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Onde se lé:

para contagem do prazo, o que somente sera resolvido apos
decisdo do judiciario a respeito. Rachel Sztajn (in SOUZA
JUNIOR, Francisco Satiro de. e PITOMBO, Antonio Sérgio A. de
Moraes. (coord.). op. cit. p. 268) entende que o prazo se inicia
na data de aprovacéo do plano. Jorge Lobo (LOBO. in TOLEDO,
Paulo F. C. Salles de; e ABRAO, Carlos Henrique. (coord.) op.
cit. p. 218) entende que o prazo deve ser contado a partir da

concessao da recuperacéo judicial.

Leia-se:

Ainda ha controvérsia na doutrina a respeito do termo inicial
para contagem do prazo, o que somente sera resolvido apos
decisao do judiciario a respeito. Rachel Sztajn (in SOUZA
JUNIOR, Francisco Satiro de. e PITOMBO, Antonio Sérgio A. de
Moraes. (coord.). op. cit. p. 268) entende que o prazo se inicia
na data de aprovacao do plano. Jorge Lobo (in TOLEDO, Paulo
F. C. Salles de; e ABRAO, Carlos Henrique. (coord.) op. cit. p.
218) entende que o prazo deve ser contado & ;aparti.r da
concessao da recuperacao judicial. Manoel Justino Bezerra
Filho (ob. cit..p. 150-151) afirma que o prazo de 1 ano deve
ser contado a partir do dia do ajuizamento do pedido; e que
o prazo de 30 dias deve iniciar a partir da juntada do plano
de recuperacao, que deve ocorrer 60 dias apés o
ajuizamento. Marcelo Papaléo de Souza (A Lei de
recuperacgao e faléncia e as suas consegqiiéncias no direito e
no processo do trabalho. op. cit. p. 197-199) filia-se ao

entendimento de Manoel Justino Bezerra Filho.
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RESUMO

A presente dissertagdo restringe-se ao estudo da constitucionalidade e
aplicabilidade da previsdo de exclusdo da sucessao trabalhista na recuperacao
judicial (art. 60, paragrafo Unico). Trata-se de um dos pontos da nova Lei de
Recuperacédo e Faléncias (Lei n° 11.101/2005) que talvez seja o mais polémico de
todos, embora o STF j& tenha confirmado a sua constitucionalidade. Como a
guestdo envolve pesada carga principiolégica, todo o trabalho é pautado pela
abordagem dos objetivos da lei e dos principios pertinentes a discusséao. Inicia-se
com um breve estudo sobre principios e regras, para, ha sequéncia, discorrer sobre
0s principios aplicaveis a questdo, abrangendo principios da ordem econdmica
nacional, enunciados no artigo 170 da Constituicdo Federal, e principios/objetivos
especificos da Lei n°® 11.101/2005. Em seguida, € tragcado um panorama da polémica
gerada sobre a questdo, trazendo-se ao estudo teses favoraveis e contrarias a
exclusdo da sucesséo trabalhista na recuperacédo judicial. Por derradeiro, o objeto
central do estudo é analisado a luz do principio da proporcionalidade e em
contraposi¢ao as criticas trabalhistas, concluindo-se pela importancia da aplicacao
da previsdo de exclusdo da sucessdo no que diz respeito ao éxito da recuperacao
judicial, enquanto instituto juridico.

Palavras - Chave: Recuperacéo Judicial. Sucessdo. Fungéo Social. Preservacao da
empresa. Trabalhadores.



ABSTRACT

The present work is aimed to the study of constitutionality and applicability of the
exclusionary rule of labor succession in Judicial Recovery (art. 60, sole paragraph). It
covers one of the points of the New Recovery and Bankruptcy Act (Law n°
11.101/2005) that is one of the most controversial of them all, although the Supreme
Court has already confirmed its constitutionality. As such matter involves heavy load
of principles, the study is based upon the goals and principles of the law relevant to
the discussion. It begins with a brief study of principles and rules, followed by a
discussion about the applicable principles to the matter, including the economic
national order principles enunciated in the article 170 of the Federal Constitution and
specific principles/objectives of Law n° 11.101/2005. Subsequently, a panorama of
the controversy generated by the issue is mapped out, bringing to the study pros and
cons about the exclusion of the labor succession in judicial recovery. Finally, the
main goal of the study is examined under the principle of proportionality and in
opposition to labor criticism, concluding with the importance of applying the
exclusionary rule of succession for the success of judicial recovery, while legal
institution.

Key - words: Judicial Recovery. Succession. Social Function. Preservation of the
enterprise. Workers.



1. INTRODUCAO

A Lei de Faléncias e Recuperacdo de Empresas n° 11.101/2005
representou uma evolucdo bastante importante na tematica do Direito
Falimentar, sobretudo, em razdo da instituicho da recuperacao judicial e
extrajudicial.

Relativamente ao Decreto-Lei n°® 7.661/1945 (antiga Lei de Faléncias),
que foi por ela revogado, mostra-se uma legislacdo muito mais adequada as
necessidades das sociedades empresérias e da economia brasileira, haja vista
as numerosas e profundas alteracdes que ocorreram nas praticas empresariais
durante as ultimas décadas.

Era urgente a necessidade que o pais, a sociedade e a economia
nacional tinham de usufruir de uma sistemética falimentar que também
permitisse 0 soerguimento das sociedades empresdrias viaveis e a
consequente manutencdo de atividades empresariais, sem que faléncias
fossem decretadas em massa simplesmente porque as sociedades e
empreséarios nao tinham condi¢cbes eficazes e respaldo juridico flexivel para
possibilitar a recuperagéao.

Por outro lado, é evidente que dita recuperacdo ndo poderia ser
autorizada a qualquer custo, sobrepujando direitos de terceiros. E é justamente
neste ponto que a Lei de Recuperacgao revela seu aspecto mais interessante e
sedutor, capaz de atrair um nudmero incontavel de criticas, positivas e
negativas.

Basicamente, tudo se explica pelo fato de a “empresa” desempenhar
relevante funcéo social e envolver um elevado numero de interesses entre 0s
mais distintos, na medida em que movimenta a economia, promove a
circulacao de bens, servicos e riguezas, possibilita 0 desenvolvimento nacional,
fomenta a busca pelo pleno emprego e é fonte de rendas e tributos.

Assim, muito embora fosse urgente a necessidade de uma nova
legislacdo que propiciasse a preservacdo das atividades empresariais e o
soerguimento das sociedades e empresarios recuperaveis, também sempre foi

exigido que nesta legislacdo fossem sopesados 0s mais diversos interesses
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envolvidos pela atividade empresarial, de modo que direitos de terceiros néo
fossem injustificadamente suprimidos.

Dai a complexidade e pesada carga principiolégica da Lei de
Recuperacdo de Empresas.

Sempre buscando alcancar o objetivo primordial a que se propde — de
possibilitar a preservagdo das empresas, a sua funcdo social e o estimulo a
atividade econbmica (art. 47) — a lei visa ao atendimento e a observancia, na
sua maxima medida, de diversos interesses e principios que a norteiam.

Ocorre, entretanto, que nem sempre 0s interesses e principios sdo todos
integralmente convergentes, de modo que, em varios pontos da lei, coube ao
legislador, a luz dos principios da proporcionalidade e razoabilidade, proceder
ao sopesamento e ponderagdo dos mesmos.

Resultado disso é que se torna absolutamente impossivel agradar
integralmente a todos os titulares da variada gama de interesses que transitam
ao redor da empresa. Assim, criticas de insatisfacdo foram inevitaveis e as
polémicas geradas sdo numerosas.

Nesse particular, o propésito do presente estudo é analisar um dos
pontos da Lei de Recuperacdo que talvez seja 0 mais polémico de todos: a
questdo da constitucionalidade e aplicabilidade da previsdo de exclusdo da
sucessao trabalhista na recuperacéo judicial (art. 60, paragrafo Unico).

Norteada por todos os principios constitucionais e fundamentos da
Ordem Econdmica Nacional, bem como pelos principios de direito falimentar e
objetivos especificos desenvolvidos sobre o cenario da empresa em crise, a Lei
de Recuperacdo, em seu art. 60, paragrafo Unico, combinado com o art. 141,
inciso Il, estabeleceu que, na hipédtese de alienacdo de filiais ou unidades
produtivas do devedor em recuperacao judicial, 0 objeto sera alienado livre de
quaisquer 6nus, inexistindo a sucessao das obrigacdes — inclusive trabalhistas
—, em prol da preservacéo da atividade produtiva e maximizacédo dos ativos do
devedor em recuperacao.

Com efeito, a medida possibilita uma alienacdo mais rapida e valorizada
do patrimdnio, evitando-se, na grande maioria das vezes, o encerramento da
atividade empresarial e, a0 mesmo tempo, maximizando os ativos do devedor

gue, justamente, serdo destinados ao pagamento do passivo.
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Por outro lado, é cedico que a regra de exclusdo da sucessdo nao
agradou a alguns dos ferrenhos defensores dos direitos dos trabalhadores, os
quais enxergam na previsao legal uma série de prejuizos e verdadeira afronta
aos principios estabelecidos pelo art. 7° da Constituicdo Federal (CF) e,
especialmente, aos principios da protecdo aos trabalhadores, da
irrenunciabilidade e da continuidade do contrato de trabalho, que séo
desdobramentos do préprio principio da valorizagdo do trabalho humano, ou
seja, essencialmente de cunho trabalhista.

E mais, apimentando a polémica, a previsdo legal em apreco vai
literalmente contra o disposto nos arts. 10 e 448 da Consolidacao das Leis do
Trabalho — CLT, que impdem a sucessdo automéatica dos contratos de trabalho
e direitos adquiridos pelos empregados, em caso de mudanca na propriedade
ou estrutura juridica das sociedades empreséarias.

Diante disso, a Lei de Recuperacdo de Empresas €, neste ponto, alvo
constante de criticas e tem a constitucionalidade do paragrafo Gnico do art. 60
bastante questionada.

Varias sdo as teses contrarias a norma e, muito embora o Colendo
Supremo Tribunal Federal (STF) ja tenha decidido pela sua constitucionalidade,
a polémica ainda é fomentada por alguns defensores dos direitos dos
trabalhadores, que persistem gquestionando a sua interpretacdo e aplicacao,
sob diferentes oticas e argumentos.

Trata-se, portanto, de matéria sedutora que ainda estd em fase de
aceitacéo pelos juristas especializados em Direito do Trabalho, em que pese
ser a publicacdo da Lei de Recuperacédo datada de 09 de fevereiro de 2005 e
sua vigéncia ja contar com mais de cinco anos.

No que interessa ao Direito Comercial, de outra parte, o estudo
aprofundado da questdo também se revela salutar no sentido de reafirmar a
constitucionalidade da regra do paragrafo unico, do art. 60, da Lei de
Recuperacdo e alertar para a importancia de sua aplicagdo no que tange a
credibilidade do proprio instituto da recuperacdo, conforme proposto pela nova
lei.

Ja no que se refere a dogmatica juridica, a matéria € muito atraente na

medida em que reflete o imbricamento parcial entre principios norteadores da
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mesma Lei, bem como um conflito direto entre principios e regras do nosso
ordenamento juridico.

Em raz&o disso, o presente trabalho, antes de tratar especificamente
sobre a polémica focada, também abrange um estudo das regras e principios —
sua conceituacdo e diferencas —, bem como dos principios da
proporcionalidade e da razoabilidade, tdo fundamentais para a interpretacdo
das normas (principios e regras) inerentes ao objeto central do trabalho.

Numa sequéncia légica, ainda, o trabalho promove um breve estudo dos
principios constitucionais norteadores da Lei de Recuperacdo que sao
diretamente envolvidos pela polémica — quer seja porque sustentam teses
contrarias a sucessao, quer seja porque sdo observados concretamente e em
sua maxima medida pela aplicacdo da regra em discussdo —, para somente
entdo abordar os principios e objetivos especificos da lei, os quais dao suporte
fundamental a regra da excluséo da sucessao.

Apenas a partir dai — com todas as premissas pertinentes postas — é que
se adentra na relevante polémica cerne do trabalho, cujo estudo aprofundado
revela-se (til e interessante pelas razfes acima expostas e € realizado numa
segunda etapa deste trabalho mediante a exposicdo das teses de maior
destaque sobre o0 tema, sejam elas contrdrias ou favoraveis a
constitucionalidade do dispositivo legal em apreco.

Por fim, a regra da exclusdo da sucessao é analisada nas paginas finais
a luz do principio da proporcionalidade, em confronto com as criticas
trabalhistas e todos os demais principios e objetivos analisados nas paginas
iniciais.

Tudo, obviamente, no intuito de fomentar uma conclusdo sélida e
fundamentada, capaz de amenizar algumas das criticas mais severas, sem,

contudo, ter a pretensdo de encerrar a discussao sobre o assunto.
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2. PRINCIPIOS E REGRAS

Para iniciacdo ao estudo proposto pelo presente trabalho parece ser de
essencial importancia abordar a questéo da distincdo entre principios e regras,
0 que nos levara em Uultima andlise a conceituacdo de principio, item téo
relevante para o estudo que ora se propde.

Obviamente sem pretender esgotar a discussdo existente sobre o
assunto — que poderia ser tema unico de uma dissertacdo de mestrado inteira —
nos cabe ao menos apontar algumas conclusdes de correntes doutrinarias
mais difundidas, bem como apresentar a linha preferencialmente adotada pela
autora deste trabalho.

Como ponto de partida, contudo, € preciso ter bem definido o significado
de norma juridica que, ao contrario do que muitos pensam, nao equivale a texto
nem ao conjunto de textos, mas sim: ao sentido ou sentidos construidos a partir
da interpretacdo sistematica de textos normativos®. Norma juridica, assim, nada
mais € que o resultado da interpretacdo dos dispositivos.

J& qualificar uma norma como principio ou como regra, depende muito
da colaboracgao constitutiva do intérprete.

Muitos foram os doutrinadores que procuraram estabelecer um critério
distintivo entre tais espécies normativas, teses estas entre as quais algumas
tiveram maior repercussdo do que outras. Dentre as Vvarias correntes
doutrinarias, vale mencionar algumas que, com maior destaque, pautaram a
evolucdo desse estudo ao longo do tempo.

Inicialmente, cite-se a licdo de Karl Larenz? para quem a distingcéo
estaria na funcédo de fundamento normativo que teriam os principios na tomada
de decisfes, na interpretacdo e na aplicagdo do Direito, sendo que deles
decorreriam, de forma direta ou indireta, as regras ou normas de

comportamento.

Y AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicio a aplicacdo dos principios juridicos.
2008. p. 30.
2 Metodologia da ciéncia do direito. 1997. p. 674-692.
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Outra corrente de destaque é a defendida por Claus-Wilhelm Canaris®,
seguidor de Larenz, que estabelece dois critérios distintivos. O primeiro seria o
conteldo axiolégico explicito que teriam os principios, de tal forma que
careceriam até mesmo de regras para sua concretizacdo. O segundo seria o
modo de interagcdo com outras normas, pois 0S principios, ao contrario da
regras, somente receberiam seu contetdo de sentido por meio de um processo
dialético de complementacdo e limitacao.

Por fim, sem pretender olvidar ou desmerecer todas as outras teses de
relevancia sobre o assunto, cabe ja trazer a baila deste capitulo as duas
contribuicbes mais marcantes para a evolucdo do estudo, qual sejam, aquela
de Dworkin, posteriormente complementada e aprofundada por Alexy.

Dworkin* trouxe uma distincdo mais intensa entre as espécies
normativas, fundada no modo de aplicacdo e no relacionamento normativo.
Para ele, as regras seriam aplicadas ao modo tudo ou nada (all-or-nothing), ou
seja, se a hipbtese de incidéncia é preenchida, ou a regra seria védlida e a
conseqUéncia deveria ser aceita ou a regra seria invalida, bem como em
havendo colisdo entre regras, uma delas deveria ser considerada invalida para
que a outra fosse validamente aplicada. Ja com os principios seria diferente,
uma vez que apenas conteriam fundamentos capazes de ser conjugados com
outros fundamentos provenientes de outros principios.

Partindo dessa contribuicdo de Dworkin, Robert Alexy® aprofundou o
estudo e classificou os principios como uma espécie de normas juridicas por
meio da qual seriam estabelecidos certos deveres de otimizacao, aplicaveis em
varios graus, segundo as possibilidades normativas e faticas.

Na hipétese de colisdo de principios, por exemplo, Alexy demonstra que
a solucéo depende da ponderacédo entre o0s mesmos, em razao do que, em
determinadas situacdes, um terd prevaléncia sobre o outro, sem retirar deste
altimo sua validade e importancia para o sistema juridico. Entretanto, para ele,
nao deixa de ser uma aplicacdo ao modo tudo ou nada, mas mediante outras

regras de prevaléncia consubstanciadas na limitacdo reciproca existente entre

® Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito. 2002. p. 80-102.
* Levando os Direitos a Sério. 2007. p. 39-43.
® Teoria de los Derechos Fundamentales. 2002. p. 86-87.
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os principios. Dai, a diferenca estar, segundo Alexy, no modo de colisédo e ndo
de aplicagao®.

Isto, além da diferenca, por ele também propagada, existente quanto a
obrigacdo que tais espécies normativas instituiriam, pois as regras instituiriam
obrigacBes definitivas ndo superaveis por outras normas contrapostas, a
menos que instituam uma excec¢do, enquanto os principios instituiriam deveres
de otimizacdo que poderiam ser superados ou derrogados em razao de
principios colidentes’.

De fato, sdo essas teses desenvolvidas por Dworkin e, posteriormente,
por Alexy as mais difundidas sobre o assunto. O nimero de seguidores dessas
correntes, sobretudo a de Alexy, é incontavel®. Por outro lado, também ha
estudiosos do tema que ndo se limitam a segui-los, mas sim procuram
desenvolver um senso critico sobre suas teorias em busca de uma definicdo ou
um critério diferenciador ainda mais especifico, o que ndo quer dizer menos
abstrato.

Nesse particular, é de se destacar a linha de estudo de Humberto Avila®,
adotada pela autora do presente trabalho.

Ao tracar a evolugdo doutrindria do assunto da diferenciacdo entre
regras e principios, o referido autor consegue identificar os critérios de
distincdo usualmente empregados e elabora um estudo critico a respeito,
culminando numa tese interessante e respeitavel.

O primeiro critério analisado é o denominado “critério do carater
hipotético-condicional”’, defendido por Larenz'®, segundo o qual as regras

apresentam uma hipétese e uma consequéncia que levam imediatamente a

® Ibidem. p. 87-95; 104-115.

" Ibidem. p. 98-104.

8 Apenas a titulo de exemplificagéo, cite-se: BARROSO, Luis Roberto. e BARCELLOS, Ana
Paula de. O Comecgo da Historia: a nova interpretacéo constitucional e o papel dos principios
no direito brasileiro. In SILVA, Virgilio Afonso da. Interpretacdo constitucional. 2007. p. 280-
285; SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizacdo do direito: os direitos fundamentais
nas relagdes entre particulares. 2008. p. 30-37; STEINMETZ, Wilson. Principio da
proporcionalidade e atos de autonomia privada restritivos de direitos fundamentais. In
SILVA, Virgilio Afonso da. Interpretacé@o constitucional. 2007. p. 31; VIEIRA, Oscar Vilhena.
A moralidade da constituicdo e os limites da empreitada interpretativa, ou entre
Beethoven e Bernstein. In SILVA, Virgilio Afonso da. Interpretacdo constitucional. p. 228-
232.

 AVILA. op. cit.

%) ARENZ. op. cit. p. 674-692.
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decisédo, enquanto os principios indicam o fundamento para levar, de forma
direta ou indireta, a regra a ser aplicada.

Para Avila'!, entretanto, o critério é impreciso. No seu entendimento os
defensores dessa corrente doutrinaria deveriam especificar melhor como o
fundamento dado pelo principio pode levar a aplicagdo de uma regra. N&o
obstante, discorda de que a regra levaria imediatamente a decisdo, pois a
aplicacéo de qualquer norma depende das possibilidades normativas e faticas
do caso concreto, ou seja, depende muito mais da interpretacao.

Ademais, ressalta o autor que a hipdétese de incidéncia € uma
formulagéo linguistica que ndo pode ser adotada como critério diferenciador de
espécies normativas, porque qualquer uma delas pode ser assim formulada,
até mesmo os principios. Dependendo do intérprete, um mesmo dispositivo
formulado de modo hipotético pode ser entendido como regra ou principio. A
titulo de ilustracdo, demonstra-se que o principio democratico pode ser assim
reformulado: “Se o poder estatal for exercido, entdo deve ser garantida a
participagdo democratica”. Portanto, a adocdo desse critério acaba levando
mais a uma confusdo entre norma e dispositivo do que a uma distingdo forte
entre as espécies normativas. Conclui Avila que a qualificagdo de principio ou
regra depende do uso argumentativo e ndo da estrutura hipotética. E
complementa, ainda, o autor que a interpretacdo do principio pode indicar
comportamentos a serem adotados tal como uma consequéncia. Salienta que a
finalidade do principio deve ser considerada e o comportamento para sua
realizacdo também, configurando verdadeiras consequéncias do préprio
principio. Diante dessas consideracdes, depreende-se que efetivamente ndo é
a estrutura hipotética-condicional que distingue as espécies normativas, mas
sim o tipo de prescricdo de comportamento e de consequéncia que delas se
extrai.

O segundo critério analisado é o do “modo final de aplicagao” que, para
Dworkin, é determinado pelo fato de regras, ao contrario de principios, serem
aplicadas ao modo tudo ou nada, conforme acima ja explanado. Para Alexy o

modo final da aplicacdo distinguiria as espécies normativas porquanto as

L AVILA. op. cit. p. 40-43.
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regras instituem obrigacdes definitivas, ao passo que 0s principios criam
obriga¢@es prima facie ou deveres de otimizacdo, também ja acima abordado.

Ocorre que, no entendimento de Avila'?, esse critério merece ser
reformulado, especialmente porque o0 modo de aplicacdo ndo é exclusivamente
determinado pela espécie normativa, mas também depende muito das
circunstancias do caso concreto que podem ser intensificadas ou nao pelo
intérprete do texto normativo.

De fato, uma consequiéncia estabelecida por uma regra pode ndo ser
aplicada por razGes substanciais consideradas pelo aplicador, tais como razfes
encontradas em outras normas ou razées que fundamentam a propria regra e
permitem a ampliagdo ou restricAo de seu conteddo. De outro lado, ainda,
existem regras cujo texto ndo delimita totalmente o ambito para aplicacao,
cabendo o intérprete decidir face as circunstancias concretas.

Por isso, Avila afirma que o modo de aplicacdo ao tudo ou nada s6 tem
sentido quando ja superadas todas as questfes relacionadas a validade, ao
sentido e a subsuncdo final dos fatos. A caracteristica de conseqiéncia
predeterminada soO surge a partir da interpretacdo da regra. E, nesse particular,
vale destacar que a interpretacdo muitas vezes deve ser feita conjuntamente a
andlise dos principios a que a regra diz respeito, j& que aqueles normalmente
requerem a aplicacdo desta ultima para serem aplicados, o que s6 vem a tornar
o critério distintivo em tela menos eficaz. Isso sem falar na aplicacédo analégica
de regras, em que as suas condi¢cdes ndo sdo implementadas mas mesmo
assim a regra é aplicada, porque o caso concreto ndo regulado assemelha-se
aos casos previstos na hipétese normativa.

Portanto, as razdes que impdem a implementacdo da conseguUéncia
normativa podem ser validamente ultrapassadas de varias formas, nem sempre
sendo absoluto o carater das obrigac6es estatuidas pelas regras.

Por fim, o terceiro e ultimo critério de diferenciagao analisado € o “critério
do conflito normativo”. Para Dworkin, os principios, ao contrario das regras,
exteriorizam uma dimenséo de peso na hipotese de conflito, sendo que o de
peso maior prevalece sobre o outro, sem retirar deste a sua validade®®. E, na

concepcao de Alexy, a colisdo entre principios resolve-se por meio da

12 |bidem. p. 44-51.
3 DWORKIN. op. cit. p. 42-46.
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ponderacdo entre os principios colidentes diante das circunstancias concretas
gue se apresentam, de modo que um acaba prevalecendo sobre o outro.

Contudo, no entendimento de Humberto Avila'® o critério precisa ser
aperfeicoado, especialmente porque a ponderacdo ndo € método privativo de
aplicacdo dos principios, tampouco seria apropriado afirmar que 0s mesmos
possuem uma dimensao de peso.

A ponderacdo também deve ser utilizada na hipotese de colisédo entre
regras que até podem coexistir abstratamente sem que uma retire a validade
da outra, mas que concretamente podem se chocar. Nesse caso, a atividade
de ponderacgédo face as circunstancias apresentadas atribuira a uma peso maior
do que a outra, sem que desta seja retirada sua validade.

N&do obstante, pode ainda haver uma ponderacdo de razBes que,
mediante prevaléncia de raz8es contrarias, € capaz de determinar a superacao
do conteudo preliminar de sentido de uma regra, culminado na sua exclusao e
nao aplicacdo ao caso concreto.

Alids, é exatamente isso que ocorre na relacdo entre a regra e suas
excecoOes. E, ndo se diga que ndo ha ponderacéo neste processo, mas apenas
interpretacédo de regras. Nao se pode, de modo algum, separar a ponderacao
de razdes da interpretacdo dos textos normativos, ja que aquela faz parte desta
e vice-versa.

Tanto na colisdo entre principios como entre regras e na relacdo destas
com suas excecdes, ha sempre o sopesamento de razdes e contra-razdes. A
diferenca, na verdade, apenas esta na intensidade da contribuicdo do intérprete
ou aplicador quanto ao modo de ponderacdo. Isto porgue a regra possui
elemento descritivo que confere ao aplicador menor e diferente ambito de
apreciacao por delimitar as suas possibilidades, ao passo que os principios, ao
estabelecerem um estado de coisas a ser buscado, conferem ao aplicador um
maior espaco para apreciacao.

Ainda assim, é de se observar que, em se tratando de regras com
conceitos indeterminados, o @mbito para a apreciacdo do aplicador ndo € nada
pequeno, quase chegando a oferecer um campo de apreciacdo tdo grande
qguanto o ofertado pelos principios, o que torna a distincédo ainda delicada.

4 AVILA. op. cit. p. 51-64.
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De qualguer modo, o fato € que a ponderacdo ndo € meétodo de
aplicacdo exclusivo dos principios, constituindo uma qualidade geral de
qualquer aplicacdo de normas. A ponderacdo de razdes, inclusive, faz-se
necessaria até mesmo para a aplicacdo de regras por analogia ou para
aplicacdo de algum precedente judicial. Apenas o tipo de ponderacdo € que
varia de acordo com a espécie normativa a ser aplicada.

Quanto a questdo da dimensdo de peso dos principios, difundida por
Dworkin, é de se destacar, ainda, que qualquer norma juridica tem a sua
dimensdo axioldgica como elemento integrante, tanto que as interpretacfes
extensivas e restritivas das regras demonstram isso muito bem.

Em segundo lugar, o critério da dimensdo de peso supostamente
exteriorizada na hipétese de conflito entre principios nao € habil a justificar uma
diferenciacdo entre as espécies normativas, pois ndo sdo os principios em si
mesmos que possuem uma dimensdo de peso, mas sim as razdes e os fins
aos quais eles fazem referéncia. A dimensdo de peso ndo é qualidade da
norma. E, na verdade, relativa ao caso concreto e ao aplicador. Ademais, tudo
depende do ponto de vista do aplicador, sendo que diante dos fatos e da
perspectiva com que se o0s analisa pode uma norma ter mais, menos ou até
peso nenhum para a deciséo.

Por fim, em relacdo a definicdo de principios enquanto deveres de
otimizacdo, propagada por Alexy e justificada pelo fato do conteludo dessa
espécie normativa dever ser aplicada na sua maxima medida, Avila discorda e
afirma que nem sempre € assim. Ele aponta situacbes como a hip6tese de
colisdo entre principios que buscam finalidades alternativamente excludentes, a
gual somente pode ser solucionada pela rejeicdo de um deles, em semelhanca
ao que acontece na colisdo entre regras. Outra situacdo apontada, por
exemplo, é a de colisdo entre principios parcialmente imbricados, onde um leve
apenas a realizacéo de parte do fim estipulado pelo outro, devendo haver uma
limitacdo e uma complementacdo reciprocas de sentido na parte objeto do

imbricamento. Com isso, Avila conclui:

“Essas ponderacdes tém por finalidade demonstrar que a diferenca
entre principios e regras nao esta no fato de que as regras devam
ser aplicadas no todo e os principios s6 na medida maxima. Ambas
as espécies de normas devem ser aplicadas de tal modo que seu
conteldo de dever-ser seja realizado totalmente. (...) A Unica
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distincdo é quanto a determinacdo da prescricdo de conduta que
resulta da sua interpretacdo: o0s principios ndo determinam
diretamente (por isso prima-facie) a conduta a ser seguida, apenas
estabelecem fins normativamente relevantes, cuja concretizacao
depende mais intensamente de um ato institucional de aplicacdo que
devera encontrar o comportamento necessario a promoc¢ao do fim;
as regras dependem de modo menos intenso de um ato institucional
de aplicagdo nos casos normais, pois 0 comportamento ja esta
previsto frontalmente pela norma”®®.

Portanto, o dever de otimizacdo ndo corresponde a definicdo de
principio, mas refere-se ao uso dele, pois o conteido do principio deve ser
otimizado no processo de ponderacao. Fica bem evidente que néo é a falta de
ponderacgdo na aplicacdo de regras que diferencia essas espécies normativas e
sim o tipo de ponderacgédo que é feita.

Com isso, Avila'® desenvolve sua teoria e oferece novos critérios de
dissociacao entre regras e principios, os quais, na verdade, consubstanciam-se
num aprimoramento daqueles antigos critérios, agora balizados de acordo com
a andlise critica que deles foi feita.

O primeiro critério seria o “critério da natureza do comportamento
prescrito”. Ao invés de ser a estrutura hipotética-condicional do dispositivo o
elemento determinante da espécie normativa, passa a distincdo entre elas
decorrer do modo como cada uma prescreve o comportamento: as regras sao
normas imediatamente descritivas, estabelecendo obrigacbes, permissdes e
proibicdes mediante a descricdo da conduta a ser adotada; ja 0s principios sao
normas imediatamente finalisticas, estabelecendo um estado de coisas para
cuja realizacdo sdo necessarios determinados comportamentos.

E verdade, entretanto, que ambas as espécies continuam fazendo
referéncia a fins e a condutas. Se de um lado, as regras prevéem condutas
visando a realizacdo de fins devidos, de outro, os principios prevéem fins cuja
realizacdo também depende de condutas necessarias. Por isso mesmo a
distincdo deve ser centrada na proximidade de sua relacdo, se mediata ou
imediata, com os fins que devem ser atingidos e com as condutas que devem
ser adotadas, 0 que s6 vem a corroborar 0 novo critério sugerido.

O segundo critério sugerido por Avila seria o “critério da natureza da

justificacdo exigida”, pois para ele as regras poderiam ser dissociadas dos

> |bidem. p. 63.
16 bidem. p. 71-78.
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principios quanto a justificacdo que exigem, ao invés de ser a distincao
centrada no modo de aplicacdo, se ao tudo ou nada ou mais ou menos.
Sustenta que para a interpretacdo e aplicacdo de regras faz-se necesséaria uma
avaliacdo de correspondéncia entre a construcdo conceitual dos fatos e a
construcdo conceitual da norma e da finalidade que lhe da suporte. JA com
relacdo aos principios, afirma que a sua interpretacédo e aplicagdo demandam
uma avaliagcdo de correlagdo entre o estado de coisas posto como fim e os
efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria.

Por fim, o terceiro e ultimo critério sugerido por Humberto Avila é o
“critério da medida de contribuicdo para a decisdo”. Para ele, os principios sao
preliminarmente parciais e, por isso, possuem uma pretensdo de
complementaridade, na medida em que, ao abrangerem apenas parte dos
aspectos relevantes para a tomada de decisdo, ndo tém a pretensado de gerar
uma solugdo especifica, mas apenas a de contribuir, ao lado de outras razées
ou principios, para a tomada da deciséo. Por outro lado, as regras sdo normas
preliminarmente decisivas e abarcantes que possuem pretensdo terminativa,
na medida em que, ao tentarem abranger todos os aspectos relevantes para a
tomada da decisdo, tém a aspiracado de gerar uma solugdo Unica e especifica
para a questao.

Na verdade, esse critério acaba por destacar a maior interdependéncia
existente entre o0s principios, retratada na relacdo de imbricamento ou
entrelacamento decorrente justamente das diretrizes valorativas que
estabelecem, as quais se cruzam reciprocamente, em varias direcfes, ndo
necessariamente conflitantes. Nao obstante, atenta-se também para a
importancia da colaboracdo constitutiva dos aplicadores do Direito para a
concretizacdo dos principios, especialmente porque 0s comportamentos
adequados a realizacao dos fins que instituem, bem como a proépria delimitacdo
dos contornos normativos dependem — muito mais do que dependem as regras
— de atos dos Poderes Judiciario, Legislativo e Executivo, sem 0s quais 0s
principios ndo adquirem normatividade.

Assim, tendo-se por base a teoria de Humberto Avila, chegamos a uma
definicdo do que seria regra e principio:

“As regras sdo normas imediatamente descritivas, primariamente
retrospectivas e com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia,
para cuja aplicacdo se exige a avaliacdo da correspondéncia,
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sempre centrada na finalidade que lhes da suporte ou nos principios
gue lhes sdo axiologicamente sobrejacentes, entre a construcao

conceitual da descricdo normativa e a construcdo conceitual dos
fatos™’.

“Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensdo de complementaridade e de
parcialidade, para cuja aplicacdo se demanda uma avaliacdo da
correlacdo entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos
decorrentes da conduta havida como necessaria a sua promogao”*®.

N&o se pode deixar de salientar, entretanto, que embora os principios se
relacionem com valores, ndo se confundem com eles. Em que pese
estabelecerem fins por meio de uma qualificacdo positiva de um estado de
coisas, 0s principios se afastam dos valores por se situarem no plano
deontoldgico e, por via de consequéncia, estabelecerem a obrigatoriedade de
adocao de condutas necessarias a promocao do estado de coisas, ao passo
gque os valores situam-se no plano axiolégico ou meramente teleoldgico,
apenas atribuindo uma qualidade positiva a determinado elemento.

