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XXXI CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI BRASILIA - DF
DIREITO EMPRESARIAL |1

Apresentacdo

Nesse GT de Direito Empresarial |1 foram apresentados trabalhos de pesquisa conectados
com o que h& de mais atual no regime juridico empresarial brasileiro, como temas
relacionados a recuperacdo judicial de empresas, titulos de crédito, holding familiar, negocios
juridicos processuais aplicados ao direito empresarial, ESG e 'Compliance'.

Todos os trabalhos possuem metodologias apropriadas e problemas de pesqguisas relevantes,
com fartas referéncias bibliogréficas.

A discussdo promovida pelos autores, inclusive, ultrapassou 0 campo da mera dogmética
juridica e se imiscuiu para o campo da teoria zetética do direito, como, por exemplo, numa
andlise especifica sobre a hermenéutica juridica aplicada ao instituto da recuperacéo de
empresas no Brasil.

Assim, o livro que se segue apresenta inumeros contributos para os operadores do direito que
lidam diretamente com os agentes econdmicos responsaveis pelo desenvolvimento de nosso
pais.



ENSAIOS DE UMA EXEGESE A HERMENEUTICA DO DIREITO ADOTADA NA
LEI N°11.101/05 COM VISTASAO INSTITUTO DA RECUPERACAO DE
EMPRESAS.

ESSAYSOF AN EXEGESISOF THE HERMENEUTICS OF LAW ADOPTED IN
LAW NO. 11.10/05 WITH A VIEW TO THE INSTITUTE OF COMPANY
RECOVERY.

VeronicalLagass 1

Resumo

Por exegese compreende-se a explicagdo critica, interpretacdo ou comentario sobre o sentido
das palavras. Para o Direito esse termo também remete a Escola da Exegese, que se destacou
partir dosideais de “liberdade, igualdade e fraternidade” suscitados pela Revolugéo Francesa.
O titulo do presente trabalho faz uso proposital do referido termo, na medida em que busca
criticar a auséncia do uso dos métodos de hermenéutica do direito nos tribunais patrios como
forma de se alcancar as decisoes proferidas num dado processo, ocasionando muita das vezes
a inobservancia dos ideais de liberdade, igualdade e fraternidade”, que muito embora
inicialmente perseguidos na Franga, espraiaram-se pelo mundo e se tornaram diretriz
constitucional em diversos paises conforme € o caso do Brasil. Assim, a auséncia da
observancia e aplicagdo dos métodos de hermenéutica do direito podem acarretar a
inconstitucionalidade de uma decisdo judicial pelo fato de violar principios impostos pela
Constituicdo Federal, de tal sorte a comprometer até mesmo a democracia. Assim, 0 presente
trabal ho tem como escopo o de inicialmente apresentar a fun¢éo da hermenéutica do direito e
a importancia de sua critica, para a seguir demonstrar como o0 uso inadequado de teorias de
interpretacdo, vem acarretando violagOes as diretrizes constitucionais, tais como: a livre
concorréncia, a igualdade, entre outros. A demonstracdo dar-se-a no ambito do Direito
Comercial e mais especificamente com vistas ao instituto da recuperagéo judicial.

Palavras-chave: Interpretacdo, Discricionariedade, Empresario, Crise, Teoriada
argumentacdo juridica

Abstract/Resumen/Résumé

Exegesisis understood as the critical explanation, interpretation or comment on the meaning
of words. For Law, this term also refers to the School of Exegesis, which stood out from the
ideals of “liberty, equality and fraternity” raised by the French Revolution. The title of the
present work makes purposeful use of the aforementioned term, as it seeks to criticize the
lack of use of legal hermeneutics methods in national courts as a way of reaching decisions
rendered in a given process, often causing non-compliance with the ideals of freedom,
equality and fraternity”, which, although initially pursued in France, spread throughout the

1 Pos-doutoranda pela UERJ, Professora Adjunta da disciplina de Direito Comercial da Faculdade Nacional de
Direito (FND-UFRJ), do IBMEC e da FACHA, aém de Lider do Grupo de pesquisa DEPIS.



world and became constitutional guidelines in several countries, as is the case in Brazil.
Thus, the lack of observance and application of legal hermeneutics methods can lead to the
unconstitutionality of ajudicia decision due to the fact that it violates principles imposed by
the Federal Constitution, in such away as to compromise even democracy. Thus, the scope
of thiswork isto initially present the function of the hermeneutics of law and the importance
of its criticism, and then demonstrate how the inappropriate use of theories of interpretation
has led to violations of constitutional guidelines, such as: free competition, equality, among
others. The demonstration will take place within the scope of Commercial Law and more
specifically with aview to the institution of judicial recovery.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Interpretation, Discretion, Businessperson, Crisis,
Theory of legal argumentation



Introducao.

Por exegese compreende-se a explicagdo critica, interpretacdo ou comentario
sobre o sentido das palavras. Para o Direito esse termo também remete a Escola da
Exegese, cuja origem ocorreuno século XIX, na Franca, a partir dos ideais de “liberdade,
igualdade e fraternidade” suscitados pela Revolucdo Francesa. O titulo do presente
trabalho faz uso proposital do referido termo, na medida em que busca criticar a auséncia
do uso adequado dos métodos de hermenéutica do direito nos tribunais patrios como
forma de se alcangar as decisdes proferidas num dado processo. Fato que ocasiona muita
das vezes a inobservancia aos ideais de liberdade, igualdade e fraternidade, que muito
embora inicialmente perseguidos na Francga, espraiaram-se pelo mundo e se tornaram
diretriz constitucional em diversos paises, conforme € o caso do Brasil. Assim, a auséncia
da observancia e aplicacdo dos métodos de hermenéutica do direito podem acarretar a
inconstitucionalidade de uma decisao judicial pelo fato de violar diretriz ou aos principios

impostos pela Constituicdo Federal brasileira.

