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RESUMO

O presente trabalho € uma analise sobre os impactos da crise econémico-financeira
internacional na preservagao das microempresas e empresas de pequeno porte.
Gragas a uma larga evolugéo, criou-se, no moderno direito falimentar, um ambiente
que estimula a salvaguarda de empresas através da institucionalizagdo da téo
celebrada nova ideologia de preservacéo da empresa. A referida ideologia surge em
funcdo do significante papel social da empresa, instituicdo mais importante do
mundo hodierno, na economia nacional, com destaque para as microempresas e
empresas de pequeno porte, que somadas representam a incontestavel maioria das
empresas patrias. A importancia de tais empresas € irrefutavel, de modo que elas
desfrutam de um tratamento diferenciado, que inclui um Plano Especial de
recuperacdo, bem mais simplificado e menos custoso, capaz de atender as suas
peculiaridades. Acontece que com a crise econdmico-financeira internacional de
2007/08, a cujos efeitos o Brasil ndo se manteve incélume, tais empresas foram
fortemente impactadas, principalmente em razdo da retracdo do crédito. Destarte,
mister se faz conferir especial atencdo a estas empresas em momento de crise, com
destaque para adocdo de politicas publicas que minimizem os impactos da crise
sobre elas, visando a sua preservacdo. Outrossim, o trabalho busca examinar o
tema sob o prisma da doutrina Direito e Economia, que compreende o Direito como
uma fonte de regulamentacao de atividades, e, consequentemente de efetivagao de
politicas publicas, contribuindo para elaboragédo de a¢gdes publicas mais eficientes no
que se refere a conservacdo dos pequenos negoécios nos periodos de instabilidade
econOmica.

Palavras-chave: empresa. preservacao. crise econdmico-financeira.
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ABSTRACT

This study is an analysis of the impacts of international economic and financial crisis
in the preservation of micro and small companies. Thanks to a long evolution, an
environment that encourages the safeguarding of company through the
institutionalization of the so celebrated new ideology of the firm's survival was
created in the modern bankruptcy law. Such ideology arises due to the social role of
the company, the most important institution nowadays, in the national economy,
especially micro and small companies, which represent the undisputed most
homelands companies. The importance of such companies is irrefutable so that they
enjoy a differentiated treatment, which includes a special plan for recovery, much
simplified, less expensive and also able to heed its peculiarities. However, with the
international economic and financial crisis of 2007/08, whose effects reached Brazil,
such companies have been heavily impacted, mainly due to the credit crunch. Thus,
it is necessary to confer special attention to these companies in times of crisis, with
emphasis on the adoption of public policies that seek to minimize the impacts of the
crisis on them, aiming its preservation. Furthermore, this work also seeks to examine
the issue under the Law and Economics legal school, which contributes to the
development of more effective public policies regarding to the conservation of small
business in periods of economy instability once that understands the Law as a
source of regulation of private activities, and consequently of effectiveness of public
policies.

Keywords: company. preservation. economic and financial crisis.
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INTRODUCAO

A escolha do tema da pesquisa foi influenciada por dois fatores: a atualidade
do mesmo e sua importancia para o cenario juridico, econdmico e social brasileiros.
Fatores que também séo suficientes para justificar sua realizagao.

O caréater transdisciplinar do objeto de investigacdo torna imprescindivel a
analise da doutrina Direito e Economia, utilizada como marco teorico. O dialogo
entre estas duas ciéncias é assaz antigo e, a despeito de ser visto por alguns como
um argumento marginal, pode oferecer imensa contribuicdo ao propor solugdes para
questdes contemporaneas.

Com efeito, o surgimento e desenvolvimento de um ramo da ciéncia
econbmica que estuda a importancia das instituices para o crescimento tornou-se o
cerne de um novo paradigma, que veio a se concretizar no mundo das politicas
publicas. Destarte, o Direito deve ser compreendido como uma fonte de
regulamentacdo de atividades, e, consequentemente de efetivacdo de politicas
publicas. Em consonancia com esta concepg¢do, Direito e Economia serviria para
determinar a justificativa econémica da acdo publica, aperfeicoamento o discurso
juridico tradicional.

Outrossim, a Economia pode contribuir para o aperfeicoamento na formulagao
de normas juridicas. A criagdo de uma moderna sistematica de recuperacdo de
empresas, introduzida no ordenamento juridico falimentar brasileiro pela atual Lei de
Faléncias e Recuperacao de Empresas, é fértil exemplo disto.

A atualizagdo da legislacdo concursal permitiu sua adequacdo a dinamica
econdmico-empresarial hodierna, conservando a empresa como unidade produtiva
e, conseguentemente, incentivando os créditos, o0s investimentos e a
empregabilidade no Brasil. Assim sendo, a Economia mostra-se como poderosa
ferramenta para analisar normas juridicas, haja vista que, do ponto de vista
econdmico, a anosa lei falimentar ndo se ajustava aos paradigmas modernos,
mostrando-se inabil na preservacao das empresas.

Esta vasta reforma verificada na lei falimentar se deve principalmente ao
reconhecimento da necessidade de se instituir normas que viabilizassem a
salvaguarda da empresa, uma vez que, em uma ordem econdmica fundada na livre
iniciativa, esta assume papel fundamental. A empresa ndo é mero elemento da

propriedade privada, traduzindo-se numa organizagao social que gera riquezas, cria
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postos de trabalho, possibilita 0 adequado funcionamento da maquina arrecadadora
tributaria, regula a inflacdo, faz com que as normas consumeristas se estabelecam,
dentre outros.

O principio da preservacdo € considerado um principio constitucional ndo
expresso, caracterizando-se como um dos principais fundamentos do direito
concursal patrio. Por vezes, a intervencao estatal a fim de garantir a manutencéao da
empresa mostra-se essencial em nome dos interesses que gravitam em torno desta
instituicdo, que €, sem duvida, a mais importante do mundo moderno.

Contudo, a efetivacao da preservacao das empresas brasileiras, em especial,
das microempresas e empresas de pequeno porte foi profundamente impactada pela
crise econémico-financeira internacional de 2007/08. Bem como os demais paises, 0
Brasil sofreu os efeitos da crise, haja vista que numa economia notadamente
globalizada, € impossivel um pais se manter incolume as consequéncias desta.

O reflexo imediato da crise no Brasil foi a contracdo do crédito. Insta salientar
gue as empresas que mais sofrem com referida retragdo sdo as microempresas e
empresas de pequeno porte, uma vez que enfrentam forte concorréncia das
empresas de maior porte no mercado de crédito. Como corolario deste cenario,
verificou-se 0 aumento do numero de pedidos de recuperagdo por parte destes
agentes econémicos.

Assim sendo, mister conferir especial atencdo as Microempresas (MES) e
Empresas de Pequeno Porte (EPPs) em periodos de crise, uma vez que estas
constituem o cerne da economia moderna, devendo-se atentar para a importancia
de se implementar politicas publicas que busquem assegurar ou minimizar o impacto
da retragcdo de crédito para essas empresas, visando a sua preservacao.

O trabalho em lume investiga a importancia da formacao de linhas cognitivas
complementares entre Direito e Economia, adotando como bases empiricas a
modernizacao da legislagéo concursal brasileira através da criagdo de uma moderna
sistematica de recuperacédo de empresas, bem como a efetivacio e adequacao das
politicas publicas as necessidades das MEs e EPPs em periodos de instabilidade
econbmica, com o designio de permitir a sua conservacgao.

Analisa-se, bem assim, a importancia social da empresa para a economia
nacional, bem como o principio da preservacao institucionalizado em decorréncia

desta.
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A pesquisa examina, ainda, a crise econdmico-financeira internacional,
avaliando seus impactos sobre a economia brasileira, em especial, no que se refere
a preservagao das microempresas e empresas de pequeno porte, que se encontram
mais vulneraveis aos reflexos desta.

A compilacao e estudo das diversas doutrinas acerca do tema investigado € a
base metodoldgica da monografia. Além disto, a investigagdo pauta-se no estudo e
analise de textos publicados, codificacdes, teses, artigos juridicos, e demais fontes
qgue fornegcam material para andlise de contetdo, desenvolvendo necessério baluarte
tedrico para uma abordagem concisa sobre o tema.

Entende-se por método os procedimentos mais amplos do raciocinio?,
constituindo etapas mais concretas da investigacao, com finalidade mais restrita em
termos de explicacdo geral dos fendmenos menos abstratos?.

No entanto, é extremamente necessaria e de certa forma encontra-se
intrinseca a pesquisa, a utilizagdo dos métodos de abordagem analitico, dedutivo e
dialético. A partir da observagdo e analise dos impactos da crise econdémico-
financeira internacional na preservagao das microempresas e empresas de pequeno
porte, € possivel compreender a necessidade da efetivagdo de agbes publicas que
busquem garantir sua sobrevivéncia em periodos de instabilidade econdémica. O
método dedutivo, por sua vez, permite que se parta do geral em direcdo ao
especifico, através do acervo dogmatico considerado, confrontado, dialeticamente,
com as correntes, argumentos e bases doutrinarias disponibilizadas pelos autores
pesquisados.

O método de procedimento empregado € o método monografico que estuda,
em profundidade, o tema pesquisado, analisando-o sob seus multiplos aspectos.

Ao final, apresentou-se trabalho organico e sistematizado expondo o
resultado da pesquisa como um todo, propiciando a divulgagao de seus resultados e

aproveitamento para ulteriores estudos acerca do tema.

! SEVERINO, Anténio Joaquim. Metodologia do trabalho cientifico. 21. ed. Sdo Paulo: Cortez,
2000. p. 162.

> LAKATOS, Eva Maria; MARCONI, Maria de Andrade. Metodologia do trabalho cientifico. 6. ed.
Sao Paulo: Atlas, 2001. p.106.



14

CAPITULO 1 DIREITO E ECONOMIA

E patente o descompasso existente entre o Direito e as realidades sociais
contemporaneas. A aplicagdo de métodos de interpretacdo que visam, apenas, a
preservar formas e enunciados impede que o Direito posto se torne um veiculo da
transformacgao social.

Assim, exige-se do operador do direito uma visao transdisciplinar, sendo certo
gue, muitas vezes, em outras ciéncias, tais como na economia, na sociologia, na
filosofia, na politica, buscar-se-4 os fundamentos e as respostas que permitem a
pacificagdo social, possibilitando, deste modo, que o Direito se apresente de fato
como instrumento de uma sociedade justa e igualitaria.*

Nesse diapaséo, surge a contemporanea discussao entre Direito e Economia.
O estudo das relagdes entre estas duas disciplinas traduz-se num enfoque
importante para explicar a evolugdo de uma dada sociedade, fomentar o
desenvolvimento econdmico e social, melhorar o ambiente de negécios, procurando,
em sintese, trabalhar de modo equilibrado os aspectos da equidade social e da
eficiéncia econdmica.

N&do obstante sejam ciéncias formuladas em épocas diversas, Direito e
Economia centram-se sobre um mesmo objeto, qual seja o comportamento humano.
Enquanto o Direito, em sua perspectiva objetiva, busca regular o comportamento
humano, a Economia descreve logicamente a tomada de decisdes em face de um
mundo de recursos escassos e suas consequéncias.

E pacifico que enquanto a eficiéncia institui-se preocupacéo essencial dos
economistas, a justica é o fim que orienta os aplicadores do Direito. E profunda a
diferenca entre uma disciplina que busca ilustrar a vida econdémica, a qual se pauta
no comportamento racional, e outra que aspira alcancar a justica como elemento
regulador de todos os aspectos da conduta humana.

Outrossim, o tempo da Economia n&o corresponde ao tempo do Direito. Nem
sempre as pendéncias pertinentes a uma acéo judicial podem ser solucionadas no
ritmo que se da a atividade econbmica, haja vista a necessidade de que toda

informacgéo relevante possa ser apresentada e conhecida pelas partes, para que a

! CASTRO, Carlos Alberto Farracha de. Fundamentos do direito falimentar: a luz da Lei de
Recuperacao Judicial e Extrajudicial. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2006. p. 176.
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decisdo do magistrado possa ser a mais justa possivel.? E certo, pois, que na
hierarquia axioldgica do Direito, a justica precede a eficiéncia econémica.

Os agentes econbmicos, por sua vez, nao observam indiferentes o0s
problemas impostos a Economia pelos preceitos do Direito. Para os economistas, a
morosidade da justica torna-se um custo e um risco adicional que vai ser embutido
nos precos e nas decisbes empresariais e consumeristas. Nessa esteira, a
vagarosidade tem um custo para a economia, o qual é pago pela sociedade. A
imobilizacdo do capital durante um litigio, por exemplo, inibe ou reduz os projetos de
investimentos das empresas.

Ha também uma dissensdo fundamental sobre o dilema justica social e
seguranca juridica. Enquanto os economistas defendem que a justica social deve
ser buscada essencialmente por meio da redistribuicdo da receita dos impostos, de
maneira especial através das politicas publicas, os magistrados acreditam que a
consecucdo desta justifica a violacdo da seguranca juridica. A maioria dos juizes
compartilha da opinido de que, no exercicio de seu papel social, a busca pela justica
social admite a quebra de contratos, ou até mesmo a infracédo da lei. °

Destarte, a formagcédo de linhas complementares de analise e investigacao
entre Direito e Economia ndo é uma tarefa simples, haja vista que suas
metodologias diferem de modo bastante agudo. Enquanto o Direito € exclusivamente
verbal, a Economia é também uma ciéncia exata; enquanto o Direito é
marcadamente hermenéutico, a Economia € marcadamente empirica; enquanto o
Direito pretende ser justo, a Economia pretende ser cientifica; enquanto a critica
econdmica se da pelo custo, a critica juridica se da através da legalidade. *

Ocorre que, a despeito desta turbuléncia, nas ultimas décadas, o dialogo

entre estas ciéncias tornou-se fértil. A aludida diversidade de métodos empregada

% Todo processo demora um tempo. E o que os processualistas denominaram “tempo do processo”.
Verifica-se hodiernamente uma busca quase que desenfreada pela celeridade do processo, no
entanto, ha um tempo que precisa ser observado. Incontestavelmente, h4 processos que se
arrastam por tempo intoleravel, em casos tragicOmicos. Mister, evidentemente, combater essa
morosidade patolégica. Nao se pode, contudo, aspirar respostas imediatas a quem postula tutela
jurisdicional. Algum tempo o processo tem de demorar. E quixotesca e inviavel a idéia de que se
possam construir processos instantaneos, devendo-se evitar, porém, as dila¢cdes indevidas. O
processo deve, pois, demorar todo o0 tempo necessario para que o0s resultados justos visados sejam
alcancados. CAMARA, Alexandre Freitas. LicBes de direito processual civil. 17. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 57-58.

PINHEIRO, Armando Castelar. Direito e economia num mundo globalizado: cooperacdo ou
confronto? . In: TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direito & economia. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008. p. 43.

* SALAMA, Bruno Meyerhof. O que é “direito e economia?”. In: TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direito

& economia. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 49.

3
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pelas referidas disciplinas levou, durante muito tempo, a conclusao equivocada de
gque a conjugacdo de esforgcos entre ambas seria inviavel. Todavia, alguns
doutrinadores da Law and Economics tem demonstrado ndo apenas a possibilidade
desta unido, bem como sua imprescindibilidade, pois se caracterizando como duas
ciéncias essencialmente praticas, Direito e Economia nao poderiam deixar de
cooperar para objetivos comuns.

Os aplicadores do Direito ndo podem desconsiderar que a adogao errbnea de
certas regras pode impor incontestaveis custos sociais. Assim sendo, 0
aprofundamento dos estudos em Analise Econdmica do Direito permite a
minimizacdo dos custos sociais do processo e a obtencdo do maximo de acesso do
cidaddo a justica, contribuindo para o aperfeicoamento do sistema legal a fim de
aprimorar praticas que nao se justificam diante da dinAmica social contemporéanea.

Reconhecendo na Economia um importante ferramental para analisar normas
juridicas, em face do pressuposto de que as pessoas agem racionalmente, conclui-
se que estas responderdo melhor a incentivos externos que induzam certos
comportamentos por meio de um sistema de prémios e sanc¢fes. Pois bem, se o
ordenamento juridico constitui-se um desses estimulos externos, quanto maior a
consonancia entre o Direito posto e as instituicdes sociais, mais eficiente serd o
sistema.”

Bem assim, o pensamento econdmico encontra em si mesmo 0s elementos
cognitivos que lhe possibilitam compreender as implicagbes da norma sobre a vida
econbmica, bem como entender a evolucdo da norma como adaptacdo as
vicissitudes do mundo da Economia ou como resultante da acdo de grupos de
interesse.® Sistemas legais que se ajustam rapidamente as necessidades de
contratacdo entre agentes privados proporcionam melhor desempenho econémico.

Deste modo, o Direito € um sistema aberto que influi e é influenciado pelas
instituicdes presentes na comunidade ao qual se aplica. Portanto, aqueles que se
dedicam ao estudo da teoria evolucionista das sociedades reconhecem que o0
conjunto de normas socialmente predispostas serve a regulacdo das relacdes

intersubjetivas e, em dado momento, se consagra como Direito posto. Tomando 0s

® SZTAJN, Rachel. Law and economics. In: .; ZYLBERSZTAJN, Decio (Org.) Direito &
economia: analise econdmica do direito e das organizacdes. 2. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2005.
p. 75.

® ARIDA, Pérsio. A pesquisa em direito e economia: em torno da historicidade da norma. In: SZTAJN,
Rachel; ZYLBERSZTAJN, Decio (Org.) Direito & economia: andlise econdmica do direito e das
organizacges. 2. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2005. p. 61.



17

referidos argumentos como verdades, conclui-se que os fatores econémicos estéao
decisivamente envolvidos nos processos de criacdo de regras juridicas. ’

Logo, ao advogado cabe aprender que o Direito ndo € um universo paralelo
indiferente ao que se passa na esfera da economia e das relagbes socais em geral.
E ao economista, por sua vez, cabe observar que seu oficio, qual seja a politica
econdmica, € desempenhado nos limites dos marcos institucionais e juridicos de um
Estado Democratico de Direito, que o economista deve conhecer em seus aspectos
normativos e institucionais.

Portanto, Direito e Economia deve ser concebido como um método de analise
de problemas, haja vista que a investigacao da inter-relacdo entre estas ciéncias se
mostra essencial para a compreensao de fenébmenos multifacetados, estabelecendo
um novo paradigma que deve enfrentar os reptos do didlogo transdisciplinar.

A referida disciplina ndo se restringe a analise do papel da eficiéncia na
determinacdo das normas juridicas, servindo, antes de tudo, para esclarecer
problemas juridicos e para assinalar as decorréncias das provaveis escolhas
normativas.

Destacam-se duas dimensdes epistemoldgicas da teoria Direito e Economia:
a dimensédo normativa (ou prescritiva) e dimenséo positiva (ou descritiva). Aquela,
denominada Direito e Economia Normativo, cuida de como as noc¢bes de justica
interagem com os conceitos de eficiéncia econdmica, da maximiza¢do da riqueza e
do bem-estar e esta, intitulada Direito e Economia Positivo, trata das repercussoes
do Direito sobre o mundo pratico.?

No tocante ao Direito e Economia Normativo, propde-se a intricada questao

do emparelhamento entre eficiéncia — que denota a auséncia de desperdicio — e

" SZTAJIN, Rachel. Law and economics. In: .; ZYLBERSZTAJN, Decio (Org.) Direito &
economia: analise econbmica do direito e das organizacdes. 2. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2005.
p. 81.

® “The economic analysis of Law, as it now exists not only in the United States but also in Europe, which
has its own flourishing law and economics association, has both positive (that is, descriptive) and
normative aspects. It tries to explain and predict the behavior of participants in and persons regulated by
the law. It also try to improve law by pointing out respects in which existing or proposed laws have
unintended or undesirable consequences, whether on economic efficiency, or the distribution of income
and wealth, or other values.”
A analise econdmica do Direito, tal como existe hoje, ndo sé nos Estados Unidos mas também na
Europa, que tem sua prépria e florescente associacdo Direto e Economia, tem aspectos positivos (isto &,
descritiva) e normativos. Ela tenta explicar e prever o comportamento dos agentes e instituicbes
regulados pela lei. Ela, outrossim, busca aperfeicoar a lei, apontando aspectos em que as leis vigentes
ou propostas tenham consequéncias inesperadas e indesejaveis, quer na eficiéncia econémica, ou na
distribuicdo de renda e bem-estar, ou em outros valores. (traducéo livre). POSNER, Eric A. Values and
consequences: an introduction to economic analysis of law. In: .(Org). Chicago lectures in law
and economics. New York: Foundation Press, 2000. p. 190.
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justica. E dificil definir até que medida a maximizac&o da riqueza se relaciona com a
justica, ou até que ponto o Direito, enquanto ciéncia normativa, deve integrar
célculos de custo e beneficio. °

Outrossim, h& o0s que consideram o Direito como uma fonte de
regulamentacdo de atividades, e, consequentemente de efetivacdo de politicas
publicas. Esta concep¢do tem em Guido Calabresi seu doutrinador mais notério. O
Direito e Economia serviria para determinar a justificativa econémica da acao
publica, avaliar de modo pragmatico as instituicdes legais e burocraticas e fixar as
funcdes que devem ser desempenhadas pelos tribunais dentro da presente
sisteméatica de formulacdo de politicas publicas. De tal modo, busca-se o
aperfeicoamento do discurso juridico tradicional, auxiliando os juristas na dificil
tarefa de utilizar o Direito como instrumento do bem-comum.

Malgrado o Direito e Economia ndo tenha todas as respostas definitivas, a
discussado sobre eficiéncia € assaz significante, uma vez que a percepc¢ao do que
possa ser uma regra eficiente em uma situacdo especifica pode cooperar para a
formulacdo de politicas publicas mais justas. O formulador de politica publica que
persegue objetivos nao eficientes impde uma série de custos a sociedade.

O Direito e Economia Positivo, por sua vez, tem como argumento central o de
gue a Economia pode ser empregada para prever as implicagbes das variadas
posturas legais através da identificacdo de seus possiveis resultados sobre o
comportamento dos atores sociais relevantes em cada caso. A disciplina Direito e
Economia traz, assim, as consequéncias do fenémeno juridico para o ndcleo do
debate.

A consonancia entre meios juridicos e fins normativos acarreta
consequéncias para a propria legitimidade do Direito. Para avaliar se uma regra
atingira os fins ambicionados, mister recorrer a algum ferramental descritivo,
geralmente a microeconomia, a qual permite entender se as disposi¢cdes
institucionais preconizadas por este ou aquele grupo conduzirdo aos resultados

7

anunciados. Se houver um grande equivoco entre 0s meios e os fins, o que é

comum nos debates politicos, é possivel demonstrar que os fins ndo sao

alcancaveis pelos meios propostos e, assim, o debate normativo entra em colapso.

® SALAMA, Bruno Meyerhof. O que é “direito e economia?”. In: TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direito
& economia. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 57.
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Por conseguinte, a legislacdo deve atender aos fins a que se destina, para que
se corrobore a confianga publica, 0 processo democratico, e a propria legitimidade do
Direito. De certa forma, é esta uma das principais fun¢des cognitivas do Direito e
Economia Positivo: verificar a pertinéncia entre os meios e os fins normativos.

De acordo com John Rawls, a pertinéncia entre meios e fins normativos
complementa o ideal de raz&o publica, que se refere as condi¢cdes para o discurso
politico em uma democracia liberal. Em “Liberalismo Politico”, o referido autor aduz
gque em uma democracia liberal os cidadaos devem oferecer as razdes verdadeiras
para as politicas publicas adotadas.™

Um dos provaveis e mais proveitosos panos de fundo para o Direito e
Economia encontra-se na Teoria Neo-institucionalista. Desta teoria, surgem trés
idéias fundamentais: a constatacdo de que a Economia ndo tem existéncia
independente, vale dizer, a historia importa pois cria conjunturas culturais, sociais,
politicas e juridicas que tornam custosas, e as vezes inexequiveis, modificacfes — 0
gque se convencionou chamar “dependéncia da trajetoria”, traducdo de path
dependence’; a constatacdo de que a compreensdo do Direito pressupe uma
analise evolucionista e pautada na diversidade e complexidade dos processos
dialéticos (dai a importancia da abertura para todas outras disciplinas além da

12
|

Economia, bem como a utilidade da Teoria da Escolha Racional™“ e da Teoria dos

1Y RAWLS, John. O liberalismo politico. 2. ed. S&o Paulo: Atica, 2000.

“History matters. It matters not just because we can learn from the past, but because the present and the
future are connected to the past by the continuity of a society’s institutions. Today's and tomorrow’s
choices are shaped by the past. And the past can only be made intelligible as a story of institutional
evolution. Integrating institutions into economic theory and economic history is an essential step in
improving that theory and history.”

A Histdria importa. Nao importa s6 porque podemos aprender com o passado, mas porque o presente e
o futuro estdo ligados ao passado pela continuidade das instituicdes de uma sociedade. As escolhas de
hoje e de amanha sao moldadas pelo passado. E o passado s6 se faz inteligivel a partir da histéria da
evolucgdo institucional. Integrar as instituicbes na teoria e histéria econémicas € um passo fundamental
para aperfeicoar teoria e Historia. (traducé@o livre). NORTH, Douglass C. Institution, institutional
change and economic performance. Cambridge: University Press, 1990. p. vii.

2 A Teoria da Escolha Racional parte da premissa de que o comportamento humano tem fins
instrumentais. Dentre os diversos objetos que possam ter em mente (denominado conjunto de
oportunidade), cada individuo (chamado agente representativo) faz as escolhas que lhes parecam
mais adequadas para atingir seus designios. A referida teoria parte das preferéncias dos individuos
para entender suas escolhas. Cada escolha é norteada por uma preferéncia, e satisfazé-la é a
finalidade da escolha. Assim, pressupde-se que os individuos estdo maximizando suas utilidades,
sejam estas quais forem — bens materiais, obrigacdes morais, saude. A Teoria da Escolha Racional
constitui-se um dos baluartes da ciéncia econémica contemporanea, 0 que nao a isenta de algumas
criticas, sendo que a principal delas se refere a sua circularidade: o comportamento do agente so
pode ser compreendido a partir da caracterizagdo de suas preferéncias, entretanto, o Unico modo
de explicarmos as preferéncias do agente é avaliando suas preferéncias concretas, quer dizer,
analisando seu comportamento. FIANI, Ronaldo. Teoria dos jogos: com aplicacdo em economia,
administracao e ciéncias sociais. 3. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p. 23-34.
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Jogos™® no estudo da complexidade dos processos de acdo e decisdo coletiva); a
preocupacao de transpor os limites da filosofia pratica e especulativa, objetivando a
compreensao do mundo tal qual ele se apresenta — 0 que leva ao estudo das
praticas efetivamente observadas e do Direito tal qual de fato aplicado. **

A referida economia neo-institucionalista, cujos principais autores sao Ronald
Coase, Douglas North e Oliver Williamson, prové as bases conceituais para a
compreensao da influéncia das leis e do judiciario sobre o desempenho econémico.
As obras destes autores demonstram empiricamente a importancia dos sistemas
legais e juridicos na determinagdo dos indices de crescimento econdmico. Quer
dizer, as variacbes na qualidade dos sistemas legais e judiciais sdo importantes
determinantes do ritmo de crescimento e desenvolvimento econdmico de um pais.

Logo, a analise econdmica deve atentar para o0 ambiente normativo no qual os
agentes econdmicos atuam, a fim de que néo se adote o argumento equivocado e
impreciso de que o Direito ndo impde qualquer restricdo ao comportamento dos
agentes econémicos.

O Direito, por sua vez, ao prescrever regras de conduta que determinam, de
modo mais ou menos intenso, 0 comportamento do homem no grupo social, devera
levar em conta os impactos econémicos que delas advirdo, quer dizer, os efeitos
sobre a distribuicdo ou alocagdo dos recursos e o0s incentivos que influem no

comportamento dos agentes econdmicos privados.

¥ A Teoria dos Jogos ajuda a entender o processo de decisdo de agentes que interagem entre si,
através da compreensdao da logica da situagdo na qual estdo envolvidos. Numa interacao
estratégica, os individuos buscam a maximizacdo dos seus resultados pautando-se nas
expectativas de decisdes dos outros individuos com o0s quais interage. Dessa forma, sempre que
um conjunto de individuos estiver envolvido numa situacdo de interdependéncia reciproca, em que
as decisbes tomadas influenciam-se mutuamente, cada individuo, na busca pelo melhor resultado,
dadas as suas preferéncias, deve considerar ndo apenas todas as agdes relevantes de que dispde,
mas também as acgfes relevantes disponiveis para os demais agentes. Bem assim, a Teoria dos
Jogos traz descobertas que contrariam a intuicdo, € o que se verifica no célebre jogo “dilema do
prisioneiro”, no qual a racionalidade da escolha individual induz o revés coletivo. FIANI, Ronaldo.
Teoria dos jogos: com aplicacdo em economia, administracdo e ciéncias sociais. 3. ed. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2009. p.1-116.
“Game theory is a set of tools and a language for describing and predicting strategic behavior”
Teoria dos jogos € um conjunto de instrumentos e uma linguagem apta a descrever e prever o
comportamento estratégico. (traducao livre). PICKER, Randal C. An introduction to game theory and
the law. In: POSNER, Eric A. (Org). Chicago lectures in law and economics. New York:
Foundation Press, 2000. p. 30.

* SALAMA, Bruno Meyerhof. O que é “direito e economia?”. In: TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direito
& economia. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 54.
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Com efeito, a referida analise seria incompleta se ndo fossem levadas em
conta as instituicdes’, que na acepcdo de Douglass North devem ser
compreendidas como conjunto de regras, e as organizacfes®, que disciplinam as
relagbes entre os homens. Tanto o Direito quanto a Economia exercem papel
fundamental na constituicdo das instituicbes e organizagbes. No entanto, insta
salientar que estas, por sua vez, influenciam a transformacdo do ordenamento
juridico e a consecucdo dos resultados econdmicos. Ja as instituicdes, por suas
implicagcbes sobre os custos de troca e producdo, afetam terminantemente o
desempenho econdmico e, juntamente com a tecnologia empregada, elas, as
instituicdes, estabelecem os custos de transacéo e transformagao que formam os
custos totais da atividade econdémica em determinado ambiente.

De mais a mais, o exame da interacdo entre Direito, Economia e
Organizagcbes mostra-se essencial para uma compreensdo mais profunda e
adequada da intricada realidade, permitindo o emprego de ferramentais
metodologicos Uteis para a apreciacdo de temas de notdrio interesse social. A

importancia deste mecanismo transdisciplinar reside na andlise de temas da

'* “Institutions are the rules of the game in a society or, more formally, are the humanly devised

constraints that shape human interaction. In consequence they structure incentives in human
exchange, whether political, social, or economic. Institutional change shapes the way societies
evolve through time and hence is the key to understanding historical change.”
InstituicBes sdo as regras do jogo em uma sociedade ou, em termos formais, sao restricdes
humanamente concebidas que moldam a interacao entre os individuos. Em consequéncia disso,
elas estruturam os incentivos na troca humana, seja politica, social ou econdbmica. A mudanca
institucional molda a forma como as sociedades evoluem através do tempo e, portanto, € a chave
para a compreensdo da mudanca histérica. (traducdo livre). NORTH, Douglass C. Institution,
institutional change and economic performance. Cambridge: University Press, 1990. p. 3.

18 «A crucial distinction in this study is made between institutions and organizations. Like institutions,

organizations provide a structure to human interaction. Indeed when we examine the costs that arise
as a consequence of the institutional framework we see they are a result not only of that framework,
but also of the organizations that have developed in consequence of that framework. Conceptually,
what must be clearly differentiated are the rules from the players. The purpose of the rules is to
define the way the game is played. But the objective of the team within that set of rules is to win the
game — by a combination of skills, strategy, and coordination; by fair means and sometimes by foul
means. Modeling the strategies and the skills of the team as it develops is a separate process from
modeling the creation, evolution, and consequences of the rules.”
A distingdo crucial neste estudo é feita entre as instituicbes e organizacdes. Assim como as
instituicbes, as organizacdes fornecem uma estrutura para a interacdo humana. Na verdade,
guando examinamos 0s custos que surgem como consequéncia do quadro institucional vemos que
eles sdo resultado ndo s6 do referido quadro, mas também das organizacdes que tém se
desenvolvido em consequéncia desse quadro. Conceitualmente, o que deve ser claramente
diferenciado sdo as regras dos jogadores. O objetivo das regras é definir a forma como o jogo é
jogado. Mas o objetivo da equipe dentro desse conjunto de regras € ganhar o jogo - por uma
combinacao de habilidades, estratégia e coordenacao; por meios justos e as vezes por meios vis. A
modelacéo das estratégias e das habilidades da equipe que se desenvolve é um processo diverso
da modelagéo da criacéo, evolucao, e consequéncias das regras. (traducéo livre). Ibid., p. 4-5.
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realidade brasileira, uma vez que conjuga os conhecimentos cientificos engendrados
pelas aludidas ciéncias.