De fato, os principios, assim como as regras, enquanto espécies de
normas juridicas, sdo dotados de uma eficacia juridica denominada por autores
como Luis Roberto Barroso como “eficacia positiva ou simétrica”. Isso quer
dizer que os efeitos pretendidos pelo principio — haja vista a supra mencionada
obrigatoriedade — podem ser exigidos até mesmo pela via judicial, caso isso
seja necessario, podendo, ainda, qualquer interessado fazé-lo.

Outra eficacia que possuem 0s principios, mormente o0s constitucionais,

¢ a denominada “eficacia negativa™®®

, a qual autoriza a declaracdo de
invalidade de certos atos ou normas que contravenham os efeitos pretendidos
pelo principio. Muito embora alguns efeitos sejam de dificil determinacéo,
como, por exemplo, no caso do principio da dignidade da pessoa humana, €
bastante facil identificar o que os contraria, continuando a eficacia negativa a
ser plenamente viavel.

E, tratando-se de principios constitucionais ligados a direitos

fundamentais, a eficacia negativa ainda se desdobra numa “eficacia vedativa

7 |bidem. p. 78.

'8 |bidem. p. 78-79.

¥ BARROSO, Luis Roberto. e BARCELLOS, Ana Paula de. op. cit. p. 307.
2 |bidem. p. 308.



23

do retrocesso™*!

. Isto porque se considera que um dos efeitos pretendidos por
tais principios € a progressiva ampliagdo dos direitos fundamentais, de modo
que também se pode exigir do judiciario que invalide qualquer revogacao de
norma que concede ou amplia direitos fundamentais, se tal revogacao nao vier
acompanhada de uma politica substitutiva ou equivalente.

E, por fim, a terceira entre as eficacias mais relevantes dos principios é a

“eficacia interpretativa”®

, j& amplamente mencionada no decorrer deste
capitulo. Com efeito, é inegavel o peso que os principios — por meio dos fins
que estabelecem — tém para a interpretacdo das normas. Até mesmo o
conceito de regras cita a andlise dos principios que lhe sdo axiologicamente
sobrejacentes como essencial a justificacdo para sua aplicacdo, ou seja,
interpretacdo das mesmas.

Muito embora, a rigor, ndo exista superioridade hierarquica entre
principios e regras de mesmo nivel hierarquico dentro do ordenamento juridico,
€ possivel reconhecer aos principios uma ascendéncia axiolégica sobre as
demais normas que corrobora para a unidade e harmonia do sistema como um
todo. Por isso, ndo podem ser omitidos do processo interpretativo. Alids, os
principios, obviamente selecionados de acordo com sua pertinéncia e
aplicabilidade, devem ser levados em conta na interpretacdo de toda e
qualquer norma juridica, o que podera, em Ultima instancia, dependendo das
circunstancias do caso concreto, levar a observancia de alguns principios em
detrimento de outros, sem retirar destes Ultimos a sua importancia para o
ordenamento juridico.

Isto, nada mais reflete do que a atividade de ponderacdo, a qual é
indissociavel da atividade de interpretacdo e aplicavel tanto aos principios
como as regras, conforme ja afirmado nesse estudo.

A ponderacgdo, sobretudo, adquire relevancia quando uma situacéo
concreta da ensejo a aplicacdo de normas de mesma hierarquia que tracam
solugbes opostas. Sao aqueles casos de normas que coexistem

harmonicamente, mas concretamente podem se chocar.

2! Ibidem. p. 309-310.
%2 |bidem. p. 307-308.
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Basicamente, sdo trés as etapas envolvidas pela atividade da
ponderacdo®®. Na primeira, cabe ao intérprete detectar no ordenamento as
normas relevantes para a solugdo do caso, identificando eventuais conflitos
entre elas e agrupando as que indicarem a mesma solucédo. Na segunda etapa,
devem ser examinados os fatos, as circunstancias concretas do caso e sua
interacdo com o0s elementos normativos, o que permitira identificar com maior
clareza o papel de cada norma e a extensao de sua influéncia. E na terceira e
altima etapa, os grupos de normas e os fatos devem ser analisados
conjuntamente, visando a apurar o grupo de normas que deve preponderar no
caso e indicar a solugcdo mais plausivel.

E obviamente esta terceira etapa a mais complexa de todas, que deve
sempre ser pautada, por unanimidade na doutrina e jurisprudéncia, pelo

principio instrumental da proporcionalidade, objeto do capitulo seguinte.

3. PRINCIPIOS DA PROPORCIONALIDADE E DA RAZOABILIDADE

A idéia de razoabilidade tem origem no sistema anglo-saxdo. Na
Inglaterra, falava-se em “principio da irrazoabilidade”, entretanto, foi no Direito
Norte-Americano que o principio da razoabilidade se desenvolveu com maior
destaque, como desdobramento do conceito de devido processo legal
substantivo®.

Dentro desse contexto, o principio da razoabilidade exigiria
“compatibilidade entre o0 meio empregado pelo legislador e os fins visados, bem
como a afericdo da legitimidade dos fins"?°.

Ja a idéia de proporcionalidade vem mais associada ao sistema juridico
alemao, cujas raizes romano-germanicas levaram a um desenvolvimento
dogmatico mais analitico e ordenado. No Direito Norte-Americano, o principio
da proporcionalidade era tomado como instrumento de direito constitucional

para aferir a constitucionalidade de determinadas leis. Na Alemanha, por outro

% |bidem. p. 288-289.
2 |bidem. p. 302.
% BARROSO, Luis Roberto. Os principios da razoabilidade e da proporcionalidade.
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lado, o principio se desenvolveu como um principio de direito administrativo,
enquanto mecanismo de controle dos atos do executivo®,

Hoje, o principio da proporcionalidade continua ligado a idéia de justica e
atua diretamente no controle dos atos discricionarios do poder publico, bem
como na interpretacdo das normas face ao caso concreto, visando a melhor
realizagdo do fim constitucional nela embutido ou desejado pelo sistema. E,
para tanto, a atuacdo do principio € pautada em trés elementos objetivos
sugeridos pela jurisprudéncia constitucional alemd, o0s quais seréo
oportunamente aprofundados: adequacdo, necessidade e proporcionalidade
em sentido estrito.

Como se Vvé, os principios da proporcionalidade e da razoabilidade
possuem origem e desenvolvimento diversos, mas inegavelmente confluem
sobre os mesmos valores, tais como, justi¢ca, racionalidade, medida adequada,
senso comum e rejeicdo aos atos arbitrarios ou caprichosos.

Exatamente por isso, Luis Roberto Barroso os trata como sinénimos,
porque entende que 0s conceitos sao proximos o suficiente para serem
intercambiaveis?’.

Ocorre que o entendimento de Barroso ndo é unanime na doutrina,
havendo quem sustente o contrario®. Entre esses, Virgilio Afonso da Silva®
merece destaque pela forma como esmilca 0s conceitos e busca uma
diferenciacéo entre os principios.

O doutrinador até admite que ambos os principios possuam objetivos
semelhantes, porém sustenta que isso ndo autoriza seu tratamento enquanto
sinbnimos, pois expressariam construcdes juridicas distintas. Afirma que a
proporcionalidade diferencia-se da razoabilidade n&do sé pela sua origem como
também pela sua estrutura. Alids, sob outro enfoque, destaca que nao é
necessario que um ato seja extremamente irrazoavel ou absurdo para que seja
desproporcional.

Para ele, o Tribunal Constitucional alem&o n&o desenvolveu uma

simples andlise de relacdo meio-fim, nem sequer uma simples pauta que

% BARROSO, Luis Roberto. e BARCELLOS, Ana Paula de. op. cit. p. 302.
27
Idem.
%8 AVILA, Humberto. op. cit. p. 176-179; e SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o
razoavel. 2002. p. 27-34.
# O proporcional e o razoavel. op.cit. p. 27-34.
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vagamente sugere 0s atos estatais que devem ser razoaveis. A analise da
proporcionalidade, conforme desenvolvida pela corte alemd, segue uma
estrutura racionalmente definida, com sub-elementos independentes -
adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito — que sé&o
aplicados numa ordem pré-definida, o que a diferencia de uma mera exigéncia
de razoabilidade.

De fato, esses trés elementos/requisitos da adequacéo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito devem ser individualmente avaliados,
exatamente nessa ordem indicada, para que se possa aferir a
proporcionalidade ou ndo de qualquer ato. E, € nessa ordem gque 0S mesmos
serdo a seguir estudados.

O elemento da adequacao tem um conceito ainda difundido no Brasil no
sentido de que estaria 0 mesmo atendido se a medida/meio/ato sob analise
alcancar o fim pretendido®°.

Contudo, de acordo com Virgilio Afonso da Silva®!, tal entendimento
decorreria de uma imprecisa traducdo da licdo alema. Para ele, o elemento
somente seria compreendido em sua plenitude se for corretamente traduzido
enguanto elemento atendido na hipotese de uma medida/meio/ato que fomenta
ou promove a realizacdo de um fim ou objetivo pretendido. Afirma o autor, com

razdo, que:

“adequado, entdo, ndo é somente 0 meio com cuja utilizacdo um
objetivo é alcancado, mas também o meio com cuja utilizacdo a
realizacdo de um objetivo € fomentada, dpromovida, ainda que o
objetivo ndo seja completamente realizado” 2,

Em contrapartida, uma medida apenas ndo atenderia 0 elemento da
adequacao caso sua utilizacdo ndo contribuisse em nada para fomentar a
realizacdo do fim visado.

Nesse sentido, verifica-se que uma traducdo correta e precisa da licao
alema aponta aquele primeiro conceito ainda difundido como impreciso e, alias,

inadequado.

% GUERRA FILHO, Willis Santiago. Principio da proporcionalidade e Devido Processo
Legal. 2007. p. 262.

1. O proporcional e o razoavel. op. cit. p. 36.

%2 1dem.
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De qualquer forma, o exame da adequagcao permanece com seu carater
absoluto, empirico e fatico. Ou seja, apenas diante das circunstancias do caso
concreto este elemento pode ser aferido.

Quanto ao elemento da necessidade, este também tem carater empirico
e fatico, sendo igualmente aferido apenas diante das circunstancias do caso
concreto.

A necessidade é aferida quando a medida/meio/ato em questdo, entre
os demais meios igualmente eficazes, € a menos gravosa ou prejudicial, tendo
em vista os direitos envolvidos.

Com efeito, havendo medida menos gravosa que permite alcangar 0s
mesmos resultados, a medida em andlise evidentemente deixa de ser
necessaria.

Dessa forma, a necessidade distancia-se da adequacao néo so pelo seu
contetido, mas também por exigir um juizo comparativo e ndo absoluto®.

Por fim, o elemento da proporcionalidade em sentido estrito importa no
exame do equilibrio entre a medida/meio/ato e a finalidade pretendida, de
modo que as vantagens trazidas pelo alcance do fim visado superem as
desvantagens eventualmente decorrentes da adocdo da medida/meio/ato
elegido. Assim, o elemento ndo estara atendido caso o que se perde com a
medida seja de maior relevo do que aquilo que se ganha.

Para Virgilio Afonso da Silva®*, o elemento da proporcionalidade em
sentido estrito importa em verdadeiro sopesamento entre a intensidade da
desvantagem gerada pela ado¢do da medida e a importancia da realizacéo do
fim perseguido, que fundamenta adocéo da medida.

Alids, o referido doutrinador cita exemplo bastante interessante e
expressivo para demonstrar a relevéancia deste terceiro elemento. Pede-se

licenca para transcrevé-lo:

“Se, para combater a disseminagao da Aids, o Estado decidisse que
todos os cidaddos devessem fazer exame para detectar uma
possivel infeccéo pelo HIV e, além disso, prescrevesse que todos os
infectados fossem encarcerados, estariamos diante da seguinte
situacdo: a medida seria, sem dulvida, adequada e necesséaria — nos
termos previstos pela regra da proporcionalidade —, ja que promove
a realizacdo do fim almejado e, embora seja facil imaginar medidas

% |bidem. p. 38.
% |bidem. p. 40.
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alternativas que restrinjam menos a liberdade e a dignidade dos
cidaddos, nenhuma dessas alternativas teria a mesma eficacia da
medida citada. Somente o0 sopesamento que a proporcionalidade em

sentido estrito exige é capaz de evitar que esse tipo de medidas
descabidas seja considerado proporcional, visto que, apés
ponderacdo racional, ndo ha como ndo decidir pela liberdade e
dignidade humana (art. 5° e 1°, Ill), ainda que isso possa, em tese,
implicar um nivel menor de protegdo a satde publica (art.6°)".

Em suma, para que uma medida seja considerada desproporcional em
sentido estrito basta que as raz6es que fundamentam a ado¢édo da medida (o
fim pretendido) ndo tenham peso suficiente para justificar as desvantagens dela
decorrentes. Portanto, ndo é necessario que a medida atinja o conteudo
essencial de um direito fundamental ou que ela implique a ndo-realizacao de
um direito fundamental. Vislumbra-se como desproporcional até mesmo a
hipétese em que, muito embora as desvantagens sejam poucas, a importancia
do fim perseguido pela medida néo € suficiente para justifica-las.

Assim, a andlise desse dultimo elemento é fundamental para a
observancia completa do principio da proporcionalidade. Nao basta que a
medida seja adequada e necessaria. Ela também deve ser proporcional em
sentido estrito.

E, nesse particular, para a exata compreensdo e afericdo do
atendimento ao principio da proporcionalidade, € notério, e talvez até
desnecessario enfatizar, que a aplicacdo desses sub-elementos deve se dar
nesta ordem pré-definida: adequacao, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito.

E nesta ordem que os sub-elementos se relacionam. A andlise da
adequacao precede a da necessidade que, por sua vez, precede a analise da
proporcionalidade em sentido estrito. Eles se relacionam de forma subsidiaria
entre si, de modo que a afericdo da proporcionalidade nem sempre implica a
analise de todos os trés sub-elementos. A analise da necessidade s6 € exigivel
se, e somente se, a medida tiver atendido ao elemento da adequacado. Ja a
analise da proporcionalidade em sentido estrito sO € imprescindivel se, e
somente se, a medida tiver atendido aos elementos da adequacédo e da

necessidade, cumulativamente.

% |bidem. p. 40-41.
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Uma vez atendidos todos os sub-elementos, observado estara o
principio da proporcionalidade. Neste aspecto, entdo, percebe-se que o
principio da proporcionalidade implica uma anélise muito mais completa da
medida/meio/ato em apreco do que o préprio principio da razoabilidade que,
por sua vez, implica apenas uma analise da relacdo meio/fim.

Na verdade, a andlise da razoabilidade acaba correspondendo apenas a
afericdo do primeiro dos trés sub-elementos do principio da proporcionalidade,
qual seja o da adequacao.

Desse modo, a afericdo da razoabilidade estd contida no préprio
processo de observancia do principio da proporcionalidade — de tal forma que o
irrazoavel serd sempre desproporcional —, o que, sob certo enfoque, poderia
admitir a mencdo aos principios enquanto sinénimos. Ocorre que, como se
disse, o principio da proporcionalidade implica uma averiguagdo muito mais
ampla e completa da medida/meio/ato do que o mero principio da razoabilidade
— de tal forma que o razoavel podera ser desproporcional —, sendo exatamente
isso que os distingue e veda a sua utilizacdo enquanto sindnimos.

E, por mais esse motivo, o principio da proporcionalidade assume
posicao de destaque entre todos os outros principios no Direito.

Willis Santiago Guerra Filho®, inclusive, o denomina “principio dos
principios” e o delineia como norma concretizadora fundamental, em contraste
a “Norma Hipotética Fundamental” da Teoria Pura do Direito, por entender que
o principio aponta para um modelo de ordenamento juridico diverso daquele
definido na doutrina como piramidal.

Para Guerra Filho, a esséncia do principio da proporcionalidade é a
preservacao dos direitos fundamentais e, a diferenca dos demais principios que
se situam em seu mesmo nivel, de mais alta abstracdo, o principio da
proporcionalidade ndo € tdo-somente formal, pois se revela em sua plenitude
apenas no momento em que se ha de decidir, concretamente, sobre a
constitucionalidade ou justica de alguma situacao juridica.

Com efeito, trata-se de um valioso instrumento de prote¢édo dos direitos
fundamentais e do interesse publico, tanto por permitir o controle da

discricionariedade dos atos do poder publico como também por funcionar como

% Sobre principios constitucionais gerais: isonomia e proporcionalidade. 1995. p. 58-59.
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a medida com que uma norma deve ser interpretada no caso concreto para
melhor realizagdo do fim constitucional nela arraigado ou decorrente do
sistema.

Alias, o principio da proporcionalidade pode até permitir que o
magistrado pondere o peso da norma, em uma determinada incidéncia, de
modo a ndo admitir que ela produza um resultado indesejado pelo sistema,
assim fazendo a justica no caso concreto.

O principio da proporcionalidade atua, sobretudo, em casos em que a
medida para realizacdo de um direito fundamental ou de um interesse coletivo
implica a restricdo de outro, ou outros, direitos fundamentais.

Ademais, como os direitos fundamentais sdo dotados de dupla
dimensionalidade — uma subijetiva ou individual, a que tradicionalmente vém
associados, e outra objetiva, que expressa valores almejados por toda a
sociedade —, o principio da proporcionalidade assume especial importancia no
momento de harmoniza-los. Acaba se tornando ferramenta essencial do
mecanismo politico-constitucional de acomodacao dos diversos interesses em
jogo em dada sociedade, apresentando-se como instrumento indispensavel ao
estudo que ora se propde: analise aprofundada sobre a constitucionalidade da
previsdo legal de exclusdo da sucesséo trabalhista na recuperacéo judicial (art.
60, paragrafo Unico, Lei n® 11.101/2005).

E, o fato deste principio ndo estar expressamente previsto em nossa
Constituicdo Federal ndo |he retira importancia, mormente porque decorre
logicamente da estrutura dos direitos fundamentais, faz parte da esséncia do
préprio Estado de Direito®’ e porque poderia ser invocado & luz do art. 5°, §2°,
da CF, que assim dispde: “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo

nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados

(..)"38

4. ALGUNS PRINCIPIOS DA ORDEM ECONOMICA NACIONAL QUE SAO
ESSENCIAIS AO PRESENTE ESTUDO

¥ BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 2002. p. 386.
% GUERRA FILHO, Willis Santiago. Sobre principios constitucionais gerais. op. cit. p. 59; e
BONAVIDES, Paulo. op. cit. p. 396.
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Entre os principios norteadores da Lei n° 11.101/2005 e do
proprio instituto da Recuperacdo de Empresas, estdo os principios da ordem
econOmica nacional.

A nossa Constituicdo Federal, datada de 1988, consagra, no Capitulo |
do seu Titulo VII, alguns dos referidos principios, os quais, na opinido do
legislador, mereciam relevancia e, por isso, foram positivados.

Ja no primeiro artigo deste Capitulo, qual seja, o art. 170 da
Constituicao vigente, sdo agrupados diversos principios da Ordem Econdmica
Nacional, in verbis:

“Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes
principios:

| - soberania nacional,

Il - propriedade privada;

Il - funcdo social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento
diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servicos e
de seus processos de elaboracéo e prestagéo;

VII - reducéo das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte
constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e
administragédo no Pais.

Paragrafo Unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer
atividade econdmica, independentemente de autorizacdo de 6rgdos
publicos, salvo nos casos previstos em lei”.

No que interessa ao presente estudo, torna-se essencial conhecer e
abordar adiante alguns desses principios e seus desdobramentos, porguanto
diretamente ligados a questdo cerne deste trabalho, o que permitira uma
andlise aprofundada e axioldgica do tema e fomentara a concluséo final a ser

desenvolvida.

4.1. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA
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7

O principio da dignidade da pessoa humana € adotado pelo texto
constitucional concomitantemente como fundamento da Republica Federativa
do Brasil (art. 1°, Ill) e como fim da ordem econdémica nacional (art. 170, caput
— “a ordem econdmica... tem por fim assegurar a todos existéncia digna”).

A expressao ndo é novidade desta Constituicdo, pois ja foi utilizada
pela Constituicdo Brasileira de 1934 (art. 115), pela Constituicdo de Portugal
(art. 1°), pela Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha (‘A
dignidade do homem ¢é inviolavel. Respeita-la e protege-la é obrigacdo de todo
o0 poder publico”) e pela Constituicdo de Weimar (“A organizagdo da vida
econdmica devera realizar os principios da justica, tendo em vista assegurar a
todos uma existéncia conforme a dignidade humana...”)*.

A repeticdo se deve a alta relevancia do principio, relevancia esta

justificada nas palavras de Eros Roberto Grau:

“Embora assuma concre¢do como direito individual, a dignidade da
pessoa humana, enquanto principio, constitui, ao lado do direito a vida,
0 nlcleo essencial dos direitos humanos. Quanto a ela, observam José
Joaquim Gomes Canotilho e Vital Moreira que fundamenta e confere
unidade nado apenas aos direitos fundamentais — direitos individuais e
direitos sociais e econdmicos — mas também a organizacao

~ .40
economica .

E, portanto, um principio fundamental, cuja importancia ndo é
diminuida pelo fato de se tratar de um conceito aberto, ou seja, que Nnao possuli
um sentido univoco. Quando aplicado ao caso concreto, € passivel de
diferentes interpretacfes dependendo da realidade com a qual se depara.

Diante desta variedade e complexidade do principio torna-se mais facil
distinguir o que nao respeita a dignidade humana do que propriamente defini-
la. Contudo, a dificuldade de conceituacao, ressalte-se, nao Ihe retira a sua
extremada importancia.

Importéancia esta que é plenamente evidente no sistema da
Constituicdo de 1988, no qual o principio da dignidade da pessoa humana,
repita-se, € tomado ndo s6 como fundamento da Republica Federativa do
Brasil, mas também como fim ao qual deve se voltar a ordem econémica

nacional.

% GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988: Interpretacdo e
critica. 2002. p. 175.
“ |bidem. p. 176.
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E, nessa segunda acepcédo, o principio torna-se ainda mais relevante
por comprometer todo o exercicio da atividade econbmica — tanto o setor
publico quanto o privado — com o programa de promoc¢éo da existéncia digna
da qual todos devem gozar.

Isto é, conforme estabelece o art. 170, caput, da Carta Magna, toda a
ordem econdmica nacional deve ser dinamizada tendo em vista a dignidade da

pessoa humana.

4.2. VALORIZACAO DO TRABALHO HUMANO

A valorizagdo do trabalho humano é destacada no art. 170, caput, da
Constituicdo Federal, como um dos fundamentos da ordem econOmica
nacional.

A sua consagracao € consequéncia do principio do valor social do
trabalho estabelecido pelo art. 1°, IV, da Carta Magna como fundamento da
Republica Federativa do Brasil. Denota-se que o art. 170 oferece um enfoque
econdmico ao que ja é valorizado pela Constitui¢ao.

Na realidade, a valorizacdo do trabalho é figura antiga entre nés por se
tratar de um preceito da doutrina social da Igreja, a qual reconhece no trabalho
uma verdadeira nobreza.

Além disso, este principio também nao € novidade da Constituicao atual,

pois esta desde 1946 entre os que devem orientar a ordem econémica.

“A constituicdo de 1946 (art. 145) referia conciliacdo da liberdade de
iniciativa com a valorizacdo do trabalho humano; a Constituicdo de
1967 (art. 157, | e Il) e a Emenda Constitucional n. 1/69 (art. 160, | e
II), colocavam lado a lado, como principios da ordem econdmica, a
“liberdade de iniciativa” e a “valorizagao do trabalho como condi¢ao da
dignidade humana” — as duas Ultimas, ademais, introduziram também
como principio da ordem econdmica a “harmonia e solidariedade entre
os fatores de producdo” (Constituigdo de 1967, art.157, IV) e a
“harmonia e solidariedade entre as categorias sociais de produgao”

(Emenda Constitucional n.1/69, art.160, IV)”.41

“! |bidem. p. 179-180.
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Hoje, de acordo com Constituicdo em vigor, o principio da valorizacéo do
trabalho humano é tomado como fundamento de toda a ordem econdmica
nacional devido a importancia social do trabalho, salientada por Manoel

Goncalves Ferreira Filho:

“O trabalho é para cada homem ao mesmo tempo um direito e uma
obrigacao. Como direito, deflui diretamente do direito a vida. Para viver
tem o homem de trabalhar. A ordem econdmica, se lhe rejeita a
oportunidade de trabalho, ipso facto Ilhe recusa o direito a
sobrevivéncia, porque lhe recusa os meios indispensaveis para essa
mesma sobrevivéncia. A obrigagdo deriva do fato de viver o homem
em sociedade, de tal sorte que o bem de todo depende da colaboragéo
e do esforco de cada um”.*

Desse modo, o principio constitucional em tela, cumulado com o
principio do valor social do trabalho e da dignidade da pessoa humana, importa
em conferir ao trabalho e seus agentes (os trabalhadores) tratamento peculiar.

Esse tratamento, em uma sociedade capitalista moderna, peculiariza-se
na medida em que o trabalho passa a receber protecdo ndo meramente
filantropica, porém politicamente racional.

E, é por isso que o Constituinte de 1988, em atendimento aos principios
supra citados, redigiu o art. 7° da Constituicdo em vigor, estabelecendo direitos
fundamentais e regras de protecdo que proporcionam mais seguranca aos
trabalhadores formais.

No entanto, o principio em tela ndo se restringe ao trabalho formal,
abrangendo também o trabalho informal e 0 empresario.

Hoje em dia, é notério que o numero de trabalhadores informais e
empresarios no pais € enorme, possuindo, assim, forte influéncia social e
econOmica.

Impossivel, portanto, ndo reconhecer que se tratam de duas classes a
serem valorizadas e que, da mesma forma que os trabalhadores com carteira
de trabalho assinada, devem ser protegidas, apesar de ndo haver para elas
artigo constitucional equivalente ao art. 7° supra citado.

Entretanto, muito antes da Constituicdo de 1988, o ramo do Direito do
Trabalho, focado na protecdo dos trabalhadores e dotado de autonomia
cientifica, ja surgia como decorréncia desse principio da valorizagdo do

trabalho humano — que ja pauta as relacdes humanas ha um bom tempo — e

*2 Comentarios a Constituic&o brasileira de 1988. 1999. p. 172-173.
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como decorréncia do Estado Liberal e da modernizacdo das relagbes
trabalhistas.
Verifique-se o que leciona Sussekind:

“A legislagdo do trabalho nasceu intervencionista, como reagao aos
postulados da Revolucdao Francesa (1789) que asseguravam a
completa autonomia da vontade nas relagdes contratuais, permitindo-
se a exploracdo do trabalhador, numa fase histérica em que a

- . - . » 43
Revolugao Industrial propiciava o fortalecimento da empresa”.

Embora essa autonomia cientifica do Direito do Trabalho ndo seja total,
por se aplicarem subsidiariamente as regras do direito comum, € um ramo do
direito que possui institutos e principios proprios. Alids, no patamar
infraconstitucional, tem como texto normativo geral a Consolidagéo das Leis do
Trabalho (CLT) que regula as relacdes de emprego.

Assim, diante da relevancia para o presente estudo, caberd um breve
estudo sobre alguns dos principios basilares desse ramo do direito, enquanto

desdobramentos do principio constitucional da valorizacao do trabalho humano.
4.2.1. Principio da Protecao

Como se viu, a necessidade de protecéo social do trabalhador constitui a
propria raiz sociologica do Direito do Trabalho e é imanente a todo o seu
sistema juridico®. Sem a idéia de sistema protetivo, esse ramo do Direito néo
se justificaria nem histérica nem cientificamente.

Desde suas origens, o principio protetor visa a tutela juridica do
trabalhador, oferecendo um tratamento legal vantajoso, como forma de
compensar a sua inferioridade na relacdo de trabalho, pela sua posicdo de
dependéncia ao empregador. Sob essa perspectiva, o principio busca o
equilibrio que falta na relacéo juridica diante do desnivelamento existente entre
os seus dois sujeitos, em detrimento do trabalhador e favorecendo o patréo®.

Indubitavelmente, trata-se de principio fundamental do Direito

Trabalhista.

* Instituicbes de Direito do Trabalho. 2002. p. 146.
“Idem.
** NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciacdo ao Direito do Trabalho. 2007. p. 125.
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Sem extremismos, contudo, vem se desenvolvendo a tese da
flexibilizacdo que a Constituicdo brasileira adotou, ainda que timidamente, ao
dispor que alguns direitos fundamentais podem ser flexibilizados mediante
acordo ou convencao coletiva. Em breve sintese, a tese visa a proporcionar a
adaptacdo das condicbes de trabalho, mediante tutela sindical, a situacfes
conjunturais ou a exigéncias de nova tecnologia, assim como a peculiaridades
regionais, empresariais ou profissionais*.

Em contrapartida, o principio protetor ndo perde seu rigor. Os
fundamentos juridicos, politicos e sociolégicos desse principio geram ainda
outros sub-principios que dele sdo imediatamente decorrentes, dentre 0s quais
merecem destaque:

a) Principio “in dubio pro operario” principio de interpretacdo que
aconselha o intérprete a escolher, dentre as hipoteses interpretativas viaveis, a
mais favoravel ao trabalhador, desde que ndo afronte a nitida vontade do
legislador, nem que se trate de matéria probatdria. Observe-se que néo se trata
de correcdo de uma norma ou de integracdo da mesma, mas sim de atribuir-lhe
o sentido mais favoravel ao trabalhador;

b) Principio da norma mais favoravel: visa a solucionar eventual
problema de aplicacdo das normas juridicas trabalhistas. Preceitua que seja
aplicada em cada caso a norma mais favoravel ao trabalhador,
independentemente da sua posi¢cdo na escala hierarquica do ordenamento
juridico. Inclusive, as normas mais favoraveis do contrato individual ou do
regulamento da empresa prevalecem sobre as de hierarquia superior; e

C) Principio da condicdo mais benéfica: tem a funcao de solucionar o
problema de aplicacdo da norma juridica trabalhista no tempo, quando uma
norma cronologicamente posterior modificar ou suprimir um direito previsto pela
norma anterior®’. Nesse particular, determina a prevaléncia das condicdes que
mais beneficiarem o trabalhador, ainda que vigore ou sobrevenha norma
juridica imperativa prescrevendo menor nivel de protecdo e que com esta ndo
sejam elas incompativeis. E, tudo, em defesa do seu direito adquirido. Por isso,
abrange apenas direitos definitivos constantes no contrato de trabalho,

excluindo-se os provisorios. A diferenca entre o principio da norma mais

*® SUSSEKIND, Arnaldo. [et al.] Institui¢es de Direito do Trabalho. op. cit. p. 147.
* NASCIMENTO, Amauri Mascaro. op. cit. p. 125.
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favoravel e o da condicdo mais benéfica é que o primeiro refere-se a situacao
mais abstrata e genérica, ao passo que o segundo trata de situagdo concreta e
determinada®.

Como se V€, todos esses sub-principios também criam, no ambito de
sua abrangéncia, uma protecdo especial aos interesses contratuais dos
trabalhadores, buscando nivelar, juridicamente, uma desigualdade pratica
verificada entre os sujeitos da relacdo de emprego, exatamente em atencao ao

principio protetor.
4.2.2. Principio da Irrenunciabilidade

O principio da irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas tem por
finalidade fortalecer as conquistas obtidas pela normatividade juridica ante da
fragilidade do empregado, que poderia delas abrir méo.

O referido principio talvez seja o principal mecanismo do Direito
Trabalhista para, de forma eficaz, amenizar a significativa desigualdade
inerente aos contratos de trabalho. Tal como o principio protetor, trata-se de
principio fundamental do Direito do Trabalho.

Com efeito, de nada adiantaria uma legislacdo protetora caso fosse
permitida a renuncia do direito pelo trabalhador, parte mais fraca da relacao
que, por exemplo, poderia ceder a ameacas do empregador com relacdo a
demissao, entre outras.

H& quem entenda®® que o principio em apreco deve ser tratado como
principio da indisponibilidade dos direitos trabalhistas, ao invés de principio da
irrenunciabilidade, porque, além da renuncia que é ato unilateral, o principio em
questao também envolve atos bilaterais de disposicao de direitos, tal como a

transagao.

* SOUZA, Marcelo Papaléo de. A Lei de recuperacéo e faléncia e as suas conseqiiéncias
no direito e no processo do trabalho. 2009. p. 94.

* DELGADO, Mauricio Godinho. Introducédo ao Direito do Trabalho: relagées de trabalho e
relacdo de emprego. 2001. p. 175.
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Rendncia é ato voluntario de uma das partes que, independentemente
de qualquer contraprestacao, abre méo dos direitos que Ihe séo reconhecidos,
certos e existentes, ou futuros, mas certos™.

Transacdo € ato bilateral ou plurilateral, pelo qual se acertam direitos e
obrigacbes que pendem de certeza absoluta entre as partes acordantes,
mediante concessdes mutuas e reciprocas”’.

De acordo com o principio da irrenunciabilidade ou indisponibilidade, o
trabalhador, quer seja por renuncia, quer seja por transacéo, ndo pode dispor
de seus direitos trabalhistas, sendo nulo este ato de disposicao.

Na CLT, existem trés dispositivos destinados a assegurar o principio, in

verbis:

“Art. 9° - Serdo nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo
de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicagdo dos preceitos contidos na
presente Consolida¢éo”.

“Art. 444 - As relacBes contratuais de trabalho podem ser objeto de
livre estipulacdo das partes interessadas em tudo quanto nao
contravenha as disposi¢cBes de protecdo ao trabalho, aos contratos
coletivos que lhes sejam aplicaveis e as decisdes das autoridades
competentes”.

“Art. 468 - Nos contratos individuais de trabalho sé € licita a alteracéo
das respectivas condi¢cdes por matuo consentimento, e ainda assim
desde que ndo resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao
empregado, sob pena de nulidade da clausula infringente desta
garantia”.

Ocorre que a indisponibilidade inerente aos direitos oriundos da ordem
justrabalhista ndo tem a mesma exata rigidez e extens&o®.

Haverd indisponibilidade absoluta quando o direito enfocado merecer
tutela de nivel de interesse publico, por oferecer patamar civilizatério minimo
firmado pela sociedade politica®. S0 exemplos os direitos & assinatura da
Carteira de Trabalho e ao salario minimo.

Também havera indisponibilidade absoluta quando o direito enfocado

estiver protegido por norma de interesse abstrato da respectiva categoria,

%0 SOUZA, Marcelo Papaléo de. A Lei de recuperacéo e faléncia e as suas conseqiiéncias
no direito e no processo do trabalho. op. cit. p. 95.

! DELGADO, Mauricio Godinho. op. cit. p. 199.