Assim, o presente trabalho tem como escopo o de inicialmente apresentar a fungao
da hermenéutica do direito e de sua critica, para a seguir demonstrar como 0 uso
inadequado de teorias ou métodos de interpretacdo, vem acarretando paulatinas violagdes
a diretrizes constitucionais, tais como: a livre concorréncia, a igualdade e até mesmo a
democracia, essa ultimana medida em que ao agir com discricionariedade o juiz assume
o papel que ¢ do legislador. A investigacao dar-se-a no ambito do Direito Comercial e
mais especificamente com vistas ao instituto da recuperacao judicial. E para tanto, o
trabalho tem como marco teérico a obra “Li¢des de Critica Hermenéutica do Direito”, de
Lénio Streck. Portanto, far-se-a ndo s6 o uso da doutrina, mas também da analise do texto
legal a partir de julgados, de modo a demonstrar as implica¢des que a ndo observancia

da critica da hermenéutica do direito pode gerar.
1.0 Papel da Hermenéutica do Direito nos Tribunais e sua “In”consistente Evoluc¢io.

A hermenéutica do Direito ou Juridica tem como propodsito o de interpretar as
normas juridicas posto que ao serem elaboradas elas sdo concebidas a partir de situagdes
abstratas, mas que ao ingressarem no ordenamento juridico elas devem incidir em
situagdes faticas. A partir dai, surge a necessidade de sua interpretagdo visto que a situagao
concreta nem sempre se coaduna exatamente ao que foi disposto na norma e surge assim,

a necessidade de sua interpretacao.



Para Carlos Maximiliano “a hermenéutica juridica tem por objeto o estudo e a
sistematiza¢do dos processos aplicaveis para determinar o sentido e o alcance das
expressoes do Direito” (MAXIMILIANO-1984, p. 01). Para o referido autor ¢ tarefa
essencial do executor estabelecer correlagdo entre o texto legal, que ¢ abstrato, ao caso
concreto, que € o fato social. De tal sorte que, ainda segundo a esse autor aplicacdo do
direito se resume em enquadrar um caso concreto na norma juridica adequada de modo

que (MAXIMILIANO-1984, p.06):

O direito precisa transformar-se em realidade eficiente, no interesse coletivo e
também no individual. Isto se da, ou mediante a atividade dos particulares no
sentido de cumprir a lei, ou pelaagéo, espontanea ou provocada, dos tribunais
contra as violagdes das normas expressas, € até mesmo contra as simples
tentativas de iludir ou desrespeitar dispositivos escritos ou consuetudinarios.
Assim, resultaa aplicagdo, voluntaria quase sempre; forcada muitas vezes.

Conforme observa Jéssica Cavalcanti Barros Ribeiro e Guilherme Sabino
Nascimento Sidronio de Santana “a interpretagdo é a extracgdo do significado de algo
através de indugdo, determinando e entendendo o significado daquilo que esta sendo
interpretado” (RIBEIRO-SANTANA, 2020). E para tanto, advertem os supracitados
autores que a interpretacao terd como fim a obtengao da intelec¢do de algo ja arquitetado
por outra pessoa, cujas abstracdes e exteriorizagdes serdo fundamentadas com base na
formacao cultural e intelectual do intérprete, tendo como deferéncia os limites impostos
no enunciado daquilo que seria interpretado. Todavia, a interpretagdo juridica excede tal
expectativa ao buscar uma interpretacdo completa da norma, principalmente de seu

sentido e da correta compreensdo do seu significado, sua intengdo e seu alcance

(BETIOLI, 2011, P. 376).

Para Carlos Maximiliano a adaptagdo de um preceito ao caso concreto que

pressupoe:

a)acritica,afimdeapuraraautenticidade e,emseguida, a constitucionalidade
da lei, regulamento ou ato juridico;

b) a interpretagdo, a fim de descobrir o sentido e o alcance do texto;

¢) o surgimento das lacunas, com o auxilio da analogia e dos principios gerais
do Direito;

d) o exame das questdes possiveis sobre ab-rogagao, ou simples derrogagio de
preceitos, bem como acerca da autoridade das disposi¢des expressas,
relativamente ao espago e ao tempo.

O direito como ciéncia social responsavel pela solugdo de conflitos, cuja solugdo
dar-se-4 a partir da interpretagdo de um texto legal, termina por exigir a criagdo de
métodos de interpretagdo como forma de viabilizar a uniformidade na prolacdo das

decisdes nos tribunais, de modo a garantir a seguranca juridica. A exigéncia da criagao



desses métodos ird ocorrer justamente porque hd um liame entre a norma abstrata que
representa o “dever ser” e o caso concreto, esse ultimo que € o “ser”. Logo, essa divisao
entre linguagem objeto e metalinguagem fez com que Kelsen apostasse na
discricionariedade do intérprete quando da aplicacdo do direito como uma fatalidade com
o fito de salvar a pureza metddica e que por tal motivo, iria permanecer a salvo da
subjetividade, da axiologia, da ideologia, entre outros, conforme assevera Lénio Streck
(STRECK, 2014-p.29). Além disso, adverte o referido autor que Kelsen nao separa a
moral do direito, mas sim, a ciéncia do direito da moral. Desta feita, o que para o
positivismo de Kelsen era uma fatalidade para as correntes modernas que se seguiram a
discricionaridade ou o decisionismo judicial, passou a ser a salvagdo para as insuficiéncias

onticas do direito e que na atualidade dard azo ao ativismo judicial.

Todavia, para a clara compreensdo do problema posto passar-se-a a tratar dos
métodos tradicionais ou iniciais de interpretacao, a fim de compreendermos a evolugdo e
o problema acima implicitamente apresentado. Pois, ao longo do estudo do direito como
ciéncia foram surgindo métodos com a intencdo de estabelecer critérios para a
interpretacao do texto legal, sdo eles: literal, gramatical ou exegético, 16gico-sistematico,

teleologico, histdrico evolutivo e ao final, ao estudo das teorias que os sucederam.

1.1. Método Exegético, literal ou gramatical.

Conforme dito anteriormente, surge na Franca, no século XIX. Esse método parte
do pressuposto que ndo existe interpretagdo do direito e sim, a interpretacdo das leis a partir
da gramatica, baseando-se no estudo do significado e alcance de cada uma das palavras de
per si pertencentes & norma juridica em comento. Foi cunhada na Revolugao Francesa,
tomando como diretriza de que o juizdeveria exprimir a traducao literal do texto legal, dai
a expressao que tornou esse método conhecido no sentido de que o juizera a “boca dalei”.
Tal fato se explica a partir do entendimento de que a func¢ao do juiz se resumiaa de aplicar
a lei, sem interpretd-la essencialmente porque nessa época se tentava desvencilhar a ideia
de soberania que permeava a figura dos juizes (RIBEIRO-SANTANA, 2020).

