso contribuiu para a crise de 2008 (BAUMAN, 2011, p. 182). Por outro lado, a
eclosdo dessa crise revelou necessaria uma maior e melhor comunicagdo entre o sistema
juridico e o financeiro-econémico (DUARTE; HERBST, 2013, p. 18).

Essa simbiose entre o econdmico e o juridico ultrapassa o debate da lei natural da

% Fabio Guedes Gomes (2004) analisou os limites e possibilidades de interpretacio da nova economia
institucional em um trabalho cientifico. Disponivel em: <http://www.sep.org.br/art.s/download?id=864>.
Acesso em: 07 fev. 2016.
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economia e alcanga um querer politico, traduzido em instituicdes juridicas, pressuposto
elementar de todas as estruturas (IRTI, 2007, p. 47).

Assim, as respostas juridicas a crise econémica, acaso nao estejam postas, devem ser
produzidas, mas ndo de forma casuistica e pontual para atender a um clamor momentaneo. E
necessaria uma reforma estrutural da regulamentacéo da economia.

O direito deve regulamentar o mercado de acordo com os valores e objetivos cultuados
pela sociedade e, sobretudo, erigidos ao patamar constitucional.® Apenas salvar o sistema
financeiro a custa do contribuinte ndo faz chegar a raiz do problema. O modelo deve ser
alterado e isso passa pela regulamentacdo do mercado, o que significa para alguns o fim de
certos mercados, como defende Calixto Salomé&o Filho (2013, p. 77) ao propor a extin¢do do
mercado de derivativos.

Se é insita a economia a ideia de maximizar os resultados, eis ai um ponto de conexao
com o direito e com a prépria concepcao de Estado, que deve maximizar o bem comum. A
regulamentacdo do mercado ndo deve ser indutora de desigualdades, mas deve o ordenamento
revelar aos agentes econdmicos as regras postas, de forma clara e com preceitos que néo
subjuguem os interesses coletivos em face dos privados.

Nd&o deve o direito se curvar & economia, mas sim, contribuir com o desenvolvimento
econdmico, social e politico a partir dos anseios sociais. Nesse sentido, tratar de economia
sem considerar o Direito € inviadvel, pois o sistema juridico deve regulamenta-la (IRTI, 2007,
p. 45).

A intervencdo normativa no ambiente econdmico, contudo, pressupde um equilibrio
que permita a um s6 tempo a regulacdo das falhas do mercado e a protecdo da autonomia
privada. Tal equilibrio demanda uma racionalidade reflexiva “que ultrapasse os limites do
direito formal, entendendo que a protecdo das autonomias privadas ndo é suficiente para
prover uma substantiva coordenagdo dos problemas sociais e econémicos” (SCHAPIRO,
2009, p. 298). De igual forma, ndo se pode centralizar na regulacao juridica “a persecucao de
todos os fins politicos estipulados” (SCHAPIRO, 2009, p. 298).

N&o se trata do direito assumir a responsabilidade legal pelo resultado dos processos
sociais. Em uma perspectiva de lei reflexiva, o ordenamento deve limitar-se & instalacéo,

correcdo e redefinicdo dos mecanismos de autorregulacdo. O objetivo € permitir uma

? Baumam, em sua obra “Vida a crédito” propde um repensar mais profundo, que envolva o modelo de vida
ocidental de matriz capitalista (BAUMAN, 2010).
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autonomia privada conjugada com a limitacdo dos abusos e falhas presentes no mercado.®

Diversos setores do mercado demandam regras, mas, certamente, o setor financeiro é o
que mais clama por regulacdo. Ha outra esfera de controle juridico que tem se mostrado
também relevante e exige mais estudo. Essa esfera é da regulamentacdo em torno do processo
recuperatdrio dos agentes econdmicos em estado de crise.

Eis, portanto, um guestionamento que se erige em torno da questdo, que consiste em
saber se o sistema juridico oferece ao agente econdmico uma resposta adequada ao seu estado
de crise econdmico-financeira.

Notadamente, o direito ha que responder aos mais variados reclamos por regulacdo em
prol da estabilidade econ6mica, considerada em seu aspecto macro. Contudo, torna-se
também importante questionar quais sdo os instrumentos juridicos disponiveis para o0 agente
econdmico insolvente.

Vé-se que a crise, por si sO, restringe 0 acesso ao crédito e as possibilidades de
relacOes juridicas dele dependentes. Ao atingir o agente econdémico, a recessao pode retirar-
Ihe o crédito necessario no ambiente capitalista de mercado.

A pessoa, a familia, assim como as pessoas juridicas e demais instituicdes sem crédito
estdo, a rigor, impedidas de desenvolverem relagdes juridicas que as permitiriam ter acesso
aos bens e servicos muitas vezes indispensaveis ao seu funcionamento ou existéncia com
dignidade.

E por isso que o estudo dos meios de recuperacio do agente econémico se faz
necessario e, de igual forma, fazem-se importantes os mecanismos de soerguimento do agente
em crise, mais ainda o sera se analisarmos sob os prismas da sustentabilidade do sistema e da
dignidade da pessoa, postulados que justificam a reinsercéo do devedo no mercado.

Considerando-se o crédito muito mais do que um valor financeiro disponivel ao agente
econbmico, passa-se a analisd-lo como uma potencialidade para o exercicio de relacdes

juridicas em uma sociedade de matriz constitucionalmente capitalista.

%0 Sheuerman (2001, p. 84) pondera que: “Reminiscent of classical formal law, reflexive law hopes to preserve
the relative autonomy of distinct social spheres; simultaneously, it breaks with laissez-faire notions of a
‘natural” Market economy by acknowledging the existence of inequalities endemic to modern capitalism”.
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4 UMA RELEITURA DA DISCIPLINA JURIDICA DO CREDITO

4.1 O crédito e o direito em uma sociedade capitalista

A disciplina juridica do crédito é plural. Infere-se do ordenamento juridico brasileiro
um conjunto de normas que regulamenta ou tutela o crédito em variados ramos do direito.
Contudo, 0 que ora se propde ¢ uma disciplina juridica do crédito como potencialidade para
negdcios juridicos. Antes de desenvolver essa ideia, cumpre analisar a atual leitura juridica do
crédito.

Afora as concepg¢des econdbmicas, mas muito proximo a elas, coexistem variantes do
conceito de crédito no ambito juridico. A primeira analise possivel o define como a relacdo
juridica obrigacional, econémica ou moralmente lastreada, pela qual se obtém uma prestacéo
presente contra promessa de uma prestacao futura.

Notadamente, o crédito assumiu um papel singular na economia capitalista e nele séo
resumidas praticamente todas as atividades econdmicas. Sua marca € tdo significativa que é
possivel encaré-lo como imprescindivel ao mercado, superando o papel de destaque dos
demais institutos lindeiros entre a economia e o direito (BARRETO FILHO, 1962, p. 207).

O alcance tdo vertiginoso de importancia conferida ao crédito em nossa sociedade
revela, ademais, outras preocupa¢des das quais cuidou Bauman (2010), critico do modelo
social e econdmico no qual a sociedade esta imersa.

A concessdo do crédito é amplamente difundida em nossa sociedade, muitas vezes
para além dos limites do risco. Eis um ponto de corte que reside entre uma concessao
criteriosa (regulamentada) do crédito e sua prote¢ao juridica.

Cabendo ao direito regulamentar o créedito, edificaram-se diversas normas para tal
fim,* sobretudo porque o crédito transbordou as fronteiras empresariais e difundiu-se para
todos 0s agentes econdmicos, ainda que ndo sejam empresarios. Os diversos ramos do direito
regulam o crédito e os seus elementos, tempo e confianga.

No direito das obrigagdes o crédito esta presente e regulamentado como um direito a
prestacdo. Nesse ponto, César Fiuza (2008, p. 286) esclarece que o sentido stricto de
obrigagdo € sinénimo de dever juridico patrimonial. A obrigacdo é, portanto, o crédito
considerado sob o ponto de vista juridico (BARRETO FILHO, 1962, p. 211).

31 Cf. Lei n° 4.595, de 31 de dezembro de 1964; Lei n° 6.385, de 7 de dezembro de 1976; Lei n° 4.728, de 14 de
julho de 1965; Lei n° 6.385, de 7 de dezembro de 1976; Instrugdo CVM n° 467, de 10 de abril de 2008;
Instrugdo CVM n° 475, de 17 de dezembro de 2008.
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Os elementos intrinsecos ao crédito, tempo e confianga, possuem também
desdobramentos juridicos. O tempo revela uma troca de um bem presente por uma promessa
de um bem futuro, destacando-se o carater temporario da obrigacdo. A confianca (no
adimplemento) teria conotagdes, a priori, meta-juridicas ou morais, as quais o direito cuidou
de dar conformacdo juridica concreta, nominando-a de garantia.

O crédito, portanto, repousa no direito obrigacional onde encontra sua disciplina
juridica primaria. Ndo obstante, em outras searas, encontram-se regulamentacdes decorrentes
de tal instituto. Isso é ainda mais perceptivel no @mbito do direito contratual, empresarial,
financeiro e tributario.

Nesse sentido, os titulos de crédito possuem sua génese na relacéo juridica crediticia.
Torna-se mais evidente a operacdo de crédito e a sua tutela quando o titulo é transferido a
terceiro; momento a partir do qual toda a estrutura normativa cambiaria protege a existéncia
autbnoma do crédito, suas garantias colaterais, além de preservar o credor de boa-fé.*

O direito contratual, de igual forma, tem estreita correlagdo com o crédito, nitidamente
verificdvel em sua seara.

As sociedades anénimas, principalmente aquelas que apelam para a economia popular,
sdo dotadas de regras em torno da protecdo ao crédito. Em diversas disposi¢des, sua lei de
regéncia atribui responsabilidades em nome da defesa do crédito.*

Ainda, o direito concursal, que congrega 0S processos concursais empresariais e ndo
empresariais, engendra o crédito como elemento preponderante, cuja existéncia é definidora
dos deslindes processuais. Seja o processo liquidatario ou o de recuperacdo, em ambos o0s
casos a presenca e a protecdo do crédito sao cruciais.*

Por seu turno, o direito econdémico tem como premissa a ideia de atuacdo do Estado no
sentido de regular a ordem econémica sendo, portanto, necessario ou justificavel “o
planejamento e as regulamentacdes de precos e de crédito” (FONSECA, 2014, p. 316, grifo
no original).

Em uma escala macro, de definicbes juridicas mais amplas que superam a

individualidade da analise do crédito, a sua regulamentacdo no &mbito do mercado financeiro

32 Cf. art. 25 da Lei n° 7.357, de 2 de setembro de 1985, e 0 art. 17, do Anexo 11, do Decreto n° 57.663, de 24 de
janeiro de 1966.

¥ Cf. os art. 10, 23, 45, 46, 52, 68, § 5°, dentre outros da Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976.

3 Cf.osart. 7°, 151, 84 e 83 da Lei n° 11.101, de 9 de fevereiro de 2005.
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encontra-se diluida em algumas normas que regulamentam o sistema financeiro nacional.*®
Além da disciplina juridica ora apresentada, o credito pode ser compreendido como

uma condicéo a priori para as relac@es juridicas. Significa dizer que o acesso ao mercado para

nele praticar os atos quotidianos da vida em sociedade esta adstrito ao credito, sendo este um

predicado exigido de qualquer pessoa.

4.2 O crédito como potencialidade para entabulacio de negdcios juridicos

O crédito possui uma conformacdo juridica de natureza essencialmente obrigacional,
consistente na prestacdo. Contudo, a simbiose entre o direito e a economia revela outras
variantes dessa compreensao juridico-obrigacional.

H& uma face do crédito que é mais perceptivel quando este ndo estd presente ou é
negado uma vez que ele representa a potencialidade para edificacdo de negdcios juridicos.
Acaso 0 agente econdmico ndo retna condi¢cbes para entabular relagdes porque esta excluido
do mercado em virtude de negativacdo ou outras formas de classificacdo de crédito, o seu
potencial para estabelecer essas relagcBes juridicas é sensivelmente diminuido e as
consequéncias para o agente podem ser severas (OLIVEIRA, 2014, p. 220).

Em um sistema econdmico de matriz capitalista, por definicdo constitucional no
Brasil, o elemento crédito assume papel extremamente relevante e definidor do grau de
interacOes juridico-obrigacionais entre os agentes econdémicos. Mais ainda, a definicdo sobre a
pactuacdo dos negdcios juridicos tem fronteira na inexisténcia do crédito, ora compreendido
como potencialidade.

Mais além, a interpretacdo do crédito compreende uma andlise que beira a conotacéao
meta-juridica, como um instituto que interfere diretamente na possiblidade ou ndo da

existéncia de negdcios juridicos. Decorre dai que, em um sistema com autonomia de mercado,

% 0O Sistema Financeiro Nacional (SFN) é estruturado e regulado pela Lei n° 4.595, de 31 de dezembro de
1964. Os 6rgdos que compBe o SFN tem a atribuicdo, dentre outros, de exercer o controle do crédito,
autorizar e fiscalizar as instituicdes financeiras, aplicando penalidade, bem como autorizar eventual fusdo ou
incorporacgdo. Por sua vez, a Comissdo de Valores Mobiliarios (CVM), regulamentada pela Lei n° 6.385, de 7
de dezembro de 1976, tem atribuicdes fixadas no art. 4°, que vdo desde assegurar o funcionamento eficiente e
regular dos mercados da bolsa e de balcdo, até evitar ou coibir modalidades de fraude ou manipulacdo
destinadas a criar condigdes artificiais de demanda, oferta ou preco dos valores mobiliarios negociados no
mercado. Afora as normas ora mencionadas, merecem destaque na regulacdo do mercado financeiro as
normas: i) Lei n® 4.728, de 14 de julho de 1965, que disciplina o mercado de capitais e estabelece medidas
para o seu desenvolvimento; ii) Lei n° 6.385, de 7 de dezembro de 1976, que dispGe sobre o mercado de
valores mobiliarios e cria a Comisséo de Valores Mobiliarios; Instrugdo CVM n° 467, de 10 de abril de 2008,
que dispde sobre a aprovacdo de contratos derivativos admitidos a negociacdo ou registrados nos mercados
organizados de valores mobiliarios e, ainda; Instrugdo CVM n° 475, de 17 de dezembro de 2008, que dispbe
sobre a apresentacdo de informacgdes sobre instrumentos financeiros, em nota explicativa especifica, e sobre a
divulgacdo do quadro demonstrativo de analise de sensibilidade.
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aquele que ndo retne as condigbes ou caracteristicas que o definam como um agente
econdmico dotado de crédito estd marginalizado.*

Vive-se, portanto, em um paradoxo. O mercado compele a sociedade a desenvolver
relacdes sustentadas em bases crediticias. Essa sociedade vé-se amplamente estimulada a
viver e a conviver com o crédito. O direito resguarda essas relacdes conformando-as
juridicamente. Os governos estimulam a economia ao promoverem politicas de concessdo de
crédito, muitas vezes subvencionando-o. Ndo obstante, quando o agente econdmico encontra-
se em estado tal que ndo goza mais da potencialidade para estabelecer relacdes juridicas ante
ao endividamento, a ele resta o dever de pagar e o impedimento de estabelecer novas relagdes
juridicas.

N&o se trata de sustentar de forma indiscriminada um caréater liberatério da obrigacédo
de cumprir aquilo que fora pactuado na relacdo juridica envolvida pelo crédito, mas sim, de
propor um carater libertario das amarras impeditivas de novas relagfes juridicas para o agente
econdmico excluido.

N&o € o caso também de supor essa analise do crédito como meta-juridica, pois ela se
volta para o direito na medida em que os elementos que compde o crédito, tempo e confianca,
encontram amparo juridico, em especial a confianca, que é juridicamente tratada como
garantia.

Ha de se destacar que aquele que ndo esteja dotado da capacidade de estabelecer
relacdes juridicas em face da auséncia do crédito pode ndo ter acesso aos bens mais basicos
para a sua subsisténcia ou o seu funcionamento (se pessoa juridica). Mais ainda, a questdo do
crédito como potencial para estabelecer relagdes juridicas estd intimamente ligada a ideia de
tutela ao agente econdémico em crise.

Seguindo a tendéncia de outros paises, o Brasil ampliou o acesso ao crédito a partir do
momento em que o Plano Real garantiu uma estabilidade econémica. O Banco Central do
Brasil, no afa de permitir a concessdo de crédito as pessoas de forma mais ampla, implantou
um projeto denominado de “Juros e Spread Bancario”.*” Ao mesmo tempo em que passou-se a

fomentar o mercado, reconheceu-se o crédito como elemento fundamental da economia

% A disponibilizacdo de recursos financeiros em forma de crédito leva em consideracdo as variagdes da
economia real e, por seu turno, os agentes econdmicos racionalmente alocam seus recursos nos mercados
considerando as desigualdades regionais em busca da maximizagéo dos ativos. As escolhas realizadas tendem
a manter o status quo das desigualdades regionais sendo, entdo, necessarias as politicas publicas como forma
de atenuar ou reverter esta tendéncia (PEREIRA JUNIOR, 2013, p 84-85).

O Banco Central do Brasil revela os dados e informa em sua pagina que: “A partir de outubro de 2001, os
temas tradicionalmente abordados nas notas para a imprensa ‘Politica Monetaria’ e ‘Juros e Spread Bancario’
estdo contidos na publicacdo Politica Monetaria e Operagdes de Crédito do Sistema Financeiro” (BANCO
CENTRAL DO BRASIL, s.d.).
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moderna que auxilia o crescimento e promove a melhoria das condi¢fes de vida das pessoas.

A partir do mencionado projeto, diversas medidas foram adotadas em um pacote de
politicas publicas destinadas a garantia da oferta de crédito as pessoas.® O percentual do
recolhimento dos empréstimos compulsérios foi reduzido, passou-se a adotar medidas de
transparéncia na concessdo do crédito, o Imposto sobre Operagdes Financeiras (IOF) reduziu,
criou-se um mecanismo obrigatorio para a classificacdo do risco por faixas,* além de outras
acoes.

A expansdo do crédito no Brasil foi vertiginosa.® O pais passou a integrar a
denominada Sociedade do Crédito.” Nessa sociedade o crédito assume o lugar do Estado
Social para prover as pessoas todos os bens e servicos, inclusive aqueles outrora emanados da
prestacdo estatal. A saude, a educacdo, a previdéncia, a habitacdo e o consumo de modo geral
sdo mercados que o crédito deseja acessar.

E de se concluir que o crédito é o caminho para a entabulacdo de negdcios juridicos,
desde aqueles mais diarios e rotineiros, até os grandes eventos da vida das pessoas em
sociedade, sejam elas naturais ou juridicas. O acesso ao crédito e a sua utilizacdo
correspondem a uma necessidade na sociedade brasileira, mas é indispensavel ressaltar que a
ma utilizacdo do crédito, sobretudo em razdo da auséncia de educagdo financeira, a ampla
flexibilidade de regras na concessdo do crédito e na insuficiente fiscalizagdo da sua
concessao, dentre outros fatores, tem produzido uma sociedade de multiendividados.

4.3 A autonomia privada, a funcao social e as rela¢des juridicas
Autonomia é um termo que dialoga com democracia, liberdade e igualdade.** Ser

autdbnomo ¢é ser livre em um ambiente no qual todos possam sé-lo; é ter condi¢cdes materiais

para ser livre.

% Seus resultados podem ser percebidos no Relatério de Economia Bancéria e Crédito do Banco Central do

Brasil (2015).
% Cf. Resolugdo BACEN n° 2.682, de 21 de dezembro de 1999.
“0 0 Banco Central do Brasil divulgou diversos relatérios parciais avaliando os resultados do mercado apés
adotar o Projeto Juros e Spread Bancéario. No relat6rio que avalia os quatro primeiros anos do projeto, restou
constatada a forte expansao do crédito: “Além dos juros e spreads bancarios, outro elemento importante a ser
observado é o volume de crédito. Desde a implementacéo das a¢Bes do ‘Projeto Juros e Spread Bancério’, o
volume de crédito livre doméstico (crédito total exclusive os direcionados e repasses externos) vem
apresentando forte crescimento nominal” (BANCO CENTRAL DO BRASIL, 2003, p. 10).
Essa definicéo foi utilizada por Udo Reifner (2003, p. 143) para ilustrar a transformacdo do Estado Social em
uma Sociedade do Crédito no continente europeu.
Warat critica o sonho da igualdade, que ndo passaria de uma fantasia juridica: “Se todos se tornam
juridicamente iguais, eles vém a ser igualmente dominados por uma instancia que lhes é superior. A
uniformidade, a igualizacdo e a homogeneizaco dos individuos facilita o exercicio do poder absoluto em vez
de impedi-lo” (WARAT, 1992, p. 36).
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Na mesma linha, a autonomia privada se confunde com a propria ideia de liberdade. O
cenario propicio para o exercicio da autonomia privada é do Estado Democrético de Direito,
no qual todos possam exercer a liberdade a tal ponto de, até mesmo, voluntariamente, limita-
la. E se 0 ambiente é democratico, todos podem assim proceder.”

Contudo, para que um individuo, na esfera privada, possa agir com autonomia,
desenvolvendo validamente sua personalidade, é necessario que subsistam condicdes
materiais para tanto.* E preciso que haja uma paridade no exercicio da autonomia entre os
individuos, o que se denomina igualdade.

Essa igualdade nas relacdes juridicas € um desdobramento da isonomia. Significa
impedir que um individuo se sobreponha ao outro, retirando-lhe a autonomia necessaria para a
manifestacdo de sua vontade. Vale destacar que o exercicio da autonomia privada conjugada
com equilibrio entre os individuos é comumente verificavel nas relagdes contratuais.

Contudo, a tendéncia a desigualdade é inerente ao capitalismo selvagem, que tem

como um de seus efeitos a desigualdade social e, assim, uma real ameaca a democracia.” O

* Slavoj Zizek critica a ideia de liberdade, sobretudo aquela que se apoia e reconhece o liberalismo como
resultado da democracia: “Com a livre escolha elevada, em nossa sociedade, a um valor supremo, o controle
e a dominacdo social ndo podem aparecer como infringéncias a liberdade dos sujeitos — eles tém de aparecer
na forma da propria auto-experiéncia dos individuos como livre. Ha varias maneiras pelas quais essa falta de
liberdade aparece disfarcada de seu oposto: quando somos privados de planos de saide universais, nos dizem
que na verdade fomos dotados de uma nova liberdade de escolha (a de escolher nosso fornecedor de plano de
salde); quando ndo podemos mais depender de um emprego formal de longo-prazo e somos obrigados a
buscar uma nova forma de trabalho precario a cada um ou dois anos, nos dizem que fomos concedidos a
oportunidade de nos re-inventar e de descobrir novos e inesperados potenciais criativos que se encontravam
escondidos em nossa personalidade; quando somos obrigados a pagar pela educacdo de nossas criangas, nos
dizem que agora nos tornamos ‘empreendedores do self’, agindo como capitalistas que tém de escolher
livremente como investir 0s recursos que possuem (ou que pegaram emprestado) — em educagdo, cultura,
turismo... Constantemente bombardeados pela imposi¢cdo dessas ‘livres escolhas’, forcados a tomarmos
decisBes para as quais geralmente nem somos adequadamente qualificados (ou informados), cada vez mais
vivenciamos nossa liberdade como ela efetivamente é: um fardo que nos priva da verdadeira escolha de
mudanga” (ZIZEK, 2014).

Amartya Sen ressalta que o grau de desenvolvimento de uma sociedade ndo deve ser medido apenas pelas
riquezas e pela renda que essa sociedade produz, mas sim pela capacidade que essa comunidade tem de
realizar suas liberdades substantivas: “a utilidade da riqueza esta nas coisas que ela nos permite fazer — as
liberdades substantivas que ela nos ajuda a obter” (SEN, 2000, p. 28).

A esse respeito, Thomas Piketty pondera: “Nossas sociedades democréticas se apoiam em uma Visao
meritocratica do mundo, ou a0 menos numa esperanga meritocratica — a crenca numa sociedade na qual as
desigualdades seriam mais fundadas no mérito e no trabalho do que na filiagdo e na renda. Essa crenca e essa
esperanca desempenham um papel central na sociedade moderna, por uma razao simples: na democracia, a
igualdade proclamada dos direitos do cidad@o contrasta de maneira singular com a desigualdade bastante real
das condigdes de vida, e, para escapar dessa contradicdo, é vital fazer com que as desigualdades sociais
resultem de principios racionais e universais, e ndo de contingéncias arbitrarias” (PIKETTY, 2014, p. 411).
No mesmo sentido, Paulo Marcio Cruz e Gabriel Real Ferrer questionam a relagéo entre a Democracia e 0
poder econémico privado: “Em que pese o desaparecimento das fronteiras que separavam o0s sistemas
politicos em funcdo de sua adesdo a modelos econdmicos antagdnicos, continua tendo uma elevada dose de
atualidade o problema da relacdo entre Democracia e economia de mercado. O problema esta na possivel
incompatibilidade entre a ‘autodeterminacdo do Estado’ — como reflexo teérico, por sua vez, da vontade da
maioria popular soberana — e o poder financeiro e econdmico das grandes corporagdes empresariais” (CRUZ;
FERRER, 2011, p. 92).
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direito pode contribuir com a regulamentagdo necessaria para coibir a concentracdo de
riquezas, melhorando a sua distribuicdo. Isso sO é possivel se o direito ndo se curvar aos
interesses econdmicos sendo a eles subserviente.