52 |bidem. p. 200.

3 1dem.
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como, por exemplo, parcelas que poderiam ser objeto de negociacao coletiva
e, desse modo, ter modificacdo real®*.

J& serd relativa a indisponibilidade quando o direito enfocado se referir a
interesse individual ou bilateral simples, que ndo caracterize um padrao
civilizatorio geral, como, por exemplo, a modalidade de salario variavel que
acresce o salario fixo™.

Assim, os direitos de indisponibilidade relativa podem ser sim objeto de
transacdo desde que esta ndo resulte em prejuizos ao trabalhador (art. 468,
CLT). E, nesse patrticular, os prejuizos resultantes apenas acarretam a nulidade
da transacédo se, e somente se, forem certos no momento em que for ajustada.
Conforme leciona Siissekind®®, tais prejuizos podem até ser diretos ou
indiretos, atuais ou futuros, materiais ou morais, porém devem ser certos para
gue se caracterize a nulidade.

O ato de mera rendncia, por sua vez, € sumariamente repelido pela
ordem justrabalhista, nos termos dos arts. 9° e 444 da CLT, sendo que apenas
em raras situacdes autorizadas pela ordem juridica heterbnoma estatal € que
sera passivel de validade®’.

E, por fim, cabe observar que a conciliagdo — em que a transacéo recebe
a mediacao de autoridade jurisdicional — pode sim abarcar direitos trabalhistas
nao transacionaveis na esfera estritamente privada, permanecendo valida

ainda que inexista a estrita reciprocidade®®.
4.2.3. Principio da Continuidade
Regra geral, o contrato de trabalho € de trato sucessivo, perdurando no

tempo e sendo perene, caso ndo haja disposicdo expressa em sentido
contrario. Nesse particular, a estabilidade das relagdes trabalhistas deve ser

*1dem.

> |bidem. p. 200-201.

°® Comentérios a consolidaco das leis do trabalho e a legislagdo complementar. 1964. p.
425.

> Por exemplo: a) a rendncia & estabilidade no emprego, mediante pedido de demiss&o feito
com a assisténcia do respectivo Sindicato e, se ndo o houver, perante autoridade local
competente do Ministério do Trabalho e Previdéncia Social ou da Justica do Trabalho (art. 500,
CLT); e b) a rendncia tacita a estabilidade no emprego pelo dirigente sindical que solicitar
transferéncia para fora da base territorial (art. 543, caput e §1°, CLT).

%8 SUSSEKIND, Arnaldo. [et al.] Instituicdes de Direito do Trabalho. op. cit. p. 217.



40

protegida, para que o trabalhador ndo seja subitamente privado de sua fonte de
renda.

Embora ndo seja inflexivel, uma vez que a Constituicdo de 1988 né&o
consagrou a estabilidade absoluta do trabalhador no emprego, o principio da
continuidade emana inquestionavelmente, das normas sobre a indenizacao
devida nas despedidas arbitrarias, independentemente do levantamento do
FGTS (art. 7°, I) e do aviso prévio para a denuncia do contrato de trabalho
proporcional ao tempo de servico (art. 70, XX1)*.

E definitvamente em razdo do principio da continuidade que se
estabelecem vantagens em relacdo a antiguidade (garantia no emprego,
salarios diferenciados, montantes de indenizacéo, etc)®.

Conforme leciona Mauricio Godinho Delgado®, existem trés tipos de
repercussao positivas, decorrentes do principio da continuidade: a) a tendéncia
de elevacdo dos direitos trabalhistas, seja pelo avanco da legislacédo ou da
negociacdo coletiva, seja pelas conquistas especificamente contratuais
alcancadas pelo trabalhador em vista de promoc¢des recebidas ou vantagens
agregadas ao tempo de servico; b) o investimento educacional e profissional a
que se inclina o empregador a realizar nos trabalhadores ao longo dos
contratos, em atendimento de mais uma faceta da funcéo social da empresa; e
c) a afirmacéo social do trabalhador, que tem no seu trabalho e na renda dele
decorrente um decisivo instrumento de afirmacéo no plano sécio-econémico.

Inclusive, j& ha quem® defenda uma visdo mais atual do principio, no
sentido de ndo mais preceituar a estabilidade geral no emprego ou inibir as
despedidas arbitrarias, mas, sim, no sentido de partir da premissa logica da
necessidade do trabalhador em se inserir num emprego, num contexto que lhe
traga seguranca econdmica, em repudio as mudancas bruscas e verdadeira
concretizacao do principio protetor.

Parece que esta € realmente a visdo mais adequada aos tempos
hodiernos, em aperfeicoamento da visdo do principio da continuidade

construida sob os problemas dos séculos passados.

% |bidem. p. 148.

% SOUZA, Marcelo Papaléo de. A Lei de recuperacéo e faléncia e as suas conseqiiéncias
no direito e no processo do trabalho. op. cit. p. 96.

1 DELGADO. op. cit. p. 183-184.

62 CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do trabalho. 2009. p. 160.
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4.3. BUSCA DO PLENO EMPREGO

A busca do pleno emprego € enunciada como principio da ordem
econdmica no inciso VIII do art. 170 da Constituicdo, com aquela dupla funcéo
gue possuem os principios deste rol.

Além de constituir um objetivo particular da ordem econémica nacional,
também configura um instrumento efetivo para a realizacdo do principio da
reducdo das desigualdades regionais e sociais — enunciado no inciso VIl — e,
portanto, importante para a realiza¢do do fim da ordem econémica, qual seja, 0
de assegurar a todos existéncia digna.

Devido a sua importancia, o mesmo principio ja havia sido contemplado
na Emenda Constitucional n° 1/69, no seu art. 160, VI, com 0s seguintes
termos: “expanséao das oportunidades de emprego produtivo”.

De um lado, este principio imp&e o emprego pleno de todos os recursos
e fatores de producdo, contribuindo também, neste aspecto, para a realizagédo
do principio da funcdo social da propriedade, conforme leciona Eros Roberto

Grau:

“O principio informa o contelido ativo do principio da funcdo social da
propriedade. A propriedade dotada de funcdo social obriga o
proprietario ou o titular do poder de controle sobre ela ao exercicio
desse direito-funcdo (poder-dever), até para que se esteja a realizar o

176
pleno emprego”.

De outro lado, a busca do pleno emprego consubstancia, ainda que
indiretamente, uma garantia para o trabalhador, na medida em que, na
condicdo de principio da ordem econdmica, deve ser analisado e aplicado
conjuntamente com o principio da valorizacdo do trabalho humano,
colaborando para a realizacéo deste Ultimo®.

E, sobretudo, neste ultimo aspecto, o principio ganha relevancia, pois,

como enfatiza Manoel Ferreira Filho, “cumpre reconhecer que a oportunidade

® A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988. op. cit. p. 221.
64
Idem.
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de trabalho para todos é indispensavel para uma ordem econémica atenta para
a justica social®®”

Diante dessa importancia, imp6e-se ao Poder Publico a realizacdo de
politicas publicas voltadas a concretizacao do principio, de modo que qualquer
politica econbmica que conduza a retratacdo na oferta de emprego produtivo
implica flagrante violagéo ao disposto no inciso VIII do art. 170 da Constituicdo
Federal, permitindo a aplicagéo de punic¢des previstas no art. 173, § 5°.

4.4. LIVRE INICIATIVA, LIVRE CONCORRENCIA e LIVRE EXERCICIO DE
ATIVIDADE ECONOMICA

O art. 170, da Constituicdo, coloca o principio da livre iniciativa entre os
fundamentos da ordem econdémica nacional (art. 170, caput) e menciona o
principio da livre concorréncia — ao qual aquele esté vinculado — como um dos
principios da ordem econémica (art.170, 1V).

Além disso, a Carta Magna enuncia o valor social da livre iniciativa como
fundamento da Republica Federativa do Brasil (art. 1°, 1V), sendo que a livre
iniciativa, nesta acepc¢do, ndo é tomada como expressao individualista, mas
sim no quanto expressa de socialmente valioso.

De fato, o principio da livre iniciativa é socialmente importante, sendo
considerado o primeiro dos principios que devem reger a ordem econémica e
social, para realizacdo do desenvolvimento nacional e da justica social.

Nesse sentido, a licdo de Manoel Goncgalves Ferreira Filho:

“A consagracéo da liberdade de iniciativa, como primeira das bases da
ordem econdbmica e social, significa que é através da atividade
socialmente util a que se dedicam livremente os individuos, segundo
suas inclinacdes, que se procurara a realizacdo da justica social e,

portanto, do bem-estar social”®®.

O principio da livre iniciativa, assim como o da livre concorréncia e o do
livre exercicio de atividade econémica, deriva dos direitos individuais

consagrados no art. 5° da CF/88, em especial, do direito a liberdade humana.

% FERREIRA FILHO. op. cit. p. 176.
® Ibidem. p. 173.
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Sua importancia se sobressai na medida em que a grande maioria da
atividade econdmica compete a iniciativa privada dos cidad&os, quer ajam em
particular, quer associados de diferentes maneiras a outros.

Com efeito, na ordem econémica, cabe ao Estado posicdo secundaria,
conquanto importante, devendo ter sua acdo regida pelo principio da
subsidiariedade consubstanciado no art. 173, caput, da Constituicdo, abaixo

transcrito:

“Art. 173. Ressalvados 0s casos previstos nesta Constituicdo, a
exploracdo direta de atividade econdbmica pelo Estado s6 sera
permitida quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional
ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei”.

.....

direta no campo econdmico, sendo, excepcionalmente, admitida a do Estado (e
de suas projecbes) quando for necessario aos imperativos da seguranca
nacional ou a relevante interesse coletivo. E pela leitura do art.173, tem-se que
ambos 0s casos que admitem a excec¢do hao de estar definidos em lei.

Em consequéncia, a intervencao direta do Estado na ordem econdmica,
hodiernamente, ndo é mais exercida em larga escala, ndo sendo frequente a
figura do Estado empresario.

Contudo, a liberdade de iniciativa ndo é ilimitada na Constituicdo, pois
nela se encontram dispositivos que impdem a intervencéo indireta do Estado,
com o fim de estabelecer restricbes seu exercicio desta liberdade.

Na realidade, nem mesmo na sua origem |4 no Estado Liberal — época
em gue se consagrava a liberdade absoluta de iniciativa econdmica — era
ilimitada a livre iniciativa. Ja naquele periodo, quando o principio tinha o sentido
de assegurar a defesa dos agentes econémicos contra o Estado e contra as
corporacdes, medidas de policia eram a eles impostas.

Isto porque a busca do interesse pessoal ndo pode ser levada a
extremos que acarretem um prejuizo para toda a coletividade. Nos termos de
Manoel Gongalves Ferreira Filho, “o interesse pessoal pode ser defendido na
medida em que o interesse coletivo ndo seja prejudicado™’.

Pela mesma razéo, o texto constitucional atual estabeleceu alguns

dispositivos com o intuito de restringir o exercicio da livre iniciativa, tais como,

®7 Ibidem. p. 180.
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por exemplo, o art. 173, 84°, art. 174, caput, e seu 81° cujas redacdes sao a

seguir transcritas:

“Art. 173. caput a 83° - omissis. § 4° - A lei reprimira o abuso do poder
econdmico que vise a dominacdo dos mercados, a eliminagcdo da
concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros”.

“Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econémica,
o Estado exercera, na forma da lei, as fungbes de fiscalizacao,
incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor publico
e indicativo para o setor privado.

§ 1° - A lei estabelecerd as diretrizes e bases do planejamento do
desenvolvimento nacional equilibrado, o qual incorporara e
compatibilizara os planos nacionais e regionais de desenvolvimento”.

Desse modo, o Estado, na qualidade de agente fiscalizador e normativo,
exercera intervencdo indireta na economia, evitando a ocorréncia de fatos
indesejaveis a manutencdo da ordem econémica nacional como, por exemplo,
a monopolizacdo dos mercados e a eliminacao da concorréncia.

A eliminacdo da concorréncia, bem como o monopélio, € conseqiéncia
|6gica da livre iniciativa exercida ilimitadamente e representa flagrante afronta
ao principio da livre concorréncia, consagrado pelo art.170, IV, da Constituicéo,
como principio da ordem econdmica nacional tal como o é a livre iniciativa.

Portanto, o exercicio da livre iniciativa vai até o ponto em que néao ferir
os demais principios constitucionais, implicando o contrario a sua limitacao e
restricdo através de intervencdo estatal, com o fim de garantir a existéncia
digna do homem e a realizacdo da justica social.

Sabia é a assertiva de Eros Roberto Grau quando diz que “a analise da
livre iniciativa encontra necessaria complementacdo na ponderacdo do
principio da livre concorréncia”®®.

A livre concorréncia, esta sim € novidade no direito constitucional
positivo brasileiro que decorre da adesdo a economia de mercado, na qual é
tipica a competicdo. No direito anterior, ela era considerada como
compreendida pela liberdade de iniciativa®®.

Sua elevacdo a condigdo de principio positivado visa a igualdade na
concorréncia, com a exclusdo de quaisquer praticas que privilegiem uns em

detrimento de outros.

% A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988. op. cit. p. 181.
®FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. op. cit. p. 175.
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A justificativa para tanto reside no fato do Constituinte de 1988 entender
“que atraveés da livre concorréncia é que melhor se alcanca o interesse geral no
plano econémico””°.

Por isso, é dever do Estado coibir qualquer forma de eliminacdo ou
reducdo da concorréncia.

O Estado brasileiro cumpre essa sua obrigacdo através do Conselho
Administrativo de Defesa Econdémica (CADE), um 6rgdo criado em 1962 e
transformado, em 1994, pela Lei de Antitruste (n°® 8.884/94), em Autarquia
Federal vinculada ao Ministério da Justica.

As atribuicdes do CADE sao previstas pela referida Lei, cuja finalidade é
resumida no seu art. 1°, in verbis:

“Art. 1°. Esta Lei dispde sobre a prevencao e a repressao as infracdes
contra a ordem econdmica, orientada pelos ditames constitucionais de
liberdade de iniciativa, livre concorréncia, funcéo social da propriedade,
defesa dos consumidores e repressédo ao abuso do poder econdmico”.

A autarquia funciona como Ultima instancia, na esfera administrativa,
responsavel pela decisédo final em matéria concorrencial. Assim, apds receber
0s pareceres das duas secretarias (Seae e SDE) o CADE tem a tarefa de julgar
0s processos. O 6rgdo desempenha, a principio, trés papéis: repressivo,
preventivo e educativo’®.

No papel preventivo, o 6rgéo fiscaliza os atos de concentracdo, quais
sejam, as fusdes, incorporacfes e associacdes de qualquer espécie entre
agentes econdmicos. Embora ndo sejam ilicitos, os efeitos de tais atos devem
ser analisados pelo CADE por forca do art. 54 da Lei n° 8.884/94,
especialmente nos casos em que ha a possibilidade de criacdo de prejuizos ou
restricBes a livre concorréncia, que a Lei Antitruste supde ocorrer em situacées
de concentracdo econdmica acima de 20% do mercado de bem ou servico
analisado, ou quando uma das empresas possui, N0 minimo, quatrocentos
milhdes de faturamento bruto.

O papel repressivo impde a autarquia o dever de repressao das
condutas anticoncorrenciais, previstas detalhadamente nos artigos 20 e
seguintes da Lei n° 8.884/94 e na Resolucédo 20 do CADE, tais como, cartéis e

acordos de exclusividade.

% |bidem. p. 181.
"'CONSELHO ADMINISTRATIVO DE DEFESA ECONOMICA. Institucional. Disponivel em:
http://www.cade.gov.br/apresentacao/cade.asp. Acesso em: 17 set. 2006.
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Ja o seu papel educativo consiste na difusdo da cultura da concorréncia
através de palestras, cursos e seminarios, em parceria com instituicdes como
universidades, associagfes e institutos de pesquisa. Esta funcdo € uma
determinacao do art. 7°, XVIIl, da Lei n° 8.884/94.

Como se V&, esse 0rgdo € de relevante importancia para preservacao
efetiva da livre concorréncia, o que evita as consequéncias da livre iniciativa
ilimitada e os abusos do poder econémico.

Entretanto, no que pese o principio da livre concorréncia ter sido
positivado para limitar o exercicio da liberdade de iniciativa, tdo intensa é a
experiéncia brasileira com o dirigismo estatal que a Constituicdo de 1988,
depois de consagrar os dois principios acima mencionados, volta a afirmar que
a atividade econbmica € livre, ndo dependendo de autorizacdo do Poder

Puablico, nos termos do art. 170, paragrafo Unico, da Constituicdo Federal:

“Art. 170. caput — omissis. Paragrafo tnico. E assegurado a todos o
livre exercicio de qualquer atividade econdmica, independentemente
de autorizacéo de 6rgaos publicos, salvo nos casos previstos em lei”.

Assim, o dispositivo supra enfatiza a nao sujeicdo da atividade
econdmica a qualquer restricao estatal sendo em virtude da lei.

E, € em decorréncia desse principio do livre exercicio da atividade
econbmica que o CADE néo exerce funcdes que ndo estejam explicitamente

previstas na Lei de Antitruste ou nas suas Resoluc¢des.

4.5. PROPRIEDADE PRIVADA E FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE

Os incisos Il e Il do art. 170 da Carta Magna enunciam também como
principios da ordem econdmica, respectivamente, a propriedade privada e a
funcao social da propriedade.

Da mesma forma, tais principios sdo sucessivamente previstos nos
incisos XXII e XXIIl do art. 5° da Constituicdo, no Capitulo dos Direitos e
Deveres Individuais e Coletivos.

De fato, o regime juridico da propriedade tem seu fundamento na
Constituicdo, a qual garante o direito de propriedade, desde que esta atenda

sua funcéo social.
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A propriedade sempre foi justificada como modo de proteger o individuo
e sua familia contra as necessidades materiais, ou seja, como forma de prover
sua subsisténcia’®. E, nesse aspecto, consiste indubitavelmente num direito
individual que cumpre uma funcgéo individual.

O direito de propriedade também era entendido como uma relacdo entre
um individuo (sujeito ativo) e um sujeito passivo universal integrado por todas
as pessoas, que tém o dever de respeita-lo e ndo viola-lo, sem retirar do direito
de propriedade o seu carater extremamente individualista’®.

Entdo, sob essa perspectiva civilista, o direito de propriedade se revela

"’ mantendo-

como “‘um modo de imputagéo juridica de uma coisa a um sujeito
se 0 seu carater absoluto.

O tema, entretanto, € mais complexo, pois suas consequéncias nao se
restringem ao titular do direito, envolvendo toda uma coletividade. Por isso, o
carater absoluto do direito de propriedade foi sendo superado pela evolugéo
juridica até chegar-se a concepc¢dao de propriedade com funcao social.

Em decorréncia das profundas transformacdes impostas as relacdes de
propriedade privada, esta passou a se sujeitar a disciplina de Direito Publico,
que tem sua sede fundamental nas normas constitucionais. Dai a Constituicdo
estabelecer o regime juridico da propriedade, restando ao Direito Civil
disciplinar tdo-somente as relacdes civis a ela referentes e, ainda assim, com
as delimitacdes e condicionamentos que defluem das normas constitucionais’.

Hoje, prevé a Constituicdo, através de diversas normas (art. 5, XXIl e
XXIIl, 170, 1l e lll, 176, 177 e 178, 182, 183, 184, 185, 186, 191 e 222), que 0
direito de propriedade, repita-se, s6 é garantido se for atendida a funcao social
desta mesma propriedade.

Denota-se, assim, que a propriedade ndo pode mais ser considerada
unicamente como um direito individual nem como instituicdo do Direito Privado.

Segundo José Afonso da Silva, inclusive:

“[...] ela deveria ser prevista apenas como uma instituicdo da ordem
econdmica, como instituicio de relacbes econdmicas, como nas

ConstituicBes da Itélia (art. 42) e Portugal (art. 62)”.76

"2COMPARATO, Fabio Konder. Direito empresarial: estudos e pareceres. 1995. p. 30.
" SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 2002. p. 270.
“1dem.

"|bidem. p. 272.

’® Ibidem. p. 281.
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Na Constituicdo brasileira, ja foi visto que a propriedade privada e a
funcdo social da propriedade, embora previstas entre os direitos individuais,
sdo também enunciadas, no art. 170, como principios da ordem econdmica
nacional.

Tal enunciacdo € dotada de especial importancia porque, com isso, a
propriedade ndo pode mais ser considerada puro direito individual,
relativizando-se seu conceito e significado especialmente por serem o0s
principios da ordem econdmica preordenados a vista da realizacdo de seu fim:
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social.

Assim, a previsao do direito de propriedade entre as normas de direitos
individuais da Constituicdo visa assegurar a instituicdo, mas sem conferir-lhe a
extensdo que o individualismo reconheceu, ja que fica vinculada a consecucao
daquele fim da ordem econdémica, além de ter que atender a sua respectiva
funcao social.

E, sobre essa tdo mencionada funcéo social da propriedade cabe tecer
mais alguns comentarios.

E importante frisar que este principio, da maneira como foi previsto pela
Constituicao, passou a constituir um elemento da estrutura e do regime juridico
da propriedade.

Na opinido de Fabio Konder Comparato:

“[...] a nogéo de fungédo, no sentido em que é empregado o termo nesta
matéria, significa um poder, mais especificamente, o poder de dar ao
objeto da propriedade destino determinado, de vincula-lo a certo
objetivo. O adjetivo social mostra que esse objetivo corresponde ao
interesse coletivo e ndo ao interesse préoprio do dominus; o 97ue nao

significa que ndo possa haver harmonizacéo entre um e outro”.

A referida funcéo social ndo se confunde com os sistemas de limitacéo
da propriedade, tais como, serviddes, desapropriacbes e outras restricoes.
Estes dizem respeito ao exercicio do direito do proprietario, enquanto aquela, a
estrutura do direito a propriedade.

Na realidade, a funcdo social, na qualidade de principio, condiciona a

propriedade como um todo, ndo apenas seu exercicio. De fato atribui a ela um

""COMPARATO. op. cit. p. 32.
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conteudo especifico, moldando-lhe um novo conceito, conforme leciona Eros

Roberto Grau:

“O principio da funcédo social da propriedade, desta sorte, passa a
integrar o0 conceito juridico-positivo de propriedade (destas
propriedades), de modo a determinar profundas alteragcfes estruturais
na sua interioridade”.’®

E, como principio constitucional, incide imediatamente, sendo de

aplicabilidade imediata. Assim, explica José Afonso da Silva:

“[...] aquela norma tem plena eficacia, porque interfere com a estrutura
e o0 conceito da propriedade, valendo como regra que fundamenta um
novo regimeJéJridico desta, transformando-a numa instituicdo de Direito

Pablico [...J".

Constitui, dessa forma, um principio ordenador da propriedade privada e
fundamento da atribuicdo desse direito, de seu reconhecimento e da garantia
da mesma, incidindo sobre seu proprio conteudo.

Bem conclui o doutrinador José Afonso da Silva:

“Enfim, a fungéo social se manifesta na prépria configuracdo estrutural
do direito de propriedade, pondo-se concretamente como elemento
gualificante na predeterminacdo dos modos de aquisicdo, gozo e

utilizagc&o dos bens”.

E, em sintese, é com essa concepcdo que O intérprete deve
compreender as normas constitucionais atinentes ao regime juridico da
propriedade: o direito de propriedade é garantido enquanto atendida a sua
fungdo social, implicando uma transformagéo destinada a incidir, seja sobre o
fundamento da atribuicdo de poderes ao proprietario, seja sobre 0 modo em
gue o conteudo do direito vem positivamente determinado.

Para o presente estudo, esse regime da propriedade faz-se importante
porque € ele que denota a natureza do sistema econémico.

Dessa forma, e tendo em vista o que foi narrado, verifica-se que, no
Brasil, foi adotado um sistema econdmico fundado na iniciativa privada, ou
seja, um sistema capitalista, especialmente pelo fato de reconhecer-se o direito

de propriedade privada como principio da ordem econémica.

8 1dem.
SILVA. op. cit. p. 281.
% |bidem. p. 283.
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No entanto, a Constituicdo, ao enunciar o principio da funcéo social da
propriedade também entre aqueles da ordem econdmica, tenta amenizar as
consequéncias desse sistema capitalista, dirigindo-o para uma preocupacéo
constante com a realizagéo justica social e da dignidade humana.

E como leciona José Afonso da Silva;

“Vimos ja que o nosso sistema € fundamentalmente o da propriedade
privada dos meios de producdo, o que revela ser basicamente
capitalista, que a vigente Constituicdo tenta civilizar, buscando criar, no
minimo, um capitalismo social, se é que isso seja possivel, por meio da
estruturacdo de uma ordem social intensamente preocupada com a

justica social e dignidade da pessoa humana”.®
4.5.1. Funcéo Social da Empresa

Ainda, é importante destacar que a compreensdo da funcao social da
propriedade como principio da ordem econdmica, correlacionada aos demais
principios enunciados no art. 170 da Constituicdo, importa na sua direta
implicacdo com a propriedade dos bens de producéo, especialmente imputada
a empresa pela qual se realiza e efetiva o poder econémico, o poder de
dominac&o empresarial®®.

Note-se que a funcdo social da propriedade dos bens de producao
também é entendida como funcao social da empresa ou funcéo social do poder
econdmico.

Eros Roberto Grau assim leciona:

“O principio da fung¢éo social da propriedade, para logo se vé, ganha
substancialidade precisamente quando aplicado a propriedade dos
bens de producéao, ou seja, na disciplina juridica da propriedade de tais
bens, implementada sob compromisso com a sua destinagdo. A
propriedade sobre a qual em maior intensidade refletem os efeitos do
principio € justamente a propriedade, dindmica, dos bens de producéo.
Na verdade, ao nos referirmos a fungéo social dos bens de Egodugéo

em dinamismo, estamos a aludir a fungdo social da empresa”.

A empresa se trata, basicamente, de uma atividade organizada dos
fatores de producéo, através de uma sequéncia de atos coordenados pelo
empresario, sendo uma atividade econdémica com o fim de producdo ou

circulacdo de bens ou servi¢os, nos termos do art. 966 do Codigo Civil.

8 |bidem. p. 789.
8 |bidem. p. 790.
% Elementos de direito econdmico. 1981. p. 128.
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Assim, a empresa possui relevante funcédo social, na medida em que
possui forte influéncia sobre a economia nacional, por ser eivada do grande
dinamismo dos bens de producéo, sendo também capaz de envolver interesses
publicos e particulares de diversos agentes direta ou indiretamente ligados a
ela.

De fato, a atividade empresarial tem significado privilegiado na
organizacdo econdmica e social, como elemento gerador de emprego, tributo,
valor, consumo, produto, servi¢o, inovacgao, renda, etc.

Hoje, a empresa ndo é simplesmente uma atividade produtiva auxiliar da
economia nacional, ao contrario, dentro do regime econdmico capitalista
adotado pela Constituicdo Federal, a empresa se tornou a principal fonte
econbmica do pais, sendo responsavel pela movimentacdo do ciclo do
desenvolvimento econdmico®*.

E como salienta Jorge Lobo:

“A ‘funcdo social’ da empresa deve incluir a criagdo de riquezas e de
oportunidades de emprego, qualificacdo e diversidade da forca de
trabalho, estimulo ao desenvolvimento cientifico por intermédio da
tecnologia, e melhoria da qualidade de vida por meio de ag(”)es
educativas, culturais, assistenciais e de defesa do meio ambiente”. >

Em razdo disso, qualquer norma de direito empresarial ou meramente
relacionada a atividade empresarial deve ser aplicada e interpretada no sentido
de preservacéo dessa funcéo social das empresas, dada sua importancia para
a ordem econdmica nacional e para realizacao de seu fim, qual seja, assegurar

a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social.

5. OUTROS PRINCIPIOS E OBJETIVOS DA LEI DE RECUPERACAO DE
EMPRESAS

Além dos principios abordados no capitulo anterior, faz-se também

necessario conhecer alguns dos principios e objetivos especificos da Lei de

8 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988: op. cit. p. 214.
% O principio da funcéo social da empresa. 2006. p. 29.
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Recuperacédo de Empresas, a fim de melhor compreender o espirito dessa lei e
0 intuito da previsao legal tdo polémica que é objeto do presente estudo.

Antes, contudo, € preciso bem entender a situacdo concreta (empresa
em crise) em que a lei é aplicavel e sobre a qual seus principios e objetivos

foram desenvolvidos.

5.1. A EMPRESA EM CRISE

Com a criacdo do instituto da Recuperacdo de Empresas através da Lei
n® 11.101/2005, o pais deu o0s primeiros passos no processo de tratamento das
dificuldades empresariais.

E nesse contexto da sociedade empresaria em crise que o instituto da
Recuperagéo da Empresa foi desenvolvido. Por isso, é pertinente que se faga
uma andlise dessa situacdo de crise empresarial antes de se estudar os
objetivos especificos e demais principios norteadores do instituto.

Segundo Fabio Ulhoa Coelho, “quando se diz que uma empresa esta em
crise, isso pode significar coisas muito diferentes”®. Isto porque as dificuldades
empresariais se manifestam de diferentes formas.

O referido autor classifica a crise empresarial em trés tipos principais,
quais sejam, a crise econdmica, financeira e patrimonial.

Sobre o primeiro tipo, o autor explica que:

“Por crise econdmica deve-se entender a retratacdo consideravel nos
L . . .- w87
negocios desenvolvidos pela sociedade empreséria” .

Em outras palavras, configura-se a crise econdmica quando as vendas
de produtos ou servicos ndo se realizam na quantidade necessaria a
manutencao do negdcio, gerando queda no faturamento.

Esta crise pode ser generalizada, segmentada ou atingir
especificamente uma empresa. Definir o alcance do problema é indispensavel

a correta adogao de medidas de superacéo do estado critico.

8 Comentérios a nova lei de faléncias e de recuperacédo de empresas: (Lei n. 11.101, de 9-
2-2005). 2005. p. 23.
¥ Ibidem. p. 24.
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Ja a crise financeira se configura quando falta a sociedade empresaria
dinheiro em caixa suficiente para pagar suas obrigacdes e, por isso, também é
denominada crise de liquidez.

Saliente-se, no entanto, que a crise financeira ndo decorre,
necessariamente, da existéncia de uma crise econémica, podendo ser gerada

por muitos outros fatores. E a licdo de Fabio Ulhoa Coelho:

“A crise financeira revela-se quando a sociedade empresaria ndao tem
caixa para honrar seus compromissos. E a crise de liquidez. As vendas
podem estar crescendo e o faturamento satisfatorio — e, portanto, ndo
existir crise econémica —, mas a sociedade empresaria ter dificuldades
de pagar suas obrigacBes, porque ainda ndo amortizou o capital
investido nos produtos mais novos, esta endividada em moeda
estrangeira e foi surpreendida por uma crise cambial ou o nivel de

. . A s . . . . »88
inadimpléncia na economia esta acima das expectativas

No mesmo sentido, Ricardo Negrao:

“E possivel que empresas economicamente saudaveis sofram crises
financeiras, momentaneas ou ndo, em razdo da insuficiéncia de
recursos financeiros para o pagamento das obrigacfes assumidas. A
causa desse desequilibrio pode ser identificada, entre outros fatores,
na auséncia de correta estimativa dos custos dos empréstimos
tomados, no alto indice de inadimpléncia de sua clientela ou em
gualquer situacéo relativa a circulacdo e gestéo do dinheiro e de outros

4 H !!89
recursos liquidos™ ™.

Assim, a crise financeira é, normalmente, marcada pela impontualidade.

Em geral, a sociedade empreséaria que ndo estd em crise econdémica e
patrimonial tem perfeitas condicbes de superar suas dificuldades financeiras
através da adocao de algumas medidas como, por exemplo, a renegociacao da
forma de pagamento das dividas e operacBes de mutuo bancario mediante a
outorga de garantia real sobre bens do ativo, entre outras.

Por fim, o ultimo tipo de crise ocorre quando o ativo € inferior ao passivo,
ou seja, as dividas superam os bens da sociedade. Assim explica Fabio Ulhoa
Coelho:

“[...] a crise patrimonial é a insolvéncia, isto &, a insuficiéncia de bens
. N ~ . ,90
do ativo para atender a satisfacdo do passivo” .

E, portanto, um estado critico e temerério, indicativo de grande risco

para os credores e que pode levar a sociedade empresaria a um estado

% bidem. p. 24.

% Aspectos objetivos da lei de recuperacéo de empresas e de faléncias: Lei n. 11.101, de
9 de fevereiro de 2005. 2005. p. 173-174.

% COELHO. op. cit. p. 25.
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falimentar. O autor supra citado, entretanto, afirma que ndo € necessariamente

assim. Para ele:

“O patrimdnio liglido negativo pode significar apenas que a empresa
esta passando por uma fase de expressivos investimentos na
ampliagdo de seu parque fabril, por exemplo. Quando concluida a obra
e iniciadas as operacbes da nova planta, verifica-se aumento de

. _ . . .91
receita e de resultado suficiente para afastar a crise patrimonial”™".

E por isso que, regra geral, a manifestacdo isolada de uma dessas
crises nao preocupa muito os agentes econdmicos (credores, investidores,
trabalhadores, etc.).

J4 a manifestacdo das trés formas de crise em conjunto, os desperta
grande preocupacao. De fato, quando a queda das vendas acarreta falta de
liquidez e, em seguida, insolvéncia, considera-se que a sociedade empresaria
esta, efetivamente, em estado critico.

E convém ressaltar que esse estado critico ndo decorre
necessariamente de fatores endégenos como a ma administracdo da empresa,
por exemplo. Muitos sédo os fatores — inclusive, alguns exégenos —, que podem
colaborar para o acarretamento das espécies de crise acima expostas.

Jorge Lobo lista variados fatores que também podem ameacar e por em

risco a continuidade dos negdcios e o sucesso do empreendimento, tais como:

“a) desentendimentos entre sécios e entre estes e administradores,
oriundos, basicamente, de abuso, desvio ou excesso de poder de
controle ou abuso da minoria; b) ma gestdo; c) fraude; d) erros
estratégicos; e) enfermidade grave e falecimento do principal sécio e
administrador; f) faléncia de clientes ou de fornecedores importantes;
g) surgimento de concorrentes oferecendo idénticos produtos ou
servicos a precos abaixo dos de mercado; h) elevados custos
operacionais; i) capital de giro insuficiente; j) excesso de estoque; )
linha de produtos obsoletos ou de dificil alienagéo etc”. %

Com isso, percebe-se que 0 setor empresarial esta sujeito a uma série
de fatores que pode vir a prejudicar o andamento dos negdcios. Se o0s
empresarios ou as sociedades empresarias ndo souberem enfrentar essas
dificuldades, a crise — seja ela econGmica, financeira ou patrimonial — em algum
momento se instalara.