Para a escola da exegese, todas as possiveis agdes futuras ja estavam contempladas
e normatizadas pelos codigos e pelas leis. Ainda segundo essa escola, as diferentes
sentencas dadas pelos juizes ao mesmo caso se justificavam a falta de ética e na
incompeténcia. Além disso, a equidade, os costumes e os principios de um direito ideal
eram excluidos da interpretacdo exegética, sendo levada ao limite a desenvolugdo da

interpretacao de formulas legais e a inquiri¢do do interesse do legislador.



E desta forma, a interpretacio gramatical baseava-setdo somente no significado das
palavras existentes no texto legal, ndo possuindo o intérprete a liberdade de acrescentar
informacdes ao texto. Ele deve ser fiel ao seu contetido, limitando-se exatamente ao texto
legal.

Para Carlos Maximiliano o problema que se apresenta nesse método (1984-p. 44):

Em toda escola teérica ha um fundo de verdade. Procurar o pensamento do
autor de um dispositivo constituium meio de esclarecer o sentido deste; o erro
consiste em generalizar o processo, fazer do que € simplesmente um dentre
muitos recursos da hermenéutica — o objetivo tnico, o alvo geral; confundir o
meio com o fim. Da vontade primitiva, aparentemente criadora da norma, se
deduziria, quando muito, o sentido desta, e ndo o respectivo alcance, jamais
preestabelecido e dificil de prever.

Esse método até hoje ¢ empregado no direito patrio e estabelece a diretrizno sentido
de que as palavras devem ser usadas em seu sentido comum, justificando-se na dificuldade
de se obter um cddigo linguistico técnico. No ordenamento juridico patrio, temos a sua
materializagdo na Lei Complementar 95/98 que versa sobre a redagao e elaboragdo do texto
legal, determinando que os termos nela empregados devem ser adotados em seu sentido
comum, ressalvando-se apenas quando se tratar de assunto técnico, o qual exige
nomenclatura especifica da érea.

1.2. Método Légico-sistematico.

Diferentemente do método gramatical, o método ldgico-sistematico exige a
interpretacdo conjunta e ndo dissociada das demais normas existentes no ordenamento
juridico. Esse método busca compreender o sentido da norma a partir da premissade que
ela € parte de um todo. Esse método ao contrario do exegético ou gramatical ndo examina
as palavras de per si, ele examina o contexto e tem como foco os preceitos expostos de
acordo com o todo da lei.

Assim, esse método tem por diretriz o sistema juridico global, introduzindo na
interpretacdo elementos estranhos, pois se utiliza de outros textos para o estudo em
questdo. Desta forma, esse método faz uso do estudo comparado e da contextualizacdo
do texto legal em outros sistemas juridicos positivos sobre os quais versem idéntica
matéria.

1.3. Método Teleologico.
A partir da busca pelo propo6sito sob o qual se destina a norma, esse método a visa
interpretar. Esse método visa encontrar a finalidade da norma. Por tal motivo, ele ¢
considerado o método mais flexivel de todos, na medida em que da énfase a participagdo

do intérprete na representacdo do sentido da norma a ser interpretada. Ele parte do



pressuposto de que o direito tem a tarefa de promover a sociabilidade humana, sendo a
norma a exteriorizagdo ou materializacdo desta promog¢dao ao mesmo tempo em que ¢
também a materializag¢do da justica, que ¢ tida como o fim maior do direito.

1.4. Método Historico-evolutivo.

Inspirou-se na Escola historica de Savigny e foi concebido para corrigir os
desajustes do método exegético, pois comegavam a aparecer varias situagdes nao
contempladas pelas normas. Por tal motivo, esse método dedicou-se a investigacao das
condic¢des de surgimento da norma, visando encontrar a vontade que justificoua criagao
da norma e considerando a lei um pré-juizo psicologico. Esse método cria um legislador
ficticio, atribuindo-lhe um lugar de importancia.

Na realidade, esse método visa inquirir a vontade do legislador ao criar o texto
legal, porém ela permite ndo s6 observar o que o legislador quis ao criar um dado texto
legal, mas também o que ele quereria, se vivesse no meio atual e enfrentasse determinado
caso concreto (MAXIMILIANO- 1984-p.47).

As criticas a esse método decorrem principalmente do fato de que ndo € possivel
imputar a um dado legislador especifico a redagdo do texto legal e por conseguinte, ndo
¢ possivel consultar a sua vontade de modo a se compreender o que se buscou priorizar a
partir da redagdao de um dado texto legal. H4 ainda, uma segunda critica no sentido de que
ainda que fosse possivel identificar e individualizar o legislador autor do texto legal ao
qual se deseja interpretar, ndo seria possivel obter a sua real inten¢do quando da
elaboragdo do texto legal visto que ele teria de adaptar a sua vontade ao momento atual e
por conseguinte, a norma por ele criada poderia ser diferente.

Ademais, o método historico-evolutivo de interpretacdo compara as normas
antigas as normas que as sucederam a fim de que se possa compreender o contexto e as
condicdes sob as quais foram criadas, tendo em vista ser impossivel separar o momento
de elaboragdo de uma norma do momento de aplicacio da mesma, essas duas
circunstancias sdo inexplicaveis. Além disso, o maior percursor desta escola (Savigny)
defende que os demais métodos de interpretacdo nao lhe sdo excludentes e tampouco
existe hierarquia entre eles.

1.5. As novas correntes da hermenéutica do direito na contemporaneidade.

Conforme pode-se constatar, as palavras da lei ndo sdo univocas, mas plurivocas.
Contudo, isso ndo significa dizer que a hermenéutica, tida como processo de interpretar
o texto legal, admita discricionariedades e decisionismos, sendo possivel encontrar

respostas corretas em direito a partir do carater antirrelativistada hermenéutica filosofica



(STRECK, 2014-p.10). Essa diretriz, segundo Lénio Streck ¢ a tarefa da Critica
Hermenéutica do Direito. Ele a apresenta como ferramenta indispensavel a ser utilizada
para interpretagdo do direito. E para tanto, o referido autor propde um olhar hermenéutico
a partir de uma abordagem mais ampla do juspositivismo e da auséncia de éxito das
propostas pretensamente rupturais, mas que ndo conseguem romper com o principal
problema do positivismo materializado no discricionarismo decisional que perpassa todo
o normativismo (STRECK, 2014 - p.17).