Nesse contexto, as diferencas econémicas, a assimetria de informacdes e a
vulnerabilidade de uma parte hipossuficiente, por exemplo, podem distorcer o equilibrio
desejado entre os contratantes, fazendo-se necessario que o direito equilibre as partes para que
elas possam manifestar sua vontade autonomamente.

Por um lado ha uma tutela juridica a um individuo (vulneravel por qualquer motivo),
e, por outro, pode haver a limitacdo da autonomia privada do outro individuo, em busca da
igualdade.

A limitacdo da autonomia encontra fundamentos na prdpria autonomia. Seria
impossivel que todos exercessem livremente suas vontades sem que houvesse conflitos de
interesses. Para que cada individuo possa autonomamente agir, € necessario observar a
dimensdo coletiva, pois todos e cada um também podem ser autbnomos. Dai a necessidade de
limitacGes em prol da coletividade.

Uma das limitagdes a autonomia consiste na fungéo social. Isso expressa a necessidade
de conjugar interesses particulares com interesses coletivos como o primado de uma
sociedade que pugna pela edificacdo do Estado Democratico de Direito.

Cumprir a fungdo social requer mais do que ndo prejudicar terceiros a partir de
relacdes particulares. E preciso que o instituto seja funcionalizado sem distorcdes, observando
0s interesses sociais que gravitam no seu entorno. Em sintese, a funcdo social exige a
presenca do bem comum no exercicio da vida privada.

Notadamente, os institutos da propriedade, da posse e dos contratos sdo comumente
associados a ideia de funcdo social. Ndo obstante, é possivel compreender o alcance desse
principio a varios institutos do direito. Dentre eles, o crédito se apresenta como um institutum
que compreende uma analise funcionalizada.

A existéncia do crédito como elemento preponderante na sociedade capitalista, porém
sustentada pela constru¢do de um Estado Democrético de Direito, exige seu exercicio de
modo juridicamente funcional. A sua importancia, ndo apenas econémica, mas juridica, faz
crer na sua utilizacdo ndo apenas em favor dos particulares, mas sim e a0 mesmo tempo em
prol da sociedade.

A atividade econbmica estd sustentada no crédito como fator decisivo para o
desenvolvimento, assim como as familias encontram por meio dele o acesso aos bens e

servigos de que demandam. Funcionaliza-lo significa utiliza-lo ndo apenas com um instituto a
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favor do lucro, mas como elemento fundamental para o desenvolvimento social.

Frise-se que o crédito é muito mais do que obrigacdo juridica consistente na prestacéo.
Sua dimensdo interpretativa 0 coloca como potencialidade para entabulacdo de negocios
juridicos, o que se defende nesta tese.

A funcéo social que envolve o crédito estd em um patamar constitucional, no ambito
da disciplina da ordem econdmica, a exigir do jurista uma analise conformativa entre o crédito
e 0 aludido principio sob o amparo da carta maior.

Por fim, o crédito ndo pode ser utilizado de forma a atender aos auspicios
exclusivamente individuais ou particulares, mormente quando sua utilizacdo for autorizada
frente ao grande publico. Em um Estado Democrético de Direito, além de cumprir uma

funcéo social, o crédito passa a ser um direito fundamental.

4.4 A fundamentalidade do direito de crédito na construcédo do Estado Democratico de

Direito

Os direitos fundamentais ndo sdo apenas aqueles expressos no texto constitucional. A
propria constituicdo ndo se resume ao texto puro e simples, mas é sim um arcabouco de
valores que a sociedade erigiu ao patamar constitucional, a partir dos quais a hermenéutica
extrai 0s seus sentidos.

Para possuir a caracteristica da fundamentalidade o direito precisa estar envolto pelos
valores constitucionalmente consagrados como fundamentais. 1sso representa muito mais do
gue estar expresso no texto, € preciso haver sentido valorativo.

No cenario p6s-moderno o crédito passou a ser, de um lado, a via de acesso aos bens e
servicos e, de outro, o motor indispensavel da economia mundial, pois viabiliza a producéo
destinada ao consumo.*

O crédito é, pois, um direito fundamental e como tal deve ser tutelado.” Essa
caracteristica que marca um direito tdo elementar em um sistema de mercado é premissa para,
em ultima andlise, tutelar a propria pessoa (natural ou juridica). Contudo, é preciso fazer um

corte metodoldgico e interpretativo. E necessario esclarecer que a concesséo de crédito por

“ " Analisando o consumo excessivo e o superendividamento, Cinara Palhares define a essencialidade do crédito

em uma sociedade p6s-moderna: “o crédito tornou-se um bem essencial, pois forneceu ao mercado o
instrumento adequado para permitir que o seu agente econémico cumprisse com o papel que lhe era
esperado, qual seja, o de assimilar a producdo mundial, conferindo-lhe poder aquisitivo imediato”
(PALHARES, 2010, p. 32).

Andréa Luisa de Oliveira (2014, p. 205-224) desenvolveu um artigo no qual defendeu o crédito como um
direito fundamental.
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uma instituicdo financeira a uma pessoa que o demanda ndo é um direito fundamental, isso
porque o direito subjetivo aos recursos crediticios sera alcancado e exercido se atendidas pelo
solicitante as exigéncias da instituicdo financeira (VENTURA, 2010, p. 103).

O que é fundamental, e constitui uma das teses desta pesquisa, € o crédito
compreendido como a potencialidade para o estabelecimento de relag@es juridicas. Em outras
palavras, para estabelecer relacBes juridicas é preciso estar habilitado. A supressdo da
potencialidade para o entabulamento dessas relacGes gera exclusdo e provoca diversos
impactos socioecondmicos.

Em uma interpretacdo a contrario sensu, pode-se dizer que é fundamental ao
negativado ou aquele que estd a margem do mercado por ndo ter honrado compromissos, o
direito de retornar ao mercado. Apenas quando habilitado para o mercado é que a pessoa
pode estabelecer relacbes juridicas que Ihe garantam o desenvolvimento normal das suas
atividades. O fio condutor deste trabalho perpassa pela necessidade de permitir o reingresso
dos excluidos ao mercado, compreendendo o creédito com a potencialidade para o
entabulamento de relagdes juridicas como um direito fundamental de crédito.

N&o é objeto do presente trabalho a concessdao do crédito, a sua oferta de forma
responsavel no mercado, ou o que o valha.” O nlcleo desta pesquisa estd no reingresso do
excluido ao mercado, ora compreendido como um beneficio para o agente e também para o
mercado. Para tanto, sustenta-se a premissa de que € um direito 0 acesso em potencial aos
bens e servicos e, para tanto, € preciso nao estar excluido.

O art. 170 da Constituicdo estabelece que a ordem econdmica tem por fim assegurar a
todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social.” S é possivel ter assegurada a
existéncia digna se houver, em potencial, 0 acesso aos bens e servi¢os oferecidos pelo
mercado e indispensaveis as pessoas.*

A Constituicdo estabelece em seu art. 174 que, como agente normativo e regulador da

* Ppoderia ser justificada a responsabilidade (culpa) exclusiva daquele que concede o crédito de forma

irresponsavel, como indica o Projeto de Lei de reforma do Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC).
Contudo, 0 que se propde com a presente tese € uma teoria elementar, geral acerca do direito de recuperacgéo.
Rosemiro Pereira Leal expressa a necessidade de se interpretar a Ordem Econdmica segundo o prisma da
dignidade da pessoa humana: “[...] o conceito de Constituicio Econdmica s6 ganharia coloragBes de
legitimidade se a Ordem Econdmica constitucionalmente adotada ndo fosse inadequada a sustentagdo dos
referidos direitos econdmicos fundamentais voltados a realizagdo da dignidade humana e do reconhecimento,
para sua formulacdo, do concreto exercicio da soberania popular processualizada pela garantia fiscalizatoria
do devido processo legal” (LEAL, 2005, p. 33).

Jodo Bosco Leopoldino da Fonseca esclarece que a existéncia digna e a justica social devem estar presentes
na andlise da Constituicdo Econdmica: “Tais principios e objetivos deverdo estar presentes na analise de
todos os dispositivos constitucionais, pois a Constituicdo Econdmica ndo se restringe aos arts. contidos no
Titulo VII — Da Ordem Econbmica e Financeira, mas tem sua expressao e conteldo em diversos outros
tépicos da Constituicdo. Os principios fundamentais, por isso mesmo que basicos, deverdo informar o
entendimento exegético de todos os topicos pertinentes a Constituicdo Economica” (FONSECA, 2014, p. 91).
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atividade econdmica, o Estado exercerd as funcdes de fiscalizacdo, incentivo e planejamento.
Uma vez que a intervencdo do Estado é feita de forma indireta, como regra, sobretudo, como
agente normativo, incumbe ao Estado regulamentar o reingresso dos agentes econdémicos
alijados do mercado. Esta é a proposta desta tese.

N&o é demasiado lembrar que “o mercado tem como pressupostos éticos o respeito a
dignidade da pessoa humana e a disposi¢do para tornar concretos os valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa” (FONSECA, 2014, p. 322).

A tudo isso se soma a indispensabilidade das relacdes crediticias para 0 modo de vida,
sobretudo o ocidental, que é passivel de criticas, mas ndo afasta a necessidade de sua
utilizacdo diaria que o qualifica como uma forca motriz das atividades humanas.>* Mais ainda,
por ser elemento essencial dessas atividades o crédito esta ligado a personalidade (os direitos
da) e o seu desenvolvimento em sociedade.

Para compreender os direitos fundamentais, dentre os quais figura o crédito, é
necessario assumir dois fundamentos juridicos filosoficos, a saber, a construcéo do Estado de
Democratico de Direito e a dignidade da pessoa humana.

Nessa esteira, 0 Estado, além de ser de direito, deve ser democratico. Pressupde-se,
portanto, uma limitagdo aos poderes do Estado, para se falar em direitos fundamentais de
primeira geracdo e, ademais, uma atuacdo estatal inclinada a obrigacdo de fazer, de prestar,
quanto aos direitos fundamentais de segunda geracdo. Enquanto aqueles estéo relacionados a
uma conduta negativa de refrear os poderes do Estado em face do cidaddo, estes dizem
respeito a uma postura ativa do ente estatal em favor de grupos sociais menos favorecidos,
estreitamente ligada a ideia de igualdade material.

Por certo, as geracdes de direitos fundamentais ndo sdo uma a negagéo da outra. Em
verdade, cada geracdo esta correlacionada a um momento histérico de lutas e conquistas
tendentes ao alargamento do rol de direitos fundamentais.

Portanto, os chamados direitos fundamentais de terceira geracdo alargaram a
compreensdo do que vem a ser um direito fundamental, reconhecendo como tal os direitos
transindividuais, dos quais varias pessoas sdo titulares, mas ndo pertencem a ninguém
isoladamente.

Prop0e-se, neste trabalho a leitura do crédito como um direito fundamental que esta

1 Bauman sugere que as fontes de lucro do capitalismo deslocaram-se da exploragdo da mao de obra para a
exploragdo dos consumidores. Dai a necessidade da facil e expansiva concessdo de crédito aos consumidores,
para alimentarem os lucros, pautando-se por um padréo de vida de consumo que os tornam Uteis ao sistema:
“[...] os pobres, despojados dos recursos necessarios para responder as seducfes dos mercados de consumo,
precisam de dinheiro — ndo dos tipos de servico oferecidos pelo Estado assistencial — para se tornarem (teis
segundo a concepcgao capitalista de ‘utilidade’” (BAUMAN, 2010, p. 39).
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entre a segunda e a terceira geracdes. Além de exigir do Estado uma atuacdo, o direito ao
crédito, que é sustentaculo de outros direitos econdmicos e sociais, caracteriza-se como
transindividual.

A atuacdo estatal pode ser exigivel em forma de politicas publicas voltadas para a
concessdo do crédito ou, ainda, como prople a presente tese, uma atuacdo voltada para a
regulamentacdo de mecanismos que permitam o reingresso de agentes econdmicos que estdo
afastados do mercado em razao de crise econémico-financeira.

Nesse sentido, ha uma lacuna normativa que deve ser sanada pelo Poder Legislativo
com vistas a criar um sistema de recuperacdo de todos 0s agentes econdmicos que seja, a um

sO tempo, sustentavel e garantidor da dignidade do devedor excluido do mercado.
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5 OS SISTEMAS DE INSOLVENCIA LIQUIDATARIOS E OS RECUPERATORIOS

5.1 Panorama historico das normas relativas a insolvéncia contributivas para a

formacéao do direito brasileiro

A crise e o crédito sdo assuntos diretamente ligados a solvéncia dos agentes
econdmicos. Dentre os institutos juridicos relativos a insolvéncia, destacam-se 0S processos
concursais. Esses institutos sdo dedicados aos devedores em situacdo de dificuldades
econdmico-financeira.

As normas que contribuiram para a evolucdo de um tratamento especifico destinado ao
devedor insolvente formam um acervo histérico que permite compreender a atual disciplina
da insolvéncia, seja ela relativa aos empresarios ou néo.

Antes da existéncia de um direito concursal propriamente dito, como um sistema
normativo com os objetivos hodiernamente conhecidos, os insolventes eram submetidos a
normas que disciplinavam sua situacao juridica com efeitos patrimoniais e sancionatorios.

Essas normas tratavam o insolvente com rigores penais que poderiam levar a sua
escraviddo ou mesmo a execucado capital, como no caso da Lei das XII tabuas (450 a.C.), que
permitia, em Gltima hipdtese, a divisdo corpo do devedor em tantos pedagos quantos fossem
os credores. N&o obstante, o insolvente estaria isento dessa pena, somente se apresentasse um
fiador que pudesse garantir o crédito.

A ideia de uma sanc¢éo voltada para o patriménio do devedor, superando as execugdes
corporais esteve presente na Lex Poetelia (326 a.C.). Ao limitar o carater privado da execucéo,
essa norma abriu caminho para responsabilizacdo patrimonial do devedor ou, ainda, para o
pagamento mediante trabalho forcado por parte do devedor (DINAMARCO, 1997, p. 43-44).

A mudanca de paradigma, da sanc¢do corporal para a patrimonial, possuia fundamentos
de humanidade e possibilitou a expropriacdo dos bens do devedor, sua arrecadagdo e
administracdo por um curator (primitiva figura do administrador judicial) que procedia a
venda dos ativos (massa) para pagar os credores. Essas regras erigidas pela Lex Julia
Bonorum (737 a.C.) sdo qualificadas por alguns doutrinadores como o germen do Direito
Falimentar (GUIMARAES, 2007, p. 20).

O direito dos credores de disporem de todos os bens do devedor e a compreensédo da
par condictio creditorum sdo elementos que revelam principios semelhantes aqueles que

posteriormente inspiraram o Direito Falimentar na Italia da Idade Média (ALMEIDA, 2006,
p. 5).
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Embora a invasdo barbara em Roma haja afetado o direito romano que passou a ser
influenciado pelo direito germéanico, o florescimento das atividades comerciais em algumas
cidades italianas criou um cenario favoravel para a manutengdo da execucgdo patrimonial e,
ainda, possibilitou a edificacdo da execucéo coletiva.

Mendonca (1899, p. 21) aduz que foi na Italia, no periodo da Idade Média, que o velho
direito italiano serviu de laboratorio para a faléncia moderna. Foi nesse periodo que 0s
principais institutos que sustentam o direito concursal foram criados.

Notadamente, os valores que justificaram a expropriacdo do devedor por meio de um
processo de execugdo coletiva ndo inclinavam para uma ideia de sua recuperacdo e
reestabelecimento. As normas evidenciaram uma preocupacao com a satisfagdo dos interesses
dos credores e um tratamento rigoroso para com o devedor.

O postulado da execucdo coletiva era arrecadar e vender o ativo para solver o passivo.
(ABRAO, 1993, p. 20). Essa premissa também inspirou os idearios da edificagio do direito
falimentar medieval.

O rigor excessivo para com o devedor manteve-se presente em diversas normas que se
seguiram ao periodo italiano da execucdo contra o devedor insolvente. Esse rigorismo e
inflexibilidade também foram visiveis nas Ordenac¢es Portuguesas e no Codigo Comercial
francés, de 1808. A doutrina destaca, inclusive, o posicionamento de Napoledo Bonaparte a
exigir da comissdo redatora do Codigo uma maior intolerancia e severidade para com o
comerciante falido (REQUIAO, 1993, p. 10).

No Brasil colénia a legislacdo emanava da metrépole Portugal. Nesse periodo, o Rei
Dom Manuel revisou as ordenagdes Afonsinas que passaram, entdo, a denominar Ordenagdes
Manuelinas, vigorando a partir de 1512. Nessa norma havia a previséo de que o primeiro credor a
promover a execucdo possuiria preferéncia, ainda que ocorresse insolvéncia, havendo nesses
casos um prazo de suspensdo das execucdes para o levantamento do passivo e do ativo. No bojo
do processo, o devedor poderia ser levado a prisdo, salvo se entregasse todos os seus bens.>

As Ordenacdes Filipinas, de 1603, mantiveram a previsao da pena de prisdo nos casos

%2 Carvalho de Mendonga assim descreve o periodo italiano: “O velho direito italiano foi, péde-se dizer, o

laoratério da fallencia moderna. Estabeleceu a designacdo normal dos syndicos; o sequestro dos bens e livros
do devedor; o balango; o exame de livros e contas; a verificacdo do activo e passivo; a publicidade da fallencia;
0 vencimento antecipado das dividas a prazo; o periodo suspeito; a privacéo do falido da administracéo de seus
bens; a distribuicdo de dividendos proporcionaes & importancia dos créditos, salvo as preferéncias
hypothecarias e privilegiadas; a prestacdo de alimentos ao fallido em certos casos; o accordo entre o fallido e os
syndicos epresentantes dos credores e approvado pela maioria destes, obrigando a todos os outros ausentes e
dissidentes; a cessdo de bens concedida aos fallidos casuaes, etc.” (MENDONCA, 1899, p. 21).

Cf. as OrdenacBes Manuelinas, que em seu Livro 3, Titulo74, assim disp8e: “Quando 0 creedor, que primeiro
ouuer sentenga, e fezer execugam, procedera os outros, posto que sejam primeiros em tempo”. Disponivel
em: <http://www.ci.uc.pt/ihti/proj/manuelinas/I3p278.htm>. Acesso em: 11 jan. 2015.
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de quebra fraudulenta, conferiram destaque para a quebra do mercador e aboliram a pena
restritiva de liberdade para aquele que quebrasse sem a prética de fraude. O devedor de boa-
fé, para gozar dessa excecdo, deveria comunicar imediatamente ao perceber que ndo havia
recursos para saldar todas as suas dividas.*

Recebendo tal informacdo, a Junta recolhia as chaves do estabelecimento, o livro
diario, e nomeava dois deputados que, na companhia de um Procurador e do escrivdo do Juizo
da Conservadoria do Comeércio, deviam apurar os haveres e os colocar a disposic¢do da Junta.
Esta nomeava um depositario, ao qual competia constatar a natureza da quebra, torna-la
publica, e elaborar a preferéncia no concurso ou labyrintho dos Credores.*

Com o advento da independéncia do Brasil, foi editada a lei de 30 de Outubro de 1823,
que determinou em seu art. 1° a aplicacdo em territério brasileiro das Ordenacoes, Leis,
Regimentos, Alvaras, Decretos, e Resolugcdes promulgadas pelos Reis de Portugal, e pelas
quais o Brasil seria governado até o dia 25 de abril de 1821.%° Nesse contexto, ja estava em
vigor a Lei da Boa Razdo,” que limitava a aplicacdo do direito romano, canbnico e extinguia
o direito consuetudinario, que estivessem em sobreposicao a lei Soberana.

Quase trés décadas apds a Lei da Boa Razdo foi editada a Lei n° 556, de 25 de junho
de 1850, que instituiu o Codigo Comercial brasileiro, norma que conferiu um tratamento
favorecido ao devedor malsucedido e de boa-fé, oportunizando uma primeira modalidade de
recuperacao do seu estado de crise, denominando-a de concordata.®®

Ao distinguir as modalidades da quebra entre casual, com culpa, ou fraudulenta, o
referido Codigo prescrevia em seu art. 848 que a concordata era facultada apenas aos
devedores submetidos a faléncia pelo modo casual, ou seja, involuntario.

Ao ser instituida a concordata, o Coddigo Comercial de 1850 positivou uma
oportunidade de o devedor quitar seus débitos na medida em que fossem concedidos prazos
para tais pagamentos. Ainda que ndo seja uma medida com um caréater sistémico destinada a

restabelecer o devedor, tendo-o como foco de atencdo, o Codigo evidenciava, a0 menos, uma

> Cf. as Ordenacdes Filipinas, que em seu Livro 5, Titulo 66, assim dispde: Dos mercadores que quebram. E

dos que se levantam com fazenda alheia. Disponivel em: <http://www1.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/15p1214.
htm>. Acesso em: 11 jan. 2015.

Cf. o aditamento ao Livro 3, das Ordenagdes Filipinas, edificando-se a Lei de 20 de junho de 1774, que
dispunha, dentre outras coisas, sobre a regra de preferéncia no concurso de credores. Disponivel em:
<http://www1.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/I3pa730.htm>. Acesso em: 11 jan. 2015.

Cf. o documento. Disponivel em: <http://www?2.camara.leg.br/legin/fed/lei_sn/anterioresal824/Iei-40951-20-
outubro-1823-574564-publicacaooriginal-97677-pe.html>. Acesso em: 11 jan./2015.

Cf. o documento. Disponivel em: <http://wwwZ1.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/I3pa725.htm>. Acesso em: 11 jan.
2015.

No mesmo ano foi editado o Decreto n® 738, de 25 de novembro, que instituiu o Regulamento para os
Tribunaes do Commercio, e para o processo das quebras.
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piedade para com o comerciante malsucedido, mas de boa-fé.

Considerando que o foco era a tutela dos interesses dos credores, a concessdo da
concordata era submetida a apreciacdo destes, que deveriam aprova-la pelo voto da maioria de
credores, representando estes, no minimo, dois tercos dos créditos sujeitos a concordata,
conforme art. 847.

Esse rigor excessivo do Codigo Comercial em relagdo a concordata foi alvo de
criticas, inclusive de Visconde de Maua,” levado a faléncia sem que lhe fosse possivel a
concordata (MENDES, 1930, p. 4).

Ap6s o Cadigo Comercial, outras normas foram editadas no sentido de regulamentar a
crise no seio empresarial. Dentre elas, algumas ganharam destaque.

Algumas décadas apés ter sido deflagrada a crise do café, que promoveu uma
quebradeira generalizada na praca do Rio de Janeiro, especialmente da Casa Bancaria Vieira
Souto, foi editado em 1882 o Decreto n° 3.065,% com aplicabilidade aos comerciantes em
geral. A previsdo do art. 1° reduziu a exigéncia do quérum para aprovacdo da concordata
definindo que, para ser valida, seria bastante o voto da maioria dos credores que
comparecessem a assembleia, contanto que essa maioria representasse dois tercos do valor de
todos os créditos sujeitos aos efeitos da concordata. Isso revela que o Estado flexibilizou o
instituto com vistas a preservar a atividade comercial.

Ante a crise do café, o Governo adotou uma politica metalista, por meio da Lei n°
1.083, de 22 de agosto de 1860, limitando a liquidez bancaria e impedindo que as instituicdes
financeiras emitissem titulos sem prévia comprovacdo da capacidade de reembolsa-los em
ouro. A crise bancéria se instalou e o Banco do Brasil fez intervengdes diretas com a
finalidade de salvar o sistema financeiro, chegando a conceder empréstimo a Casa Bancéria
Vieira Souto no importe de cinquenta por cento do capital do banco.*

A resposta legislativa foi a edicdo do Decreto n° 164, de 17 de janeiro de 1890,% que

instituiu o mecanismo da liquidacdo forcada para as instituicdes financeiras que estivessem

% Relata Octavio Mendes (1930, p. 4) que: “esta exigencia teve como resultado que o grande brasileiro,

Visconde de Maua, tendo sido arrastado & fallencia por infelicidades de sua vida comercial, ndo poude fazer

concordata, porque tendo mais de tres mil credores, residentes em provincias longinquas e no extrangeiro, era

sobremodo dificil reuni-los ou obter a sua annuencia expressa”.

Cf. o documento. Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1824-1899/decreto-3065-6-

maio-1882-544658-publicacaooriginal-56128-pl.html>. Acesso em: 12 jan. 2015.

oL Cf. a quebra da Casa Vieira Souto diante da grave crise do café de 1864 (SOUZA, 2014).

%2 Cf. o documento. Disponivel em: <http://wwwz2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1824-1899/decreto-164-17-
janeiro-1890-518020-publicacaooriginal-1-pe.html>. Acesso em: 12 jan. 2015.

60



56

em situacdo irregular, que realizassem operaces fora da regulamentacdo,”® ou que
apresentassem indicios de faléncia. Esse decreto apresentava apenas uma via para as
instituices em crise; a via liquidataria. Por certo, o sistema econémico recrudesceu e o
Estado ndo tardou em outorgar o Decreto N° 703, de 1900,* que concedeu favores aos bancos,
em especial a suspensdo da liquidagéo forgada e a possibilidade de serem celebrados acordos
extrajudiciais.