Realmente, o surgimento e desenvolvimento de um ramo da ciéncia
econbmica que estuda as instituicbes impulsionaram muitos programas de
pesquisas transdisciplinares. A importancia das instituicbes para o crescimento, ai
compreendido o bem publico denominado segurancga juridica, tornou-se o cerne de
um novo paradigma, que veio a se concretizar no mundo das politicas publicas. Ao
evidenciar as dificuldades praticas trazidas as empresas pelas leis trabalhistas e
tributarias, pelas normas que regulam a formacéo e a extingdo de empresas, e pelos
caminhos a serem percorridos para a obtencdo de crédito e para o perfeito
adimplemento dos contratos, esta teoria demonstra como as esferas econémica e
juridica se superpbe nem sempre, ou quase hunca de forma harmbnica e
conducente ao desenvolvimento econdémico. *’

Em que pese o papel do argumento Direito e Economia revele-se importante
na constru¢cdo de um ordenamento juridico com regras idéneas a maximizacado do
bem comum, este ndo € uma panacéia para a enorme gama de problemas que nos
afetam. As funcgbes desta disciplina sdo essencialmente a de aprofundar o debate
sobre as opcdes institucionais, trazendo as implicagbes de cada uma delas para o
cerne do debate; assinalar os incentivos postos pelas instituicdes juridico-politicas
existentes, de modo a identificar os interesses dos diversos grupos; repensar o
papel do Poder Judiciario, de modo que este se adéque a atual sistematica de
formulacdo de politicas publicas; e aperfeicoar o discurso politico, proporcionando
novo ferramental conceitual que auxiliem os juristas a dirimir dilemas interpretativos
e normativos.

Nos paises em desenvolvimento, como o Brasil, o0 emprego eficiente dos
recursos publicos e a transparéncia na atuacdo e fiscalizacdo das instituicoes
juridico-politicas cooperam para o aperfeicoamento democratico. Para superar suas
mazelas, a sociedade brasileira carece de ferramentas juridicas eficientes que
estimulem as atividades produtivas, a resolucdo célere e pacifica de conflitos, a
democracia, a livre iniciativa, a difusdo da tecnologia e do conhecimento, e a

reducdo da corrupgdo e da burocracia, do desperdicio e da desigualdade social.

" FRANCO, Gustavo Henrique de Barroso. Apresentacdo a 12 edicdo. Celebrando a convergéncia.
In: TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direito & economia. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2008. p. 16.
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Em sintese, Law and Economics demonstra a importancia da Economia no
estudo do Direito, destacando-se os argumentos da Nova Economia Institucional,
centrada nas instituicbes sociais, quais sejam empresas, mercados e normas, que
facilitam compreender o cenario econdmico. Os beneficios trazidos pelo dialogo
conjunto entre economistas e juristas sao inegaveis, uma vez que este permite o
aperfeicoamento do estudo do Direito.

Notério exemplo dos resultados proficuos engendrados pela discussao Direito
e Economia é a atual Lei de Faléncias e Recuperacdo de Empresas, que
institucionalizou o principio da preservacdo da empresa, permitindo a adequacao da
legislacdo concursal brasileira aos paradigmas econOmico-empresariais
contemporaneos.

A criacdo de uma lei falimentar moderna, que atendesse aos imperativos da
Economia, mostrou-se como o0 Unico meio de corrigir sérias distorcdes que
sufocavam a producédo e deixavam estagnado o consumo. Ao desconsiderar as
mudancas verificadas na atividade econdmica, o anoso sistema concursal, fruto de
uma época em que predominavam as empresas individuais ou familiares, sujeitava
as empresas a uma legislacdo patrimonialista, obstando claramente sua
conservacao. Destarte, a modernizacdo das praticas empresariais e as alteracdes
institucionais que orientaram essa nova concepcdo de economia revelaram a
necessidade de adequar o regime falimentar brasileiro & nova realidade.*®

O atual diploma legal representa um importante e necessario avango, que
visa a aumentar a produtividade da economia brasileira e melhorar as condi¢gbes da
oferta de crédito para o setor produtivo, fazendo com que o Brasil desponte entre 0s
paises cujos sistemas legais de resolucdo de insolvéncias sdo classificados como
dos mais modernos do mundo. *°

Quando o jurista reconhece no sistema concursal um problema de politica
econbmica, ele atenta-se de maneira mais consciente para as implicagdes praticas
desta legislagdo e para a necessidade de que as normas juridicas fornecam
solugbes mais rapidas e eficientes aos desafios impostos pela intricada realidade

econdmica.

¥ RELATORIO do Senador Ramez Tebet. In: MACHADO, Rubens Approbato (Coord.). Comentarios
a nova Lei de Faléncias e Recuperacdo de Empresas: doutrina e pratica. S&o Paulo: Quartier
Latin, 2005. p. 353.

% | UNDBERG, Eduardo Luis; COSTA, Ana Carla Abréo. A reforma do sistema legal de insolvéncias
no Brasil face as melhores praticas e principios internacionais. Revista de Direito Bancario e do
Mercado de Capitais, Sao Paulo, n. 28, p. 334, abr./jun. 2005.
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Assim sendo, ha indubitavelmente um nivel decisério de politica dinamizando
0 jogo entre direito e economia, uma vez que em maior ou menor proporcao as
normas juridicas sdo providas de conteuddo econdmico. A economia fornece
poderosas ferramentas para analisar um vasto conjunto de questdes legais,
permitindo aperfeicoar o prognostico dos efeitos das normas juridicas sobre o
comportamento dos individuos.

Ademais, esta nova seara da ciéncia econémica que considera o Direito como
instrumento para a consecucdo de politicas publicas, ao explicitar as justificativas
econbmicas para a acéo publica, possibilita o aperfeicoamento e adequacao de tais
politicas ao mundo factual.

Logo, os elementos cognitivos intrinsecos a disciplina Direito e Economia
podem auxiliar a elaboracéo de politicas publicas mais eficientes a fim de minimizar
os efeitos da crise econdmico-financeira internacional sobre a preservacédo das

microempresas e empresas de pequeno porte.
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CAPITULO 2 A IMPORTANCIA SOCIAL DA EMPRESA PARA A ECONOMIA
NACIONAL

A empresa exerce papel fundamental na sociedade moderna: geracao de
empregos, criacdo de divisas, movimentagdo da economia, exportacao de produtos,
entre outros itens de suma importancia. Logo, sao pacificas sua significancia social e

seu papel no fomento do crescimento econémico.

2.1 A empresa

Haja vista que a Constituicdo n&o se restringe a ditar a estrutura do Estado,
mas, outrossim, normatiza o exercicio dos poderes na sociedade civil, € certo que a
reconstitucionalizacdo do pais estd sujeita a uma reorganizacdo desta, cuja
instituicdo fundamental € a empresa. Como a vida politica, pertinente a seara
estatal ndo se dissocia da atividade econbmica, reservada a vida privada,
imprescindivel o surgimento de uma nova disciplina de empresa.

Para compreender as funcbes da empresa, mister analisar as grandes
mutacdes verificadas na ordem juridica ao longo dos séculos, uma vez que a
dicotomia direito publico e direito privado perdeu importancia cognitiva.

As origens do referido binbmio localizam-se na ciéncia juridica romana.
Preocuparam-se os romanos em dividir o Direito, mostrando, na classificacao
dicotébmica de Ulpiano, reproduzida por Justiniano, que o estudo deste compreende
dois ramos fundamentais: o publico e o privado, sendo o primeiro o que tem por
finalidade a organizagdo da republica romana e este Ultimo o que diz respeito ao
interesse dos particulares’, qual seja um sistema de regras que mantém o papel e a
unidade da familia como célula produtiva. 2

No pensamento politico do século XVIII, a distincado evolui no sentido de uma
acentuada separacdo entre as esferas do direito politico e do direito civil.
Montesquieu, em sua classica obra o Espiritos das Leis, aduz que como os homens
renunciaram a sua independéncia natural para viver sob a égide das leis politicas,

outrossim, renunciaram a comunh&o natural dos bens para viver sob leis civis. Estas

! CRETELLA JUNIOR, José. Curso de direito romano. 27. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 19-20.
2 LOPES, José Reinaldo de Lima. O direito na histéria: licdes Introdutdrias. 2. ed. S0 Paulo: Max
Limonad, 2002. p. 59.
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primeiras leis Ihe proporcionaram a liberdade, as uUltimas a propriedade. Destarte,
nao se deve decidir pelas leis da liberdade, que é apenas o império da cidade, o que
deve ser decidido apenas pelas leis concernentes & propriedade.?

O positivismo vem substituir o Antigo Regime, no século seguinte, permitindo
a implantacdo do Estado Liberal. Eram pacificas as separacdes entre Estado e
sociedade civil, individuo e cidadao, vida econdmica e exigéncias sociais.

No Estado liberal, a ordem juridica é propriamente vaga ou indiferente a fins
determinados, cuja eleicdo compete exclusivamente aos particulares. O direito
limita-se a ditar as regras no livre jogo dos interesses, ndao devendo haver a
interferéncia de nenhuma forga estranha. O liberalismo classico deve ser entendido
como a necessidade de conviver a empresa estatal com as atividades privadas,
evitando-se que o alargamento daquela venha a sufocar os particulares. *

A grande transformacdo ocorre quando se passa a considerar legitima a
organizacao estatal e a ordem juridica em funcao de fins ou objetivos determinados,
cuja realizacdo se impde a coletividade. A fixagdo destes fins sociais faz surgir um
protétipo de norma programatica, diretiva, norma-objetivo, ou de escopo. N&o se
trata de norma meramente técnica ou simples conselho politico, mas verdadeiras
normas de conduta, cuja observancia se imp6e a todos, érgaos do poder publico ou
pessoas de direito privado. Especificamente, no que se refere aos dispositivos
fundamentais da ordem econdmica e social do Pais, insculpidos na Constituicdo
Federal, vinculadas ao seu cumprimento estao, obviamente, as empresas.

Na interseccdo das searas proprias, quer do Estado, quer dos particulares,
surge a esfera do social, o campo dos interesses comuns do povo, dos bens ou
valores coletivos, insuscetiveis de apropriacdo excludente. No direito moderno,
portanto, o interesse publico passou a confundir-se com o interesse estatal.

Destarte, a analise holistica do sistema econémico nacional permite que se
compreenda a atividade empresarial como matéria para a qual se conjugam
interesses publicos e particulares.

A ingeréncia estatal em algumas atividades empresariais é evidente, tendo
em vista sua relevancia no que se refere ao interesse nacional. E o caso das

instituicdes financeiras, dos agentes dos mercados de capitais e das sociedades

® MONTESQUIEU, Charles-Louis de Secondat. Do espirito das leis. Tradugdo de Ledncio Martins
Rodrigues. Sao Paulo: Difusdo Européia do Livro, 1962. v. 2, p. 174.
* LEMBO, Claudio. A opcéo liberal. Sdo Paulo: Companhia Editora Nacional, 1985. p. 41-43.
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seguradoras; das empresas de armamentos e das localizadas na faixa de fronteira,
das empresas jornalisticas ou de réadio-telecomunicacdo, que necessitam de
autorizacao prévia do Poder Publico.

A exemplo das atividades empresarias referidas, outras empresas
desenvolvem atividade considerada socialmente relevante, sujeitando-se ou nédo a
fiscalizacdo do Poder Publico, quais sejam escolas, hospitais e industrias
alimentares.

Infere-se haver uma relacdo dialética entre autonomia da vontade e o
intervencionismo estatal, de maneira que, numa realidade social de crescente
movimento e complexidade, ndo podem prescindir um do outro, no sentido de um
equilibrio a ser perseguido.

Surge, assim, a empresa, em seu sentido contemporaneo, o consumidor,
individual ou coletivamente organizado, e o Estado, que através da remodelagéo de
seu aparelho administrativo, passa a interferir nas condi¢cbes operacionais
econdmicas em que se movem os diversos interesses privados. >

A institucionalidade com que se desenvolvem a oferta e a procura induz ao
exame da atividade empresarial como fonte produtora organizada para a circulacao
de bens ou servicos, do Estado como fonte arrecadadora de tributos e do
trabalhador como elo fundamental da atividade produtiva. Feita esta andlise, a
insolvéncia da empresa deve ser tratada com o escopo de reerguimento econémico
e financeiro, sacrificando-se os interesses de todos os credores, inclusive o Poder
Publico, em detrimento dos fins sociais que devem nortear a atividade empresarial,
uma vez que ndo obstante o carater eminentemente capitalista e neoliberal da nossa
sociedade, a empresa se constitui, atualmente, patriménio de todos, com aguda
conotacéao social.

Logo, a despeito do vicio individualista que caracteriza a empresa moderna,
esta ndo deixa de ser, entretanto, a sede de uma comunidade de pessoas®, ou seja,
uma instituicao social.

A empresa é um organismo, quer dizer, um agrupamento hierarquicamente
organizado, de individuos ligados entre si pelos mais variados vinculos, quais sejam
os contratos de sociedade, de trabalho, fornecimento, etc., com a cooperagao para a

consecugdo de um fim determinado.

®> PERIN JUNIOR, Ecio. Preservacéo da empresa na lei de faléncias. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 33.
® MESQUITA, Luiz José de. Direito disciplinar do trabalho. 2. ed. S&o Paulo: LTr, 1991. p. 26.
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Bem assim, a empresa indica o que ha de essencialmente humano, como
produto cultural ou artificial, face a natureza. Como conjunc¢édo dos fatores de que
dispdbe o homem, é corolario da criagdo intelectual para melhor emprego e
aproveitamento dos recursos naturais presentes na sociedade.

Esses fatores de producdo séo tradicionalmente sintetizados na natureza, no
trabalho e no capital. A empresa, sob a ética contemporanea, destaca-se, ainda, pelo
elemento autbnomo da administracdo, ou seja, uma nova forca diretiva e
organizacional, que na maioria das vezes é constituida por empregados notadamente
gualificados, ndo podendo ser confundidos com o proprietario propriamente dito.

Portanto, em vista das variadas formas de combinagdo dos fatores de
producdo, além das concepc¢des doutrinarias, é possivel concluir que ha inidmeros
conceitos de empresa.

A empresa, enquanto fenébmeno social, reproduz uma completude objetiva e
externa que afasta qualquer definicdo sintética. Dai, quem sabe, resulte a
complexidade de analise deste fendmeno social denominado empresa.’ No entanto,
por mais heterogénea que seja a analise fenomenoldgica desta, havera sempre um
nacleo final e inexoravel consubstanciado na organizagdo do ente coletivo. E diante
dessa concepcéo simplista, numa cadeia de argumentos puramente retoricos, € que
a maioria dos doutrinadores busca evidenciar as implicagfes juridicas de sua
dimenséao social.

Institucionalmente, a empresa hodierna é uma representacdo legal do
interesse privado, cuja legitimagdo esta fundamentada na aceitacdo do lucro como

meio de apropriacéo de riqueza. ®

" A empresa esta incada de perplexidades e incompreensdes, em razdo de sua manifesta indefinicao

juridica. Esta, efetivamente, tem representado o grande desafio dos comercialistas, que desejariam
defini-la em termos juridicos, os quais foram, afinal, reduzidos a serviddo dos conceitos econémicos. No
entanto, o conceito econémico de empresa foi atualizado, sob o fluxo das idéias juridico-sociais a partir
do inicio do século XX. REQUIAO, Rubens. A co-gestdo: a funcdo social da empresa e o estado de
direito. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 262, p. 31, abr./jun. 1978.

® Lorenzo Mossa, destacando a natureza institucional da empresa, observava, precursoramente, ser 0
direito comercial o direito das empresas:
“L'impresa, nel momento capitalistico piu acuto, e ora nel passaggio ad un sistema piu giusto, ha
assunto il moto altra volta proprio dell'attivita professionale. Le persone perdono importanza, di
fronte alle organizzazioni di beni e di forze vive da essa create. Esse durano nel tempo,
perfezionano l'iniziativa umana, la perpetuano e rinnovano nel mutare continuo delle persone”.
A empresa no momento capitalista mais agudo, e agora na passagem para um sistema mais justo,
assumiu o motivo proprio da atividade econdmica. As pessoas perdem importancia face as
organizacfes de bens e de forcas vivas por elas criadas. Essas duram no tempo, aperfeicoam a
iniciativa humana, a perpetuam e renovam no mudar continuo das pessoas. (traducao livre).
MOSSA, Lorenzo. Diritto commerciale. Milano: Societa Editrice Libraria, 1937. v. 1. p. 5.
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Operacionalmente, a empresa é um nudcleo irradiador de decisdes financeiras,
técnicas e administrativas, mediante as quais engendra certa massa de capital, que
procura realocar e expandir. No entanto, as aludidas representacbes ndo podem

prevalecer em detrimento da representacao da dimenséo social desta.

2.2 Adimenséo social da empresa

A empresa deve ser interpretada, a um sé tempo, como uma conjuncéo de
elementos econdmicos e sociais, de forma a preservar ndo s6 0s interesses
privados, como também os interesses sociais de todos aqueles que interferem ou
sofrem os efeitos com relacdo a sua existéncia.

Por seu dinamismo, influéncia e poder de transformacéo, a instituicdo social
que melhor explica e define a sociedade contemporanea é a empresa. ° Esta traduz
um organismo multidisciplinar e faz com que as regras de consumo se estabelecam,
0s impostos sejam arrecadados, a demanda e a oferta se regulem, a inflagcdo seja
controlada e a sociedade se desenvolva.®

Pacifica € a possibilidade de compatibilizagdo do objetivo de lucro,
inexoravelmente ligado a idéia de atividade empresarial com as finalidades de
interesse comum do povo. As sociedades empresariais, enquanto pessoas juridicas
sao tao responsaveis quanto o Estado pela observancia dos direitos individuais. Nao
€ justificavel e priorizagdo do escopo lucrativo em detrimento da efetivacdo e do
respeito aos direitos fundamentais do individuo.

A nova concepcéo de empresa ndo admite uma cultura que privilegie somente
o lucro, em prejuizo de valores éticos responsaveis pela valorizacdo da dignidade da
pessoa humana e geracao do desenvolvimento integrado e sustentavel.

Assim, a empresa hodierna reflete um interesse social maior, atuando como
agente do desenvolvimento e da estabilidade econd6mica. A prosperidade desta

permite a concretizagdo do bem comum, representado pelas oportunidades de

® COMPARATO, Fabio Konder. Direito empresarial: estudos e pareceres. Sdo Paulo: Saraiva, 1995.
p. 3.

%A empresa é considerada entidade de suma importancia para a qual se conjugam interesses de
diversos agentes econdmicos nao-assalariados, quais sejam o0s investidores de capital, os
fornecedores e os prestadores de servicos. BIOLCHI, Osvaldo. Apresentacdo. In: TOLEDO, Paulo
Fernando Campos Salles de; ABRAO, Carlos Henrique. (Org.). Comentéarios a Lei de
Recuperacao de Empresas e Faléncia. 2. ed. S&do Paulo: Saraiva, 2007. p. xxxviii.



30

trabalho, distribuicdo de riquezas e garantia do adequado fluxo econbémico-
financeiro, materializado nas inter-relagcbes entre produtores, intermediarios,
financiadores e consumidores.

De mais a mais, a sociedade empreséria possui uma fungéo social, pois gera
riguezas econbmicas, contribuindo para o desenvolvimento social do pais.
Importante ressaltar que a extingdo de uma empresa acarreta a perda do agregado
econdmico, representado pelo patrimbénio intangivel da empresa, tais como
prospeccédo de lucros futuros, know-how, clientela, rede de fornecedores, nome,
ponto comercial, reputacdo, marcas, entre outros.™*

E manifesta a influéncia dos principios constitucionais da ordem econémica
na construcdo de um conceito de funcao social, uma vez que este deriva da teoria
da funcao social da propriedade. Nessa mesma légica de raciocinio, conclui-se que
as obrigagOes decorrentes dos direitos do consumidor, do meio ambiente e do
trabalho representam trés questbes basilares da fungdo social da empresa, e a
reducdo das desigualdades regionais e sociais e o tratamento favorecido as
pequenas empresas integram, outrossim, o conjunto de tarefas e agdes da empresa.

A funcdo social da empresa, consequentemente, sugere que outros, e nao
apenas o proprietario, compartilhem dos beneficios da propriedade, de modo que os
bens cumpram sua destinacao, qual seja, proporcionar primordialmente e mediante
essa funcéo a propriedade humana para todos.*

Por isso, do ponto de vista pratico, conclui-se que a propriedade, que se
encontra dentre os direitos fundamentais da pessoa, deve concretizar-se em
instituicbes que possibilitem a todos os homens o seu efetivo exercicio. Esse
equilibrio fundamental é essencial para uma adequada analise da dimensé&o social
da empresa.

A propria Lei de Sociedades Andnimas — Lei n. 6404/76 —, no seu art. 116, 8

1°, buscando limitar o poder do acionista controlador, ressalta a fungcéo social da

1 pela ética econdmico-financeira atual, os ativos intangiveis equivalem, ou mesmo s&o superiores
aos ativos fixos e patrimoniais, desempenhando papel fundamental na avaliacdo da solvéncia das
empresas. ALMEIDA, Amador Paes de. Curso de faléncia e recuperacdo de empresa. 22. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 9.

2.0 apelo do bem comum mostra-se, pois, essencial para a determinacao dos limites da propriedade.
O que se deve esclarecer é que assim como nao se deve tomar o bem comum em sentido
guantitativo — ou seja, soma numeérica dos bens de que uma sociedade dispde —, igualmente, o bem
pessoal deve ser entendido em seu sentido qualitativo. Quer dizer, a propriedade privada analisada
sob a perspectiva do bem comum, nao sera jamais um privilégio, mas um servico. PERIN JUNIOR,
Ecio. Preservagcdo da empresa na lei de faléncias. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 25.
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companhia. Modesto Carvalhosa aduz que ndo obstante constituida em razdo de
um contrato privado, a companhia, na medida em que atua no meio social como
forma de organizacado juridica da empresa, acabou por ser concebida como uma
instituicdo de interesse publico, conduzindo inclusive a ingeréncia do Estado nos
atos de sua formacao e atuacéo.*

Igualmente, todos os trabalhadores dependem da capacidade de geracao de
emprego deste organismo social, sendo facil concluir que o desenvolvimento social
de um pais esta diretamente ligado a capacidade de pagamento de suas empresas.
E quanto mais abundante o mercado de trabalho, menor o desemprego e mais facil
a superacao das crises sociais.

O bom desempenho das empresas beneficia a consecuc¢ao dos interesses do
pais. A administragdo publica depende fundamentalmente da geracao de impostos e
do adequado funcionamento da maquina arrecadadora. E delas que o Estado retira
a maior parte de suas receitas fiscais. Além disso, a empresa € fonte produtora, que
alimenta o consumo interno e as exportacdes, imprescindiveis a uma postura
competitiva diante da economia globalizada.

A importancia social desta instituicdo transcende a seara empresarial.
Peremptoria €, também, sua influéncia na fixacdo do comportamento de outras
instituicdes e grupos sociais. Tanto as escolas quanto as universidades, os hospitais
e 0s centros de pesquisa médica, as associac¢des artisticas e os clubes desportivos,
os profissionais liberais e as Forcas Armadas, todo esse mundo tradicionalmente
avesso aos negocios viu-se compreendido na ampla area de atuacédo da empresa. O
plexo de valores caracteristico do mundo empresarial, tais como o utilitarismo, a
eficiéncia técnica, a inovacado permanente, a economicidade de meios, acabou por
subjugar todos os espiritos, homogeneizando procedimentos e pretensées.*

Assim sendo, € pacifico que a empresa domina o panorama da economia
moderna, precipuamente porque € ela a responsavel pela producdo e pela
comercializacdo em massa, bem como pelos significativos avangos tecnolégicos que
engendra e, consequentemente, pela respeitavel dimensdo que alcancou. De um
lado, tem-se as denominadas macroempresas, dotadas de extraordinério poder

econdmico que, via de regra, ultrapassa as fronteiras dos paises. De outro, tanto a

¥ CARVALHOSA, Modesto. Comentarios & Lei de Sociedades Andnimas. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1997.v. 1. p. 7.

Y COMPARATO, Fabio Konder. Direito empresarial: estudos e pareceres. S&o Paulo: Saraiva,
1995. p. 3.
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pequena e a média empresa completam o ciclo de produgdo e circulacdo de
mercadorias no mercado, do que resulta que a economia moderna esta estruturada
em volta das empresas que constituem o seu cerne, o pélo irradiador de bens e

servicos. *°

2.3 A importancia econdmico-social das microempresas e empresas de

pequeno porte

Uma vez analisada a importancia socio-econémica das empresas em geral,
cabe demonstrar, em particular, a grande significancia das microempresas e
empresas de pequeno porte para a economia do pais, dada sua expressiva
participacdo no setor empresarial.

As MEs e EPPs passaram de algum tempo pra ca, representando as menores
células dessa estrutura denominada mercado, a interferir substancialmente ndo sé
na economia, mas na seara politico-social dos paises. Tais unidades produtivas
transformaram-se em importante instrumento de inclusdo econdémica e social em
funcao da sua significativa capacidade de geracédo de ocupacéo e renda.

Os grandes empreendimentos, as empresas de amplas atuacdes sempre
despertaram a admiracdo e o fascinio humanos, todavia, basta fazer uma
observacgédo mais acurada da realidade para concluir que s&o as pequenas iniciativas
gue sempre garantiram a subsisténcia e o crescimento da humanidade, tanto em
seu aspecto individual quanto em seu aspecto coletivo. Nestas pequenas empresas,
os individuos sempre encontraram trabalho e meios de sobrevivéncia.

Insta salientar que até o final da primeira fase da Revolucg&o Industrial Inglesa
— 1760 a 1860 — os pequenos negoécios surgiam de forma voluntaria, sem a
necessidade de empenho social ou mesmo de estimulos estatais para o seu
desenvolvimento.

Com o término da Segunda Guerra Mundial, em 1946, verificou-se um boom
no desenvolvimento das micro e pequenas empresas, impulsionado pelo Estado. O
grande crescimento deste setor empresarial teve papel essencial na absor¢cao de

toda a mao-de-obra oriunda da guerra pelo mercado.

* BULGARELLI, Waldirio. Sociedades comerciais: sociedades civis e sociedades cooperativas
empresas e estabelecimento comercial. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001. p. 291.
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Mais recentemente, a partir da crise econémica das décadas de setenta e
oitenta, em meados do século XX, verificou-se a limitacdo do modelo de
desenvolvimento industrial que se baseava na producdo em série. De tal modo, o
modelo que outrora tinha nas grandes empresas 0s instrumentos essenciais ao
crescimento e ao progresso econdmico apresenta alguns sinais de esgotamento.
Houve, entdo, a necessidade de uma revisao no papel que as pequenas empresas
exercem na economia de um pais. *°

Malgrado se caracterizarem por pequenas unidades produtivas, reduzidas
tanto no niumero de membros quanto no nivel da produgdo e comercializacéo,
somadas, as MEs e EPPs representam o cerne da economia contemporanea, sendo
responsaveis pela maioria indiscutivel dos postos de trabalho e do total de
empreendimentos de qualquer pais. Assim, tais empresas sdo consideradas
verdadeiro baluarte da livre iniciativa e da democracia.

Ao revés do que possa parecer ndo sdo as grandes empresas que mantém o
maior contingente de empregados. Ao contrario, sdo as MEs e EPPs as
responsaveis pela contratacdo de parcela expressiva dos trabalhadores.

A sociedade geralmente ignora o potencial das micro e pequenas empresas e
a forca que este segmento possui para a economia brasileira, uma vez que
prevalece a idéia do pequeno e fragil negécio, de faturamento quase inexpressivo, e
gue emprega, via de regra, membros da familia. De fato, os micro e pequenos
negécio sdo a maquina propulsora do pais, sobretudo por sua funcéo social. *’

As pequenas empresas sao, em regra, fontes de recursos para a populacao
menos abastada e empregam forca de trabalho menos qualificada, desempenhando,
portanto, importante papel na inclusédo social e na ampliacdo das oportunidades de
empreendedorismo. Quer dizer, os pequenos negocios representam uma das formas
de resisténcia da populacdo a crescente concentracdo de riquezas que aumenta o
abismo que se estabelece entre as diferentes classes sociais.

Nas categorias de micro e pequenas empresas concentra-se grande parte da
m&o-de-obra alocada no setor informal do mercado de trabalho. Assim sendo, sao
essas empresas as que mais requerem esforcos no sentido de elevar a

produtividade e induzir a maior formalizagcdo da mao-de-obra ocupada, de modo a

'® NOHARA, Irene Patricia. Do acesso aos mercados. In: MAMEDE, Gladston. Comentarios ao Estatuto
Nacional da Microempresa e Empresa de Pequeno Porte. S&o Paulo: Atlas, 2007. p. 266.

" BOMFIM, Ana Paula Rocha do. Comentarios ao Estatuto Nacional das Microempresas e
Empresas de Pequeno Porte: LC 123/2006. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 5.
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integra-las ao setor moderno da economia. O referido estimulo, além de incentivar a
geracdo de emprego e o aprimoramento qualitativo dos postos de trabalho, com
reflexos positivos no nivel de salarios e demais remuneracfes, tendera,
consequentemente, a amenizar a excessiva desigualdade que caracteriza a
distribuicao de riquezas na economia.

Outrossim, as MEs e EPPs desempenham papel fundamental na absorcéao da
mao-de-obra que se mantém desempregada. O segmento dos pequenos negdcios
emprega a maior parte da mao-de-obra oriunda das demissfes em massa
perpetradas pelas grandes empresas, que afligidas pelo alto indice de
desestatizacdo, abertura econdbmica e politicas governamentais recessivas,
caracterizadas pelos juros altos, ndo encontram alternativa.

O emprego, que se reduz nas industrias de transformacdo, vai sendo
direcionado para outros setores de atividade com presenca marcante de empresas
de pequeno porte. Como consequéncia, gestdes no sentido de viabilizar a insercéo
das pequenas unidades de producao tanto no processo de reestruturagao produtiva
em curso quanto nos setores mais tradicionais, bem como no sentido de incentivar
seu crescimento tém que ser parte fundamental de qualquer politica de geragéo de
emprego e renda hodiernamente.

Pelos motivos explicitados, as pequenas unidades produtivas permitem o
crescimento econdmico sustentavel para as populacdes locais, uma vez que se
apoiam no mercado regional e induzem uma melhor distribuicdo de renda, gerando
estabilidade social e politica.

Esses empreendimentos se destacam, além de sua funcdo social, pelo fato
de absorverem mais facil e rapidamente as inovagdes tecnoldgicas, estimular
expoentes de empreendedorismo, criar empregos e promover o desenvolvimento
regionalizado.

De mais a mais, as pequenas empresas também favorecem a afirmacéo da
soberania, em especial no setor econbmico. Ao serem compostas
predominantemente por brasileiros, ou, a0 menos, residentes permanentes no
Brasil, estas empresas garantem a atividade e o abastecimento da economia interna
e dos empregos, e permitem nossa afirmacdo no cenario externo com sua
participacao nas exportagoes.

Isso, com obviedade, ndo significa o ostracismo das empresas de médio e

grande porte, inclusive daquelas sob controle estrangeiro. Na verdade, a
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participacdo das transnacionais e multinacionais, em certa medida, € importante
para nossa economia, mas também €& importante contrabalancar seu poderio com
agentes econdmicos mais comprometidos com 0 NOsso pais e sua populacao.