E, se houver a manifestacdo das trés formas de crise em conjunto, de

modo a tornar o estado critico irreversivel, a crise empresarial sera fatal,

! Ibidem. p. 25. B
% LOBO in TOLEDO, Paulo F. C. Salles de; e ABRAO, Carlos Henrique. (coord.) -
Comentérios a lei de recuperacédo de empresas e faléncias. 2010. p. 178-179.
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gerando prejuizos tanto para os empreendedores, investidores e trabalhadores,
como para os credores e, em alguns casos, hum encadear de sucessivas
crises, também para outros agentes econdmicos. Assim explica Fabio Ulhoa
Coelho:

“A crise fatal de uma grande empresa significa o fim de postos de
trabalho, desabastecimento de produtos ou servigcos, diminuicdo na
arrecadacdo de impostos e, dependendo das circunstancias,
paralisacdo de atividades satélites e problemas sérios para a economia

local, regional ou, até mesmo, nacional”®.

Foi diante desse contexto que houve a criacdo do instituto da
Recuperacdo de Empresas, com a intencdo de evitar 0s gravames que a crise
empresarial pode desencadear na economia, permitindo a preservagao dessa
empresa sem que haja a cessacao de suas atividades, ainda que a sociedade
empresaria ou o empresario ndo possam ser salvos.

Conforme leciona Lidia Valério Marzagao:

“A Lei é inspirada no direito comparado e tem carater publicista, na
medida em que traz como primordial funcdo prevenir o efeito nefasto
que a insolvéncia traz ndo somente ao devedor, mas a cadeia de
sujeitos envolvidos nas diversas negociacbes empresariais, dentre
eles, os trabalhadores, os fornecedores, os financiadores, o0s
investidores, desenvolvendo-se através de um processo de prevengéo
de crise, em ambiente de maior eficiéncia e justica social,
proporcionando a continuidade da exploragdo das atividades

- . ~ .94
empresariais de modo a realizar a sua funcéo social”™ .

7

Portanto, a criacdo do novo instituto € norteada pelos principios da
Ordem Econdmica Nacional — alguns ja analisados — e por outros principios e
objetivos do direito falimentar e recuperacional, que serdo comentados na
sequéncia e que retratam uma preocupacdo com a criacdo de um modelo
eficiente que possibilite 0 soerguimento da empresa economicamente viavel,
com o fim primordial de evitar 0os prejuizos sociais decorrentes desse contexto

de crise ora analisado.

5.2. OBJETIVOS ESPECIFICOS E DEMAIS PRINCIPIOS ADOTADOS NA
ELABORACAO DA LEI N° 11.101/2005 QUE CRIOU O INSTITUTO DA
RECUPERACAO DA EMPRESA

% COELHO. op. cit. p. 25.
% A Recuperacéo Judicial. in MACHADO, Rubens Approbato (coord.) - Comentarios & Nova
Lei de Faléncias e Recuperacao de Empresas: doutrina e pratica. 2005. p. 79.
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Como ja foi acima mencionado, a Lei n°® 11.101/2005 que criou o instituto
da Recuperacdo da Empresa surgiu da necessidade de elaboracdo de um
modelo eficiente de soerguimento das empresas em crise, com o fim ultimo de,
sempre que possivel, afastar os efeitos nefastos da faléncia.

A antiga Lei de Faléncias datada de 1945 ndo mais acompanhava as
profundas alteracdes ocorridas no panorama econdémico desde sua entrada em
vigor e o instituto da Concordata nao fornecia as minimas condicdes
necessérias a recuperacdo da sociedade empresaria em crise, ndo passando,
na maioria dos casos, de um instrumento de mero adiamento da decretacao da
faléncia.

A nova realidade social e a modernizacdo das praticas empresariais
fizeram necessaria a adequacédo do regime falimentar brasileiro, no sentido de
se propor uma legislacdo mais moderna e de contetdo social imposto pelos
novos principios da Ordem Econdmica Nacional.

Nesse sentido sdo os comentarios do Senador Ramez Tebet, na
qualidade de relator do Substitutivo do Senado ao PLC n°® 71, de 2003, que
originou a Lei n°® 11.101/2005:

“[...] o novo regime falimentar deve ser capaz de permitir a eficiéncia
. . : . . » 95
econdmica em ambiente de respeito ao direito dos mais fracos” ™.

Portanto, nesse intuito, o Senador Ramez Tebet prop6s, para
elaboracdo da redacéo final da nova lei, a adocdo de mais doze principios —
alguns mais propriamente objetivos especificos da lei — além daqueles
referentes a ordem econbémica positivados pela Constituicdo, quais sejam: 1)
principio da preservacdo da empresa; 2) da separacdo dos conceitos de
empresa e empresario; 3) da recuperacdo das sociedades e empresarios
recuperaveis; 4) da retirada do mercado de sociedades ou empresarios nao
recuperaveis; 5) da protecdo aos trabalhadores; 6) da reducdo do custo do
crédito no Brasil; 7) da celeridade e eficiéncia dos processos judiciais; 8) da
seguranca juridica; 9) da participacao ativa dos credores; 10) da maximizacéo
do valor dos ativos do falido; 11) da desburocratizacdo da recuperacao de

% TEBET, Ramez. Parecer n° , de 2004, da Comissio de Assuntos Econdmicos. in

MACHADO, Rubens Approbato (coord.) - Comentarios & Nova Lei de Faléncias e
Recuperacdo de Empresas: doutrina e pratica. 2005. p. 353.
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microempresas e empresas de pequeno porte; e 12) do rigor na punicdo de
crimes relacionados a faléncia e a recuperacgdo judicial.

Diante da relevancia para o presente estudo, é necessério discorrer um
pouco sobre alguns deles que sdo direta e axiologicamente vinculados a

previsao legal da inexisténcia de sucesséao trabalhista na recuperacéao judicial.

5.2.1. Principio da Preservacdo da Empresa

O Senador Ramez Tebet justifica a ado¢do do principio da preservacéo

da empresa para a elaboracéo da Lei n® 11.101/2005 da seguinte maneira:

“Preservacdo da empresa: em razdo de sua fungéo social, a empresa
deve ser preservada sempre que possivel, pois gera riqueza
econdmica e cria emprego e renda, contribuindo para o crescimento e
o desenvolvimento social do Pais. Além disso, a extincdo da empresa
provoca a perda do agregado econdmico representado pelos
chamados intangiveis como nome, ponto comercial, reputacéo,
marcas, clientela, rede de fornecedores, know-how, treinamento,

perspectiva de lucro futuro, entre outros”.%®
Como ja discorrido no item 4.5.1 do presente trabalho, a empresa, de
fato, possui uma importante fungdo social a ser mantida, porquanto possua
forte influéncia sobre a economia nacional essencialmente capitalista, em
virtude do dinamismo dos bens de producdo e dos inumeros agentes
envolvidos pela atividade empresarial.
Rubens Approbato Machado compartilha a mesma opinido, ao tratar a

empresa comao:

“[...] fonte geradora e produtora de bens sociais (empregos, bens,
servigos, produtos, tributos), tornando-se o elemento eficaz do
fortalecimento e crescimento econémico das atividades produtivas e,

A . . o 97
em consequéncia direta, do fortalecimento da politica social”.

Percebe-se, assim, que a empresa exerce papel fundamental na
sociedade moderna, pois movimenta o ciclo do desenvolvimento econémico
capitalista na medida em que gera postos de trabalho, que por sua vez gerarao
renda — inclusive para o Estado atraves da arrecadacdo tributaria —, que
consequentemente gerara a possibilidade de consumo que acabara

desencadeando a necessidade de mais producéo por parte das empresas.

*|bidem. p. 362.
% A Nova Lei de Faléncias e Recuperacéo de Empresas.
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Diante disso, os efeitos de uma empresa em crise repercutem nao
apenas sobre 0s seus proprietarios e funcionarios, mas também sobre toda a
economia nacional e, consequentemente, também sobre as empresas em
regular funcionamento e sobre as pessoas que com elas negociam, pois tanto
a avaliacdo de riscos e quanto o conjunto de transacfes que regem 0 pProcesso
econdmico sédo atingidos pela crise da empresa.

Trata-se, portanto, de matéria com impacto na seguranca juridica de
muitos agentes, ai incluidos os trabalhadores, os fornecedores, o0s
financiadores, os investidores e os clientes das empresas.

Dai decorre a necessidade de preservacdo da empresa
economicamente viavel e, consequentemente, de sua fungdo social.

E como comenta o professor Jorge Lobo:

“[...] a reestruturacdo, saneamento e recuperacdo da empresa, em
especial da mega-empresa, abarca uma variegada gama de direitos e
interesses e atinge, direta ou indiretamente, acionistas, investidores do
mercado de capitais, empregados, ex-empregados, pensionistas,
prestadores autdbnomos de servicos, financiadores, fornecedores,

consumidores, comunidade, fisco e 0 Estado”.”®
Corroborando o entendimento ora exposto, a licdo de Rubens Approbato
Machado justifica a necessidade da preservacédo da empresa recuperavel como

meio efetivo a proteger essa gama de direitos e interesses envolvidos:

“[...] a preservagdo da empresa, tem uma triplice finalidade de permitir
a manutencao: (a) da fonte produtora (empresa); (b) do emprego dos
trabalhadores (fins sociais) e (c) dos interesses dos credores, para que
sejam alcancados os objetivos primordiais da funcdo social da

) . A . ,99
empresa e estimular a atividade econdmica” .

No mesmo sentido, Manoel Justino Bezerra Filho:

“[...] preservando-se a empresa como organismo vivo, com 0 que se
preservaria a producdo, mantendo-se 0s empregos e, com giro
empresarial voltando a normalidade, propiciando-se o pagamento de

»100
todos os credores .

Ademais, sendo a empresa a principal fonte econdbmica do pais,
responsavel pelo desenvolvimento econémico nacional, como ja mencionado, a
sua preservacdo passa a se tornar um relevante interesse publico. Assim,

leciona Jorge Lobo:

% A Recuperacdo da Grande Empresa.

% A Nova Lei de Faléncias e Recuperacéo de Empresas. op. cit.

100 ej de recuperacdo e faléncias: comentada: Lei 11.101/2005: comentario artigo por artigo.
20009. p. 41.
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“[...] o problema da pré-insolvéncia e da insolvéncia da grande
empresa €, sem duvida, juridico, econbmico e financeiro, mas &,

sobretudo, um problema publico e social [...]". 01

Sendo assim, todas as normas direcionadas a atividade empresarial,
como efetivamente o € a Lei n° 11.101/2005, devem ser criadas, interpretadas
e aplicadas pelos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario de forma a
propiciar a preservacgéo das empresas que cumprem a sua funcéo social*®.

Por isso, o “principio” ora analisado — enquanto reafirmacédo do principio
da funcao social da empresa — foi adotado como objetivo central e fundamental
da Nova Lei de Faléncias e Recuperacdo de Empresas, conforme se

depreende da redacéo do seu art. 47, abaixo transcrita:

“Art. 47. A recuperagéo judicial tem por objetivo viabilizar a superagéo
da situacéo de crise econémico-financeira do devedor, a fim de permitir
a manutencéo da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos

101 A Recuperacéo da Grande Empresa. op. cit.

192 A propésito, confiram-se alguns trechos de precedentes jurisprudenciais, em que o principio
foi aplicado: “O principio maior que informa a Lei n° 11.101, de 2005, &, sem duavida, o da
preservacdo da empresa, com o que se atende aos postulados da funcdo social da
propriedade visualizada como fungéo social dos meios de producéo, da dignidade da pessoa
humana, bem como a preservacdo dos empregos dos trabalhadores e dos interesses dos
credores”. (TJSP — MS n° 486.399-4/0 — Voto n°® 12.971 — Camara Especial de Faléncias e
Recuperacdes Judiciais — Rel. Des. Manoel de Queiroz Pereira Calgas); “Na aplica¢éo da lei, o
Juiz deve atender aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum (artigo 5°,
LICC). O Juiz ndo é mero chancelador ou homologador das deliberacbes assembleares,
devendo examina-las sob a 6ptica do principio constitucional da fung&o social da empresa que,
por isso, deve ser preservada”. (TISP — Al n® 461.740-4/4 — Voto n° 12.369 — Camara Especial
de Faléncias e Recuperacfes Judiciais — Rel. Des. Manoel de Queiroz Pereira Calgas);
“Faléncia. Pedido com esteio em titulos que, no seu conjunto, ndo atingem quarenta salarios
minimos. Parametro da lei 11.101/05 que deve ser utilizado, mesmo nos casos de distribui¢éo
anterior & sua vigéncia, para evitar a proliferagdo de quebras por obrigacdes de pequeno valor,
violando-se o principio da preservac@o da empresa. Precedentes da camara especial. Extingéo
mantida”. (TJSP — Ap.Civel com revisdo n°® 423.243-4/8 — Camara Especial de Faléncias e
Recuperacdes Judiciais — Rel. Des. José Araldo da Costa Telles); “Ocorre que a finalidade da
Nova Lei de Faléncia e Recuperacao Judicial é preservar a atividade empresarial e a sua
funcao social, devendo tal dispositivo ser interpretado sistematicamente aos principios cernes
da Lei n°. 11.101/2005, bem como aos principios constitucionais da ordem econdmica, o que
nos faz concluir pela possibilidade de afastar a exigéncia do art. 57 e permitir o0 processamento
da recuperacdo judicial, ainda que ndo apresentada as certiddes.” (TJRJ — Al n® 0019759-
96.2010.8.19.0000 — Vigésima Camara Civel — Rel. Des. Teresa de Andrade Castro Neves);
“Principio da preservacdo da empresa, que se encontra em funcionamento, gerando postos de
trabalho, riquezas e recolhendo tributos. Precedentes da Cémara Especializada admitindo
pedido de recuperacédo judicial para empresa falida sob o Decreto-Lei n® 7.661/45, que se
encontra em regime de continuagdo de negocios”. (TJSP — Ap. Civel sem revisdo n°® 664.543-
4/5 — Voto n°® 17.084 — Céamara Especial de Faléncias e Recupera¢cbes Judiciais — Rel. Des.
Manoel de Queiroz Pereira Calgas); “Resumindo, a exegese ampliativa que sustenta o direito
de o falido autorizado a continuar o negécio migrar para a recuperagao judicial € que melhor se
ajusta ao direito positivo porque viabiliza o cumprimento da funcéo social da empresa, obedece
0 mandamento constitucional da igualdade, prestigia a construcdo doutrinaria e jurisprudencial
feita sob a égide da lei anterior que vislumbrava nessa autorizacdo um verdadeiro meio de
recuperacdo da empresa e se harmoniza com a integracdo da lacuna por via da analogia”
(TJSP — Al n° 403.920.4/1, Al n°® 403.931.4/1 e Al n° 404.275.4/4 — Voto n° 6217 — Camara
Especial de Faléncias e Recuperac¢fes Judiciais — Rel. Des. Romeu Ricupero).
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interesses dos credores, promovendo, assim, a preservacdo da
empresa, sua funcéo social e o estimulo a atividade econdmica”.

Ao comentar o substitutivo proposto pelo Senador Ramez Tebet para o
Projeto da Lei, Rubens Approbato Machado atesta a importancia do
principio/objetivo:

“Preservacdo da empresa: Esse principio, que é o fundamento do
proprio Projeto, leva em conta a funcéo social da empresa, que deve
ser preservada sempre que possivel. E ela uma fonte geradora de
rigueza econdmica e geradora de emprego e renda, ‘contribuindo para

. . . . ;103
o crescimento e o desenvolvimento social do Pais A

Portanto, as normas atinentes ao instituto da Recuperacdo devem ser
integralmente interpretadas e aplicadas na busca pela concretizacdo desse
principio/objetivo, qual seja, o da preservacdo da empresa economicamente

viavel.

5.2.2. Principio da Separacéo dos Conceitos de Empresa e Empresario

A separacao dos conceitos de empresa e empresario, hoje, amplamente
aceita pela doutrina e jurisprudéncia, foi pioneiramente desenvolvida por
Alberto Asquini.

Foi este doutrinador italiano o primeiro a perceber a complexidade do
fenbmeno empresa. Percebeu que o intérprete, ao traduzir os termos
econdmicos em termos juridicos, “ndo deve agir com o preconceito de que o
fendbmeno econdmico da empresa deva, forcosamente, entrar num esquema

"104 sendo necessario adequar as nocdes juridicas de empresa

juridico unitario
aos diversos aspectos do fendmeno econd6mico. Diante disso formulou sua
pioneira teoria, conceituando a empresa como um fenémeno poliédrico, que
possuia quatro diferentes perfis: o perfil subjetivo, o funcional, o patrimonial ou
objetivo, e o perfil corporativo.

Resumidamente, segundo o perfil subjetivo da sua teoria, o termo
empresa € usado como sinbnimo de empresario, cuja definicdo é estabelecida

pelo Cddigo e da qual decorrem os elementos: o sujeito de direito (quem

103 \/isdo Geral da Nova Lei 11.101, de 09 de fevereiro de 2005 que reforma o Decreto-Lei
7.661, de 21.06.1945 (Lei de Faléncias) e cria o instituto da Recuperagdo da Empresa. in
MACHADO, Rubens Approbato (coord.) Comentarios & Nova Lei de Faléncias e
Recuperagdo de Empresas: doutrina e pratica. 2005. p. 25.

194 Profili dell'impresa. 1943.
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exercita), a atividade peculiar, a finalidade produtiva e a profissionalidade. No
perfil funcional, “a empresa aparece como aquela forca em movimento que € a
atividade empresarial dirigida para um determinado escopo produtivo”®. J& o
perfil patrimonial ou objetivo vé a empresa como estabelecimento, enquanto
projecdo da empresa sobre o terreno patrimonial que da lugar a um conjunto de
bens distinto para o seu fim, do restante dos bens do empresario. E, segundo o
perfil corporativo, a empresa € vista como instituicdo, enquanto organizacao de
pessoal, formada pelo empresario e colaboradores, com o objetivo comum de
melhor resultado econdémico da producéo.

Inclusive, € importante destacar no presente estudo a ressalva que faz

Asquini ao analisar o perfil funcional de sua teoria:

“Em virtude de nosso vocabulario ndo dispor de uma outra palavra,
simples como a palavra empresa, para exprimir o conceito de atividade
empresarial, ndo é facil resistir ao uso da palavra empresa em tal
sentido, conquanto ndo seja um uso monopolistico. De qualquer forma,
deixando de lado a questdo das palavras, ndo ha divida de que o
conceito da atividade empresarial tem uma notével relevancia na teoria
juridica da empresa; antes de mais nada porque para se chegar a
nogdo de empresario € necessario partir do conceito de atividade
empresarial (n. 6); em segundo lugar porque da diversa natureza da
atividade empresarial — agricola ou comercial — depende a qualificacdo
do empresario como empresario agricola ou comercial (arts. 2135,
2195); em terceiro lugar, para aeplicagéo das normas particulares
relativas as relacdes da empresa”™®.

Portanto, deve-se efetivamente creditar a Asquini a visdo mais
apropriada e mais aceita da forma de recepcédo da empresa no plano juridico.

Hoje, no direito brasileiro, os conceitos de empresa e empresario nao sé
sdo distintos como a empresa € percebida tdo-somente como atividade
empresarial objeto de direito, enquanto que a sociedade empresaria € 0
empresario sao os sujeitos de direito, definidos pelo Cédigo Civil como pessoa
natural ou juridica que exerce profissionalmente a atividade econbémica para
promover a producéo ou circulagéo de bens e de servicos (art. 966).

Particularmente no Direito Falimentar e Recuperacional, a separa¢ao
dos conceitos assumiu ainda maior énfase com a nova lei, sendo eleita como

um de seus principios norteadores.

105
106

Idem.
Idem.
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No substitutivo proposto ao Projeto da Lei, o Senador Ramez Tebet

assim justifica a ado¢éo do principio em comento:

“Separacao dos conceitos de empresa e empresario: a empresa € o
conjunto organizado de capital e trabalho para a produgdo ou
circulacdo de bens ou servigos. Ndo se deve confundir a empresa com
a pessoal natural ou juridica que a controla. Assim, € possivel
preservar uma empresa, ainda que haja a faléncia, desde que se logre
aliena-la a outro empresario ou sociedade que continue sua atividade

. 2107
em bases eficientes

Como se Vvé, a adocdo desse principio assume grande importancia na
concretizacdo daquele principio/objetivo anteriormente analisado, pois com a
separacdo de tais conceitos, um maior nimero de empresas podem ser
preservadas, independentemente da faléncia ou ndo de seu empresario. Até
porque, nem sempre € possivel a recuperacdo de ambos, entretanto, em
muitos desses casos ha grandes possibilidades de preservacdo da atividade
produtiva através da transferéncia de seu controle.

Com isso, seria um enorme retrocesso se a Lei de Recuperacao de
Empresas, cujo principio fundamental é a preservacdo da atividade
empresarial, ndo admitisse a separacdo dos conceitos de empresa e
empresario, impondo aquela a mesma sorte deste ultimo.

A adocao desse principio, além de se tratar de uma tendéncia do
pensamento juridico atual, configura-se inclusive uma necessidade para a

efetividade da nova lei, conforme explica Rubens Approbato Machado:

“Fundamentalmente, reiterava a necessidade de deixar-se
rigorosamente separada a figura do empresario da figura da empresa,
sendo este 0 substrato intelectual necessario, a nova posicao
intelectual ante tal problema; entendia necessario firmar-se o principio
da “personificagdo da empresa”, tendéncia do pensamento juridico

. ~ . . » 108
atual, exposto nas legislacdes mais desenvolvidas [...]".

Luis Fernando Valente Paiva, em artigo publicado no boletim semanal do
escritorio Pinheiro Neto, corrobora a justificativa de ado¢do do principio em

tela:

“A Lei deve primar pela preservagdo da empresa Vviavel
economicamente, distinguindo a sua sorte, da sorte do empresario.
N&o é admissivel a decretacdo da faléncia para punir o empresario,
pois a quebra pune, em primeiro lugar, os proprios credores e toda a
sociedade. A lei deve permitir, em carater excepcional, o afastamento
dos administradores e controladores que tenham praticado atos de méa

Y97 parecer n°, de 2004, da Comissédo de Assuntos Econdémicos. op. cit. p. 362.

198 \/isdo Geral da Nova Lei 11.101, de 09 de fevereiro de 2005 que reforma o Decreto-Lei
7.661, de 21.06.1945 (Lei de Faléncias) e cria o instituto da Recuperacdo da Empresa. op. cit.
p. 25.
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gestdo ou fraudulentos, viabilizando a continuacéo da atividade ou sua
transferéncia a terceiros, sob a fiscalizacdo dos credores e do juiz. A
punicdo dos administradores e controladores ndo deve impedir a

continuidade da atividade produtiva”109

Portanto, ao primar pela preservacdo da empresa Vviavel
economicamente como principio e objetivo fundamental, a lei deve distinguir a

sua sorte, da sorte do empresario, separando rigorosamente seus conceitos**°.

5.2.3. Principio da Recuperacdo das Sociedades e dos Empresérios
Recuperaveis e Principio da Retirada do Mercado de Sociedades ou

Empresarios Nao Recuperaveis

Embora o instituto da Recuperacao proposto pela nova lei tenha como
principio fundamental a preservacdo das empresas, este ndo se trata, o
contrario do que muitos pensam, de um instituto pré-devedor.

Na verdade, é um instituto de carater estritamente social e o seu
interesse € manter atividades empresariais viaveis que atinjam a sua funcao
social.

Em razéo disso, o Senador Ramez Tebet, quando da analise do projeto
da Lei de Recuperacdo de Empresas, prop6s a adoc¢ao dos principios em tela,

explicando a sua necessidade da seguinte maneira:

“Recuperagdo das sociedades e empresarios recuperaveis:
sempre que for possivel a manutenc¢é@o da estrutura organizacional ou
societaria, ainda que com modificacbes, o Estado deve dar
instrumentos e condicbes para que a empresa Se recupere,
estimulando, assim, a atividade empresarial.

Retirada do mercado de sociedades ou empresarios néo
recuperaveis: caso haja problemas crbénicos na atividade ou na
administragdo da empresa, de modo a inviabilizar sua recuperacgéo,o
Estado deve promover de forma rapida e eficiente sua retirada do
mercado, a fim de evitar a potencializacdo dos problemas e o

109 A Reforma da Lei de Faléncias. 2003.

10 A propésito, confiram-se alguns trechos de precedentes jurisprudenciais, em que o principio
foi aplicado: “Pelas disposi¢cbes da antiga lei, se um devedor em concordata ndo estivesse
cumprindo com as suas obrigacdes, deveria ter a sua faléncia decretada (diferentemente do
que prevé a atual lei, que busca a preservacdo da empresa e a separacdo das figuras do
empresario e da empresa” (TJSP — Al n° 403.920.4/1, Al n°® 403.931.4/1 e Al n° 404.275.4/4 —
Voto n® 6217 — Camara Especial de Faléncias e Recupera¢cfes Judiciais — Rel. Des. Romeu
Ricupero); “Nada impediria, na viséo (certa ou errada) da Camara Especializada conceder-se
uma chance a PANTANAL, — ndo aos controladores ou acionistas, mas a empresa visualizada
como ‘organizagdo’ de operagbes aéreas —, de ser preservada e, desta forma, serem pagos
todos os credores, notadamente empregados e fornecedores”. (TJSP — ED n°® 994.09.316372-
9/5 — Voto n° 17.903 — Camara Especial de Faléncias e Recuperacfes Judiciais — Rel. Des.
Manoel de Queiroz Pereira Calcas).
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agravamento da situacdo dos que negociam com pessoas ou
. - . P x - o»111
sociedades com dificuldades insanaveis na conduc¢do do negdécio

Dessa forma, o novo regime da Lei n° 11.101/2005, que estabelece
como regra a recuperacdo da empresa e excepcionalmente a sua faléncia,
utiliza, de um lado, o principio/objetivo da preservacédo da empresa para aplicar
a regra e, de outro, adota o principio da viabilidade econémica da empresa
para nortear a excecao.

Com isso, a adocdo dos principios em comento assume relevancia, na
medida em que nem sempre a excec¢ao da faléncia é um mal, como muitos
podem crer, sendo inclusive, em varios casos, uma providéncia absolutamente

necessaria, conforme explica Fabio Ulhoa Coelho:

“Nem toda faléncia é um mal. Algumas empresas, porque S&o
tecnologicamente  atrasadas, descapitalizadas ou  possuem
organizagdo administrativa precéria, devem mesmo ser encerradas.
Para o bem da economia como um todo, 0s recursos — materiais,
financeiros e humanos — empregados nessa atividade devem ser
realocados para que tenham otimizada a capacidade de produzir
rigueza. Assim, a recuperagdo da empresa ndo deve ser vista como
um valor juridico a ser buscado a qualquer custo. Pelo contrario, as
més empresas devem falir para que as boas ndo se prejudiquem.
Quando o aparato estatal é utilizado para garantir a permanéncia de
empresas insolventes inviaveis, opera-se uma inversao inaceitavel: o
risco da atividade empresarial transfere-se do empresario para seus

credores”llz.

s

Portanto, para a aplicacdo da Lei n° 11.101/2005, é de extrema

importancia a verificacdo da viabilidade da empresa'™, a qual abarca nao

! parecer n°, de 2004, da Comissdo de Assuntos Econdmicos.op. cit. p. 362.

12 COELHO. op. cit. p. 116-117.

13 A propésito, confiram-se alguns trechos de precedentes jurisprudenciais, em que o principio
foi aplicado: “A recuperacdo judicial tem por escopo permitir a reestruturagdo dos empresarios
individuais e das sociedades em crise, em reconhecimento a fun¢éo social da empresa e em
homenagem ao principio da preservagdo da empresa. Todavia, a recuperacdo sé deve ser
facultada aos devedores que realmente se mostrarem em condicfes de se recuperar. Se a
situacao de crise que acomete o devedor é de tal monta que se mostra insuperavel, o caminho
da recuperacéo Ihe deve ser negado, ndo restando alternativa a ndo ser a decreta¢do de sua
faléncia. (...) De nada adianta demonstrar a relevancia socioecondmica regional da atividade do
devedor, se a inviabilidade da empresa foi sublinhada com énfase pela magistrada de 1° grau”.
(TIRJ — Ag. interno n° 0042010-45.2009.8.19.0000 — Décima Quinta Camara Civel — Rel. Des.
Marcos Bento de Souza); “Mesmo considerando-se que esta Camara Especial de Faléncias e
Recuperacdes tem entendimento de que o principio da preservagdo da empresa, adotado pela
Lei n° 11.101/2005, deve ser aplicado da forma mais ampla possivel, pois nao interessa a
ninguém o decreto de faléncia de uma empresa, evidentemente, ndo se pode deixar de
considerar que a nova Lei é inspirada também pelo principio de que devem ser recuperadas as
empresas que se mostrem recuperaveis, isto é, que evidenciem ter condicfes de pagar seus
credores. No caso vertente, a concordata preventiva se desenrola ha mais de 7 anos e a
devedora ndo pagou nem um centavo para sua maior credora, sendo certo, ainda, que os
imoveis oferecidos a penhora ou caucdo estdo todos hipotecados, e a hipoteca estd sendo
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somente questdes juridicas, mas principalmente técnico-administrativas,
econOmicas e sociais.

Nesse particular, Fabio Ulhoa Coelho orienta que o exame de viabilidade
da atividade produtiva seja feito com base em cinco vetores, quais sejam: a) a
importancia social da empresa para a economia local, regional ou nacional; b) a
mao-de-obra e tecnologia empregadas — se € qualificada e moderna; c) o
volume do ativo e passivo — cuja analise deve observar a modalidade de crise
empresarial, se econdémica, financeira ou patrimonial; d) o tempo da empresa
de contribuicbes para a economia local, regional e nacional; e e€) o porte
econdmico da empresa — se é grande, média, pequena ou microempresa**“.

Ainda, de forma mais objetiva, o advogado e economista Aristides

Malheiros!'®

explica que a viabilidade econémica € avaliada pelo balanco
patrimonial — no qual se confronta o ativo com o passivo exigivel —, mas que,
num processo de recuperacdo, 0 mais importante é que se analise a viabilidade
financeira, ou seja, a capacidade da empresa de gerar recursos suficientes
para cobrir todos os desembolsos necessarios. E, a maneira de demonstrar
essa viabilidade financeira no plano de recuperacédo é por meio da analise do
fluxo de caixa, devendo ser o impacto das agdes previstas no plano mensurado
e 0 seu resultado refletido no fluxo. Afirma o economista que o que garantird o
sucesso do plano sera a sua capacidade de gerar caixa, € ndo o valor do ativo
da empresa.

Definitivamente trata-se de andlise complexa, mas de importancia
fundamental, em razdo dos principios ora comentados exercerem papel
relevante na aplicacdo da Lei como reafirmacéo do objetivo da preservacao da
empresa e sua funcdo social — podendo ser também considerados objetivos

especificos da lei.
5.2.4. Principio da Protecéo aos Trabalhadores

No seu relatério sobre o projeto da lei, 0 Senador Ramez Tebet explica a

adocéao do principio em tela nos seguintes termos:

executada”. (TISP — Al n° 546.152.4/0-00 — Voto n°® 14.491 — Camara Especial de Faléncias e
Recuperacdes Judiciais — Rel. Des. Manoel de Queiroz Pereira Calgas).

14 |bidem. p. 128-129.

%5 plano de recuperacédo — isso funciona? 2009. p. 26.
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“Protecdo aos trabalhadores: os trabalhadores, por terem como
Unico ou principal bem sua forca de trabalho, devem ser protegidos,
nao s6 com precedéncia no recebimento de seus créditos na faléncia e
na recuperacao judicial, mas com instrumentos que, por preservar a
empresa, preservem também seus empregos e criem novas

oportunidades para a grande massa de desempregados”116

Na realidade, a adoc¢éo do principio da protecdo aos trabalhadores como
um dos principios fundamentais a serem observados na elaboracéo, aplicacao
e interpretacdo da Lei de Recuperagcdo de empresas decorre diretamente dos
preceitos e diretrizes da Constituicdo Federal, em especial, do principio do
valor social do trabalho (art. 1°, 1V) e do principio da valorizacao do trabalho
humano (art. 170, caput) — fundamentos da Republica Federativa do Brasil e da
Ordem Econdmica Nacional, respectivamente.

Conforme ja exposto no item 4.2. do presente trabalho, a valorizacdo do
trabalho humano é consagrada pela Constituicdo como fundamento da ordem
econdmica nacional justamente em razdo da importancia social do trabalho
para a concretizacdo do principio da dignidade da pessoa humana — outro
fundamento da Republica Federativa do Brasil (art. 1°, Ill) e fim da Ordem
Econdmica Nacional (art. 170, caput).

Com isso, 0 texto constitucional orienta para a necessidade de se
conferir ao trabalho e seus agentes — ai incluidos os trabalhadores formais,
informais e os empresarios — um tratamento peculiar.

Tendo-se em vista o fato da empresa fazer parte da ordem econbmica
nacional, devendo, portanto, respeitar o principio da valorizacao do trabalho,
nada mais correto do que adotar o principio da protecdo aos trabalhadores
como diretriz para a elaboracdo, aplicacdo e interpretacdo da Lei de
Recuperacdo de Empresas, a fim de se conferir tratamento diferenciado a

classe trabalhadora®'’.

116 parecer n°, de 2004, da Comissdo de Assuntos Econémicos.op. cit. p. 362.

17 A propésito, confiram-se alguns trechos de precedentes jurisprudenciais, em que o principio
foi aplicado: “A disténcia entre os estabelecimentos principais das empresas requerentes causa
dificuldades incontornaveis a participacdo dos credores, notadamente os trabalhadores, nos
conclaves assembleares realizados em comarcas distintas. Principio da preservacdo da
empresa e da protecdo aos trabalhadores, ambos de estatura constitucional que, se em
conflito, devem ser objeto de ponderacao para a prevaléncia do mais importante. Tutela dos
trabalhadores em razdo da hipossuficiéncia. Manutencdo da decisdo que repeliu a
possibilidade do litisconsércio ativo no caso vertente (...)". (TISP — Al n° 645.330-4/4-00 — Voto
n° 16.783 — Camara Especial de Faléncias e Recupera¢fes Judiciais — Rel. Des. Manoel de
Queiroz Pereira Calgas); “Por derradeiro, a decisdo que ordenou o pagamento dos salarios dos
empregados que continuaram a trabalhar para a VASP no periodo em que a companhia se
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Além disso, a adocdo desse principio corrobora a importancia da
preservacdo da empresa, principio fundamental da Lei n° 11.101/2005, na
medida em que os maiores beneficios gerados pelo estimulo a atividade
produtiva séo, principalmente, relativos aos trabalhadores, porque permite a
manutencdo dos empregos existentes e criacdo de novas oportunidades de
trabalho, também dando, assim, efetividade ao principio da busca do pleno
emprego (art. 170, VIII) que deve ser observado pela ordem econdmica.