Ainda, no ano de 1890, o entdo Governo Provisorio editou o Decreto n° 917, de 24 de
outubro, de carater geral para os comerciantes, que inovou em alguns pontos. O Decreto
alterou o fundamento da faléncia, que antes centrava-se na insolvéncia. Pelo art. 1° do Decreto
n° 917, passou-se a entender como falido aquele comerciante que, sem relevante razéo de
direito, deixa de pagar no vencimento qualquer obrigacdo mercantil liquida e certa. O foco
passou a ser, assim, a impontualidade injustificada.

Quanto a concordata, o art. 12 trouxe a possibilidade da suspensdo da faléncia acaso o
devedor: i) antes do protesto por falta de pagamento de alguma obrigacdo mercantil
requeresse moratoria; ii) tivesse feito com os credores algum acordo ou concordata
extrajudicial pela forma indicada no referido Decreto; iii) dentro de dois dias depois da
interposicdo do protesto, requeresse a convocagdo dos credores para fazer-lhes cesséo de
bens.®

Em 1902 fora realizada mais uma reforma para aprimorar a legislacdo relativa a
quebra do devedor. Eis que fora editada a Lei n® 859,% de 16 de agosto. Em linhas gerais, essa
norma inovou ao instituir a figura do syndico® como terceiro alheio ao processo, sendo
arregimentado dentre os comerciantes por intermédio das Juntas Comerciais.

A experiéncia demonstrou diversas ocorréncias de fraudes na tentativa de oS
devedores obstarem a faléncia, valendo-se dos institutos previstos para tanto. Assim, o clamor
social fez com que fosse editada em 1908 a Lei N° 2.024, de 17 de dezembro®
(GUIMARAES, 2007, p. 27).

Essa lei que, para Carvalho de Mendonga (1934, p. 136), é superior a todas que a

8 Cf. Art. 1°, § 11, alinea “a”. Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1824-1899/decreto-

165-17-janeiro-1890-502656-publicacaooriginal-1-pe.html>. Acesso em: 12 jan. 2015.

Cf. o documento. Disponivel em: <http://legis.senado.gov.br/legislacao/ListaTextolntegral.action?id=43962

&norma=59708>. Acesso em: 12 jan. 2015.

Cf. o documento. Disponivel em: <http://www?2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1824-1899/decreto-917-24-

outubro-1890-518109-publicacaooriginal-1-pe.html>. Acesso em: 12 jan. 2015.

Cf. o documento. Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1900-1909/lei-859-16-agosto-

1902-584407-republicacao-108160-pl.html>. Acesso em: 14 jan. 2015.

®" Previsdo do art. 16, da Lei n° 859, de 16 de agosto de 1902.

% Cf. 0 documento. Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1900-1909/lei-2024-17-dezembr
0-1908-582169-publicacaooriginal-104926-pl.html>. Acesso em: 14 jan. 2015.
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precederam, podendo ser considerada uma das melhores e mais completas sobre a matéria nos
paises cultos, além de prever a concordata como caminho alternativo a faléncia, limitou a
oposicdo de embargos dos credores dissidentes, em seu art. 108. Com isso, a atividade
econémica viavel com proposta concordataria razoavel ndo ficaria ao arbitrio de credores
dissidentes.

Em 1929 houve mais uma alteragdo legislativa e entrou em vigor o Decreto n°® 5.746,%
de 9 de dezembro. Especialmente em relacdo as instituicbes financeiras, fora outorgado o
Decreto n° 19.634,” de 28 de janeiro de 1931, dispondo sobre a liquidacdo extrajudicial dos
bancos e casas bancérias.

A norma geral relativa a insolvéncia do comerciante, Decreto n® 5.746, perdurou por
aproximadamente quinze anos. E, por aproximadamente dezesseis anos, vigorou o Decreto n°
19.634 que dispunha sobre a liquidacdo extrajudicial dos bancos e casas bancarias.

Getulio Vargas outorgou o Decreto n® 7.661, em 1945, caracterizado com norma geral
de faléncia e concordata, que aumentou os poderes do juiz, limitou a atuacdo dos credores e
tornou a concordata um favor legal concedido ao devedor malsucedido e de boa-fé. Frise-se
que o carater da norma, em que pese a previsdo da concordata, era nitidamente liquidatario.
Notadamente, esse decreto foi edificado sob a égide da teoria dos atos de comércio.

No que toca as atividades bancarias, em 1946 fora publicado o Decreto-Lei n° 9.228,
de 3 de maio, que revigorou e alterou o processo de liquidacdo extrajudicial de Bancos e
Casas Bancarias.” Posteriormente, em 1974, entrou em vigor a Lei n° 6.024, dispondo sobre a
intervencdo e a liquidacdo extrajudicial de instituicbes financeiras. Tal norma possui um
microssistema de soerguimento da instituicdo financeira, com vistas a recupera-la, per si, e
em prol da estabilidade do sistema financeiro.

Além da Lei n° 6.024, ha outra norma ainda vigorando que prevé a conjuracao da crise
nas instituicdes financeiras, editada em 1987, que instituiu o regime de administracdo especial
temporaria para as instituicdes financeiras privadas e publicas ndo federais. Trata-se do
Decreto-Lei n® 2.321, de 25 de fevereiro de 1987.

N&o obstante, a norma geral relativa a insolvéncia do comerciante também sofreu

% Cf. o documento. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1910-1929/D5746.htm>.

Acesso em: 14 jan. 2015.

Cf. o documento. Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1930-1939/decreto-19634-28-

janeiro-1931-505849-publicacaooriginal-1-pe.html>. Acesso em: 14 jan. 2015.

™' Destaca-se que entre a edicdo do Decreto-Lei n° 9.228 e da Lei n° 6.024, foi editada a Lei n° 1.808, de 7 de
janeiro de 1953, que dispunha sobre a responsabilidade de diretores de bancos e casas bancéria e dava outras
providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-1969/L.1808impressao.htm>.
Acesso em: 20 jan. 2015.
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alteracdo. Com o fortalecimento da teoria da empresa, aléem da superacdo da visdo
liquidatéria, o Decreto n° 7.661 foi revogado pela Lei n® 11.101, de 2005, atualmente em
vigor.

No que toca aos ndao empresarios, 0 panorama normativo historico ndo sugere
mecanismos recuperatdrios. Quanto as cooperativas, o primeiro marco regulatorio expressivo
foi o Decreto-Lei n® 59, de 21 de novembro de 1966, regulamentado pelo Decreto n°® 60.597,
de 19 de abril de 1967. Entre os seus arts. 79 e 89 o Decreto n® 60.597 regulamentou a
liquidacdo das cooperativas sem apresentar possibilidades de reorganiza¢do ou recuperacao,
deixando expresso que caberia tdo-somente a liquidacdo quando a cooperativa deixasse de
oferecer condi¢cOes operacionais.

Em 1971, a Lei n° 5.764 revogou o Decreto-Lei n° 59/66 e o Decreto n° 60.597/67, ao
instituir o novo regime juridico das sociedades cooperativas. No que diz respeito a
insolvéncia, nada mudou em relacdo aos decretos revogados. Prevaleceu o instituto da

liquidacéo.

5.2 Os mecanismos juridicos de soerguimento do devedor em crise

Os mecanismos de recuperacdo do devedor em crise, atualmente existentes, sao
seletivos Aplicam-se apenas aos empresarios que nao estejam excluidos do ambito de
aplicacdo da Lei n®11.101, de 2005, ou, as instituicdes financeiras, que sdo reguladas por Leis
Especiais.

Para os demais agentes econémicos ndo ha norma em vigor que apresente um sistema
recuperatorio franqueando-lhes um soerguimento em momentos de crise. Para aqueles que
ndo estdo submetidos a Lei n°® 11.101, ou eventualmente sejam caracterizados como
instituicOes financeiras, ndo ha alternativa, sendo o instituto da liquidacao.™

Até a entrada em vigor da Lei n° 11.101, os Unicos institutos que apresentavam
alternativa para a liquidacdo patrimonial eram: i) a concordata para comerciantes,
regulamentada pelas diversas e sucessivas normas sobre o tema no ordenamento brasileiro,
sendo que estava em vigor o Decreto-Lei n® 7.661, de 1945; ii) o instituto da intervencdo em
instituicdes financeiras, exclusivo para tais empresarios, regulamentado pela Lei n® 6.024, de
1974, e; iii) o regime de administracdo compartilhada, também exclusivo para instituicGes

financeiras, presente no ordenamento desde 1987, instituido pelo Decreto-Lei n° 2.321.

2 Marcelo Monteiro Perez, citando Liu e Wilson, ressalta que a propensdo de um devedor “ir & liquidag&o tem

maior relacdo com a estrutura legal, do que com as efetivas dificuldades financeiras” (PEREZ, 2007, p. 37).
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A recuperacdo de empresas rompeu as amarras da concordata e ampliou os horizontes
dos empresarios em crise ao apresentar diversas formas de reorganizacdo empresarial,
tornando-se um marco para o direito concursal.”

O paradigma que inspirou a edificacdo da Lei n°® 11.101 ndo era liquidatario, mas sim
recuperatorio. Os legisladores expuseram 0s motivos pelos quais a legislagdo revogada
haveria de ser substituida e os principios que informavam a criacdo da novatio legis. Nessa
exposicao, restaram claros os novos paradigmas capitaneados pela preservacdo da empresa.™

Em uma economia de mercado resta evidente que a empresa € uma das mais eficientes
atividades geradora de riquezas, uma vez que a economicidade estd presente em seu objetivo.
E também clara a ideia de que além dos interesses dos empresarios, sOcios e acionistas,
gravitam em torno da empresa interesses diversos, tais como as expectativas legitimas dos
trabalhadores, a geracdo de renda e emprego, a arrecadacdo do fisco, o desenvolvimento da
ciéncia, o aprimoramento da tecnologia, dentre outros.

A empresa é a célula mater da economia moderna e, ante a funcdo social de que é
dotada, torna-se imperiosa a sua preservacdo, se viavel. Dai surgiu a necessidade de se criar
caminhos alternativos a faléncia que permitissem ao empresario em estado de crise a
recuperagdo. Essa filosofia orientou a comissdo liderada pelo senador Ramez Tebet
incumbida de elaborar o projeto que culminou na Lei n° 11.101/05.

O instituto da recuperacdo ndo &, contudo, acessivel a todos os agentes econémicos,
reservando-se apenas aos empresarios sujeitos a Lei n® 11.101. Por definicdo desta norma, ndo
estdo a ela submetidos: i) aqueles que ndo sejam empresarios; ii) empresa publica e sociedade
de economia mista; iii) instituicdo financeira publica ou privada; iv) cooperativa de crédito; v)
consarcio; vi) entidade de previdéncia complementar; vii) sociedade operadora de plano de
assisténcia a saude; viii) sociedade seguradora, €; ix) sociedade de capitalizacdo.

Agueles que ndo sdo considerados empresarios, tais como a pessoa natural, as
associacOes, as fundacBes e as cooperativas,” ndo possuem mecanismos legais que 0s
permitam o0 soerguimento em momentos de crise. Para esses agentes, ora se aplicam as

disposi¢des do Cadigo Civil (CC), do Cadigo de Processo Civil, do seu préprio estatuto ou,

3 Registra-se a importancia da empresa para a economia, pois, “Nela, a maior parte da populacio possui

alguma ligagdo, seja como s6cio, seja como empregado ou consumidor. E uma instituicio social porque
provém a grande maioria de bens e servi¢os da sociedade e, ainda, da ao Estado grande parcela de suas
receitas fiscais” (MAGALHAES, 2007, p. 339).

Cf. a exposicdo de motivos da Lei n® 11.101/05. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/
paginador.jsp?docTP=TP&docID=580933>. Acesso em: 09 fev. 2016.

Considerando a importancia das cooperativas para a economia, Emanuelle Urbano Maffioletti (2010, p. 248)
desenvolveu em sua tese de doutoramento os fundamentos para a necessaria interven¢do normativa que
regulamentasse a recuperacgao das cooperativas.
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como ocorre no caso das cooperativas, da sua lei especifica, de n® 5.764/1971. Frise-se que
ndo h& previsao de recuperacdo, apenas de liquidacao.

As instituicBes financeiras puablicas ou privadas, cooperativa de crédito” e
administradoras de consércios”, estdo sujeitas tanto a Lei n° 6.024, de 1974, quanto ao
Decreto-Lei n°® 2.321, de 1987. A Lei n° 6.024/74, que trata da intervencdo e liquidacédo
abrange ndo apenas as instituicdes financeiras propriamente ditas, pois o art. 51 prevé a
possibilidade de, para salvaguardar interesse publico, estabelecer idénticos regimes para as
pessoas juridicas que tém integracdo de atividade ou vinculo de interesse com tais
instituicdes. No mesmo sentido, sdo aplicaveis as disposicdes da referida lei as sociedades que
integrem o sistema de distribuicdo de titulos ou valores monetarios no mercado de capitais,
assim como as sociedades ou empresas corretoras de cambio.

Note-se que a Lei n® 6.024/74 faz previsdo ndo apenas da liquidacdo, mas também, do
instituto de carater recuperatério denominado intervencdo. O objetivo da intervencdo é, em
primeiro plano, permitir que a autoridade monetéria tome conhecimento da realidade das
contas da instituicdo sob intervencdo. Notadamente, eventual inseguranca no mercado
financeiro pode provocar uma crise de confianca e afetar outros setores da economia. Dai 0
tratamento conferido por lei especial, fora do ambito judicial, sob a égide da autoridade
monetaria nacional.

Promovendo-se a intervencdo, esta poderd conduzir a liquidagdo, se assim for
considerado conveniente, ou mesmo cessar, acaso 0s interessados apresentem as necessarias
condicdes de garantia, julgadas a critério do Banco Central do Brasil (BACEN) tomando para
si 0 prosseguimento das atividades econémicas da empresa. Ainda, podera cessar a
intervencdo quando, a critério do Banco Central do Brasil, a situagcdo da entidade houver
normalizado.

Veja-se que existe caminho alternativo a liquidacdo. Embora trate-se de um sistema
juridico simples, a mera previsdo de alternativas ja modifica substancialmente as
possibilidades para o devedor, assim como para 0 mercado em geral.

O interventor nomeado pelo Banco Central do Brasil, ao prover a intervengdo devera
relatar a autoridade a real situacdo da instituicdo financeira, estando o BACEN autorizado por

lei a determinar a cessacdo da intervencdo, manter a instituicdo sob intervencdo até serem

6 Cf. Lei n° 5.764, de 16 de dezembro de 1971, art. 78: “A liquidagdo das cooperativas de crédito e da secéo de

crédito das cooperativas agricolas mistas reger-se-a pelas normas proprias legais e regulamentares”.

Cf. Lei n® 11.795, de 8 de outubro de 2008, art. 7°, VII, que assim dispde: “Compete ao Banco Central do
Brasil: [...]VII — intervir nas administradoras de consércio e decretar sua liquidagdo extrajudicial na forma e
condices previstas na legislacao especial aplicavel as institui¢des financeiras”.
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eliminadas as irregularidades que a motivaram, autorizar a liquidacdo, ou, optar pelo regime
de administracao especial temporéria, previsto no Decreto-Lei n® 2.321, de 1987.

Caso 0 BACEN decida pela liquidacao, esta podera ser extrajudicial, promovida junto
a este 6rgdo, ou judicial, autorizando-se o interventor a requerer a faléncia da entidade
quando: i) o seu ativo ndo for suficiente para cobrir sequer metade do valor dos créditos
quirografarios; ii) julgada inconveniente a liquidacdo extrajudicial; iii) a complexidade dos
negocios da instituicdo ou; iv) a gravidade dos fatos apurados aconselharem a medida.

Se o BACEN entender pela conveniéncia do regime de administracdo especial
temporaria, serd& nomeado um conselho diretor com plenos poderes de gestdo, constituido de
tantos membros quantos julgados necessarios para a conducao dos negdcios, acarretando aos
administradores e membros do Conselho Fiscal da instituicio a perda do mandato. A
decretacdo da administracdo especial temporaria nao afetara o curso regular dos negécios da
instituicdo nem seu normal funcionamento, haja vista o carater recuperatorio desse regime.

As entidades de previdéncia complementar também ndo estdo submetidas a Lei n°
11.101/05. Suas regulamentacdes estdo dispostas no Decreto-Lei n® 73, de 21 de novembro de
1966, e na Lei Complementar (LC) n°® 109, de 29 de maio de 2001. Tais instituicGes gozam
de procedimento de intervencdo administrativa de carater recuperatorio, caso seja possivel. A
esse respeito, a Lei Complementar n°® 109 prevé que, para resguardar os direitos dos
participantes e assistidos, poderd ser decretada a intervencdo na entidade de previdéncia
complementar de acordo com as hipéteses legais.

Verificada a possibilidade de soerguimento, a intervencdo serd revestida de carater
recuperatorio, cessando quando aprovado o plano de recuperacdo da entidade pelo 6rgéo
competente, ressaltando-se que as fungdes do 6rgdo regulador e do o6rgédo fiscalizador sdo
exercidas pelo Ministério da Fazenda, que se vale tanto do Conselho Nacional de Seguros
Privados (CNSP) quanto da Superintendéncia de Seguros Privados (SUSEP).

N&o havendo alternativas, promover-se-a a liquidacéo extrajudicial. Contudo, ante aos
propdsitos recuperatdrios da LC n° 109, mesmo apos a instauracdo da liquidacao extrajudicial,
esta poderd, a qualquer tempo, ser levantada, desde que constatados fatos supervenientes que
viabilizem a recuperagdo da entidade de previdéncia complementar.

Por sua vez, a sociedade operadora de plano de assisténcia a saude possui alternativas
a liquidagdo. Considerando a especificidade da area de atuacdo, que sofreu diversas

interferéncias estatais nas Ultimas décadas, hd um sistema complexo de intervencdo com o

® O Decreto-Lei n° 73, de 21 de novembro de 1966, dispde sobre o Sistema Nacional de Seguros Privados,
regula as operacdes de seguros e resseguros e da outras providéncias.
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objetivo de recuperar a operadora, desde que haja viabilidade da atividade.

Assim, a Lei n®9.656, de 3 de junho de 1998, que passou por uma sensivel reforma em
2001,” faz a previsdo de alternativas a liquidacdo. De acordo com essa lei, sempre que
detectadas nas operadoras de plano de assisténcia a saude insuficiéncia das garantias do
equilibrio financeiro, anormalidades econémico-financeiras ou administrativas graves que
coloquem em risco a continuidade ou a qualidade do atendimento a saude, a Agéncia
Nacional de Saude Suplementar (ANS) podera determinar a alienacdo da carteira, adotar o
regime de direcdo fiscal ou técnica,® ou promover a liquidacdo extrajudicial,®* conforme a
gravidade do caso.

Na mesma esteira, a Lei n° 9.961 de 28 de janeiro de 2000, que cria a Agéncia
Nacional de Saude Suplementar (ANS), prevé que a esta compete fixar normas e
procedimentos de recuperacdo financeira das operadoras. Nota-se com essa previsao a cautela
com que o Estado trata o setor, abrindo a possiblidade, como regra, da manutencdo da
atividade, como alternativas para o agente econdémico em crise.

A ANS, fazendo cumprir a previsdo legal de fixar normas e procedimentos de
recuperacdo financeira das operadoras, editou algumas Resolucdes Normativas, dentre as
quais se destaca a Resolucdo Normativa (RN) n° 191, de 8 de maio de 2009, que institui o
Fundo Garantidor do Segmento de Satde Suplementar pelas Operadoras de Planos de Saude.

Ainda, com a finalidade de exigir garantias financeiras, margem de solvéncia e
provisdes técnicas, foram instituidas outras Resolugdes normativas, a saber: Resolucdo
Normativa (RN) n° 75, de 10 de maio de 2004, que dispde sobre a provisdo técnica para
garantia de remissdo a que estdo sujeitas as Operadoras de Planos de Assisténcia a Saude e
Seguradoras Especializadas em Saude (atualizada pela RN n° 393, de 9 de dezembro de
2015), e a Resolucdo Normativa (RN) n° 209, de 22 de dezembro de 2009, que dispde sobre
os critérios de manutencdo de Recursos Proprios Minimos e constituicdo de Provisdes
Técnicas a serem observados pelas operadoras de planos privados de assisténcia a saude.

No mesmo sentido, atendendo as determinagdes da Lei n°® 9.656/2000, a ANS editou a
Resolucdo Normativa (RN) n° 316, de 30 de novembro 2012, que dispbe sobre os regimes
especiais de direcdo fiscal e de liquidacdo extrajudicial sobre as operadoras de planos de

assisténcia a saude.

" Reforma levada a efeito pela Medida Proviséria n® 2.177-44, de 2001.

8 A ANS criou a Resolugéo Normativa (RN) n° 316, de 30 de novembro 2012, que dispde sobre os regimes
especiais de direcdo fiscal e de liquidacéo extrajudicial sobre as operadoras de planos de assisténcia a satde.

8 A ANS editou a Resolugdo Normativa (RN) n°® 276, de 3 de novembro de 2011, que estabelece
procedimentos a serem observados nos inquéritos administrativos aplicados a liquidacdo extrajudicial das
Operadoras de Planos de Assisténcia a Salde, por forga do art. 24-D, da Lei n° 9.656, de 3 de junho de 1998.
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As sociedades seguradoras, por sua vez, sdo regulamentadas pelo Decreto-Lei n°® 73,
de 21 de novembro de 1966, que apresentam a possibilidade de manter a atividade em
funcionamento, mediante intervencdo ou fiscalizacdo especial, antes de ser decidida a
liquidacéo.

O art. 89 da referida lei prevé que em caso de insuficiéncia de cobertura das reservas
técnicas ou de mé situacdo econdmico-financeira da sociedade seguradora, a critério da
Superintendéncia de Seguros Privados (SUSEP), podera esta, além de outras providéncias
cabiveis, inclusive fiscalizacdo especial, nomear por tempo indeterminado e as expensas da
sociedade seguradora, um diretor-fiscal com as atribuicdes e vantagens que lhe forem
indicadas pelo Conselho Nacional de Seguros Privados (CNSP).

Com previsdes de carater recuperatério, o Decreto n° 60.459, de 13 de margo de 1967,
determina a competéncia do Diretor-fiscal, responsavel pelo regime especial de fiscalizacéo,
para, dentre outros: i) providenciar a execucdo de medidas que possam operar 0
reestabelecimento da normalidade econdmico-financeira da Sociedade; ii) sugerir aos
administradores as providencias e praticas administrativas que facilitem o desenvolvimento
dos negdcios da Sociedade e concorram para consolidar sua estabilidade financeira, de acordo
com as instru¢cbes da SUSEP; iii) representar o Governo junto aos administradores da
Sociedade, acompanhando-lhes os atos e vetando as propostas ou atos que lhe cheguem ao
conhecimento e que ndo sejam convenientes ao soerguimento financeiro da Sociedade, ou que
contrariem as determinacdes da SUSEP; iv) dar conhecimento aos administradores, para as
devidas providéncias, de quaisquer irregularidades que interessem a solvabilidade da
Sociedade, ponham em risco valores sob sua responsabilidade ou guarda, ou lhe
comprometam o crédito.®

Verifica-se haver um microssistema recuperatério para as seguradoras. Ndo obstante, o
segmento de seguros exige atencdo especial por ser muito sensivel. Por isso, ha intensa
fiscalizagdo do poder publico. Com vistas a garantir a estabilidade desse mercado, diversos
atos normativos, seguindo as previsdes legais, inclinam-se a exigir das seguradoras a
comprovacdo de sustentabilidade econdmico-financeira. Esses atos normativos objetivam

evitar a quebra dessas institui¢oes, cujos efeitos séo severos e amplos.

82 Como explicitado, a afericéo de solvéncia possui regulamentagéo especifica, editada pelo Conselho Nacional
de Seguros Privados (CNSP). Assim, a Resolugdo CNSP n° 282, de 2013, dispde sobre o capital minimo
requerido para autorizacdo e funcionamento e sobre planos corretivos e de recuperacdo de solvéncia das
sociedades seguradoras, das entidades abertas de previdéncia complementar, das sociedades de capitalizacdo
e dos resseguradores locais. No mesmo sentido, a Resolugdo CNSP n° 222, de 2010, institui regras e
procedimentos sobre o patriménio liquido ajustado exigido das entidades abertas de previdéncia
complementar, sociedades de capitalizacdo, sociedades seguradoras e resseguradores locais.
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As Sociedades de capitalizagdo sao regulamentadas pelo Decreto-Lei n° 261, de 28 de
fevereiro de 1967. Essa norma estatui em seu art. 4° a submissdo dessas sociedades aos
procedimentos de fiscalizacdo especial ou de liquidacdo extrajudicial perante a
superintendéncia de seguros privados, nos termos do art. 4°, do Decreto-Lei n° 73, de 21 de
novembro de 1966, e do art. 3° da Lei n° 10.190, de 14 de fevereiro de 2001. Portanto, os
mesmos procedimentos recuperatorios aplicaveis as sociedades seguradoras, aplicam-se as
sociedades de capitalizacao.

O ordenamento juridico alterna entre mecanismos recuperatérios para alguns agentes
econdmicos e institutos liquidatarios para outros. Para os consumidores, as associagdes, as
fundagdes, as pessoas naturais e as sociedades ndo empresarias inexistem normas

regulamentadoras de sistemas de recuperacdo, restando-lhes a vala comum da liquidacéo.