O processo de globalizacdo da economia ndo significa, apenas, abertura
internacional de mercados e aumento da liberdade dos intercambios. A maior
liberdade no comércio e nas relacbes econdémicas internacionais, a0 mesmo tempo
em que traz beneficios, outrossim, origina riscos. A acao livre de grandes
conglomerados internacionais em nosso pais tende a criar um ambiente indspito —
ou, N0 Minimo, perigoso — para as pequenas empresas nacionais, dotadas de menor
poder econdémico e tecnolégico.

Existe, ainda, um setor de pequenas empresas que se ocupa da prestacao de
servigos terceirizados, ou seja, que desenvolve atividades-meio em nichos de
mercado nos quais as grandes ndo tém interesse de operar, por meio de
subcontratagdes ou assisténcias técnicas, por exemplo. Significa dizer que muitos
pequenos negocios atuam de forma complementar as atividades das grandes
empresas.*®

A substituicdo da relagao trabalhista pela comercial — terceirizacdo — e a
tendéncia a reducgdo do nacleo duro da empresa — trabalhadores em tempo integral e
com contratos por prazo indefinido — sdo uma realidade. Com isso, as pequenas
empresas crescem em razéo da terceirizagédo, notadamente no setor de servicos, e
também pelo fato de se tornarem mais competitivas em relagdo as grandes
empresas, em vista da maior flexibilidade. Destacam-se unidades produtoras enxutas
e flexiveis que, juntamente com o crescente movimento da terceirizagdo, apontam
gue os grandes empregadores do futuro tendem a ser a empresas de menor porte.

Portanto, constitui erro acreditar que as grandes empresas nao podem
desenvolver-se sendo em detrimento das pequenas, como se 0 campo da producao
fosse arduamente restrito.'® Elas cresceram a seu lado e ndo & sua custa. A
peguena empresa € uma importante aliada e auxiliar da grande empresa, e néo ha,
de fato, um real antagonismo entre elas. Embora, em geral, concorde-se com esta
visdo, é de se registrar que a concorréncia com as grandes empresas € desigual e

constitui um dos fatores de risco para 0s pequenos negocios.

¥ NOHARA, Irene Patricia. Do acesso aos mercados. In: MAMEDE, Gladston. Comentarios ao Estatuto
Nacional da Microempresa e Empresa de Pequeno Porte. S&o Paulo: Atlas, 2007. p. 268.

9 BATALHA, Wilson de Souza Campos. Estatuto da microempresa: comentarios. Rio de Janeiro:
Forense, 1989. p. 43.
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Evidencia-se, assim, a tendéncia de fragmentacdo do setor empresarial em
negocios menores, mas com alto grau de autonomia e arrojo, fatores determinantes
para o éxito empresarial. Trata-se de um novo padrédo de desenvolvimento econémico
cujas bases estao representadas pelas micro e pequenas empresas.

O crescimento dos pequenos empreendimentos reflete uma das facetas das
mudancas verificadas na estrutura produtiva nacional, num novo ambiente de
reestruturacdo empresarial e de abertura comercial. As empresas estatais e as
grandes e pesadas estruturas empresariais que vigoraram no Brasil até os anos 80
perdem cada dia mais espaco no atual mundo globalizado. A nova realidade tem
demandado estruturas produtivas eficientes e dinamicas, melhor adaptadas as novas
tecnologias e as caracteristicas do mercado.

Segundo estatisticas divulgadas pelo Servico Brasileiro de Apoio as Micro e
Pequenas Empresas (SEBRAE), as MEs e EPPs representam 98,9% dos
empreendimentos em atividade, 60% da forga de trabalho, 38% da massa salarial e
20% do Produto Interno Bruto®’, denotando novas oportunidades de negécio na era

globalizada.

2.4 O tratamento juridico favorecido

A preocupacdo em conferir um tratamento juridico distinto aos pequenos
negocios surge a partir da década de 80 do século XX. A promulgacdo da Lei
Federal n. 7256, de 07 de novembro de 1984, que se notabilizou como o mais
importante texto legislativo sobre o tema, no periodo anterior a Constituicdo de 1988,
foi o primeiro passo na sistematizacdo deste segmento empresarial. Esta lei ficou
conhecida como “Estatuto da Microempresa”, e dispunha sobre regimes especiais
em diversas areas, como nas obrigacdes acessorias, registros publicos e beneficios

fiscais. 2

*° LOPES, Wilson. SEBRAE/GO dara prioridade as cidades que implantarem a Lei Geral. 18 fev.
2009. Disponivel em:
<http://www.comunidade.sebrae.com.br/BRASILSIMPLES/Artigos/29157.aspx>. Acesso em: 14
maio 2009.

L PAULSEN, Leandro. Direito tributario: Constituicdo e Cddigo Tributario Nacional & luz da doutrina
e da jurisprudéncia. 9. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 102.
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A Constituicdo Federal de 1988 promoveu a positivacao do tratamento juridico
simplificado, diferenciado e favorecido, a ser dispensado pela Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios as MEs e EPPs, conforme seus artigos 170, inciso IX%, e 179%.

A regulamentagcéo das disposi¢cdes constitucionais em prol do tratamento
diferenciado, favorecido e simplificado para as MEs e EPPs efetivou-se através de
diversos instrumentos legais. A Lei n. 8864, de 28 de marco de 1994, que estabelecia
normas para as MEs e EPPs, relativas ao ja assinalado tratamento diferenciado e
simplificado, teve posteriormente, seus artigos revogados por meio da Lei n. 9317, de
05 de dezembro de 1996, que estabeleceu o Sistema Integrado de Pagamento de
Impostos e Contribuicbes das Microempresas e das Empresas de pequeno porte — o
SIMPLES.

Sancionada em 05 de outubro de 1999, a Lei n. 9841, que instituiu um novo
Estatuto das Microempresas e Empresas de Pequeno Porte, garantindo tratamento
diferenciado as MEs e EPPs em defesa da simplificacdo das obrigacdes de natureza
administrativa, tributaria, previdenciaria, trabalhista, crediticia e o desenvolvimento
empresarial, revoga as Leis n. 7256/84 e n. 8864/94.

O Estatuto das Microempresas e Empresas de Pequeno Porte, vale dizer, a Leli
n. 9841/99, foi regulamentado pelo Decreto n. 3474, de 19 de maio de 2000, o qual
ao seu turno estabeleceu a criagdo do Forum Permanente das Microempresas e
Empresas de Pequeno Porte, enquanto espaco para debates referentes as questdes
de interesse do segmento, quais sejam o crédito, a concessao de tratamento juridico
diferenciado, o desenvolvimento empresarial, a capacitacdo, a desburocratizagéo, o
comeércio exterior e demais temas relevantes.

Por fim, o reconhecimento das necessidades e da significancia das MEs e das
EPPs para a economia e para o pais fez surgir a vontade coletiva de buscar uma
alternativa para reduzir as desigualdades socioecondmicas, que atingem este

segmento, e engendrar um ambiente mais favoravel as unidades de menor porte.

22 u«art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizac&o 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:
IX- tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e
gue tenham sua sede e administracao no Pais.” BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988. In: VADE Mecum. S&o Paulo:
Saraiva, 2010. p. 60.

2 «Art. 179. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios dispensardo as microempresas e
empresas de pequeno porte, assim definidas em lei, tratamento juridico diferenciado, visando a
incentiva-las pela simplificacdo de suas obrigacdes administrativas, tributérias, previdenciarias e
crediticias, ou pela eliminacéo ou reducéo destas por meio de lei.” Ibid., p. 62.
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Com este objetivo elaborou-se um marco regulatério amplo que pudesse
produzir um instrumento eficaz para estimular o desenvolvimento das MEs e EPPs e,
ao mesmo tempo, promover a distribuicdo de renda e geracdo de emprego. Assim
sendo, em 14 de dezembro de 2006, foi sancionado o Estatuto Nacional da
Microempresa e Empresa de Pequeno Porte, alterando dispositivos das Leis n. 8212
e 8213, ambas de 24 de julho de 1991, da Consolidacéo das Leis do Trabalho — CLT,
aprovada pelo Decreto-Lei n. 5452, de 1 de maio de 1943, da Lei n. 10189, de 14 de
fevereiro de 2001, da Lei Complementar n. 63, de 11 de janeiro de 1990; e revogando
as Leis n. 9317, de 05 de dezembro de 1996, e 9841, de 05 de outubro de 1999.

O Estatuto Nacional da Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte — Lei

Complementar n. 123 — assim as define:

Art. 3° - Para os efeitos desta Lei Complementar, consideram-se
microempresas ou empresas de pequeno porte a sociedade empresaria, a
sociedade simples e 0 empresario a que se refere o art. 966 da Lei n°
10.406, de 10 de janeiro de 2002, devidamente registrados no Registro de
Empresas Mercantis ou no Registro Civil de Pessoas Juridicas, conforme o
caso, desde que:

| - no caso das microempresas, 0 empresario, a pessoa juridica, ou a ela
equiparada, aufira, em cada ano-calendario, receita bruta”* igual ou inferior
a R$ 240.000,00 (duzentos e quarenta mil reais);

Il -no caso das empresas de pequeno porte, 0 empresario, a pessoa
juridica, ou a ela equiparada, aufira, em cada ano-calendario, receita bruta
superior a R$ 240.000,00 (duzentos e quarenta mil reais) e igual ou inferior
a R$ 2.400.000,00 (dois milhdes e quatrocentos mil reais).”

O aludido Estatuto estabeleceu uma série de normas gerais que alcangam os
trés poderes (Legislativo, Executivo e Judiciario) e, mais do que isso, que se aplicam
aos trés niveis politico-administrativos da Republica: federal, estadual (distrital) e
municipal. E isto, no que diz respeito ao Direito Tributario, com destaque para o
regime simplificado e favorecido de tributagéo, ao Direito do Trabalho, no que tange
ao cumprimento de obrigacbes trabalhistas e previdenciarias, incluindo as
respectivas obrigacdes acessorias, e, por fim, o tratamento diferenciado e favorecido

no acesso ao mercado, inclusive no que se refere a aquisicdo de bens e servigos

** No cdmputo da receita bruta anual, que é conceito sindnimo de faturamento, considera-se a soma
de todos os ingressos derivados do exercicio da atividade comercial ou econémica a que se dedica
0 empresario. Estes valores sdo periodicamente atualizados pelo Poder Executivo. COELHO, Fabio
Ulhoa. Manual de direito comercial. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 35.

> BRASIL. Lei Complementar n. 123, de 14 de dezembro de 2006. Institui o Estatuto nacional
da Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte. In: VADE Mecum. S&o Paulo: Saraiva,
2010. p. 1129-1130.
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pelos Poderes Publicos, bem como no acesso ao crédito e a tecnologia, ao
associativismo e as regras de inclusao.

A LC n. 123/2006 estabelece, portanto, incentivos através da simplificagéo ou
reducdo de suas obrigagBes administrativas, previdenciarias, fiscais e crediticias,
podendo a lei inclusive eliminar tais obrigacdes, em atendimento ao disposto nos
referidos artigos 170 e 179 da CF/1988. O objetivo desta norma é o de impulsionar
tais empresas, engendrando condi¢Oes para o seu desenvolvimento.

A discriminagdo positiva engendrada pelo tratamento favorecido € multifaria,
por atingir varios ramos do Direito — tributario, trabalhista, previdenciario, etc.
Parece, em complemento, que o rol é exemplificativo — e ndo exaustivo —, porque
sua aplicacao taxativa neutralizaria uma série de principios constitucionais afins ao
tratamento favorecido, quais sejam a soberania nacional, defesa do consumidor,
dentre outros.?

Os principios insculpidos na Carta Magna dirigem a atuacéo estatal. E o que
se convencionou chamar Constituicdo Dirigente. A lei fundamental adota um
programa de conformacdo da sociedade, enunciando diretrizes e fins a serem
observados pelo Estado. Portanto, cabe a CF/1988 regular as bases da vida nao-
estatal, intervindo nas areas social, econémica e cultural.

O tratamento favorecido e diferenciado a ser dispensado as MEs e EPPs é

exemplo de norma programatica constitucional, a qual o legislador deu cumprimento

% NASCIMENTO, Tupinamba Miguel Castro do. A ordem econdmica e financeira e a nova

Constituicao: arts. 170 a 192. Rio de Janeiro: Aide, 1989. p. 64-65. A relacéo do principio do tratamento
favorecido com o principio da soberania, por exemplo, resta explicita quando se atenta para o fato de
gue ao garantir a efetividade da igualdade material entre grandes, médias e pequenas empresas,
protege-se, com efeito, o capital nacional, j& que predominante nestas Ultimas. Ademais, a funcéo
estimuladora do principio do tratamento favorecido permite, ndo sO, a sobrevivéncia de suas
destinatarias, mas seu crescimento. Em outras palavras, busca ampliar espacos de acdo a esse capital
— no mercado interno e também no cenario internacional. Sendo este capital predominantemente
autoctone, assegura a afirmagdo econdmica do Brasil, em seu proprio mercado e nos externos. Ja no
gue tange ao nexo existente entre o principio do tratamento favorecido e o principio da defesa do
consumidor, conclui-se que, se a pequena empresa encontrar-se, em uma dada relacdo, em condi¢bes
desiguais e de fragilidade perante outra organizagdo — como Bancos, grandes fornecedores, industrias,
etc. —, e nao dispuser de meios proprios de autodefesa, o Estado deve Ihe conferir protecdo analoga a
merecida pelos consumidores. O simples fato de se constituir na forma de uma pessoa juridica ndo é
motivo para negar-lhes protecdo. Além disso, a repercusséo tributaria € um tema importante para as
pequenas empresas, pois sdo as maiores responsaveis pelo fornecimento aos consumidores finais. Por
isso, na maioria das vezes, sdo as pequenas empresas que participam de relacdes onde a repercussao
ocorre com maior intensidade e visibilidade. A atenuacdo da repercussdo tributaria oferece a
oportunidade de reducdo de precos ao consumidor final, gerando beneficios ndo s6 a ele, mas as
pequenas empresas também. KARKACHE, Sergio. Principio do tratamento favorecido: o direito das
empresas de pequeno porte a uma carga tributaria menor. 2009. 298 f. Dissertacdo (Mestrado em
Direito Econdmico) - Faculdade de Direito, Universidade Federal do Parang, Parand, 2009. p. 120-130,
140-150.
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através do proprio Estatuto Nacional da Microempresa e Empresa de Pequeno
Porte, estabelecendo simplificacbes administrativas; o SIMPLES, como meio de
reducdo das obrigagOes tributarias; a Lei dos Juizados Especiais, conferindo a
microempresa a possibilidade de ser parte ativa naquele procedimento. A Lei n.
11101/2005, com seus varios dispositivos favorecedores da pequena e média
empresa, foi mais um avanco no sentido de efetivar a norma programatica
constitucional.?’

Esta-se diante de uma manifesta op¢do constitucional pela valorizacdo das
micro e pequenas atividades negociais, compreendidas como forma preferencial
para a consecu¢cdo dos objetivos fundamentais da Republica, nomeadamente a
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, a garantia do desenvolvimento
nacional, a erradicacdo da pobreza e da marginalizagdo, bem como a reducgéao das
desigualdades sociais e regionais, com a promoc¢do do bem de todos. Os referidos
objetivos encontram embasamento politico no Estado Democratico de Direito e,
dentre os fundamentos deste, salienta-se a dignidade da pessoa humana.?®

O principio do favorecimento nada mais € do que uma atuacdo do poder
estatal na economia, uma intervencdo no dominio econémico, por meio da
concessdo de incentivos, normatizando e regulando a atividade econémica, com o
intuito de incentivar a economia. Trata-se de proteger, estimular, promover, apoiar e
favorecer, sem empregar meios coativos, as atividades particulares que satisfacam
necessidades ou conveniéncias de carater geral.

O estabelecimento de um tratamento diferenciado e favorecido nao viola,
absolutamente, o principio da isonomia. De fato, é constatacdo anosa que 0
principio da isonomia efetiva-se pelo tratamento igual aos iguais e tratamento
desigual aos desiguais. Reconhece-se a importancia dos pequenos
empreendimentos para a economia, bem como as dificuldades por eles enfrentadas,
e busca-se, a partir de um lastro constitucional, atribuir-lhnes condi¢cbes mais

favoraveis ao sucesso.?®

" RAMOS, Tony Luiz. Plano especial de recuperacdo das micro e pequenas empresas: de
acordo com a nova Lei de Faléncia. Sdo Paulo: Iglu, 2006. p. 12-13.

* MAMEDE, Gladston. Lei Complementar n.° 123, de 14 de dezembro de 2006. In: . (Coord.).
Comentarios ao Estatuto Nacional da Microempresa e Empresa de Pequeno Porte. Sdo Paulo:
Atlas, 2007. p. 1-3.

* Nossa Constituicdo inscreve o principio da igualdade, como igualdade perante a lei que, na sua
literalidade, se confunde com a mera isonomia formal, no sentido de que a lei e a sua aplicagao
tratam a todos igualmente, sem levar em conta as distingdes de grupo. A compreensdo do
dispositivo vigente, nos termos do art. 5°, caput, ndo deve ser assim tdo estreita. O intérprete ha
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Cumpre ao legislador, portanto, dar efetivacdo ao programa econdmico
constitucional de favorecimento da microempresa e empresa de peqgueno porte,
atentando-se para as tendéncias da legislacdo infra-ordenada como um todo, e,
precipuamente, para o principio diretivo constitucional. Uma visdo sistematica do
direito positivado e da realidade sécio-econdmica é essencial para o sucesso do
remédio legal.*

Nas palavras do insigne jurista Raul Machado Horta, a Ordem Econdmica
insculpida na Lei Fundamental ndo configura uma ilha apartada, haja vista que a
efetivacdo dos preceitos que a compdem reclama seu permanente ajustamento as
demais normas constitucionais. A Ordem Econémica é indissociavel dos principios
do Estado Democréatico de Direito. Suas regras visam a alcancar os objetivos
fundamentais que a Constituicdo definiu como meta constitucional da Republica
Federativa. A Ordem econdmica €, portanto, instrumento para construcdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria. E a fonte das normas e decisées que possibilitardo
ao Estado garantir o desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza, a
marginalizagéo, reduzir as desigualdades sociais e promover o bem de todos, sem

preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de

que aferi-lo com outras normas constitucionais, conformando-o com as exigéncias da justica social,
objetivo da ordem econémica e da ordem social. Deve-se, no entanto, aproximar a igualdade formal
da igualdade material, segundo a qual os iguais devem ser tratados de forma igual e os desiguais
na medida de sua desigualdade. SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional
positivo. 30. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 214-215. Outrossim, no que se refere ao principio
da igualdade, Celso Antonio Bandeira de Mello preleciona que o ponto nodular para a correcao de
uma regra em face do principio da isonomia consiste na existéncia ou nao de correlacdo légica
entre o fator erigido em critério de discrimen e a discriminagdo legal decidida em funcéo dele.
Esclarecendo melhor: tem-se que investigar, de um lado, aquilo que é erigido em critério
discriminatério e, de outro lado, se ha justificativa racional para, a vista do trago desigualador
adotado, atribuir o especifico tratamento juridico constituido em razéo da desigualdade aduzida. A
referida correlagdo logica deve, ainda, encontrar-se em consonancia com os interesses absorvidos
no sistema constitucional e destarte juridicizados. MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. O contetido
juridico do principio daigualdade. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1995. p. 21, 37-38.

% Nas palavras do insigne jurista Juarez Freitas, interpretar uma norma é interpretar o sistema por
completo, uma vez que qualquer exegese implica, direta ou indiretamente, na aplicagdo de
principios gerais, de normas e de axiomas constitucionais da integralidade do sistema juridico.
Destarte, ndo se deve conceber a interpretacdo sistematica como uma espécie do processo de
interpretacgdo juridica. Nessa esteira, a interpretacao juridica € sistematica ou ndo € interpretacao.
FREITAS, Juarez. A interpretacao sistematica do direito. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998. p. 47-49.
No contexto do sistema juridico, caracterizado por sua natureza aberta, axioldgica e hierarquizada, s6 é
possivel desvendar o verdadeiro preceito de uma norma a partir de seu didlogo com as demais normas,
principios e valores juridicos. O mais perfeito significado legal ou principioldgico ha de ser obtido através
da alteridade juridica resultante do encontro teleolégico das partes com a inteireza do sistema. O Direito
€ posto como totalidade axiolégica e nao como uma simples soma de fragmentos, apresentando-se
como permeéavel unidade a que estdo coordenadas e ordenadas todas as suas partes. Sistema e norma
sao, originaria e funcionalmente, correlatos: o todo ilustra a parte e a parte reflete o todo. PASQUALINI,
Alexandre. Hermenéutica e sistema juridico: uma introducdo a interpretacéo sistematica do Direito.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999. p. 89-90.
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discriminacdo. A aplicacdo dos principios que norteiam a Ordem Econbmica é
inseparavel dos Direitos e Garantias fundamentais, que asseguram aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, & seguranca e a propriedade (CF/1988, art. 59).%*

Exemplos do referido tratamento estdo no novo direito falimentar introduzido
pela Lei n. 11101/2005. O art. 51, 82°, da referida lei, permite que as microempresas
e empresas de pequeno porte apresentem livros e escrituracdo contabil
simplificados nos termos da legislacdo especifica; os arts. 70 a 72 prescrevem 0
proprio plano especial de recuperacdo; e o art. 168, 84°, trata da reducdo ou
substituicdo de pena no crime de fraude a credores quando se tratar de ME e EPP.

Esse diploma legal simplificado justifica-se pela importancia deste segmento
empresarial para o cenario sécio-econdmico nacional. Tais empresas se submetem
a um processo de recuperacao desburocratizado, uma vez que sua reorganizagao
nao pode ser obstaculizada pela exagerada onerosidade do procedimento. Portanto,
o Estado deve prever regras mais simples e menos dispendiosas, que facilitem o
acesso desses pequenos negocios a recuperagao.

Baseado nisto, a atual legislacdo concursal brasileira destaca um capitulo
especialmente voltado para estas empresas dentro do tema da recuperagéao judicial
da empresa, o que torna evidente a forte influéncia do principio constitucional do
tratamento diferenciado e favorecido as MEs e EPPs sobre a elaboracéo da referida
legislacao.

Neste sentido, tem-se que o aplicador da atual Lei de Faléncias e
Recuperagcdo de Empresas, ao interpreta-la em favor das MEs e EPPs, deve zelar
pela plena efetivacdo do principio do tratamento diferenciado e favorecido, sendo
certo que toda e qualquer exigéncia da lei para a concessdo do beneficio da
recuperacao nela previsto deve ser atenuada, consideravelmente, quando se tratar
destes pequenos negdcios.

Isto se deve ao fato de os requisitos da Lei de Faléncias e Recuperagéo de
Empresas (LFRE) lei parecerem dificeis de serem cumpridos a baixo custo, haja
vista que além das exigéncias para formalizacdo do pedido inicial, a demandar
inclusive pareceres especializados, a atuagdo e manutencdo de diversos O0rgaos

especializados segundo o diploma, implica em despesa expressiva. Com efeito, a

¥ HORTA, Raul Machado. Direito constitucional. 4. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 265-266.
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complexidade dos procedimentos de recuperacao judicial e extrajudicial demonstra
que estes processos serdo aproveitados apenas pelas empresas de grande porte.*

Assim sendo, a previsdo de um plano alternativo de recuperagdo com
estrutura e custos consideravelmente simplificados € imprescindivel para que as
MEs e EPPs tenham acesso ao beneficio em vista das reduzidas dimensdes das
atividades econdmicas por estas exploradas. Os recursos disponiveis sao escassos
e € modesto o passivo.

Ao revés do que se verifica nas empresas de grande e médio porte, o
procedimento de recuperacdo judicial das MEs e EPPs, que segue regras
especificas, independe da concordancia dos credores, dispensando a convocagao
de assembléia geral destes. A aprovagdo ou rejeicdo do plano especial cabe
exclusivamente ao juiz.

N&o obstante se verifiguem algumas objecdes ao plano especial de
recuperacdo sob o argumento de que este se assemelha a concordata, instituto
previsto na lei anterior, percebe-se algumas diferencas que o0 tornam
substancialmente melhor. A concordata, antiga forma de preservacado do devedor
relativamente a faléncia, jA ndo era mais compativel com a dindmica econémica
atual, tampouco atendia aos anseios inerentes a uma legislacado falimentar
moderna®, haja vista que as antigas férmulas, preocupadas em evitar a quebra, mas
sob a oOtica dos interesses do devedor ou dos credores, sdo consideradas
anacronicas e absolutamente ineficazes.

A previsao do parcelamento em até 36 mensalidades, com a obrigatoriedade
de pagamento da primeira no prazo maximo de 180 dias a contar da distribuicdo do

pedido (incisos Il e Ill do artigo 71)3* caracteriza importante vantagem em relacéo a

% BEZERRA FILHO, Manoel Justino. Nova Lei de Recuperacdo e Faléncias comentada: Lei
11.101 de 9 de fevereiro de 2005 comentario artigo por artigo. 3. ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2005. p. 180.

% LISBOA, Marcos de Barros. A racionalidade econdmica da nova Lei de Faléncias e Recuperacéo
de Empresas. In: PAIVA, Luiz Fernando Valente de (Coord.). Direito falimentar e a nova Lei de
Faléncias e Recuperacao de Empresas: Lei 11.101 de 9 de fevereiro de 2005 e LC 118 de 9 de
fevereiro de 2005. S&o Paulo: Quartier Latin do Brasil, 2005. p. 41.

% «Art. 71. O plano especial de recuperacéo judicial sera apresentado no prazo previsto no art. 53
desta Lei e limitar-se a as seguintes condicoes:

Il - prevera parcelamento em até 36 (trinta e seis) parcelas mensais, iguais e sucessivas, corrigidas
monetariamente e acrescidas de juros de 12% a.a. (doze por cento ao ano);

Il - prevera o pagamento da 12 (primeira) parcela no prazo maximo de 180 (cento e oitenta) dias,
contado da distribuicdo do pedido de recuperacao judicial;” . BRASIL. Lei n. 11.101, de 9 de
fevereiro de 2005. Regula a recuperacéo judicial, a extrajudicial e a faléncia do empresario e da
sociedade empresaria. In: VADE Mecum. Séo Paulo: Saraiva, 2010. p. 1706.
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concordata, na qual o primeiro pagamento geralmente se dava apenas um ano apos
a distribuicdo do pedido.

O menor prazo para o inicio dos depdsitos e seu carater de mensalidade tem
efeito psicolégico positivo sobre os credores e confere ao 6rgao jurisdicional maior
controle contra devedores de ma-fé, bem como a possibilidade de deteccéo precoce

de situacdes irremediaveis, em que a faléncia é a via derradeira e inevitavel.*

O plano de recuperacao especial concede a empresa um folego adicional
para enfrentar eventuais problemas de caixa, assinalando uma injecdo emergencial
de recursos, como fosse um empréstimo, a ser saldado em trinta e seis parcelas,
com caréncia de seis meses e juros de 12% ao ano. Tais recursos estao disponiveis
a precos bastante baixos em comparacdo as elevadas taxas de juros praticadas no
mercado brasileiro.

Ha, bem assim, algumas criticas quanto a restricdo do plano aos créditos
quirografarios, no que também é semelhante a concordata. No entanto, é pacifico
gue a maioria dos contratos bancarios com garantias reais contém ilegalidades que
infringem flagrantemente a legislagdo consumerista, sendo passiveis, destarte, de
revisdo judicial, inclusive com a possibilidade de antecipacdo de tutela para
consignacéo incidente, ou eventual renegociagao.

Cumpre ressaltar ainda que ha a possibilidade de afastamento do devedor ou
de seus administradores da condugdo do negdcio, assumindo, em lugar destes, o
gestor judicial. E o que prescreve o art. 64, que, ndo obstante, conste na parte
geral, aplica-se ao plano especial.

Esta medida se mostra apropriada, uma vez que, por vezes, empresas
renomadas e bem colocadas no mercado, sdo lesadas por atos de administracéo
inadequados, que se perpetuados, conduzem a sua quebra.

Em suma, o instituto da recuperagcdo de empresas, substituto da velha
concordata, com destaque para o plano especial, tem, a rigor, 0 mesmo objetivo da
concordata, ou seja, recuperar economicamente o devedor, assegurando-lhe os
meios indispensaveis a manutencao da empresa, sopesando sua fungéo social.

Entretanto, gracas a sua maior adequacao aos paradigmas sécio-econdmicos
contemporéneos, a recuperacdo de empresas mostra maior eficiéncia na

preservacdo e reestruturacdo da empresa, considerada verdadeiro centro

% RAMOS, Tony Luiz. Plano especial de recuperacdo das micro e pegquenas empresas: de
acordo com a nova Lei de Faléncia. Sdo Paulo: Iglu, 2006. p. 18.
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convergente de uma série de interesses>®. E certo que a continuidade da atividade
produtiva importa em menores perdas de bem estar social, uma vez que evita as
guebras econdmicas e a cessagdo de planos de investimentos. Hodiernamente, a
empresa se mostra como instituicdo de extrema importancia no contexto de sua
comunidade e respectiva economia, em especial, as MEs e EPPs.

A redacao do art. 70, 81°, da Lei n. 11101/2005, deixa claro que a adogao do
plano especial € opcional. Assim sendo, as MEs e EPPs podem fazer a op¢ao por
este plano especial, ndo havendo, no entanto, qualquer impedimento legal, podendo
estas adotar quaisquer tipos de recuperacao.

Por ser complexo e dispendioso, o procedimento geral de recuperacao
dificilmente sera operado por MEs e EPPs. Contudo, certas especificidades dos
empreendimentos poderdo reclamar a utilizacdo do procedimento geral, s6 que com
a exegese que leve em consideracdo o principio constitucional do tratamento
diferenciado e favorecido as MEs e EPPs. Para situagcdes mais complexas ou que
visem alcancar todos os credores, aplica-se o procedimento ordinario de
recuperacao, de maior abrangéncia.

O plano especial apresenta algumas vantagens tais como a ja assinalada
desnecessidade de convocacdo da Assembléia de Credores; a forma
preestabelecida de recuperagdo; a provavel suspensdo da prescricdo, acdes e
execucgdes por prazo maior que o do plano ordinario, dentre outras.

Além de preencher os requisitos do Estatuto da Microempresa e Empresa de
Pequeno Porte, a legislagdo concursal impde, para o requerimento da recuperacao
pelo plano especial, outros quatros requisitos previstos no art. 48% da Lei n.
11101/2005.

% Waldirio Bulgarelli, em circunstanciado estudo sobre a empresa, analisa a sua evolucao,

concebendo-a como centro para o qual convergem diversos interesses, o do empresario (e no seio
deste, quando sociedade empreséaria, os dos controladores e das minorias, ou dos socios e
acionistas em geral), dos empregados, dos terceiros (em geral os credores), do Estado (em funcao
geralmente dos tributos recolhidos pela empresa, e da possibilidade do abuso do poder
econbmico), e, ainda, da sociedade em geral, em face dos produtos e servigos produzidos,
comercializados ou prestados pelas empresas [..]. BULGARELLI, Waldirio. Sociedades
comerciais: empresa e estabelecimento. 3. ed. S&o Paulo: Atlas, 1991. p. 28.

37 «Art. 48. Podera requerer recuperacéo judicial o devedor que, no momento do pedido, exerca
regularmente suas atividades ha mais de 2 (dois) anos e que atenda aos seguintes requisitos,
cumulativamente:

I- ndo ser falido e, se o foi, estejam declaradas extintas, por sentenca transitada em julgado, as
responsabilidades dai decorrentes;

Il - ndo ter, hd menos de 5 (cinco) anos, obtido concesséo de recuperagao judicial;

Il - ndo ter, ha menos de 8 (oito) anos, obtido concessédo de recuperacao judicial, com base no plano
especial de que trata a Sec¢ado V deste Capitulo:
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Um dos requisitos indispensaveis para o requerimento da recuperacéo judicial
€ 0 exercicio regular das atividades empresariais ha mais de dois anos (art. 48,
caput). O exercicio regular das atividades empresariais se evidencia com a certidao
no Registro Publico de Empresas Mercantis, a cargo da Junta Comercial (art. 1150
do Cadigo Civil).