Assim, muito embora uma das criticas bastante comum ao juspositivismo fosse a
de encarceramento da interpretacdo na literalidade normativa, o positivismo pos-
kelseniano ou normativista ¢ marcado por admitir discricionariedades. Assim, apesar de
superados entendimentos no sentido de que o juiz seria “a boca da lei” a evolug¢do dos
métodos ou critérios da hermenéutica a partir das novas correntes dardo azo ao
decisionismo e ativismo judicial que existe hoje.

Nesse sentido, Lénio Streck assevera que a importagdo de forma equivocada de
novas correntes de pensamento no campo da hermenéutica conforme ¢ o caso da
Jurisprudéncia dos Valores, os diversos axiologismos, o realismo juridico — que para o
referido autor ndo passa de um “positivismo fatico” — a ponderagdo de valores brasileira,
entre outros, terminam por ocasionar o decisionismo. [sso porque, o positivismo juridico,
enquanto paradigma tedrico, estaria longe de ser uniforme (STRECK - 2014, p. 19).

A partir da méxima de que ndo ha uniformidade no positivismo juridico, as trés
correntes que o compde: o positivismo ideoldgico, o tedrico e o metodologico ou
conceitual. A primeira corrente se caracteriza em posturas que defendem a tese de que o
direito positivo possui forca obrigatdria, devendo ser por todo obedecido e aplicado pelos
juizes sem qualquer juizo de valor moral que possa o envolver. Tal fato se justifica, a
partir do entendimento de que existe um unico principio ou pressuposto moral como
diretriz, que impde aos juizes observar tudo aquilo que o direito vigente determina. Assim,
a lei e o direito sdo uma Unica realidade e a jurisdi¢cdo ¢ considerada uma atividade
mecanica de aplicacdo legislativa. Ja o positivismo enquanto teoria, defendido por
Norberto Bobbio, o direito ¢ confundido com a lei, enquanto fonte formal emanada pelo
poder legislativo, ndo havendo apego a lei a partir de um comando moral, mas meramente
tedrico. E por fim, tem-se o positivismo metodoldgico, conceitual ou juspositivismo no
qual o direito deve ser caracterizado de acordo com propriedades descritivas. Essa
descri¢do deve estar apoiada somente em propriedades faticas, empiricas e jamais

valorativas.
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Para Lénio Streck o principal marco do positivismo metodolédgico foi o de dar

ensejo a discricionariedade judicial. Sendo vejamos:

O grande detalhe que marca essa construgdo do positivismo juridico diz
respeito ao fato de, no seu interior, o tedrico do direito poder afirmar que, em
algumas hipoteses especificas, os juizes podem decidir casos que nao estdo
previamente previstos de forma univoca pela ordem juridica vigente, sem se
contradizer. Nalguns casos, poder-se-ia afirmar que o juiz pode inclusive
deixar de aplicar uma lie porque a considera moralmente injusta, sem que isso
represente uma contradi¢do a teoria. E isso tudo porque, dentre os critérios de
verificacdo observaveis empiricamente, aparece o que chamamos da
discricionariedade judicial, que funciona como uma espécie de pedra filosofal

da interpretacdo. Ela ndo aparece como problema; ao contrario,
ela aparece como solucdo, ou, no minimo, enquanto uma
constatacao cientifica, teoricamente “neutra”, do modo como se
resolvem determinadas controvérsias juridicas. Entretanto, venho
ha tempos denunciando que o problema da institucionalizag¢do da
discricionariedade gera um enorme déficit democréatico...
(STRECK-2014, p. 23)

Para o supracitado autor esse seria o ponto fulcral porque determinadas posturas
caracterizadas com o positivismo metodoldgico, legitimam a possibilidade de o juiz
decidir certos casos a partir de critérios extrajuridicos. Tal fato ird ferir a democracia
porque ao fazerisso o juiz estaria legislando, ainda que pontualmente. O grande problema
¢ que as demais teorias pos-positivistas que se seguiram ndo foram capazes de debelar o
problema da discricionariedade ou o decisionismo judicial, mas ao contrario sob o
argumento de superagao do positivismo juridico terminaram por nado s6 fortalecé-lo, mas
também justificar o ativismo judicial no Brasil. Isso porque, incorporou-se um novo
discurso a partir da adogdo da teoria da argumentacdo juridica que tenta racionalizar o
processo de aplicagdo do direito a partir da ponderagdo dos principios, ampliando a
margem de discricionariedade na medida em que ¢ o juiz quem decide qual serd o
principio preponderante no caso concreto. Assim, o autor Lénio Streck ira defender
interpretacao oposta ao que prega a teoria da argumentagao de modo que os principios ao
invés de serem utilizados como mecanismos que ampliam a interpretacao, devem ser
adotados para restringi-la e assim, reduzir a discricionariedade e ao ativismo judicial, até

porque conforme dito antes eles podem desencadear uma decisdo nao s6 antidemocratica

assim como inconstitucional, conforme ver-se-a no capitulo a seguir.

2. A Importancia da Hermenéutica na interpretacio dos institutos da Lei n°

11.101/05.
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A adocao de teorias ou métodos de interpretacdo de forma desvirtuada pode
acarretar a discricionariedade, um problema que acompanha o positivismo juridico, toda
a sua evolucdo e alcanga até mesmo ao pos-positivismo, acentuando-se principalmente
mediante a ado¢do da teoria da argumentagao juridica.