5.3 Consideracdes sobre o tratamento legislativo especifico em caso de crise

5.3.1 O tratamento especifico do consumidor superendividado

Insere-se no contexto da recuperacao do devedor em crise o0 tratamento especifico do
consumidor superendividado. Essa situacdo particular é tratada por ordenamentos juridicos de
outros Estados e vem sendo objeto de debates doutrinarios e legislativos no Congresso
brasileiro. Embora sejam conceitos em simbiose, cabe estabelecer uma distingdo entre a
situacdo especifica do superendividamento do consumidor e a da insolvéncia das demais
pessoas ndo empresarias.

A distin¢do havida entre a insolvéncia civil e o superendividamento do consumidor no
plano legislativo nacional é marcante. A insolvéncia é, ha séculos, regulamentada, ao passo
que o superendividamento do consumidor é objeto de estudos e proposi¢cdes um pouco mais
recentes no Brasil e em outros paises, até mesmo pelo fato de que a edificagdo do direito do
consumidor é mais contemporanea.

A insolvéncia, sobretudo a empresarial, é objeto de ampla regulamentacdo e, inclusive,
com previsdo de recuperacdo do agente econémico. Por sua vez, o superendividamento é
objeto de um Projeto de Lei (PL) que tramita no Congresso Nacional com tendéncias

recuperatorias.®

% O Projeto de Lei em questdo é o de n° 281 (do Senado), de 2012, que altera 0o Cédigo de Defesa do
Consumidor. Fabiana Prietos Peres pondera que ndo havera uma tutela generalizada aos consumidores, mas
apenas aos consumidores superendividados junto as instituicdes financeiras (PEREZ, 2013, p. 37).
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Esse PL tem lastro nas relagbes econdmicas amplamente difundidas a partir da
expansdo da oferta do crédito a populagdo pelas instituicdes financeiras, além de estarem
alicercadas no modo de vida, sobretudo o ocidental, que impele o individuo a uma postura
consumista.

O apelo social pela regulamentacdo do superendividamento foi ouvido primeiramente
pelo Poder Judiciario. Sem que houvesse previsao legal que estruturasse e sistematizasse a
recuperacdo do consumidor superendividado, iniciativas da Justica abrigaram 0s
consumidores que buscaram a prestacdo jurisdicional para reequilibrar a sua vida financeira.
Um projeto que teve inicio no Rio Grande do Sul e se expandiu para S&o Paulo, Pernambuco
e para outros estados-membro do pais conferiu amparo ao consumidor superendividado.
Trata-se de uma adesdo ao projeto do Conselho Nacional de Justica, denominado ‘Conciliar €
Legal’.®

Essa adesdo tem como 4&rea de atuacdo o tratamento das situacGes de
superendividamento do consumidor. As premissas consistem em trabalhar as modalidades de
conciliacdo paraprocessual e conciliacdo processual por meio das quais 0 consumidor pessoa
natural, considerado de boa-fé e que ndo tenha contraido crédito para o exercicio de suas
atividades profissionais, com qualquer renda familiar, pode estabelecer um acordo de
pagamento com 0s seus credores.

Sdo consideradas para a negociacdo as dividas vencidas ou a vencer, os créditos
consignados, 0s contratos de crédito ao consumo em geral e 0s contratos de prestacdo de
servigos, sejam eles essenciais ou ndo. Excluem-se das conciliagdes as dividas de natureza
alimenticia, de natureza fiscal, os créditos habitacionais, os decorrentes de indenizacdo por
ilicitos civis ou penais.

Além desse projeto, a Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRS), em
parceria com o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (TJRS) e com o Ministério da
Justica, criou o Observatério do Crédito e Superendividamento do Consumidor. Esse
observatorio tem por objetivo analisar os problemas na concesséo do crédito que permitam
servir de substrato para a integracdo das politicas publicas e da prevencédo e tratamento do
superendividamento. Uma franca defesa do direito de crédito como um direito fundamental,
apto a exigir do Estado uma atuacao positiva.

Embora tenha havido esforcos setorizados para a regulamentacdo do

8 Cf. o resumo do projeto-piloto no Rio Grande do Sul: “tratamento das situaces de superendividamento do
consumidor”. Disponivel em: <https://www1.tjrs.jus.br/export/processos/conciliacao/doc/projeto_superendivi
damento.pdf>. Acesso em: 07 fev. 2016.
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superendividamento do consumidor, o Estado regulador da atividade econémica ainda ndo se
incumbiu da sua tarefa de regulamentar o soerguimento do devedor consumidor, a permitir-
Ihe a reinsercdo no mercado como forma de assegurar a sua existéncia com dignidade.

No plano internacional, o tratamento do superendividamento esta em pauta. Além de
diversos paises regulamentarem ou reformarem a legislacdo relativa & matéria, organismos
supranacionais suscitam em seus foruns a discussdo do tema, que é preocupacdo global,
sobretudo, a partir da crise financeira de 2008.

Afastando-se as correntes ideoldgicas ou politicas, verificam-se basicamente duas
caracteristicas de regulamentacdo havida em outros paises, uma de matriz inclinada para o
social, que tem como expoente a Franca e outra de conotagcdo mais liberal, lastreada pelo livre
mercado, cujos expoentes sdo os Estados Unidos da América. O modelo social pressupde um
consumidor fragil a demandar protecdo contra as missivas do mercado. Por seu turno, o
modelo liberal acredita em um consumidor consciente e autbnomo nas suas escolhas (LIMA,
2014, p. 46).

Seja qual for o modelo, o superendividamento é um risco. A necessidade de prevencao
revela um meio termo, a exigir uma educacgdo financeira ao consumidor para que ele possa
exercer a sua cidadania de forma livre e, a0 mesmo tempo, uma atuacdo estatal que venha a
coibir os abusos por parte dos agentes de mercado.®

N&o obstante, uma vez constatado o superendividamento, seja em pais de matriz
liberal ou ndo, verifica-se em muitos deles a previsdo normativa habil a tutelar a dignidade do
consumidor, facultando-lhe a reinsercdo no mercado. Mesmos nos paises mais liberais a
legislagcdo prevé o perddo da divida do consumidor que estd superendividado para que ele
possa voltar ao mercado, denominando-se tal previsédo de fresh start,* segunda oportunidad,”

% Jodo Bosco Leopoldino da Fonseca destaca a atuacdo do Estado em favor do mercado como aquele que tem o
“dever de promover a educagdo, com a finalidade de promover o pleno desenvolvimento da pessoa, seu
preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o trabalho” (FONSECA, 2014, p. 322).

O caso paradigmatico nos EUA que consistem em um precedente para o fresh start é o Local Loan Co. v.
Hunt, 292 U.S. 234, 244 (1934).

Na Espanha, a segunda opotunidad foi editada em julho de 2015, por meio da “Ley 25/2015, de 28 de julio,
de mecanismo de segunda oportunidad, reduccion de la carga financiera y otras medidas de orden social.”
Em seu art. 178 — Bis esta o beneficio de la exoneracion del pasivo insatisfecho, que assim prescreve: “1. El
deudor persona natural podra obtener el beneficio de la exoneracion del pasivo insatisfecho en los términos
establecidos en este articulo, una vez concluido el concurso por liquidacion o por insuficiencia de la masa
activa”. Disponivel em: <http://www.boe.es/boe/dias/2015/07/29/pdfs/BOE-A-2015-8469.pdf>. Acesso em:
09 fev. 2016.
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direito de recomecar,® dentre outras.

Os organismos internacionais também suscitam o debate do superendividamento. A
partir da Crise Financeira de 2008, o Banco Mundial desenvolveu uma pesquisa em 59 paises
com alta, média e baixa renda, para averiguar a existéncia de legislacdo que trate do
superendividamento. O relatorio produzido a partir da pesquisa aponta que mais da metade
dos paises com média e baixa renda ndo possuem legislacdo prevendo um sistema de
insolvéncia destinado as pessoas naturais superendividadas, o que acarreta exclusdo financeira
e pobreza.

A repercussdo do tema é considerdvel e 0s organismos internacionais colocaram-se a
desenvolver pesquisas e a apresentar diretivas sobre a matéria do superendividamento. A
Organization for Economic Cooperation and Development (OECD) desenvolveu principios
que sugerem a protecdo do consumidor de servicos financeiros.* A International Law
Association (ILA-Londres), fixou principios gerais a serem observados pelos legisladores e
pelos 6rgdos de protecdo aos consumidores.” Em 2001 ja havia sido publicado um relatério
da Federacdo Internacional de Profissionais de Insolvéncia (INSOL International) indicando
que deveria haver cautela e prevencdo no excesso de gastos tendenciosos ao
superendividamento® (LIMA, 2014, p. 44-45).

No mesmo sentido, 0 superendividamento passou a integrar a pauta do MERCOSUL.
O comité de defesa do consumidor adotou agdes com o objetivo de subsidiar solugdes para 0s
superendividamento, dentre elas a criacdo de um Observatério do Crédito e do
superendividamento e a criacdo de um laboratdrio para a integracdo de politicas publicas e
acOes de prevencéo ao superendividamento (LIMA, 2014, p. 45).

Tem-se, portanto, um cenario de ampla preocupacdo com 0s impactos sociais e

econbmicos que se abatem sobre os devedores. A insolvéncia esta regulamentada, mas com

8 No Brasil o Direito de Recomecar é uma tese defendida pela Professora Clarissa Costa de Lima, com enfoque

exclusivo para o consumidor. Sua tese, publicada em forma de livro, é citada no presente estudo: “O
tratamento do superendividamento e o direito de recomegar dos consumidores”. No que toca ao Poder
Legislativo, tramita no congresso a proposta de reforma do CDC para regulamentar o crédito ao consumidor,
limitando a atuacdo dos bancos.

Os principios desenvolvidos pela OECD sdo: “1. Legal, Regulatory and Supervisory Framework; 2. Role of
Oversight Bodies; 3. Equitable and Fair Treatment of Consumers; 4. Disclosure and Transparency; 5.
Financial Education and Awareness; 6. Responsible Business Conduct of Financial Services Providers and
Authorized Agents; 7. Protection of Consumer Assets against Fraud and Misuse; 8. Protection of Consumer
Data and Privacy; 9. Complaints Handling and Redress; 10. Competition”. Disponivel em:
<http://www.oecd.org/daf/fin/financial-markets/48892010.pdf>. Acesso em: 08 fev. 2016.

Os principios que devem orientar os legisladores, conforme a ILA-Londres, sdo: principio da vulnerabilidade,
principio da protecdo mais favoravel ao consumidor, principio da justica contratual, principio do crédito
responsavel, principio da participagdo dos grupos e associa¢des de consumidores.

Cf. o relatério com as recomendagdes. Disponivel em: <https://www.insol.org/pdf/consdebt.pdf>. Acesso
em: 08 fev. 2016.
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dedicacdo especial aos devedores empresarios aos quais a legislacdo patria e também de
outros paises conferem um tratamento recuperatério. Nesse cenério, é visivel a
regulamentacdo precaria, ou mesmo inexistente, da crise de alguns sujeitos considerados
como devedores ndo empresarios, sejam eles pessoas naturais ou juridicas.

A proposta deste trabalho € justificar a necessidade da regulamentacéo do reingresso
do devedor ao mercado, especialmente aqueles considerados como ndo empresarios, por meio

de uma resposta estatal a crise de conotacéo legislativa.

5.3.2 A auséncia de tratamento normativo recuperatorio da pessoa natural ndo empreséria e

nao consumidora

As pessoas naturais na condi¢do de consumidoras possuem a regulamentacdo de sua
recuperacdo prevista em diversos ordenamentos juridicos, uma vez que as caracteristicas da
sociedade de consumo lastreada no crédito revelou a necessidade de se regulamentar a
situacdo dos consumidores superendividados.

N&o obstante, mesmo nos paises onde se confere tratamento especifico ao consumidor,
as pessoas naturais que possuem dividas ndo relacionadas ao consumo regularmente sdo
excluidas de tratamento semelhante aquele conferido aos consumidores. Esse é o caso das
dividas contraidas, por exemplo, no exercicio da profissdo na condi¢cdo de autbnomos ou
profissionais liberais.

Ao abrigar as dividas de consumo, diversos ordenamentos afastam o tratamento das
dividas que ndo se enquadram na mesma natureza. Esse é o caso de Portugal e da Alemanha.

Reside neste ponto mais uma insustentavel segregacdo de alguns devedores em relacéo
aos mecanismos de recuperacdo e soerguimento, como se as pessoas que contraem dividas
fora da relacdo de consumo ndo possuissem importancia para 0 mercado ou para o direito.

No cenéario juridico brasileiro, a pessoa natural possuia (e ainda possui) a sua
insolvéncia civil regulada pelo Cddigo de Processo Civil revogado, cuja previsdo esta entre 0s
arts. 748 e 786-A. A norma processual em vigor, Lei n°® 13.105, de 16 de marco de 2015, ndo
regulamentou a insolvéncia civil ou qualquer execugdo concursal da pessoa natural.

Contudo, o legislador, pressentindo a necessidade da elaboragéo de lei especifica que
regulamente a insolvéncia do devedor pessoa natural, determinou a aplicacdo transitéria da lei
revogada no que toca as execugOes contra devedor insolvente, ao teor do art. 1.052. N&o se
trata de repristinacdo. O legislador fez prever a aplicagédo da legislacdo revogada até que seja

criada uma lei especifica.
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A insolvéncia prevista no Codigo de Processo Civil confere a timida possibilidade de
renegociacdo das dividas apds a declaracdo de insolvéncia. Cuida-se ndo de um direito
subjetivo do devedor de se reorganizar, mas, sim de uma previsdo normativa inclinada a
conciliagdo entre as partes no que toca a forma de pagamento. E o que se infere do art. 783,
do Caodigo de Processo Civil revogado.

Assim, a pessoa natural que possui dividas nao relacionadas a atividade empresarial ou
de natureza consumerista ndo goza de qualquer mecanismo de soerguimento, mas apenas do
instituto da insolvéncia civil de carater liquidatario. Perdeu-se a oportunidade de
regulamentar, com a edigéo da Lei n® 13.105, um mecanismo de soerguimento dos devedores

em estado de crise econdmico-financeira.

5.3.3 A liquidag&o das sociedades simples e das sociedades nao personificadas

As sociedades que ndo exercem a atividade empresaria, denominadas de sociedades
simples, por estarem fora do ambito de aplicacdo da Lei n® 11.101/05, ndo possuem direito a
recuperacdo conferida as empresas.

Resta-lhes a aplicacdo das normas que regulamentam a liquidacdo das sociedades
simples. Ao teor do § 2°, do art. 1.038, do Codigo Civil, as normas relativas a liquidacéo da
sociedade simples estdo disciplinadas entre os arts. 1.102 a 1.112 do CC, aplicando-se
supletivamente o Cédigo de Processo Civil, conforme orienta o art. 1.111 do CC.

Tanto nas disposi¢des do Codigo Civil quanto nas previsdes do Codigo de Processo
Civil em relacdo a matéria sob andlise, ndo se tem mecanismos de recuperacdo. A logica é a
da liquidagdo do ativo para quitar o passivo. Ndo ha direito objetivo a recuperacdo a ser
invocado pelo devedor.

Por seu turno, as sociedades ndo personificadas comportam regulamentagées distintas,
a depender da natureza da sua atividade. Tem-se certo que a definicdo de uma sociedade
como empresaria ou como sociedade simples (ndo empresaria), diz respeito a natureza da sua
atividade desenvolvida, nos termos do art. 966, do CC.

Se a sociedade desenvolve uma atividade de natureza empresarial sera ela considerada
uma sociedade empresaria. Se, contudo, a sociedade ndo exerce uma atividade de natureza
empresarial, sera ela considerada uma sociedade simples.”” Ndo importa se a sociedade é ou

ndo personificada.

% Atente-se para o paragrafo Gnico do art. 982, do CC, a prever que, independentemente de seu objeto,
considera-se empresaria a sociedade por acdes; e, simples, a cooperativa.
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As sociedades ndo personificadas previstas no Céodigo Civil sdo a sociedade em comum e
a sociedade em conta de participacdo. Qualquer das duas sociedades, ainda que exercam
atividade empresaria, ndo terdo direito ao instituto da recuperacéo previsto na lei 11.101/05. Isso
pelo fato de que a sociedade em comum é considerada de fato e ndo tem acesso a recuperacéo,
embora possa ter a sua faléncia decretada. E, no caso da sociedade em conta de participacao, a
sua liquidac&o € regida pelas normas relativas a prestacdo de contas, na forma da lei processual,
conforme termina o art. 996 do CC. A acdo de exigir contas esta prevista na lei processual em
vigor, o Novo Cddigo de Processo Civil, entre os arts. 550 e 553.

Conclui-se, portanto, que ndo ha previsdo de institutos recuperatorios para as
sociedades simples quanto para as sociedades ndo personificadas, exercam elas ou ndo a

atividade empresarial.

5.3.4 O tratamento normativo da insolvéncia das associacdes e das fundacdes

As associacOes privadas encontram sua regulamentacdo basica no Cédigo Civil, que
ndo faz qualquer mencdo aos mecanismos articulados de liquidagdo ou recuperagdo da
associacdo.” Em seu art. 61, a norma indica o destino do patriménio liquido em casos de
dissolucdo. O art. 51 determina a aplicacdo das disposicdes relativas a liquidacdo das
sociedades, no que couber, as demais pessoas juridicas de direito privado, incluindo-se as
associacOes. Portanto, sdo aplicaveis supletivamente as associacBes as normas relativas a
liquidagdo da sociedade simples disciplinadas entre os arts. 1.102 a 1.112 do CC.

Além de se observar tais normas, torna-se imperioso analisar as previsdes do estatuto
da associacdo em liquidacdo, pois nele podem estar previstas formas de distribuicdo do ativo
liquido apds a quitacdo de seus débitos.

Contudo, as normas civil e processual civil que sdo aplicaveis a espécie ndo fazem
referéncia a institutos que versem sobre reorganizagdo ou superacdo da crise eventualmente
experimentada por uma associagao, assim como ndo cabe ao estatuto criar o direito subjetivo
ao soerguimento em momentos dificeis. E preciso haver uma norma agendi.

O mesmo ocorre com as fundagdes, uma vez que estas ndo possuem uma
regulamentacdo especifica acerca da sua insolvéncia, sendo relativa apenas a sua liquidagé&o.
Tanto no caso das associagdes quanto das fundacGes, as regras gerais relativas a insolvéncia

podem estar previstas em seus estatutos, entretanto, sempre ao amparo e nos limites da

% A caréncia normativa das associagdes revela que nem mesmo a falta de patriménio é justificativa para a sua
extingdo, embora possa impactar a consecucao dos seus fins (MAIELLO, 2012, p. 226).
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legislacéo.

5.3.5 Consideracdes acerca da insolvéncia de pessoas juridicas de direito publico

A constatacdo econdmica da insolvéncia das pessoas juridicas de direito pablico é algo
extremamente comum. Ha no Brasil e no mundo casos de insolvéncia, de moratoria e de
outros efeitos da crise econdmico-financeira dessas pessoas.

Um dos casos emblemaéticos da histdria recente teve como protagonista 0 municipio
norte-americano de Detroit, em Michigan. Esse municipio representou um marco ao ser 0
primeiro grande municipio norte-americano a se enquadrar nas regras do Chapter 9, do
Bankruptcy Code, o capitulo do codigo de quebras que trata da insolvéncia dos municipios.

Embora a situacdo fatica de insolvéncia de pessoas juridicas de direito publico no
Brasil seja algo relativamente comum,* ndo ha no ordenamento juridico nacional previsdes
semelhantes aquelas do capitulo 9 do cddigo de quebras norte-americano; habil a ensejar a
superacéo da crise vivida pela municipalidade.

Ordinariamente, a superacao da crise é feita mediante a gestdo da coisa publica que, no
caso dos municipios e estados-membro, fica a cargo do Poder Executivo e vem costumeiramente
acompanhada do aumento da arrecadacao via instituicdo ou majoracgdo de tributos.

Uma situacdo peculiar e questionadvel diz respeito as empresas publicas e sociedades
de economia mista. A empresa publica e a sociedade de economia mista ndo se submetem ao
regime da Lei n°® 11.101/05, ndo podendo, portanto, acessar a recuperacdo de empresas.

Trata-se de um contrassenso gque ainda ndo esta resolvido por nossas cortes. Veja-se
gue a Constituicdo determina que o Estado, ao intervir diretamente na economia, deve
obedecer ao regime juridico de direito privado,” inclusive quanto as questdes comerciais,
sobretudo, de conotacdes falimentares. Por outro lado, a Lei n°® 11.101/05 exclui o Estado ao
afastar do seu ambito de aplicacdo as empresas publicas e sociedade de economia mista.

Portanto:

%O Municipio de Betim, em Minas Gerais, decretou estado de calamidade financeira por meio do Decreto n°
39.692, de 07 de marco de 2016. Disponivel em: <http://www.betim.mg.gov.br/arquivosorgao/orgaooficial _
9 1224 1 08032016.pdf> Acesso em: 20 mar. 2016.

Cf. 0 Art. 173 da Constituigdo da Republica, de 1988, que assim dispde: “Art. 173. Ressalvados 0s casos
previstos nesta Constituicdo, a exploracdo direta de atividade econdmica pelo Estado sé serd permitida
guando necessaria aos imperativos da seguranga nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme
definidos em lei. § 1° A lei estabelecerd o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de economia
mista e de suas subsidiarias que explorem atividade econdmica de producdo ou comercializacdo de bens ou
de prestacdo de servigos, dispondo sobre: [...] Il - a sujeicdo ao regime juridico proprio das empresas
privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigacdes civis, comerciais, trabalhistas e tributarios”.

95
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De plano, o dispositivo da Lei de Faléncias ndo parece mesmo consentaneo com a
ratio inspiradora do art. 173, § 1°, da Constituicdo Federal. De fato, se esse Ultimo
mandamento equiparou sociedades de economia mista e empresas publicas de
natureza empresarial as demais empresas privadas, aludindo expressamente ao
direito comercial, dentro do qual se situa obviamente a nova Lei de Faléncias, parece
incongruente admitir a faléncia para estas Gltimas e ndo admitir para aquelas. Seria
uma discriminacdo ndo autorizada pelo dispositivo constitucional. Na verdade,
ficaram as entidades paraestatais com evidente vantagem em relacdo as demais
sociedades empresarias, apesar de ser idéntico o objeto de sua atividade. Além disso,
se 0 Estado se despiu de sua potestade para atuar no campo econdmico, ndo deveria
ser merecedor da benesse de estarem as pessoas que criou para esse fim excluidas do
processo falimentar. (CARVALHO FILHO, 2010, p. 559).

Assim, essas pessoas juridicas ndo estdo sujeitas a faléncia ou recuperacdo, embora
amplamente questionavel a ocorréncia do descumprimento do art. 173, 8 1°, da Constituigao
da Republica. Prevalece para o caso dessas instituicdes a paridade de formas entre a sua
criacdo e dissolucdo, o que quer dizer que elas sdo criadas por lei e sua liquidacdo por esta
também é definida.

Conclui-se, portanto, que ndo ha um sistema juridico de recuperacdo para as pessoas
juridicas de direito publico, embora ocorra, na pratica, um aumento da arrecadacdo ou a
utilizacdo de outros métodos de gestdo da coisa publica para fazer frente ao passivo e a crise

economico-financeira de tais pessoas.

5.4 A previsao de institutos recuperatdrios em ordenamentos juridicos de outros Estados

O sistema de insolvéncia no Brasil € multifacetado. A primeira grande separacdo esta
entre a insolvéncia do empresario e do ndo empresario. Com essa dicotomia, o resultado é um
sistema de insolvéncia regulamentado por diversas normas, as quais tratam de forma diferente
0s agentes econémicos.

A existéncia do emaranhado de leis que disciplinam a insolvéncia no Brasil ndo
coaduna com a tendéncia de alguns ordenamentos juridicos de unificar os procedimentos
concursais. Alemanha, Franca, Espanha, Portugal e EUA sdo exemplos de paises nos quais a
unificagéo do Direito Concursal, empresarial e civil, € uma realidade.

Nos Estados Unidos da Ameérica, além da unificacdo do Direito Concursal, o
reconhecimento da importancia de toda e qualquer atividade que promova o desenvolvimento
econémico e social é conferido pelo Bankruptcy Code, que permite o soerguimento dos
empresarios e dos ndo empresarios. Nesse pais, varias teorias foram adotadas para soerguer 0s

agentes econdmicos durante a crise financeira de desencadeada em 2008, como a too big to
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fail theory®* (DUARTE; HERBST, 2013, p. 30).

Na Alemanha ndo h& uma dicotomia que impossibilite a aplicacdo dos institutos
recuperatorios aos devedores de modo geral. Ao contrario, reformas legislativas foram
introduzidas para permitir aos demais devedores em estado de crise superavel a sua
reorganizacdo. A mais indicativa reforma a favor da recuperagéo do agente econdmico foi a
edicdo da Insolvenzordnung, apelidada de InsO. Essa norma derrogou suas antecessoras, a
KO, a VerglO, a DDR e a GesO, reformando e unificando a legislacédo concursal alema.”’

A InsO, além de simplificar a legislacdo acerca da matéria, foi a primeira norma alema
a tratar da manutencdo das empresas. No mesmo sentido, tal norma permite a reorganizagéo
de qualquer devedor no bojo do processo de insolvéncia. O critério basico estabelecido pela
InsO prevé que sua aplicacdo incida sobre o patrimdnio de pessoas vivas. Assim sendo,
verifica-se a possibilidade de aplicar a reorganizacdo tanto em face do devedor empresario
quanto do devedor consumidor, possuindo este um conceito muito amplo definido pela InsO
(COROTTO, 2009, p. 61).