O intuito da exigéncia do registro bienal € privilegiar quem exerce
regularmente a empresa. Na medida em que se anuncia a recuperacéo judicial como
uma espécie de privilégio da lei, € natural que seja reservada somente para 0s que
se conduzem conforme a lei. Esta é defesa ao profissional irregular. Outrossim, a
prova do exercicio regular da atividade econémica ha mais de 2 (dois) anos visa a
impedir a banalizacdo do instituto da recuperacéo judicial, com sua concesséo
prematura e inadequada a empresas recém-constituidas.*

N&o concede a lei 0 acesso a recuperacao judicial aos que ndo atendem ao
intersticio legal nela previsto, por entender que a importancia desta para a economia
local, regional ou nacional ainda nao pode ter-se solidificado. Nao teria havido tempo
habil para configurar-se a contribuicdo daquela atividade como significativa a ponto
de merecer o sacrificio decorrente de qualquer recuperacao judicial. *

Bem assim, o instrumento da recuperacao judicial ndo € acionavel por quem
teve a faléncia decretada. Somente os devedores em estado de pré-faléncia podem
ser socorridos pelo beneficio da recuperacéo judicial. Em caso de faléncia anterior,
jA devem ter sido extintas todas as responsabilidades dela decorrentes (art. 48,
inciso )

As hipéteses dos incisos Il e 11l do art. 48, por sua vez, se destinam a impedir
comportamentos oportunistas dos devedores. As repeticdes de crises empresariais
em lapsos temporais reduzidos (menos de 5 e menos de 8 anos) indica
comportamento negligente e descuidado por parte do devedor, 0 que comprometeria
a circulacéo do crédito em virtude da ado¢&o de medidas defensivas.

A permanéncia dos agentes menos confiaveis no mercado, implica a

imposicao de descontos aos bens por eles ofertados, desestimulando, assim, a

IV - ndo ter sido condenado ou nédo ter, como administrador ou sécio controlador, pessoa condenada por
qualquer dos crimes previsto nesta Lei.” BRASIL. Lei n. 11.101, de 9 de fevereiro de 2005. Regula a
recuperacao judicial, a extrajudicial e a faléncia do empresario e da sociedade empresaria. In: VADE
Mecum. Sédo Paulo: Saraiva, 2010. p.1702.

¥ FAZZIO JUNIOR, Waldo. Nova Lei de Faléncia e Recuperacdo de Empresas: Lei n° 11.101, de 9 de
fevereiro de 2005. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p.157.

% COELHO, Fabio Ulhoa. Comentarios & nova Lei de Faléncias e de Recuperacéo de Empresas (Lei n.
11101, de 9-2-2005). 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 124.
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participacdo no mercado dos agentes merecedores de confiangca. Credores
desconfiados geram uma retracdo dos créditos e limitam a concessdo de prazos
para pagamento, causas da ineficiéncia do sistema como um todo.

Luiz Fernando Valente de Paiva discorda, aduzindo que a limitagcdo temporal
para ajuizamento de novo pedido de recuperacdo judicial, seja com base no
procedimento ordinério ou pelo plano especial, contraria o principio da manutencéo
da atividade produtiva. Ndo é improvavel que um devedor, que tenha renegociado
seus débitos fundamentando-se num fluxo de caixa elaborado em dada realidade
econdmica, possa vir a propor novo acordo a seus credores na hipétese de algum
fato externo comprometer a sua geracado. *°

Neste mesmo sentido, Waldo Fazzio Junior ressalta o carater draconiano do
referido impedimento, discorrendo que a despeito de o escopo legal ser o de impedir
gue os agentes econdmicos sobrevivam por meio do uso oportunista e contumaz de
um remédio extremo, ndo ha como negar que aquele que ja cumpriu, regularmente,
proposta anterior, no lapso quinquenal, além de ter ratificado sua honestidade, ndao
esta livre de ser novamente acometido por conjuntura financeira desfavoravel, que
nem sempre é decorréncia de sua eventual ma-gestdo da empresa.

No que tange a recuperacao judicial com base no plano especial, a razédo
para o prazo aumentado é a de que este ndo passa pelo crivo da Assembléia-Geral
dos Credores, que pode, além de ponderar acerca da viabilidade do plano, levar em
consideracdo a boa-fé e a seriedade com que o devedor trata suas obrigacoes.
Destarte, o plano especial de recuperagao esta sujeito a limitagdes e requisitos mais
rigorosos com o fito de evitar o abuso pelos devedores. Por isso € que se prevé
prazo mais extenso e rigido entre uma concessao e outra. *?

A contagem do prazo de 8 (oito) anos deve partir da data da sentenca
concessiva da recuperacgdo pelo plano especial. Obter a concesséo, como é sabido,

difere de ter conseguido a determinacéo de processamento do pedido.

“° PAIVA, Luiz Fernando Valente de. Da recuperacao extrajudicial. In: . (Coord.). Direito falimentar
eanova Lei de Faléncias e Recuperacédo de Empresas: Lei 11.101 de 9 de fevereiro de 2005 e LC 118
de 9 de fevereiro de 2005. Sdo Paulo: Quartier Latin do Brasil, 2005. p. 578.

** FAZZI0 JUNIOR, Waldo. Nova Lei de Faléncia e Recuperacdo de Empresas: Lei n° 11.101, de 9 de
fevereiro de 2005. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p.158.

*2 RELATORIO do Senador Ramez Tebet. In: MACHADO, Rubens Approbato (Coord.). Comentarios
a nova Lei de Faléncias e Recuperacdo de Empresas: doutrina e pratica. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2005. p. 368.
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Por fim, tem-se o requisito geral de nao ter sido condenado ou nao ter, como
administrador ou sécio controlador, pessoa condenada por qualquer dos crimes
previstos na LFRE.

Conforme a lei, s6 a condenacao por crime falimentar, contra o patriménio, a
economia popular e a ordem publica inabilita 0 agente econémico para a obtencéo
de recuperacédo judicial. Extinta a punibilidade do crime falimentar, o impedimento

para a obtencao de recuperacao judicial desaparece.
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CAPITULO 3 O PRINCIPIO DA PRESERVACAO DA EMPRESA

Assim como os demais ramos do Direito, o direito empresarial também é
informado por principios gerais e especificos, dentre esses, agueles que regulam o
direito falimentar, com destaque para o principio da preservacao da empresa.

Sem duvida, o principio da preservacdo da empresa encontra larga
apreciacdo na area do direito concursal, permitindo ao seu operador tutelar os
interesses sociais em prol da comunidade, como forma de protecdo dos direitos
fundamentais, e, em especial, o da dignidade da pessoa humana.*

Os principios gerais do direito sdo os alicerces do ordenamento juridico.
Delimitando com clareza o conceito de principio, Celso Antonio Bandeira de Mello
aduz que principio é, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdade
fundante deste, compondo-lhe a alma e servindo de preceito para sua adequada
compreensao e inteligéncia, exatamente por definir a légica e racionalidade do
sistema normativo, no que lhe confere a ténica e lhe da significado coerente. E a
ciéncia dos principios que preside o entendimento das distintas partes componentes
do sistema juridico positivo.?

O Estado Democratico de Direito pauta-se, sob sua perspectiva normativa,
em um ordenamento juridico, qual seja a Constituicdo Federal. De tal modo, os
valores e principios constitucionais devem ter sua eficacia reconhecida ndo somente
nas relacbes entre o Estado e os individuos, mas, outrossim, nas relacdes

interindividuais, abrigadas no campo civilistico, e por que ndo na seara do direito

! PERIN JUNIOR, Ecio. Preservacdo da empresa na lei de faléncias. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 34.
Dignidade da pessoa humana € um valor soberano que atrai o contetdo de todos os direitos
fundamentais do homem, desde o direito a vida. Concebido como referéncia constitucional
unificadora de todos os direitos fundamentais, a concepcdo de dignidade da pessoa humana
implica uma densificacdo axioldgica, considerando seu amplo sentido normativo-constitucional e
ndo um conceito aprioristico de homem. Assim sendo, ndo se pode restringir a acep¢édo de
dignidade da pessoa humana a tutela dos direitos individuais classicos, ignorando-a quando se trate
de direitos sociais ou de garantir os baldrames da existéncia humana. Dai emana que a ordem
econdmica deve ter por designio garantir a todos existéncia digna (art. 170), a ordem social visara a
efetivacao da justica social (art. 193), a educacéo, ao desenvolvimento da pessoa € seu preparo
para o exercicio da cidadania (art. 205) etc., ndo como meros enunciados formais, mas como
indicadores do conteldo normativo capaz de promover a efetivacao e universalizagéo da dignidade
da pessoa humana. SILVA, José Afonso da. Curso de direto constitucional positivo. 30. ed. Séo
Paulo: Malheiros, 2008. p. 105.

MELLO, Celso Antonio Bandeira. Curso de direito administrativo. 8. ed. S8o Paulo: Malheiros,
1996. p. 545.

2
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falimentar.® Salienta-se, assim, a importancia do entendimento das disposicées
falimentares a luz das normas constitucionais.

O estudo dos fundamentos do direito falimentar surge da andlise e respeito
aos valores dispostos na Carta Magna de 1988, dentre os quais, destaca-se o
principio da preservacdo da empresa.

O principio da preservacdo da empresa é analisado como um principio geral ndo
positivado, consagrado implicitamente no principio fundamental do valor social da livre
iniciativa (art. 1°, inciso IV, CF/1988) e considerado uma derivagéo direta da garantia do
direito de propriedade privada e sua imprescindivel fungéo social (art. 5°, incisos XXIl e
XX, CF/1988), expressamente conjugados no art. 170 da Carta Constitucional, relativo
aos fundamentos da ordem econémica. O referido principio é, portanto, corolario do
principio da funcdo social da empresa, aquele é uma metanorma diretamente
decorrente deste, haja vista que é preciso preservar a empresa para que esta cumpra
com sua funcao social.

Advirta-se que a ordem econdmica disposta na CF/1988 ndo pode ser
interpretada de modo estanque ou literal, mas, sim, de forma sistematica. Podendo-
se concluir que o principio da preservagdo da empresa foi erigido a principio
constitucional ndo expresso.

N&o obstante seja um principio constitucional implicito, cujos efeitos tenham
se irradiado no ambito publico e privado, o principio da preservagdo da empresa
ainda néo teve seu valor reconhecido na doutrina nacional. Por ser mais nitidamente
visualizado no Direito Empresarial, tal principio ndo € comumente estudado sob o
prisma do Direito Constitucional, no qual sua importancia se revela por inteiro. Sua
significancia resta evidente a medida que o mesmo se presta a equilibrar distor¢cées
havidas, permitindo um maior numero de empresas atuando nos mercados, 0 que
favorece a livre concorréncia, assim como possibilita uma gama de escolhas ao
consumidor. Isso, aliado ao fato de diversos postos de trabalho proporcionados
pelas empresas atuantes.

Cabe ressaltar que o direito concursal passou por larga evolucao. Desde o direito

romano, no qual a obrigacdo era essencialmente pessoal, até a atual LFRE, que

® MATTIETTO, Leonardo. O direito civil e a nova teoria dos contratos. In: TEPEDINO, Gustavo
(Coord.). Problemas de direito civil constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 167
* MAMEDE, Gladston. Faléncia e recuperacéo de empresas. 3. ed. S&0 Paulo: Atlas, 2009. v. 4, p. 164.
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introduziu na legislacdo falimentar patria o principio da preservacdo da empresa,
verifica-se um amplo processo social e historico.

No campo do direito falimentar, uma das maiores preocupacdes dos juristas
sempre foi com relacdo aos meios para se impedir a quebra. Diversas sistematicas
preventivas foram experimentadas, mas sempre sob a estreita perspectiva dos
interesses do devedor ou dos credores.

7 bY

Somente nas Ultimas décadas é que se chegou a conclusdo que era
necessario instituir um sistema concursal que se adequasse a atual realidade
econdmico-empresarial, salvaguardando a empresa como unidade produtiva e,
consequentemente, incentivando os créditos, os investimentos e a empregabilidade
no pais.

Conforme acima aludido, o direito falimentar progrediu no sentido da
preservacdo da empresa. Desponta uma intricada e desafiadora disciplina juridica,
diversa, por sua natureza, fundamentos, pressupostos, designios e conteudo, do
anacronico “Direito de Quebra”. Surge uma nova filosofia do direito concursal que
pretende garantir ndo apenas os direitos e interesses do devedor e os direitos e
interesses dos credores, mas, outrossim, 0s superiores direitos e interesses da
empresa, dos seus empregados e da comunidade onde ela atua, haja vista que as
dificuldades financeiras, econbmicas, técnicas e gerenciais da empresa nao preocupam
somente ao devedor e seus credores, porém, por igual, ao Poder Publico e a
coletividade, uma vez que, além e acima do interesse privado de composi¢do dos
conflitos entre devedor e seus credores, h& o interesse publico e social da preservacgéo,
reorganizacao, saneamento e desenvolvimento da empresa. O direito da insolvéncia
que, a priori, destinava-se apenas a salvaguardar os interesses dos credores e, depois,
0S interesses econdmicos nacionais, tem, hoje, indubitavelmente, como principal
escopo a tutela, por todos os modos e meios possiveis, dos interesses sociais.”

Assim, pode-se ratificar a fundamental importancia da empresa considerando
trés funcdes distintas e interligadas: a funcdo geradora de tributos; a fungcdo de

circulagédo ou producgéo de bens ou servigos; e a fungédo geradora de empregos.

® LOBO, Jorge. Direito da crise econdmica. Revista de Direito Mercantil: Industrial, Econdmico e
Financeiro, Sdo Paulo, n. 109, p. 65, jan./mar. 1998.
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3.1 Funcéo geradora de tributos

O pagamento de tributos perpetrado pelas empresas € essencial para a
manutencdo do Estado. E pacifico que grande parcela dos tributos arrecadados
advém, direta ou indiretamente, da atividade econémica desenvolvida no pais,
exercendo a empresa funcg&o vital também sob este prisma.®

Nesta esteira, a politica tributaria que se ocupa exclusivamente das atividades
estatais relativas aos tributos decorre de uma politica econémica governamental de
fundamental papel para a sociedade, pois compreende toda a atividade econémica
produtiva.

Uma adequada politica fiscal podera ser direcionada para propiciar a
evolucédo do pais sob a otica de designios econdmicos, como seu desenvolvimento e
industrializag&o, ou, outrossim, para objetivos politicos ou sociais, como preservacao
da empresa diante de sua clara funcéo social.

O fenbmeno da tributacdo deve ser compreendido sob a dimenséo social da
pessoa humana, quer dizer, a politica tributaria deve ser o cerne de definicdo da
estrutura da sociedade, devendo o Estado atender as finalidades da distribuicdo de
riguezas, satisfacdo dos imperativos sociais, de politicas de investimento e,
especialmente, de conservagdo da fonte produtiva empresarial, cuja capacidade
contributiva é fator determinante para o desenvolvimento de qualquer pais.’

O tributo deve exercer uma funcao social voltada para a distribuig&o do patriménio
e darenda, propiciando a estabilidade econdmica. A politica fiscal deve, pois, adequar-se
ao ordenamento juridico vigente, sob pena de tornar-se imprépria e nula.

Uma politica tributéria orientada para a evolugdo do potencial econémico e
justica social € imprescindivel para o pleno exercicio dos direitos e garantias

democréticas. Somente uma ordem econdmica e politica que tenha na sua esséncia

Para o desempenho de suas atividades, o Estado tem necessidade, de seu turno, de dispor de
meios materiais para o atingimento de suas finalidades. Para tal, tem de possuir e dispor de
dinheiro para a admissdo de pessoal, para manutencdo, aquisicdo e conservacdo de suas
dependéncias, para a compra de bens de consumo, dentre outros. Precisa dispor de verbas para
atender as referidas necessidades, e tem de instituir meios e formas de arrecadacao e fixar critérios
para a arrecadacao e a despesa. Diferentemente do particular, que utiliza seu patrimdnio e dinheiro
arbitrariamente, o Estado deve desenvolver atividade financeira para o atendimento das finalidades
por ele encampadas. HORVATH, Estevdo; OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Manual de direito
financeiro. 6. ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2003. p. 22-23.

" PERIN JUNIOR, Ecio. Preservacdo da empresa na lei de faléncias. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 39.
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o estimulo ao trabalho e a produgdo, compreendendo a indissociabilidade entre a
empresa privada e a mao-de-obra individual, possibilitara o progresso econdmico.?
Cabe ressaltar que os déficits de estruturas administrativas desorganizadas,
resultantes de um controle de receitas e despesas ineficiente e desarticulado, nédo
podem, nem devem ser suportados pela empresa privada, haja vista que a
decorréncia natural de tal politica seria a reducdo da lucratividade, o que torna a
meta do aumento de produtividade ainda mais inatingivel, obstaculizando o

progresso tecnoldgico e a difusdo do conhecimento.®

3.2 Funcgéo de circulagéo ou producéao de bens ou servigos

A funcao de circulagéao ou producéo de bens ou servicos, por sua vez, busca
atender a necessidades de consumo interno por meio do fomento da producéo
nacional, bem como incrementar as exportacdes, visando a um saldo favoravel na

balanca de pagamentos, fundamental para a economia do pais.
3.3 Funcéo geradora de empregos

Outrossim, a geracdo de empregos é fundamental para a sociedade em
geral, uma vez que o trabalhador integra-se na sociedade economicamente
organizada. A conservacéo da fonte produtiva e consequente manutencdo dos
postos de trabalho proporcionam além da preservacdo da capacidade de
consumo do trabalhador, o principio fundamental da dignidade da pessoa
humana'®, haja vista que o salario é instrumento de sobrevivéncia do

empregado e de sua familia, denotando manifesta natureza alimentar.

® MARTINS, Ives Gandra da Silva. Direito econdmico e tributario: comentarios e pareceres. S&o
Paulo: Resenha Tributéaria, 1982. p. 6-7.

° Ibid., p. 3-5.

90 art. 1°, 11, da Constituicdo Federal, prescreve ser a dignidade da pessoa humana um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil. J4 o art. 170, caput, pertencente ao capitulo da
Ordem Econbmica e Financeira, outrossim, insculpido na Carta Magna, torna evidente a
relacdo intrinseca entre a existéncia digna e o principio da valorizacao do trabalho humano.
H4&, portanto, um liame constitucional entre o principio fundamental da dignidade da pessoa
humana e a regra que assegura ao individuo o direito ao trabalho. Fontes do Direito que sao
interligadas para justificar a conservacédo da unidade produtiva no contexto da contemporanea
legislagdo concursal. Assim sendo, a dignidade da pessoa humana, como principio
constitucional, pde em evidéncia o ser humano, para o qual deve concorrer todo o esforgo de
protecdo pelo Estado. Essa dignidade deve manifestar o contetdo teleolégico da atuacao
estatal. E certo que o trabalho evidencia-se como um dos pressupostos da condi¢do da
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Sem embargo as empresas vejam o trabalhador apenas como aquele que
desempenha tarefas ou servicos, numa perspectiva unilateral desta relacao, este
também gera riquezas ao adquirir bens ou servi¢os e, consequentemente, suscita a
arrecadacdo de tributos, e esse talvez seja um dos aspectos de analise da
preservacdo da empresa.

E pacifico que a boa distribuicdo de renda, através de salarios dignos, vai dar
inicio a uma verdadeira conquista social e implementar um ambiente higido e sereno
no setor vital da sociedade.*?

Assim sendo, é importante reafirmar que a preservacdo da empresa e
consequente manutencdo do emprego influem positivamente no principio

fundamental da dignidade da pessoa humana, insculpido na CF/1988, art. 1°, inc. .
3.4A cogestédo da empresa como forma de preservagéao
Deve-se, ainda, assinalar outro fator como importante para a preservacao

da empresa, vale dizer, a denominada cogestdo, ou em um anglicismo assaz

empregado hodiernamente, governanca coorporativa. Segundo Nelson Abréo, a

dignidade humana. E para o bem-estar do ser humano que o trabalho se dirige. E 0o emprego o
veiculo de insercdo do trabalhador no sistema capitalista globalizado, e s6 deste modo é
possivel garantir-lhe um patamar concreto de afirmacéo individual, familiar, social, ética e
econbmica. A empresa, enquanto fonte de bens e servicos, deve observar, sobretudo, os
valores humanos do trabalho, e, longe de visar o enriquecimento de apenas um unico individuo
— no caso 0 empregador — destinar-se ao bem-estar e ao desenvolvimento coletivo. Cabe
ressaltar que todos quantos contribuam para a producdo da riqueza, dela devem favorecer-se.
E o que se denomina justica social, valor que deve orientar o pensamento humano, ndo
obstante o carater marcadamente capitalista da sociedade atual. PERIN JUNIOR, Ecio.
Preservacédo da empresa na lei de faléncias. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 110-114.

1 Uma questdo que merece ser destacada é a de que a posicdo dos trabalhadores na sociedade
econdmica hodierna pode ser representada, em boa parte, pela dos assalariados, contudo, jamais
pode ser restringida aos termos do emprego regular, haja vista que desde a revolugéo industrial até
hoje sempre houve significante parcela do trabalho que a despeito de tecnicamente equiparavel ao
assalariado, é desempenhada e remunerada em condi¢8es de incerteza. O assalariamento nunca
fol um designio universal da producgéo capitalista, haja vista que o trabalho assalariado depende, via
de regra, do trabalho ndo assalariado. O trabalho assalariado preenche os empregos diretos das
unidades produtivas. Mas para cada emprego formal tém-se diversas outras atividades nao
contratadas por empresas — tais como o trabalho doméstico e o dos produtores autbnomos — que
sdo realizadas sem as garantias que o emprego formal proporciona. Assim sendo, no que tange a
organizagdo social do trabalho e a correspondéncia entre a tecnificacdo da producdo e do
consumo, verifica-se uma proporcionalidade entre o trabalho assalariado e néo-assalariado. Ou
seja, o trabalho dos formalmente contratados esteia-se no trabalho dos néo-contratados, que
realizam todas aquelas tarefas que ndo encontram preco. lbid., p. 36-37.

2 BIOLCHI, Osvaldo. Apresentacdo. In: TOLEDO, Paulo Fernando Campos Salles de; ABRAO,
Carlos Henrique. (Org.). Comentérios a Lei de Recuperacdo de Empresas e Faléncia. 2. ed. Sédo
Paulo: Saraiva, 2007. p. XXXVii.
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cogestao é um meio de superacdo da concepcdo individualista e absolutista da
empresa que se caracteriza atualmente como uma relacéo de capital e trabalho.™®

A idéia dessa espécie de administracao participativa (cogestdo) surgiu na
Antiguidade Cléassica, tendo sido idealizada pelos gregos, que a denominaram
democracia.’* Ndo obstante seja antiga, a idéia de cogestdo somente se
desenvolve, sob o aspecto legislativo, ap6s a Segunda Guerra Mundial,
assumindo efetivamente o0 interesse das empresas em processo de
reestruturacdo.’

Do ponto de vista ideologico, a presente concepcdo de participagao
remonta as doutrinas sociais do século XIX, surgidas a partir da Revolugéo
Industrial. Marx descreveu a mais-valia. Proudhon sustentou a idéia da
propriedade coletiva oriunda do trabalho coletivo e que, destarte, deveria ser
distribuida aos trabalhadores a fim de que cada um recebesse o0 equivalente a
rigueza que engendrava.

O poder absoluto do empresario foi sendo mitigado pelos ideais socialistas
num movimento de esclarecimento das massas acerca da opressao exercida
pelos detentores do capital. O capitalismo, ao incorporar alguns conceitos
socialistas, conferiu poderes a classe proletaria, fazendo surgir a concepcéao
ampla de empresa, que de fato permaneceu mesmo apés o esgotamento desses

sistemas.

¥ ABRAO, Nelson. O novo direito falimentar: nova disciplina juridica da crise econdmica da
empresa. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1985. p. 214-215. O ilustre jurista Rubens Requiao
compartilha a mesma idéia: ele ressalta a importancia da reforma da empresa, como uma nova
etapa da evolugdo de seu estado de direito, devendo esta ser concebida ndo mais como
propriedade individual e absoluta do empresario, mas sim, como uma comunidade de trabalho e de
capital. REQUIAO, Rubens. A co-gesto: a funcéo social da empresa e o estado de direito. Revista
Forense, Rio de Janeiro, v. 262, p. 34, abr./jun. 1978.

* Em sentido amplo, a participacéo é o principio que informa todo o sistema democratico. Quer dizer,
nenhuma escolha devera ser realizada sem a cooperacdo dos interessados. Os processos
unilaterais de decisdo sao substituidos pelos participativos, enfatizando a influéncia dos
interessados na solucao de seus proprios interesses. Nesse diapasao, a participacdo € um legitimo
instrumento de integracdo do sistema democratico. Essa tendéncia engendra o aperfeicoamento
politico dos referidos sistemas, transformando o individuo, enquanto dependente e objeto, em
sujeito e cidaddo do Estado.

* O fim da Segunda Guerra Mundial que culminou no colapso do totalitarismo nazista, permitiu a
concretizacao de algumas ideais participacionistas, que sem ddvida alguma tém relacao direta com
a idéia de colaboracgéo de classes. A no¢do de co-gestdo, ou ainda de co-deciséo (Mitbestimmung),
surge como algo perfeitamente compativel com o sindicalismo alemédo. MOTTA, Fernando Claudio
Prestes. Participacdo e co-gestéo: novas formas de administragdo. 2. ed. Sdo Paulo: Brasiliense,
1984. p. 20.
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Outrossim, a participacdo administrativa vem se intensificando e se tornando
cada vez mais constante em uma série de modelos de gestdo pds-tayloristas.™®
Trata-se de uma participacdo que se funda na representacéo. Implicita na idéia de
participacdo esta a tentativa de desburocratizagdo, em particular no que se refere a
reducdo da distancia entre dirigentes e dirigidos. Busca-se, assim, um equilibrio
interno através de comissdes de empresa compostas por representantes dos
trabalhadores e dos empregadores.*’

Assim sendo, a empresa ndao € mais concebida como propriedade exclusiva
do empreséario, mas sim como uma instituicdo social que estabelece um liame

indissociavel entre trabalho e capital.*®

Surgem as leis de protecao trabalhista e as
obrigag@es sociais referentes ao seguro e a previdéncia social.

Com efeito, o argumento central da cogestdo é o de que ha uma conciliagdo
possivel entre o sistema de livre-empresa embasado na economia de mercado e 0s
interesses do trabalhador. Cogestao significa co-decisdo nos mais variados niveis do
processo produtivo. Essa idéia de harmonizacao geral dos interesses do capital e do
trabalho solidificou-se no pds-guerra com base na obtencdo de amplas concessdes
aos trabalhadores, sempre numa politica de composi¢do que reconhecia o direito de
as empresas atingirem o maximo de lucratividade, destacando, no entanto, que isto
dependia diretamente da aceitacdo e, por conseguinte, da legitimacdo de todos
aqueles que integram a empresa.

A despeito de o empresario continuar a ser, em ultima analise, o responsavel

pelo sucesso da empresa, este novo argumento que se desenvolve refuta a posicéo

'® O principio basico do Taylorismo é desenvolver, para cada elemento ou aspecto de trabalho, um
método cientifico em substituicdo aos métodos empiricos. Frederick Winslow Taylor, que é
considerado o precursor da Teoria da Administracdo Cientifica, foi duramente criticado por
inmeros intelectuais, que entre outros argumentos, 0 acusaram de preocupar-se unicamente com
o rendimento, desconsiderando os aspectos individuais e humanos do trabalho. Sobretudo sua
cronometragem foi alvo de diversas objecfes sob a alegacdo de que equiparava o ser humano a
um autébmato, cujo prémio final era sobernal. Ndo compreendeu Taylor que a sintese mecanica do
trabalho é de natureza diversa de sua sintese psicoldgica. LOPES, Antbnio. A empresa e 0S
sistemas classicos de organiza¢gdo. Sdo Paulo: Didaticas NB, [19--]. v. 2, p. 39-49.

" MOTTA, Fernando Claudio Prestes. Participacéo e co-gestdo: novas formas de administracéo. 2.
ed. S&o Paulo: Brasiliense, 1984. p. 15-16.

'8 Clévis de Couto e Silva, em literato artigo publicado na Revista dos Tribunais, aduz que numa certa
medida, a empresa separou-se do proprio empresario, tendo em vista a sua relevancia social, como
elemento do progresso econémico e de geracdo de empregos. A antiga nocado de empresa, que
tdo-somente apontava para as os interesses subjetivos dos titulares do capital, € mitigada pela clara
necessidade de a empresa ser tutelada independentemente da vontade de seus proprietarios — é a
denominada tutela institucional. SILVA, Clovis de Couto e. O conceito de empresa no direito
brasileiro. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, ano 75, n. 613, p. 23, 1986.
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do empresario como Unico detentor do capital, para leva-lo a conceder a
participacdo nos resultados, bem como na gestao da prépria empresa.

Este novo conceito organizacional de empresa concebe esta como uma
entidade que persegue fins proprios que se sobrepde a mera lucratividade. A idéia
de empresa como forma de organizagdo social distancia-se notadamente da
anacronica concepc¢ao outrora sustentada por diversos doutrinadores.

O empresario apresenta-se como figura relevante no processo de distribui¢cao
de riqueza. Este ndo é simplesmente um agente econémico de interesses privados,
mas, outrossim, um agente social que participa diretamente da atividade econémica
da coletividade, o que denota também sua responsabilidade social, através de

politicas de boa governanca corporativa.
3.5 A novaideologia de preservacdo da empresa

Nesse sentido, compreendida a empresa como manifestacdo e corolario do
exercicio da liberdade de agir juridica e economicamente, poder-se-ia acreditar que
as eventuais dificuldades por esta enfrentadas sado problemas que dizem respeito
somente ao seu titular — ou seja, ao empresario e a sociedade empresaria —, uma
vez que foi este que, no exercicio de sua liberdade de contratar, contraiu dividas e
assumiu obrigacdes. De fato, o empresario sofrera os efeitos diretos da insolvéncia
da atividade econdmica organizada. Assim sendo, tem-se um equilibrio entre a
vantagem, qual seja a apropriacdo dos lucros auferidos e a desvantagem, que se
traduz nos riscos inerentes a atividade econémica. Esta concepcdo considera a
empresa apenas sob seu matiz individual, como fenbmeno eminentemente privado
da realidade econémica e juridica. Este prisma ndo é equivocado, no entanto, ndo
obsta a compreensé&o da empresa enquanto patriménio social.*

O interesse da comunidade como um todo sobre a atividade econbmica
organizada € irrefragavel, ainda que esta se traduza em atividade privada regulada
por um regime juridico privado. A atuacdo de estruturas organizadas, que por meio
de sua producgéo ou prestacado de servigos, intervém e atuam no mercado, visando a
obtencdo de vantagens econdmicas apropriaveis, traz beneficios indiretos a

sociedade e ao Estado. N&o obstante o designio imediato desta atividade econdmica

¥ MAMEDE, Gladston. Faléncia e recuperacdo de empresas. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. v. 4.
p. 163-164.
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seja a remuneracdo dos sécios quotistas ou acionistas que nela investiram, ha um
beneficio mediato que atinge trabalhadores, fornecedores, consumidores e o Estado.

A atividade empresarial excede os limites estritamente particulares para
alcancar dimensdo socioecondmica bem mais ampla. Interessa ao mercado e a
sociedade, transcendendo a singela conotacdo pessoal. De tal modo, sempre que
viavel a reorganizagdo societaria, ainda que com modificagbes, o Estado deve
fornecer meios e condi¢gOes para que a empresa Se recupere.

E evidente, deste modo, que a sorte da empresa n&o pode restar vinculada a
conduta do empresario inidbneo, como se entre eles houvesse uma vinculagédo
dominial. Nessa esteira, a preservacdo da empresa deve ser analisada como nucleo
autbnomo de interesses, sem prejuizo da puni¢do e do afastamento do empresario
faltoso.?

Com o surgimento de uma série de interpretacBes intricadas sobre a
empresa, torna-se pacifica a necessidade de reformulacdo da concepc¢do desta
instituicdo social, devendo-se apreciar sua estrutura e sua fungao, bem como sua
forca e capacidade de transformacgéo na sociedade contemporanea.

Ao desconsiderar a socializagdo da producdo, a concepgdo classica da
empresa limitava o desenvolvimento da democracia politica e a ampliacdo do
principio democratico até a geréncia da economia.

A legislacdo falimentar buscou adotar a nova teoria da empresa, tendo
acolhido uma moderna disciplina desta, e, como decorréncia, o principio da
preservacao da empresa, efetivamente recebido pelo atual texto. A t&do celebrada
ideologia de conservagdo da empresa em crise se deve aos méritos da sociedade
brasileira organizada e conhecedora de suas necessidades.