Na seara do Direito Comercial, esse fato nao passa desapercebido. Principalmente,
quando o tema se refere aos institutos da Lei n® 11.101/05 e em especial, a recuperagao
judicial para quem a compreensao ou a delimitacdo da legitimidade ativa para o seu
requerimento, passou a ser discricionaria do juiz. Nesse sentido, tem-se a previsdo
expressa do artigo 1° da supracitada Lei que estabelece: “Esta Lei disciplina a
recuperagdo judicial, a recuperacdo extrajudicial e a faléncia do empresario e da
sociedade empresaria, doravante referidos simplesmente como devedor”. Assim, ¢
possivel constatar que o legislador delimitou a incidéncia do texto legal a figura do
empresario, seja ele individual ou sociedade, esteja ele regular ou ndo. Pois, nesse ultimo
caso, a0 empresario irregular sio aplicaveis as penalidades da Lei. E o que se deduz a
partir da interpretagao ldgico-sistematica do disposto no art. 973 do Codigo Civil. Sendo
vejamos: “A pessoa legalmente impedida de exercer atividade propria de empresdrio, se
a exercer, responderd pelas obrigagoes contraidas”.

Por outro lado, o artigo 2° da Lei n® 11.101/05 excluiu de forma expressa da

incidéncia desta Lei:

Art. 2° Esta Lei ndo se aplica a:

I — empresa publica e sociedade de economia mista;

IT- institui¢@o financeira publicaou privada, cooperativade crédito, consorcio,
entidade de previdéncia complementar, sociedade operadora de plano de
assisténcia a saude, sociedade seguradora, sociedade de capitalizacdo e outras
entidades legalmente equiparadas as anteriores.

Portanto, € possivel verificar que o legislador patrio excluiu da aplicacdo ou
incidéncia da Lei n® 11.101/05 todo aquele que ndo se enquadre no conceito de
empresario, bem como pontualmente as pessoas descritas no artigo 2° da referida Lei,
considerando que em sua grande maioria ao estar constituida sob o tipo sociedade
andnima, estaria legitimada ante ao que dispde o paragrafo tinico do artigo 982 do Codigo
civil:

Art. 982. Salvo as excegdes expressas, considera-se empresaria a sociedade
que tem por objeto o exercicio de atividade propria de empresario sujeito a

registro (art. 967); e, simples, as demais.
Paragrafo unico. Independentemente de seu objeto, considera-se empresaria a

sociedade por agdes; e, simples, a cooperativa.
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Além disso, o § 13°, do artigo 6° da Lei n° 11.101/05, cuja redagdo foi acrescida
pela Lei n® 14.112/20, possibilitou o requerimento da recuperagao judicial de cooperativa

médica, mas desde que operadora de plano de assisténcia a saude. Sendo vejamos:

Art. 6° A decretacdo da faléncia ou o deferimento do processamento da
recuperacao judicial implica:

(-er)

§ 13. Nao se sujeitam aos efeitos da recuperagdo judicial os contratos e
obrigacdes decorrentes dos atos cooperativos praticados pelas sociedades
cooperativas com seus cooperados, na forma do art. 79 da Lein® 5.764, de 16
de dezembro de 1971, consequentemente, nao se aplicando a vedacdo contida
no inciso Il do art. 2° quando a sociedade operadora de plano de assisténciaa
saude for cooperativa médica.

Desta forma, conforme € possivel verificar o legislador patrio delimitou exatamente
os contornos para a aplicacdo e incidéncia da Lei n® 11.101/05 no tocante a sua
legitimidade. Inclusive, nesse sentido € possivel verificar que no ambito do Direito
Comercial sempre que o legislador patrio desejou equiparar a outros sujeitos a protegao
ou beneficios que garantiu ao empresario o fez de forma expressa. A titulo de exemplo,
poder-se-ia citar o art. 3° da Lei Complementar n® 123/06, na medida em que também
garantiu a sociedade simples tratamento mais benéfico e favorecido que era enderecado
ao micro e pequeno empresariol. De igual modo, temos também o disposto no §4°, do
artigo 51, da Lei do Inquilinato, que ao tratar dos pressupostos e legitimados para propor
a acdo renovatdria em clara protecao ao estabelecimento empresarial, amplia esse direito
a quem ndo seja empresario. Isto ¢, as associagdes e sociedades do género simples. Sendo

vejamos:

Art. 51. Nas locagoes de imoveis destinados ao comércio, o locatario tera
direito a renovacgdo do contrato, por igual prazo, desde que, cumulativamente:

)

'Vejamos a redacgéo de parte do artigo 32, da LC n° 123/06:

Art. 3° Para os efeitos desta Lei Complementar, consideram-se microempresas ou empresas de
pequeno porte, a sociedade empresadria, a sociedade simples, a empresa individual de
responsabilidade limitadae oempresarioa que serefere o art. 966 da Lei no 10.406, de 10de janeiro
de 2002 (Cddigo Civil), devidamente registrados no Registro de Empresas Mercantis ou no Registro
Civilde Pessoas Juridicas, conforme o caso, desde que:

I - no caso da microempresa, aufira, em cada ano-calenddério, receita bruta igual ou inferior a R$
360.000,00 (trezentos e sessenta mil reais); e

Il - no caso da empresade pequeno porte, aufira, em cada ano-calendario, receita bruta superior a
R$ 360.000,00 (trezentos e sessenta mil reais) e igual ou inferior a R$ 3.600.000,00 (trés milhées e
seiscentos mil reais).
Il - no caso de empresade pequeno porte, aufira, em cada ano-calendario, receita bruta superior a
R$ 360.000,00 (trezentos e sessenta milreais) e igual ou inferiora R$ 4.800.000,00 (quatro milhées e
oitocentos milreais).

(...)
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§ 4° O direito a renovagdo do contrato estende - se as locagdes celebradas por
industrias e sociedades civis com fim lucrativo, regularmente constituidas,
desde que ocorrentes os pressupostos previstos neste artigo.