Na Franca, desde 1967, por ocasido da Lei 67-563, ja se vislumbrava uma distingéo
entre 0 homem e a atividade por ele exercida. Isso é um fator determinante para se falar em
preservacdo da empresa. Posteriormente, com a promulgacdo da Lei 84-148, de 1° de marco
de 1984, introduziu-se no sistema francés a prevencao e a resolucdo amigavel de dificuldades
do negdcio (réglement amiable). No ano seguinte, 1985, a Lei 85-98 criou a recuperacdo € a
liquidacdo judicial das empresas. Tal lei, em seu art. 4° fez prever a possibilidade de que
todas as dividas de natureza civil ou comercial estariam sujeitas a recuperacdo judicial
(LOBO, 1998, p. 179).

Uma das caracteristicas do sistema francés esta na conservacgdo da atividade a partir da
prevencdo. Tendo sido este objetivo declarado na exposicdo de motivos, a Lei 94-475, de 10
de junho de 1994, ampliou a coleta de informacBes econdmicas e financeiras sobre a empresa
por parte do Estado francés, como procedimento de alerta (procédures d alerte), em especial
pelo presidente do Tribunal do Comércio, a fim de permitir uma répida intervencdo com
finalidades recuperatoria (DIAZ, 2006, p. 42-43).

Outra reforma levada a efeito culminou com a Lei 2005-845, de 26 de julho de 2005,
conhecida como lei de salvaguarda das empresas, que deu ensejo a criacdo de procedimentos

de caréater preventivo, como a concilia¢do (conciliation), em substituicdo a resolucdo amigavel

% A too big to fail theory reflete a preocupacio com os agentes econdmicos que, por concentrarem volumosos e
interconexos negécios podem, caso venham a falir, causar grave dano ao equilibrio econdmico regional ou
mesmo global. Tal teoria despontou durante a recente crise financeira global.

% A sistemética de reorganizagdo no direito alemao estd minuciosamente delineada em Susana Corotto (2009).
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(reglement amiable), que se operava em uma fase muito inicial da crise empresarial.

Afora os procedimentos ora alinhavados, remanesce na Franga o procedimento
administrativo especifico, apartado dos procedimentos concursais para as pessoas naturais
consumidoras, profissionais autbnomas e para o empresario individual, sempre que ndo se
tratar de dividas profissionais. Tal possibilidade estd prevista no Cddigo do Consumidor
(Code de la consommation), entre os seus arts L. 330-1 e 333, que tratam do
superendividamento.®

Na Espanha, a atual legislacdo acerca do concurso de credores estd em vigor desde
2004, tendo sido pontualmente reformada apds a sua entrada em vigor. Por disposicdo
expressa do seu art. 1°, que trata dos pressupostos subjetivos, determina a sua aplicacdo a
qualquer devedor, seja pessoa natural ou juridica.”

A Ley Concursal unificou os procedimentos, antes aplicaveis separadamente, ao
empresario e ao devedor ndo empresario, com excecdo apenas das instituicGes
governamentais. Alguns dos motivos apresentados como fundamento para a superacdo da
dicotomia no tratamento da insolvéncia empresarial e da civil consistem na superacdo do
carater repressivo da insolvéncia mercantil e na simplificacdo do sistema de insolvéncia ante a
uma lei que possa inteligentemente regulamentar o processo concursal.*®

A unificacdo promoveu a utilizagdo da expressdo concurso como género do qual
derivam os procedimentos liquidatarios ou de conservacdo da atividade do devedor. Mais do
que isso, ao unificar, abriu-se a possibilidade de permitir, como regra, a continuacdo da
atividade profissional ou empresarial, com a préatica de atos indispensaveis ao exercicio de
atividade fim do devedor, conforme dispde o art. 44 da lei concursal espanhola. Esse é o
reflexo de uma mudanca de postura, que deixa de ter o processo liquidatario como regra e
passa a creditar na recuperacdo a primeira op¢do em processos dessa natureza.

Por certo, a andlise da viabilidade da atividade empresaria, assim como do plano de
pagamentos do devedor ndo empresario, sdo fundamentais para que se possa determinar o
carater liquidatario ou recuperatorio dos processos sob a égide da Lei espanhola n°® 22 de

2003. Essa norma regulamenta os tradicionais institutos concursais espanhdis, todavia tem

% Cf. o documento. Disponivel em: <http://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do;jsessionid=7B691F0C31D0

3DB7C1A76B208FB848A2.tpdjol6v_2?idSectionTA=LEGISCTA000006146587&cidTexte=LEGITEXTO00
0006069565&date Texte=20150118>. Acesso em: 02 fev. 2015.

Eis a previsdo do art. 1°, da Lei n® 22, de 9 de julho de 2003: “La declaracién de concurso procedera respecto
de cualquier deudor, sea persona natural o juridica.”. Esta lei pode ser consultada no sitio da Agencia Estatal
Boletin Oficial del Estado. Disponivel em: <https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2003-13813>
Acesso em: 02 fev. 2015.

100" A exposicao de motivos evidencia as pretensdes dos legisladores com a edicéo da lei em comento.
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como prisma novos interesses, de modo que, a0 manter em sua esséncia 0s procedimentos
previamente existentes, leva-os a outras possibilidades de interpretacdo (DIAZ, 2006, p. 31).

O sistema de insolvéncia italiano previa, desde o Decreto n° 267, de 16 de marco de
1942, a liquidacdo forcada administrativa, a concordata preventiva e a administracdo
controlada (amministrazione controllata). Em julho de 1978, esse decreto foi modificado pela
Lei n® 391, conhecida com Legge Prodi, que introduziu a ideia de preservacéo da empresa, em
face dos interesses sociais que em torno dela gravitam (PICOLO, 2012, p. 38).

No ano de 1999, foi introduzido pelo Decreto Legislativo n® 270, o instituto da
administracdo extraordinaria das grandes empresas insolventes, para 0s devedores que
possuiam ao menos 200 empregados e contabilizavam débitos inferiores a dois tercos do
patrimonio e da receita do ultimo exercicio. As medidas previstas pela norma estdo em seu
art. 27, que previa a cessdo do complexo fabril ou o programa de saneamento da empresa,
com duracdo de até dois anos.'™

Posteriormente, 0 mesmo espirito recuperatorio esteve presente na restruturacéo
industrial criada pela Lei n° 39 de 2004. Em 2005, o Decreto Legislativo n°® 80 promoveu
nova alteracdo no sistema concursal ao modificar, dentre outros institutos, a concordata
preventiva.

Nessa mesma esteira, 0 Decreto Legislativo n° 5, de 9 de janeiro de 2006, revogou a
administracdo controlada e introduziu o acordo de reestruturacéo (accordi di ristrutturazione).
Por esse instituto, o devedor podera apresentar a par da concordata preventiva um plano de
reestruturacdo com laudos acostados, cuja aprovacao deve se dar por, a0 menos, sessenta por
cento dos créditos. Tal acordo é extrajudicial e a validade depende apenas do seu depdsito no
Registro de Empresas do local do principal estabelecimento do devedor (FRANCO; SZTAJN,
2008, p. 219).

Apbs o advento da crise financeira de 2008 e a dificuldade da retomada do
crescimento, foi editado na Italia o Decreto Lei n° 83, de 22 de junho 2012, nominado de
Decreto do Crescimento, cujo intuito é o de retirar as empresas da crise.’” Para tanto, aludido
decreto institui a possibilidade dos devedores cujas atividades sejam viaveis, mas em crise
temporaria, pedirem ao Tribunal autorizacdo para a contragdo de empréstimos. Notadamente,

tal empréstimo é lastreado por um laudo de viabilidade da empresa, assim como um plano

01 Cf a integra da legislacdo. Disponivel em: <http://www.camera.it/parlam/leggi/deleghe/99270dl.htm>.
Acesso em: 08 fev. 2016.

192 Cf. o documento. Disponivel em: <http://www.agid.gov.it/sites/default/files/leggi_decreti_direttive/dl-22-
giugno-2012-n.83_0.pdf>. Acesso em: 08 fev. 2016.
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para sua reestruturacdo, conforme prevé o art. 182-bis L.**®

Em Portugal, a legislagdo concursal foi amplamente reformada em 2004, quando
entrou em vigor o Decreto-Lei n° 53, que instituiu o Codigo de Insolvéncia e da Recuperagéo
de Empresas, conhecido como CIRE.™ No mesmo ano, para sanar algumas omiss@es, 0
Decreto-Lei n° 200 introduziu algumas alteragdes verificadas no Decreto-Lei n° 53.

Ante a crise econdmica deflagrada em 2008, a Troika conduziu alguns paises a
alteracdo de suas legislaces, do que decorreu a Lei n° 16, de 20 de abril de 2012. Foi
realizada, assim, a sexta alteracdo ao Codigo da Insolvéncia e da Recuperacao de Empresas de
Portugal, com a finalidade de simplificar formalidades e procedimentos, além de instituir o
processo especial de revitalizacgao.

O procedimento concursal possibilita a liquidacdo do patriménio do devedor, assim
como a sua reorganizacdo. Note-se gque tanto 0 empresario CoOmo nao 0S empresarios estdo
sujeitos ao CIRE, conforme art. 2°. Contudo, a semelhanga do que ocorre no Brasil, estdo
excluidos do ambito da CIRE, as pessoas coletivas publicas e as entidades publicas
empresariais. Do mesmo modo, excluem-se as empresas de seguros, as instituicdes de crédito,
as sociedades financeiras, as empresas de investimento que prestem servi¢cos que impliquem a
detencdo de fundos ou de valores mobiliérios de terceiros e os organismos de investimento
coletivo, na medida em que a sujeicdo a processo de insolvéncia seja incompativel com 0s
regimes especiais previstos para tais entidades. Tudo ao teor do art. 2°.

O caréater recuperatério esta explicito no art. 17, ao instituir o processo especial de
revitalizacdo, acessivel tanto aos empresarios como aos ndo empresarios. Esse processo
destina-se a permitir ao devedor que, comprovadamente, encontre-se em situacdo econémica
dificil ou em situacdo de insolvéncia iminente, mas que ainda seja suscetivel de recuperacéo,
estabelecer negociagcdes com o0s respetivos credores, de modo a concluir com estes um acordo
conducente a sua revitalizacao.

O conceito de situagdo econémica dificil esta previsto no art. 17° B. Por esse art.,
encontra-se em situacdo econémica dificil o devedor que enfrentar dificuldades sérias para
cumprir pontualmente as suas obrigagdes, especificamente por ter falta de liquidez ou por ndo
conseguir obter crédito. Dai, mais uma vez, a importancia do crédito como elemento

fundamental para o exercicio da atividade econdmica.

183 A insolvéncia civil tem se revelado um drama recuperatério na Italia. Embora haja previsio para o
soerguimento dos devedores, geralmente este possuem poucos bens e renda. Isso justificaria a efetiva
implantacdo no ordenamento italiano de um sistema de fresh start (GALLETTI, 2004).

104 cf. 0 documento. Disponivel em: <http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=85&tabela=I
eis>. Acesso em: 08 fev. 2016.
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Ainda, no mesmo sentido de sanear as dividas, o devedor pessoa singular, pode
apresentar, conjuntamente com a peticdo inicial do processo de insolvéncia, um plano de
pagamentos aos credores, conforme art. 251, distinto do plano de insolvéncia, sendo este
destinado aos empresarios. Esse plano de pagamentos pode prever moratérias, perdoes,
constituicBes de garantias, extingbes, totais ou parciais de garantias reais ou privilégios
creditorios existentes, um programa calendarizado de pagamentos ou 0 pagamento numa sé
prestacdo e a adocdo de medidas concretas pelo devedor de qualquer natureza suscetiveis de
melhorar a sua situacdo patrimonial.

Nos Estados Unidos da Ameérica, a crise dos agentes econdmicos é regulamentada
basicamente pelo Bankruptcy Code, cuja origem esta no Bankruptcy Act, de 1898. O atual
Caodigo, de 1978, foi alterado varias vezes, e ainda existem no congresso norte-americano
uma série de projetos'® com vista a altera-lo, sobretudo, ap6s a Crise Financeira desencadeada
em 2008.

O Bankruptcy Code é norma federal que se aplica aos casos de insolvéncia empresarial
ou ndo. Sua subdivisdo em capitulos evidencia regras gerais e procedimentos especificos. O
capitulo 7 cuida do procedimento de liquidacdo. O capitulo 11 disciplina a reorganizacgéo e o
capitulo 13 trata do ajuste de dividas para os individuos.

Notadamente o paradigma recuperatorio estd presente no Bankruptcy Code. Pelo
capitulo 7, que trata da discharge (extingdo das dividas), o devedor entrega todo o seu
patrimdnio penhoravel (a relacdo de bens penhoraveis varia de acordo com o estado) em um
processo de liquidacdo. Os bens séo vendidos e o produto é divido entre os credores, sendo o
devedor, rapidamente, liberado de suas dividas.

Tal reorganizacdo prevista no capitulo 11 pode ser requerida por sociedades anénimas,
firmas individuais, associacOes, etc. Ficam excluidos do direito a reorganizacao prevista no
capitulo 11 os corretores de acdes, de mercadorias e 0 municipio, que possui tratamento
especifico. O objetivo € manter o exercicio da atividade com o pagamento dos credores ao
longo do tempo.

A reorganizagdo € proposta pelo devedor ou seus credores junto ao juizo competente,
que deferira o pedido se aquele ndo estiver pagando suas dividas nos respectivos vencimentos.

Com a distribuicdo do pedido, ocorre a suspensao temporaria dos pagamentos das dividas e

105 Cf. 0 documento. Disponivel em: <https://www.congress.gov/search?q={%22source%22%3A%22legislation
%22%2C%22search%22%3A%22Bankruptcy%20Code%22}>. Acesso em: 15 fev. 2015.
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das execucdes, 0 automatic stay.'®

O devedor apresenta um plano e junto a ele um disclosure statement, que é um
documento dirigido aos credores, esclarecendo-os sobre plano de reorganizacdo ao tempo em
que os permite exercer o direito de voto. Assim, antes de submeter o plano a Corte da
Bancarrota, ele devera ser aprovado pela maioria dos credores com interesses financeiros.
Durante a reorganizacgdo, o devedor ou o sindico poderdo converté-la em outro procedimento
antes de sua conclusdo.'”’

O capitulo 13 prevé o reajuste dos débitos de uma pessoa de renda regular. Por esse
procedimento, o individuo estabelece um calendario de pagamentos aos seus credores e uma
reorganizacao de suas dividas, como alternativa a liquidacdo. O devedor destina, durante até
trés anos, parte dos seus rendimentos ao pagamento dos credores, inclusive aqueles que
possuam garantias reais, sob o controle de um trustee (sindico). Ao fim do procedimento (de 2
a 3 anos), o devedor recebe o discharge.

Apos a verificacdo dos requisitos pelo means testing,'® o devedor é recomendado a
adotar um dos procedimentos previstos no Bankruptcy Code, de natureza eminentemente
administrativa, com a participacdo do judiciario em questfes pontuais, pois a maior parte dos
atos sdo praticados perante a U.S. trustee.'®

O modelo liberal norte-americano ndo adotou, como o fizeram os franceses, a figura
de conselheiro financeiro. Esse debt counselling poderia ter conotagdes morais incompativeis
com o liberalismo norte-americano.

A preocupacao com a insolvéncia que com o retorno do agente econémico ao mercado
tem sido uma realidade em diversos ordenamentos juridicos e isso representa para os Estados

que realizaram reformas legislativas, um ganho competitivo. Assim:

Em uma era de globalizacdo e de crescente competitividade, a habilidade de uma
Nacdo em empregar e reempregar seus ativos eficientemente € um componente
crucial de sua capacidade competitiva. Um elemento critico dessa habilidade é a
forma como as organizagdes insolventes sdo tratadas. (BROWN, 2004, p. 17).

Pelo exposto, a sociedade brasileira carece de um verdadeiro direito recuperatorio que

% Um breve comentario no sitio da US Courts. Disponivel em: <http://www.uscourts.gov/educational-
resources/educational-activities/bankruptcy-basics-glossary>. Acesso em: 15 fev. 2015.

7 Um breve comentario no sitio da US Courts. Disponivel em: <http://www.uscourts.gov/educational-
resources/educational-activities/bankruptcy-basics-glossary#content-for-d>. Acesso em: 15 fev. 2015.

18 As autoridades judiciarias americanas disponibilizam em se site os formulérios de teste para o
enquadramento dos devedores nos mecanismos de insolvéncia disponiveis. Disponivel em:;
<http://www.uscourts.gov/forms/means-test-forms>. Acesso em: 09 fev. 2016.

19 cf. o documento. Disponivel em: <http://www.uscourts.gov/services-forms/bankruptcy/trustees-and-
administrators>. Acesso em: 07 fev. 2016.
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possa garantir a dignidade das pessoas e a sustentabilidade do sistema econdmico. E urgente a
reforma da legislagdo brasileira que assegure uma nova relagdo dos agentes econdmicos na

denominada Sociedade do Crédito.
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6 TEORIA DA RECUPERACAO SUSTENTAVEL

6.1 A subserviéncia do direito frente aos interesses econdmicos

O modelo neoliberal econébmico amplamente difundido no mundo apds a segunda
guerra mundial tem fundamentos na intervencdo minima do Estado na economia. Por essa
teoria, acaso nao fosse possivel a completa auséncia do ente estatal, inclusive do ponto de
vista normativo, deveria sua atuacdo ser reduzida, configurando o Estado minimo.

O livre mercado passou a ser compreendido como um locus artificialis no qual a Unica
regra seria a auséncia de regras ou, quando muito, se estas existissem que fossem elas claras,
gerais, que permitissem ao mercado a certeza e a previsibilidade necesséria ao planejamento e
atuacdo dos agentes econdmicos.

Ao Estado, portanto, caberia o papel secundario de minima intervencdo apenas para
criar normas indispensaveis ao bom funcionamento do mercado no sentido de conferir a
manutencdo de uma ordem predisposta ao crescimento econdmico capitaneado pelas
instituicOes ja consagradas pelo capitalismo (SANTOS, 2011, p. 21). Isso revela uma faceta
do mercado que “serve apenas como substituto retérico para a organizacdo das relacdes
econémicas com base em puras relagdes de poder e de dominio de informagdo” (SALOMAO
FILHO, 2013, p. 78).

As concepgdes juridicas positivistas de carater neutro e objetivo serviram e ainda
servem aos auspicios econdmico-liberais. Nesse cenario, o direito cumpriria a mera funcéo de
estabelecer as regras de um jogo no qual aqueles que a produzem, fazem-no para manter o
status quo, a pretexto de que as normas claras e a minima intervencdo do Estado
representariam um respeito as liberdades individuais. Sob outro olhar, a intervencdo estatal na
economia, especialmente em raz&o de interesses sociais, representaria em termos econémicos
uma ameaca a eficiéncia do mercado e a liberdade do individuo.'*

A auséncia do Estado e de sua normatividade abriria espaco para o surgimento de uma
atividade paranormativa de organismos a servigo de interesses explicita e exclusivamente
econdmicos. Ademais, afora utilizar o direito emanado do Estado como forma de plasmar

juridicamente interesses econémicos, as instituicdes capitalistas engendraram uma articulacéo

19 Amartya Sen questiona em um paper como é pressuposta a liberdade no mercado e como este mercado pode
contribuir para a propria liberdade: “Second, the idea of freedom involves several distinct issues, including
process and procedures as well as actual opportunities that people have to live the way they would choose. It
is necessary to distinguish between the different aspects of freedom to have a better understanding of the
distinct ways in which the promotional of freedom can be judged” (SEN, 1993, p. 538).
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com vistas a conduzir a propria atuacéo politica e judicante para o mercado.™!

E preciso, pois, profanar o direito. E necessario compreender que sua subserviéncia
frente aos interesses econémicos revela uma faceta da crise na qual imerge o Estado e o
préprio direito."*? Dai a urgéncia de se analisar criticamente o papel do direito nesse cenario,
permitindo-se erigir debates em torno das suas premissas bésicas, tais como a cientificidade, a
objetividade, a neutralidade, a estatalidade e a completude (BARROSO, 2003, p. 14).

Mais ainda, é indispensavel criticar o papel do jurista. Anteriormente voltado para a
normatividade, atuando com austera cientificidade e neutralidade, o jurista deve
hodiernamente agir com atencdo a realidade socioecondémico-ambiental para qual essa
normatividade esta voltada. O positivismo juridico garantiu a seguranca e a estabilidade do
sistema econbémico com um conjunto de normas sistematizadas, objetivas e neutras, que
conduziram a uma reducao irreal do direito a mera norma.

Contudo, atualmente, ha premente necessidade de adotar uma visdo que supere a
ultrapassada atuacdo imparcial para colocar no nucleo da atuacdo do jurista a situacéo
concreta, uma compreensdo problematizada do direito e, sobretudo, o plano de protecdo e
efetivacdo dos direitos como condicGes legitimantes do préprio direito (ALMEIDA, 2010, p.
15).

O jurista da sentido ao direito que “existe para solucionar problemas sociais concretos
e ndo para manter dogmas, teorias e principios abstratos, afastados da realidade da vida”
(COELHO, 2004, p. 334).

Em face das crises econbmicas que repercutem na esfera dos individuos e das
instituicOes, sobretudo, ao limitar-lhes o exercicio e o desenvolvimento dos seus direitos,
apresentam-se varias expectativas em face do sistema juridico. Nesse sentido, com estrita
relacdo ao objeto de estudo, amplia-se a necessidade de instrumentos de recuperacdo do
agente econdmico em estado de crise como forma de permitir a potencialidade de relacdes
juridicas das quais dependem o agente econdmico para a manutencdo de seus direitos
fundamentais.

Notadamente, ndo ha no ordenamento juridico brasileiro uma abertura a toda e

"L Acerca da atuagdo jurisdicional voltada para o mercado, Boaventura assim pondera: “O protagonistmo dos
tribunais emerge desta mudanga politica por duas vias: por um lado, 0 novo modelo de desenvolvimento
assenta nas regras de mercado e nos contratos privados e, para que estes sejam cumpridos e 0s neg6cios
tenham estabilidade, é necessario um judiciario eficaz, rapido e independente; por outro lado, a precarizacéo
dos direitos econdmicos e sociais passa a ser um motivo de procura do judiciario. Muita da ligacdo que hoje
chega aos tribunais deve-se ao desmantelamento do Estado social (direito laboral, previdéncia social,
educacdo, salde, etc.)”. (SANTOS, 2007, p. 16).

112 Cf. a obra de Cassese (2010).
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qualquer pessoa, fisica ou juridica, aos mecanismos de reorganizacdo em momentos de crise.
N&o se verifica, do mesmo modo, um tratamento isondmico dos agentes econdémicos. Isso
revela um paradoxo, pois “a redistribuicdo moderna € construida em torno de uma légica de
direitos e um principio de igualdade de acesso a certo nimero de bens julgados fundamentais”
(PIKETTY, 2014 p. 598).

Veja-se que institutos recuperatérios previstos no ordenamento juridico estdo
essencialmente voltados para empresarios. Ndo obstante, a grande massa de pessoas ndo
empresarias que pode ter a sua dignidade violada por nédo ter acesso ao mercado, ndo recebe

qualquer incentivo para o reingresso no mercado.

6.2 A inexisténcia de acesso a mecanismos juridicos de recuperacéo para todos 0s

agentes econémicos no Brasil

O agente econémico em estado de crise desperta o interesse dos estudiosos, sobretudo,
das ciéncias econdmicas e juridicas. Por certo, aquele que se encontra em crise tem acesso
limitado aos servicos e bens de consumo, muitas vezes indispensaveis para sua existéncia com
dignidade. Nao se nega, contudo, o fato daqueles que sdo credores do devedor em crise
possuir, a priori, o legitimo direito de receber o que Ihes seja juridicamente devido.

No bojo desse contraponto, estabelecer um mecanismo de conformacgéo dos direitos
dos credores com a garantia dos direitos fundamentais do devedor, sobretudo, em fase de
recuperacdo, é medida de extrema relevancia que pode ser revelada de forma tépica, em cada
caso concreto, ou mesmo em sentido macro, sob a Gtica da sustentabilidade do sistema.

Essa preocupacdo repercutiu na seara juridica, influenciando a mudanca do
ordenamento e da doutrina. Nesse sentido, diversas normas foram criadas para assegurar a
ordem do mercado e, quanto aos processos concursais, medidas legislativas foram adotadas
para disciplinar a liquidagdo do patriménio de agentes econémicos que estivessem em estado
de crise. Além disso, desencadeou-se a criagdo de mecanismos de recuperacdo do empresario
insolvente em crise superavel.

A produgdo de tais normas no ordenamento juridico brasileiro ocorreu de forma
dispersa, sendo que, hodiernamente, existem diversos diplomas normativos que tratam dos
processos concursais. Além da Lei n°® 11.101/05, nominada lei de faléncias e recuperacdo de
empresas, Unica a prever a recuperagdo como mecanismo sistémico e alternativo a liquidagéo

do insolvente, vigoram outras normas que tratam da insolvéncia, conforme visto no quinto
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capitulo.®

A existéncia do emaranhado de leis que disciplinam a insolvéncia no Brasil ndo
coaduna com a tendéncia de reunir em uma teoria geral as regras dos procedimentos
concursais de matriz recuperatéria (RIBEIRO, 2008, p. 540).