Hodiernamente, a presuncdo de insolvéncia & suficiente para justificar a
busca de uma solucéo jurisdicional. O interesse de agir nos processos regulados
pela atual legislagdo concursal reside na necessidade de uma tutela jurisdicional

capaz de dirimir ndo apenas a crise econdémico-financeira do empresario, mas, bem

% Mister desassociar a nocdo de empresario da nocdo de empresa, fonte de incertezas que

permeiam a nocao juridica de empresa. Com efeito, o direito compreende a empresa como uma
entidade autbnoma, diversa da pessoa do empresario, e, em certos casos, até mesmo contrapde 0s
interesses deste aos daquela. A doutrina francesa foi a primeira a se inclinar para o ponto mais alto
das construcdes juridico-econdmicas da empresa, apresentando diversos argumentos em prol de
sua personificacdo. REQUIAO, Rubens. A co-gestéo: a funcéo social da empresa e o estado de
direito. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 262, p. 33-34, abr./jun. 1978.
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assim, todas as relacdes desta oriundas, de modo a preservar, se possivel, a
unidade econdmica produtiva.

A Lei n. 11.101/2005 visa a evitar o desaparecimento das empresas, 0 que
nos resta bem claro em seu artigo 47 que aduz que a recuperacao judicial tem por
escopo viabilizar a superacao da situagao de crise econémico-financeira do devedor,
a fim de preservar a fonte produtora e geradora de emprego, bem como proteger os
interesses dos credores, defendendo a fungcdo social da empresa e estimulando a
atividade econdmica.?

O referido artigo requer meticulosa analise em face de suas multiplices
probabilidades hermenéuticas. A priori, insta salientar que o dispositivo visa a
positivacdo dos principios da fungdo social da propriedade e da preservacdo da
empresa.

Destarte, os fins que a lei atribui & preservagdo da empresa é a manutencao
da fonte produtora, dos empregos dos trabalhadores e dos interesses dos credores.
Estas trés referéncias estdo dispostas em ordem de grandeza e prioridade. O
primeiro fim visado foi a preservacédo da fonte produtora, qual seja, a empresa. A
manutencdo dos empregos dos trabalhadores, bem como a salvaguarda dos
interesses dos credores configuram grandezas de segunda e terceira ordem,
respectivamente. Ademais, os postos de trabalho sé serdo mantidos se a fonte
produtora for preservada. Nesse sentido, tem-se o0 aresto da Segunda Sec¢éo do
Superior Tribunal de Justica em sede de Agravo Regimental no conflito de
competéncia 86.594/SP.?

2L “Art. 47. A recuperacdo judicial tem por objetivo viabilizar a superacdo da situacdo de crise
econdmico-financeira do devedor, afim de permitir a manutencdo da fonte produtora, do emprego
dos trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo, assim, a preservacao da empresa,
sua funcao social e o estimulo a atividade econdmica”. BRASIL. Lei n. 11.101, de 9 de fevereiro de
2005. Regula a recuperacao judicial, a extrajudicial e a faléncia do empresario e da sociedade
empresaria. In: VADE Mecum. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 1702.

*2 Em apertada sintese, cuida-se de um conflito positivo de competéncia, com pedido de liminar, em
gue é suscitante a Transportadora Wadel Ltda., tendo como suscitados o Juizo de Direito da 12
Vara de Faléncias e Recuperacdes Judiciais de Sao Paulo e o Juizo da 13?2 Vara do Trabalho de
Brasilia. O suscitante narra que a Viacao Aérea de S&o Paulo S/A, Vasp — que figura entre os réus
do processo — se encontra em recuperacao judicial perante o Juizo da 12 Vara de Faléncias e
Recuperacdes Judiciais de Sao Paulo (Processo n° 000.05.070715.9); que os credores da Vasp, de
todas as classes, aprovaram o plano de recuperagéo apresentado pela companhia, vinculando-se a
seu resultado, aos valores ali consignados e a forma de pagamento prevista. Com a aprovacéo do
plano de recuperacdo da empresa, foi requerida a expedicdo de oficios aos colendos Tribunais
Regionais do Trabalho, a fim de que fossem suspensas as execucdes trabalhistas movidas contra a
Vasp, por estarem tais créditos sujeitos aos efeitos da recuperacao judicial. Ocorre que mesmo a
par da determinacdo do Juizo Estadual, o Juizo da 13% Vara do Trabalho de Brasilia deu
prosseguimento a reclamacao trabalhista proposta por empregado da VASP. Verifica-se, contudo, a
impossibilidade da Justica Laboral proceder a execucgado de créditos trabalhistas arrolados nos autos
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Nota-se que ao contrario da concordata, a recuperacao judicial deixa de ser
um beneficio concedido pelo juiz — favor legal — e transforma-se em instrumento do
legitimo interesse social. Credores e devedores passam a trabalhar em conjunto
para encontrar uma solucao satisfatéria, o que permite o pagamento dos débitos do
modo menos gravoso aos envolvidos.

Mister, outrossim, atentar-se para o fato de que o legislador admite que a
possibilidade de ocorréncia de crises econémico-financeiras € intrinseca ao exercicio de
atividades negociais e econdmicas, haja vista que ha algumas décadas, as referidas
crises deixaram de ser um fendmeno episédico, ndo estando necessariamente
vinculadas a inaptiddo de seus administradores ou qualquer conduta culposa ou
delituosa.

Nessa realidade, setores inteiros sdo acometidos por crises econémico-
financeiras e diferentes empresas, que outrora eram présperas e habilmente
administradas, passam por critica e momentanea reducdo da sua capacidade de
geracao de lucros. Assim sendo, constata-se que a frequéncia dos periodos de crise
caracteriza-se como fendmeno constante, difuso, coligado ao dinamismo e a
instabilidade do ambiente empresarial.?

Sao diversas as causas que levam a crise econdémico-financeira da empresa,
podendo estas ser causas externas, causas internas ou imputaveis a propria empresa
Ou aos empresarios, e as causas acidentais, devendo-se enfatizar que a globalizagéo
ou mundializacdo da economia torna empreendimentos fixados no Brasil suscetiveis as
consequéncias de fatos ocorridos em qualquer outra parte do mundo.

Dentre as causas externas, destacam-se o0 aperto da liquidez dos bancos; a
liberacdo das importagcbes; mudancas nas politicas cambial, fiscal e crediticia;
retracdo do mercado consumidor; altas taxas de juros, e inadimplemento dos
devedores, inclusive do préprio Estado. JA& em meio as causas internas ou
imputaveis as proprias empresas ou aos empresarios, figuram a sucessdo do
controlador; capital insuficiente; avaliagcdo incorreta das possibilidades de mercado;

falta de profissionalizacdo da administracdo e mao-de-obra nao qualificada; baixa

da recuperacgédo judicial e, assim, alterar o quadro geral de credores, impedindo que a Lei de
Faléncias e Recuperacao Judicial possa atingir seu objetivo maior, de preservacao da atividade
empresarial. Ademais, insta salientar que com base no art. 7°, § 1° da Lei n°® 11.101/2005, a
competéncia a prevalecer é a do Juizo da 12 Vara de Faléncias e Recuperac¢fes Judiciais de Sdo
Paulo, que é o juizo universal da recuperacao judicial, cabendo ao Juizo do Trabalho apurar o
montante devido ao trabalhador e a Justica Estadual da Recuperacao Judicial dar cumprimento a
sentenca trabalhista, conforme preconiza o art. 6°, 8 2°, do diploma legal em comento.

3 PERIN JUNIOR, Ecio. Preservacédo da empresa na lei de faléncias. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 220.
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produtividade; excesso de imobilizagdo e de estoques, e obsolescéncia dos
equipamentos. As causas acidentais, por sua vez, compreendem o bloqueio de
papel moeda no BC; maxidesvalorizagdo da moeda nacional; situacdo econémica
anormal da regido, do pais ou do mercado consumidor estrangeiro, e conflitos
sociais.

A empresa em crise econdmico-financeira, em especial aquelas de pequeno
porte, tendem a sofrer nitida diminuicdo no mercado, podendo resultar numa crise
de proporc¢des ainda maiores, comprometendo diretamente o aspecto social.

O art. 49, por sua vez, ampliou a gama dos credores sujeitos a recuperagao
judicial, o que aumenta o controle do devedor sobre as negociacdes dos créditos
sujeitos aos efeitos do plano recuperatério. Enquanto a concordata produzia efeitos
somente com relagdo aos credores quirografarios, aqueles que n&o possuem
qualquer preferéncia ou garantia em relacdo ao seu crédito, a recuperacéo judicial
sujeita todos os credores, exceto os fiscais, que devem ser pagos ou parcelados
antes da concesséao do beneficio.

Outrossim, o art. 50 mostrou-se habil, fecundo e leal ao principio da
preservacao da empresa, visto que contempla uma lista exemplificativa dos meios
de recuperacado da atividade econdmica, havendo total flexibilidade para a escolha
da solucdo de mercado que melhor se adéque ao setor de atuacdo da empresa e a
gravidade de sua crise econdmica.?* Comumente, os planos retinem mais de um
meio, em virtude da complexidade que caracteriza as recuperacoes judiciais.

O art. 58, 81°, prevé a concessao da recuperacgao judicial pelo juiz com base
em plano que ndo obteve a aprovacdo na forma do art. 45 da Lei n. 11101/2005%,

Desde que cumpridas as exigéncias prescritas na aludida lei, o juiz pode conceder a

4 LISBOA, Marcos de Barros. A racionalidade econdmica da nova Lei de Faléncias e Recuperacéo
de Empresas. In: PAIVA, Luiz Fernando Valente de (Coord.). Direito falimentar e a nova Lei de
Faléncias e Recuperacao de Empresas: Lei 11.101 de 9 de fevereiro de 2005 e LC 118 de 9 de
fevereiro de 2005. S&o Paulo: Quartier Latin do Brasil, 2005. p.68-69.

5 “Art. 58 — § 1° O juiz podera conceder a recuperacéo 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 a assembléia, independentemente de classes;

Il - a aprovacgdo de duas das classes de credores nos termos do art. 45 desta Lei ou, caso haja
somente duas classes com credores votantes, a aprovacao de pelo menos uma delas;

[l - na classe que o houve rejeitado, o voto favoravel de mais de um terco dos credores, computado
na forma dos 88 1° e 2° do art. 45 desta Lei”. BRASIL. Lei n. 11.101, de 9 de fevereiro de 2005.
Regula a recuperagdo judicial, a extrajudicial e a faléncia do empresario e da sociedade
empresaria. In: VADE Mecum. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 1704.
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recuperac&o, mesmo que o plano tenha sido rejeitado na assembléia (cram down®).

Trata-se de uma importante excec¢ao que reforca a tese de preservacao da empresa.

O art. 75, paragrafo Unico, em certa medida corrobora o principio da
dignidade da pessoa humana, dentro da dimens&o social da preservacdo da
empresa, pois informa que o procedimento falimentar devera observar os principios
da celeridade e da economia processual, visando, assim, a minimizar os efeitos da
faléncia em relacéo aos seus credores.

Por fim, dentre as principais inovagOes legais caracterizadoras da
preservacdo da empresa, destaca-se o art. 161, que prevé a possibilidade de
recuperacéo extrajudicial. %’

A rigidez da antiga legislagéo levava a busca de solu¢cbes a margem da lei.
Através da denominada “concordata branca”, grandes empresas outorgavam
mandato a bancos de investimentos, recompondo suas dividas sem ter praticado
gualquer ato em nome proprio.

Depreende-se da redacdo do artigo 161 que a recuperagdo extrajudicial &
negocio consensual entre devedor e uma ou mais classes de credores, um negocio
de repactuacdo na divisdo de riscos, que, em alguma medida, se assemelha aos
negocios plurilaterais. Verifica-se nessa opera¢do uma forma de associagdo entre
credores e devedor, para que na hip6tese de restabelecimento da empresa, o
excedente gerado seja partilhado entre eles. A preservacdo das atividades
econdmicas gera ganhos tanto para os credores quanto para o devedor, ja que, uma
vez reorganizada, a empresa devera produzir lucros econdmicos.?

O designio das normas que regularizam a recuperacdo extrajudicial é
estabelecer um marco que agilize o equacionamento das pretensdes, em modelo de

cooperacao, possibilitando, assim, que as solugdes sejam menos dispendiosas. Cria-

% Expressdo criada pela legislacdo falimentar norte-americana, o cram down corresponde &

faculdade, outorgada ao juiz, de impor aos integrantes de uma classe dissidente a aceitacdo do
plano. TOLEDO, Paulo Fernando Campos Salles de. A empresa em crise no direito francés e
americano. 1987. 107 f. Dissertacao (Mestrado em Direito Comercial) - Faculdade de Direito,
Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 1987. p. 43.

2T «art. 161. O devedor que preencher os requisitos do art. 48 desta Lei podera propor e negociar com
credores plano de recuperagdo extrajudicial.” BRASIL. Lei n. 11.101, de 9 de fevereiro de 2005.
Regula a recuperagdo judicial, a extrajudicial e a faléncia do empresario e da sociedade
empresaria. In: VADE Mecum. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 1715.

* SZTAJIN, Rachel. Da realizacdo do ativo. In: TOLEDO, Paulo Fernando Campos Salles de;
ABRAO, Carlos Henrique. (Org.). Comentarios a Lei de Recuperacdo de Empresas e Faléncia.
2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 465.
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se, destarte, um mecanismo de aceleracdo de reorganizacées financeiras.?® Essa
nova figura, portanto, redne principios presentes nas legislagdes concursais mais
modernas, assemelhando-se ao pre-package plan da lei concursal norte-americana e
ao acuedo preventivo extrajudicial, da legislacéo falimentar argentina.*

O primeiro a estudar a relagdo entre empresa e Direito foi o francés Roger
Houin, que advertiu acerca da necessidade de reformulacao da legislacéo falimentar
francesa para, desta forma, instituir legislativamente o principio da preservagédo da
empresa no processo concursal.®

De tal modo, uma legislacdo falimentar moderna deve atender a necessidade
econdmica da continuidade da atividade produtiva da empresa. A vida econémica tem
imperativos que a Ciéncia do Direito ndo pode, nem deve, desconsiderar. A
conservacgdo da empresa é um destes, por interesse tanto social, quanto econémico.

O saneamento empresarial e a preservagcdao da empresa sao de suma
importancia para o direito de faléncias contemporaneo, haja vista que a liquidacao
de uma empresa traz graves implicagdes para a sociedade e para o Estado.

Surge, dessa forma, um novo direito concursal fundado no principio da
preservacdo da empresa. Posto que a perspectiva processualistico-liquidatario-
solutéria da anosa legislagdo ndo mais condizia com os principios do direito
falimentar moderno, fez-se necessaria a criagcdo de um instituto que visasse a
salvaguarda da empresa.

Com espeque nessa concepgdo saneadora e recuperatoria da empresa, a
liquidacdo deve ser considerada um instituto residual, aplicavel quando inviaveis as
tentativas de reorganizacao da atividade produtiva. S6 deve ser liquidada a empresa
inviavel, de outra maneira, aquela que ndo possibilita uma reorganizagéo eficiente
ou ndao justifica o almejado resgate.

Diuturnamente, ha uma tendéncia mundial de modernizacdo dos sistemas
legais de insolvéncia. A visdo institucional da empresa e sua consequente

preservacdo, que tém orientado as legislacbes dos paises de um modo geral,

# PAIVA, Luiz Fernando Valente de. Da recuperacdo extrajudicial. In: . (Coord.). Direito

falimentar e a nova Lei de Faléncias e Recuperacdo de Empresas: Lei 11.101 de 9 de fevereiro de
i 2005 e LC 118 de 9 de fevereiro de 2005. Séo Paulo: Quartier Latin do Brasil, 2005. p. 568.
Ibid., p. 567.
*'OLIVEIRA, Celso Marcelo de. Comentarios & nova lei de faléncias. Sdo Paulo: Thomson OB,
2005. p. 236.
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outrossim norteou a instituicdo de uma moderna sistematica de recuperacdo de
empresas na lei concursal brasileira.*

A filosofia da preservacdo da empresa instituida pela Lei 11101/05 trouxe
véarios beneficios como reducdo de custos, maior rapidez e eficacia no sistema de
insolvéncias, diminuicdo do numero de decretacdo de faléncias, ente outros,
trazendo significativos avangos no campo da racionalidade e eficiéncia econémica.

Algumas circunstancias, ndo obstante sua gravidade, ndo provocam a quebra
da empresa e ndo denotam que a mesma esteja necessariamente em situagao
irremediavel, sendo possivel a adogdo de algumas precaucdes capazes de estagnar
0 processo de desencadeamento da crise.

Assim, o escopo da concretizagdo do principio da preservagdo da empresa €
estimular e facilitar a reabilitacdo dos negoécios em desajuste financeiro em
detrimento da liquidagao, visando a encontrar solu¢cées de mercado para empresas

em crise financeira.

3.6 A viabilidade econémico-financeira da empresa

A continuidade da empresa néao € instituto reservado a manter privilégios ou
situacOes favoraveis a alguns em detrimento dos outros, mas trata-se de salvar o
viavel e ndo garantir o funcionamento a qualquer custo de organismos inertes e nao
produtivos. O alto custo de tal intervencao revela-se totalmente despropositado se
confrontado com as vantagens efetivamente obtidas. Nao se aplicara, destarte,
recursos da comunidade em empresas nestas situacdes, haja vista ser imperativo
cessar sua atividade, jazendo ai interesse publico na sua ndo manutencao.

Logo, para se evitar equivocos na pratica forense, insta ressaltar que o
principio da preservacdo da empresa nao representa que todas devam ser
preservadas. Na verdade, esse principio também representa a imediata liquidacao

de uma empresa em situacao irremediavel de dificuldades, como meio de preservar

%2 varios paises promoveram a reforma de seus sistemas de insolvéncia até meados da década de
90 a fim de regular de forma mais eficiente e adequada os intricados problemas da insolvabilidade e
da crise econdbmica da empresa. O direito concursal é impregnado de forte contetdo ideoldgico e
politico, e de fato foi sempre, sob uma perspectiva funcional e instrumental, um modelo econémico
e macroeconémico. Quando o legislador decide instituir uma nova lei concursal, depare-se com mais do
gue uma questdo simplesmente processual, mas com um problema de politica econdbmica. PERIN
JUNIOR, Ecio. Preservacédo da empresa nalei de faléncias. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 77.
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as demais que funcionam no sistema®, pois uma coisa é a empresa ter atingido uma
irreversivel inviabilidade econémica; outra é atravessar conjunturalmente uma crise
passivel de recuperacao.

Na improficua tentativa de recuperar empresas de fato condenadas, as
equivocadas intervencdes na empresa em crise podem, por via obliqua, acabar
colocando em risco e contaminado empresas saudaveis, com vitalidade suficiente
para atuar no mercado concorrencial acirrado.

Nada pode ser mais nocivo ao interesse publico do que a conservagao de
empresas ineficientes, uma vez que estas fatalmente seriam sustentadas com
subsidios publicos. O interesse privativo dos trabalhadores ndo pode prevalecer em
detrimento dos contribuintes que pagam as subvencdes, e do conjunto da sociedade
gue sofre as consequéncias da baixa produtividade e da ineficiéncia destas
empresas. %

Como medida de saneamento da atividade econémica, empresas fenecidas,
gue se arrastam por meio de insidias e sofismas, devem ser extintas, uma vez que
nao proporcionam o desenvolvimento econdmico ao pais. Ao contrario, obstam a
eficacia e saude da vida econbmica, porgue causam prejuizos aos mais habeis e
eficientes.®

O devedor tera de evidenciar, assim, sua capacidade de recuperar a empresa
gue atravessa uma crise de liquidez temporéria. Avaliar a viabilidade da mesma é
requisito imprescindivel, uma vez que a reorganizagdo de atividades econdémicas €
custosa. O 6nus da reorganizacdo das empresas incide sobre toda a sociedade,
uma vez gque 0S principais agentes econdmicos repassam aos Seus respectivos
precos as taxas de riscos associadas a recuperacdo judicial ou extrajudicial do
devedor. °

Estimular a preservacdo de empresas invidveis € permitir que 0s
administradores destas adotem medidas e realizem investimentos sem os devidos
cuidados, o que leva, invariavelmente ao fracasso e a consequente perda de valor e

de bem-estar.

% CASTRO, Carlos Alberto Farracha de. Fundamentos do direito falimentar: & luz da Lei de
Recuperacao Judicial e Extrajudicial. 2. ed. Curitiba: Jurud, 2006. p. 34-35.

¥ SANTOS, Paulo Penalva. Nota aos Comentarios a Lei de Faléncias (Decreto-lei 7.661de 21 de
junho de 1945) de Trajano Miranda Valverde. Rio de Janeiro: Forense, 1999. v. 1. p. 31.

% REQUIAO, Rubens. Curso de direito falimentar. 14 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1995. v. 2, p. 133.

% COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de direito comercial. 20. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p. 369.
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Somente as empresas viaveis, passiveis de serem recuperadas, devem ser
submetidas a recuperacdo, minimizando-se os impactos de insolvéncias individuais
sobre a economia como um todo, bem como limitando os prejuizos gerais e
particulares.

Os programas de recuperagdo econdmico-financeira da empresa nao sao
planos beneficentes aplicados aos que dela dependem. SO a efetiva viabilidade
econbmica da empresa em crise pode legitimar os esfor¢cos envidados e a imposi¢cao
de sacrificios que se traduzem no cerceamento da reacdo legal daqueles cujos
direitos foram violados.

Dessa forma, a apreciacdo da viabilidade ndo se deve limitar a uma analise
puramente financeira da empresa. Deve-se realizar um estudo global, considerando
as reais perspectivas de rentabilidade da mesma®’, analisando-se a importancia
social, a mao-de-obra e a tecnologia empregada, os volumes do ativo e passivo, 0
tempo de existéncia da empresa e seu nivel de endividamento.

Insta salientar que o rol predito ndo € simplesmente enumerativo, seus
elementos se complementam. Por exemplo, é inuatii demonstrar a relevancia
socioecondmica regional da atividade do devedor, se a enorme despropor¢cao entre
0 ativo e o0 passivo, bem como reduzido faturamento, deixam entrever a inviabilidade
da empresa. Logo, a analise destes requisitos de viabilidade deve ser realizada em
conjunto e n&o isoladamente.®

A viabilidade da empresa a ser recuperada nao traduz matéria meramente
técnica, devendo necessariamente compatibilizar as condi¢cdes econdmicas a partir
das quais é possivel planejar-se o soerguimento da empresa com a importancia que
0 agente econdmico tem para a economia local, regional ou nacional. Assim sendo,
para fazer jus ao beneficio da recuperacado judicial, o empresério individual ou a
sociedade empreséaria devem demonstrar seu potencial econémico para reerguer-se,
bem como sua importancia social.

A mao-de-obra e tecnologia empregadas sao vetores que, por vezes, se
excluem em razdo dos niveis de desenvolvimento das empresas. A tecnologia

auxiliada pela computacdo e automagdo tem substituido muitos postos de trabalhos

¥ MACHADO, Rubens Approbato. Resumo das principais modernizacdes contidas na Lei n.

11101/05. In: . (Coord.). Comentarios a Nova Lei de Faléncias e Recuperagcdo de
Empresas: doutrina e pratica. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 29.

¥ FAZZ10 JUNIOR, Waldo. Nova Lei de Faléncia e Recuperacdo de Empresas: Lei n° 11.101, de 9
de fevereiro de 2005. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p.139-140.



67

e exigido mao-de-obra cada vez mais qualificada. Destarte, nem sempre € facil
sopesar os referidos vetores, haja vista que a reorganizagdo da empresa
tecnologicamente obsoleta depende de modernizagéo, que implica o fim de postos
de trabalho e, consequente, desemprego; mas se nao for substituida a tecnologia
em respeito aos interesses dos trabalhadores, ela ndo se recupera.

Para analisar a viabilidade econémica da empresa mister definir a natureza da
crise que a assola. Se a crise da empresa é meramente econbmica, devem-se
adotar medidas que dizem respeito a producdo ou a mercadologia. Se financeira,
pode requerer novos investimentos ou corte de custos. Quando a crise € somente
patrimonial, deve-se avaliar se o endividamento do devedor obsta ou ndo sua
reorganizacdo. O volume do ativo e do passivo da empresa a ser recuperada é
elemento essencial da analise financeira desta, sendo um importante indicativo das
possibilidades de sucesso de sua recuperagao.

Por fim, outro vetor a ser considerado é o tempo de existéncia da empresa,
uma vez que novos negdécios ndo tém a mesma relevancia que os antigos, de
décadas de reiteradas contribuicbes para a economia local, regional ou nacional.
Isso nédo significa que apenas as empresas constituidas ha muito tempo podem ser
objeto de recuperacao judicial. Empresas jovens podem, outrossim, fazer jus ao
beneficio da recuperacdo desde de que comprovem que a despeito de infimo tempo
de existéncia, apresentam significativos potencial econémico e importancia social.

Cabe destacar que a aplicacdo do principio da preservagdo da empresa tem
por designio viabilizar a superacdo da crise financeira desta, permitindo a
permanéncia e a propria existéncia da mesma. Ao possibilitar a continuidade da
atividade empresarial como fonte geradora de riquezas, a concretizacao do referido
principio permite que a empresa exerca plenamente sua funcdo econdémica e social
e propriamente o estimulo a atividade econémica.

Assim sendo, a prioridade maxima da legislacdo falimentar com a
institucionalizacdo do referido principio € a manutencdo da empresa
economicamente viavel como fonte produtora de bens e servicos e, principalmente,
a manutencdo dos empregos dos trabalhadores, o que representa um conteudo
social importante.

O principio da preservacdo da empresa constitui-se fundamento do direito
concursal patrio, devendo-se, no entanto, analisar cautelosamente o modo de sua

aplicacdo. Os operadores do Direito, quais sejam advogados, Ministério Publico e
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juizes desempenham papel de fundamental importancia nesse mister, uma vez que
qgualquer desvirtuamento destes fundamentos pode obstar a efetiva conservacéo da
unidade produtiva.

Em suma, incumbe ao operador do direito, a partir da analise do caso
concreto com espeque nos principios que informam o direito concursal, deliberar se
determinada empresa merece tutela judicial, no sentido de ser preservada; ou se,
em caso contrario, deve ser liquidada imediatamente de modo a evitar que as
demais empresas que atuem naquele mercado sejam prejudicadas. N&o resta outra
opcédo ao operador do direito, haja vista os limites proprios da atuacéo do legislador

e do juiz numa seara na qual prevalecem os fenbmenos econémicos.

3.7 O principio da preservacdo da empresa como forma de dignificagdo da

pessoa humana

O instituto da preservacdo da empresa deve ser um instrumento capaz de
proporcionar a tutela da dignidade da pessoa humana em paralelo a busca pela
eficiéncia econbmica. A empresa deve buscar, destarte, em uma analise ponderada,
sob o0 auspicio do judiciario e de todos os atores envolvidos nesse processo
reorganizatorio, a necessaria mitigacdo do conceito de eficiéncia econémica com o
principio da preservacdo da empresa como forma de dignificacdo da pessoa
humana. Logo, deve-se preservar o agente econbmico, respeitada sua funcgéo
social, somente quando tal preservacdo ndo gere prejuizos aos demais atuantes no
mercado.

A dignidade da pessoa humana apresenta-se como um conjunto de atributos
inerentes a pessoa humana e dela indissociaveis. A dignidade é o valor fundante
que norteia a constituicdo de todo o ordenamento juridico, devendo, assim, ser
assegurada pela acdo positiva do Estado. Nessa perspectiva é que entendemos o
principio da preservacdo da empresa na conjuntura da Lei n. 11101/2005, quer
dizer, como forma cogente de tutela da dignidade da pessoa humana. O aspecto
social &, pois, imprescindivel para a compreensado da dimenséo do ser humano.*®

Por outro lado, tem-se a eficiéncia como forma de sustentabilidade da

recuperacao de empresa. O aparente paradoxo entre a preservacédo da empresa, do

% PERIN JUNIOR, Ecio. Preservacdo da empresa na lei de faléncias. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 116.
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ponto de vista da dignidade da pessoa humana e a busca pela eficiéncia econémica
deve ser contraposto.

A eficiéncia econémica harmoniza-se com o principio da preservagdo da
empresa, uma vez que nao se excluem, e sim se complementam. Refuta-se o
discurso maniqueista das virtudes da preservacdo da empresa do ponto de vista
humano, em detrimento da inexoravel persecucdo da eficiéncia econbmica que
poderia destruir o fundamento da empregabilidade.

Esse ponto de equilibrio é o que talvez seja o grande desafio na analise dos
casos em concreto; ndo obstante, mostra-se essencial, diante da dimenséo social
gue a preservacdo da empresa encerra.

Para os economistas ortodoxos, em uma economia de mercado, €
perfeitamente natural o encerramento da atividade econbémica de empresas
insolventes que se mostram inaptas a gerar e manter ativos necessarios para a
satisfacdo de seus compromissos com fornecedores, empregados, instituicoes
financeiras, previdéncia e fisco.*

De fato, verifica-se um processo natural de selecdo que implica o
melhoramento dos niveis médios de eficiéncia do mercado, alocando de forma mais
sustentavel os recursos disponiveis, por vezes escassos, a fim de possibilitar uma
maximizacao de resultados.

Mas, a bem da verdade, é, outrossim, comum observar empresas em crise
econbmico-financeira requerendo uma reestruturacdo de dividas e/ou suporte
financeiro de seus credores e da comunidade para manter suas atividades em
funcionamento.

A viabilidade e conformacdo destas operacdes de reestruturagcdo e
salvamento de empresas devem ser avaliadas de forma imediata, com o designio de
se possibilitar o estancamento das causas das crises empresarias em sua fase
inicial, tornando mais provavel sua reorganizacao.

Nem sempre, porém, esta atitude é passivel de efetivacdo pratica na seara
das relag@es interempresariais. Muitas das vezes, o empresario busca, obstinada e
desarticuladamente, reconduzir a empresa ao caminho da obtencdo do lucro,

retardando ainda mais as medidas saneatdrias que poderiam refrear as causas da

“° PERIN JUNIOR, Ecio. Preservacédo da empresa na lei de faléncias. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 117.
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crise, 0 que acaba terminantemente por inviabilizar sua atividade econdmica,
tornando a superac&o da crise econdmico-financeira irreversivel.*!

Retornando a questao da eficiéncia, em termos econdémicos, os defensores
do denominado Liberalismo Econbémico consideravam-na uma medida para a
investigacdo da capacidade dos agentes de melhor alcangar seus objetivos, vale
dizer, de engendrar o efeito deles esperado em raz&o dos recursos empregados.

De acordo com a doutrina liberal utépica, cabe aos atores sociais, no
exercicio de sua liberdade, delimitar o espaco que o mercado deve ocupar na
sociedade.

Na concepc¢do do racionalismo econémico, a expansao da importancia do
mercado tem como catalisador a idéia de que a Unica solugdo para resolver as
fortuitas deficiéncias do mercado é justamente o alargamento de sua area de
influéncia na sociedade.

Com o grande éxito do racionalismo, despontou o conceito de “eficiéncia
econbmica”. Os liberais instituem o racionalismo como denominador comum das
relagbes interpessoais, 0 que, de acordo com seus defensores, € perfeitamente
compativel com a concepcéo individualista da natureza humana. Concepc¢ao essa
em que se fundamenta a utopia liberal.

Entretanto, ao reduzir as relagbes humanas a matematizacao indiferente das
transagBes econdmicas e ao defender a expansdo do mercado até onde este puder
chegar — sob a dtica da eficiéncia —, reprimindo a sociedade e restringindo a
liberdade das relagfes interpessoais, o liberalismo cria as novas empresas, que se
fundamentam na interacdo aparente e pouco solida dos seus atores e na
despersonalizacdo das suas relagdes humanas, volateis, por defini¢éo.

Aqui reside a verdadeira incoeréncia e paradoxismo do liberalismo, no que
concerne a eficiéncia econbmica: este pretende defender a felicidade humana,
reafirmando o espaco privado do cidaddo, ao mesmo tempo em que, em defesa da
expansao irrestrita do mercado, pde em xeque essa mesma area privada da
sociedade. %

Resta evidente, pois, a necessidade de sopesar os principios da eficiéncia
econbmica e da preservacdo da empresa, considerando os beneficios sociais da

manutencao da atividade econdmica, densamente examinados.