5.2.5. Principio da Participacao Ativa dos Credores

O substitutivo Tebet propde a ado¢do do principio da participacdo ativa
dos credores para a elaboragdo, aplicacdo e interpretacdo da Lei de

Recuperacdo de Empresas pela seguinte razao:

“Participacdo ativa dos credores: é desejavel que os credores
participem ativamente dos processos de faléncia e de recuperacgéo, a
fim de que, diligenciando, para a defesa de seus interesses, em
especial o recebimento de seu crédito, otimizem os resultados obtidos

com o0 processo, com reducdo da possibilidade de fraude ou

~ . _» 118
malversagéo dos recursos da empresa ou da massa falida”.

Ainda, Rubens Approbato Machado, ao comentar o referido substitutivo,
reitera a importancia do principio:

“Participacdo ativa dos credores: Os credores ndo podem ser meros
espectadores; deverdo participar, ativamente, dos processos de
faléncia a de recuperacéo, para otimizar os resultados a serem obtidos

com o processo e evitar fraudes ou malversacdo dos recursos da

empresa ou da massa falida;"**°

De fato, principalmente para a recuperacdo das empresas é fundamental
o envolvimento dos credores, vez que a negociacao entre eles e a empresa
devedora constitui elemento base da reestruturacao.

E como comenta o juiz Alexandre Alves Lazzarini, em entrevista a

Revista Mundo Corporativo:

encontrava sob recuperacao judicial é, além de legal, justa, porque se funda no conceito de
justica, uma vez que, tais trabalhadores, que tem como bem primordial a sua forca de trabalho,
ao prosseguirem no efetivo exercicio de suas fun¢bes, acreditando na recuperacdo da
empresa, em rigor, prestaram seus servicos em prol de toda a comunidade de credores,
inclusive da agravante”. (TJSP — Al n° 990.10.085954-4 — Voto n° 18.605 — Camara Especial
de Faléncias e Recuperacdes Judiciais — Rel. Des. Manoel de Queiroz Pereira Calcgas).

18 |bidem. p. 363.

119 v/isdo Geral da Nova Lei 11.101, de 09 de fevereiro de 2005 que reforma o Decreto-Lei
7.661, de 21.06.1945 (Lei de Faléncias) e cria o instituto da Recuperacdo da Empresa. op. cit.
p. 26.
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“A recuperacdo judicial, antes de ser propriamente um processo
judicial, precisa ser vista sob um aspecto empresarial e negocial. E a
discussao dos credores com a devedora que define esse processo”*.

Assim, o principio em tela impde um envolvimento maior dos credores
com o processo de recuperacdo e de faléncia, para que, principalmente,
celebrem negociagbes preliminares a recuperacdo judicial e colaborem no
sentido de zelar pelo bom andamento dos processos e pelo cumprimento da
lei, fiscalizando os atos da empresa devedora e do administrador judicial, e
garantindo uma boa administracéo frente ao empreendimento, a fim de torna-lo
viavel.

Talvez a regra mais significativa da lei nesse sentido & a que confere
exclusivamente aos credores, divididos em trés classes em assembléia geral, a
deliberacdo sobre o plano de recuperacéao judicial, para aprova-lo ou rejeita-lo
(art. 45), dando a recuperacéo judicial a natureza de contrato, ao contrario da
antiga concordata que era regulada pela lei anterior como um “favor legal”*?.

Sobre a importancia da adoc¢do do principio pelo projeto da Lei n°
11.101/2005, Jorge Lobo, ainda antes de a lei ser sancionada, opina que:

“A meu ver, a virtude capital do ‘Projeto de Lei de Recuperacdo de
Empresa’ foi tornar o credor um protagonista no esforco de
reestruturagdo, saneamento e recuperagcdo da empresa em crise e
ndo, como ocorre hoje, um sujeito passivo e inerte e manietado da
iniciativa do devedor quando se confessa sem condicbes de cumprir

o . 122
suas obrigac¢des e dividas na forma contratada

1207 lei e os seus legados. Revista Mundo Corporativo, 2006. p. 09.

121 A propésito, confiram-se alguns trechos de precedentes jurisprudenciais, em que o principio
foi aplicado: “Ademais, a Lei n® 11.101/2005, ao criar o novel instituto da recuperacgéao judicial,
alterou substancialmente a disciplina do antigo Decreto-Lei n°® 7.661/45, que considerava a
concordata preventiva como mero favor legal, outorgando a recuperagéo a natureza contratual.
Em rigor, a recuperagéo judicial configura contrato estabelecido entre a empresa devedora e
seus credores, cabendo a Assembléia-Geral de Credores, de forma soberana, apreciar o plano
apresentado e sopesar 0 que é melhor para a comunidade de credores: aprovar o plano ou
rejeitéa-lo e, neste caso, a teor do art. 56, 84°, da LRF, ser decretada pelo Juiz a faléncia da
empresa”. (TJSP — Ap. Civel sem revisdo n°® 664.543.4/5-00 — Voto n°® 17.084 — Cémara
Especial de Faléncias e Recupera¢des Judiciais — Rel. Des. Manoel de Queiroz Pereira
Calgas); “Soberania da assembléia que, por unanimidade de credores das duas classes
presentes, ao rejeitar o plano de recuperacgéo, acarreta o inevitavel decreto de faléncia da
devedora”. (TIJSP — Al n® 555.891.4/2-00 — Voto n° 16.358 — Camara Especial de Faléncias e
Recuperacdes Judiciais — Rel. Des. Manoel de Queiroz Pereira Calgas); “Antecipagéo da tutela
recursal para ser convocada Assembléia-Geral de Credores para deliberar sobre a prorrogacdo
da data de cumprimento da obrigacdo do plano. Deliberacdo assemblear que prorroga o prazo
para o adimplemento da obrigacéo. O Juiz ndo tem poder para alterar o plano de recuperacéo,
matéria da alcada exclusiva da Assembléia de Credores”. (TIJSP — Al n° 624.330.4/0-00 — Voto
n® 16.133 — Camara Especial de Faléncias e Recuperac¢fes Judiciais — Rel. Des. Manoel de
Queiroz Pereira Calgas).

122 Criticas ao projeto de lei de recuperagédo da empresa.
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De acordo com a sistematica da nova lei, a Assembléia Geral de
Credores € 0Orgdo hierarquicamente superior ao Comité de Credores e ao
Gestor Judicial, ndo tendo, porém, superioridade em relagdo ao administrador
judicial que, por sua vez, se subordina ao juizo universal da faléncia ou
recuperacdo da empresa.

Desse modo, a participagdo ativa dos credores é bastante relevante para
0 sucesso da lei e alcance de seu objetivo central, qual seja, a preservacéo da

empresa viavel.

5.2.6. Principio da Maximizacao do Valor dos Ativos do Devedor

A adocgéo do principio da maximizagcdo do valor dos ativos do devedor
pela Lei n°® 11.101/2005 é justificada pelo substitutivo Tebet da seguinte

maneira:

“Maximizacéo do valor dos ativos do falido: a lei deve estabelecer
normas e mecanismos que assegurem a obtencdo do maximo valor
possivel pelos ativos do falido, evitando a deterioracdo provocada pela
demora excessiva do processo e priorizando a venda da empresa em
bloco, para evitar a perda dos intangiveis. Desse modo, ndo s6 se
protege os interesses dos credores de sociedades e empresarios
insolventes, que tém por isso sua garantia aumentada, mas também
diminui-se o risco das transa¢es econdmicas, o que gera eficiéncia e

. 123
aumento da riqueza geral”™“".

Como se V&, dentro da Lei n°® 11.101/2005, o principio em tela possui
maior relevancia para a faléncia do que para o instituto da recuperagcdo da
empresa, objeto do presente estudo.

Este principio impde maior celeridade e efetividade ao levantamento dos
ativos do falido, no processo de faléncia, a fim de evitar o desagio e a
desvalorizacédo provocados pelo decurso do tempo, bem como evitar a perda
dos intangiveis, como nome, marca, etc. Assim, o valor levantado €
maximizado e mais dividas sdo quitadas, em beneficio dos credores, dos

empresarios insolventes e da economia local*?*.

123 parecer n°, de 2004, da Comissédo de Assuntos Econdémicos. op. cit. p. 363.

124 A proposito, confira-se trecho de precedente jurisprudencial, em que o principio foi aplicado:
“Inovou-se, e para melhor, ao determinar o legislador que a realizacdo do ativo deva ser
iniciada logo apés a arrecadacao dos bens. Com isso, atende-se ao objetivo da maximizagéo
do valor dos bens arrecadados”. (TJSP — Al n°® 990.10.228334-8 — Voto n° 19.016 — Camara
Especial de Faléncias e Recuperacdes Judiciais — Rel. Des. Manoel de Queiroz Pereira
Calcas).



70

Fabio Ulhoa Coelho também déa destaque ao principio:

“A experiéncia demonstrou que a demora na realizagdo do ativo
representa um desastre para a comunidade dos credores. E
extremamente dificil e cara a adequada fiscalizagéo e conservacao dos
bens do falido. Quando ndo sdo roubados, os bens se deterioram pela
falta de manutencéo. Além disso, a maioria dos bens méveis costuma
sofrer acentuada desvalorizagdo com o passar do tempo. Uma
atualizada e completa rede de computadores pode ndo valer nada de
significativo depois de um ano sem uso. Por isso, a alienacéo dos ativo
do falido deve-se iniciar independentemente da conclusdo da
verificagdo dos créditos e consolidagdo do quadro geral de

credores"125.

No entanto, em que pese ser um principio de maior aplicacdo no
processo de faléncia, a maximizacédo do valor dos ativos também interessa ao
processo de recuperacdo na medida em que prioriza a alienagéo judicial de
filiais e unidades produtivas isoladas, como meio de recuperagdo do devedor
(art. 50, VII) e, concomitantemente, como meio de preservacdo da atividade
produtiva praticada nesses estabelecimentos mediante a transferéncia de sua
titularidade, controle e administragéo.

Portanto, trata-se também de um principio importante para o sucesso do

instituto da recuperacao judicial.

6. A POLEMICA INEXISTENCIA DE SUCESSAO TRABALHISTA NA
RECUPERACAO JUDICIAL

Uma vez abordados todos os principios e objetivos que conferem o
suporte axiolégico a previsao legal de inexisténcia de sucessao trabalhista na
recuperacado judicial, é possivel adentrar a polémica discussdo sobre a sua
constitucionalidade.

Como ja explanado na introducéo deste trabalho, a Lei de Recuperacao,
em seu art. 60, paragrafo Unico, combinado com o art. 141, inciso I,
estabeleceu que, na hipotese de alienacdo de filiais ou unidades produtivas do
devedor em recuperacédo judicial, o objeto sera alienado livre de quaisquer
onus, inexistindo a sucessao das obrigacdes — inclusive trabalhistas —, em prol

da preservacao da atividade produtiva e maximizacéo dos ativos do devedor.

25COELHO. op. cit. p. 362.



71

Com efeito, a medida possibilita uma alienacdo mais rapida e valorizada
do complexo de bens, evitando-se, na grande maioria das vezes, o
encerramento da atividade empresarial e, a0 mesmo tempo, maximizando 0s
ativos do devedor em recuperacdo que, justamente, serdo destinados ao
pagamento do passivo.

Por outro lado, a regra em apreco vai literalmente contra o disposto nos
arts. 10 e 448 da Consolidagéo das Leis do Trabalho — CLT, que, em caso de
alteracdo na propriedade ou “estrutura juridica” da empresa, impdéem a
sucessdo automatica do adquirente com relacdo aos contratos de trabalho e

direitos adquiridos dos empregados, conforme redacgéo abaixo transcrita:

“Art. 10 - Qualquer alteracdo na estrutura juridica da empresa néo
afetara os direitos adquiridos por seus empregados”.

“Art. 448 - A mudanga na propriedade ou na estrutura juridica da
empresa ndo afetard os contratos de trabalho dos respectivos
empregados”.

Como consequéncia, a norma que prevé a inexisténcia da sucessao
trabalhista na recuperacgéo judicial entra em conflito com os principios de cunho
essencialmente trabalhista que d&o suporte axioldégico as regras supra
transcritas.

Muitos dos ferrenhos defensores dos direitos dos trabalhadores
enxergam na previsdo legal que veda a sucessdo uma série de prejuizos®?®.
Eles entendem que ha uma verdadeira afronta aos direitos sociais
estabelecidos pelos arts. 6° e 7° da Constituicdo Federal (CF) — direitos
fundamentais de 22 geracéo — e, especialmente, aos principios da protecao aos

trabalhadores, da irrenunciabilidade e da continuidade do contrato de trabalho,

126 “O eterno argumento de que eventualmente alguns empregos podem sobreviver é falacioso.

Se a empresa estad de fato insolvente, é da esséncia do instituto da faléncia elimina-la do
mercado. A faléncia fundamentalmente protege o mercado como um todo (do qual participam
também os trabalhadores e o fisco). A alegagdo da manutencdo da empresa para garantir
Nnovos empregos e mais impostos nao vale se nao ha a possibilidade de pagar os débitos
trabalhistas e tributarios antigos. Na verdade é tudo uma questé@o de saber se o patriménio da
empresa falida é apto a prosseguir em atividade. Em caso positivo, € do interesse dos
credores, segundo sua conveniéncia, manter a empresa em atividade. E s6 uma questdo de
organizar os meios juridicos ja existentes, sofrendo a sanha dos mais afoitos. Em caso
negativo, a empresa deve mesmo ser extinta, jA que é inviavel. Os céticos diriam que isto ja
nao funciona e a faléncia se transforma em carnica para os abutres de plantdo. Mas se ja
assim com o0 mecanismo protetor da sucessao, que dird sem ele”. (WALDRAF, Célio Horst. O
fim da sucessao tributaria e trabalhista no projeto da nova lei de faléncia).



72

que sao justamente desdobramentos do préprio principio da valorizacdo do
trabalho humano, um dos norteadores da Lei de Recuperacéo.

Em razéo disso, alids, a constitucionalidade do art. 60, paragrafo Unico,
da Lei de Recuperacdo foi questionada perante o STF que, entretanto, ja
decidiu favoravelmente ao dispositivo’?’. Ainda assim, a inexisténcia da
sucessdo trabalhista na recuperacdo judicial € criticada pelos juristas
especializados em Direito do Trabalho.

Sob a dtica do Direito do Trabalho, a questdo da sucessao trabalhista
possui forte apelo axioldgico, podendo ser analisada sob diferentes angulos.

Um deles é a necessidade de protecdo dos trabalhadores e dos seus
direitos adquiridos (principio protetor), enquanto hipossuficientes no sentido de
nao terem condicBes de discordar da negociacdo que envolve a transferéncia
da propriedade ou a alteracdo da estrutura juridica da sociedade empresaria
empregadora, muito embora seja o0 contrato de trabalho bilateral e
sinalagmatico. Nesse particular, alias, a sucesséo pode ser entendida como se
promovesse a despersonalizacdo do empregador, ndo relacionando o contrato
de trabalho a pessoa fisica ou juridica (intuitu personae), mas sim a empresa,
enquanto atividade econOmica organizada para a produgao ou a circulacao de
bens ou de servicos (art. 966,CC/2002)'%,

Sob outro angulo, é preciso destacar o fato de ser o contrato de trabalho
uma relacdo de trato continuado ou duradouro, que ndo se esgota com uma
determinada prestacdo — a excecdo de expressa disposicdo contratual em
contrario. E, conforme jA mencionado em capitulo préprio supra, é nessa
continuidade da relacdo de emprego que se concretizam a protecdo ao
trabalhador e a sua seguranca no quadro socio-econémico, pois proporciona a
maior integracdo do empregado na empresa e alicer¢a inUmeros direitos que
Ilhe s&o assegurados por lei.

Em razdo disso, afirma Arnaldo Sussekind, co-autor da CLT, que o
principio da continuidade deve ser aplicado ndo sO6 quando ocorre a

transferéncia de toda a organizacdo, mas também quando se verifica a cessao

T STF - ADI 3.934/DF — Tribunal Pleno — Rel. Min. Ricardo Lewandowski — julg. 27.05.2009 —
DJE 208 — publ. 06.11.2009.

122 SOUZA, Marcelo Papaléo de. A Lei de recuperacéo e faléncia e as suas conseqiiéncias
no direito e no processo do trabalho. op. cit. p. 320. No mesmo sentido, ainda, Arnaldo
Sussekind, um dos co-autores da CLT. Comentarios a consolidacao das leis do trabalho e a
legislacdo complementar. op. cit. p. 242.
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129 " |nclusive, em

de um estabelecimento ou determinado ramo da industria
comentarios posteriormente tecidos sobre a CLT, o co-autor ressalta que, ao
invés de alteragdo na “estrutura juridica da empresa”, a lei quis dizer que é a
alteragdo na “estrutura organica da empresa” que nao afeta os contratos de
trabalho (arts. 10 e 448), até porque a empresa nao possui personalidade
juridica®.

Assim, de acordo com a legislacao trabalhista, uma vez configurada a
sucessdo empresarial, quer seja pela transferéncia de toda a organizacéo
empresarial, quer seja pela transferéncia de parte dela, adquire o sucessor
todos os direitos e obrigacdes atinentes aos contratos de trabalho em curso,
tornando-se, ainda, beneficiario dos créditos e responsavel pelos débitos de
natureza trabalhista relacionados com o objeto da sucessdo®!. Ou seja, os
contratos de trabalho em curso devem ser mantidos pelo sucessor exatamente
nas mesmas condi¢cdes contratadas, sendo vedada a rescisdo que nao observe
as possibilidades legalmente previstas de justa causa, relembrando sempre
que, por forca do principio da irrenunciabilidade, ndo é licito ao empregado
renunciar aos direitos que decorrem da continuidade do seu contrato de
trabalho. Sob outra perspectiva, ainda, fica assegurada ao trabalhador a
possibilidade de cobrar seus eventuais créditos tanto do sucessor quanto do
sucedido, aumentando as chances de recebé-los.

Com base nessas premissas, inclusive, era majoritario até 2005 o
entendimento jurisprudencial™®? de que havia sucesséo trabalhista automatica
nas hipéteses de aquisicdo de acervo do empregador falido, em concordata ou
em liquidacdo, desde que o0 negdcio se mantivesse com as caracteristicas
anteriores, explorando o mesmo ramo de negécio.

Porém, agora, com a nova Lei de Recuperacdo de Empresas e seu art.
60, paragrafo Unico, combinado com o art. 141, inciso Il, a sucessao inexiste

12 Comentéarios & consolidacado das leis do trabalho e & legislacdo complementar. op. cit.
p. 243.

3% |bidem. p. 246.

3! |bidem. p. 261-262.

132 SUCESSAO. ANTECESSORA FALIDA. Se a prova demonstra, de forma inequivoca, que a
demandada é sucessora de empresa falida, fica responsavel pelos encargos trabalhistas da
sucedida, apesar da faléncia decretada contra esta. (TRT/SP- Ac. 82 T. 02920063477 - DJU
30/04/92).

SUCESSAO DE EMPREENDEDORES. Opera-se pela transferéncia de universalidades entre
empresas, por titulo juridico habil, seja compra e venda, arrendamento ou aquisicao de acervos
empresariais em hasta publica. (TRT/SP — Proc: 02129-2002-025-02-00-8 — DJU 07/12/04).
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em caso de alienacdo de filiais ou unidades produtivas do devedor em
recuperacéo judicial e, muito embora sejam bastante consistentes os principios
e objetivos que fundamentam a nova regra, é inegavel o confronto dessa
norma com toda a doutrina, legislacéo e jurisprudéncia trabalhistas construidas
ao longo dos anos que antecederam a publicacdo da Lei de Recuperacao.

Dai a dificuldade de aceitacdo da “novidade” por parte dos especialistas
em Direito do Trabalho, que ainda fazem diversos questionamentos a respeito
da constitucionalidade da nova regra, em que pese ja haver decisdo proferida
pela Suprema Corte sobre o assunto.

De qualquer modo, serd enriquecedor para o presente estudo, bem
como para a analise final sobre a constitucionalidade do art. 60, paragrafo
anico, da Lei de Recuperacdo no que tange a sucessao trabalhista, conhecer
alguns dos argumentos e teses contrarias a previsado legal, defendidas pelos
especialistas em Direito do Trabalho, para s6 depois, em contraposicao,
analisar as teses favoraveis a nova regra.

Nesse particular, Marcelo Papaléo de Souza, em sua obra “A Lei de
Recuperacéo e Faléncia e as suas Consequéncias no Direito e no Processo do
Trabalho™*, conseguiu compilar de maneira sucinta e objetiva algumas teses
relevantes sobre o tema. Com base nos seus comentarios e em alguns outros

posicionamentos encontrados, prosseguir-se-a no presente estudo.

6.1. TESES CONTRARIAS

Entre as teses contrarias a previsao legal de inexisténcia da sucesséo

trabalhista na recuperacéo judicial, Papaléo de Souza®**

traz aquela que faz
uma interpretacdo literal do art. 60, paragrafo Unico, da Lei de Recuperacéo, no
sentido de que a falta de mencdo expressa as obrigacbes de natureza
trabalhista conduziria & confirmagdo da sucessdo quanto a essas obrigacdes

na hipotese de recuperacao judicial, sendo que apenas na hipotese de faléncia

133 A Lei de recuperacéo e faléncia e as suas conseqiiéncias no direito e no processo do
trabalho. op. cit. p. 331-363.
34 |bidem. p. 332-334.
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tal sucesséo estaria excluida, ja que o art. 141, Il, da mesma lei refere-se
expressamente as obrigacdes trabalhistas'®.

Ocorre que, sem qualquer ofensa ou descrédito aos argumentos que a
sustentam, tal tese é afastada e superada pela interpretacdo sistematica da lei,
fundada nos principios e objetivos ja abordados no presente trabalho. A propria
decisdo do Supremo Tribunal Federal ja analisou a constitucionalidade do art.
60, paragrafo anico, considerando a interpretacdo de que também na
recuperacao judicial inexiste a sucessao trabalhista. Nessa esteira, as decisdes
da Justica Especializada vém adotando, ainda com algumas excecdes™®, a

mesma interpretacdo™®’

, tanto que todas as outras teses contrérias a sucessao,
sustentadas por ferrenhos defensores dos direitos trabalhistas, partem do
pressuposto que a Lei de Recuperacdo, em seu art. 60, paragrafo unico,
também excluiu a sucesséao trabalhista em caso de recuperacéo judicial.

Ademais, conforme bem explica Jorge Lobo'*®

, apenas houve a
necessidade de o paragrafo Unico do art. 60 da Lei de Recuperagcdo mencionar
expressamente a exclusdo da sucessao tributaria, porque os créditos tributarios
nao estdo sujeitos a recuperacdo judicial (art. 57) e poderia haver alguma

divergéncia de interpretacdo nesse sentido. Ao contrario, ndo houve a mesma

135 Nesse sentido: BEZERRA FILHO, Manoel Justino. op. cit. p. 160.

136 Ainda é possivel encontrar em algumas decises da Justica do Trabalho, e até mesmo em
alguma doutrina, a sustentacdo dessa tese, porém a tendéncia é de que o entendimento seja
definitivamente superado, ndo apresentando assim relevancia para o presente estudo. Apenas
a titulo de exemplificacdo cite-se: TRT 92 Regido — RO 02715-2007-095-09-00-0 — Rel Des.
Rosemarie Diedrichs Pimpdo — DJPR de 02/06/2009; TRT 42 Regido — RO 0011100-
15.2007.5.04.0019 — Rel. Des. Ana Luiza Heineck Kruse — julgamento: 24/03/2010; TRT 32
Regido — RO 0127600-72.2008.5.03.0015 — Rel. Juiza Convocada Taisa Maria Macena de
Lima — Publicagdo: 01/06/2010; e BENHAME, Maria Lucia. Lei n&o é clara sobre sucesséo
de créditos trabalhistas na faléncia. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2006-jun-
20/lei_ nao clara sucessao_creditos_trabalhistas Acesso em 14/07/2010.

137) - AGRAVO DE INSTRUMENTO DA VRG LINHAS AEREAS. PROVIMENTO. Diante de
potencial violagdo do art. 60, paragrafo Unico, da Lei n°® 11.101/2005, merece processamento 0
recurso de revista. Agravo de instrumento conhecido e provido. Il - RECURSOS DE REVISTA
DAS RECLAMADAS. SUCESSAO TRABALHISTA. EMPRESA SUBMETIDA A PROCESSO
DE RECUPERA(;AO JUDICIAL. ILEGITIMIDADE PASSIVA. ALIENA(;AO DE BENS.
ARREMATAQAO JUDICIAL. LEI N° 11.101/2005. Nos termos do art. 60 da Lei n°® 11.101/2005,
nao havera sucessdo do arrematante quando da alienacdo da unidade produtiva de empresa
em processo de recuperacao judicial. Neste contexto, a VARIG LOGISTICA e a VRG LINHAS
AEREAS S.A. sdo partes ilegitimas para figurar no polo passivo da reclamac&o trabalhista.
Recursos de revista conhecidos e providos. (TST - RR - 14300-78.2007.5.04.0003 — DEJT:
20/08/2010).

RECURSO DE REVISTA. VARIG LOGISTICA S.A. (EM RECUPERACAO JUDICIAL)
INEXISTENCIA DE SUCESSAO. ILEGITIMIDADE PASSIVA AD CAUSAM. (TST - RR
1260/2006-019-04-00 — DEJT: 13/11/2009).

138 | OBO. in TOLEDO, Paulo F. C. Salles de; e ABRAO, Carlos Henrique. (coord.) op. cit. p.
238.
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necessidade com relacdo aos créditos trabalhistas, que estdo sujeitos a
recuperacao. Portanto, ao estabelecer que “o objeto da alienacdo estara livre
de quaisquer 6nus e que nao havera sucessdo do arrematante nas obrigacdes
do devedor”, o paragrafo unico do art. 60 também exclui a sucesséao trabalhista.

Ainda, outra tese trazida por Papaléo de Souza*

€ aquela em que
juristas trabalhistas tém invocado as previsfes contidas no Codigo Civil e na
CLT a respeito da sucessao de responsabilidade e da configuragdo de grupo
econdmico para justificar a sucessao no caso da recuperacado judicial (arts.
1.115 e 1.146 do CC; art. 222 da Lei. 6.404/1976; e art. 2°, §2°, da CLT).

Porém, novamente aqui sem qualquer intencdo de ofender os
argumentos que lhe déo suporte, € de se ressaltar que a referida tese ja é
parcialmente afastada porquanto as hipoteses de fusdo, incorporacéo, cisao e
transformacao da sociedade, conforme adiante restard demonstrado, ndo estéao
compreendidas pelo art. 60 da Lei de Recuperagcdo que estabelece a
inexisténcia de sucessao trabalhista na recuperacédo judicial. Ademais, a
referida tese trata de uma antinomia entre o art. 1.146 do Cdédigo Civil e o art.
60, paragrafo primeiro, da Lei de Recuperacdo que é apenas aparente que
facilmente se resolve pelo critério da especialidade. Isto porgue a situacdo da
recuperacao judicial € excepcional e regulada por normas especiais contidas
na Lei n® 11.101/2005, as quais devem prevalecer sobre as normas do Cédigo
Civil. Por fim, quanto a configuracdo de grupo econdmico, se vera mais adiante
que a aquisi¢cdo das unidades produtivas por sécio da falida ou sociedade por
ela controlada, é hipétese de fraude expressamente coibida pelo art. 141, §1°,
inciso 1, da Lei n° 11.101/2005%.

Portanto, como a questao da interpretacdo do art. 60, paragrafo Unico, ja
esta praticamente encerrada e a tese baseada nas normas do Caodigo Civil
pode ser facilmente superada, o presente estudo ater-se-a as teses de maior

destaque a seguir abordadas.

6.1.1. Tese da aplicacdo da norma mais favoravel

139 A Lei de recuperacéo e faléncia e as suas conseqiiéncias no direito e no processo do
trabalho. op. cit. p. 347-350.

10 Nesse especifico ponto, alids, concordo com a tese contraria & regra de exclusdo da
sucessdo, porque restando configurada a aquisicdo por sociedade empresaria do mesmo
grupo econdmico, evidenciada esta a fraude, que deve ser coibida na forma do art. 141, §1°,
inciso |, da Lei n®11.101/2005.
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Diante da inferioridade econ6mica do empregado em relacdo ao
empregador, o Direito do Trabalho desenvolveu-se no proposito de compensar
essa hipossuficiéncia por meio de um tratamento legal vantajoso ao
trabalhador, tendo como um de seus principios fundamentais a protecdo do
hipossuficiente.

Conforme ja estudado em capitulo anterior (sub-item 4.2.1), um dos
desdobramentos do principio da protecdo é a regra da aplicacdo da norma
mais favoravel, a qual preceitua que, em existindo mais de uma norma
aplicavel ao caso concreto, deve-se sempre optar pela norma mais favoravel
ao trabalhador, ainda que hierarquicamente inferior.

1

Com base nesse preceito, a tese em apreco’* sustenta que, na

contraposicdo entre a norma do art. 60, paragrafo Unico, da Lei de
Recuperagdo e a do art. 448 ou a do art. 10 da CLT, devem prevalecer as
dltimas porquanto mais favoraveis e, sobretudo, por ndo haver discussédo a
respeito de seu nivel hierarquico ou sua especialidade. Isto porque ambos os
textos legais possuem nivel infra-constitucional e, enquanto a Lei de
Recuperacédo é especial em relacdo a situacdo econdmica da empresa, a CLT
também € especial com relacdo aos trabalhadores, devendo prevalecer sobre
aguela primeira.

Nesse sentido foi fundamentada a decisdo da Desembargadora Ana
Luiza Heinecke Kruse do Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido, cujo
trecho de ementa € abaixo transcrito:

“(...)Hip6tese em que verificada efetiva transferéncia da unidade
econdmico-juridica da antiga Varig para a Varig Logistica S/A,
empresa que, por forca do art. 2° 82° da CLT, compbe grupo
econdmico com a Aéreo Transportes Aéreos S/A, vencedora do
leildo Judicial. A norma contida no 8§ uUnico do art. 60 da Lei
11.101/05 n&o veda expressamente a sucessao trabalhista,
diferentemente do que fez a norma prevista no art. 141, Il, da mesma
lei, quando trata da alienacdo de ativos na faléncia. Interpretacéo
histérica que culmina na aplicacdo da norma mais favoravel,
principio basilar laboral. O direito ndo pode chancelar uma situagao
em que a “nova” empresa (que ganhou todos os ativos, os véos, 0s
equipamentos, 0 programa smiles, etc.) ndo seja responsavel pelas
dividas da “velha” Varig. Interpretacdo consentdnea com os
principios constitucionais da dignidade da pessoa humana (art. 1°,

11 S0UZA, Marcelo Papaléo de. A Lei de recuperacéo e faléncia e as suas conseqiiéncias
no direito e no processo do trabalho. op. cit. p. 337-341.
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inciso Ill), dos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa (art. 1°,
inciso 1V), da valorizacdo do trabalho humano (art. 170, caput) e,
ainda, da funcdo social da propriedade (art. 170, inciso 1)"***.

Com todo respeito, entretanto, parece ser fundamental para a
sustentacdo da tese em comento a resposta a seguinte questao:
Especificamente no cenario da empresa em crise, a inexisténcia da sucessao
trabalhista como fator fomentador da recuperacgdo judicial € menos vantajosa
para o trabalhador do que a manutencao da sucesséo, que arrisca a viabilidade
da recuperacéao e pode culminar na faléncia?

E verdade que, a primeira vista, as normas da CLT aparentam ser bem
mais favoraveis ao trabalhador, porém, diante da especial situacao de crise da
empresa e dependendo da forma prevista no plano de recuperacdo para
pagamento dos créditos trabalhistas, a resposta pode ser outra.

Assim, para sustentacdo da tese em apreco, caberd um cotejo mais
aprofundado da situacdo concreta e das vantagens oferecidas pela
recuperacdo da empresa, conforme serd estudado mais adiante quando da

analise das teses favoraveis.

6.1.2. Tese baseada no principio do ndo retrocesso social

A tese que se baseia no principio do nao retrocesso social*®

para refutar
a previsao do art. 60, paragrafo Unico, da Lei de Recuperacao, é fundamentada
na afirmacdo de que a desconsideracdo da sucessdo trabalhista na
recuperacao judicial retiraria do trabalhador a devida protecdo, em desrespeito
aos direitos sociais consubstanciados no art. 7° da Constituicdo Federal
enquanto direitos fundamentais de 22 geragao.