No Brasil, permanece a distingdo entre a insolvéncia empresarial e a insolvéncia civil,
sendo que esta diz respeito apenas ao procedimento de liquidagdo, ndo possibilitando o

soerguimento do agente econémico em crise. Deste modo, tem-se que:

O devedor civil, ou seja, aquele que ndo esta sujeito a LRFE e as legislacdes, é até
hoje o mais prejudicado com essa segregagdo legislativa, pois as regras sobre a
insolvéncia civil ndo prevéem o direito a restruturacdo e renegociacdo de seus
vinculos contratuais [...]. (COROTTO, 2009, p. 237).

Tem-se, portanto, um cenario complexo, com uma dicotomia entre a insolvéncia civil
e a empresarial, coexistente com procedimentos de intervengdo e de liquidagdo de alguns
tipos de pessoas juridicas, na medida em que exercam atividades regulamentadas em lei
especial, como € o caso das instituicdes financeiras (PACHECO, 2007, p. 29).

No ambito internacional, a interconexdo das economias dos paises revela a
necessidade de arrecadacdo dos bens do devedor e pagamento dos credores, em caso de
insolvéncia empresarial com repercussdo transfronteirica.”* Tal preocupacdo vem sendo
materializada em rodadas de discussGes acerca da matéria, na esteira das discussdes da
criacdo da Lei Modelo UNCITRAL™ e do Regulamento (CE) n° 1.346/00."

3 A Lei n° 6.024/74, que dispde sobre a intervencdo e a liquidacdo extrajudicial de instituicdes financeiras, o
Decreto-Lei n° 73/66, que trata da liquidacdo das seguradoras, quando se configura a insolvéncia econdmico-
financeira, e a Lei n® 5.764/71, que disciplina o regime juridico das sociedades cooperativas, ndo definem
procedimentos de recuperagdo dos mencionados agentes. No mesmo sentido, a Lei n® 5.869/73 - Cddigo de
Processo Civil (revogado), que trata do processo de insolvéncia civil e do concurso universal de credores,
tem contelido meramente liquidatario.

A questdo da faléncia transfronteirica € um problema conhecido desde a Idade Média, que foi narrado por
CALDERON (2011, p.32-33), nos seguintes termos: “O caso mais antigo de que se tem noticia é a faléncia
do Banco Ammanati de Pistoia, em 1302. A faléncia da entidade levou também ao fechamento de sua filial
em Roma, criando pénico generalizado de seus clientes, dentre eles a Santa Sé e importantes membros da
cdria romana. O Banco Ammanati, como consequéncia de suas numerosas filiais espalhados pelo Velho
Continente, apresentava seu patrimonio disperso por toda Europa. Com a decretacdo da faléncia em Pistoia,
tentou-se transladar os bens existentes em Roma para essa cidade. Apos escutar a reclamacao dos credores
locais, e cuidando também de interesse diretamente vinculados com a Santa Sé, o Papa Boniféacio VIII tomou
medidas para tentar resolver a situacdo. Primeiramente, proibiu os donos do Banco disporem de seu
patriménio em Roma e também impediu aos devedores do mesmo que pagassem suas dividas sem o prévio
consentimento da Santa Sé. Apesar de tais medidas terem efeito limitado dentro da Cidade de Roma, sua
eficacia no exterior foi possivel gragas a colaboragdo dos donos do Banco, que se comprometeram a nao
retirar seu patrimonio de Roma em troca de certas prerrogativas oferecidas pelo préprio Papa.”

Cf. Lei modelo da Cimissdo das NagBes Unidas para o Direito Mercantil Internacional. Disponivel em:
<http://www.uncitral.org/uncitral/es/uncitral_texts/insolvency/1997Model.html> Acesso em: 10 fev. 2016.
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Os recentes casos de insolvéncia'™’ e de crise econdmica experimentados por diversas
multinacionais evidenciam a necessidade de se repensar a unificagdo dos procedimentos
relativos a insolvéncia internacional, além da unificacdo do tratamento conferido ao
empresario e ao civil.

O imperativo de uma analise da dicotomia do Direito Concursal, atualmente existente,
torna-se patente na medida em que diversas atividades econdmicas de relevo para a sociedade
sdo excluidas da aplicacdo da Lei n. 11.101/05, que oferece apenas aos devedores empresarios
um caminho alternativo em relacéo a faléncia (COROTTO, 2009, p. 239).

As cooperativas, por exemplo, mesmo sendo de grande importancia para a economia,
estdo afastadas da possibilidade de recuperagdo em caso de insolvéncia, por ndo serem
empresarias."® Do mesmo modo, as fundacdes, as associacOes e a pessoa natural ndo podem
ter acesso a recuperacdo, posto que tal instituto destina-se apenas aos empresarios que nao
estejam excluidos pelos arts. 1° e 2° da Lei n® 11.101/05.**

A unificacdo do Direito Concursal em outros ordenamentos permitiu ndo s uma
simplificacdo do sistema juridico,’” como também uma melhor aplicacdo dos institutos que
Ihes sdo proprios. No direito comparado, a unificacdo permitiu em muitos casos a extensdo de
institutos que, no Brasil, sdo reservados apenas aos empresarios que se submetem ao regime
da Lei n® 11.101/05, ou outros mecanismos de abrandamento da crise em instituicdes
estrategicamente submetidas a intervencéo estatal direta (DIAZ, 2006, p. 115).

Nesse sentido, uma analise constitucionalizada torna-se indispensavel, posto que 0s

18 Diante da crise deflagrada em 2008, a Comissao Europeia por meio do Conselho Europeu reuniu-se em 2012,
em Estrasburgo, para elaborar uma Proposta de Regulamento do Parlamento Europeu e do Conselho que
altere o Regulamento (CE) n° 1346/00 relativo aos processos de insolvéncia. Disponivel em:
<http://www.europarl.europa.eu/meetdocs/2009_2014/documents/com/com_com%282012%290744 /com_c
o0m%282012%290744 pt.pdf>. Acesso em: 10 fev. 2016. Sobre o tema, Vera Helena de Mello Franco e
Rachel Stajn, assim ponderam: “Nas diversas leis ha preocupagdo constante em disciplinar a situacdo de
faléncia no exterior, seguindo, de modo uniforme, as normas de Direito Internacional Privado sobre o tema,
conforme o modelo do Regulamento CE n. 1.346/2000 para o procedimento de insolvéncia e, também,
inspiram-se na lei modelo da Comisséo das Nag6es Unidas para o Direito Internacional Privado (CNU-DMI-
Uncitral) sobre Insolvéncias Transfronteirigas, conforme recomendagdo da Assembleia-Geral da Organizagdo
das Nag¢des Unidas na Resolucéo n. 52/158 de 15 de dezembro de 1997 (...).” (FRANCO; STAJN, 2008, p.
28-29)

Sdo exemplos de casos que se destacaram na Gltima década, a faléncia da VARIG, MABE, OSX, dentre
outros.

O total de cooperados, cooperativas, empregados de cooperativas e valores movimentados na economia por
tais instituicbes vem crescendo ano apds ano. Somente as cooperativas agropecudrias congregam 993.564
cooperados e geram 180.891 empregos diretos. Acesso em:
<http://www.brasilcooperativo.coop.br/site/agencia_noticias/noticias_detalhes.asp?CodNoticia=12681>
Disponivel em: 02 jun. 2016.

Somente em 2005 as fundacBGes e associacBes privadascrepresentavam 56,2% das entidades sem fins
lucrativos e 5,6% das 6 milhes de entidades publicas ou privadas, com ou sem fins lucrativosno pais. Tais
instituicbes  empregavam quase 2 milhdes de empregados diretos.  Disponivel em:
<http://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/liv39549.pdf> Acesso em: 02 jun. 2016.

120 Alemanha, Franca, Espanha, dentre outros.
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principios constitucionais incidentes sobre a atividade econdmica permitem um repensar
sobre a legislagdo concursal, que além de se apresentar fragmentada, é obsoleta, pois em
grande parte, foi criada antes do advento da Constituicdo da Republica de 1988 (COROTTO,
2009, p. 238).

Sendo assim, a celeuma que surge do tratamento diferenciado entre 0s agentes
econdmicos submetidos a processos de insolvéncia faz surgir uma indagacdo. Tal
guestionamento se assenta na permissdo do acesso a recuperacdo por aqueles que dele sdo
atualmente excluidos.

A importancia do tema esta calcada, especialmente, no tratamento igualitario entre os
empresarios e 0s ndo empresarios quanto aos procedimentos de insolvéncia, em especial, 0
acesso a recuperacao daquele que se encontra em estado de crise econdmico-financeira, ou
multiendividado (SANTQOS, 2011, p. 70).

O tratamento igualitario se funda na necessidade de se atender ao principio
constitucional da isonomia, posto que a insolvéncia atinge tanto empresérios quanto ndo
empresario, pessoas juridicas ou pessoas naturais, 0os quais estdo, quando insolventes, em
igual condicdo subjetiva.

Fundamenta-se, ainda, a importancia do presente assunto, na necessidade de se
preservar a atividade econdmica como um todo, e ndo apenas daquela denominada como
empresarial. Ao cumprir sua funcdo social, 0 agente econdmico de natureza ndo empresarial
produz um ativo social convertido em empregos, tributos, desenvolvimento tecnoldgico,
dentre outros.'*

Torna-se importante frisar que esses estudos podem esclarecer para a comunidade
académica e juridica a possibilidade do acesso dos ndo empresarios ao sistema da
recuperacdo, que se apresenta como uma possibilidade de manutencdo de atividades

relevantes para a economia nacional, ou mesmo assegurar a oritecdo a dignidade da pessoa

121 Destacam-se 0s impactos na economia e na sociedade da atividade dos agentes econdmicos ndo empresarios.
Nesse sentido, podemos destacar o indice de Desenvolvimento Humano dos municipios com cooperativas,
que sdo mais elevados do que dos municipios sem cooperativas. Somente as cooperativas de crédito possuem
mais de 3 milhdes de associados, mais de 30 mil empregados diretos e mais de 3 mil pontos de atendimentos.
Disponivel em: <http://www.bch.gov.br/pre/microFinancas/arquivos/horario_arquivos/trab_50.pdf> Acesso
em: 02 jun. 2016.
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natural "%

Susana Corotto (2009, p. 239), ao estudar os modelos de reorganizagdo empresarial
brasileiro e alemdo destacou que o tema carece de estudos aprofundados e que uma
abordagem na qual se contemple os principios constitucionais incidentes sobre a matéria
“deve ser objeto de um estudo especifico”.

Alguns doutrinadores demonstram uma preocupacdo em relacdo a inexisténcia de
tutela recuperatdria para o devedor civil decorrente da dicotomia do Direito Concursal. Fazem
oposicao ao sistema dualista doutrinadores como Trajano de Miranda Valverde (1999, p. 3) e
Humberto Theodoro Junior. Este apresentou ao Deputado Federal Luiz Antonio de Medeiros
Neto um parecer no qual se manifesta favoravelmente a extensdo da recuperacdo aos ndo
empresarios e igualmente a unificacdo do Direito Concursal.'®

H4, contudo, abalizada doutrina que se contrapde ao sistema unionista, dentre os quais
se pode citar Gladston Mamede. Esse autor sustenta que o tratamento diferenciado “nao é, de
forma alguma, uma distin¢do injustificada” (MAMEDE, 2006, p. 35). Sugere o0 autor que ha
interesses juridicos, sociais e econdmicos diversos, além de funcBGes socioecondmicas
distintas entre os empresarios e 0s ndo empresarios a ponto de fundamentar o acesso
exclusivo daqueles a recuperacao.

A questdo também é avaliada por Rubens Requido, ao sustentar que a insolvéncia pode
alcancar o agente econdémico e a circunstancia de ser este empresario ou ndo, jamais pode
justificar tratamento desigual, “pois no fundo a insolvéncia é um fato econdmico que tanto
pode atingir o comerciante como o ndo-comerciante” (REQUIAO, 1993, p. 32). Tem-se, um
marco tedrico que consiste na ideia da igualdade de tratamento entre os agentes econémicos
insolventes em ambito nacional. Tal pensamento se baseia em uma leitura constitucional
critica e expansiva.

No mesmo sentido, assimilam a ideia Dora Berger (2001, p. 20) e Susana Corotto,

afirmando esta que:

122 0 problema de pesquisa delineado chegou ao Judiciério, que nao foi, contudo, demasiadamente provocado ao
ponto firmar um entendimento jurisprudencial. Trata-se de um pedido de recuperacdo, com fundamento na
Lei n® 11.101/05, formulado pela Cooperativa Central Agroindustrial Noroeste (Coceagro), de Cruz Alta, no
Rio Grande do Sul. Na primeira instancia houve o deferimento do processamento da recuperacdo judicial.
Contudo, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, analisando Agravo de Instrumento interposto contra a
decisdo, conferiu-lhe inicialmente o efeito suspensivo e, ao final, foi dado provimento para cacar a deciséo
que deferiu a concessdo da recuperacao judicial a cooperativa. CNJ n°: 0507920-12.2010.8.21.7000.

120 Projeto de Lei n° 6.230, de 2005, foi elaborado e embasado no parecer de Humberto Theodoro Jinior que
pode ser acessado via internet, pelo portal da Camara dos Deputados. Neste parecer Humberto Theodoro
Junior se manifesta favoravelmente ao acesso dos ndo empreséarios a recuperagdo. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/sileg/integras/358313.pdf>. Acesso em: 03 mar. 2015.



88

(...) restringir o beneficio do direito a recuperagdo apenas aos devedores empresarios
ndo se justifica e que aos demais devedores deve igualmente ser concedido o direito
a um plano de pagamento de suas dividas e a renegociar suas obrigacfes contratuais
em consonancia com o art. 5°, caput, da CF/88. (COROTTO, 2009, p. 239).

Ante a inexisténcia de mecanismos de recuperacdo disponiveis a todos os agentes
econdmicos, surge a hipotese para solucionar a problematica de justificar a edificacdo de uma
teoria da recuperacédo sustentavel. Ou seja, a concepcao do crédito como direito fundamental
em um sistema capitalista € substrato tedrico para justificar uma recuperacdo sustentavel dos
agentes econdémicos objetivando o equilibrio da ordem econémica e a tutela da dignidade da

pessoa.

6.3 Para além da unificacdo dos processos concursais

Um dos debates que precedem a unificacdo dos procedimentos concursais diz respeito
a propria dicotomia do Direito Privado. Desde loga data, o tema desafia a doutrina, embora
atualmente, haja certa uniformidade no entendimento inclinado a unificacdo entre o Direito
Civil e o Direito Comercial.

Por certo, durante um longo periodo havia justificativa para se tratar separadamente o
comerciante do cidaddo civil, o ato de comércio do ato civil e assim sucessivamente.

Paula Forgioni (2012, p. 85), ao analisar a unificacdo do Direito Privado considera ter
havido uma superacdo da elegante discussdo sobre a dicotomia entre o Direito Civil e 0
Direito Comercial pela realidade, uma vez que a separa¢do ndo mais se justifica.

César Fiuza (2008, p. 25) enfatiza que a unificacdo perdeu sentido quando a legislacao
passou a ser o parametro para definir o que seria comercial ou civil. Ainda, sustentar uma
autonomia cientifica do Direito Comercial em relacdo ao Direito Civil ndo seria tarefa facil.
Fiuza destaca, principalmente, que as mesmas bases sobre as quais atualmente assenta o
Direito Civil também repousa o Direito Comercial.

Dentre tais bases podem ser citados alguns principios que regem ao mesmo tempo o
Direito Civil e o Direito Comercial, tais como o0s principios da autonomia privada, da
obrigatoriedade contratual, da funcéo social e o principio da prote¢do a dignidade da pessoa
humana.

N&o obstante, Rubens Requido (1993, p. 22), debatendo a unificacdo direito privado,
afirma que esta s6 serd completa quando superada a “divisao basica no trato do empresario

civil e do empresario comercial, da sociedade civil e da sociedade comercial, no que diz
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respeito a insolvéncia”.

Assim, o direito concursal tem como atual marco a unificagdo dos processos
concursais. E preciso ir além e propor uma nova fronteira. E urgente compreender o direito de
todo e qualquer agente de se reorganizar e superar o estado de crise de forma sustentavel.

Com a unificagéo de grande parte das normas de direito privado no Brasil, houve e
ainda h4, um movimento no sentido de tratar com igualdade todos os particulares. A tendéncia
é, portanto, de unificacdo também dos processos concursais.

Embora ainda remanesca no Brasil a dicotomia do sistema concursal, diversos
doutrinadores defendem a unificagdo procedimental, a exemplo do que ocorre em outros
ordenamentos juridicos. N&o obstante, a unificacdo dos procedimentos ndo necessariamente
abrigara a possibilidade de recuperacao dos ndo empresarios.

Verifica-se, portanto, que a mera unificacdo ndo equivale a garantia do direito de
soerguimento do devedor ndo empresario em crise. Abrigar em uma norma procedimentos
distintos para pessoas distintas ndo assegura a plena unificacdo, apenas uma simplificagdo
normativa a pretexto de um tratamento isonémico.

Ir além e encontrar uma nova fronteira para o direito concursal pressupde reconhecer o
direito de reinser¢cdo no mercado e o crédito como potencialidade de estabelecer relaces
juridicas em um sistema capitalista. A partir dessa percepcdo, compreende-se que a limitacao
ao estabelecimento de tais relagdes viola a dignidade da pessoa, pois Ihe retira 0 acesso aos
bens e servicos indispensaveis ao desenvolvimento de sua personalidade, assim como o
alcance de uma existéncia digna.

Ao se pressupor que a recuperacdo sustentavel é um caminho para superar as
consequéncias severas que a restricdo ao crédito impGe ao devedor em crise, nasce a
necessidade de repensar o sistema concursal de carater liquidatario.

N&o se trata de abrigar o devedor em detrimento do credor. Em verdade, trata-se de
compatibilizar os interesses dos credores com a manutencdo da dignidade da pessoa do
devedor, assim como a sustentabilidade do sistema. N&o se pode assumir que a satisfacdo do
crédito do credor tenha o condao de superar o limite da dignidade da pessoa do devedor. Ha,
portanto, que se estabelecer um equilibrio entre os direitos dos credores e do devedor para que
haja uma recuperacéo sustentavel deste.

A tese de que a quebra ou a liquidagdo de um devedor tem como conotagéo retirar um
agente econdmico do mercado que ndo suportou a concorréncia é justificavel, mas ndo em
todos os casos. Por certo, qualquer modelo tedrico que seja utilizado é, na verdade, uma

reducdo, uma simplificacdo da realidade. Assim, compreender que todo agente econémico
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que estd em crise deve ser retirado do mercado é demasiado simples, 0 que merece uma
andlise caso a caso. Para tanto, € necessario um processo, seja ele administrativo ou judicial,
por meio do qual sejam analisados todos os elementos que circundam a crise, assim como a
viabilidade da recuperacdo sustentavel do agente econémico.

Acerca dessa nominada unificagdo dos processos concursais, sobressaem os clamores
pela recuperacdo do empresario em crise e, hodiernamente, intensificam-se as pressdes pela
edificacdo de um microssistema que permita ao consumidor pessoa natural se reorganizar e
ser novamente inserido no mercado, sendo-lhe tutelada a existéncia digna.

Contudo, sdo relegadas ao segundo plano dos debates as pessoas juridicas ndo
empresarias, tais como as associagfes, as fundacdes e as cooperativas, assim como 0S
profissionais liberais. Ora, se 0 postulado da dignidade, um direito fundamental, alcanca tais
pessoas, é possivel concluir que a elas também deve ser conferido o direito de reingresso no
mercado quando dele excluidas. Do mesmo modo, o direito de crédito, também um direito
fundamental, é titularizado por tais pessoas.

A importdncia econdmica predominante justifica a protecdo que foi dada
primeiramente aos devedores empresarios e que, hodiernamente pulsa em defesa dos
consumidores. Nao obstante, a importancia que norteia esta tese é a importancia juridica
primeiramente e, assim sendo, as pessoas ora mencionadas também sdo sujeitos de direitos em
face das quais o legislador deve conferir um microssistema de soerguimento.

N&o é demasiado registrar que as associacles e as fundacbes ocupam relevante papel
ndo somente na economia, mas também, no contexto social, sobretudo, em razdo das
finalidades para as quais se destinam. Por seu turno, as cooperativas encontram lugubre lugar
no campo da economia solidaria, brado do tripé econémico da sustentabilidade. Ademais,
reconhecida esta a titularizacdo de direitos fundamentais por pessoas juridicas,* em especial,
aqueles que derivam da sua atuacdo no mercado, tais como 0 nome e o crédito.

Veja-se que € imperioso reconhecer a diferenca dos agentes econémicos e trata-los de
acordo com a sua singularidade. Assim ja é feito pela Lei n® 11.101/05, ao cuidar de forma
geral da insolvéncia empresarial e relegar a legislacdo especial a insolvéncia de agentes
econdmicos especificos, como as institui¢bes financeiras e as seguradoras, por exemplo.

A unificacdo dos procedimentos concursais ndo se apresenta como o melhor ou Unico

124 A titularizagdo de direitos fundamentais pela pessoa juridica é viavel ao se assumir o seu carater objetivo,
como verdadeiros valores cultuados pela sociedade: “a extensdo dos direitos e deveres fundamentais as
pessoas colectivas (pessoas juridicas) significa que alguns direitos ndo sdo ‘direitos do homem’, podendo
haver titularidade de direitos fundamentais e capacidade de exercicio por parte de pessoas nao identificadas
com cidaddos de ‘carne e osso’ ” (CANOTILHO, 1998, p. 384).
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caminho para garantir a todos os agentes econdmicos o soerguimento. Em verdade, é preciso
edificar uma teoria geral da reorganizacdo do devedor em crise, que assegure a todos a
reinsercdo no mercado, desde que de maneira sustentavel. Mas, a0 mesmo tempo em que se
deve assegurar a todos a recuperacao, € preciso manter o tratamento especifico de acordo com
as particularidades de cada agente econémico. A nova fronteira do direito concursal esta,
portanto, na expansdo do direito & recuperagdo sustentavel para todos os agentes econdémicos.

6.4 Por uma teoria da recuperacao sustentavel

A evolucdo do direito concursal que partiu de um processo de carater meramente
liquidatario para chegar a um patamar no qual a recuperagdo consista no principal paradigma
foi compatibilizada, a certa altura, com a teoria da empresa. O primeiro agente econdmico em
torno do qual foi erigida uma proposta de recuperacao foi o empresario, em razao da atividade
por ele exercida.

Notadamente, a empresa gera uma série de repercussdes sociais das quais a sociedade
ndo pode prescindir. Todos os beneficios percebidos pelo corpo social devem ser tutelados e,
por isso, a partir da necessidade de preservar a empresa € que foi edificada a concordata ou
mesmo a recuperacao como procedimentos alternativos a faléncia.

O centro da tutela do direito concursal recuperacional ndo é o agente econémico em si,
haja vista a adocdo da teoria da empresa. O foco da tutela do direito € a atividade (empresa) e
ndo o sujeito (empresario).

O atual direito do agente econémico de apresentar um plano de recuperacdo tem
fundamento na atividade por ele exercida, que deve ser empresaria, caracterizando a sua
condicdo subjetiva de empresario. As hipOteses de recuperacdo do empresario e as
modalidades de reorganizacdo de outros agentes econdmicos para 0s quais a lei especial cuida
da intervencdo estatal com vistas a equilibrar a situagdo econdmico-financeira, tem um
destinatario: o empresario. Como enfatizado alhures, para as demais pessoas, que ndo
exercem a empresa, nao ha sistema algum de recuperacéo.

Veja-se que a ideia de recuperacgdo esta ligada a atuacdo empresarial ou estratégica na
economia, destacando-se as cifras envolvidas na empresa ou 0 Seu posicionamento de
mercado. O agente econdmico gque ndo se qualifica como empresario ndo goza de um sistema
normativo de reorganizacdo de suas dividas ou, ainda, 0S micro e pequenos empresario estao
faticamente afastados da recuperagéo prevista na Lei N° 11.101/05 em razéo do alto curso

envolvido neste processo.
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O que se propde com a teoria da recuperacdo sustentavel é ter um duplo foco: a pessoa
e a atividade. Isso permitird conferir acesso a mecanismos de recuperacdo a todos os agentes
econémicos, pois, afora a importancia da atividade, o que estard em questdo sera a dignidade
da pessoa do devedor, sem prejuizo do necessario equilibrio em face dos direitos dos
credores.

A atual recuperacao é conferida apenas aos agentes econdmicos diretamente ligados a
atividade econdmica de grande expressdo, em franca assuncdo de que a importancia dessa
atividade é mensurada por sua expressao econémica.*” Verifica-se uma comunicacdo entre o
sistema juridico e o econdmico com vistas a plasmar juridicamente uma tutela da atividade
empresaria.

A partir de uma concepcao emancipatéria do sistema juridico como instrumento que
tutela a dignidade da pessoa, sem se subjugar ao sistema econémico, torna-se imperioso
admitir que o que deve definir o acesso aos meios de recuperacdo ndo é apenas o tipo de
atividade (elemento preponderantemente econdmico), mas também, a qualidade de pessoa
(elemento substancialmente juridico).

O fundamento juridico valorativo que inclina a aceitacdo de mecanismos de
recuperacdo de qualquer agente econémico, de carater amplo, proposto no presente estudo
consiste na dignidade da pessoa, seja ela humana (natural) ou juridica (GONTIJO, 2008, p.
154).