;‘i PERIN JUNIOR, Ecio. Preservacédo da empresa na lei de faléncias. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 117.
Ibid., p. 119.
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Portanto, o argumento de que a articulacdo de uma politica empresarial
voltada somente para a eficiéncia econbmica, que desconsiderasse as dificuldades
sociais, engendraria, posteriormente, a estabilizagcdo das condi¢bes sociais em
niveis qualitativos superiores, mostra-se equivocado. A idéia de autoarranjo da
humanidade predomina no discurso encantatorio dos neo-liberais que, no entanto,
em nada se aproxima de uma ética destinada a real efetividade dos direitos
fundamentais.

Em ultima analise, o ideal da justica social permitiu um aumento do nimero
das normas cogentes dedicadas a proteger a parte considerada hipossuficiente,
tanto do ponto de vista econémico quanto social, dentre as quais pode-se enquadrar

perfeitamente a nova lei falimentar. *3

3.8 As melhores préticas e principios internacionais e sua influéncia sobre a
institucionalizagcdo do principio da preservacdo da empresa na legislacéo

concursal brasileira

Por fim, € importante advertir que em 2001, o Banco Mundial (World Bank)
preparou um documento intitulado “Principios e Diretrizes para a Eficacia dos
Sistemas de Insolvéncia e de Execuc¢do de Dividas” (Principles and Guidelines for
Effective Insolvency and Creditors Rights System), no qual constam alguns
principios especificos da estruturacdo de um sistema de recuperagcdo de empresas.
Os aludidos principios exerceram ampla influéncia na institucionalizagéo do principio
da preservacdo da empresa na legislacéo concursal brasileira.*

Neste contexto, rapidez, facilidade de acesso, participagdo e protecdo as
partes envolvidas sdo essenciais. Ademais, ha que se assegurar que a estrutura
permita e incentive a negociacdo de um plano de recuperacao, vinculando a sua
aprovacdo a maioria democrética dos credores, garantida, contudo, a apropriada
protecdo a minoria e a adequada supervisao da justica. Destaca-se a importancia da
participacdo dos credores nos processos de recuperacao, através de comités que
garantam uma boa governanga e protejam os direitos das diversas classes de

credores. lgualmente, enfatiza-se a necessidade de se legitimar acordos informais

3 PERIN JUNIOR, Ecio. Preservacdo da empresa na lei de faléncias. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 120.

* LUNDBERG, Eduardo Luis; COSTA, Ana Carla Abréo. A reforma do sistema legal de insolvéncias
no Brasil face as melhores praticas e principios internacionais. Revista de Direito Bancario e do
Mercado de Capitais, Sao Paulo, n. 28, p. 331, abr./jun. 2005.



72

de reestruturacdo, permitindo, destarte, o estabelecimento de processos menos
burocraticos e custosos. Este amplo conjunto de aspectos visa a garantir a
possibilidade de recuperacdo de empresas viaveis, minimizando a probabilidade do
estado de faléncia, o que traz efeitos positivos ndo s6 para o mercado de crédito,
mas para a economia como um todo.

Ao aventar diversas alternativas para a formulagdo e concretizagdo de um
plano de recuperacgdo judicial, o Banco Mundial sugere a primazia para o carater
negocial da recuperacdo, conquanto ndo dispense um minimo de intervencao
judiciaria.*

Cabe ressaltar, ainda, que o antigo sistema legal de resolucdo de insolvéncias
e execucdo de dividas brasileiro ndo atendia a grande parte dos principios reunidos
neste documento elaborado pelo Banco Mundial. Com caracteristicas pro-devedor,
baixa participacdo de credores e aguda intervencao judicial, peculiares da tradicao
romana, 0 sistema patrio mostrava-se ineficiente e defasado. O atual diploma
reduziu a intervencgao judicial e favoreceu a participacdo direta dos credores nos
processos falimentares, otimizando os saldos obtidos com o procedimento,
restringindo a possibilidade de fraudes e de malversacao dos recursos da empresa,
e, em especial, possibilitando a maior efetivagdo do principio da preservagédo da

empresa.

*® “The purpose of rescue is to maximize the possible eventual return to creditors and provide a better
result than if the debtor were, hypothetically, liquidated. It follows that the law should not intrude
greatly or at all in proscribing the nature or form of a plan [....]JOf course, there may be some
boundaries that some jurisdictions might want to establish. For example, that the preference or
priority accorded to some classes of creditors in, for example, a liquidation must be maintained in a
rescue plan. Or that the effect of the plan must not be such that it could result in a debtor remaining
insolvent and being returned to the market place in that condition.”

A finalidade da recuperagdo € maximizar o eventual retorno aos credores e propiciar um melhor
resultado do que o verificado na hipétese de liquidacdo do devedor. Portanto, a lei ndo deveria
interferir excessivamente ou no todo, prescrevendo a natureza e a forma do plano [..]
Naturalmente, devem existir alguns limites que algumas jurisdicbes possam querer estabelecer. A
preferéncia ou prioridade acordada por algumas classes de credores na liquidacao, por exemplo,
deve ser mantida no plano de recuperagéo. Ou ainda, os efeitos do plano n&o poderiam ser tais que
o devedor permanecesse insolvente e retornasse ao mercado nessa circunstancia. (tradugéo livre).
ASIAN DEVELOPMENT BANK. Insolvency Law Reforms in the Asian and Pacific Region: on
TA 5795-REG: insolvency law reforms. Disponivel em:
<http://web.worldbank.org/WBSITE/EXTERNAL/TOPICS/LAWANDJUSTICE/GILD/0,,contentMD
K:20154491~menuPK:146222~pagePK:64065425~piPK:162156~theSitePK:215006,00.htmI|>.
Acesso em: 18 jul. 2008.
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CAPITULO 4 A CRISE ECONOMICO-FINANCEIRA INTERNACIONAL

A Conferéncia de Bretton Woods, de julho de 1944, é marco da instauracao
da ordem econdmica mundial capitalista no pds-guerra, que vigeu praticamente
inalterada até o inicio dos anos 70.

O pés-guerra, sob a otica econbmica, pode ser compreendido, em uma
abordagem concisa, como um periodo de previsibilidade e de forte regulagao.
Dentre as principais caracteristicas e instituicbes do sistema de Bretton Woods,
destacam-se: a paridade ddlar-euro, cuja extingdo por ato unilateral dos Estados
Unidos, em 1971, pode ser vista como o réquiem do periodo; a restrita
movimentacao internacional de capitais financeiros, condizente com um baixo
nivel de flutuacdo das varias moedas internacionais; o Fundo Monetario
Internacional no papel de emprestador internacional de ultima instancia, em
casos de grave desequilibrio no balanco de pagamento dos paises-membros.*°

No entanto, este cenario quase bucodlico foi drasticamente alterado,
restando apenas um ou outro trago simbodlico. Surge, destarte, a tumultuada
configuracdo econdmica hodierna.

As moedas internacionais passaram a flutuar consideravelmente em curtos
espacgos de tempo, as barreiras a movimentagdo de capitais tornaram-se ténues
se comparadas ao estagio anterior, em que as transacdes financeiras
internacionais eram totalmente controladas e ocorriam em escala e frequéncia
muito menores e, por fim, o Fundo Monetéario Internacional, em que pese continue
existindo como instituicdo, € alvo de criticas dos representantes das mais
variadas correntes do pensamento politico e econémico.*’

Insta salientar que as mudancgas continuas, a turbuléncia e a incerteza nédo
sdo exclusividade da macroeconomia. Na seara microecondmica®®, a
transformacdo no panorama € igualmente acentuada: 0os arranjos empresariais
sao cada vez mais intricados, haja vista 0s processos de concentragao
empresarial, com destaque para as fusbes e aquisi¢cdes; importantes empresas

praticamente dispensam a propriedade de ativos fisicos e tangiveis,

*® RELATORIO do Senador Ramez Tebet. In: MACHADO, Rubens Approbato (Coord.). Comentarios
a Nova Lei de Faléncias e Recuperacdo de Empresas: doutrina e pratica. S&o Paulo: Quartier
Latin, 2005. p. 351.

*" Ibid., p. 351-352.

8 A microeconomia trata da interac&o e constituicio das empresas e dos agentes individuais.
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transformando-se em centros de decisées mercadoldgicas, de desenvolvimento
de produtos e de logistica; relacfes contratuais mais fluidas passam a reger as
transacdes produtivas, sendo a substituicdo da propriedade do capital fixo por
contratos de alienacdo fiduciaria ou de arrendamento mercantil operacional
(leasing operacional) um exemplo disto; formas tradicionais de garantia, como a
hipoteca e o penhor, perdem gradualmente sua efetividade face a propagacéao de
novas espécies de contratos, como a securitizacdo de recebiveis, a alienagao
fiduciaria de imoOveis, a cessdo de direitos creditdrios e 0s instrumentos
financeiros denominados derivativos.

Outrossim, os antigos padroes de trabalho apresentaram evidentes
sintomas de ruptura, quais sejam a terceirizacdo de mao-de-obra, a multiplicagéo
das cooperativas de trabalho e a expanséo da prestacéo de servicos por firmas
individuais.

Neste contemporaneo quadro econémico, politico e social, caracterizado
por uma miriade de novas estruturas cujas fronteiras sdo imprecisas e de carater
ainda pouco definido, desponta a crise econdmico-financeira internacional. A
referida crise foi revelada ao publico a partir de fevereiro de 2007, mas somente
em 2008 tornaram-se mais evidentes seus primeiros indicios, a saber, a
desvalorizagdo das bolsas de valores, a fuga de capitais, prejuizos bancarios e
previsdes de menores indices de crescimento mundial.

A esséncia da crise da economia internacional, considerada a mais grave
desde a Grande Depressdo de 1929*°, abarca a desarticulacéo da estrutura que
sustentou o ultimo ciclo de crescimento mundial iniciado em 2002: a interagao
entre exportacdo e investimento asiatico — precipuamente o chinés — e o consumo
norte-americano.

Enquanto os paises asiaticos apresentaram um histérico de estratégias de

crescimento calcadas nas exportagdes para o centro capitalista, principalmente

* “The world’s banking system collapsed last fall, was placed on life support at a cost of some trillions of

dollars, and remains comatose. We may be too close to the event to grasp its enormity. A vocabulary rich
only in euphemisms calls what has happened to the economy a “recession”. We are well beyond that. We
are in the midst of the biggest economic crisis since the Great Depression of the 1930s”.
A derradeira queda do sistema bancario mundial s6 comecou a ser superada através do
investimento de alguns trilhes de ddlares na economia, que permanece em estado calamitoso.
Devemos estar muito perto do evento para captar a sua enormidade. Um vocabulario rico apenas
em eufemismos denomina o que aconteceu com a economia de uma “recessdo”. Estamos muito
longe disso. Estamos no meio da maior crise econémica desde a Grande Depresséo da década de
1930. (tradugéo livre). POSNER, Richard A. A failure of capitalism: the crisis of '08 and the
descent into depression. Cambridge: Harvard University Press, 2009. p. VII.
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para os Estados Unidos da América, estes cresceram na década de 1990
sustentados pela supervalorizacdo dos mercados acionério e imobiliério.

Ocorre que com o fim da trajetéria de crescimento das a¢gdes em 2000,
uma nova combinacdo de varidveis passou a caracterizar a economia
estadunidense, sobretudo o aumento do endividamento publico para sustentar a
invasdo do Afeganistdo e Iraque e a baixa na taxa de juros local, o que permitiu
um novo ciclo de endividamento e o consequente aumento do pre¢o dos imoveis.

Numa estratégia de ascensédo de riqueza e renda disponivel para consumo
e investimento, a especulacdo imobilidria foi um dos grandes motes da crise
econdmico-financeira internacional.

A politica monetaria norte-americana, caracterizada pelos juros baixos,
incentivou as pessoas a tomarem muitos empréstimos. Estas se endividaram
bastante a fim de comprar imoveis e acfes, que, assim, tiveram seus precos
elevados rapidamente para um patamar excessivo. Por outro lado, o baixo
rendimento dos ativos seguros estimulou os investimentos em setores mais
arriscados, fazendo com que esta busca por rentabilidade fosse uma das causas
do problema. Deste modo, é certo que o corte de juros no fim dos anos 2000
contribui claramente para o colapso financeiro. >

A razado de o estouro da bolha imobiliaria ter engendrado consequéncias
tdo devastadoras reside nas previsdes ineptas de bancos, autoridades
reguladoras, agéncias de avaliacdo de crédito e outros, que simplesmente néo
conseguiram presumir que os pre¢os dos imoveis cairiam de forma tao brusca, o

que surpreendeu a todos. >*

*® WESSEL, David. Para Bernanke, juro baixo néo causou a crise financeira. Valor Econdmico, S&o
Paulo, 14 jan. 2010. Caderno C, p. 8.

°L COY, Peter. O que aconteceria em caso de um colapso do délar? Valor Econdmico, Sdo Paulo,
21 out. 2009. Caderno A, p. 11.
“An article on the front page of the business section of the New York Times of October 11, 2008,
attributed the almost universal failure to anticipate the financial crisis (certainly to anticipate its
gravity) to “insanity” — more precisely, to a psychological inability to give proper weight to past
events, so that if there is prosperity today people assume it will last forever even though they know
that in the past booms have always been followed by busts. For many people in many of life’'s
settings, the best predictive method is to assume that the future, especially the near future, will
resemble the past, especially the recent past. | remember when the best method of forecasting
tomorrow’s weather was to assume it would be like today’s.”
Um artigo, na primeira pagina da se¢éo de negécios do New York Times de 11 de outubro de 2008,
atribuiu o fracasso quase universal na antecipacdo da crise financeira (certamente a antecipagéo de
sua gravidade) a "loucura" - mais precisamente, a uma incapacidade psicolégica de dar o peso
apropriado a eventos passados, de modo que se houver prosperidade hoje as pessoas assumem
que esta vai durar para sempre, mesmo sabendo que, no passado fortes crescimentos sempre
foram seguidos por grandes colapsos. Para muitas pessoas, em diversos contextos da vida, o
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A assinalada continua elevagdo no preco dos imoOveis permitiu que seus
proprietarios obtivessem varios empréstimos utilizando o mesmo imdével como
garantia. As famosas subprimes, ou seja, os titulos hipotecarios podres que
perderam valor, ndo puderam ser resgatados, engendrando uma inadimpléncia
recorde que levou alguns importantes bancos a uma crise de liquidez que
derrubou todo o mercado financeiro norte-americano. Destaca-se o caso do
Lehman Brothes Holdings Inc., o banco de investimentos mais antigo dos Estados
Unidos, que pediu concordata em setembro de 2008, espalhando a crise e o
panico pelo mundo e fazendo com que a producéo global despencasse. >

A quebra do Lehman Brothers foi seguida, no interim de poucos dias, pela
faléncia técnica da maior empresa seguradora dos EUA, a American International
Group (AIG). O governo norte-americano, que se recusara a oferecer garantias
para que o banco inglés Barclays adquirisse o controle do cambaleante Lehman
Brothers, alarmado com o efeito sistémico que a faléncia dessa tradicional e
poderosa instituicdo financeira provocou nos mercados financeiros mundiais,
resolveu injetar bilhGes de ddélares de dinheiro publico na AlG, para salvar suas
operagoes.

A crise, inicialmente restrita as instituicdes financeiras norte-americanas
gue se envolveram com créditos hipotecarios de alto risco, dizimou-se
globalmente, uma vez que grande parte destas hipotecas foi securitizada e
distribuida a investidores do mercado financeiro. Vale dizer, os bancos que deram
origem a essas hipotecas criaram derivativos negociaveis no mercado financeiro,
instrumentos sofisticados para securitiza-las, isto €, transforma-las em titulos
livremente negociaveis que passaram a ser vendidos para outros bancos,
instituicdes financeiras, companhias de seguros e fundos de pensao pelo mundo.

O sistema das hipotecas subprimes foi criado a partir da concessao de
empréstimos hipotecarios de alto risco e de taxa variavel aos clientes apelidados
de “ninja”, que nao possuiam renda ou patrimdénio. Na realidade, eram

financiamentos de casas, muitas vezes conjugados com a emissao de cartdes de

melhor método de previsdo é assumir que o futuro, especialmente o futuro préximo, se assemelhara
ao passado, particularmente ao passado recente. Eu me lembro quando o melhor método de prever
o tempo de amanha era supor que seria como o de hoje. (traducéo livre). POSNER, Richard A. A
failure of capitalism: the crisis of '08 and the descent into depression. Cambridge: Harvard
University Press, 2009. p. 117.

°2 CRAIG, Susanne et. al. Cada-um-por-si determinou fim de semana derradeiro de Wall Street. Valor
Econémico, Séo Paulo, 30-31 dez. 2008 e 1 jan. 2009. Caderno C, p. 3.
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crédito, concedidos a familias que os bancos sabiam previamente nao ter renda
familiar suficiente para poder arcar com suas prestacoes.

Ademais, a repentina queda no valor dos imoéveis, acompanhada pelos
elevados prejuizos no mercado de securitizagdo de hipotecas, reduziu
drasticamente o poder de compra da populacdo, fazendo com que esta
consumisse menos. Como corolério, verificou-se a diminuicdo da demanda por
bens e servicos.

O colapso dos precos dos ativos fez com que familias ricas e de classe
média em todo o0 mundo se sentissem mais pobres e, portanto, reduzissem suas
despesas radicalmente. Os elevados precos dos alimentos e do petrdleo se
somaram as aflicées e, por consequéncia, a depresséo econémica. >3

Com efeito, a situagdo financeira precaria da populacdo tem
consequéncias negativas sobre o consumo. Entre o segundo trimestre de 2007 e
o final de 2008, o valor liguido do patriménio das familias americanas sofreu
reducdo de 20%, o que equivale a aproximadamente US$ 13 trilhdes.>*

Constatou-se, ainda, uma redugcdo nos pre¢cos como tentativa de impedir
uma maior diminuicdo da demanda. Ocorre que esta queda, ao invés de estimular
0 consumo, fez com que os consumidores poupassem ainda mais na expectativa
de que os precos continuassem a baixar, visto que a deflacéo lhes confere maior
poder de compra.

Com a vigorosa reducdo do consumo, e a consequente e ja assinalada
baixa dos precos, houve uma queda nas taxas de juros — ganhos com a
poupanca —, haja vista a excessiva preocupacédo da populagcdo em poupar. No
entanto, a despeito dos juros baixos, as pessoas optaram por ndo contrair novos
empreéstimos, dado o receio de que suas rendas continuassem a cair.

O alto endividamento do consumidor e do governo estrangulou a economia,
impedindo o crescimento. Nesse cenario, a fragilidade das contas publicas
dificultou a adoc¢éo de novos estimulos fiscais.

Outrossim, os ja referidos altos indices de inadimpléncia fizeram com que

0s bancos restringissem o crédito a fim de firmar sua situagéo financeira. Desta

% SACHS, Jeffrey D. A crise financeira um ano depois: o problema agora é que o desemprego
continua em alta tanto nos EUA como na Europa. Valor Econémico, Sao Paulo, 24 ago. 2009.
Caderno A, p. 11.

MOREIRA, Assis. Economia mundial depende de reforma financeira, avalia BIS. Valor
Econémico, S&o Paulo, 29 jun. 2009. Caderno C, p. 2.

54
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forma, consumidores que buscavam obter recursos visando a manutencéo do seu
padrdo de consumo, ndo conseguiram fazé-lo, o que agravou ainda mais a
reducédo da demanda por bens e servicos, fazendo com que a atividade comercial
gue dependia vitalmente do crédito fosse vigorosamente obstaculizada.

Um dos maiores problemas da economia € o espantoso montante de
créditos de liquidacdo duvidosa, que passaram a pesar sobre os balancos dos
bancos. Como esses papéis perderam valor, oneraram os bancos com perdas e
limitaram a capacidade destes de emprestar dinheiro.>®

Além disto, as empresas, que ndo conseguiam vender seus produtos, se
viram obrigadas a promover cortes de producdo e demissbes. O desemprego
crescente agravou a perda de riqueza familiar, impelindo familias ao profundo
perigo econbmico e acarretando reducdes adicionais nos gastos dos
consumidores.

Conclui-se, assim, que os principais resultados da falta de demanda séo:
maior namero de faléncias, aumento dos indices de desemprego, diminuicdo da
renda, queda nos precos, contragcdo do crédito, dentre outros. Tais fatores
associam-se num intrincado ciclo vicioso, engendrando uma retroalimentacéao
adversa.

Cabe ressaltar que manifesta é a relacdo entre disponibilidade de crédito e
a demanda agregada: quanto maior (menor) o acesso ao crédito, maior (menor) a
capacidade das empresas de financiar investimentos e dos consumidores de
aumentar seus gastos. Menos explorada, no entanto, € o liame entre crédito e
oferta agregada. A ruptura dos mecanismos de crédito associada a crise bancaria
global pode resultar em perdas de eficiéncia econémica de magnitude suficiente
para constituir um choque de oferta negativo. Quer dizer, uma forte contragdo do
crédito contrai a demanda, agindo sobre a oferta global, o que nem sempre pode
ser compensado pelas politicas de demanda e passa a constituir um elemento
recessivo adicional. *°

Logo, quando ha maior disponibilidade de crédito, h4 maior investimento

em projetos que aumentam o nivel da produtividade econémica. Ao contrario,

** ENRICH, David. Plano para limpar bancos perde forca. Valor Econdmico, S&o Paulo, 02 jul. 2009.
Caderno C, p. 5.

*® BOLLE, Monica Baumgarten de; CARNEIRO, Dionisio Dias. Como responder ao “trade-off” risco
vs. eficiéncia? In: BACHA, Edmar L.; GOLDFAJN, llan (Org.). Como reagir a crise?: politicas
econdmicas para o Brasil. Rio de Janeiro: Imago, 2009. p. 24.
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guando o crédito contrai, a consequente queda na produtividade diminui as
probabilidades de crescimento.

Igualmente, a crise tornou evidente uma das falhas genéticas do chamado
capitalismo: o vacuo em que pode mergulhar a demanda em uma situacao de
panico financeiro. Resgatando o pensamento original do mestre Keynes, verifica-
se que em uma situacdo como esta o comportamento de manada de
empresarios, consumidores e governo pode levar a um vacuo na atividade
econdmica pela sincronizacéo do corte de gastos. °’

A exemplo de diversos bancos, as grandes montadoras norte-americanas,
guais sejam a Ford, a General Motors e a Chrysler, encontravam-se em grave
crise financeira. A crise econdmico-financeira mundial impactou fortemente o
setor automotivo, deixando essas grandes companhias a beira da faléncia.

O aludido colapso do crédito hipotecéario provocou uma crise de confianca
geral no sistema financeiro e a consequente falta de liquidez bancaria. Na
seguéncia, temendo que a crise tocasse a esfera da economia real, os Bancos
Centrais foram conduzidos a injetar liquidez no mercado interbancario, para evitar
a quebra de outros bancos — o denominado efeito dominé —, contribuindo para
elevar o déficit externo norte-americano com o resto do mundo.

O rapido avanco dos mercados de capitais ao promover a securitizagao
dos créditos estimulou inovac¢fes financeiras perigosas que criaram segmentos
do mercado sem nenhum acompanhamento pelos 6rgdos reguladores.®® Tais
praticas determinaram, entre outras mazelas, o crescimento desproporcional das
dividas no interior do sistema financeiro entre bancos comerciais e bancos de
investimentos. A crescente interdependéncia entre os balancos das instituicdes
foi, sem davida, um dos principais agentes da tragédia sistémica.

Assim sendo, o caos financeiro foi construido mediante a multiplicacéo e
negociacdo de ativos lastreados em créditos hipotecarios e a disseminacdo de

derivativos. Incitados por comissfes muito rendosas para suas instituicdes e

> BARROS, Luiz Carlos Mendonca. 2009: licdes e cicatrizes. Valor Econémico, S&o Paulo, 21 dez.
2009. Caderno A, p. 19

*® para alguns analistas, a primeira metade da década de 2000 sera relembrada como a época em
que as inovagfes financeiras superaram a capacidade de avaliacdo de riscos tanto dos Bancos
como das agéncias reguladoras de crédito.
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estimulados pela expectativa de bdénus tentadores, os administradores das
financas contribuiram para a caracterizacéo do cenério do crash. *°

O sistema financeiro, que deveria ter administrado, distribuido e controlado o
risco, foi, na verdade, fonte de risco, trazendo consequéncias catastréficas para
trabalhadores, consumidores e contribuintes. Os bancos assumiram riscos demais
na busca por retornos insustentavelmente elevados. ®

O enfraquecimento do ddlar mostra-se como outra grave consequéncia da
crise. A queda da moeda norte-americana reduziu o poder de compra da populagao
estadunidense, deixando-a ainda mais pobre. Outrossim, os bancos expostos ao
risco cambial foram afetados.®

E verdade que a crise internacional afetou todas as organizacdes no mundo
em diferentes graus, demandando ajustes em diversos aspectos dos modelos de
negocios e da gestdo de pessoas, desde reestruturacdes organizacionais e cortes

de pessoal até congelamento de salarios e reviséo dos sistemas de incentivo. *

* BELLUZO, Luiz Gonzaga. Recriminacdes tardias. Valor Econémico, S&o Paulo, 21 jul. 2009.
Caderno A, p. 15.

O conjunto de eventos que causou a crise financeira exp0s erros recorrentes e graves de conduta,
sobretudo, erros na seara da ética e da moral por parte dos participantes do mercado. Criou-se um
sistema visando a redugdo da méo-de-obra, o que acarretaria aumentos na produtividade e na
lucratividade, representados por menores salarios fixos e possibilidades de altos salarios na forma
variavel — comissdes por metas realizadas, vendas aumentadas e lucros divididos. As instituicdes
vislumbraram grandes vantagens neste sistema, uma vez que seu custo fixo era reduzido, e estas
s6 pagariam altas somas quando o funcionario lhes gerasse lucros. Acontece que os efeitos no
longo prazo foram assaz indesejaveis. Haja vista que os ganhos dos bdnus sao sujeitos as
intempéries do mercado, as pessoas se tornaram mais suscetiveis a assumir riscos na gana de
obter maiores salarios na forma variavel. Logo, o incentivo a conclusdo de negécios em troca de
comissBes de performance traduz-se num grave erro que contribuiu para a desestabilizacdo do
mercado financeiro. TORRES, Ricardo. Antissépticos e bandagens para uma crise estrutural. Valor
Econémico, S&o Paulo, 19 out. 2009. Caderno D, p. 2. A téo discutida pratica do pagamento de
bbnus aos executivos nasceu em institui¢cdes financeiras organizadas sob a forma de associacéo de
socios. Neste modelo de instituicdo, a maioria dos funcionarios que recebe bbnus participa também
no capital da empresa. Ademais, essas empresas nao possuiam agdes colocadas no mercado junto
a investidores. Elas funcionavam como uma grande cooperativa de funcionéarios, de maneira que o
pagamento de bbnus por performance a cada periodo ndo causava distorcoes em relacéo ao valor
futuro dos lucros dos acionistas. Esse sistema funcionou perfeitamente ao longo de décadas no
mercado financeiro. Porém, com o aprofundamento da separacao entre beneficiarios do bénus e os
detentores de acfes, o sistema perdeu sua racionalidade, criando uma nova fonte de riscos. Neste
momento, 0S mecanismos que criavam estimulos positivos se transformaram em instrumentos
arriscados e destrutivos. BARROS, Luiz Carlos Mendonca de. A crise internacional: as verdadeiras
e as falsas questbes. Valor Econémico, S&o Paulo, 31 ago. 2009. Caderno A, p. 13.

% WOLF, Martin. O estranho financeiro no ninho: os bancos tém que levantar tanto capital agora
porque assumiram riscos demais. Valor Econdmico, Sao Paulo, 21 out. 2009. Caderno A, p. 13.

1 COY, Peter. O que aconteceria em caso de um colapso do délar? Valor Econdmico, Sdo Paulo,
21 out. 2009. Caderno A, p. 11.

Entre os ajustes mais comuns realizados pelas empresas, destaca-se a reestruturacédo
organizacional, que permite a otimizacdo dos quadros de colaboradores. SIQUEIRA, Carlos
Henrique. Cendrio atual requer responsabilidade da alta direcao. Valor Econémico, Sdo Paulo, 24
ago. 2009. Caderno D, p. 8.
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A integracédo vertical — estratégia centendria em que uma empresa controla a
matéria-prima, a fabricacéo e a distribuicdo — vem substituindo a tendéncia do ultimo
meio século, quando as empresas buscaram se especializar cada vez mais,
terceirizando algumas de suas fun¢des a fim de aumentar a eficiéncia e a qualidade.
E 6bvio que este modelo classico revive numa abordagem mais nuangada, uma vez
gque as empresas estdo comprando elementos fundamentais de suas cadeias de
suprimentos, mas a maioria ndo pretende assumir o controle integral do processo,
do inicio ao fim. Entretanto, é pacifica a influéncia da crise sobre a alteracdo do
paradigma de negécios. ®

Os imensos incentivos fiscais para a captacdo de crédito, bem como
exigéncias de capital muito timidas — a denominada alavancagem — também
colaboraram para a faléncia do sistema. Atualmente, as grandes instituicoes
financeiras operam com quase nada de capital, o que dificulta a internalizacéo dos
riscos criados por estas para o sistema no qual se inserem.

Diversas instituicbes, que estavam alavancadas demais, assumiram muitos
riscos e ndo tinham recursos suficientes para gerencia-los de maneira eficiente num
ambiente em rapida mutacdo. Estas passaram, entdo, a depender das garantias
asseguradas pelos governos para se manterem capitalizadas.

Bem assim, o colapso econémico engendrou um conto de duas economias.
Num extremo do mundo empresarial havia um conjunto de empresas e bancos, em
geral grandes, unidos por um invejavel acesso ao crédito. No outro extremo estavam
as firmas, sobretudo pequenas, com vendas em queda e que nao conseguiram
crédito, ou s6 com condi¢des muito desfavoraveis.**

Em sintese, a crise foi o resultado da combinagdo do rompimento de uma
bolha especulativa nos precos dos iméveis com uma desorganizacdo profunda dos
mercados financeiros e um colapso do crédito bancéario (credit crunch).®

De todo modo, com o agravamento e a generalizagédo da crise de confianca
que paralisou o sistema de empréstimos interbancario mundial, o governo
estadunidense passou a socorrer ativamente as empresas financeiras em

dificuldades, verificando-se, de tal modo, um consideravel aumento da intervengéo

® BEN, Worthen et al. Integracéo vertical esta de volta gracas & crise mundial. Valor Econémico,
Sao Paulo, 1 dez. 2009. Caderno B, p. 9.

* TUNA, Cari et. al. Divisdo na economia dos EUA torna recuperacdo mais incerta. Valor
Econdémico, Séo Paulo, 31 ago. 2009. Caderno B, p. 9.

® LOPES, Francisco L. A dimens&o da crise. In: BACHA, Edmar L.; GOLDFAJN, Ilan (Org.).Como
reagir a crise?: politicas econémicas para o Brasil. Rio de Janeiro: Imago, 2009.p. 20.
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estatal na economia.®® Um macico e sem precedentes estimulo fiscal e monetario ao
setor financeiro foi implementado.

Na caminhada em direcdo ao crash, quando as ilusdes se dissiparam, 0s
comandantes das estripulias financeiras globais, outrora presungosos e confiantes,
passaram a clamar pelo socorro dos bancos centrais. H4 quem se revolte contra a
socializacao dos prejuizos, a doacao de dinheiro publico para impedir o colapso dos
ambiciosos. Outros sugerem que 0 socorro seja prestado com a imposicéo de duras
condicBes aos imprudentes para evitar a reiteracéo do risco moral.®’

A desregulacédo foi uma evolucdo natural, mas o Estado continua a exercer
até hoje duas funcdes indelegaveis: evitar o colapso do sistema financeiro e
preencher, através de gastos, 0os espacos deixados pela retragdo do consumo e do
investimento privados.

Com efeito, nos ultimos 60 anos, cada vez que a expansao do crédito entrou
em crise as autoridades financeiras agiram injetando liquidez no sistema financeiro e
adotando medidas para estimular a economia. Isso criou um sistema de incentivos
assimétricos, conhecido nos Estados unidos como moral hazard, que encorajava
uma expansao de crédito cada vez maior.