()

Donde poder-se-ia concluir, de acordo com a contextualizac¢ao apresentada, que nao
¢ possivel ampliar a legitimidade ativa para fins de requerimento da recuperagao judicial.
Mas, ao contrario do que quase todos os métodos de interpretacdo anteriormente
abordados nos apresentam, constam inimeros os julgados proferidos por juizos de 1?
Instancia e por vezes, ratificados por nossos tribunais, deferindo o processamento da
recuperacdo judicial a quem nao se enquadre na defini¢do de empresario. Sendo vejamos
a decisao recente proferida pelo Juizo da Décima Terceira Camara de Direito Privado do

Estado do Rio de Janeiro:

Agravo de instrumento. Decisdo que deferiu a recuperagdo judicial da
agravada. Irresignacdo do ministério publico. Associacdes civis que apesar de
ndo se enquadrarem no conceito de sociedade empresaria, objeto do artigo 1.°
da lei n°11.101/2005, também ndo estdo elencadas no rol dos agentes
econdmicos excluidos da aplicacdo da referida lei, eis que muitas vezes se
estruturam como verdadeiras empresas do ponto de vista econdmico.
Precedente do STJ. Inteligéncia do artigo 47 da referida lei. Manutengao do
decisum. Desprovimento do recurso. (TJRJ. 0067964-05.2023.8.19.0000 -
AGRAVO DE INSTRUMENTO. Des(a). BENEDICTO ULTRA ABICAIR -
Julgamento: 14/05/2024 - DECIMA TERCEIRA CAMARA DE DIREITO
PRIVADO (ANTIGA 22* CAMARA CIVEL). Publicagio 29/05/2024)

Conforme pode ser exemplificado, a partir do julgado acima, o julgado contrariou
nao so o texto literal do artigo 1° e o caput do artigo48 da Lei n° 11.101/05, assim como
a interpretacdo teleologica do referido texto legal na medida em que a Lei n® 11.101/05
foi recentemente alterada pela Lei n® 14.112/20 e o Legislador apenas incluiu como
legitimado ativo para o requerimento de recuperacdo judicial a cooperativa médica
operadora de plano de saude. Logo, deduz-se que apesar de ter a oportunidade o legislador
nao pretendeu ampliar a aplicacdo do instituto da recuperagdo judicial a quem ndo seja
empresario. Contudo, conforme também vimos, na abordagem acerca da hermenéutica
juridica, atualmente ¢ proeminente no que tange a interpretacdo da norma a teoria da
argumentacao juridica.

E justamente por intermédio da supracitada teoria, o problema da discricionariedade
judicial se faz presente por intermédio da utilizagao da ponderagdo de principios. No
presente caso em tela, assim como em quaisquer outras decisdes discricionarias que se
possa verificar com base na Lei n® 11.101/05 ¢ possivel verificar que elas t€ém como

pressuposto a sobreposicao do principio da preservagdo da empresa, previsto de forma
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expressa no art. 47 da Lei n° 11.101/05 sobre todos os demais. Fato que ratificaa critica
feitapor Lénio Streck na medidaem que a adogdo desvirtuada da teoria da argumentacao
no Brasil termina por gerar lesdo a democracia ao mesmo tempo em que gera violacao
direta a dispositivos legais.

Num outro exemplo também recente, a Terceira Camara de Direito Privado do
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro nao sé defere a titulo de cautelar o
processamento da recuperacao judicial a quem ndo era empresario, assim como
expressamente reconhece que o referido agente econdmico exercia atividade

economicamente organizada. Sendo vejamos:

APELACAO CIVEL. TUTELA CAUTELAR ANTECEDENTE A PEDIDO
DE RECUPERACAO JUDICIAL. Associagio sem fins lucrativos que, porém,
exerce atividade econdmica organizada. Legitimidade ativareconhecida para
a recuperagdo judicial. Pessoa juridica ndo inserida no rol dos agentes
econdmicos excluidos do ambito de incidéncia da Lein® 11.101/05 (art. 2°).
Associacdo, no caso concreto, estruturada empresarialmente, sob o ponto de
vista econdmico, €, embora ndao distribua lucro entre os sécios, exerce
atividade econdmica organizada para a producao e/oua circulagdo de bens ou
servigos com reversdo integral das receitas para o financiamento dos servigos
sociais prestados. Solu¢do condizente com a preservagdo da empresae da
fungdo social dos servigos prestados pela recorrente. Precedentes do STJ
(Informativon®729) e deste Tribunal. Medidas cautelares ndo examinadas pelo
juizo de 1° grau e, em consequéncia, ndo podem ser dirimidas pelo 6rgao ad
quem. Recursoprovidoparcialmente, para determinaro regularprocessamento
da cautelar antecedente. (TJRJ. 0 884791-55.2023.8.19.0001 — APELACAO.
Des(a). CARLOS EDUARDO DA ROSA DA FONSECA PASSOS -
Julgamento: 29/11/2023 - TERCEIRA CAMARA DE DIREITO PRIVADO
(ANTIGA 18* CAM) Data de Julgamento: 29/11/2023 - Data de Publicacéo:
30/11/2023)

Ou seja, conforme € possivel constatar ao invés da supracitada requerente ser
identificada como empresaria irregular e ndo fazer jus aos beneficios da Lein® 11.101/05,
visto que reconhecidamente exerce atividade propria de empresario e por conseguinte,
deveria estar transformada para gozar de tal beneficio. Ao contrario disso, a decisao supra
impoe a prevaléncia mais uma vez do principio da preservacao da empresa, de modo a
chancelar pratica que deveria ser reprovavel visto que viola diretrizes constitucionais
como o principio da igualdade e da livre concorréncia, na medida em que garante
tratamento mais benéfico no ambito fiscal a pessoa juridica constituida sob a forma de
associagao.

De igual modo, tem-se ainda, a discricionariedade no tocante a exigéncia de
apresentacdo das certidodes ficais pelo requerente da recuperagao judicial. Sendo vejamos,
a decisdo proferida pela Nona Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica do Estado