Por certo, a facultas agendi a recuperacao ou reorganizacdo do devedor em crise nao
empresario, para 0s quais ainda ndo ha legislacdo que a preceitue, somente existira apds a
elaboracdo legislativa com tais previsoes.

N&o obstante, o substrato juridico ja estd presente e posto a ensejar de lege ferenda a
postura intervencionista regulamentadora do Estado para edificar um sistema de reinsercdo no
mercado do devedor em crise econémica.

Soma-se a tais justificativas a premissa de que 0 acesso a recuperagdo pode ser

encarado como um desdobramento do acesso a Justica. A regulamentacdo & imperiosa e

125 Douglas G. Baird e Edward R. Morrison (2005) demonstram que o custo do processo de reorganizaco pode
conduzir o perqueno agente econdmico a ndo se recuperar e, em vez disso, constituir sucessivos
empreendimentos que sao relegados quando quebram.
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somente ela viabilizara de forma processual (administrativa ou judicial)*® e sistémica o direito
a recuperacdo sustentavel.

Defende-se a recuperacdo, contudo, a partir do paradigma da sustentabilidade. Ainda
que seja a recuperacao analisada como um predicado do direito fundamental ao crédito, ndo
h& como defender a recuperacdo a todo custo, até porque os direitos fundamentais encontram
limitages, que podem ser, por exemplo, os direitos dos credores. Nesse sentido, deve haver
uma analise caso a caso para a concessdo do direito a recuperacao, abrindo espaco para uma
analise a partir da sustentabilidade, isto €, o sistema econdémico ndo pode perder o equilibrio.

A sustentabilidade estd assentada em um tripé ambiental, econdmico e social. Para
fazer frente autofagia que tomou conta de alguns mercados, evidenciada pela crise de 2008, a
sustentabilidade deve ser a pedra angular do sistema recuperatério. Tanto ndo se pode
recuperar todo e qualquer agente econdmico, como nao se pode impedir indistintamente o
acesso a recuperacdo. Ha de haver, em potencial, a previsdo de um microssistema
recuperatorio, mas que seja acessivel por meio de critérios erigidos em torno da
sustentabilidade.

Ao se apresentar critérios de ponderacdo, como é o caso da sustentabilidade, os
exageros do sistema econdémico ganham freio no que diz respeito a prevencdo contra praticas
abusivas e, no que toca a remediacdo, fundamenta a existéncia do reingresso ao mercado de
agentes econdmicos dele excluidos, pois tanto o mercado pressupde 0s sujeitos quanto estes
dependem do mercado para a manutencdo da vida e sua existéncia com dignidade.

A sustentabilidade como predicado da teoria ora proposta tem um carater objetivo,
qual seja, a viabilidade. Esta podera ser econdmica, social ou ambiental. Nesse sentido,
considerando-se o devedor pessoa juridica, a sua recuperacdo deverd obedecer ao critério
objetivo da viabilidade. Em se tratando de pessoa natural, ante a necessaria protecdo a sua

dignidade, os elementos definidores para a concessdao ao seu direito de recuperacdo estdo

126 A preferéncia por procedimentos extrajudiciais é defendida em ordenamentos juridicos que possuem uma
regulamentacéo consolidada em matéria de soerguimento dos devedores em crise. Ressalta-se que um dos
principios que orientam a solucdo do superendividamento dos consumidores consiste na preferéncia pela via
extrajudicial: “There are obvious advantages in preferring extra-judicial to judicial proceedings where both
are available on substantially the same terms. Extra-judicial or out-of-court proceedings take less time of the
courts and the judiciary, are less expensive and can be better designed for a more integrated approach of the
problems the consumer debtor is facing, which are more often of a non-legal than of a legal nature. In
general, there should be de-legalization and de-juridification of consumer debtor problems. Extra-judicial
proceedings have clear advantages for both debtors and creditors. In such proceedings, a creditor should be
assured that he would receive that to which he is entitled under judicial proceedings, that his rights are
protected and dealt with in an effective and efficient manner. For a debtor it should be clear which sacrifices
are required to be made and that by doing so, he is entitled to a discharge and that the creditors will accept
this” Disponivel em: <http://www.ecri.eu/new/system/files/26+consumer_overindebtedness_consumer_law_
eu.pdf>. Acessado em: 20 mar. 2016.
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fincados tanto na viabilidade quanto na protecdo a diginiadade humana.

A disciplina contratual, no seu atual contexto normativo, oferece subsidios normativos
que favorecem uma interpretacdo pelo direito de recuperacdo. E que, em termos basicos, as
relacdes havidas entre os agentes econémicos lastreiam-se essencialmente em contratos e
esses possuem sdélida disciplina.

O direito de recuperar, uma vez sistematizado, oferece diversas possibilidades aos
devedores e aos credores, como € o caso da Lei n°® 11.101/05. Nesse sentido, a recuperacdo ou
reorganizacdo estdo comumente ligadas a ideia de renegociagdo. Isso implica dizer que o
instituto da recuperacdo permite a repactuacdo das dividas mediante a renegociacdo das
condicdes originais, podendo conduzir a uma novagéao.

Ainda que o novo acordo possa adotar uma formatacdo juridica diversa da originaria, a
base da relacdo esta na renegociacao. E nesse sentido, o direito contratual reconhece o direito
de renegociar a todo e qualquer contratante, em dadas circunstancias.

O que se pretende dizer com isso é que o mesmo direito de renegociacdo que estd na
base da recuperacdo prevista na Lei n°® 11.101/05, destinada aos empresarios, também esta
presente nas relacdes contratuais mantidas por ndo empresarios. Essa premissa so reforca a
necessidade de permitir aos devedores um sistema de recuperagao.

Os fundamentos que permitem as partes renegociar, nos casos de crise, surgem das
circunstancias que impossibilitem ou tornem excessivamente dificultoso o cumprimento do
contrato, violando a sua func¢éo social.

Diante de casos de dificuldade em razdo de uma crise, sobressai o dever de cooperar,
submetendo o contrato a renegociacdo para viabilizar o seu adimplemento. Tal dever é ainda
mais comum na seara consumerista, na qual cooperar significa “submeter-se as modificacGes
necessarias a manutencdo do vinculo (principio da manutencdo do vinculo do art. 51, 82°, do
CDC) e a realizagdo do objetivo comum do contrato” (MARQUES, 1998, p. 236).

Ademais, a renegociacdo passa a ser ainda mais exigivel se analisada sob a oOtica da
vedacdo ao exercicio abusivo de posicdes juridicas, prevista no art. 187 do Cdédigo Civil.
Essas regras gerais dao substrato para o direito a renegociacdo, em razdo da inexisténcia de

um sistema de recuperagdo acessivel aos ndo empresarios. Assim:

Nas ordens juridicas onde falte essa regulamentacéo especifica, as clausulas gerais e,
em especial, a boa fé, ganham a maior importancia para a solugdo do problema: ndo
é liquida a saida rapida que, no conflito de direitos, vé logo uma violagdo do direito
alheio e ndo um abuso do direito préprio. (MENEZES CORDEIRO, 1984, p. 858).

No mesmo sentido, pode-se argumentar que se uma parte estd em crise econdémico-
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financeira e, em razéo disso inadimplente, a auséncia de renegociacdo por parte do credor

revela um exercicio danoso indtil de posicao contratual, situaces nas quais:

H& manifesta desproporcdo entre a vantagem auferida pelo titular do direito e o
sacrificio imposto a contraparte, mesmo quando o titular ndo vise propriamente
molestar essa, nem alcancar outra finalidade diversa daquela a que é destinado o seu
direito. Sdo casos em que se pode dizer que o titular age sem consideracdo pela
contraparte. (NORONHA, 1994, p. 179).

A partir dessas premissas, 0 dever de renegociar € premente e a disciplina contratual
coaduna com a necessidade de um sistema de recuperacdo habil a ensejar a recuperagdo do
devedor em estado de crise econdmico financeira.

Sob as diversas perspectivas analisadas, nas quais o sistema juridico e ndo a economia
se impde, a criacdo de um direito de recuperacao se justifica pelo direito a recuperacdo de que

sdo dotados os devedores ndo empresarios.

6.4.1 A questdo do custo e da eficiéncia

As variagOes interpretativas dos fendmenos econdémicos revelam a possibilidade de
analisa-los de forma individualizada e circunstancial. Cada fendmeno econdmico pode ser
interpretado pelas diversas escolas, sendo razodvel assumir que ora uma ora outra possui
argumentos mais robustos diante de cada caso.'”

Nesse sentido, compreender o crédito como fundamental para justificar o direito de
reingresso do devedor insolvente ao mercado é tese que possui uma expressdo econémica e
que, portanto, comporta uma analise econdmica do referido direito.

A proposta descortinada neste estudo pretende demonstrar que a exclusédo do mercado

envolve elementos outros que precisam ser sopesados, tais como o0s interesses publicos que

27 Luiz Carlos Bresser-Pereira registra que ndo ha um modelo econdmico completo. Ressalta que existem
fendmenos econdmicos que sdo bem explicados por uma ou outra teoria: “Isto significa que temos ndo uma,
mas trés verdades na economia? A verdade é uma s6. Ela esta na realidade dos seres e das relacbes que 0s
seres humanos estabelecem entre si, ndo nas proprias idéias, que sdo a forma através da qual a expressamos.
A verdade ndo é nem transcendental — ndo esta nas proprias idéias —, nem instrumental — ndo depende do uso
que Ihe demos —, nem relativa: ndo depende de quem a veja ou de como é vista. A ‘nossa verdade’ pode
assim ser, mas isto apenas sugere a dificuldade em desvendarmos a verdade. A dificuldade da tarefa de
descobrir a verdade néo justifica o relativismo, justifica apenas a modéstia em afirma-la, e a tolerancia em
relagdo a verdade dos outros. Entretanto, a verdade sobre o funcionamento dos sistemas econdmicos pode ser
vista legitimamente sob varios angulos. Ha, pelo menos, trés abordagens possiveis: a abstrata e estatica do
modelo de equilibrio geral; a dindmica e de longo prazo, historica portanto, da teoria do desenvolvimento
econdmico; e a abordagem historica e de curto prazo da flutuagéo ciclica e da estabilizagdo macroecondmica.
O sistema econémico, visto sob cada uma dessas perspectivas, perde um pouco da complexidade que lhe é
inerente, porque a observacdo passa a ser por definicdo parcial, mas mesmo assim continua extremamente
complexo para quem o observa” (BRESSER-PEREIRA, 2003, p. 2-3).
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gravitam em torno de determinadas atividades, a dignidade da pessoa em crise, dentre outros
fatores.

No contexto da Analise Econdmica do Direito (AED), uma analise que precisa ser
enfrentada € a do comprometimento da eficiéncia pelo fato de um agente econdmico
(devedor) ganhar e outros agentes (credores) perderem. Isso ocorreria pela utilizagédo de uma
regra de quitacdo das dividas do devedor por meio do sistema de recuperagdo ora proposto.'?
Cabe, ainda, a discussdo se tal sistema pode gerar uma acomodacdo dos devedores que
racionalmente se inclinariam para um mecanismo de recuperacdo, em vez de se esforcarem
para cumprir 0s seus contratos, criando-se um risco moral.'?

Para enfrentar essas questfes que exigem uma analise econémica do direito, é possivel
sustentar dois argumentos: i) um microssistema de recuperacdo pode gerar uma melhoria de
Kaldor-Hicks; ii) um microssistema de recuperacdo equivale a uma instituicdo conforme a
Nova Economia Institucional e a sua existéncia poderia ser justificavel, ainda que ndo fosse
um direito economicamente eficiente.

Pela teoria da melhoria de Kaldor-Hicks, haveria uma realocacéo dos recursos devidos
pelos insolventes, de modo que a perda dos credores seria compensada com a manutencdo dos
devedores no mercado de forma sustentdvel com aptiddo para gerar e/ou circular novas
riquezas. Isso ndo ocorreria se 0s devedores estivessem excluidos do mercado. Assim,
hipoteticamente, se o devedor se mantém economicamente ativo, mesmo ap0s obter, ao
extremo, o perddao de uma divida, ele pode estabelecer novas relagdes com seus antigos
credores, porém de forma sustentavel e com educacéo financeira, por exemplo.

A experiéncia de outros Estados pode ilustar a tese de criacdo de um mecanismo de
recuperacdo para todos os agentes econémicos, com as ressalvas das diferentes caracteristicas
dos mercados e sistemas juridicos.™®

Também serve de exemplo empirico a propria experiéncia brasileira. Ap6s a entrada

em vigor da Lei n° 11.101/05, que trouxe o paradigma recuperatorio para 0 ordenamento

128 As regras de extingdo das obrigacdes do insolvente, em processos concursais, costumam prever a
possibilidade de perddo da divida, de pagamento parcial, dentre outras modalidades.

29 0 acesso aos mecanismos de soerguimento do devedor quebrado é variével nos diversos ordenamentos
juridicos que fazem previsao de tal medida. Enfrentando o questionamento da amplitude do acesso e 0s seus
efeitos junto a economia e ao comportamento dos devedores, Ronald Mann ponderou que as respostas
legislativas sdo varidveis: “The disparate responses reflect the likelihood that variations in filing rates rest in
different factors in different countries. Some of the variations is attributable to different levels of
indebtedness. Some of the variations is attributable to different cultural attitudes about financial failure. Some
of the variations is attributable to the accessibility of the legal system as a remedy for irremediable to
financial distress. Some of the variations is attributable to the availability of informal system of relief. Yet it
is not easy to disentangle how those different attributes affect the aggregate national-level filing rates”
(MANN, 2009, p. 227).

130 podem ser citados os exemplos do fresh start norte-americano e a segunda oportunidad espanhola.



97

juridico, o nimero de faléncias requeridas e decretadas caiu, ao passo que aumentou 0 nimero
de recuperacdo de empresas requeridas e concedidas. Essa constatacdo é obtida ao se
comparar o periodo no qual vigorou o Decreto n° 7.661/1945 com o periodo de vigéncia da n°
11.101/05.%

Por outro lado, convém analisar a eficiéncia do direito de reingresso do devedor no
mercado a partir da Nova Economia Institucional, pois ela pode oferecer outra forma de
analisar o conflito entre o direito ao soerguimento e sua eventual ineficiéncia.

Antes de adentrar em minucias, cabe destacar que as institui¢fes, para North (1981, p.
17), séo essenciais ao crescimento econdmico.** Surge ai, o destaque para o papel do Estado
na condicdo de regulador do mercado, pois ao estabelecer o direito de propriedade e a
regulacao dos negdcios juridicos, favorece o desenvolvimento de atividades entre os agentes
econdmicos.

Assim, o sistema juridico, uma instituicdo composta por regras formais, diminui o
nivel de incertezas provocado pela assimetria de informacdes e, ao mesmo tempo, restringe o
comportamento humano imprevisivel.”*® Logo, a existéncia de regras que venham a regular a
recuperacdo de um devedor insolvente podem trazer clareza para seus credores,*** melhorando

a andlise dos riscos e dos custos de transacdo.” Em paralelo, pode haver um ganho para o

131 Cf. o relatério da Serasa Experian com os indices de faléncias, concordatas e recuperacdo de empresas.
Disponivel em: <http://www.serasaexperian.com.br/release/indicadores/falencias_concordatas.htm>. Acesso
em: 09 fev. 2016.

North (1992, p. 5) define que: “Institutions are the rules of the game in a society; more formally, they are the
humanly devised constraints that shape human interaction. In consequence they structure incentives in
exchange, whether political, social or economic”.

Analisando como uma legislacdo bem elaborada impacta na tomada de decisdes dos envolvidos em um
processo de insolvéncia, em especial aos credores, Marcelo Monteiro Perez (2007, p. 37) sustenta que “as
estratégias sdo tragadas em um ambiente de incerteza e ndo ha possibilidade de protecéo para todos 0s riscos,
uma vez que 0s contratos sdo incompletos e sempre ha assimetria de informagdo nas relages econdmicas.
Nesse cendrio, a legislacdo falimentar pode funcionar como minimizador desses impactos, visto que sinaliza
a forma como os conflitos serdo resolvidos em caso de insolvéncia”.

Considerando a existéncia dos custos de transa¢do, Ronald Coase (1960, p. 19) explicita a necessidade de um
mercado livre de incertezas em relagdo aos direitos e as deceisdes judiciais: “Of course, if market
transactions were costless, all that matters (questions of equity apart) is that therights of the various parties
should be well-defined and the results of legal actions easy to forecast. But as we have seen, the situation is
quite different when market transactions are so costly as to make it difficult to change the arrangement of
rights estab-lished by the law. In such cases, the courts directly influence economic activity. It would
therefore seem desirable that the courts should understand the economic consequences of their decisions and
should, insofar as this is possible without creating too much uncertainty about the legal position itself, take
these consequences into account when making their decisions. Even when it is possible to change the legal
delimitation of rights through market transactions, it is obviously desirable to reduce the need for such
transactions and thus reduce the employment of resources in carrying them out.”

Eduardo Goulart Pimenta, ao analisar os custos de transagdo no exercicio da atividade empresarial sustenta
que: “A idéia econdmica de empresa enquanto organizacdo dos fatores de produgdo traz consigo 0s custos de
producdo — remuneracdo de cada fator de producdo agrupado somados aos custos de oportunidade — e 0s
custos de transacdo — dispéndios relacionados ndo a remuneracdo dos fatores de produgdo mas a
implementacdo das transagdes ou relacdes juridicas pelas quais sdo aglutinados” (PIMENTA, 2012. p. 4.923).
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mercado ao manter em atividade um devedor cujo saneamento das dividas seja viavel, pois ele
continuara a estabelecer novos contratos, porém, de forma regulamentada pela legislacdo.*

E se a manutencdo ou reingresso de um agente econdmico no mercado ndo representar
um ganho, ao contrario, representar um direito economicamente ineficiente? Para North
(1989, p. 1.321), a existéncia ou manutencdo de direitos ineficientes sdo compreensiveis em
uma sociedade moderna.

E necessario considerar que a existéncia de normas gerais, abstratas e impessoais
proporciona a oportunidade para que as pessoas com poder coercitivo superior valham-se
disso ao aplica-las, independentemente da eficiéncia.”® Significa dizer que analisar o direito
de recuperacdo de um devedor insolvente apenas pela Gtica da eficiéncia pode ser o
reconhecimento pelo direito da acéo coercitiva de pessoas ou grupos dominantes.

Outro dado que explica a existéncia de direitos ineficientes consiste na propria
concepcgdo do direito como o resultado de um processo de barganha politica, produzindo
normas juridicas que ndo levam a eficiéncia econdmica em consideracdo. Soma-se a esses
argumentos o fato de que o aparato estatal coercitivo, apto a fazer prevalecer o direito
subjetivo, é demasiadamente oneroso e, no Brasil, igualmente moroso. Isso contribui para a
elevacdo dos custos do direito e aumenta o seu grau de ineficiéncia.

Uma explicacdo economicamente razoavel é fornecida por Putnan (2005). O autor
sustenta que uma das formas de melhorar os custos de transagao consiste na cooperagao, pois,
a sua informalidade ou semiformalidade é menos onerosa do que a coercdo estatal.
Aplicando-se essa ldgica ao objeto desta tese, qual seja, o direito de recuperacdo, é possivel
sustentar a existéncia de mecanismos de concilia¢do extrajudicial como uma forma de reduzir
0s custos com a prestacdo jurisdicional, sendo esses mecanismos juridicos 0s mais proximos

da ideia de cooperacdo em Putnan.'®

3 Ocorre nos EUA e na Franca situacdo semelhante. Nesses paises o devedor em crise, sobretudo o
consumidor, podera valer-se de um fresh start, ou seja, preenchidos os requisitos legais hd uma repactuagao
das dividas mediante a participacdo em curso de educacdo financeira, monitoramento dos gastos por
intermédio de um curador, além de limitagdes na contracdo de novos débitos. Ndo obstante, o devedor ndo
deixa o mercado, mas nele permanece.

A desigualdade de forgas configura, para North, a possiblidade de uma parte se sobrepor a outra, afastando-se
a eficiéncia: “The answer is quite clear: The breakdown of personal exchange is not just the breakdown of a
dense communication network, but it is the breakdown of communities of common ideologies and a common
set of rules in which all believe. The rise of impersonal rules and contracts means the rise of the state, and
with it unequal distribution of coercive power. This provides the opportunity for individuals with superior
coercive power to enforce the rules to their advantage, regardless of their effects on efficiency” (NORTH,
1989, p. 1.321).

Tal proposta ndo é desconhecida do direito brasileiro, eis que a conciliagio em casos de devedores
superendividados € objeto de analise do Poder Legislativo que, pelo Projeto de Lei do Senado n° 281, de
2012, que altera o Cddigo de Defesa do Consumidor, e visa a permitir a conciliagdo para o tratamento dos
casos de consumidores superendividados.
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Acerca da eficiéncia ou ndo de um direito como na tese em apreco, atrai atengdo um
raciocinio desenvolvido no caso “LOCAL LOAN CO. vs. HUNT”, no EUA, explicitado na
decisdo paradigmatica que concedeu o direito de recomecar (fresh start) ao devedor.
Ponderou-se que ndo faria tanta diferenca para o devedor entre obter renda para entrega-la aos
seus credores ou ndo obter qualquer renda ap6s sua quebra.*** Em outros termos, se o devedor
tiver que, além de entergar o seu patrimonio atual, trabalhar durante um tempo razoavel e
entregar parte dos seus rendimentos futuros aos credores, possivelmente, o devedor poderia
entender ser melhor néo trabalhar e ser amparado pelo Estado. Por certo, o que se quis com a
decisdo em apreco foi ndo desestimular o devedor de pagar suas dividas futuras, continuar
suas atividades, cuidar de sua familia, dentre outros.

Na mesma esteira, Thomas H. Jackson, ao explicar a politica do fresh start na
Bankruptcy Law, registra que € possivel expropriar o patriménio atual do devedor para
satisfazer os credores (1986, p. 229-231). Contudo, ndo se pode comprometer o futuro do
devedor, exigindo que ganhos vindouros possam vir a ser expropriados.

Essa premissa poderia afastar o risco moral,™ uma vez que o devedor pessoa natural
gue entregasse 0 seu patrimdnio para quitar suas dividas e ter acesso ao direito de recomegar,
poderia deixar suas atividades e se amparar na rede de protecéo social, acaso fosse obrigado a
entregar parte dos seus rendimentos futuros. Haveria, nesses casos, uma dupla externalidade
negativa, quais seriam, a divida ndo satisfeita junto aos credores e o custo da protecdo social.

Pelo que ora se analisa, verifica-se que had uma abertura tedrica para fundamentar a

3% This purpose of the act has been again and again emphasized by the courts as being of public as well as
private interest, in that it gives to the honest but unfortunate debtor who surrenders for distribution the
property which he owns at the time of bankruptcy, a new opportunity in life and a clear field for future effort,
unhampered by the pressure and discouragement of pre-existing debt. [...] When a person assigns future
wages, he, in effect, pledges his future earning power. The power of the individual to earn a living for
himself and those dependent upon him is in the nature of a personal liberty quite as much if not more than it
is a property right. To preserve its free exercise is of the utmost importance, not only because it is a
fundamental private necessity, but because it is a matter of great public concern. From the viewpoint of the
wage-earner there is little difference between not earning at all and earning wholly for a creditor. Pauperism
may be the necessary result of either. The amount of the indebtedness, or the proportion of wages assigned,
may here be small, but the principle, once established, will equally apply where both are very great. The new
opportunity in life and the clear field for future effort, which it is the purpose of the Bankruptcy Act to afford
the emancipated debtor, would be of little value to the wage-earner if he were obliged to face the necessity of
devoting the whole or a considerable portion of his earnings for an indefinite time in the future to the
payment of indebtedness incurred prior to his bankruptcy. Confining our determination to the case in hand,
and leaving prospective liens upon other forms of acquisitions to be dealt with as they may arise, we reject
the Illinois decisions as to the effect of an assignment of wages earned after bankruptcy as being destructive
of the purpose and spirit of the Bankruptcy Act. Local Loan Co. v. Hunt, 292 U.S. 234, 244 (1934).
Disponivel em: <http://www.uscourts.gov/services-forms/bankruptcy/bankruptcy-basics/process-bankruptcy-
basics>. Acesso em: 09 fev. 2016.

O risco moral encontra sua definicdo nas palavras de MANKIW (2016, p. 442): “A expressdo risco moral
refere-se ao risco de comportamento inadequado ou “imoral” por porte do agente. Em tal situacdo, o principal
tenta, de diversas maneiras, encorajar o agente a agir de maneira mais responsavel”.
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existéncia do direito de recuperagdo sem violar a liberdade do mercado e sem se afastar do
debate da eficiéncia. O contexto de uma crise, que desafia a0 mesmo tempo o devedor, 0
mercado e o proprio Estado, impde perquirir solucbes para debela-la. Desponta a necessidade
de o sistema juridico ser inovado e estabelecer os parametros da recuperacdo que conjugue 0s
interesses dos credores e do mercado com os direitos do devedor.