Ocorre que a superexpansao (super-boom) mostrou ter atingido proporc¢des
inimaginaveis quando os instrumentos financeiros se tornaram tdo complicados que
as autoridades financeiras governamentais se tornaram tecnicamente incapazes de
avaliar os riscos destes instrumentos, e passaram a se utilizar dos sistemas de
gerenciamento de riscos dos proprios bancos privados. Da mesma maneira as
agéncias andlise de crédito internacionais se baseavam nas informac¢des fornecidas
pelos proprios criadores dos instrumentos sintéticos.

As deficiéncias na regulacdo séo visiveis, como no caso dos derivativos,
permitindo a assuncao irresponsavel de riscos. Novos fendmenos revelaram a
obsolescéncia de certos marcos regulatorios, apontando a necessidade de sua
revisdo. Por exemplo, crises sistémicas podem emanar da interconectividade do

mercado e ndo mais das corridas bancarias como se verificava no passado. Uma

® DAVIS, Bob et al. Crise financeira provoca uma era de governo maior nos EUA. Valor Econémico,
Sao Paulo, 25-27 jul. 2008. Caderno B, p. 9.

" BELLUZO, Luiz Gonzaga. Recriminacdes tardias. Valor Econémico, S&o Paulo, 21 jul. 2009.
Caderno A, p. 15.
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regulacdo contemporanea tende a abranger novos niveis de capitalizacéo e limites a
alavancagem, atendendo, assim, as peculiaridades da economia moderna.

O envelhecimento de todo arcabouco institucional construido ao longo de
muitas décadas é o resultado direto de uma postura equivocada em relagdo a
regulacdo da questao externa dos mercados. A interferéncia dos governos € a Unica
forma capaz de equilibrar os interesses individuais, principalmente em razdo da
assimetria de informacdes que existe no atual sistema financeiro.

O governo norte-americano propés uma série de medidas a fim de promover
a reforma da regulacao financeira, conferindo um pouco mais de ordem ao confuso
arranjo institucional da supervisao financeira neste pais. Nessa perspectiva, dentre
as importantes medidas recomendadas, destacaram-se o reforco da autoridade do
Federal Reserve (Fed), e, ainda com o intuito de sanar falhas regulatérias, a criacdo
de um conselho de supervisdo dos servigcos financeiros (FSOC), bem como a
instituicdo de um o6rgdo especifico para a protecdo do consumidor de servigos
financeiros, outorgando a este funcdes desempenhadas pelo Fed nesta area. Quer
dizer, a legislagdo e a pratica de supervisdo financeira estadunidenses finalmente
optaram por uma abordagem mais abrangente que leva em conta as diversas
interconexdes entre os agentes financeiros. "

E certo que o mundo menos regulado estd mais exposto aos extremos:
periodos de forte crescimento e criagcdo de riqueza, contrabalangado por grandes
choques destrutivos. Em contrapartida, o mundo mais regulado, caracterizado por
um sistema de multiplicacdo de créditos menos flexivel, estd menos suscetivel a
choques financeiros cataclismicos, mas também gera menores ganhos de
produtividade e perspectivas de crescimento bem menos abundantes. "

A crise p6s em xeque a teoria dos mercados eficientes fundamentado na
hipétese das expectativas racionais e, bem assim, demonstrou de maneira
irrefutavel que o modelo de desenvolvimento capitalista sempre tem comportamento
ciclico, com as inovag®es financeiras potencializando os ciclos de valorizacdo dos

ativos. Destarte, os riscos sistémicos deveriam ser considerados como elementos

® NOBREGA, Mailson. O estado voltou? Revista Veja, Sdo Paulo, ed. 2137, p. 86, 4 nov. 2009.

® BARROS, Luiz Carlos Mendonca. 2009: licdes e cicatrizes. Valor Econémico, S&o Paulo, 21 dez.
2009. Caderno A, p. 19.

© LOYOLA, Gustavo. O Brasil e a reforma da regulacéo financeira nos EUA. Valor Econdmico, S&o
Paulo, 22 jun. 2009. Caderno A, p. 13.

" BOLLE, Monica Baumgarten de; CARNEIRO, Dionisio Dias. Como responder ao “trade-off” risco
vs. eficiéncia? In: BACHA, Edmar L.; GOLDFAJN, llan (Org.). Como reagir a crise?: politicas
econdmicas para o Brasil. Rio de Janeiro: Imago, 2009. p. 25.
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centrais de politicas publicas, incluindo ndo somente os sistemas bancéarios de
créditos, mas todos os atores do sistema financeiro. 2

A teoria do comportamento racional foi uma versdo mais sofisticada — em
especial no que concerne ao emprego da matematica — mas ndo menos quixotesca
da utopia desenvolvida pelo pensamento classico no século XIX, na Europa, e que
culminou na grande depresséo dos anos 30."

O mundo deve priorizar a sustentabilidade em detrimento do crescimento
rapido, porém arriscado. Uma regulacdo mais eficiente do sistema financeiro mostra-
se como uma medida imprescindivel para que ndo se criem condigbes para
proximas crises’®, haja vista que o colapso financeiro demonstrou claramente que as
autoridades reguladoras ndo tinham a visibilidade e as ferramentas para proteger a
estabilidade do sistema financeiro como um todo. A desidia dos reguladores
possibilitou operacdes fraudulentas de todo género.”

De fato, um dos pontos centrais na construcao da crise foi certamente a
guestao da regulacéo e controle das instituicbes financeiras. Mesmo nao sendo a
origem propriamente dita da crise, o anacronismo regulatorio permitiu que o0s
elementos de fragilidade no sistema assumissem enormes proporg¢oes.

A presencga do Estado — em parceria com o setor privado — € fundamental
para que o sistema de economia de mercado possa funcionar de forma adequada e
eficaz. E a definicdo do papel do Estado ndo deve estar balizada por axiomas
ideolégicos radicais, sejam eles a direita ou a esquerda, mas sim por questées de
eficiéncia dentro dessa 6tica complementar a acéo privada.

Bem assim, mister enfatizar que a crise ndo esta totalmente debelada,

destacando-se os problemas no grupo de paises na zona do euro designado pela

2 CARVALHO, Maria Christina; TRAVAGLINI, Fernando. BC deve evitar bolhas especulativas:
regulamentagéo e supervisado do sistema financeiro precisam ser aperfeicoadas. Valor Econémico,
Sao Paulo, 21 jul. 2009. Caderno C, p. 1.

® BARROS, Luiz Carlos Mendonca. 2009: licdes e cicatrizes. Valor Econémico, S&o Paulo, 21 dez.
2009. Caderno A, p. 19.

" KARNITSCHNING, Matthew; WALKER, Marcus. Merkel defende um controle maior sobre economia
e mercado: premié alema diz que o mundo precisa crescer menos para evitar ciclos de bolhas e
crises. Valor Econdmico, Sao Paulo, 3-5 jul. 2009. Caderno A, p. 9.

% “We are learning from it that we need a more active and intelligent government to keep our model of
a capitalism economy from running of the rails. The movement to deregulate the financial industry
went too far by exaggerating the resilience — the self-healing powers — of laissez fair capitalism.”
Noés estamos aprendendo com isso que precisamos de um governo mais ativo e inteligente para
manter o nosso modelo econdbmico capitalista dentro dos trilhos. O movimento para
desregulamentar o setor financeiro foi longe demais ao exagerar a capacidade de resisténcia - 0s
poderes de auto-cura - do capitalismo laissez fair. (traducéo livre). POSNER, Richard A. A failure
of capitalism: the crisis of '08 and the descent into depression. Cambridge: Harvard University
Press, 2009. p. xii.



85

sigla em inglés PIIGS — Portugal, Irlanda, Italia, Grécia e Espanha — e nos EUA,
onde, apdés uma profunda recessao, a economia progride num padrdo mais baixo e
os indices de desemprego continuam elevados. Ademais, a inflagdo vem afligindo o
mundo com os elevados precos das commodities, a exemplo dos alimentos e do
petrdleo.

A zona do euro foi assolada pela crise dupla do sistema bancario e da divida
soberana.’® Alguns membros aflitos ja tiveram que pedir ajuda aos companheiros da
Unido Européia. A Grécia foi a primeira a receber socorro financeiro, em maio de
2010. O pais, considerado epicentro da crise, tem uma situacdo fiscal delicada
caracterizada por um déficit equivalente a 12,7% do Produto Interno Bruto (PIB).
Depois, foi a vez da Irlanda, que pediu auxilio em novembro, apdés estourar seu
caixa para salvar o sistema bancario.

Em seguida, as atencdes dos mercados e analistas voltaram-se para Portugal
e sua necessidade de reestruturacao de dividas. Em razdo da crise, 0 desemprego
no pais atingiu alarmantes 11%, no entanto, o problema mostra-se muito mais grave
gue uma mera fase de desemprego no ciclo econdmico, uma vez que a divida
publica portuguesa deve chegar a 97,3% do PIB em 2011."’

Realmente, Portugal sucumbiu a pressao do mercado financeiro, que colocou
sob suspeita sua capacidade de superar os efeitos da crise internacional e retificar
0s estragos no déficit publico. Em razao das perspectivas econémicas sombrias, o
pais se viu obrigado a adotar severas medidas de austeridade, dentre as quais se
destacam o corte de salarios de funcionarios publicos e o aumento dos impostos. "®

De mais a mais, muito provavelmente, passada a turbuléncia em Portugal, os
especuladores voltardo suas atencdes para outro alvo entre os PIIGS, a Espanha,
pais no qual a queda recente da producdo e a falta de confiangca dos mercados

engendraram um situacdo critica.’® Entretanto, neste caso, pode-se esperar maior

® MILNE, Richard. Zona do euro esta paralisada pelo legado da quebra do Lehman. Valor

Econdémico, S&o Paulo, 30 abr. e 1-2 maio 2011. Caderno C, p. 8.

" CARNEIRO, Felipe. Nao adianta protestar: Em meio ao descrédito dos investidores e a uma grave
crise, Portugal é incapaz de oferecer um futuro aos jovens — que gritam por emprego, mas parecem
ndo entender os desafios do pais. Revista Exame, Sao Paulo, p. 80-82, abr. 2011.

® WISE, Peter. Acordo prevé ajuste severo e recessdo em Portugal: pais tera de congelar salarios e
aposentadorias. Valor Econdmico, Sao Paulo, 5 maio 2011. Caderno A, p. 13.

" HOUSE, Jonathan. Espanha quer sanear bancos de poupanca: primeiro-ministro socialista e lider
da oposicao fazem acordo para fortalecer confianga na economia. Valor Econdmico, Séo Paulo, 6
maio 2010. Caderno C, p. 5.
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resisténcia, haja vista que a economia espanhola é a quarta maior da zona do euro
e, assim, dispde de recursos para capitalizar os bancos.®

Os EUA, por sua vez, elevaram o teto de sua divida a fim de evitar um
default®. O plano prevé um corte de US$ 2,1 trilhdes do déficit do pais, mas vem
acompanhado de cortes no orcamento na mesma propor¢ao nos préximos 10 anos,
o0 que provavelmente enfraquecera ainda mais a economia norte-americana.

Em suma, os paises avancados ainda ndo retornaram a normalidade: os
déficits fiscais permanecem excepcionais; a politica monetaria mostra-se assaz
acomodaticia; o setor financeiro encontra-se fragil, sobretudo na zona do euro; o
crescimento do crédito tem sido notavelmente lento nos EUA e na zona do euro; ha
a possibilidade de inadimpléncias de diversos paises. Com efeito, a despeito da
escala de estimulos monetérios e fiscais aplicados, a recuperacdo nesses paises
ainda devera ser anémica.®

Desta forma, uma série de consequéncias gestadas pela crise, na forma de
detrimentos que transparecem nos altos niveis de desemprego e no retardamento
da saida da recessdo nos paises industrializados, preocupam governos e
economistas, que alertam para a possibilidade de se desencadearem novas

confrontacdes comerciais e a exacerbacdo das tendéncias protecionistas.
4.1 Os efeitos da crise econémico-financeira internacional no Brasil

E evidente desde o segundo semestre de 2008 que esta € a crise mais grave
experimentada pela economia mundial nos altimos 75 anos. Uma crise que néo sera
superada em curto prazo, e da qual nenhum pais deixard de sofrer as

consequéncias, haja vista que a economia marcadamente globalizada, caracterizada

% PORTUGAL traz turbuléncia de volta & zona do euro. Valor Econdmico, S&o Paulo, 15-17 abr.
2001. Caderno A, p. 12.

® Termo técnico para “calote”.

8 ACORDO sobre elevacao do teto da divida foi fechado, anuncia Obama. Gazeta do Povo, Curitiba,
31 jul. 2011. Economia. Disponivel em: <http:/Mmww.gazetadopovo.com.br/economia/conteudo.phtmI?
id=1152967>. Acesso em: 31 jul. 2011.

WOLF, Martin. Cambaleante em mar tempestuoso: economia mundial esta “instavel,
desequilibrada, descoordenada e insustentavel”. Valor Econdmico, Sao Paulo, 20-24 abr. 2001.
Caderno A, p. 15.

8 ANDRADE, Cyro. As pegadas da crise: o colapso financeiro deixou problemas que refletem
questbes politicas também dificeis de superar — como se vé em volumosa literatura. Valor
Econdmico, Séo Paulo, 7-9 jan. 2011. Caderno Eu & fim de semana, p. 5.
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pela grande migragéo de capital e pelo crescimento das corporagdes transnacionais,
permitiu sua internacionalizagao.

Num cenario, onde as economias dos paises se encontram amplamente
integradas, impossivel um pais se manter incélume aos efeitos da crise econémico-
financeira internacional. A crise norte-americana rapidamente transformou-se numa
crise mundial gragas ao entrelacamento de balancgos patrimoniais interjurisdigoes.
De fato, a instabilidade que atingiu a economia chinesa e do mundo mais rico afetou
0 mercado brasileiro de forma importante.

A recessdo americana se alastrou internacionalmente por meio de quatro
mecanismos principais: a contracdo de crédito determinada pelo processo de
reducdo de alavancagem no sistema financeiro mundial e consequente fragilizacao
dos bancos; destruicdo de riqueza em razdo da queda nos precos de ativos
financeiros, como imoveis e acdes; deterioracdo das expectativas sobre a evolugédo
futura da atividade econdmica, comprometendo decisbes de dispéndios de
empresas e familias; reducdo no crescimento das exportagcbes e do comércio
mundial. %

Uma das dimensdes na qual a ruptura da anosa ordem econémica mundial
engendrou uma importante inflexdo é a relacionada aos fluxos de capitais privados
entre os paises. Estes fluxos experimentaram uma retracdo, criando, assim, uma
série de espagos vazios, haja vista a extingdo de muitos dos antigos mecanismos de
financiamento®, os quais desempenhavam importante papel no processo de
investimentos no Brasil.

N&o obstante certa tese do descolamento da economia brasileira, em relagéo
a crise econbmica internacional, o pais sofreu rapidamente seus impactos. Seu
reflexo imediato no Brasil foi a contragéo do crédito. A escassez do crédito externo,
incluindo o financiamento ao comércio exterior, migrou para a economia interna
nacional, uma vez que o sistema bancario rapidamente percebeu os problemas

maiores trazidos pela crise.®” Nos segmentos dependentes de crédito, por exemplo,

% LOPES, Francisco L. A dimens&o da crise. In: BACHA, Edmar L.; GOLDFAJN, llan (Org.). Como
reagir a crise?: politicas econdmicas para o Brasil. Rio de Janeiro: Imago, 2009. p. 20.

% KUPFER, David. E hora de sair da casca. Valor Econdmico, S&o Paulo, 24 jun. 2009. Caderno A,
p. 15.

8 LAMUCCI, Sérgio; LANDIM, Raquel. Insolvéncia de médias e pequenas empresas é grande risco
no 1° tri. Valor Econdmico, Sao Paulo, 21 jan. 2009. Caderno A, p. 12.
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registrou-se retracdo da producao industrial de até 50% nas primeiras semanas de
2009.

O encarecimento do crédito reduziu o consumo interno. Todo o sistema
bancério aumentou substancialmente seus spreads — taxa de risco, produto da
diferenca entre a taxa de captacdo e de aplicagdo dos recursos —, contabilizando
uma elevagdo da inadimpléncia futura em razdo das previsdes de aumento do
desemprego.

Cabe ressaltar que ao longo de toda a histéria econébmica moderna, o
instrumento do crédito tem sido o grande impulsionador da geracdo de emprego e
renda. Logo, este possui uma funcéo social, sendo essencial ao desenvolvimento
econbmico dos paises, uma vez que ele aumenta 0 consumo e estimula a producéo.
E necessario simplificar e facilitar o acesso a fontes de financiamento, observando-
se que os paises menos desenvolvidos, dentre eles, o Brasil, tendem a apresentar
maiores limitagdes com relacdo a este acesso.

O pais dispunha de excelentes condi¢des objetivas para diminuir o impacto da
crise internacional, por varias situacfes especificas, tais quais 0 cambio
hipervalorizado, o fato de o pais ndo exportar grandes volumes, a existéncia de
instituicdes financeiras mais solidas, dentre outras. No entanto, os reflexos da crise
foram dos mais adversos do mundo. O pais apresentou, até o comec¢o de 2009, o
segundo maior retrocesso em termos de PIB. A explicacdo esta na ma articulagédo
da politica monetéaria. Essa foi a questdo fundamental, uma vez que o pais ainda
mantém os maiores juros do mundo, inteiramente na contramdo das medidas
adotadas pelos demais paises.®

Ao desconsiderar o carater eminentemente financeiro da crise que se abateu
sobre a economia brasileira no final de 2008, o Banco Central fez um julgamento
equivocado a respeito da necessidade de uma reducao rapida e forte da taxa de
juros. Os ineficientes modelos de previsao utilizados levaram a autoridade monetéaria
brasileira a avaliar de maneira inadequada a magnitude do efeito de uma reducao

forte da taxa de juros sobre a producgéo industrial, fazendo com que o BC optasse

% SAFATLE, Claudia. Economia piora com rapidez. Valor Econdmico, S&o Paulo, 30-31 jan. e 1 fev.
2009. Caderno A, p. 2.

% SERRA, José. Serra anuncia apoio as micro e pequenas empresas. (Pronunciamento em Reunido
realizada 13 abr. 2009 na FIESP). Disponivel em:
<http:/Mmww.saopaulo.sp.gov.br/spnoticias/lencticia.php?id=200668&c=201>. Acesso em: 15 maio 20009.
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por uma estratégia gradualista em detrimento de uma medida mais enérgica por
meio da qual se realizaria, de uma sé vez, parte relevante do ajustes necessarios.

Destarte, € certo que o Banco Central falhou na conducdo da politica
monetaria, haja vista que a insisténcia em manter os juros inalterados permitiu a
ocorréncia de uma queda bastante forte na liquidez do sistema bancario brasileiro,
reforcando assim o fendmeno da contracdo do crédito, que teve um papel decisivo
na queda da producao industrial. Se a autoridade monetaria tivesse promovido uma
reducdo forte da taxa de juros, é possivel que os efeitos da crise internacional sobre
a economia brasileira fossem significativamente menores.

Ferramenta eficaz para estimular a atividade econbmica e melhorar a
competitividade das empresas, a flexibilidade para reduzir impostos poderia ser um
instrumento Util para compensar, pelo menos em parte, o impacto do cambio
valorizado sobre companhias que exportam ou competem no mercado brasileiro
com produtos importados.

Assim, o0s paises emergentes, em especial o Brasil, foram fortemente
afetados por dois desdobramentos da economia real: a erosdo da demanda de bens
de consumo duravel nos paises industrializados e a queda no valor das
commodities, que representam 40% das exportacdes da Ameérica Latina. Insta
salientar que o recuo sem precedentes das exportacdes coincidiu com a retragao
dos créditos bancérios e dos investimentos, 0 que agravou ainda mais a situagao
econdmica destes paises.”

Regimes cambial e fiscal relativamente estaveis, por si s6, ndo foram capazes
de assegurar o crescimento sustentado da atividade econdémica, do investimento e
do emprego. A despeito do regime de taxas de cambio flutuante, que se mostra
como o0 mais apropriado a economia brasileira atual e da Lei de Responsabilidade
fiscal, que se traduz na tentativa de definir um regime fiscal responsavel para o pais,
as altas taxas de juros dificultaram o acesso ao crédito, criando barreiras aos
investimentos, o que obstou o desenvolvimento.

E certo que, anos apds o langamento do Plano Real, a estabilizag&o brasileira
continua incompleta. Desde 1999, a triade da politica macroeconémica — superavit

primario, cambio flutuante e metas de inflacdo — tem permitido uma reducéo dos

% ARAUJO, Eliane; OREIRO, José Luis. Os erros do Banco Central na gestdo da crise financeira.
Valor Econémico, Séo Paulo, 1 dez. 2009. Caderno A, p. 12.

MOREIRA, Assis. Economia mundial depende de reforma financeira, avalia BIS. Valor
Econémico, S&o Paulo, 29 jun. 2009. Caderno C, p. 2.
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juros reais. Todavia, este movimento tem se mostrado insuficiente para coloca-los
no padrao dos demais paises. Cabe ressaltar que o problema dos juros
excessivamente elevados esta diretamente atrelado ao passado hiperinflacionario
brasileiro.%

H4, ainda, outras questbes a serem consideradas, constatando-se a
existéncia de trés pontos principais. O primeiro é o contexto regulatorio,
particularmente na éarea de infraestrutura. Mister uma maior transparéncia e
previsibilidade das regras econdémico-financeiras, bem como maior independéncia
das agéncias no que se refere as indevidas interferéncias politicas. Ademais, 0
Brasil precisa superar os falsos dilemas entre as funcdes do investimento e da
gestao publica e privada.

O segundo ponto alude a eficacia das politicas de concorréncia, normatizacao
e supervisdo do sistema financeiro. Com efeito, a eficiéncia da normatizagdo ndo se
confunde com o excesso desta, que por vezes implica numa burocratizagao
inconveniente.

Por fim, hd uma gama de temas microecondmicos e institucionais que diz
respeito & reducdo das barreiras ao investimento e ao estimulo a capacidade
empreendedora dos brasileiros. A necessidade de reducédo de incertezas juridicas e
instabilidades institucionais que comprometam o ambiente de negdécios, a forca
empresarial e o calculo econdmico dos agentes.

Sistemas de insolvéncia eficazes, confidveis e transparentes, por exemplo,
séo vitais para lograr a redistribuicdo dos recursos produtivos no setor empresarial, a
confianca dos investidores e a reestruturacdo empresarial em longo prazo. Estes
sistemas desempenham um papel fundamental em época de crise, e permitirem que
um pais e seus acionistas encontrem solugdes rapidas em resposta a mesma.

Igualmente, algumas mazelas sociais historicas tornaram o pais mais sensivel
aos efeitos da crise. Nossas deficiéncias educacionais dificultam a capacidade do
pais adaptar-se continuamente aos imperativos da concorréncia internacional e de
se desenvolver de forma sustentada.

A ineficiéncia e 0 mau uso dos recursos publicos destinados a saude, por sua

vez, faz com que esta seja fonte inexaurivel de demanda sobre um erario parco. O

% PILAGALLO, Oscar. A crise e as licdes que ficaram pelo caminho: pode haver razdes para
otimismo, mas o debate esté longe de ser encerrado. Valor Econdmico, Sao Paulo, 26 abr. 2011.
Caderno D, p. 12.
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desperdicio, a fraude e a corrupgdo implicam em maiores gastos nesta area,
fazendo com o Estado invista menos nas demais searas, tais como a econdmica.

J& a seguranca publica é outro problema social, sobre o qual recaem
anacrbnicas visdes que devem ser superadas, pois enquanto ndo se promover a
justica social através da distribuicdo de renda e da universalizacdo dos direitos
fundamentais, as deficiéncias nesta seara nao serao suplantadas.

A demora na promocao das reformas trabalhistas, previdenciarias e tributarias
é outro fator que influi negativamente nos momentos de crise. E preciso evoluir de
maneira mais célere e eficaz na direcdo de uma sociedade justa e igualitaria.

Os efeitos da crise sobre a economia brasileira sdo incontestaveis e inUmeras
empresas ja passaram a sentir seus impactos. Dentre as grandes companhias
brasileiras, as mais afetadas foram a Sadia, que se fundiu & Perdigdo®® e a Aracruz,
maior fabricante mundial de celulose de eucalipto, que aumentou em quatro vezes o
endividamento depois de fechar um acordo com bancos em fungédo das perdas com
derivativos.®*

A gravidade da crise reforca a necessidade de se promover reformas
estruturais, avangos institucionais e a consolidacdo de ganhos conceituais,
relativamente a alguns outros paises relevantes que concorrem com o Brasil, no
mercado internacional, em busca de maior comércio, maior atracdo de capitais e
maior destaque, importancia e influéncia. %

A Lei n. 11.101/2005, juntamente com outras reformas institucionais
assentadas em metas de inflagdo, regime cambial flexivel e compromisso com o
equilibrio fiscal de longo prazo, ndo foram suficientes para afastar de forma eficiente
os efeitos adversos da crise sobre a estabilidade e a confianca da sociedade e dos
mercados na solvéncia das empresas brasileiras neste momento de instabilidade
econdmico-financeira.

Outrossim, mais de trés anos apods os primeiros indicios da crise financeira de
2007/08, a continuidade desta nos paises avancados vem fazendo com que véarias
economias emergentes sofram os efeitos da expansdo excessiva do crédito e do

superaquecimento. Particularmente a rapida elevacdo dos precos das commodities

% BASILE, Juliano. Fus&o de Sadia e Perdigéo desafia o Cade. Valor Econdmico, S&o Paulo, 15-17
maio 2009. Caderno A, p. 4.

% CAMINADA, Carlos. Divida e queda de precos ddo prejuizo & Aracruz. Valor Econdmico, S&o
Paulo, 15-17 maio 2009. Caderno D, p. 3.

% MALAN, Pedro. Aonde queremos chegar. In: BACHA, Edmar L.; GOLDFAJN, llan (Org.).Como
reagir a crise?: politicas econémicas para o Brasil. Rio de Janeiro: Imago, 2009. p. 11-12.



92

contribui para provocar a alta da inflagdo em paises como o Brasil. Ademais, os
afluxos de capital e a consequente pressao ascendente sobre as taxas de cambio

trazem preocupacdes as referidas economias. %

% WOLF, Martin. Cambaleante em mar tempestuoso: economia mundial estd “instavel,
desequilibrada, descoordenada e insustentavel”. Valor Econdmico, Sao Paulo, 20-24 abr. 2001.
Caderno A, p. 15.
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CAPITULO 5 OS IMPACTOS DA CRISE ECONOMICO-FINANCEIRA
INTERNACIONAL NA PRESERVACAO DAS MICROEMPRESAS
(MES) E EMPRESAS DE PEQUENO PORTE (EPPS)

N&o obstante a crescente relevancia das micro e pequenas empresas na
economia brasileira, bem como seu papel social na diminuicdo das desigualdades
sociais entre individuos e regibes, elas ainda enfrentam diversas dificuldades para
operar no Brasil.

O plexo de obstaculos que recai sobre as unidades de menor porte retrata
uma realidade cada vez mais desestimulante para aqueles que sobrevivem dos
peguenos negocios. Assim, é pacifica a dificuldade de sobrevivéncia dos pequenos
empreendimentos, haja vista que um grande nimero de microempresas e empresas
de pequeno porte ndo sobrevive apdés um ano de sua constituicdo e mais da metade
delas fecha ap0s quatro anos de atividades. No Estado de S&o Paulo, por exemplo,
27% das empresas fecham em seu primeiro ano de atividade.*

Este elevado grau de mortalidade, em parte, é reflexo das barreiras
decorrentes do empreendedorismo por necessidade. A realidade conjuntural
brasileira, caracterizada por indices consideraveis de desemprego, tem originado
uma reconducgéo daqueles que compdem o universo produtivo. Milhdes de pessoas
sdo colocadas a margem do mercado de trabalho e buscam como alternativa sua
insercdo no mundo dos negocios com o proposito de administrar seu proprio
empreendimento.

Assim sendo, sem embargo o carater empreendedor da populacéo brasileira,
a sexta mais empreendedora do mundo, bem como a alta mobilidade social e
econbmica apresentada pelo pais, a qual engendra uma série de oportunidades, por
falta de preparo e apoio adequados, 0s pequenos negocios muito fracassam,
verificando-se altas taxas de insucesso.

N&o é possivel indicar com precisdo os motivos do fracasso destas empresas
em tdo pouco tempo, uma vez que a generalizacao da analise de um amplo espectro
de empreendimentos que atuam nos mais variados ramos de atividades seria no

minimo imprudente. No entanto, sdo apontados desde motivos subjetivos, quais

! SEBRAE/SP. FAEDPYME. Doze anos de monitoramento da sobrevivéncia e mortalidade de
empresas. Disponivel em: <http://mww.sebraesp.com.br/TenhoUmaEmpresa/
Biblioteca/OutrosConteudos/EstudosEPesquisas/MortalidadeDasEmpresas/Paginas/MortalidadeDasEmpr
esas.aspx?ldMortalidadeDas Empresas=6#bottom>. Acesso em: 3 maio 2011.
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sejam a falta de planejamento prévio, falhas gerenciais, endividamento, falta de
assessoria técnica especializada, auséncia de logistica operacional, até motivos
efetivamente objetivos, nomeadamente, o excesso de carga tributaria, a insuficiéncia
de incentivos financeiros e dificuldades de acesso ao crédito e as licitacdes,
complexidade do sistema normativo, excesso de encargos trabalhistas e a
burocratizagdo imposta pelo governo, caréncia de uma politica sistémica de apoio e
incentivo que acabam por estrangular a lucratividade das pequenas empresas,
impedindo ou dificultando sua sobrevivéncia. Existe, ainda, a situacdo do mercado
gue privilegia a atuacao das grandes, uma vez que estas possuem maior poder de
negociacéo com a cadeia produtiva. *

Entre as mazelas que conspurcam o ambiente de negdcios brasileiro, a carga
tributaria e, por conseguinte, a burocracia exigida para que os cidadaos e empresas
atendam ao Fisco, € um dos piores fardos. De acordo com o Banco Mundial, 70%
(setenta por cento) dos lucros obtidos pelas empresas patrias sdo destinados ao
erario. No que tange aos emaranhados burocraticos que cercam as tarefas de pagar
os tributos, que incluem o calculo dos impostos e o preenchimento de documentos,
sdo quase quatro meses de trabalho para observar as exigéncias do Fisco.?

Tamanha ineficiéncia custa caro ao pais, notadamente em periodos de crise
aguda. E quando as empresas se deparam com dificuldades crescentes que se
toma consciéncia do espantoso peso do caos tributério.

Outrossim, a falta de crédito constitui verdadeiro entrave. Como as grandes
empresas oferecem maiores garantias, o risco de se conceder empréstimos as
empresas de menor porte é maior, 0 que resulta no encarecimento e menor
disponibilidade de recursos oferecidos as MEs e EPPs.

Dentre 0s pequenos negdcios que conseguem se manter neste ambiente
desfavoravel, aqueles que visam a atingir o mercado internacional esbarram em
dificuldades ainda maiores, o que resulta na pequena participacdo das empresas de
menor porte nas exportacdes brasileiras. O custo de producdo destas empresas
ainda é muito elevado, o que, juntamente com os entraves oriundos do denominado

“custo Brasil” — com destaque para as elevadas despesas de transporte — e a

2 NOHARA, Irene Patricia. Do acesso aos mercados. In: MAMEDE, Gladston. Comentérios ao Estatuto
Nacional da Microempresa e Empresa de Pequeno Porte. S&o Paulo: Atlas, 2007. p. 268.

® PIMENTA, Angela. Seis passos para sair do caos: mesmo sem fazer a sonhada reforma, é possivel
melhorar, com medidas simples, o intricado e oneroso sistema tributario brasileiro. Agir para isso é
ainda mais urgente agora, quando o pais enfrenta os efeitos da crise. Revista Exame, Sao Paulo,
p. 42, mar. 2009.
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excessiva burocracia envolvida no acesso ao mercado exterior, reduz sobremaneira
a competitividade das MEs e EPPs no mercado internacional.