do Rio de Janeiro:
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DIREITO EMPRESARIAL E DIREITO PROCESSUAL CIVIL.
RECUPERACAO JUDICIAL. PRONUNCIAMENTO JUDICIAL QUE
HOMOLOGOU O PLANO DE RECUPERACAO JUDICIAL. AGRAVOS
DE INSTRUMENTO INTERPOSTO PELOS CREDORES. 1) A recuperagdo
judicial constitui uma ac¢do judicial destinada a sanear a situagdo de crise
econdmico-financeira do empresario devedor, viabilizando a manutengio de
suas atividades, ou seja, seu objetivo € a preservacdo da empresa. Artigo 47,
da Lei 11.101/2005. 2) Das certiddes negativas de débitos tributarios e da
homologacdo do Plano de Recuperacdo Judicial. O Superior Tribunal de
Justiga ja se posicionou sobre a matériano sentido de que a apresentacéo de
certiddes negativas de débitos tributdrios, prevista no art. 57 da Lei n°
11.101/2005, ndo constitui requisito obrigatorio para a concessdo da
recuperagdo judicial, ante a incompatibilidade da exigéncia com a relevancia
da funcdo social da empresa e o principio que objetiva sua preservacgo.
Precedentes do c. Superior Tribunal de Justica e deste e. Tribunal de Justica. 3)
Do controle de legalidade sobre as clausulas do Plano de Recuperagao Judicial.
As deliberagdes de natureza econOmica e financeira, sobre as quais a
assembleia dos interessados se debruca e examina, ndo estdo sujeitas sendo ao
simples controle de legalidade; 3.1) Com efeito, descabe ao Judiciario,
substituindo-se aos credores, imiscuir-se no mérito de tais decisdes, sendo
quando manifestamente afrontem norma juridica, o que ndo me parece de ser
o caso; 3.2) Tanto as decisdes tomadas em Assembleia Geral de Credores,
como a votagao do plano de recuperagao judicial da empresa devedora, sdo
soberanas, resta ao Poder Judicidrio, repito, somente o controle de legalidade
dos atos referentes a recuperacdo intentada. Precedentes. 3.3) Decisdo
agravadaque homologou o plano derecuperagdojudicial da empresaagravada,
aprovado pela amplamaioria dos seus credores presentes na Assembleia Geral
de Credores, havendo previsdo de desagio para o pagamento a diversas classes
de credores, como se observa do documento colacionado as fls. 2884/2913.
3.4) Concessaode prazos e condigdes especiais para pagamento dasobrigacoes
vencidas ou vincendas que € inerente a proposta da recuperagao judicial aqui
pretendida. Artigo. 50, da Lei de Faléncias. 3.5) Em outras palavras, o
percentual do desagio, assim como as demais condi¢oes de pagamento, faz
parte da liberdade negocial existente entre credores e devedora, pelo que €
vedado ao Poder Judicidrio intervir nos percentuais convencionados, salvo se
verificada a ocorréncia de ilegalidades nesse proceder. 3.6) Dessa forma, a
irresignagdo da empresa recorrente com o resultado da votagdo do plano de
recuperagdo judicial ndo pode se resumir a um descontentamento em relacéo
ao desagio que lhe fora imposto, a estipulagdo de caréncias e prazos de
pagamento, devendo apresentar elementos concretos que evidenciem a
necessidade de intervengdo do Judiciario para fazer cessar eventual violagdo a
ordem publica ou ao ordenamento juridico em decorréncia do ato entdo
praticado. 3.7) Neste contexto, ndo se pode interferir nas clausulas do plano,
inclusive, naquela que dispde sobre a essencialidade dos bens. 3.8) Nao se
verifica, portanto, nenhuma nulidade. Por isso, a mera insatisfagdo do credor
nao basta para afastar a homologagao do plano ou para configura-lo nulo, se
ele foi devidamente aprovado por maioria de credores, visando a continuidade
da atividade empresarial e sua funcao social. 4) RECURSO CONHECIDO E
NAO PROVIDO. (TJRJ. 0044259-41.2024.8.19.0000 - AGRAVO DE
INSTRUMENTO. Des(a). WERSON FRANCO PEREIRA REGO -
Julgamento: 15/08/2024 - DECIMA NONA CAMARA DE DIREITO
PRIVADO (ANTIGA 25*° CAMARA CIVEL). Data de Publicagio:
19/08/2024)

Assim, conforme pode ser verificado o julgado acima contraria ndo sé dispositivo
presente na Lei n® 11.101/05, bem como ao entendimento do Egrégio Superior Tribunal

de Justiga. Sendo vejamos o disposto no artigo 57 da Lei n® 11.101/05:



Art. 57. Ap6s a juntada aos autos do plano aprovado pela assembléia-geral de
credores ou decorrido o prazo previsto no art. 55 desta Lei sem objecdo de
credores, o devedor apresentara certiddes negativas de débitos tributarios nos
termos dos arts. 151, 205,206 da Lei n® 5.172, de 25 de outubro de 1966 -
Codigo Tributario Nacional.

A seguir, o entendimento proferido pela Terceira Turma do Superior Tribunal de

Justiga:

RECURSO ESPECIAL. EMPRESARIAL. RECUPERACAO JUDICIAL.
CERTIDOES NEGATIVAS DE DEBITO FISCAL. APRESENTACAO.
NECESSIDADE. PRECLUSAO. COISA JULGADA. AFASTAMENTO.
INTIMACAO. FAZENDAS PUBLICAS. AUSENCIA. JULGAMENTO
EXTRA PETITA. DECISAO SURPRESA. NAO OCORRENCIA.

1. A questdo controvertida resume-se a definir (i) se houve violacdo a coisa
julgada, decisdo extra petita e desrespeito ao contraditorio e a ampla defesa
coma prolagdo de decisdo surpresace (ii) se pode ser concedida a recuperagdo
judicial sem a apresentagdo de certiddo negativa de débitos tributarios.

2. Apés a entrada em vigor da Lei n® 14.112/2020 e a implementagdo de um
programa legal de parcelamento factivel, € indispensavel que as sociedades em
recuperagdo judicial apresentem as certidoes negativas de débito tributario (ou
positivas com efeitos de negativas ) sob pena de ser indeferida a recuperagdo
judicial, diante da violagdo do artigo 57 da LREF. Precedente.

3. Ando apresentagio das certiddes ndo enseja o decreto de faléncia, pois ndo
ha previsdo legal especifica nesse sentido, implicando somente a suspensao da
recuperacdo judicial.

4. Na hipotese, as Fazendas Publicas ndo foram intimadas da decisdo que
concedeu a recuperacdo judicial, de forma que ndo haveria como dela
recorrerem.

5. Nos termos da jurisprudéncia desta Corte a nulidade decorrente de decisdo
que viola norma cogente pode ser declarada de oficio, sem que isso implique
julgamento extra petita.