Tendo em vista a importante evolucdo que a conquista e a aceitacdo dos
direitos sociais representaram na historia da humanidade e no proprio Direito,
propiciando a transicdo do Estado Liberal para o Estado Social, a tese em
apreco sustenta que a exclusdo da sucessao trabalhista na recuperacao

judicial configuraria um verdadeiro retrocesso com relacdo aos direitos sociais

2 TRT 42 Regifio — RO 0011100-15.2007.5.04.0019 — Rel. Des. Ana Luiza Heineck Kruse —
julgamento: 24/03/2010.

13'50UZA, Marcelo Papaléo de. A Lei de recuperacéo e faléncia e as suas conseqiiéncias
no direito e no processo do trabalho. op. cit. p. 341-346.
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conquistados e hoje positivados em nossa constituicdo, que exatamente por
isso deveriam ser intocaveis e estar em constante aperfeicoamento e evolugéo.
Alias, também com base nos principios da seguranca juridica e do
Estado Democratico de Direito — ressaltando que a estabilidade dos direitos
fundamentais deve ser assegurada e, por outro lado, o Estado Democrético
deve garantir a implementagao integral dos mesmos, inclusive coibindo os
excessos eventualmente encontrados nos atos estatais e politicas publicas — a
tese em apreco sustenta que o suposto retrocesso ndo poderia ser admitido.
Entre os adeptos dessa tese encontra-se o0 Desembargador Claudio
Brandao do Tribunal Regional do Trabalho da 52 Regido. Vale transcrever seus

argumentos aduzidos na fundamentacdo de uma de suas decisdes:

“(...) A interpretacao principioldgica permite situar o trabalho humano
e a figura do préprio homem acima da protecéo outorgada ao capital.
Isso se identifica a partir da simples leitura do art. 1° da
Constituicdo, ao enumerar os fundamentos do Estado Democratico
de Direito, especialmente nos incisos II, Ill e IV: (...) Os direitos
sociais, introduzidos nos sistemas constitucionais, representaram
uma evolugdo ao conceito de cidadania e caracterizaram o
surgimento do Estado intervencionista, que passou a atuar
diretamente na economia como forma de superar as crises e a
destruicdo geradas pelo Primeiro Conflito Mundial, executando
diversas atividades antes restritas & area privada, como producéo de
bens e servi¢os, agente de crédito, transformando-se em Estado
Social. (...) Antes, porém, ja no preambulo, o constituinte assinalou,
como premissa do Estado brasileiro, a garantia do exercicio dos
direitos sociais, o0 que significa estabelecer uma diretriz a ser
perseguida, inclusive pelo Poder Judiciario: torna-los efetivos,
concretos, realizados, implementados, elevados que foram a
condicdo de direitos fundamentais, na classica linha evolutiva
tracada por Bobbio. Consagrou, portanto, o principio da méxima
efetividade. Encontram-se direitos sociais inseridos ao longo do
Capitulo 1l, do Titulo I, da Constituicdo Federal, especialmente no
art. 7°, onde sdo enumerados de forma exemplificativa, mas que se
destinam a garantir o minimo de condi¢cdes de vida digna ao
trabalhador. (...) E é exatamente essa efetividade que impede, por
meio da aplicagcdo do principio da vedacgédo do retrocesso social (da
nao retrocessao social ou, para J. J. Canotilho, proibicdo de contra-
revolugdo social ou da evolugéo reaccionaria), a aplicagdo da regra
em foco. Significa afirmar que a legislacdo que atribuir densidade (ou
densificagdo) aos direitos de ordem fundamental ndo pode ter a sua
eficidcia afastada por qualquer outra. Estabelecido um determinado
patamar de concretude de um direito fundamental, ndo se admite
possa dele retroceder (...)"***.

14 TRT 52 Regido — RO 00825-2006-003-05-00-0 — Rel. Des. Claudio Branddo — julgamento:
06/09/2007.
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A tese, de fato, € fundada em forte apelo axiolégico. A questéo
fundamental, entretanto, é se a nova previsdo legal, especifica para a situacao
de recuperacgéo judicial da empresa, realmente representa um retrocesso ou
pode significar um avan¢o no campo dos direitos dos trabalhadores. A resposta
dependera, logicamente, das circunstancias do caso concreto, mas também de
uma analise mais aprofundada dos beneficios da recuperacdo judicial da
empresa, especialmente para estes trabalhadores.

6.1.3. Tese baseada no principio da continuidade dos contratos de trabalho e

na protecdo contra despedida arbitraria ou sem justa causa (art. 7°, I, CF)

Outra tese de destaque que, embora ndo tenha sido abordada por
Papaléo de Souza, merece ser aqui mencionada por ter sido questionada

perante a Suprema Corte™*

, € a tese baseada no art. 7°, I, da Constituicao
Federal, que, inclusive, € complementada pelo principio da continuidade — um
dos fundamentos axiol6gicos da sucessao trabalhista.

O inciso |, do art. 7°, da Constituicdo Federal, estabelece como direito
fundamental dos trabalhadores terem a “relacdo de emprego protegida contra
despedida arbitraria ou sem justa causa, nos termos de lei complementar, que
prevera indenizacdo compensatoria, dentre outros direitos”.

Nesse particular, a tese em referéncia sustenta que a inexisténcia de
sucessao trabalhista na recuperacéo judicial, ao afrontar os arts. 10 e 448 da
CLT, configuraria despedida arbitraria e sem justa causa, porquanto
naturalmente conduziria a extincdo dos contratos de trabalhos, ainda que os
postos de trabalho fossem mantidos e os trabalhadores novamente
contratados.

Assim, as disposicdes constantes da Lei de Recuperacao (art. 60, p.
anico, e art. 141, 1) foram refutadas perante o STF, sob a alegacédo de que a
protecdo contra a despedida arbitraria deveria ser regulamentada por Lei
Complementar, sendo incapaz de ser flexibilizada por Lei Ordinéria.

O Supremo Tribunal, porém, exarou entendimento diverso, no sentido de

que a extincdo dos contratos de trabalho seria efeito indireto da tentativa de

%5 STF - ADI 3.934/DF — Tribunal Pleno — Rel. Min. Ricardo Lewandowski — julg. 27.05.2009 —
DJE 208 — publ. 06.11.2009.
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recuperacéo e efeito direto da situacdo de crise empresarial, que se enquadra
como motivo de forga maior. Dessa forma, a extingdo do contrato em tais casos
se distingue da despedida arbitraria que somente ocorre por ato unilateral e
volitivo do empregador.

Ademais, relembraram os ministros que a extingdo dos contratos néo é
efeito necessariamente decorrente da alienag&o das unidades produtivas, pois
a forca de trabalho pode ser mantida e reaproveitada em proveito da sociedade
recuperanda ou da propria massa falida.

Ainda assim, como em caso de alienacdo de unidades produtivas ou
filiais de sociedades ou empresarios em recuperacdo, a extingdo de
praticamente todos os contratos de trabalho € bastante provavel ante a
inexisténcia de sucessdao, tal extincdo permanece sendo entendida por muitos
como uma despedida injusta. E mais, a extincdo dos contratos ante a exclusao
da sucessdo é apontada como causadora de diversos prejuizos aos
empregados, em razao da violagdo ao principio da continuidade.

Afora os enormes prejuizos que correm os trabalhadores por ndo darem
continuidade ao contrato conforme originalmente ajustado — sabe-se que os
novos contratos poderédo prever condi¢cdes distintas do contrato anterior, com
salérios inferiores e jornada de trabalho distinta —, inclusive para efeitos de
contagem de tempo de servi¢co e beneficios decorrentes, se preocupam alguns
doutrinadores com a inexisténcia de obrigatoriedade com relacdo a nova
contratacdo de todos os empregados que tiveram seus contratos rescindidos
por forca da alienacgéo.

Confiram-se os comentarios de Carlos Carmelo Balaro:

“Com relacdo a manutencdo dos empregos, ndo ha qualquer garantia
para sua efetivagdo, até porque o legislador ndo estabeleceu qualquer
obrigacdo condicional neste sentido; logo, o arrematante pode, mas
ndo tem qualquer obrigacdo, de manter os postos de trabalho;
ademais, se a idéia é de garantir empregos, sob o aspecto social,
somente a imposicdo de um periodo razoavel de estabilidade dos
trabalhadores poderia assegurar a propalada preservacdo de

» 146
empregos”.

1% Os Créditos Trabalhistas no Processo de Recuperacdo de Empresas e de Faléncia. in
MACHADO, Rubens Approbato (coord.) - Comentarios & Nova Lei de Faléncias e
Recuperacdo de Empresas: doutrina e pratica. 2005. p. 256.
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Na mesma esteira, as criticas formuladas pelo professor Manoel Carlos
Toledo Filho:

“J& o dispositivo seguinte [art. 141, §2°, Lei n° 11.101/2005] assinala
que, além de nado responder pelo passivo trabalhista, o
arrematante/adquirente ndo estara vinculado as condi¢cdes contratuais
anteriores. Podera fixar um novo contelido para os contratos daqueles
empregados que acaso venham a seguir trabalhando ali. Vale lembrar
que o contrato de trabalho é, fundamentalmente, um contrato de
adesdo: o trabalhador, a rigor, ndo negocia nada, ele aceita o que lhe
oferecam, ou, entdo, fica sem o emprego. Assim, ele podera, por
exemplo, ter seu salario reduzido a metade, continuando todavia a
executar as mesmas tarefas, a desenvolver a mesma jornada, a
possuir o mesmo grau de responsabilidade, a trabalhar na mesma
maquina, a vestir o mesmo uniforme, tudo isto dentro do mesmo
estabelecimento. Alids, como se trata de um novo contrato, de um
contrato zero quildmetro, ele podera inclusive receber menos para
trabalhar mais, além de ser compelido a executar atribuicbes mais
complexas e desgastantes do que suas atividades originais. [...] Estaria
tudo muito bem, néo fosse a circunstancia de que, ao proceder desta
maneira, o legislador coloca o trabalhador em uma condigdo
semelhante a uma ferramenta usada, a um utensilio descartavel, a um
material de carga, a um objeto de consumo. O empregado €
transformado em coisa: se servir fica, mas fica do jeito que eu quiser;
se ndo servir, vai embora, e ndo recebe nada, pelo menos nédo de

mim”.*’

Sem dulvida, a questdo da manutencdo dos empregos € um ponto
importante para 0 sopesamento das regras e principios em jogo, porém,
dependera muito do caso concreto.

E evidente que a obrigatoriedade de contratacido de todos os
empregados estd fora de cogitacdo e vai justamente contra a idéia de
maximizar o ativo em prol da recuperacdo e preservacdo da empresa. No
entanto, a recuperacdo e preservacdo da empresa também visam a
manuten¢do do maior numero possivel de empregos, como um efeito ciclico.

Assim, as criticas supra referidas, parece fundamental opor as seguintes
questdes: Valeria a pena eventualmente sacrificar todos os postos de trabalho
em razdo de um pequeno grupo de trabalhadores prejudicados? Os prejuizos
suportados por esse pequeno grupo seriam maiores ou menores se a empresa
fosse a faléncia sem condicbes de maximizar seus ativos? Para os
trabalhadores que foram novamente contratados sob condigbes menos

favoraveis que antes, seria melhor terem seus contratos subitamente extintos?

147 A lei falimentar e o direito do trabalho.
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Essas respostas, obviamente, somente poderdo ser obtidas apds uma
maior reflexdo sobre os principios e objetivos da Lei de Recuperacdo, bem
como sobre a aplicacdo da regra que veda a sucessao trabalhista na

recuperacao judicial.

6.2. TESES FAVORAVEIS

As teses favoraveis a inexisténcia da sucesséao trabalhista em caso de
alienacdo de unidades produtivas ou filiais do devedor em recuperacao judicial
basicamente se preocupam em rebater algumas das criticas trabalhistas,
exaltar a contribuicdo do instituto da recuperacdo e preservacdo da atividade
produtiva para a sociedade como um todo e tracar a importancia da regra da
ndo sucessdo para a concretizacdo dos principios e objetivos da Lei de
Recuperacéo.

Nesse intuito, as referidas teses refletem analises sob dois diferentes
angulos que, na verdade, se complementam e contribuem positivamente para a
aceitacao da norma legal em apreco.

Sob o primeiro angulo, sdo destacados alguns pontos da Lei n°
11.101/2005 que conferem maior seguranca e idoneidade ao procedimento da
Recuperacdo Judicial, visando especialmente a obstaculizar eventuais
tentativas de fraude e prejuizos decorrentes, jA em retaliacdo a algumas
criticas trabalhistas.

Sob o segundo angulo, sdo exaltados alguns objetivos e principios
norteadores da Lei que séo concretizados por meio da vedacdo da sucessao
trabalhista, em contraposicdo a experiéncias de um passado recente anterior a
edicdo da Lei de Recuperacéo.

E dessa forma que referidas teses serdo abaixo abordadas e

compiladas.

6.2.1. Disposi¢cdes constantes na Lei n° 11.101/2005 que conferem maior

seguranca e idoneidade a Recuperacao Judicial
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Antes de se analisar especificamente sobre os beneficios trazidos pela
previsdo de inexisténcia de sucessao trabalhista na recuperagédo judicial e
sobre sua constitucionalidade, € prudente salientar, como premissa inicial, a
seguranca e a Iidoneidade do procedimento da recuperacdo judicial,
especialmente quando o plano de recuperacédo envolve a alienacdo de filiais e
unidades produtivas isoladas.

Assim dispde o art. 60 da Lei n® 11.101/2005:

“Art. 60. Se o plano de recuperacdo judicial aprovado envolver
alienacao judicial de filiais ou de unidades produtivas isoladas do
devedor, o juiz ordenara a sua realizacéo, observado o disposto no art.
142 desta Lei.

Paragrafo Unico. O objeto da alienacgéo estara livre de qualquer dnus e
ndo haverd sucessdo do arrematante nas obrigac6es do devedor,
inclusive as de natureza tributaria, observado o disposto no § 1° do art.
141 desta Lei”.

Inicialmente, portanto, é de se destacar que a inexisténcia de sucesséo

trabalhista se impde na exclusiva hipotese de alienacdo de estabelecimento

empresarial que seja segregavel como filial ou unidade produtiva isolada™*®.

E como assevera Jorge Lobo:

“Como ja acentuei, o art. 60, caput, da LRF, sob a denominacao
‘alienacado judicial de filiais ou de unidades produtivas isoladas do
devedor, trata, em verdade, do decantado ‘trespasse de
estabelecimento empresarial’, cabendo destacar que a LRF peca, as
vezes, por desprezar vocabulos e expressfes consagradas, como
ocorre in casu, ao empregar a palavra ‘filiais’ e a expresséo ‘unidades
produtivas isoladas’ ao invés do classico ‘estabelecimento’ (...)”149

Nesse particular, o conceito de estabelecimento ja foi amplamente
desenvolvido pela doutrina e encontra-se positivado no art. 1.142 do Cédigo

Civil, com redacgéao abaixo transcrita:

“Art. 1.142. Considera-se estabelecimento todo complexo de bens
organizado, para exercicio da empresa, por empresario, ou por
sociedade empresaria”.

O objeto de alienacdo mencionado pelo art. 60 da Lei de Recuperacao

refere-se a um conjunto de bens organizados para exploracdo de determinada

148 COELHO, Fabio Ulhoa. op. cit. p. 172.
%9 Responsabilidade por obrigagées e dividas da sociedade empreséria na recuperacao
extrajudicial, narecuperacéo judicial e na faléncia. 2008. p. 95-96.
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atividade econdmica organizada para a producdo ou circulacdo de bens ou

servigos. Conforme leciona Eduardo Secchi Munhoz:

“E preciso que aos bens objeto da alienacdo esteja ligada uma
atividade empresarial que possa continuar a ser desenvolvida, a partir
da exploragcédo desses mesmos bens, pelo arrematante”.

Por outro lado, como ja se afirmou, € necesséario que se trate de um
estabelecimento empresarial isolado do devedor em recuperacéo, ou melhor,
um estabelecimento segregavel como filial ou unidade produtiva isolada.

Dessa forma, ndo se encontram concebidas pela regra as hipoteses de
fusdo, cisdo, incorporacdo e transformacédo da sociedade devedora, j& no
intuito de evitar eventuais fraudes.

Ainda visando a coibir mais fraudes, o paragrafo Unico do art. 60
também faz remissdo ao § 1° do art. 141 da Lei de Recuperacao, cuja redagdo

€ abaixo transcrita:

“Art. 141. Na alienacdo conjunta ou separada de ativos, inclusive da
empresa ou de suas filiais, promovida sob qualquer das modalidades
de que trata este artigo:

| — Omissis;

Il — 0 objeto da alienacéo estara livre de qualquer dnus e ndo havera
sucessdo do arrematante nas obrigacdes do devedor, inclusive as de
natureza tributaria, as derivadas da legislacdo do trabalho e as
decorrentes de acidentes de trabalho.

§ 1° O disposto no inciso Il do caput deste artigo ndo se aplica quando
0 arrematante for:

| — sécio da sociedade falida, ou sociedade controlada pelo falido;

Il — parente, em linha reta ou colateral até o 4° (quarto) grau,
consanguineo ou afim, do falido ou de sécio da sociedade falida; ou

Il — identificado como agente do falido com o objetivo de fraudar a
sucessao”.

Assim, admitindo a possibilidade de o devedor agir por interpostas
pessoas a fim de fraudar o instituto da recuperacdo e se locupletar da
inexisténcia de sucessdo, a Lei de Recuperacdo expressamente ressalva a
situacdo de adquirentes que estejam agindo em nome e por conta do
empresario ou de um ou mais socios da sociedade empresaria em

recuperacao.

1% MUNHOZ. In SOUZA JUNIOR, Francisco Satiro de. e PITOMBO, Antdnio Sérgio A. de
Moraes. (coord.). Comentarios a Lei de recuperacdo de empresas e faléncia: Lei
11.101/2005. 2007. p. 299.
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Caso a arrematacao do estabelecimento seja efetuada por pessoa que
tem alguma ligacdo com o empreséario ou empreendedores e investidores da
sociedade em recuperacao, a regra da supressao da sucessao é excepcionada
e a sucessao se estabelece.

Sao especificamente ressalvadas as situacfes em que o adquirente é
sécio da sociedade em recuperacao, seu parente, sociedade controladora ou
controlada desta ou quem, por qualquer razao, for identificado como agente do
empresario em recuperacgéo™’.

A finalidade é de realmente combater as eventuais fraudes associadas a
inexisténcia da sucessao tributaria e trabalhista.

Além disso, o proprio art. 60 da Lei de Recuperacdo, ao expressamente
mencionar a observacao ao art. 142 da mesma lei, sugere que a alienacéo de
filial ou unidade produtiva isolada se realize da mesma forma prevista para a
realizacdo ordinaria do ativo de falidos, ou seja, mediante hasta publica (leildo
por lances orais, propostas fechadas ou pregao).

A modalidade da hasta pode ser definida pela Assembléia Geral de
Credores e, caso assim nao proceda, caberd ao juiz defini-la apds ouvir o
comité de credores e o administrador judicial.

O proposito da realizacdo da hasta publica € otimizar o procedimento e

assegurar a recuperacéo da empresa em crise™?.

131 COELHO, Féabio Ulhoa. op. cit. p. 171.

152 No caso a caso, entretanto, pode ocorrer de existirem propostas ou formas alternativas mais
interessantes de realizacdo do ativo. Diante disso, prevé o art. 144 da LRF que: “Havendo
motivos justificados, o juiz podera autorizar, mediante requerimento fundamentado do
administrador judicial ou do Comité, modalidades de alienacéo judicial diversas das previstas
no art. 142 desta Lei”. Ademais, conforme prevé o art. 145 da LRF, a Assembléia-Geral de
Credores também podera aprovar, mediante votacdo de 2/3 dos créditos presentes (art. 46),
gualquer outra modalidade de realizacdo do ativo, que serd homologada pelo juiz. Nesse
particular, como a lei apenas se refere expressamente a supressao da sucessao nas situacoes
em que ha hasta publica ou constituicdo de sociedade de credores (art. 145, 8§1°), existe
discusséo a respeito da sua supressédo quando a realizacéo do ativo ocorre por modalidades
diversas. Jorge Lobo, por exemplo, entende que fora 0s casos expressamente previstos em lei,
havera a sucessdo (in TOLEDO, Paulo F. C. Salles de; e ABRAO, Carlos Henrique. op. cit. p.
239-240). Ja Sérgio Campinho entende que a supressao da sucessao se aplica a qualquer das
modalidades de venda judicial do ativo, ndo se limitando as intituladas ordinérias. Para ele, o
importante é que as aliena¢des em juizo passam pelo crivo da avaliacdo judicial e se dirigem a
obtencdo de um mesmo escopo. (Faléncia e recuperacdo de empresa: 0 hovo regime da
insolvéncia empresarial. 2008. p. 433-434). Por fim, Ivo Waisberg, entende que na recuperagéo
judicial — que trata de situagdo completamente diversa da faléncia a qual a regra do art. 142 é
destinada — o devedor e os credores tém plenas condi¢cdes de negociar a alienagédo da unidade
produtiva diretamente com o comprador, sem que haja a sucessdo trabalhista, mas desde que
tal forma de alienacdo seja aprovada em AGC (Da ndo sucessao pelo adquirente por
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Em qualquer das modalidades de hasta publica, devera haver
publicacdo de anuncio em jornal de ampla circulacdo, com trinta dias de
antecedéncia para a alienacdo das filiais ou unidades produtivas isoladas,
facultada a divulgacdo por outros meios que contribuam para o amplo
conhecimento da venda (art. 142, 81°). O objetivo é dar ao evento grande
divulgagdo, procurando despertar no maior nimero de pessoas 0 interesse
pela empresa ou bens postos & venda®?,

No leildo por lances orais, ressalvada a forma e prazos de publicacéo,
aplicam-se as regras do Cddigo de Processo Civil. Na modalidade de
propostas fechadas, deverd ocorrer a entrega, em cartorio e sob recibo, de
envelopes lacrados, a serem abertos pelo juiz, no dia, hora e local designados
no edital, lavrando o escrivdo o auto respectivo, assinado pelos presentes, e
juntando as propostas aos autos da recuperacdo. Por fim, a modalidade de
pregdo constitui uma conjugacdo das duas modalidades anteriores, com
procedimento pautado pelos §85° e 6° do art. 142.

Em qualquer das modalidades, a alienacdo ocorrerd pelo maior lance,
ainda que inferior ao valor da avaliacdo, podendo o plano de recuperacéo
estabelecer um preco minimo™>*,

Apés a escolha da modalidade de alienacéo, estabelece o §7° do art.
142 que o Ministério Publico devera ser pessoalmente intimado, sob pena de
nulidade absoluta, para que atue como custos legis, cumprindo sua tarefa de
fiscalizar e verificar a aplicacao da lei.

Caso seja descumprida a obrigacdo de intimacao do Ministério Publico,
o ato de alienacdo devera ser invalidado ex officio, sem necessidade de
provocacao por qualquer interessado.

Assim, em razao das formalidades exigidas por lei, com participacao do
juiz competente e do Ministério Publico, para alguns juristas, como os adiante
citados, ndo pode ser sustentada a sucessdo das responsabilidades do

devedor®>.

dividas trabalhistas e tributarias na aquisicdo de unidades produtivas isoladas perante a
Lei 11.101/2005. 2010. p. 161).

153 COELHO, Féabio Ulhoa. op. cit. p. 372.

5% |bidem. p. 171-172.

1% Confira-se por todos: SOUZA, Marcelo Papaléo de. A Lei de recuperacéo e faléncia e as
suas conseqiiéncias no direito e no processo do trabalho. op. cit. p. 362-363.
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A titulo de ilustracdo, vale transcrever trecho de aresto de lavra da

Ministra Maria Cristina Irigoyen Peduzzi, do Tribunal Superior do Trabalho:

“(...) V - SUCESSAO TRABALHISTA - ALIENACAO DO FUNDO DE
COMERCIO E CONTINUIDADE DA PRESTACAO DE SERVICOS
LABORAIS - SUBSTITUICAO AERONAUTICA — VIOLACAO LITERAL
DE LEI E DOLO PROCESSUAL NAO CONFIGURADOS. A sucessio
trabalhista pressup®fe dois requisitos: a transferéncia total ou parcial do
fundo de comércio ao sucessor e a continuidade da prestagdo de
servigos dos antigos empregados a nova empresa. No caso, nenhum
dos requisitos citados esta presente. Nao houve, tecnicamente,
transferéncia de fundo de comércio porque a aquisicdo do direito de
explorar as rotas ndo se deu por forca de negdcio juridico de cesséo
entabulado entre a UNITED e a PAN AM, mas decorreu de
arrematacao feita em expropriacdo de bens da massa falida no Poder
Judiciario americano. Se sucessdo houver em tal caso, entdo esta
também ocorrera toda vez que uma empresa quebrar e seus imoveis
forem praceados e adquiridos por uma terceira pessoa juridica, o que
configura absurdo. Lembro, ainda, em refor¢co de tal argumento,
que o direito civil distingue entre a aquisi¢cdo de direitos em hasta
publica, que é primaria, livre de qualquer 6nus, e a cessado ou
alienacéo feita entre particulares, forma secundaria de adquiri-los.

(.8

No mesmo sentido, inclusive, sdo os comentarios da Procuradora Gisela

de Castro Chamoun:

“Ora, para a doutrina mais moderna, na arrematagcdo o bem é
transferido, ja expropriado pelo Estado, por meio do 6rgao jurisdicional,
e transferido, diretamente, ao arrematante para a satisfagdo do direito
do credor-exeqliente. Trata-se, assim, de forma originaria, e nao
derivada, de aquisicdo de propriedade, ndo se confundindo com a
simples compra e venda. N&o ha transferéncia direta do direito de
propriedade do seu titular para o arrematante, 0 que, nesse caso,
justificaria a sucesséo. (...) Entendimento em contrario representa, a
meu ver, afronta & natureza da arrematagédo, bem como enorme risco
de inviabilizacdo da recuperacéo judicial e enriquecimento ilicito do
real devedor”."*’

Por fim, ndo se pode esquecer que, por expressa disposi¢cao contida no
art. 45, 82° da Lei de Recuperacdo, o plano de recuperagdo, que envolver a
alienacao de filiais ou unidades produtivas isoladas nos termos do art. 60 e
sem sucessédo nas obrigagdes, devera ser aprovado pela Assembléia Geral de

1
558

Credores na forma do art. 45°, em que os proprios credores trabalhistas

1% TST-ROAR-667.949/2000.3 - DJ12/03/2004 — os destaques ndo constam no original.

%" Recuperacao judicial e empregados: breves comentarios. Revista do Tribunal Superior do
Trabalho. 2007. p. 63-64.

158 Art. 45. Nas deliberagdes sobre o plano de recuperacdo judicial, todas as classes de
credores referidas no art. 41 desta Lei deverdo aprovar a proposta.
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presentes a assembléia votam por cabeca, pessoalmente ou, se preferirem,

representados por sindicato™®.

A propdésito, € de se destacar que o intuito da estipulagdo de voto “por
cabecga” na classe nos credores trabalhistas foi justamente o de proteger os
trabalhadores e o carater alimentar do seu crédito, conforme esclareceu o
Senador Ramez Tebet no relatério apresentado a Comissao de Assuntos
Econdmicos do Senado Federal, ainda a época da aprovacdo da lei no

Congresso:

“Na classe dos trabalhadores, as diferengas entre os credores podem
implicar inadmissivel detrimento dos pequenos, que tém menor
capacidade econbémica para aceitar descontos ou diferimentos no
recebimento, dado que o carater alimentar das parcelas trabalhistas é
tanto maior quanto menor for o crédito. Propomos, assim que os votos
dos trabalhadores nas votagbes por classe sejam tomados na
propor¢cdo de um voto por trabalhador, e ndo em func¢éo do valor do
crédito de cada um. Com essa medida, a todos os trabalhadores é
dado igual peso na votagao, o que protege os mais humildes”*®.

No mesmo sentido, Jairo Saddi ressalta a importancia do voto “por

cabecga” na classe dos credores trabalhistas:

“A justificativa € que a representacao do trabalhador ndo se pode dar
em face do valor do seu crédito, que é definido por muitas variaveis
alheias (tempo de servico, por exemplo), o que acarretaria a elitizagéo
do crédito trabalhista se o valor fosse utilizado como critério Unico — até
porque as categorias gerenciais e de diretoria, numa empresa, teriam
maior valor de créditos do que os trabalhadores”*®".

Ademais, o voto “por cabeca” podera ser exercido pessoalmente ou

mediante representacdo por sindicato, o0 que mais uma vez beneficia o

§ 1° Em cada uma das classes referidas nos incisos Il e Ill do art. 41 desta Lei, a proposta
deverd ser aprovada por credores que representem mais da metade do valor total dos créditos
presentes a assembléia e, cumulativamente, pela maioria simples dos credores presentes.
§ 2° Na classe prevista no inciso | do art. 41 desta Lei, a proposta devera ser aprovada pela
maioria simples dos credores presentes, independentemente do valor de seu crédito.
§ 3° O credor néo tera direito a voto e n&o sera considerado para fins de verificagdo de quorum
de deliberag&o se o plano de recuperacgéo judicial ndo alterar o valor ou as condi¢des originais
de pagamento de seu crédito.
19 Art. 37. (...) § 5° Os sindicatos de trabalhadores poderdo representar seus associados
titulares de créditos derivados da legislagdo do trabalho ou decorrentes de acidente de trabalho
%lge ndo comparecerem, pessoal_mente ou por procurador, é\_assemblé_ia.

Parecer n°, de 2004, da Comisséo de Assuntos Econémicos. op. cit. p. 376-377.
181 ConsideracBes sobre o Comité e a Assembléia de Credores na nova Lei Falimentar. in
PAIVA, Luiz Fernando Valente de. (coord.) — Direito falimentar e a nova lei de faléncias e
recuperacdo de empresas. 2005. p. 209.
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trabalhador, pois o sindicato tem condicfes de contratar técnicos da area de
finangas e administracdo, tornando as discussdes mais profissionais e técnicas,
com interlocucao mais facil e esclarecedora sobre o plano de recuperacao.

E, caso o plano de recuperacdo ndo obtenha a aprovacdo na forma do
art. 45, podera apenas ser concedida a recuperacao, em carater excepcional,
caso sejam cumulativamente atendidos os requisitos dos 88 1° e 2° do art. 58
da Lei de Recuperacdo, cuja redacao é abaixo transcrita:

“Art. 58. Cumpridas as exigéncias desta Lei, 0 juiz concedera a
recuperacao judicial do devedor cujo plano néo tenha sofrido objecdo
de credor nos termos do art. 55 desta Lei ou tenha sido aprovado pela
assembléia-geral de credores na forma do art. 45 desta Lei.

§ 1° O juiz poderéa conceder a recuperacao judicial com base em plano
que ndo obteve aprovacdo na forma do art. 45 desta Lei, desde que,
na mesma assembléia, tenha obtido, de forma cumulativa:

| — o voto favoravel de credores que representem mais da metade do
valor de todos os créditos presentes & assembléia, independentemente
de classes;

Il — a aprovacdo de 2 (duas) das classes de credores nos termos do
art. 45 desta Lei ou, caso haja somente 2 (duas) classes com
credores votantes, a aprovacgédo de pelo menos 1 (uma) delas;

Ill — na classe que o houver rejeitado, o voto favoravel de mais de 1/3
(um terco) dos credores, computados na forma dos §8 1° e 2° do art.
45 desta Lei.

§ 2% A recuperacao judicial somente podera ser concedida com base
no § 1° deste artigo se o plano nio implicar tratamento diferenciado
entre os credores da classe que o houver rejeitado”.

Conforme bem assevera Fabio Ulhoa Coelho, trata-se da “hipotese em
gue um plano de recuperacdo é aprovado com substancial apoio entre 0s
credores, mas sem alcangar o quérum qualificado de deliberagéo”°?.

Ou seja, além de consistir em método de recuperacdo repleto de
formalidades e sujeito a aplicacdo de previsfes legais aptas a coibir eventuais
fraudes, a alienacdo de filiais ou unidades produtivas isoladas do devedor em
recuperacao judicial deve passar pelo crivo da Assembléia de Credores, onde
os credores titulares de créditos derivados da legislacao trabalhista ou de
acidentes de trabalho tém participacdo ativa para votacdo, inclusive em
atendimento ao principio da participacdo ativa dos credores. Tudo em

ratificacdo da idoneidade do instituto.

162 COELHO. op. cit. p. 168.
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6.2.2. Vantagens da supressdo da sucessao trabalhista: a sua importancia

para o atendimento dos objetivos e principios da nova lei

A importancia da empresa e de sua preservacao ante a relevante funcao
social que desempenha ja foi reiteradamente afirmada e demonstrada no
presente trabalho, sobretudo nos capitulos 4.5.1 e 5.2.1.

Do mesmo modo, ja se asseverou que a Lei de Recuperagdo foi
elaborada com o proposito principal de promover essa preservacdo da
atividade produtiva e de possibilitar o soerguimento dos empresarios e
sociedades economicamente viaveis, a fim de afastar os efeitos nefastos da
faléncia.

Comparativamente ao Decreto-Lei n° 7.661/1945 (antiga Lei de
Faléncias), a Lei de Faléncias e Recuperacdo de Empresas n°® 11.101/2005, de
fato, significou uma evolucao e alteracdo bastante importante na tematica do
Direito Falimentar ao instituir a recuperacao judicial e extrajudicial, pois o
sistema anterior ndo propiciava a preservacao da atividade produtiva, de modo
gue faléncias em massa eram decretadas.

Agora, a nova lei tem como seu principio fundamental o principio da
preservacdo da empresa e de sua funcdo social, a fim de permitir a
manutencdo da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos
interesses dos credores, promovendo ainda o estimulo a atividade econémica.

Dessa forma, a lei visa a conjuntamente atender os seus principios
norteadores, em especial aqueles da ordem econdmica nacional que foram
abordados em capitulo 4 do presente trabalho.

N&o obstante, para que a sistematica da nova lei fosse idonea e eficaz
quanto a esse proposito, também foram desenvolvidos e adotados na sua
elaboracdo alguns outros principios e objetivos a serem perseguidos —
abordados no capitulo 5.2 —, os quais pautaram a redacéo de seus artigos.

E, foi exatamente como fruto da conjungéo de alguns desses principios e
objetivos que foi aprovada a redacdo do art. 60, paragrafo Unico, em que ha a
previsdo de supressdo de sucessdo trabalhista na alienacdo de filiais ou
unidades produtivas isoladas do devedor em recuperacdo judicial. Trata-se

talvez da mais ousada, festejada e criticada das previsdes legais constantes da
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nova lei, obviamente ao lado do art. 141, I, que também veda a sucessao em
caso de realizacao dos ativos do falido.

Muito embora véarios'®® dos especialistas em Direito do Trabalho
enxerguem na norma juridica uma série de prejuizos e a violagcao de principios
constitucionais, a verdade € que a medida possibilita o cumprimento de dupla
funcdo, porquanto atenda tanto ao principio da preservacado da empresa — vez
que permite a manutencdo da atividade produtiva — quanto ao principio da
maximizacdo dos ativos do devedor — porque possibilita uma alienacdo mais
célere evitando o deséagio do valor dos bens.

Sob este enfoque, entdo, a norma apresenta-se bastante positiva e
eficaz, promovendo a convergéncia de todos os principios e objetivos
envolvidos, incluindo aqueles que se referem aos trabalhadores (valorizacdo do
trabalho humano e protecdo dos trabalhadores), porquanto a manutencao da
atividade produtiva permite também a manutencdo dos postos de trabalho,
assim como a maximizag&o do ativo fomenta o pagamento integral do passivo
trabalhista.

Por este viés € que a regra da inexisténcia de sucessao visa a protecao
os trabalhadores e ao atendimento dos principios da valorizacdo de trabalho
humano e da busca pelo pleno emprego, protegendo assim o0s postos de
trabalho e, por conseguinte, o préprio sustento da familia trabalhadora.