Nesse contexto, a crise traz consigo alguns elementos positivos, dentre eles, as
oportunidades para mudancas, para a quebra de paradigmas, para uma reformulacdo habil a
consolidar algumas préticas e procedimentos em busca de um equilibrio entre a intervencéo e
a liberdade de mercado. Jodo Bosco Leopoldino da Fonseca (2014, p. 301), acerca da crise,
pensa nesse mesmo sentido e faz alusdo a Saint-Exupéry ao mencionar que “a derrota fortifica

os fortes, as crises servem para fortificar as institui¢bes sociais”. E continua ponderando que

A crise langa o desafio, ndo de destruir o mercado, ou de reforcar o Estado, mas de
construir um quadro mais s6lido de governanga empresarial e de regulagdo estatal,
com 0 que se conseguird um equilibrio razoavel entre o funcionamento adequado
dos mecanismos de mercado e a ac¢éo reguladora dos poderes publicos. (FONSECA,
2014, p. 301).

O equilibrio dos mecanismos de mercado esta diretamente ligado a acdo reguladora do
Estado. Nos termos da Constituicdo da Republica, a intervencdo do Estado no dominio
econdmico deve ser feita de forma indireta, sobretudo, como agente normativo. Contribuira
para a busca do equilibrio do mercado uma regulamentacdo ampla dos sistemas de
insolvéncia, sejam eles liquidatarios e os recuperatorios. PropBe-se ir mais além, permitir a

todos os agentes econdmicos em crise o direito a uma segunda oportunidade.

6.4.2 A posicao do credor em face do direito de recuperacéo do devedor

A se considerar o direito de recuperar do devedor, que pode se expressar pelo perdao
da divida remanescente apds a entrega do patrimonio disponivel, a posi¢do do credor é de
perda. O custo do direito de recuperar do devedor é uma externalidade negativa que,
objetivamente falando, seréd absorvida pelos credores, devendo ser por eles considerada com
um custo de transacao.

Nesse cenario, a participagdo dos credores em uma eventual recuperagao do devedor é
um ponto que demanda analise. Tal como ocorre na recuperagdo de empresas prevista na Lei
N° 11.101/05, a participacao dos credores na aprovacdo do plano de recuperacao do devedor é

medida de equilibrio. Se os credores absorvem os prejuizos em face do ndo recebimento de
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seus créditos, conforme condigdes contratuais, a anélise do plano submetida a uma assembleia
geral de credores conduz a uma apreciagdo com as caracteristicas da analise econdmica do
direito.

Ao analisar a proposta do plano, os credores ponderariam acerca da viabilidade da
recuperacdo, da solvabilidade do devedor, além de considereram em qual posicéo estariam em
melhores condigdes, a saber, em um plano de recuperagéo ou na ordem de preferéncia de
participacdo dos pagamentos em uma eventual quebra. 1sso aproxima o direito a reinsercdo no
mercado dos ditames da eficiéncia.

Essa interpretacdo parte do ponto de vista do credor, uma vez que ele absorvera os
custos do direito de recuperacdo do devedor. Essa € a realidade do instituto da recuperacdo
prevista na Lei N° 11.101/05. N&o obstante, cabe observar que existem excecdes a esse
raciocinio que permitem um olhar a partir do ponto de vista do devedor.

Uma andlise nesse sentido diz respeito a aprovacdo compulséria do plano de
recuperacdo, quando o devedor ndo obtém o quérum inicialmente necessario para aprovacdo
do aludido plano, todavia, obtém o voto de um percentual minimo. Isso significa dizer que,
mesmo com a rejeicdo de alguns credores, o plano podera ser aprovado e submeté-los as
previsdes planejadas, prestigiando-se a recuperacdo do devedor.'*

Outro exemplo consistente no fato de poder a recuperacéo ser analisada pelo prisma
do credor ¢é explicado por Thomas Jackson, ao comentar sobre o fresh start nos EUA. Esse
autor pondera que o ponto de partida para analisar o direito de recuperacdo ndo é

necessariamente a expectativa do credor, mas sim a condicdo do devedor.

Nevertheless, the justifications for discharge do not relate to the concerns of
creditors. Even though it makes sense to locate an individual’s financial fresh start in
a statute largely concerned with collections procedures, the social and economic
concerns that lie behind the fresh-start policy are distinct. (JACKSON, 1986, p.
227).

Significa dizer o prejuizo a ser suportado pelos credores em caso de um fresh start ou
outro direito de recuperacdo de uma pessoa natural ndo € o Unico custo envolvido, pois, além
deste, existe custo social a ser suportado por toda a sociedade quando o devedor busca amparo
na rede de protecdo. Sustenta Jackson (1986, p. 231) que a existéncia do direito de

recuperacdo € o mecanismo adequado para impedir ou limitar o risco moral de o devedor

141 Tal hipotese refre-se ao art. 58, da Lei N° 11.101/05, ao prever que, uma vez cumpridas as exigéncias desta
norma, 0 juiz concederd a recuperacao judicial do devedor cujo plano ndo tenha sofrido objecdo de credor
nos termos do art. 55 da mesma norma, ou tenha sido aprovado pela assembléia-geral de credores na forma
do art. 45.
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preferir deliberadamente a assisténcia social a continuar as suas atividades.

Em termos concretos, ao se analisar algumas fontes diretas de onde nasce o direito,
torna-se crivel a presenca na sociedade atual dos elementos juridicos necessarios a defesa de
um direito a recuperacdo por todos os agentes econdmicos, considerando-se, por certo, a
viabilidade das pessoas juridicas e a dignidade da pessoa humana das pessoas naturais.

Assim, ora o custo deve ser absorvido pelos credores que tém o seu crédito afetado
pelo direito de recuperacdo do devedor, ora deve ser absorvido também pela sociedade de

modo geral.



103

7 CONCLUSOES

As crises fazem parte da experiéncia humana. Quando a estabilidade cede lugar a
imprevisibilidade, do momento presente e do futuro, um clima de inquietude e cogitagdes
paira no ar. Seja ela de qualquer natureza, a crise traz consigo uma ruptura entre o velho e 0
novo e possibilita transformar o caos em luz.

A economia de mercado, locus artificialis da interacdo entre as forcas antagbnicas de
oferta e procura, tem sido o objeto de amplos debates, sobretudo, quanto a sua existéncia
autébnoma e sua autorregulacéo.

O contraponto da suposta perfei¢cdo dos mercados é a crise econdmica. Resultado da
conjugacdo de diversos fatores coexistentes em cada lugar e momento, a crise econémica
abala as estruturas erigidas pelo sistema capitalista e coloca em xeque os tabus da intervencgéo
do Estado na economia e da mao invisivel.

Investigar as origens das crises econémicas leva a reconhecer que em cada uma delas
as causas para a sua ocorréncia foram diferentes. N&do obstante, ha uma constatacdo
fundamental que consiste na concepcdo da crise como um elemento intrinseco ao capitalismo,
revelando-a como um subproduto do mercado.

Essa constatacdo estd diretamente ligada a caracteristica ciclica da economia, que
alterna momentos de forte expansdo e de acentuada contracdo, passando por quatro fases, o
boom, a depressao, a recessao e a recuperacao.

Embora o paradigma da sustentabilidade e os seus desideratos tenham paulatinamente
ganhado forga ao longo das Gltimas décadas, verifica-se que a crise econdmica de 2008 tem
sido duradoura e profunda, além de ter como principal cenario os paises desenvolvidos da
Europa e os Estados Unidos.

Os Estados lideres mundiais que na segunda metade do século XX ditaram as regras
aos paises em desenvolvimento valendo-se, sobretudo, de instituicdes financeiras mundiais
como o FMI e o Banco Mundial, submergiram na crise de 2008 e dela tentam sair, utilizando
a mesma cartilha imposta outrora a periferia mundial. Os paises desenvolvidos estdo sentindo
0 custo social e a ameaca a democracia provocada pelas medidas de arrocho impostas pelas
institui¢cdes financeiras mundiais.

Na Europa, nos Estados Unidos, ou em qualquer outro pais, a crise econémica gera 0s
efeitos que lhe sdo préprios, seja em face do setor publico, ou face dos agentes econdmicos
privados.

No que toca ao setor publico, o Estado é atingido pela crise tanto na condic¢do de
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empresario, quando intervém diretamente na economia, quanto na condicdo de responsavel
pela regulacdo do mercado e gestor da coisa publica.

As acdes estatais em cada pais sdo resultados da ideologia politica predominante de
guem o governa, mesmo que algumas decisdes possam, vez ou outra, contradizer a orientagdo
ideoldgica presente no poder.

Ainda que predominem orienta¢des liberais ou ndo liberais, € comum perceber acoes
da mesma natureza ou com 0s mesmo resultados. E recorrente o ajuste fiscal, o corte de
programas de bem-estar social, a limitacdo dos gastos publicos, o aumento de tributos e a
adequacdo da taxa basica de juros, dentre outras medidas.

Quanto a iniciativa privada, os efeitos da crise atingem tantos as pessoas naturais
quanto as juridicas, empresarias ou nao. Os efeitos mais comuns sdo a queda na demanda por
bens e servigos, 0 aumento da taxa de desemprego, o reajuste dos precos, a oscilacdo do
cambio e o encarecimento do crédito.

Sobressaem para os particulares, ademais, os efeitos sociais da crise. Sociedades
empresarias vdo a faléncia, as pessoas passam a ter acesso restrito aos bens e servicos, a
qualidade de vida diminui, ocorrem fluxos migratdrios, dentre outros fatores.

O clima de incerteza, por seu turno, promove um abalo na confian¢a e no crédito. Os
agentes econdmicos recuam nos investimentos, procedem com cautela nos gastos e reduzem
a0 maximo os custos.

Diante desse clima de incerteza e com o mercado de crédito abalado, o Estado &,
frequentemente, chamado a intervir na economia para recuperar o nivel de confianca por meio
de acbes que sejam anticiclicas, revertendo a tendéncia de queda da economia para uma
retomada do crescimento.

Muitas criticas sdo tecidas a intervencdo do Estado na economia. O fato inquestionavel
é que ha intervencdo. O que se pode discutir é a qualidade e a profundidade das intervencdes
estatais, mas a crise de 2008 demonstrou que, mesmo nos paises europeus e nos EUA, a
intervencdo direta, as custas dos contribuintes, foi indispensavel para salvar o mercado.

Essas intervencOes fizeram reavivar teorias dadas como ultrapassadas, como a de
Keynes. A releitura desse e de outros pensadores tem sido recorrente, mesmo que suas
propostas nao tenham sido amplamente adotadas na pratica.

Nesse contexto, as respostas estatais a crise econdémica instalada tém, basicamente,
trés vertentes: as propostas econémico-fiscais, as escolhas politicas e as respostas juridicas.

As propostas econdmico-fiscais sdo variadas e devem ser adotadas de acordo com

cada cenario, ndo obstante, os modelos teoricos conferem prioridade a politica fiscal. A partir
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da escola neoliberal, a politica fiscal béasica deve ser de restricdo dos gastos publicos mediante
cortes no orgamento, restricdo de politicas publicas com a diminuicdo do déficit e das dividas
publicas.

Por seu turno, o modelo keynesiano, adotado no Brasil ap6s a crise de 2008,
demonstra que a atuacdo estatal deve caminhar em sentido contrario, é dizer, para recuperar 0
nivel de confianca do mercado, deve o Estado lancar médo de uma politica fiscal na qual haja
aumento dos gastos publicos, do déficit e das dividas publicas, induzindo a demanda.

Quanto as escolhas politicas, a crise abre a possibilidade de mudancas, de novas
posturas politicas que surgem com a ruptura inerente aos tempos de instabilidade. Diversas
propostas ganham espago, inclusive relativas a novos mercados, tais como o mercado verde,
além das ideias relacionadas a economia solidaria, as empresas sociais, dentre outros. Nao
obstante, as escolhas politicas tendem para as mesmas e velhas matrizes, com pouco espaco
para novos modelos e préticas.

Mesmo que haja pouca abertura para propostas relativas a uma nova sociedade e para
novas escolhas politicas que inclinem para um modelo econdmico sustentavel e equilibrado,
tem havido espaco para significativas discussdes, sobretudo, no &mbito académico.

E assim que, no ambito do direito, questiona-se o atual papel do sistema juridico e dos
préprios juristas. A concepc¢ao positivista do direito que predominou por décadas ajoelhou-se
frente aos interesses econOmicos e, no mais das vezes, a neutralidade, cientificidade e
objetividade da hermenéutica conferiram a necessaria e pretendida estabilidade do cenéario
para o empoderamento das instituicdes consagradas pelo mercado.

A economia deve pressupor o direito e ndo subjugé-lo. As pressdes das instituicoes
econdmicas ndo podem sufocar o sistema juridico a ponto de suprimir a regulacdo do
mercado, colocar em xeque a soberania e ameacar a democracia, muito embora tenha sido
esse 0 cenario.

Esta reservado ao direito o papel de regulador da atuacdo dos agentes no mercado a
partir de uma perspectiva de norma reflexiva, limitando-se a instalacéo, correcéao e redefinigdo
dos mecanismos de auto regulagéo.

A experiéncia de 2008 revelou que a auséncia de regulamentacdo de alguns setores da
economia pode desencadear uma atuacdo extremamente lesiva, provocada por agentes
econémicos ao mercado, uma vez que buscam lucros cada vez mais altos em negécios de
seguranca duvidosa.

Pilares da economia moderna foram desregulamentados em diversos Estados e a

auséncia de regras somada a atuacdo especulativa minou os mercados e revelou a necessidade
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de normas que combinem um ambiente livre e regulado. Exemplo emblemético de um dos
setores afetados pela diminuicéo de regulamentacdo foi o mercado do crédito nos EUA, donde
deflagrou a crise financeira.

O crédito em uma sociedade capitalista € um elemento fundamental para as pessoas,
pois nele sdo resumidas as atividades econémicas, figurando-se como imprescindivel ao
mercado.

Assim como outros institutos lindeiros entre a economia e o direito, o crédito esta
presente em diversos ramos juridicos, sendo regulamentado em diversos deles, sobretudo, em
normas que incidem sobre o mercado financeiro.

H&, contudo, uma necessidade de se refazer a leitura juridica do crédito,
compreendendo-0 a partir da sua essencialidade para as pessoas, assumindo-o como uma
potencialidade para o desenvolvimento de relacdes juridicas. Exige-se, para tanto, a sua
compreensdo como elemento indispensavel para as pessoas e a sua inexisténcia como
violagéo aos direitos que Ihe s&o conexos.

Nesse contexto, o crédito considerado como elemento objetivo, como um valor para a
sociedade em que vivemos, deve ser objeto, como de fato vem sendo, de politicas publicas e
acOes governamentais. Tal instituto, uma vez percebida a sua funcdo social, reluz no
desenvolvimento vélido da personalidade das pessoas, amplia-lhes a autonomia e potencializa
0 surgimento de relages juridicas.

Ao mesmo tempo, o crédito é pressuposto indispensavel para uma condicdo de
dignidade, permitindo o acesso aos bens e servicos elementares, assim como fortalece a
producdo e a circulacéo da riqueza.

O crédito passa a ser ainda mais fundamental na constru¢do do um Estado
Democratico de Direito pelo fato de ser o predicado das pessoas no mercado e de viabilizar o
acesso as benesses outrora advindas do Estado Social, cada vez mais suprimidas, como é o
caso da saude, da educacdo e da previdéncia, dentre outros.

A Constituicdo da Republica brasileira assegura essa interpretacdo, na medida em que
a ordem econémica tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social e, ademais, exige do Estado as funcbes de fiscalizagdo, incentivo e
planejamento, sempre a luz da existéncia digna das pessoas.

O Estado democratico de direito assume a corresponsabilidade pela tutela dos direitos
fundamentais, sendo-lhe exigida uma postura ativa em favor da sociedade, sobretudo, no que
tange a igualdade material.

Ao assumir que o crédito é um direito fundamental para o desenvolvimento das
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relacfes juridicas no mercado e conjugar essa premissa com as situacdes de crises econémicas
recorrentes, concluir que a predisposicdo para o desenvolvimento dessas relacdes é
sensivelmente diminuido na intercorréncia das variacbes econémicas.

A perda do crédito e a ocorréncia da insolvéncia se fazem presentes na vida das
pessoas naturais ou juridicas. Notadamente, as crises exdgenas havidas no mercado, possuem
maior abrangéncia e alcangam um nimero mais expressivo de agentes econémicos. Ademais,
tais crises sdo ciclicas, o que revela a necessidade de haver uma previsibilidade da sua
ocorréncia e a disponibilidade dos instrumentos juridicos adequados para debela-las.

Surge dai, o questionamento formulado em face do Estado regulador, a indagar quais
sd80 0s mecanismos juridicos de soerguimento disponiveis aos devedores em momentos de
insolvéncia. A proposta desta tese, que consiste na existéncia de um direito de recuperacdo
que possibilite ao devedor caminhos alternativos ao efetivo pagamento de suas dividas, pode
representar para 0 mercado uma externalidade ou, ainda, uma relagdo ineficiente.

Portanto, a existéncia de um direito de recuperacdo desafia uma analise econémica,
que pode ser levada a efeito a partir de varios angulos, inclusive pela negacao dessa analise
econdmica.

O enfrentamento da questdo sob a ética da analise econémica do direito permite uma
leitura a partir da melhoria de Kaldor-Hicks. Interpretando essa teoria, no caso especifico
desta tese, € possivel compreender que haveria uma realocacdao dos recursos devidos pelos
insolventes. Esses recursos, que eventualmente seriam utilizados para o pagamento dos
credores, poderiam ser utilizados para a manutencdo dos devedores no mercado de forma
sustentavel, com a propensédo para permitir a geracao e/ou a circulacdo de riquezas a partir de
novas relagcdes juridicas. Essa realocacdo dos recursos ndo ocorreria se os devedores
estivessem excluidos do mercado.

Qualquer mudanca da relacdo inicial havida entre o devedor e o0s seus credores
promove perdas. Pela teoria da melhoria de Kaldor-Hicks, o que busca € uma condicdo geral
melhor, ainda que ineficiente. Em outros termos, ainda que alguns credores computem perdas
a partir de um perddo da divida do devedor, a manutencdo deste agente no mercado
possibilitaria o desenvolvimento de novas relagdes juridicas melhorando, assim, a condicéo
geral dos agentes de mercado.

Ainda sobre o enfrentamento da analise econémica do direito, a escola denominada de
nova economia institucional confere ao direito a condicdo de uma instituicdo. Como tal, o
direito reduz o nivel de incertezas dos agentes de mercado e limita o0 comportamento humano

imprevisivel e favorece, com isso, uma melhor analise e a diminui¢do dos riscos de transacao.
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Nesse contexto, se houver uma regulamentacdo do direito de recuperacgdo dos insolventes, tal
norma pode ser contributiva para a melhoria das condi¢des de mercado.

Por outro lado, analisar o direito de recuperacdo a partir da AED permite, inclusive,
negar a eficiéncia exigida por essa escola, pois os direitos ndo sdo necessariamente eficientes.
E preciso assumir que os direitos sdo resultados de processos politicos, muitas vezes com
barganhas de natureza politica nas quais tencionam os interesses de diversos setores da
sociedade.

A existéncia de um direito de recuperacdo ndo € novidade no Brasil, que tem como
regra geral de insolvéncia empresarial a Lei n°® 11.101/05, a qual regulamenta a recuperagao
de empresas.

O que se defende, na presente tese, € o direito de recuperar, de se soerguer, dos
agentes de mercado ndo amparados pela Lei n°® 11.101/05, o que se apresenta como uma
legitima expectativa de qualquer pessoa em estado de crise econdémico-financeira.

O atual cenario normativo acerca dos insolventes revela uma ampla producdo de
normas de insolvéncia empresarial que se sucedeu ao longo do tempo no Brasil até o atual
estadgio. E, por outro lado, verifica-se um restrito quantitativo de regras destinadas a
insolvéncia ndo empresarial.

O destaque fica a cargo da atual Lei n® 11.101/05 que, como ressaltado, é regra geral
de insolvéncia empresarial e instituiu a recuperacdo de empresas no lugar da concordata.
Além dessa lei, outras normas aplicaveis exclusivamente a empresarios regulamentam, em sua
maioria, mecanismos de recuperacdo. N&o obstante, para 0s ndo empresarios nao ha
mecanismos recuperatérios, mas, apenas de liquidacdo do patrimdnio dos devedores em caso
de insolvéncia.

N&o ha qualquer amparo as demais pessoas ndo empresarias, como as associacoes,
fundacdes, sociedades simples e profissionais ndo empresarios, muito embora exista um
Projeto de Lei do Senado n° 281, de 2012, que altera o Codigo de Defesa do Consumidor
(CDC) e visa coibir a pratica do crédito irresponsavel.

Tem-se visto como tendéncia de diversos ordenamentos juridicos, sejam eles de paises
de politicas liberais ou ndo, o trato normativo da recuperacdo de agentes econdmicos ndo
empresarios. A questdo da insolvéncia tem cada vez mais despertado a preocupacdo dos
Estados e dos organismos internacionais e acarretando a producéo legislativa sobre o tema.

A prépria questdo da unificacdo do direito privado ja esta superada, pois 0 que esta em
voga ndo sdo os antigos paradigmas, mas sim, a necessidade de ir além da unificacdo e

alcangar a regulamentacgdo dos mecanismos de reinser¢do do devedor excluido do mercado,
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sendo ele empresério ou ndo, notadamente por ser a insolvéncia um fato econdémico que
alcanca a ambos.

A segregacdo legislativa tem representado uma perda na qualidade de vida das
pessoas, em especial no momento em que a crise econdémica generalizada conduz o Estado a
retirar ou refrear politicas de bem estar, a0 passo que as pessoas se veem limitadas pelo
endividamento.

O tratamento desigual que permite 0 acesso a recuperacdo aos empresarios e restringe
tal direito aos ndo empresarios ndo pode encontrar amparo na constituicdo, sobretudo, pelo
fato de que a isonomia é norma constitucional interpretada e aplicada sistemicamente, a exigir
do intérprete uma anéalise a partir da pedra angular do ordenamento, a existéncia digna.

Ao se analisar as bases contratuais da recuperacdo de empresarios que repousa na
renegociacdo com novacdo das suas dividas, € possivel assumir que as pessoas nao
empresarias sdo dotadas dos mesmos direitos. Contudo, ante a auséncia de regulamentacgdo da
sua recuperacao, o direito de renegociar ndo frutifica.

Até entdo, o centro de tutela do direito concursal de matriz recuperacional tem seu
foco na atividade desenvolvida pelo agente econémico, assim considerada como empresaria.
N&o obstante o sujeito em si ndo € o mais importante, muito embora a atividade empresarial
qualifique a pessoa como empresaria.

O que ora se propOe € reconduzir ao centro do sistema recuperatério o sujeito, sem
desprestigiar a sua atividade. 1sso equivale a dizer que é preciso ampliar o foco e ter no seu
espectro o sujeito e a sua atividade. Essa abertura considerara tanto a atividade desenvolvida
quanto a pessoa, 0 sujeito de direitos e entrard em cena a dignidade do devedor como
substrato tedrico para uma andlise constitucionalizada e emancipatoria.

Notadamente, ndo se trata de relegar ao segundo plano os interesses econémicos, mas
de trazer também ao centro das atencGes o devedor, pois se torna imperioso considerar que
aquilo que tem o condao de definir o direito de acesso a recuperagdo nao é apenas a qualidade
da atividade,'”* que deve ser de natureza empresarial (elemento essencialmente econdémico),

mas, também, a qualidade de pessoa que demanda uma existéncia digna (elemento

142 Cf. a exposicdo de Rachel Sztajn (2007, p. 221) acerca da preservagio da atividade: “Encontrar forma de,
reconhecendo que o risco € inerente a atividade empresarial, permita, havendo viabilidade econdmica, manter
a atividade, mesmo que seja preciso transferir a organizacdo produtiva a terceiros, dividir as operacfes e
concentrar esforgos em algumas areas, sempre tendo presente que se trata de um patrimonio, na esteira do
que fizeram outros paises, como decisdo de politica legislativa, escolheu-se preservar, quando viavel e
possivel, a atividade pelo que se introduziu no ordenamento o conceito de recuperacdo da organizacdo, seja
na sua inteireza, seja mediante sua divisdo para alienar blocos, seja, ainda para alienar bens isolados, para
tentar salva-la.”
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substancialmente juridico).

Ndo é o caso de afastar a economicidade da analise do direito de recuperacdo,
especialmente pelo fato de que o objeto desta tese consiste em uma recuperacdo de
conotacdes sustentaveis, cujos elementos congreguem os predicados da sustentabilidade.

A proposta é, indiscutivelmente, de lege ferenda, exigindo-se uma postura
intervencionista do Estado para regulamentar a insolvéncia das pessoas ndo empresarias,
permitindo-lhes a reinser¢do no mercado, tendo como pressuposto mecanismos sustentaveis,
como mecanismos de tutoria, educacdo financeira, administracdo compartilhada, restri¢cées de
contracdo de despesas, dentre outros fatores.

Analisando-se a questdo a partir de diversos angulos, o reconhecimento do direito de
recuperacdo se justifica pelo direito a recuperacdo de que sdo dotadas pessoas nao
empresarias. Presentes estdo dos fundamentos juridicos habeis a ensejar tal inovacgdo
legislativa no Brasil.

Espera-se contribuir, a partir dos estudos ora relatados, com a edificacdo de um
verdadeiro direito de recuperacdo no qual ndo haja segregacdo dos agentes econémicos em
razdo da sua expressdo econdémica, mas que seja a sua condicdo de pessoa 0 elemento

definidor do seu direito de reorganizar e se reinserir no mercado.
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