E certo que o mercado tende naturalmente a impor restricdes ao
desenvolvimento das empresas de menor porte. Nao obstante o notério crescimento
da economia mundial, que permitiu a geragdo e acumulo de riquezas, a falta de
conhecimento cientifico e tecnolégico impede uma divisdo mais justa destes
recursos.

Logo, é fundamental a existéncia de uma ampla e ativa politica publica de
incentivo a essas unidades produtivas, especialmente nos momentos de
instabilidade econbmica, uma vez que sdo estas as mais afetadas pelas
consequéncias adversas dos colapsos financeiros do mercado.

Restaram bastante claros os impactos da crise financeira que comegou nos
Estados Unidos e se alastrou pela Europa, até chegar com forca aos paises
emergentes através de trés canais de transmissao: volatilidade cambial, fechamento
das linhas de crédito para as empresas brasileiras no exterior e diminuicdo da
demanda por commodities.

Assim sendo, 0s pequenos negocios, que ja enfrentam diversas limitacdes
num ambiente econémico-financeiro estavel, sdo os que mais sofrem com a ja
assinalada contracdo do crédito, uma vez que enfrentam forte concorréncia das
empresas de maior porte no mercado de crédito. Além disso, em momento de crise,
o sistema bancario tende a ser mais seletivo no crédito ao consumidor e a pequenas
empresas. Sem acesso ao crédito, tais empresas perdem a capacidade de
investimento e, consequentemente, de crescimento.

A experiéncia mostra que, em geral, nos momentos de conturbagédo
econbmica aumentam as dificuldades do setor produtivo em obter recursos fora do
Pais, e a prioridade de atendimento é direcionada a grandes conglomerados
empresarias. Nesse caso, empresas de grande e médio porte, habituadas com a
captacdo de empréstimos no exterior, passam a disputar o crédito no mercado
interno com empresas dos mais diversos portes.

Igualmente, a falta de demanda foi um dos obstaculos enfrentados pelas MEs
e EPPs durante a crise. Com o receio de nao conseguir manter a renda, oS
consumidores pararam de comprar, reduzindo a demanda, principalmente a por

bens mais caros.
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A desvalorizacdo imediata do cambio, por sua vez, agravou os impactos da
crise sobre as MEs e EPPs, especialmente no que se refere aquelas que atuam no
mercado internacional. As importagbes ficaram mais caras e as exportacdes
diminuiram, precipuamente no mercado de commodities, cujos pre¢os tiveram
grande baixa.

A perda de faturamento das MEs e EPPs deve-se basicamente a trés fatores:
cancelamento e diminuicdo de pedidos de clientes — estoques elevados; queda do
consumo provocada pelo aumento de demissfes nas empresas; e reducao do indice
de confianga dos consumidores.

Num cenario de retracdo da demanda interna e externa, a escassez do
crédito, a falta de demanda e a desvalorizacdo do cambio levaram ao aumento de
pedidos de recuperacéo judicial por parte das MEs e EPPs no final de 2008.*

A despeito do tratamento diferenciado a elas dispensado, caracterizado pela
simplificacdo ou reducéo de suas obriga¢des administrativas, previdenciarias, fiscais
e crediticias, as MEs e EPPs ainda encontram-se mais vulneraveis aos efeitos da
crise internacional.

Outrossim, a adogcdo de algumas politicas pelo Poder Publico ndo foram
capazes de minimizar de modo satisfatorio os efeitos da crise sobre os pequenos
negocios. Os fundos garantidores de crédito do BNDES e do Banco do Brasil (BB)
direcionados a pequenas e médias empresas, com o designio de apoiar
financeiramente estes empreendimentos em momento de falta de liquidez®, n&o
foram suficientes para impedir o aumento do nimero de pedidos de recuperagao por
parte destes.

O nuamero de recuperacdes judiciais requeridas passou de 266 no acumulado
de janeiro a novembro de 2008 para 647 no mesmo periodo de 2009, o que
representa um aumento de 143%, puxado pelos pedidos das micro e pequenas
empresas. Considerando apenas o més de novembro de 2009, foram registradas 48
solicitagdes, ante 36 em outubro e 39 em novembro de 2008, de acordo com 0s
dados divulgados pela Serasa Experian.

Das 48 solicitagdes de recuperacéo judicial aceitas em novembro de 2009, 28

foram feitas por micro e pequenas empresas, 18 por médias, e apenas 2 por

* LAMUCCI, Sérgio; LANDIM, Raquel. Insolvéncia de médias e pequenas empresas é grande risco no
1° tri. Valor Econémico, S&o Paulo, 21 jan. 2009. Caderno A, p. 12.

® DEZEM, Vanessa. Fundos garantidores para empresas quase prontos. Valor Econémico, S&o
Paulo, 23 jun. 2009. Caderno C, p. 2.
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grandes, o que demonstra, em conformidade com os técnicos da Serasa, que as
empresas deste porte se recuperam mais rapido dos efeitos de uma crise. As
pequenas, por sua vez, por serem mais dependentes de recursos de terceiros,
levam um tempo maior para retornar aos niveis anteriores.®

O papel do Estado na preservagdo de tais empresas, cuja importancia social
ja foi explicitada, € fundamental. O Poder Publico deve atuar no sentido de adotar
politicas publicas que assegurem um ambiente institucional e regulatério adequado
as peculiaridades das micro e pequenas empresas no sentido de facilitar a
sobrevivéncia competitiva delas no mercado.

E irrefutavel a necessidade de empregar recursos em infraestrutura,
conhecimento e reduzir a tributacdo sobre elas incidente, intensificando os
investimentos, com destaque para a criacdo de linhas de crédito especiais
destinadas a este setor empresarial. Insta salientar que apesar da retorica oficial,
grande parte dos financiamentos propostos pelo Programa de Aceleracdo do
Crescimento estavam atrasados.’

Em que pesem algumas melhorias significativas, grandes deficiéncias na
cobertura e qualidade da infraestrutura estdo indubitavelmente afetando a
competitividade por meio do aumento dos custos. O setor privado precisa tomar em
consideracdo os projetos nesta seara, o que requer a adocao de parcerias publico-
privadas adequadas.

A adocéo de reformas para estimular o clima para negocios visando fomentar
investimentos, empreendedorismo e inovacdo, mostra-se indispensavel. O Brasil
carece de condicbes competitivas equanimes para o empreendedorismo, caso
contrario, a regido ndo sera capaz de superar 0s baixos niveis de produtividade e
concorréncia.®

E certo que programas de reducdo dos custos financeiros, tributarios e de
infraestrutura, aprofundando medidas de desoneragcdo de Iimpostos para

investimentos, sdo cogentes para a salvaguarda dos pequenos negoécios em

® PEDIDOS de recuperacéo judicial sobem 143% puxado por pequenas empresas. Folha online, S&o
Paulo, 11 dez. 2009. Mercado. Disponivel em: <http://wwwl.folha.uol.com.br/folha/dinheiro/
ult91u665015.shtml>. Acesso em: 10 nov. 2010.

" LAMUCCI, Sérgio; LANDIM, Raquel. Insolvéncia de médias e pequenas empresas é grande risco no
1° tri. Valor Econémico, S&o Paulo, 21 jan. 2009. Caderno A, p. 12.

® BLEJER, Mario I.; CASTILHO, Graciana del.Louvor cauteloso & América Latina. Valor Econdmico,
Sao Paulo, 22 mar. 2001. Caderno A, p. 15.
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momentos de desarranjo econdmico-financeiro, permitindo que estes retomem 0s
niveis de crescimento pré-crise.

Ademais, politicas de saude e sistemas educacionais inadequados impedem
gue o pais atenda a rapida expansao da demanda por mao-de-obra qualificada.
Caso contrario, havera alto desemprego para um amplo contingente da populacao
jovem e como resultado, um potencial de perturbacdes sociais. Com efeito, os
ganhos sociais verificados nos ultimos anos, embora importantes, estdo longe de
serem suficientes.

Deve atentar-se também para o elevado custo de um processo de
recuperacdao judicial. Apesar de se sujeitarem a um Plano Especial de recuperacao
judicial bem mais simplificado, as MEs e EPPs esbarram nas dificuldades praticas e
financeiras para organizar um plano apropriado e eficaz, por se encontrarem em
condico de inferioridade econémica e juridica em relacédo a seus credores. °

As MEs e EPPs esbarram, ainda, em algumas incoeréncias legislativas como,
por exemplo, sua exclusdo do Simples Nacional pela falta de pagamento de seus
tributos. A LC n. 123/2006 — Estatuto Nacional da Microempresa e da Empresa de
Pequeno Porte — despreza todas as dificuldades que podem atingir estes
empreendimentos, afastando-os de quaisquer intempéries externas, como crises
financeiras e econbmicas, ou mesmo internas, por dificuldades de gestéo, falta de
recursos para investimentos em infra-estrutura e/ou modernizacdo, pesquisa e

desenvolvimento, dentre outras.*°

® VERCOSA, Haroldo Malheiros Duclerc. Das pessoas sujeitas e ndo sujeitas aos regimes de
recuperacao de empresas e ao da faléncia. In: PAIVA, Luiz Fernando Valente de (Coord.). Direito
falimentar e a nova Lei de Faléncias e Recuperacdo de Empresas: Lei 11.101 de 9 de fevereiro
de 2005 e LC 118 de 9 de fevereiro de 2005. Sdo Paulo: Quartier Latin do Brasil, 2005. p. 97.

% 0 inciso V do caput do artigo 17 da LC n. 123/2006 veda a opcéo pelo Simples Nacional por parte
da ME e EPP que possua débito com o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), ou com as
Fazendas Publicas Federal, Estadual ou Municipal, cuja exigibilidade ndo esteja suspensa. Mas,
cabe lembrar que o Simples Nacional ndo é um favor, ou uma concessao, feita pelo Poder Publico
as microempresas e empresas de pequeno porte. Trata-se de imposi¢do de normas constitucionais,
necessaria a atribuicdo de uma maior efetividade ao principio que garante a todos o direito a livre
iniciativa. A vedacao aquele que possui débitos, nesse contexto, talvez ndo guarde relacdo com os
propositos que com a lei se queiram alcan¢ar, nem seja consentanea a simplificacdo através dela
obtida. Talvez se trate, meramente, de instrumento obliquo de cobranca. SEGUNDO, Hugo de Brito
Machado. Microempresas ou empresas de pequeno porte que ndo podem aderir ao Simples. In:
MAMEDE, Gladston (Coord.). Comentarios ao Estatuto Nacional da Microempresa e Empresa
de Pequeno Porte. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 134. Outrossim, a principal consequéncia da
exclusdo de um contribuinte do ambito do Simples é o retorno a sistematica normal de tributagéo,
vale dizer, o contribuinte excluido terd de voltar a recolher todos os tributos antes inseridos no
regime unificado, calculando-os, apurando-os e declarando-os nos termos aplicaveis a generalidade
das empresas. Tal hipétese de excluséo, assim como a vedagao prescrita no ja& mencionado art. 17,
inc. V, desta Lei Complementar, é inconstitucional, tanto por configurar forma obliqua de cobranca
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A inclusdo destes dispositivos no referido texto legal tem apenas o condéo de
coagir as MEs e EPPs a recolherem seus tributos em dia, tratando-se de uma
manobra arrecadatoria imposta pelo governo. Contudo, esta norma é flagrantemente
inconstitucional, uma vez que viola 0s principios constitucionais do tratamento
favorecido, diferenciado e simplificado que o legislador estabeleceu para as MEs e
EPPs, e o da capacidade contributiva por impor sistematicas de tributacdo muito
mais onerosas que o Simples Nacional.*

As MEs e EPPs estdo em xeque no Brasil, uma vez que as dificuldades por
elas naturalmente enfrentadas, tais como a dificuldade de acesso ao crédito, o
excesso de burocracia e a pesada carga tributaria, agravaram-se em fungcdo da
crise. Nesta conjuntura de dificuldades, € necessario dar uma énfase muito especial
a questdo das empresas de menor porte.

E imprescindivel considerar as MEs e EPPs dentro de um estagio do
processo histérico, como um fenémeno dinamico. Mister situa-las num contexto

onde se relacionam com desiguais, diferenciando, assim, suas condi¢cdes em

de tributos, como por ndo consistir em tratamento favorecido as MEs e EPPs. SEGUNDO, Hugo de
Brito Machado. A exclusdao do Simples e seus efeitos. In. MAMEDE, Gladston (Coord.).
Comentarios ao Estatuto Nacional da Microempresa e Empresa de Pequeno Porte. Sao Paulo:
Atlas, 2007. p. 225-226. A saber, o artigo 17, inciso V, da LC 123/2006, prescreve que: “Art. 17. Nao
poderédo recolher os impostos e contribuicbes na forma do Simples Nacional a microempresa ou a
empresa de pequeno porte:

V- que possua débito com o Instituto Nacional do Seguro Social — INSS, ou com as Fazendas
Publicas Federal, Estadual ou Municipal, cuja exigibilidade nao esteja suspensa;”. BRASIL. Lei
Complementar n. 123, de 14 de dezembro de 2006. Institui o Estatuto nacional da Microempresa e
da Empresa de Pequeno Porte. In: VADE Mecum. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 1133-1134.

1 Nesse sentido, cabe atentar-se para liminar concedida pela Justica Federal a fim de manter uma
empresa no sistema diferenciado, mesmo inadimplente. Com efeito, em um momento de crise, a
sobrevivéncia das Microempresas (MEs) e Empresas de Pequeno Porte (EPPSs) é essencial para a
economia. Mas uma das exigéncias do Simples Nacional - Sistema Unificado de Tributos -, qual
seja manter o pagamento dos impostos em dia, estd colocando em risco a saude financeira de
muitos empreendimentos. Caso nao consigam quitar as dividas, essas empresas sdo excluidas do
Simples e submetidas a uma carga tributaria maior. Questionando essa exigéncia, o pedido de
liminar concedido pela Justica Federal, destaca que a Constituicdo Federal prescreve que MEs e
EPPs devem ter tratamento tributério diferenciado, estabelecendo o rendimento como a Unica
condicdo para definicdo destas. J4 a lei que regulamentou o Simples aduz que sé podem
permanecer nesse sistema diferenciado as empresas que estiverem em dia com os impostos. Do
contrario, sdo excluidas. No entanto, pela Constituicdo, o pagamento ou nao de tributos nédo é
levado em consideracdo. Bem assim, excluir um empreendimento do Simples é obriga-lo a
enfrentar uma carga tributaria ainda maior, 0 que agravaria sua saude financeira, levando ao
desemprego e a perpetuacédo da crise. A referida decisdo mantém o Estado Democratico de Direito,
ja que apenas o Judiciario pode obrigar uma pessoa a quitar suas dividas. Isso fora a questdo
social. Diversas outras empresas podem ingressar judicialmente e conseguir se manter na
formalidade, gerando riqueza e renda. LIGABUE, Ligia. Justica abre precedente para empresa
devedora manter-se no Simples. Jornal da Cidade, Bauru, ano 41, 17 mar. 2009. Caderno
Economia, p. 7.
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relacdo as médias e grandes empresas, interpretando-as como um fenémeno com
dimensdes sociais, econbmicas e politicas proprias.

Desta forma, a crise econdémico-financeira internacional vem prejudicando a
efetivacdo do principio da preservagdo da empresa, principalmente neste segmento
dos pequenos negdcios, uma vez que estes sofrem, assim como as grandes
companhias, os efeitos da crise, mas nédo desfrutam do mesmo apoio que o poder
publico dispensa a estas ultimas.

O aludido setor empresarial tem uma forte demanda por crédito que precisa
ser assistida. Essas empresas representam o menor elo da cadeia e sdo as mais
atingidas pelos impactos da crise. Isso chama atencdo para a importancia de se
implementar politicas publicas que busquem assegurar ou minimizar o reflexo da
reducdo de crédito para esses negocios, visando a sua preservacao. Desamparar
este segmento empresarial no momento de crise é contribuir para agravar seu
guadro econdmico e social.

A criagdo pelas instituicdes financeiras de carteiras especificas, de diretorias,
de geréncias, de politicas e produtos voltados ao segmento facilita o acesso dos
pequenos negoécios ao crédito, isso é um fato. Avancos na anélise de riscos sdo
necessarios, haja vista que a tradicional, baseada apenas em documentos contabeis
e garantias patrimoniais, ndo leva em conta a capacidade produtiva e de
comercializagdo das empresas em seu conjunto, o que inviabiliza bons projetos,
como também bons negoécios para os agentes financeiros.

Além disso, o Poder Publico deve assistir e impulsionar a criacdo de
cooperativas de crédito de micro e pequenos empreendedores, que visam a grande
oportunidade de fortalecer e fidelizar mercados ja existentes e expandir para
mercados potenciais. As cooperativas de crédito ttm como pano de fundo uma
situacao conjuntural que, se para alguns, principalmente os operadores do mercado
bancario, é traduzida em desconfiancas e ameacas, para o segmento se apresenta
como oportunidade para fortalecimento, fidelizacdo e expansao de negdcios.

Cabe destacar, ainda, que as falhas no mercado de crédito, como a
assimetria de informagao e as garantias como um bem escasso, induzem agentes
publicos e de mercado a estruturarem alternativas para prover solucbes aos
pequenos negocios. Logo, a regulamentacdo e implementacdo de um amplo e
eficiente sistema de garantias de crédito deve ser estratégia prioritaria de politicas

publicas. As regras internacionais, expressas no Acordo de Basiléia Il, acentuam
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barreiras que impedem o acesso das micro e pequenas empresas ao crédito. O
acordo estabelece regras que devem ser seguidas pelas instituicdes. 2

O corte de aliquotas de impostos para as pequenas empresas também se
mostra essencial em momentos de crise aguda. A referida medida é muito eficaz no
sentido de animar a produgdo na medida em que reduz 0S precos e, como
consequéncia, aumenta as vendas.

Outrossim, é forcoso um rol de acdes especificas voltadas a redugédo dos
custos de producdo das MEs e EPPs, quais sejam a ampliacdo de modernas
técnicas de gestdo adaptadas as caracteristicas e peculiaridades deste segmento
empresarial, assisténcia técnica e gerencial, desenvolvimento de recursos humanos,
dentre outras.

E pacifica a necessidade de incorporar nas micro e pequenas empresas as
tecnologias e renovacbes empregadas pela gestdo das grandes empresas, haja
vista que numa producao globalizada, torna-se essencial adequar estes pequenos
negaocios para que atendam as demandas internacionais.

O aumento da produtividade associado a redugdo de fatores associados ao
“custo Brasil”, a um amplo esfor¢co de difusdo de informacdes sobre oportunidades
de negocios, bem como ao incentivo a formacdo de consoércios e parcerias com
outras firmas, redundara na melhoria da competitividade dessas empresas, 0 que se
mostra fundamental em periodos de perturbacéo financeira.

Ha necessidade, na transi¢cdo para a economia do conhecimento, de criacao
de mecanismos para facilitar e ampliar o acesso das MEs e EPPs a linhas de
financiamento em ciéncia, tecnologia e inovacao, bem como assisténcia técnica para
pesquisa e desenvolvimento. A articulagdo de iniciativas de capacitagcdo e a
transferéncia assistida de tecnologias séo indispenséveis para o desenvolvimento
local ou regional, tendo por base a geracéo de trabalho e renda.

Estruturar programa para ampliar a participacdo de MEs e EPPs em pregbes
e licitacbes publicas no ambito dos governos federal, estadual e municipal,
possibilitado, inclusive, acesso as linhas de crédito para este servico também pode
ser uma medida valida para minorar os efeitos da crise sobre este segmento

empresarial.

2 POMBO, Pablo. Nivelamento de oportunidades. Conhecer Sebrae: pequenos negécios & financas,
Brasilia, DF, n. 3, p. 27, jan. 2009. Disponivel em:
<http://www.biblioteca.sebrae.com.br/bds/BDS.nsf/4258EE4935BAA97E83257582005B6515/$File/N
TOO03F542.pdf>. Acesso em: 4 abr. 2011.
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Afora o fortalecimento e aperfeicoamento das acdes em curso, cabe
desenvolver politicas de integracdo dos Orgdos estatais de apoio a este setor
empresarial, bem como coordenar agdes em conjunto com Estados, Municipios e
com a sociedade organizada.

Logo, a efetividade destas acbes esta claramente subordinada a atuacao
conjunta dos trés niveis politico-administrativos — federal, estadual e municipal — no
sentido de assistir as MEs e EPPs, dando-lhes apoio e permitindo-lhes acesso
necessario aos orgaos de fomento ao desenvolvimento. Com efeito, a falta de
informagao emperra o crescimento destas empresas em todos 0s aspectos.

Bem assim, destaca-se a importancia de uma politica industrial, tecnoldgica e
de comércio exterior, pactuada entre Estado e sociedade, apara nortear acdes
governamentais e, igualmente, contribuir para a cidadania, inclusdo social, além da
reducdo do desemprego e da desigualdade.

No que se refere aos procedimentos burocraticos, o trabalho interministerial
mostra-se imprescindivel. Aos Departamento Nacional de Registro de Comércio, do
Ministério do Desenvolvimento, Industria e Comércio Exterior, e a Secretaria da
Receita Federal cabe implementar, uma série de medidas de desburocratizacdo na
abertura, funcionamento e fechamento das empresas.*®

Do exposto, conclui-se que, a despeito da existéncia de um aparato legal e
administrativo-gerencial destinado a conferir tratamento especial as MEs e EPPs e
dos esfor¢cos do Poder Publico em promover uma politica de apoio e fomento a
essas unidades produtivas, torna-se indispensavel superar uma série de desafios a
fim de que este segmento empresarial se fortaleca e assuma um papel mais
relevante na economia nacional, haja vista que sua fragilidade resta evidente nos
periodos de colapsos econémicos.

Destarte, exsurge, teoricamente, um grande paradoxo: malgrado os incentivos
governamentais destinados as MEs e EPPs, a mortalidade destas empresas € uma
constante. Sem sombra de davida, a reversdo dos impostos arrecadados pelas
referidas empresas ndo se da através de investimentos suficientes em infraestrutura

de beneficio coletivos. A falta de transparéncia na aplicacdo de tais recursos alija o

¥ LIMA, Daniel. Presidente Lula diz que politicas publicas visam apoiar as micro e pequenas
empresas. Agéncia Brasil, Brasilia, 14 maio 2005. Disponivel em:
<http://agenciabrasil.ebc.com.br/noticia/2005-01-14/presidente-lula-diz-que-politicas-publicas-
visam-apoiar-micro-e-pequenas-empresas>. Acesso em: 2 maio 2011.
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desenvolvimento dos pequenos negoécios, obstaculizando o crescimento econémico
do pais.

Em periodos de instabilidade econ6mica, o grande desafio para os gestores
de politicas publicas € o processo de avaliagdo destas. Em que pese a evolucdo em
planejamento, implementacdo e execucao das referidas politicas, faz-se necessério
avaliar as contribuicbes de suas ac¢des, norteadas por seus principais objetivos e por
sua razdo de existéncia.

Mister compreender que o campo das politicas publicas ndo deve ser
unicamente caracterizado como administrativo ou técnico, pois ndo obstante se
tratar de uma area técnico-administrativa, a referida esfera possui, outrossim, uma
dimensao politica uma vez que esta relacionado ao processo decisorio. Assim, as
politicas publicas se manifestam através de duas dimensdes que se complementam,
quais sejam a técnico-administrativa e a politica.**

Destarte, é necessario atentar-se para a adequacao das politicas publicas ao
mundo factual, visando a sua efetivacdo. Decisdes politico-administrativas razoaveis
e transparentes sdo determinantes para a elaboracdo de politicas publicas mais
eficientes a fim de minimizar os efeitos de crises econémico-financeiras sobre a
preservacao das microempresas e empresas de pequeno porte.

AcOes publicas que atendam de maneira mais eficaz aos anseios e
necessidades deste segmento ajudam a reforcar a regulamentacdo de diversos
dispositivos prescritos na Lei Geral, sancionada em 2006.

Considerando que nenhum setor da economia cria tantas oportunidades e
empregos quanto as empresas de menor porte, € importante que o Poder Publico
reaja, inovando, reinventado-se e criando mais oportunidades. As microempresas e
empresas de pequeno porte desempenham significante papel na economia e
sociedade brasileiras, cabendo ao Estado fortalecé-la, oferecendo conhecimento e
articulando em seu favor.

A Histéria é prdédiga no que diz respeito a exemplos de empresarios que
comegaram com um pequeno negoécio. E em todos estes exemplos, a percepcao de
gue deve haver politicas que compensem o0s desniveis oferecidos pelo

reconhecimento dos direitos hereditarios, facultando as pessoas, naturais ou morais,

* FERNANDES, Antdnio Sérgio Arajo. Politicas publicas: definicéo, evolugdo e o caso brasileiro na
politica social. In: DANTAS, Humberto; MARTINS JUNIOR, José Paulo (Org.). Introducdo a
politica brasileira. Sdo Paulo: Paulus, 2007. p. 203.
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ascenderem socialmente por competéncia, apesar da resisténcia dos que ja estédo
estabelecidos e, por conseguinte, resistem a dividir seu poder e sua rigueza com
outros. Trata-se de simples politica de justica distributiva, vale dizer, aristotélica.’
Portanto, empregar maior esfor¢o na preservacao dos pequenos negdécios em
periodos de Vvicissitudes econbmicas nao configura medida imparcial ou
desarrazoada adotada pelo Poder Publico. Com efeito, reconhece-se a importancia
para a economia dos microempreendimentos e empreendimentos de pequeno porte,
bem como as mazelas que os afligem e busca-se, deste modo, atribuir-lhes

condi¢cbes mais propicias ao sucesso.

* MAMEDE, Gladston. Nota. In: . Comentarios ao Estatuto Nacional da Microempresa e
Empresa de Pequeno Porte. Sédo Paulo: Atlas, 2007. p. xix.
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CONSIDERACOES FINAIS

A contemporanea discussao entre Direito e Economia traduz-se num enfoque
importante para explicar a evolucdo de uma dada sociedade, promover o
desenvolvimento econdmico e social, e aprimorar o0 ambiente de negdcios, sendo
certo que estas ciéncias podem cooperar para objetivos comuns.

A referida disciplina permite elucidar problemas juridicos e assinalar as
implicagcbes das provaveis escolhas normativas. Nesta perspectiva, o Direito e
Economia serve para determinar a justificativa econdmica da acao publica na busca
pelo aprimoramento do discurso juridico classico, auxiliando os juristas na intricada
tarefa de utilizar o Direito como instrumento do bem-comum.

Com efeito, a percepcdo do que possa ser uma regra eficiente em uma
situacdo especifica pode contribuir para a formulacdo de politicas publicas mais
justas, uma vez que o formulador de politica publica que persegue objetivos nao
eficientes inflige uma série de custos a sociedade.

A pertinéncia entre meios juridicos e fins normativos acarreta consequéncias
para a propria legitimidade do Direito. Para analisar se uma regra atingira os fins
aspirados, mister recorrer a algum ferramental descritivo tal como a Economia.
Logo, a legislagéo deve atender aos fins a que se destina, para que se corrobore a
confianca publica e o processo democratico, visto que, huma democracia liberal, o
processo de formulag&o das politicas publicas deve dar respostas mais concretas as
demandas da sociedade.

Outrossim, a Economia pode contribuir para aperfeicoamento do sistema
legal, aprimorando praticas que nao se justificam ante a dinamica social
contemporanea. Exemplo disso € a moderna sistematica de recuperacdo de
empresas, introduzida pela Lei n. 11.101/2005, que criou um ambiente que estimula
a sua preservacgao.

O mencionado texto legal erradicou algumas das mazelas que sufocavam a
producéo e deixavam estagnado o consumo, contribuindo para fortalecimento dos
sistemas de crédito, a empregabilidade e os investimentos, no processo de
desenvolvimento sustentavel da economia.

A atual Lei de Faléncias e Recuperacdo de Empresas enfatiza a preocupacao
em salvaguardar a empresa, concebida como entidade de suma importancia, para a

gual se conjugam interesses diversos, quais sejam o do empresario, dos
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empregados, do Estado e da sociedade como um todo. E pacifico que a
reorganizacdo da empresa importa em menores perdas de bem estar social,
devendo o Estado, sempre que viavel a sua reestruturacdo, fornecer os meios e
condicdes para que esta se recupere.

O principio da preservacdo da empresa surgiu como instrumento de
institucionalizacdo da concepgdo de que € imperioso preservar tal instituicdo, cuja
essencialidade para o mundo hodierno é irrefutavel.

O aludido principio € um dos principais fundamentos do direito concursal
patrio. A atividade empresarial excede os limites estritamente particulares para
alcancar dimensdo socioecondmica bem mais ampla. Interessa ao mercado e a
comunidade, transcendendo a singela conotagdo pessoal. Assim, por vezes, a
intervencéo estatal a fim de garantir a manutencdo da empresa mostra-se
imprescindivel.

De fato, a empresa exerce papel fundamental na sociedade moderna:
geracdo de empregos, criagcao de divisas, movimentacdo da economia, exportacéao
de produtos, entre outros itens de suma importancia. Logo, sdo pacificas sua
significancia e seu papel no fomento do crescimento econdmico, destacando-se as
microempresas e empresas de pequeno porte, dada sua expressiva participagdo no
setor empresarial.

As MEs e EPPs passaram de algum tempo pra ca, representando as menores
células dessa estrutura denominada mercado, a interferir substancialmente ndo s6
na economia, mas na seara politico-social dos paises. Malgrado se caracterizarem
por pequenas unidades produtivas, reduzidas tanto no numero de membros quanto
no nivel da producdo e comercializacdo, somadas, as empresas de menor porte
representam o cerne da economia contemporanea, transformando-se em importante
instrumento de inclusdo econbémica e social em funcdo da sua significativa
capacidade de geracao de ocupacao e renda.

Cabe ressaltar que o reconhecimento das necessidades e da significancia das
MEs e das EPPs para a economia e para o pais fez surgir um tratamento juridico
favorecido, com o escopo de reduzir as desigualdades socioeconbmicas que atingem
este segmento, e engendrar um ambiente de negocios mais favoravel as unidades de

menor porte.
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Contudo, a efetivagdo da preservacdo das empresas brasileiras, em
particular, das microempresas e empresas de pequeno porte foi fortemente
impactada pela crise econdmico-financeira internacional de 2007/08.

Bem como os demais paises, o Brasil sofreu os efeitos da crise, uma vez que
a economia notadamente globalizada engendrou a rapida disseminacdo desta. O
reflexo imediato da crise no Brasil foi a contragcédo do crédito.

E certo que as empresas que mais sofrem com tal retragdo sdo as MEs e
EPPs, haja vista o encarecimento e menor disponibilidade de recursos oferecidos a
estas empresas, reflexos do seu menor poder de negociacdo na cadeia produtiva
Como corolario deste cenério, verificou-se 0 aumento do numero de pedidos de
recuperacgao por parte destes agentes econdmicos.

Tal segmento empresarial tem uma forte demanda por crédito que precisa ser
assistida. Considerando que tais empresas sdo as mais afetadas pela crise, é
indiscutivel a necessidade de se implementar politicas publicas que busquem assegurar
ou minimizar o reflexo da redugcdo de crédito para esses negocios, visando a sua
preservacao.

Os pequenos empreendimentos sao mais vulneraveis aos efeitos da crise,
tendo em vista que as dificuldades por eles naturalmente enfrentadas, a saber, a
dificuldade de acesso ao crédito e a pesada carga tributaria, se agravaram em
funcdo desta. Nesta conjuntura hostil, € imprescindivel dar uma énfase muito
especial & questdo destas empresas.

Assim sendo, mister conferir especial atencdo as MEs e EPPs em periodos
de crise, uma vez que o papel do Estado na preservacdo de tais empresas, cuja
significancia social ja foi explicitada, é fundamental. Estas constituem o cerne da
economia moderna, devendo-se atentar para a importancia de se adotar acdes
publicas que assegurem um ambiente institucional e regulatério adequado as
peculiaridades dos pequenos negoécios no sentido de facilitar a sobrevivéncia
competitiva deles no mercado.

Resta evidente, portanto, a necessidade de conjugacao de esfor¢cos publicos
e privados para a manutencdo de tais empresas. O Estado, por sua vez, deve
investir em infra-estrutura, conhecimento e reduzir a carga tributaria incidente sobre
elas. Desta forma, os impactos da crise econdémico-financeira internacional seriam
atenuados e tais empresas continuariam a desenvolver seu importante papel na

sociedade e economia nacionais.
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