Assim, os defensores’® da previsdo legal, ao contrario dos criticos
trabalhistas, enxergam nela muitas vantagens nédo s6 aos trabalhadores, como
a toda a sociedade e economia, em razao da preservacao que proporciona da
atividade produtiva, sem cogitarem qualquer conflito de principios.

A propésito, vale transcrever um trecho da licdo de Eduardo Secchi

Munhoz:

163 Digo “varios” porque ndo sdo todos. Ja é possivel encontrar juristas conhecidos no ramo do
Direito do Trabalho que aceitaram bem a regra a exclusdo da sucessao e ja sao favoraveis a
referida norma juridica, como, por exemplo, Amador Paes de Almeida. (ALMEIDA, Amador
Paes de. Os direitos trabalhistas na recuperacéo judicial e na faléncia do empregador).

64 |idia Valério Marzagdo assevera: “Dessa forma, possibilita a alienacdo de ativos da
empresa sem que, contudo, sujeite 0 adquirente a riscos, preservando a atividade produtiva, os
empregos e repercutindo positivamente no mercado de crédito”. (MARZAGAO. op. cit. p. 107).
Sérgio Campinho complementa: “(...) a forma de quitagdo dos créditos trabalhistas sera objeto
de disposicdo no plano de recuperacgdo, ndo tendo sentido criar-se sucessdo do arrematante. A
alienacdo judicial em tela tem por escopo justamente a obtencdo de recursos para
cumprimento das obrigacdes contidas no plano, frustrando-se o intento caso o0 arrematante
herde os débitos trabalhistas do devedor, porquanto perdera atrativo e caira de preco o bem a
ser alienado”. (CAMPINHO. op. cit. p. 175).
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“(...) a transferéncia do complexo de bens para terceiro com
capacidade de continuar o exercicio da empresa assegura a
manutencdo de empregos, o pagamento de tributos e a geragcédo de
riguezas para todos os participantes dessa atividade. Sob todos os
aspectos, portanto, a eliminacdo da sucessdo dos dnus e obrigacdes
na alienacdo de unidades produtivas isoladas do devedor deve ser
havida como positiva”.165

Na verdade, a regra sob este enfoque é vista como meio de
concretizacdo de principios relevantes como o da dignidade da pessoa
humana, da busca pelo pleno emprego e da livre iniciativa que, em segundo
plano, colabora para o desenvolvimento nacional.

Foi nesse sentido a manifestacdo da Presidéncia da Republica nos
autos da Acao Direta de Inconstitucionalidade em que foi questionado o art. 60,
paragrafo unico, da Lei de Recuperacao. Verifique-se o trecho colacionado no

relatorio do aresto:

“os dispositivos atacados (...) longe de afrontar a Lei Maior, cumprem-
na rigorosamente, prestigiando exatamente a dignidade da pessoa
humana, o emprego e o trabalho. Fazem-no (...) dentro do contexto
excepcionalissimo de uma situacdo de insolvéncia, em que a
recuperacdo ndo comporta a observancia dos mesmos parametros da
normalidade, sob pena de em lugar de se garantir aos trabalhadores o
que é possivel, ndo se poder Ihes anrantir nada, pelo fato consumado
da falta absoluta de recursos (...)"." °

Ademais, a supressao da sucessao nas obrigacdes do devedor é fator
essencial para assegurar a maximizacdo dos seus ativos gue, se destinara ao
pagamento do passivo, conforme destaca o Senador Ramez Tebet, em seu

relatério substitutivo:

“Ao estabelecer a oferta para compra da empresa, os interessados
evidentemente levam em consideracdo todos os fatores que possam
diminuir o valor do negdcio. Se a empresa oferecida leva consigo a
carga das obrigacdes tributarias anteriores a venda, ndo pode haver
davidas de que o mercado nédo negligenciard essa informacao e o valor
oferecido naturalmente sofrera a redugcdo correspondente as
obrigagbes transferidas ao arrematante. No entanto, como essas
obrigacdes estdo cercadas de incertezas quanto a seu valor, é
bastante comum que a estimativa dessa divida potencial seja
superestimada. Com isso, os valores de venda podem ser

65 MUNHOZ. In SOUZA JUNIOR, Francisco Satiro de. e PITOMBO, Ant6nio Sérgio A. de
Moraes. (coord.). op. cit. p. 299.

166 STF - ADI 3.934/DF — Tribunal Pleno — Rel. Min. Ricardo Lewandowski — julg. 27.05.2009 —
DJE 208 — publ. 06.11.2009.
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sistematicamente rebaixados. Como é a venda dos ativos, em conjunto
ou em separado, que garante os créditos trabalhistas e tributérios, é do
interesse do fisco e dos trabalhadores que o valor de venda seja
maximizado. Assim, embora pareca contrario a intuicdo, a sucessdo
ndo traz vantagens aos cofres publicos ou aos trabalhadores. (...) O
mesmo raciocinio é aplicavel com maior razdo a sucessdo do
arrematante nas obrigacoes trabalhistas (...) Viabilizando-se a venda e
maximizando-se o valor obtido pela empresa pela exclusdo da
sucessédo trabalhista, ganham os trabalhadores, que terdo maiores
chances de obter o pagamento integral de seus créditos. Mais ainda, a
alienacdo da empresa como unidade produtiva ndo beneficia os
trabalhadores somente em relacdo ao recebimento de seu crédito, mas
também - e talvez principalmente — no que tange a preservacdo de
seus empregos™*®’.

Esta também € a licdo de Fabio Ulhoa Coelho, ao comentar os arts. 60 e
141 da Lei n° 11.101/2005, ressalvando-se que 0s comentarios especificos
sobre a faléncia podem ser aplicados por analogia a situacdo do devedor que

estd em crise e tenta se recuperar por meio da recuperacao judicial:

“Aparentemente, trata-se de medida contraria aos interesses dos
credores, mas, de verdade, ndo €. Se a lei ndo ressalvasse de modo
expresso a sucessdo do adquirente, o mais provavel € que
simplesmente ninguém se interessasse por adquirir a filial ou unidade
posta & venda. E, nesse caso, a recupera¢do ndo seria alcangada e
perderiam todos os credores... [...] a expressa previsao de inexisténcia
de sucessdo era indispensavel para que surgissem interessados na
aquisicdo da empresa do falido. Se o adquirente se torna sucessor, ele
provavelmente mergulha na mesma situagdo patrimonial critica que
havia causado a faléncia do titular anterior do negécio. Ocorrem duas
quebras, em vez de uma. E os credores acabam n&o sendo atendidos
do mesmo jeito. Se a lei imputasse ao adquirente da empresa do falido
as mesmas obrigacdes deste, os recursos da massa nao seriam
otimizados; haveria, em decorréncia, menos dinheiro para satisfazer os
credores. [..] Em suma, bem analisada a matéria, ndo ha outra
conclusdo. A sucessdo do adquirente prejudica os credores e
inviabiliza a permanéncia da empresa porque nenhum empresario
sério é suicida. Enquanto os juizes e demais membros da comunidade
juridica tiverem a visdo estreita do problema e acharem que o mais
justo e juridico é imputar ao adquirente a sucessdo, nao se

encontrardo interessados na aquisicao da empresa do falido em bloco

~ » 168
€ menos recursos serdo levantados para pagamento dos credores”.

A questdo da maximizacdo dos ativos, alids, ganha ainda mais
importancia quando em cotejo com a situacdo que era constatada num

passado recente, anterior a nova Lei de Recuperacao.

%7 parecer n°, de 2004, da Comissao de Assuntos Econdémicos. op. cit. p. 376-377.
1%8COELHO. op. cit. p. 172-370.
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Eduardo Secchi Munhoz ressalta o avanco que a previsdao legal em
apreco representou como um todo diante da realidade que era vivida sob a
égide da lei anterior:

“A orientagao adotada no regime anterior revelava que o legislador nao
distinguia empresa de empresario, punindo-se a primeira pelas
obrigacdes inadimplidas pelo segundo. O modelo adotado conduzia a
um jogo em que todos perdiam; em vista da sucessao tributaria e
trabalhista, a unidade produtiva ndo era alienada, comprometendo-se a
manutengédo dos empregos e 0 pagamento de novos tributos; o proprio
pagamento das obrigagdes inadimplidas pelo empresario anterior
também era impossibilitado, ja que ndo se levantavam os recursos que
agora poderzo ser auferidos com a alienagao”.'®

Diante disso, a supressdo da sucessdo trabalhista e tributaria na
alienacdo de estabelecimentos do devedor em recuperacdo judicial ou na
realizacdo de ativos da massa falida representou uma das mais significativas
explicitacdes introduzidas pela nova leit’®. Como tal, é importante que se
confirme a sua constitucionalidade, conforme se fara a seguir, até mesmo para
se enfrentar a resisténcia da justica especializada do trabalho quanto a

aplicacao da norma.

7. A CONSTITUCIONALIDADE E APLICABILIDADE DA PREVISAO DE
EXCLUSAO DA SUCESSAO TRABALHISTA NA RECUPERACAO JUDICIAL

(art. 60, paragrafo Unico)

Como se informou ao longo do presente trabalho, a constitucionalidade
do art. 60, paragrafo Unico, da Lei de Faléncias e Recuperacdo de Empresas,
ja foi confirmada pelo Supremo Tribunal Federal (STF), em sede de Acao
Direta de Inconstitucionalidade n°® 3.934/DF.

Nesse particular, € pertinente trazer a baila os principais fundamentos da
respeitavel deciséo, para posteriormente concluir de forma mais aprofundada a

respeito da constitucionalidade e aplicabilidade da previsdo legal em foco.

%9 MUNHOZ. In SOUZA JUNIOR, Francisco Satiro de. e PITOMBO, Ant6nio Sérgio A. de
Moraes. (coord.). op. cit. p. 297-298.
10 COELHO, Fabio Ulhoa. op. cit. p. 172.
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7.1. A CONSTITUCIONALIDADE CONFIRMADA PELA SUPREMA CORTE

Com razédo, os eminentes Ministros em Tribunal Pleno decidiram, por
unanimidade'* de votos e nos termos do voto do relator'’?, que ndo ha
inconstitucionalidade quanto & auséncia de sucessdo trabalhista na
recuperacao judicial.

De inicio, o voto do relator ja afastou a alegada inconstitucionalidade
formal por afronta a reserva constitucional de lei complementar para
regulamentar a despedida arbitraria e sem justa causa (art. 7°, I, CF), conforme
mencionado no item 6.1.3 supra.

Na sequéncia, foi examinada a inconstitucionalidade material suscitada.

Em primeiro ponto, j& se adiantou que a suposta inconstitucionalidade
ndo era identificada porque ndo h&a no texto da Carta Magna qualquer regra
expressa sobre o eventual direito de cobranca de créditos trabalhistas em face
daquele que adquire ativos de devedor falido ou em processo de recuperacao
judicial.

Em segundo ponto, n&o foi identificada qualquer ofensa direta a valores
implicita ou explicitamente protegidos pela Constituicdo. Ressaltou o Relator,
Ministro Ricardo Lewandowski, que se poderia admitir, no maximo, a existéncia
de colisdo entre distintos principios constitucionais, os quais, por outro lado,
poderiam ser facilmente ponderados, sem que isso implicasse a declaragéo de
invalidade de qualquer deles ou a instituicdo de uma clausula de excecao.

Conforme bem salientou, no caso da Lei n°® 11.101/2005, o legislador
escolheu os valores e principios constitucionais aplicaveis a espécie que
entendeu “mais idéneos para disciplinar a recuperacéo judicial e a faléncia das
empresas, de maneira a assegurar-lhes a maior expansao possivel, tendo em

conta o contexto fatico e juridico com o qual se defrontou”.

't Embora a Acdo Direta de Inconstitucionalidade tenha sido improcedente por maioria de
votos, a constitucionalidade do art. 60, paragrafo Unico, foi confirmada por unanimidade. Isto
porque a divergéncia dos Ministros Marco Aurélio e Carlos Britto foi apenas parcial,
especificamente quanto a outro dispositivo da lei que também foi questionado.

Y2'STF - ADI 3.934/DF — Tribunal Pleno — Rel. Min. Ricardo Lewandowski — julg. 27.05.2009 —
DJE 208 — publ. 06.11.2009.
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Em contrapartida, relembrou o Relator do anacronismo da antiga Lei de
Faléncias diante das profundas transformacdes socioeconémicas pelas quais o
mundo passou a partir da segunda metade do século XX e que afetaram
profundamente as empresas, trazendo a necessidade de um novo diploma
legal que fosse mais adequado a essa realidade. Foram citados, inclusive, os
comentarios de Rubens Appropato Machado, que também merecem ser aqui

transcritos:

“A faléncia (com a previsdo da continuacdo do negécio) e a
concordata, ainda que timidamente permitissem a busca da
recuperacao da empresa, no decorrer da longa vigéncia do Decreto-lei
7.661/45 e ante as mutacfes havidas na economia mundial, inclusive
com a sua globalizacdo, bem assim nas periddicas e inconstantes
variagdes da economia brasileira, se mostraram ndo sé defasadas,
como também se converteram em verdadeiros instrumentos da propria
extincdo da atividade empresarial. Raramente uma empresa em
concordata conseguia sobreviver e, mais raramente ainda, uma
empresa falida era capaz de desenvolver a continuidade de seus
negécios. Foram institutos que deixavam as empresas sem qualquer
perspectiva de sobrevida”.'"®

Nesse contexto, a nova lei surgiu da necessidade de preservar-se o
sistema produtivo nacional inserido na ordem econémica mundial, sendo que
os legisladores optaram por suprimir a sucessao trabalhista para que, de um
lado, a venda do estabelecimento e o seu valor fossem otimizados -
levantando-se maiores ativos para pagamento do passivo — e, de outro, para
que a atividade empresarial 1a exercida fosse preservada, bem como fosse
viabilizada a recuperacdo da sociedade empresaria ou do empresario em crise
— preservando-se a fonte produtora, os postos de trabalho, a geracédo de
rendas e tributos, etc.

Do ponto de vista teleoldgico, entdo, ressalta o Relator que o diploma
legal buscou primordialmente garantir a sobrevivéncia das empresas em
dificuldades, tendo em conta, sobretudo, a funcdo social que exercem, a teor
do disposto no art. 170, I, da Lei Maior — objeto de estudo do item 4.5.1 deste
trabalho.

Nesse sentido, foi transcrita no respeitavel voto relator a licdo de Manoel

de Queiroz Pereira Calcas, que também aqui merece ser colacionada:

7% visdo Geral da Nova Lei 11.101, de 09 de fevereiro de 2005 que reforma o Decreto-Lei
7.661, de 21.06.1945 (Lei de Faléncias) e cria o instituto da Recuperacdo da Empresa. op. cit.
p. 22.
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“Na medida em que a empresa tem relevante funcdo social, ja que
gera riqgueza econbmica, cria empregos e rendas e, desta forma,
contribui para o crescimento e desenvolvimento socioeconémico do
pais, deve ser preservada sempre que for possivel. O principio da
preservacdo da empresa que, ha muito tempo é aplicado pela
jurisprudéncia de nossos tribunais, tem fundamento constitucional, haja
vista que nossa Constituicdo Federal, ao regular a ordem econdmica,
imp&e a observancia dos postulados da funcdo social da propriedade
(art. 170,111), vale dizer, dos meios de producdo ou em outras palavra:
funcdo social da empresa. O mesmo dispositivo constitucional
estabelece o principio da busca pelo pleno emprego (inciso VIII), o que
s podera ser atingido se as empresas forem preservadas. (...) Na
senda da velha licdo de Alberto Asquini, em seu classico trabalho
sobre os perfis da empresa, que ensinou ser a empresa um fendémeno
poliédrico, ndo se pode confundir o empresario ou a sociedade
empresaria (perfil subjetivo) com a atividade empresarial ou
organizagdo produtiva (perfil funcional), nem com o estabelecimento
empresarial (perfil objetivo ou patrimonial). Nesta linha, busca-se
preservar a empresa como atividade, mesmo que haja a faléncia do
empresario ou da sociedade empresaria, alienando-a a outro
empreséario, ou promovendo o trespasse ou o arrendamento do
estabelecimento, inclusive a sociedade constituida pelos proprios
empregados, conforme previsdo do art. 50, VIl e X, da Lei de

Recuperagao de Empresas e Faléncias”.'”

Assim, tendo-se em vista a fungéo social exercida pela empresa, o voto
relator enfatiza o intuito do novo diploma legal em preservar a atividade
produtiva para que também sejam preservados os vinculos trabalhistas e a
cadeia de fornecedores.

Com base nisso, 0 Ministro Lewandowski decidiu favoravelmente a
constitucionalidade do art. 60, paragrafo Unico, da Lei de Recuperacéo, no que
tange a exclusdo da sucessdo trabalhista na recuperacdo judicial,
especialmente porque entendeu que o legislador ordinario, ao conceber tal
regra, optou por concretizar determinados valores constitucionais, a saber, a
livre iniciativa e a fungcdo social da propriedade — de cujas manifestacbes a
empresa € uma das mais conspicuas — em detrimento de outros, com igual
densidade axioldgica, eis que os reputou mais adequados ao tratamento da
matéria.

E, como se disse, o voto foi acompanhado neste ponto por todos os
Ministros do Tribunal Pleno, merecendo, ainda, destaque algumas observacdes

de Eros Grau e Cezar Peluso. Confiram-se:

% A nova lei de recuperacdo de empresas e faléncias: repercusséo no direito do trabalho
(Lei 11.101, de 9 de fevereiro de 2005). 2007. p. 40-41.
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“O SENHOR MINISTRO EROS GRAU: (...) Se eu trabalhar com a
totalidade que a Constituicdo €, considerar o principio da funcdo social
da propriedade, considerar que, no combate entre as classes sociais,
efetivamente ndo haverd trabalho se ndo houver capital. No modo de
producdo social dominante entre nés tenho de admitir que o texto é

plenamente adequado a Constituigéo".l75

“O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO: (...) E digo mais: se fosse,
como se pode sustentar, interessante ou atraente adquirir empresas
em colapso com integral sucessdo juridica, esta lei seria
absolutamente indtil. Ela foi engendrada, concebida exatamente
porque a realidade mostra, como, alids, a experiéncia judiciaria o
comprova abundantemente, que ninguém jamais, salvo com
finalidades escusas, teria 0 menor interesse em adquirir uma empresa
nessas circunstancias e arcar com débitos absolutamente insuscetiveis
de pagamento! Finalmente, Senhor Presidente, gostaria de acentuar —
isto me parece também importantissimo — que o que esta por tras da
interpretacdo dessa norma €, na verdade, um conflito entre duas
visbes. De um lado, uma visdo macroecon6mica, que tem o foco no
dinamismo da economia e que, por isso mesmo, visa ao beneficio de
toda a coletividade, e, de outro, uma visdo que eu diria um pouco mais
microscopica e um pouco mais rente a aparentes interesses subjetivos
individualizados, mas que, no fundo, reverte em dano geral, porque
ndo permite a recuperacdo das empresas, nem que a lei atinja os seus
objetivos. Isso tudo, com base na experiéncia, que nos mostrou que,
durante a vigéncia da lei velha, ninguém costumava adquirir bens,
muito menos toda a massa. Em muitos e muitos casos, a demora nos
processos de faléncia levava a deterioracao desses bens e, portanto, a
perda do seu valor econémico. Os créditos ndo eram satisfeitos — e a
minha memoaria ndo € tdo boa quanto o era, mas ndo me recordo de
ter pago crédito trabalhista em faléncias ha muitos anos; ndo me
lembro de ter feito isso. E as empresas eram extintas, e o desemprego

era acelerado”.*"®

Assim, a decisdo da Suprema Corte foi bastante festejada, porém é
cedico que também desagradou a muitos dos especialistas em Direito do
Trabalho, os quais continuam tendo dificuldades para aceitar a nova regra'’’.

Portanto, cabe ainda uma analise mais aprofundada do tema, tomando-
se como ponto de partida a decisdo do Supremo e as teses favoraveis

abordadas no capitulo 6.2 supra, com o intuito de aclarar alguns pontos e

15 \/oto do Sr. Ministro Eros Grau na ADI 3.934/DF — Tribunal Pleno — julg. 27.05.2009.

176 \/oto do Sr. Ministro Cezar Peluso na ADI 3.934/DF — Tribunal Pleno — julg. 27.05.2009.

" Ressalva-se, contudo, que a posi¢do do Tribunal Superior do Trabalho vem seguindo a
orientacdo do Supremo Tribunal Federal. A titulo de ilustracdo, vale colacionar trecho da
ementa de um dos seus recentes arestos: SUCESSAO TRABALHISTA - INEXISTENCIA -
EMPRESA SUBMETIDA A PLANO DE RECUPERACAO JUDICIAL E EMPRESA
ADQUIRENTE - ARTIGO 60, PARAGRAFO UNICO, DA LEI N° 11.101/2005 -
CONSTITUCIONALIDADE RECONHECIDA PELO STF.| - O Supremo Tribunal Federal, no
julgamento da ADI 3934-DF, em que fora relator o Ministro Ricardo Lewandowisk, assentou
tese acerca da constitucionalidade do artigo 60, paragrafo Unico, da Lei n° 11.101/2005, pelo
qual se estabeleceu ndo haver sucessdo de empresas, no &mbito do processo de recuperacéo
judicial. (...). (TST — 42 Turma - RR 54000-25.2008.5.05.0027 — Rel. Min. Antbnio José de
Barros Levenhagen — DEJT: 13/08/2010).
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amenizar algumas das criticas trabalhistas, reafirmando a constitucionalidade e

aplicabilidade da norma em questéo.

7.2. A CONSTITUCIONALIDADE E APLICABILIDADE DA PREVISAO
LEGAL EM FOCO A LUZ DO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE E EM
CONTRAPOSICAO AS CRITICAS TRABALHISTAS

Considerando o proposito fundamental deste trabalho, passa-se ao
estudo aprofundado da constitucionalidade e aplicabilidade da regra da
exclusdo da sucessao trabalhista na recuperacao judicial.

A principio, é importante que se recorde que ao longo deste trabalho ja
foi oportunizado o estudo de algumas premissas basicas que colaboram para a
analise que ora se pretende fazer. Todo o estudo que se fez até aqui,
especialmente das teses contrarias e favoraveis sobre o tema, é essencial para
a exata compreensao do que se pretende sustentar.

Como pontos de partida positivos e favoraveis, portanto, hé a decisdo da
Suprema Corte — com o destaque dado para o principio da funcdo social da
empresa — e as teses favoraveis supra examinadas — que ndo s6 atestam a
idoneidade do processo de recuperacdo judicial como também enfatizam as
vantagens da exclusdo da sucessédo trabalhista na alienagcdo de filiais e
unidades produtivas.

Assim, a importancia da preservacdo da atividade produtiva e a
relevancia da regra de exclusdo da sucesséao trabalhista para a concretizacdo
desse principio na recuperacéo judicial ja estdo bem demonstrados.

Agora, em contraposicao direta as criticas de cunho trabalhista,
pretende-se explicar o porqué de sua prevaléncia.

E de se considerar que as criticas trabalhistas, em sua grande maioria,
apontam na regra em questdo uma restricao aos direitos fundamentais dos
trabalhadores elencados nos arts. 6° e 7° da ConstituicAo Federal,
denominados direitos sociais. Sustentam basicamente que o art. 60, paragrafo
anico, da Lei de Recuperacdo, traz um imbricamento de principios

constitucionais em que os direitos sociais e 0s principios da dignidade humana
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e valorizacao do trabalho humano séo relegados a segundo plano — para néao
dizer desrespeitados ou desprezados —, em sintoma de retrocesso social
inadmissivel (ofensa ao principio do ndo retrocesso social).

Todavia, € preciso que se observe que nao pode existir hierarquia entre
bens constitucionalmente protegidos, principios ou direitos fundamentais,
devendo, ao contrario, haver uma harmonizacdo entre eles, sem que haja o
sacrificio total de um em relacgéo a outros®’®,

Nesse particular, recebe especial importancia o principio da
proporcionalidade, objeto do capitulo 3, enquanto ferramenta de interpretacao
da Constituicao, cuidando de aferir a compatibilidade entre os meios e os fins,
de forma a evitar restricbes desnecessdrias ou abusivas contra os direitos
fundamentais.

A luz do principio da proporcionalidade, portanto, sera aferida a
adequacao, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito da regra de
exclusdo da sucessao trabalhista na alienagéo de filiais ou unidades produtivas
isoladas do devedor em recuperacéo judicial.

N&o obstante, é preciso destacar como premissa inicial o fato de que a
sucessdo trabalhista somente é excluida caso a alienacao nestes termos tenha
sido aprovada pelos credores na Assembléia Geral, na forma dos art. 45 ou 58
da Lei de Recuperacéao, conforme estudado no topico 6.2.1 acima. Quer dizer,
sao os proprios credores que conferem legitimidade ao procedimento.

Posto isso, parte-se, entdo, para o exame da proporcionalidade com
base no seu primeiro sub-elemento da adequagéo.

Quanto a adequacdo, ja se ressaltou neste trabalho que a experiéncia
histérica sob a égide da lei anterior demonstrou que ninguém costumava
adquirir bens contaminados por 06nus trabalhistas e tributarios, o que
inviabilizava a manutencdo da atividade produtiva e, num processo ciclico,
acarretava a faléncia do devedor, dificultava e retardava a realizacdo do seu
ativo, gerando a perda do seu valor econdmico, de modo que os créditos
acabavam nao sendo satisfeitos. Em contraponto, partindo-se do pressuposto
de que a inexisténcia de 6nus levara a maximizagcdo do ativo, alcancando-se

valor superior para pagamento dos credores e viabilizando-se a manutencéo da

%8 SOUZA, Marcelo Papaléo de. A Lei de recuperacéo e faléncia e as suas conseqiiéncias
no direito e no processo do trabalho. op. cit. p. 358.
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atividade produtiva, verifica-se desde logo que a previsao do art. 60, paragrafo
anico, € realmente adequada ao fim que se destina a Lei de Recuperacao de
Empresas™”’.

No gue tange a necessidade, deve se verificar a inexisténcia de meio
eficaz e menos gravoso aos trabalhadores.

Efetivamente ndo se vislumbra medida igualmente eficaz a realizar ou
alcancar o resultado pretendido pela lei*®®. Alias, como bem salientou o Ministro
Cezar Peluso — e, aqui, pede-se licenca para repetir a sua pertinente colocacao
— “se fosse, como se pode sustentar, interessante ou atraente adquirir
empresas em colapso com integral sucessao juridica, esta lei seria
absolutamente inutil™*8.

E, por fim, no que se refere a proporcionalidade em sentido estrito,
vislumbra-se razoavel a proporcdo entre o meio e o fim perseguido, pois o
plano de recuperacdo ndo sO atinge os credores trabalhistas, mas também
varios credores de outras classes, com a finalidade de superacdo da crise
econdmico-financeira do devedor para pagamento da totalidade das dividas,
manutencdo da empresa e empregos, geracdo de rendas e tributos'®. E a
famosa quota de sacrificio de cada um em prol do bem geral.

Ademais, no exame do equilibrio entre a medida/meio/ato e a finalidade
pretendida — recordando-se o estudo sobre a proporcionalidade em sentido
estrito do Capitulo 3 —, deve-se também analisar se as vantagens trazidas pela
preservacdo da atividade produtiva e maximizacdo do ativo superam as
desvantagens decorrentes da restricdo dos direitos trabalhistas.

E, nesse ponto, cabe reiterar que, especificamente no cenéario da
empresa em crise, a experiéncia histérica sob a égide da lei anterior
demonstrou que nada pode ser pior para os trabalhadores do que a faléncia e o
fracasso na alienacao de seus ativos enquanto unidades produtivas, pois ficam
reduzidas as chances de receber seus créditos e ainda perdem seus

empregos. Vale transcrever passagem de julgado em que o Desembargador

79 |bidem. p. 359.

180 1dem.

181 y/oto do Sr. Ministro Cezar Peluso na ADI 3.934/DF — Tribunal Pleno — julg. 27.05.2009.

182 SOUZA, Marcelo Papaléo de. A Lei de recuperacéo e faléncia e as suas conseqiiéncias
no direito e no processo do trabalho. op. cit. p. 359.
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Claudio Branddo do Tribunal Regional do Trabalho da 5% Regido relatou essa

experiéncia traumética da fase em que faléncias eram decretadas em massa:

“Milhares de pessoas, ao longo de todo o Pais, foram privadas de
sua capacidade de subsisténcia, viram as suas vidas despencarem
no abismo da incerteza, de uma hora para outra, muitas delas numa
guadra em que ndo se obtém empregos com facilidade, seja em
virtude da idade, seja em virtude do fato de haverem labutado, por
longos anos, em um mesmo setor da atividade econémica, sob forte
crise. Trajetérias de vida, sonhos, desejos, realizagbes foram
ceifados abruptamente pela decisdo de encerramento das
atividades, sem que houvessem sido pagos salarios e parcelas
decorrentes da dissolugao do contrato™®*.

J4 ante as vantagens trazidas pela preservacdo de empresa e a
maximizacdo do ativo, conforme destacado em 6.2.2., restam superadas as
restricbes dos direitos trabalhistas geradas pela previsdo de exclusdo da
sucessao, pois as desvantagens ligadas a quebra da continuidade do contrato
de trabalho tornam-se infimas diante das possibilidades de fomentar o
recebimento de seus créditos e manterem seus empregos, ainda que em
condicBes menos vantajosas.

E preciso que se entenda de uma vez por todas que, no cenario da
empresa em crise, a impossibilidade de alienacdo de unidade produtiva isenta
de Onus acaba acarretando a faléncia, situacdo em que a extingdo dos
contratos de trabalho é certa e o recebimento de créditos é duvidoso.

Por outro lado, a alienacdo de unidade produtiva isolada livre de 6nus
possibilita a manutencdo da atividade nela desenvolvida — o que significa
manutencao dos postos de trabalho —, otimiza a superacdo da crise econdmica
pelo devedor — o0 que significa a preservacao de mais empregos — e fomenta o
recebimento do crédito trabalhista. Ou seja, ainda que o trabalhador seja
recontratado sob piores condi¢cdes contratuais de trabalho, ele tem o crédito
praticamente garantido e um salario mensal assegurado, nem que seja durante
o periodo em que ele procura outro emprego, mas o fato € que a sua renda ndo
foi abruptamente extinta. E, caso ele ndo venha a ser recontratado, ele tem, no

minimo, mais chances de receber seu crédito, sendo que, na melhor das

18 TRT 52 Regido — RO 00825-2006-003-05-00-0 — Rel. Des. Claudio Branddo — julgamento:
06/09/2007.
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hipoteses, ele nem tera o contrato extinto e ainda tera o crédito pago. Melhor
ter ao menos uma esperanca do que nada!

E verdade que tal previsdo pode parecer exageradamente otimista,
contudo, ha que se reconhecer que, na pior das hipéteses, o trabalhador ja
desempregado tera maiores chances de receber seu crédito, liquido ou
iliquido’*. E, mesmo para aqueles que ndo forem titulares de quaisquer
créditos ao tempo do pedido de recuperacdo e da aprovacao do plano, a
chance de ter o emprego mantido ainda é esperanca encarada como vantagem
trazida pela ndo sucessao na recuperacao judicial.

Portanto, as vantagens, ainda que incertas, sdo em condi¢cbfes bem
melhores do que as desvantagens certas trazidas pela faléncia em que a
realizacdo do ativo é frustrada. Pelo menos, na recuperacéo, os trabalhadores
tém algum fio de esperanca para se agarrar. Tornam-se, assim, de menor
importancia as restricdes de direitos fundamentais dos trabalhadores, pois, na
especifica situacdo da empresa em crise, o art. 60, paragrafo Unico, da Lei de
Recuperacéo, visa garantir ao trabalhador o que é possivel, sob pena de nao
conseguir lhes garantir absolutamente nada.

Além disso, ndo se pode jamais perder de vista a questdo
macroecondmica e a dimenséo objetiva dos direitos fundamentais que estara
sendo assegurada, muito embora em alguns casos individualizados possam as
desvantagens superar as vantagens.

Nesse aspecto, entdo, ndo ha o que se falar em retrocesso social, mas
sim em avanc¢o em beneficio dos trabalhadores, se comparado a sistematica e

a experiéncia do Decreto-lei 7.661/45, como bem assevera Papaléo de Souza:

“Ressaltamos, ainda, que n&do admitimos a redugdo dos direitos
sociais, em face do principio da proibi¢cdo do retrocesso social mas, na
situagdo especifica — sucesséo das obrigacdes em caso de alienacéo
do patriménio em hasta publica da empresa em recuperacao ou falida
— a maximizagdo do ativo e a manutencdo do posto de trabalho
representam beneficios aos trabalhadores. Ademais, na situagdo

184 Cabe destacar quanto aos créditos iliquidos a possibilidade de reserva de valor, nos termos
do art. 6°, §3?%, da Lei n° 11.101/2005: “Art. 6° A decretacédo da faléncia ou o deferimento do
processamento da recuperacédo judicial suspende o curso da prescricdo e de todas as acoes e
execucgdes em face do devedor, inclusive aquelas dos credores particulares do sécio solidario.
§ 1° Tera prosseguimento no juizo no qual estiver se processando a agdo que demandar
quantia iliquida. (...)§ 3° O juiz competente para as agdes referidas nos §§ 1° e 2° deste artigo
podera determinar a reserva da importancia que estimar devida na recuperacéo judicial ou na
faléncia, e, uma vez reconhecido liquido o direito, sera o crédito incluido na classe propria”.
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anterior a Lei n° 11.101/05, sabiamos a conseqiiéncia — a extincdo da
atividade (empresa) em face do temor do interessado-adquirente em

face do perigo da sucesséo trabalhista e tributaria”. 18>

Tampouco ha o que se falar em aplicacdo das normas da CLT com
fundamento na teoria da norma mais benéfica, pois acaba de se demonstrar
que, no contexto excepcionalissimo da empresa em crise, a norma do art. 60,
paragrafo Unico, da Lei de Recuperagdo € muito mais benéfica aos
trabalhadores, até mesmo em sua maioria quando individualmente
considerados.