6. A exigénciade regularidade fiscal esta inserta no ambito de desdobramento
causal, possivel e natural da controvérsia, obtido a partir de um juizo de
ponderacdo do magistrado a luz do ordenamento juridico vigente, o que ndo
caracteriza decisdo surpresa.

7. Recurso especial ndo provido.(STJ. REsp 2082781 / SP. RECURSO
ESPECIAL 2023/0225989-6. Relator Ministro RICARDO VILLAS BOAS
CUEVA (1147). Orgdo Julgador: T3 - TERCEIRA TURMA. Data do
Julgamento: 28/11/2023. Data da Publica¢do/Fonte: DJe 06/12/2023).

Donde se conclui, que além de violagdo a democracia e diretrizes constitucionais

anteriormente suscitadas, hd também violagdo a seguranca juridica que também possui

por diretriz a constitucional.

O fato ¢ que a listagem de casos em que a discricionariedade termina por contrariar

expressamente dispositivo legal vem se banalizando e quase sempre sobre a justificativa

da sobreposicao principioldgica. Contudo, existem casos que sequer o juizo deu-se ao

trabalho de justificar sua decisao em principios, conforme ilustra a decisdao de deferimento

de processamento de recuperacao judicial proferida pelo Juizo da 4* Vara Empresarial do

Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, em 13/08/2018, em favor de uma

sociedade do género simples:
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AMBIENTE ADMINISTRACAO DE BENS LTDA.. ajuizou pedido de
recuperagdo judicial sustentando, em apertada sintese, a necessidade desuperar
a crise econdmica financeira decorrente de elevado endividamento.

A inicial revela que a empresa foi fundada em 1993 com vistas ao negocio de
administragdo de imoveis, de condominios e locacgdes. Acontece que a crise
econdmica que afetou o pais teve forte impacto no mercado imobiliario, além
de induzir forte inadimpléncia de conddminos e locatarios, obrigando a
requerente a desembolsos que a levaram a atual crise em enfrenta. Apesar
disso, a requerente confia na recuperagdo do mercado assim como em sua
expertise, de sorte que a reestruturacdo de seu endividamento sera capaz de
fazé-lasuperar o colapso. A inicial de fls. 03/10 foram juntados os documentos
apartirde fls. 11 até 18. Depois, vieram aqueles de fls.31/100e 167/71. Foram
juntadas algumas peti¢des nesse interim, cuja analise sera efetuada apdsa
oitiva do AJ e do MP, como adiante se determinara.

Parecer Ministerial as fls. 231/40, pelo deferimento do processamento.

E o sucinto relatorio, decido.

A sociedade empresaria requerente atendeu aos requisitos do art. 48 da Lei
11.101/05,a0 comprovarestar ematividadeha mais de 02 (dois) anos. Ainicial
expoe as causas da crise econdmico-financeira, conforme impde o inciso I do
artigo51daLeill.101/05,vindo acompanhada da documentagao exigida pelo
inciso II.

Assim, considerando que a recuperagao judicial tem por objetivo viabilizara
superagao dasituac@o de crise econdmico-financeira do devedor, permitindo a
manutengdo da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses
dos credores, promovendo, desse modo, a preservacdo da empresa, sua funcéo
social e o estimulo a atividade economica, o pedido inicial merece
acolhimento.

Ante o exposto e mais que dos autos consta, defiro o processamento da
recuperagio judicialde AMBIENTE ADMINISTRACAO DE BENS LTDA.,
inscritano CNPJ sob o numeron® 68.613.678/0001-83, e nos termos do artigo
52daLei11.101/05:(...) (TJ.RJ. N°do Processo: 0108285-55.2018.8.19.0001)

A decisdo acima transcrita demonstrou-se inadequada na medida em que a
sociedade em questdo tratava-se de uma sociedade do género simples, constituida sob o
tipo limitada e devidamente registrada no cartdrio de registro civil de pessoas juridicas,

conforme faz prova o CNPJ extraido do site da Receita Federal:
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Logo, a decisdo proferidaignorou por completo a ilegitimidade da requerente para
fins de concessdo do deferimento do pedido de processamento da recuperagdo judicial.
Essa decisdo, assim como tantas outras, as quais ndo foram no presente trabalho abordado
ndo representam apenas um estado de inseguranga juridica, mas também terminam por
deflagrar uma sucessdo de equivocos. Isso porque, ao deferir o processamento de
recuperacdo judicial para aquele que ndo faga jus, o julgador incorre num maior risco de
o procedimento nao se concluir, dada a inexperiéncia, falta de expertise ¢ demais
caracteristicas apenas atinentes ao empresario. Por conseguinte, indagar-se-a: qual sera o
desfecho dado pelo poder judiciario, considerando-se que deferiu recuperagdo a quem
nao possuia legitimidade? Ou seja, a pergunta que aqui se faz, ¢ se havera convolacao ou
decretacdo de faléncia, tendo em vista ser esse o destino do empresario em recuperagao
que nao consegue se soerguer. Todavia, ao proferir decisdo nesse sentido o julgador estara
violando o texto legal uma segunda vez, na medida em que decreta faléncia a quem nao

possui legitimidade...

Conclusao.
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A partir da apresentagao dos métodos de interpretagao adotados pela hermenéutica
juridica foi possivel constatar que o suposto avango doutrindrio ndo ocorreu
adequadamente. Percorremos por diversas correntes do positivismo juridico para ao final
verificarmos que ja no que se identificou como pos-positivismo o problema da
discricionariedade se faz ainda presente e muito mais forte do que no tradicional
positivismo kelsiano. Teorias interpretativas sucederam-se aos métodos tradicionais até
chegarmos a Teoria da Argumentagdo, cuja caracteristica precipua ¢ de fazer uso da
discricionariedade a partir da ponderagdo dos principios, utilizando-a assim como
argumento indispensavel para solucionar o aparente conflito principioldgico. Assim, para
evitar os danos demonstrados de violagdao a democracia, a livre concorréncia, a igualdade
e até mesmo a seguranca juridica, comungamos da opinido defendida por Lénio Streck
para quem os principios devem ser utilizados como forma de restringir a
discricionariedade do julgador e ndo ao contrario. Pois, somente assim evitar-se-a a

violacdo da legislacdo e diretrizes constitucionais outrora apresentados.
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