E, em que pese a existéncia o principio da irrenunciabilidade dos direitos
trabalhistas, € de se recordar que os trabalhadores tém participacdo ativa na
votacdo do plano de recuperagcdo que envolve alienacdo de unidades
produtivas, configurando transacdo — alias, praticamente uma negociacao
coletiva — que €& homologada em juizo e recebe supervisdo judicial
(recuperacao judicial), tratando-se de transacé&o judicial ou conciliacdo que €&
tida como valida e incentivada pelas regras contidas na CLT (arts. 831 e
764)*¢. Por sinal, a Lei n° 11.101/2005, foi neste ponto bastante coerente ao
excluir da Recuperacao Extrajudicial os créditos trabalhistas. Ademais, também
se deve recordar que nas raras situacdes autorizadas pela ordem juridica
heterbnoma estatal — que € o caso —, a renuncia é passivel de validade,
conforme estudado em capitulo préprio supra.

Por derradeiro, quanto a inexisténcia da obrigatoriedade de contratacéo
de todos os empregados do devedor que trabalhavam naquela determinada
unidade produtiva alienada (art. 141, 82°, LRF), a previsdo é fundamental para
que a finalidade de maximizacdo do ativo e preservacdo da empresa seja
atingida, pois a obrigatoriedade de recontratacdo tornaria o bem menos
interessante, até porque muitas vezes é justamente o elevado volume de
funcionarios que vem ocasionando ou colaborando para a crise instalada.

Ainda assim, € de se ponderar que na aquisicdo de uma unidade
produtiva inteira dificilmente o adquirente terd mao-de-obra exclusiva e pronta

para realocar integralmente na nova unidade. O mais natural € que o

18 Sucess&o de empregadores diante da nova lei da faléncia. 2007. p. 107.

18 Art. 764 - Os dissidios individuais ou coletivos submetidos & apreciacdo da Justica do
Trabalho serdo sempre sujeitos a conciliacao.

Art. 831 - A deciséo sera proferida depois de rejeitada pelas partes a proposta de conciliacao.
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adquirente realmente recontrate os antigos funcionarios que ja conhecem o
funcionamento da unidade produtiva, facilitando inclusive a transicdo de sua
administragao geral.

Nesse sentido, sdo os comentarios de Ricardo Bernardi especificamente
tecidos sobre a situacdo de faléncia, mas que por analogia podem ser

aplicados a recuperacdo judicial:

“Considerando que o arrematante do estabelecimento ou de unidade
produtiva continuara a desenvolver a empresa do falido a partir desse
complexo de bens e direitos, necessitara de empregados. Em razéo
das habilidades, conhecimento e treinamento que possuem, 0 mais
adequado pode ser a contratagdo dos mesmos empregados que ja
prestavam servicos ao falido™?’.

No entanto, também é possivel que haja um enxugamento do quadro de
funcionarios e aconteca de alguns trabalhadores ndo serem recontratados.
Porém, ressalvadas as peculiaridades do caso a caso, teoricamente este
trabalhador ndo recontratado ainda estard na vantagem por terem aumentado
as suas chances de receber o crédito de que é titular, face a maximizacéo dos
ativos. E, numa analise macroeconémica ou de dimensdo objetiva e coletiva
dos direitos fundamentais, realmente deve prevalecer o bem coletivo dos
demais trabalhadores que foram recontratados, em detrimento destes poucos
trabalhadores que ficaram desempregados. Nao seria razoavel extinguir todos
agueles postos de trabalho que poderiam ser mantidos, em razdo desta
pequena massa de trabalhadores que ndo poderdo ser recontratados, mas
que, por outro lado, terdo mais chances de receber o crédito que |lhe é devido.

Em resumo, portanto, a regra de exclusdo da sucessao trabalhista na
recuperacdo judicial, traz a harmonizacdo e efetiva concretizacdo dos
principios constitucionais da dignidade humana, da busca pelo pleno emprego,
da valorizagdo do trabalho humano, da livre iniciativa, do livre exercicio da
atividade econOmica e da funcdo social da propriedade, sempre o0s
concretizando em sua maxima medida possivel diante do contexto de crise,
ainda que parcialmente imbricados. Como se viu, os direitos fundamentais dos
trabalhadores, tanto em sua dimensdo subjetiva quanto objetiva, acabam

sendo assegurados ao maximo possivel ante a situacéo excepcionalissima de

87 BERNARDI. In SOUZA JUNIOR, Francisco Satiro de. e PITOMBO, Antdnio Sérgio A. de
Moraes. (coord.). op. cit. p. 492.
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crise empresarial, sob pena de todos sucumbirem em raz&o da faléncia em que
a realizacao de ativos foi frustrada.

Vale, aqui, transcrever alguns dos comentarios de Alexandre de Souza
Agra Belmonte, Juiz do Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido, que

justamente chancelam o que se vem de concluir:

“A norma que exclui a sucessao fere o principio protetivo? Penso que
ndo. Realmente, a Constituicdo estabelece inimeras garantias em
relagdo ao empregado. Trata-se de uma constituicdo social nesse
particular. (...) Isso ndo quer dizer que esse principio ndo esteja
preservado, a partir do momento em que se estd preservando a
empresa na protecdo a ela e, protegendo a empresa, esta-se
protegendo o emprego e, protegendo o emprego, esta-se protegendo o
salario e, protegendo o salario, esta-se protegendo o empregado. E
uma outra forma de protecdo, uma outra concepcgédo a respeito de um
mesmo tema. Protecdo, no meu entender, continua a existir, mas é a
protecdo do nosso século, é a protecdo do século XXI, e ndo a
protecdo do século XIX. E outro tipo de protecdo. Os problemas, hoje
em dia, sdo outros. Nao estamos mais vivendo aqueles problemas.
N&o adianta querer negar a realidade, dar prote¢cdo nominal ou
meramente enunciativa ao empregado e ele, de fato, ndo a ter. Ele ndo
vai ter, como vimos em tantas empresas quebradas por ai, como vimos
em tantas situacdes de injustica que vao continuar acontecendo, até

. . » 188
com a nova lei, e talvez fosse pior sem ela”.

Sendo assim, a luz do principio da proporcionalidade, a restricdo aos
direitos dos trabalhadores acarretada pela supressdo da sucessdo na
recuperacao judicial mostra-se licita e constitucional, perfeitamente aplicavel
aos créditos dos trabalhadores, pois, na excepcional situacdo de crise
empresarial, podera trazer beneficios aos trabalhadores e a todos os demais
envolvidos, inclusive, a propria sociedade, ante a funcao social da empresa.

Contudo, € preciso que se observe que toda a argumentacéo supra em
prol da constitucionalidade e aplicabilidade da norma juridica em tela acaba
ficando fragilizada caso o plano de recuperacdo nao respeite o prazo fixado
pelo art. 54 da Lei de Recuperacdo de Empresas para pagamento do passivo

trabalhista, conforme se vera na sequéncia.

7.2.1. A condicdo de atendimento do prazo do art. 54 da Lei de Recuperagéo

para pagamento dos créditos trabalhistas

188 Aspectos controversos da sucesséo e da responsabilidade trabalhista. 2007. p. 88-89.
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Estabelece o art. 54 da Lei de Recuperacdo de Empresas que o plano
de recuperacdo judicial devera prever um prazo diferenciado para o pagamento
dos créditos derivados da legislacdo do trabalho e decorrentes de acidente de

189 sendo ainda mais

trabalho vencidos até a data do pedido de recuperacéo
reduzido o prazo para pagamento dos créditos de natureza estritamente
salarial vencidos nos 3 meses anteriores ao pedido, desde que limitados até 5

salarios-minimos por trabalhador. Confira-se a sua redagéo:

“Art. 54. O plano de recuperacao judicial ndo podera prever prazo
superior a 1 (um) ano para pagamento dos créditos derivados da
legislacdo do trabalho ou decorrentes de acidentes de trabalho
vencidos até a data do pedido de recuperacao judicial.

Paragrafo Unico. O plano ndo podera, ainda, prever prazo superior a
30 (trinta) dias para o pagamento, até o limite de 5 (cinco) salarios-
minimos por trabalhador, dos créditos de natureza estritamente
salarial vencidos nos 3 (trés) meses anteriores ao pedido de
recuperacao judicial”.

Obviamente, todos os argumentos acima aduzidos em defesa da
constitucionalidade e proporcionalidade da regra de supressdo da sucessao
trabalhista na recuperacéo judicial revelam-se bastante consistentes na medida
em que se presume a observancia do prazo do art. 54 para pagamento dos
créditos trabalhistas®°.

Contudo, caso esse prazo ndo venha a ser observado pelo plano de
recuperacdo, a argumentacao supra fica bastante fragilizada, ja que o exame
da proporcionalidade em sentido estrito fatalmente apresentara resultados
menos positivos e menos convincentes.

A propésito, citem-se os comentarios de Papaléo de Souza a respeito:

“Acreditamos que, nos casos de recuperacdo judicial, caso fosse
respeitado o disposto na propria Lei n. 11.101/2005, art. 54 (prazo de
30 (trinta) dias e 1 (um) ano para pagamento dos débitos trabalhistas),
ndo haveria tanta insurgéncia e o desenvolvimento de tantas teses
favoraveis a sucesséo, pois nos parece razoavel, no caso especifico, o

189 Quanto aos créditos que se vencerem apds a distribuicdo do pedido de recuperacéo, afirma

Fabio Ulhoa Coelho que plano de recuperacao poderé estabelecer quaisquer condi¢des para o
pagamento, sem obrigatoriedade de respeitar o prazo do art. 54. (COELHO. op. cit. p. 164).
Contudo, deve-se recordar que, por for¢ca do art. 6° 83° da Lei n° 11.101/2005, podera a
Justica do Trabalho requerer a reserva de valor para pagamento deste crédito.

1% Ainda ha controvérsia na doutrina a respeito do termo inicial para contagem do prazo, o que
somente sera resolvido apds decisdo do judiciario a respeito. Rachel Sztajn (in SOUZA
JUNIOR, Francisco Satiro de. e PITOMBO, Antbnio Sérgio A. de Moraes. (coord.). op. cit. p.
268) entende que o prazo se inicia na data de aprovacdo do plano. Jorge Lobo (LOBO. in
TOLEDO, Paulo F. C. Salles de; e ABRAO, Carlos Henrique. (coord.) op. cit. p. 218) entende
que o prazo deve ser contado a partir da concesséo da recuperacéo judicial.
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pagamento do crédito trabalhista no periodo referido na lei. Ademais, o
prazo de um ano € razoavel também em face da dificuldade do tramite
da execucao trabalhista que, via de regra, demora esse periodo. (...)
Fazemos essa referéncia, pois, nos casos de recuperacdo na forma
prevista na lei, ou seja, observados os requisitos legais (principalmente
0 art. 54 — pagamento em um ano do débito trabalhista), pouco tem
sido objeto de manifestagdo e insurgéncia nos juizos trabalhistas,
havendo, nesses casos, sim, a conjuncdo de esforcos de todos no
sentido da continuidade da empresa, ou preservacdo da atividade,

ressaltados no art. 47 da LRF”.191

O problema, entretanto, é que pode acontecer de ser aprovado em
Assembléia Geral de Credores, com votacdo ativa e favoravel dos credores
trabalhistas, um plano de recuperacao que desrespeita e ignora solenemente o
prazo do art. 54. Ai, a discusséo sobre a constitucionalidade e aplicabilidade da
norma do art. 60, paragrafo Unico, fica mais complexa e 0os argumentos a ela
favoraveis mais fragilizados. Isto porque as vantagens da exclusdo da
sucessdo na recuperacao judicial ficam reduzidas e, dependendo do caso, o
trabalhador pode acabar recebendo o seu crédito de forma mais rapida na
faléncia do que na propria recuperacdo que, neste aspecto, se torna a ele
desfavoravel.

Ainda assim, cientes deste fato, a verdade é que os trabalhadores se
agarram nas esperancas de ter, por meio da preservacdo da empresa, seus
empregos preservados — independentemente da possibilidade de admisséo
sob novas condi¢cfes contratuais — e, em razdo disso, aprovam o plano e se
submetem as condicdes nele previstas, mesmo Ihes sendo desfavoraveis.

Por um lado, isso s6 vem a corroborar a proporcionalidade em sentido
estrito da regra de exclusdo da sucesséao trabalhista na recuperagcéao, pois 0s
préprios trabalhadores consideram que as vantagens oferecidas, ainda que
incertas, superam as desvantagens decorrentes.

Por outro lado, a flexibilizacdo do principio da irrenunciabilidade, com
base na autonomia da vontade, ndo pode chegar a tanto, a ponto de se admitir
uma transacdo que afronta a prépria sistematica da Lei de Recuperacao de
Empresas.

Nesse particular, confira-se o que leciona Carlos Carmelo Balaro:

191 A Lei de recuperacéo e faléncia e as suas conseqiiéncias no direito e no processo do
trabalho. op. cit. p. 364-365.
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“De se notar, por oportuno, que negociagdo sugere sempre uma troca
que, no caso, deve visar a melhoria da condi¢édo social do trabalhador
(art. 7° caput CF), e ndo poderé estar circunscrita apenas ao ideal da
preservacdo do emprego, ainda que reconhegcamos como sendo 0 bem

. o, 192
maior a ser protegido”.

A rigor, a norma contida no art. 54 deveria ser considerada norma de
ordem publica e ser aplicada de forma cogente. Nesse sentido, verifique-se a
licdo de Sérgio Campinho:

“E condicdo de validade do plano, estando a questio afeta ao controle
judicial de sua legalidade, o respeito ao limite temporal, estabelecido
no artigo 54, para que se paguem os créditos de natureza

trabalhista”. 193

Alids, é de se ponderar que, se o plano de recuperacdo ndo tem sequer
condicbes de pagar os créditos de natureza alimentar dos trabalhadores no
prazo razoavel de um ano, € porque realmente séo infimas as suas chances de
éxito ou o soerguimento do devedor é de viabilidade duvidosa. E, sendo assim,
€ de se recordar o principio da retirada do mercado de sociedades ou
empresarios nao recuperaveis, abordado no item 5.2.3, devendo-se realmente
proceder a uma andlise precisa sobre a sua capacidade de soerguimento, para
que, na hipétese de inviabilidade, desde logo seja decretada a sua faléncia e
nao se insista na sua recuperagdo, porque sera uma “laranja podre” que
fatalmente comprometera a idoneidade do instituto da recuperacao judicial.

Portanto, em que pese haver a aprovacdo do plano de recuperacao
pelos credores, incluindo os trabalhistas, é necessario que haja um
acompanhamento atento por parte do Judiciario e do Ministério Publico para
gque o0s principios e 0s objetivos da Lei de Recuperacdo nao sejam
desvirtuados. E, nesse particular, em se tratando de recuperacéo judicial, o
pagamento dos credores trabalhistas no prazo do art. 54 é objetivo expresso da
lei. Trata-se, em verdade, de norma cuja violacdo ndo poderia sequer ser
admitida pelo Judiciério.

E principio basilar de hermenéutica juridica aquele segundo o qual a lei
nao contém palavras ou disposi¢des inuteis nem destituidas de fundamento.
Na interpretacdo sistematica da Lei de Recuperacdo, o pagamento dos

credores trabalhistas no prazo do art. 54 é objetivo expresso que deve ser

2BALARO. op. cit. p. 249.
1BCAMPINHO. op. cit. p. 161.
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considerado requisito legal para a supressdo da sucessao na recuperacao
judicial. E, sendo assim, a regra da exclusdo da sucessao, enquanto disposi¢cao
excepcional, deve ser interpretada de forma restritiva dentro da sistematica
legal a qual pertence, sobretudo em razdo da situacdo particular dos
trabalhadores que tendem a aprovar qualquer plano de recuperagdo uUnica e
exclusivamente para evitar a faléncia.

Vale aqui transcrever os comentarios que Fabio Ulhoa Coelho, ainda na
época da edicdo da lei, submeteu ao Senador Ramez Tebet, relator do

substitutivo:

“A condigdo fundamental para que a nova medida de recuperagéo da
empresa seja efetiva e atinja os objetivos pretendidos — inclusive a
contribuicdo na luta contra 0 aumento do desemprego — € a seriedade
e consisténcia do plano de reorganizagdo. Se a denegacdo da
recuperacéo judicial implicar necessariamente a faléncia do devedor,
os credores terdo a tendéncia de referendar qualquer plano de
reorganizagdo, mesmo sem consisténcia. Isto porque a faléncia do
devedor é sempre a alternativa menos interessante para o credor. Ao
seu turno, o juiz, por nao ter formacao na area, tenderd a homologar
todos os planos referendados pelos credores. O resultado sera a
desmoralizacéo do instituto, na medida em que a admissdo de planos
inconsistentes levara apenas a inddstria da recuperagdo (similar a
indUstria da concordata que hoje existe) e ao agravamento dos

. . » 194
prejuizos de todos os credores, em especial os trabalhadores”.

Ou seja, cabe ao Judiciario e ao Ministério Publico velar pela idoneidade
dos institutos propostos pela nova lei, evitando-se que a recuperacgéo se torne
um meio de fraudar direitos de terceiros ou um mero meio de postergacao da
faléncia, tal como era a concordata — sera realmente uma pena se isto
acontecer, dadas as expectativas que norteiam o novo diploma legal.

Dessa forma, o juiz ndo pode ser um mero chancelador ou homologador
das deliberagcbes assembleares, devendo verificar o cumprimento das
formalidades legais, entre as quais esta a norma contida no art. 54.

E como bem observa Ivo Waisberg:

“A lei estabeleceu um dialogo entre devedor e credores, inclusive
trabalhistas, monitorado pelo Judiciario para certificar que os limites da
autonomia privada consubstanciados na preservacdo do direito de
certos tipos de credores, como a garantia de prazos e valores minimos
(caso dos trabalhistas), e a ndo sujeicdo ao processo de recuperacao
(como no caso dos credores fiduciarios). O novo diploma procura fixar

COELHO. op. cit. p. 115-116.
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as fronteiras da atuacdo dos particulares para atingir o fim precipuo de
: . ., 195
preservar a empresa, balanceando interesses e incentivos”.

De outra parte, cabe também ao Judiciario incentivar a recuperacao, de
modo que — ante a inexisténcia de jurisprudéncia pacificada a respeito da
natureza da norma do art. 54 — pode ocorrer de alguns magistrados
entenderem que a deliberacdo soberana da Assembléia dos Credores,
chancelando a viabilidade do plano, seria capaz de legitimar a inobservancia
daquela norma.

Esse entendimento, alias, ja foi manifestado por reiteradas vezes'® pela
Camara Especial de Faléncias e Recuperac¢des Judiciais do Tribunal de Justica

de Sao Paulo. Confira-se o trecho de acérdao abaixo transcrito:

“Uma das maiores alteragbes promovidas pela Lei n° 11.101/2005 na
Orbita do direito falimentar, foi a outorga de novo e relevante papel
para a Assembléia Geral de Credores, que, tanto no processo de
faléncia, como na novel recuperacéo judicial, tem atuacédo soberana
em determinadas deliberacBes do interesse da massa falida ou dos
credores da empresa sob recuperacao. (...) Por fim, cumpre esclarecer
que, se o plano da agravada ndo prevé o pagamento, no prazo de 30
dias, dos valores correspondentes a 5 saldrios minimos das verbas
estritamente salariais vencidas nos trés meses anteriores ao pedido de
recuperacao judicial, nos termos do paragrafo Unico do artigo 54, nem
prevé o pagamento dos créditos derivados da legislacédo do trabalho ou
decorrentes de acidentes de trabalho vencidos até a data do pedido de
recuperacdo em prazo inferior ou igual a um ano, a teor do artigo 54
‘caput’, da Lei n° 11.101/2005, mas logrou aprovacdo unanime pela
classe dos trabalhadores, ndo compete ao Poder Judiciario determinar
o cumprimento de referidas normas legais, que tratam de direitos
disponiveis dos trabalhadores e que, s6 por eles poderiam ser

pleiteados quando da realizagdo da Assembléia-Geral de Credores™®’

Porém, dada a inobservancia do art. 54, aumentam ainda mais as
criticas dos especialistas em Direito do Trabalho e, em contrapartida, mais
frageis ficam os argumentos favoraveis a exclusao da sucesséo.

Ndo que a inobservancia do art. 54 venha a comprometer a
constitucionalidade da regra de supressdao da sucessdo trabalhista na
recuperacao judicial, porque a analise de sua constitucionalidade deve ocorrer

no ambito da sistematica da lei em que esta inserida, presumindo-se que o art.

% Jjustica do Trabalho e Recuperagéo Judicial. 2007. p. 252.

19 A titulo exemplificativo: Al n°® 990.10.089737-3. Rel.: Des. Elliot Akel; Al n°® 990.10.083220-4.
Rel.: Des. Elliot Akel.

Y97Al n° 9043079-66.2006.8.26.0000. Rel.: Des. Manoel de Queiroz Pereira Calgas.
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54 sera atendido — muito embora ha quem entenda que a constitucionalidade
daquela regra é condicionada & observancia do prazo estipulado pelo art. 54%.

No entanto, é fato que, numa situagdo concreta em que se atente que o
art. 54 foi desrespeitado, surge a polémica e insurgéncias podem ser
verificadas por parte dos trabalhadores, como ja ocorreu, inclusive no caso do

acérddo cujo trecho foi acima transcrito™°. E,

isto, porque a sistemética da Lei
de Recuperacao estara sendo violada, especialmente no que tange a protecéo
especial conferida aos trabalhadores.

De qualqguer modo, o Superior Tribunal de Justica ja pacificou o
entendimento®® de que é competéncia da Justica Comum, ou melhor, do Juizo
Universal da Faléncia e Recuperacéo a decisao sobre a aplicabilidade da regra
de supressao da sucessao, observado ou ndo o disposto no art. 54 da LRF.
Ademais, o proprio Tribunal Superior do Trabalho (TST), em consonancia com
a orientagdo do Supremo, vem confirmando a constitucionalidade e
aplicabilidade da regra de supressao da sucess&o®’’.

Assim, a decisdo final cabe realmente ao Juizo Falimentar, sendo
importante, portanto, que este vele pelo cumprimento do art. 54 e vede a
concessdo de recuperacdo judicial quando o plano ndo observa o prazo la

estabelecido?®?,

1% SOUZA, Marcelo Papaléo de. A Lei de recuperacéo e faléncia e as suas conseqiiéncias
no direito e no processo do trabalho. op. cit. p. 374-379.

199 Al n° 471.171.4/5-00. Rel.: Des. Manoel de Queiroz Pereira Calgas.

20 Conflito de Competéncia n° 61.272-RJ. Rel.: Min. Ari Pargendler; Conflito de Competéncia n°
73.380-SP. Rel.: Min. Hélio Quaglia Barbosa.

201 (...) I - RECURSOS DE REVISTA. SUCESSAO TRABALHISTA. EMPRESA SUBMETIDA A
PROCESSO DE RECUPERACAO JUDICIAL. ILEGITIMIDADE PASSIVA. ALIENACAO DE
BENS. ARREMATACAO JUDICIAL. LEI N° 11.101/2005. Nos termos do art. 60 da Lei n°
11.101/2005, ndo havera sucesséo do arrematante quando da alienagéo da unidade produtiva
de empresa em processo de recuperacéo judicial. Neste contexto, a VARIG LOGISTICA, a
VRG LINHAS AEREAS S.A. e a GOL LINHAS AEREAS INTELIGENTES S/A s&o partes
ilegitimas para figurar no polo passivo da reclamacéo trabalhista. Recurso de revista conhecido
e provido. (TST — 32 Turma — RR 107700-96.2008.5.12.0001 — Rel. Min. Alberto Luiz Bresciani
de Fontan Pereira — DEJT 14/05/2010).

202 yale aqui transcrever os comentarios de Manoel Justino Bezerra Filho ao disposto nos
paragrafos do art. 56 da Lei de Recuperacdo, em que o doutrinador destaca a possibilidade do
Juiz decidir de forma contraria a AGC, desde que o faga fundamentadamente: “a assembléia
geral, que no caso sob exame apenas sera convocada se houver objecéo, tem poderes para
aprovar, alterar ou rejeitar o plano de recuperacgdo. O juiz n&do estd vinculado a tais decisdes,
mantendo evidentemente o exercicio do poder jurisdicional; de qualquer forma, tratando-se de
decisdo tomada pela assembléia geral de credores, deverd ser seguida pelo juiz, que, caso
decida de forma contraria, devera fundamentar suficientemente a sua decisdo”. (Lei de
recuperacdo e faléncias. 2009. p. 155).
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N&o obstante, caso seja concedida a recuperacdo baseada em plano
que prevé prazo superior para pagamento dos créditos trabalhistas, espera-se
que esta concessdo esteja condicionada, por parte do Juizo Universal da
Faléncia e Recuperacao, ao estudo preciso da viabilidade do plano, de modo
que seja viavel a recuperacdo e nao haja indicios da intencdo de fraudar
credores.

Com efeito, a idoneidade do instituto da recuperacao e propriamente a
historia que o novo diploma esta a tracar dependem muito de uma atuacao
mais ativa e consciente do Judiciario e do Ministério Publico®®, que face ao
caso concreto deverdo sempre ponderar e sopesar 0s principios, os objetivos
da lei e as regras aplicaveis, sob pena de tornar a recuperacdo um instituto
desacreditado tal como o era a concordata. Ai estara o verdadeiro retrocesso

social.

23 Merecem aqui ser transcritas as palavras de Jorge Lobo: “No caso da agéo de recuperacéo
judicial da empresa, a assembléia geral de credores, primeiro, depois, o Ministério Publico e,
por derradeiro, o juiz da causa deverdo sopesar a realizacdo dos fins — salvar a empresa,
manter os empregos e garantir os créditos -, através do principio da razoabilidade ou
proporcionalidade, quando, entdo, talvez, venham a concluir que o caso concreto exige o
‘sacrificio’ de determinado fim se indispensavel para o saneamento da empresa ou o ‘sacrificio’
parcial do interesse da empresa em beneficio de empregados e credores, etc., pois, como
ressaltam os franceses, os procedimentos coletivos sdo ‘procedimentos de sacrificio’ que
limitam os poderes do devedor e restringem os direitos dos credores (Yves Guyon, Droit des
affaires, Paris: Economica, 1991, Tome 2, 3e éd., p. 113)". Acéo de recuperacdo judicial da
empresa.



115

8. CONCLUSAO

Tendo-se em conta o propoésito fundamental deste estudo de promover
uma analise aprofundada sobre a constitucionalidade e aplicabilidade da regra
da exclusdo da sucessao trabalhista na recuperacao judicial (art. 60, p. Unico,
LRF), parece que o presente trabalho realmente foi além dos fundamentos
trazidos pelo Supremo Tribunal Federal para decidir pela constitucionalidade da
norma.

Foi reafirmada a constitucionalidade da regra e demonstrada a
importancia de sua aplicacdo no que se refere a credibilidade do proéprio
instituto da recuperacao judicial. E isto, ndo s6 com base na decisédo da Corte
Suprema, mas principalmente por meio do estudo de todos os principios e
objetivos envolvidos, em confronto com a experiéncia historica da antiga lei de
faléncias (Decreto-Lei n°® 7.661/45).

Foram examinadas as teses de maior destaque sobre o tema -
contrarias e favoraveis —, bem como foi exaltada a seriedade do instituto da
recuperacdo, com relacdo aos requisitos que conferem legitimidade e
idoneidade a regra de exclusdo da sucessao.

Tudo isso possibilitou uma exata compreensdo sobre a necessidade e
forma de aplicacdo da norma em apreco, tal como proposto pela nova lei, que,
alias, se revelou bastante coerente.

Viu-se como a nova regra € essencial, e talvez represente o ponto mais
relevante da lei, para que 0s seus obijetivos e principios sejam alcancados, em
especial o da preservacdo da empresa, a sua funcdo social e o estimulo a
atividade econdmica.

Parece ter restado sedimentado que a situacdo da empresa em crise €
realmente excepcional, ndo comportando andlises dentro dos parametros da
normalidade, motivo pelo qual devem ser excepcionadas as regras da CLT.

Inclusive, foi mais de uma vez enfatizado que a vantagem da supressao
da sucesséo obrigacional na recuperacao judicial, comparativamente a faléncia
decorrente da frustracéo na realizacéo de ativos, € justamente a viabilidade de
garantir aos trabalhadores o que é possivel, sob pena de ndo conseguir lhes

assegurar absolutamente nada.
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Com efeito, a medida em tela cumpre duplo fundamento, proporcionando
a manutencao dos postos de trabalho e otimizando a realizacdo do ativo, que
ser& destinado ao pagamento do passivo.

N&o ha como negar que, caso fosse aceita a sucessao obrigacional, o
valor de mercado dos bens do devedor seria afetado. A propria dificuldade na
mensuracdo exata do passivo do devedor acaba ensejando o
superdimensionamento das dividas, culminando fatalmente no desinteresse
pela continuidade do negdcio e pela aquisicdo de bens.

De fato, conjugando-se todos os fatores, conclui-se que a supressao da
sucessdo na alienacédo de estabelecimentos mostra-se como a solugdo mais
eficaz ao soerguimento das empresas em crise que ainda sédo viaveis, trazendo
beneficios a todos os envolvidos, possibilitando o pagamento de maior nimero
de credores, a manutencédo dos empregos, geracao de impostos e conservacao
da unidade produtiva.

Em resposta as perguntas formuladas ao longo do trabalho, viu-se que,
no contexto excepcionalissimo da empresa em crise, a regra de exclusdo da
sucessado obrigacional na recuperacao judicial é benéfica aos trabalhadores,
até mesmo em sua maioria quando individualmente considerados. Em
contrapartida, a manutencdo da sucessdo compromete a viabilidade da
recuperacdo e colabora para a faléncia, alternativa esta que é sempre
prejudicial aos trabalhadores.

De fato, as vantagens proporcionadas pela recuperagdo, ainda que
incertas, sdo em condicbes bem melhores do que as desvantagens certas
trazidas pela faléncia em que a realizacdo do ativo € frustrada. Tornam-se,
assim, nesse contexto, de menor importancia as restricbes de direitos
fundamentais dos trabalhadores.

Nesse aspecto, ndo ha o que se falar em retrocesso social, mas sim em
avanco em beneficio dos trabalhadores, se comparado a sistematica e a
experiéncia do Decreto-lei 7.661/45.

Ainda que o trabalhador seja recontratado sob piores condi¢des
contratuais de trabalho, ele tem o crédito praticamente garantido e um salario
mensal assegurado, nem que seja durante o periodo em que ele procura outro
emprego, mas o fato é que a sua renda nao foi abruptamente extinta. E, caso

ele ndo venha a ser recontratado, ele tem, no minimo, mais chances de
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receber seu crédito, sendo que, na melhor das hipéteses, ele nem tera o
contrato extinto e ainda tera o crédito pago.

Entdo, a luz do principio da proporcionalidade, pode-se aferir que a regra
de exclusdo da sucesséao trabalhista na recuperacéo judicial, embora implique
a restricdo de alguns direitos fundamentais dos trabalhadores, é licita,
constitucional e deve ser reiteradamente aplicada, porque traz a harmonizacéo
e efetiva concretizagcdo dos principios constitucionais da dignidade humana, da
busca pelo pleno emprego, da valorizagcdo do trabalho humano, da livre
iniciativa, do livre exercicio da atividade econdmica e da funcdo social da
propriedade, sempre os concretizando em sua maxima medida possivel diante
do contexto de crise, ainda que parcialmente imbricados.

Trata-se efetivamente de norma adequada aos tempos hodiernos, em
que a protecéo eficaz do trabalhador deve se dar em nivel macroeconémico,
tendo-se em conta a dimensao coletiva dos direitos fundamentais, em prol de
uma economia forte e um pais desenvolvido em que as desigualdades
regionais e sociais serdo progressivamente reduzidas. Ou seja, 0os beneficios
aos trabalhadores também aumentardo progressivamente em idéntica
proporgao.

E mais, quanto a dimensdo subjetiva e individual dos direitos
fundamentais, ndo fica a mesma relegada a segundo plano, mas, sim,
assegurada em sua maxima medida possivel ante a excepcional situacdo de
crise empresarial, na qual infelizmente fica inviabilizada a garantia integral dos
direitos fundamentais.

Portanto, a resisténcia que nova regra de exclusdo da sucessao na
recuperacao judicial tem enfrentado perante alguns dos juristas especializados
em Direito do Trabalho, ao que parece, se deve mais a uma dificuldade em
romper com 0 sistema protetivo construido sobre problemas dos séculos
passados — bastante diferentes daqueles que hoje sdo enfrentados num
contexto de crise empresarial —, do que propriamente as desvantagens que
efetivamente sédo impostas aos trabalhadores.

Assim, o presente trabalho buscou exatamente auxiliar neste
rompimento, exaltando a importancia da sistematica proposta pela nova Lei de
Recuperacdo de Empresas e amenizando as criticas mais severas, até mesmo

proporcionando a harmonizacdo de algumas posicoes aparentemente
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contraditorias, sem, contudo, ter qualquer pretensdo de esgotar a discussao,
que sempre é tado salutar.

Alias, o que se vem de concluir somente representa um alicerce para as
inimeras discussdes que ainda estdo por vir, ante as mais diversas
peculiaridades que séo trazidas pelo caso concreto.

Uma dessas discussdes, inclusive, ja foi adiantada neste trabalho, qual
seja: 0 caso de inobservancia do prazo fixado pelo art. 54, da Lei de
Recuperacéo.

Nesse particular, ressaltou-se a importancia de o Juizo Universal da
Faléncia e Recuperacdo exigir a observancia do prazo estabelecido pelo
dispositivo legal. Porém, considerando que n&o é nada inusitada a aprovacao
de plano que preveja de prazo superior ao do art. 54 para pagamento do
passivo trabalhista, alertou-se, no caso de concessdo da recuperacdo nessas
circunstancias, para a necessidade de uma acao pro-ativa e conjunta do Juizo
Recuperacional e do Ministério Publico no sentido de primar pela aplicabilidade
da regra de exclusdo da sucessao em processos de recuperacdo de empresas
viaveis, evitando-se fraudes, a fim de que o instituto da recuperacédo judicial
nao se torne desacreditado, a exemplo do que aconteceu com a concordata.

Seja como for e independentemente do nimero de discussfes que ainda
podem surgir relativamente ao tema em foco, o fato € que o presente trabalho
fomenta a discusséo e d& alicerce para a evolugcéo do instituto da recuperacéo
judicial, nos termos vislumbrados pelo legislador.

Por fim, vale encerrar com a observacdo de que o desenvolvimento
nacional e o atendimento dos principios e objetivos abordados no presente
trabalho estdo direta e estreitamente ligados ao éxito do instituto da
recuperacdo judicial, que, por sua vez, somente serd alcancado caso
preponderem seguranca juridica e a certeza de que as normas e 0 espirito da

nova lei serdo respeitados.
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