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Resumo: O intento do presente artigo € analisar, a luz do principio constitucional da pessoalidade
da pena, a constitucionalidade do inciso IV, do artigo 48, na Lei n° 11.101/05, ao exigir que o
administrador ou socio controlador da sociedade empresaria ndo tenha sido condenado por crimes
falimentares para concessdo da recuperagao judicial. O legislador, ao elaborar a nova Lei de
Recuperagdo de Empresas e Faléncias, conservou o impedimento ja previsto no antigo Decreto
Lei n® 7.661/45, em seu artigo 140, inciso I1I, que impedia, de forma mais ampla, a concessao de
concordata em razao de condenacdo criminal de varias naturezas e crimes falimentares, inclusive.
Ao permanecer tal exigéncia, toca-se no confronto explicito entre a Constitui¢do, que estabelece
que a pena nao devera passar da pessoa do condenado, e a Lei n® 11.101/05, que cria uma restri¢cao
para a concessdo de um beneficio a uma pessoa (juridica) pelo crime de outrem. E neste confronto
que se problematiza a presente pesquisa, com o objetivo de elucidar se o inciso IV, do artigo 48,
da Lei n° 11.101/05 ¢ constitucional, a luz do artigo 5°, inciso XLV, da Constitui¢do da Republica
de 1988. Para atingir a finalidade almejada, analisa-se, por meio de uma construgdo historica,
o conceito da pessoa juridica e o seu regramento. Posteriormente delineia-se o surgimento do
instituto da Recuperagdo Judicial, logo em seguida, examinar o procedimento para a concessao
do beneficio da recuperacao judicial e, ao final, analisa-se o principio da pessoalidade da pena
como garantia constitucional explicita na Carta Magna, buscando visualizar na conclusdo deste
trabalho que as sociedades empresarias, seus administradores ou sdcios controladores sdo pessoas
distintas e, por essa razao, ndo podem sofrer as penas uma das outras. Dessa forma, a nova visao
constitucional dada a atividade empresaria, torna a referida discussdo pertinente a esfera global,
visto que ela ¢ fonte ensejadora dos principios da dignidade da pessoa humana, da valorizagdo do
trabalho e da preservagdo da empresa, que emanam da funcdo social da propriedade, certo de que
seu desaparecimento geraria uma série de prejuizos e consequéncias imprevisiveis a economia € a

toda coletividade.
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Abstract: The purpose of this article is to consider, supported by the constitutional principle of
personhood of the penalty, the constitutionality of section IV of article 48 of law n°. 11.101/05,
that requires that the administrator or controlling partner of a company has not been condemned
of bankruptcy crime for granting the corporate reorganization. The legislator, in drafting the new
Law on Bankruptcy and corporate reorganization, maintained the impediment already provided in
the old Enactment no. 7.661/45, article 140, section III, which prohibited, more broadly, the grant
of the corporate reorganization in existence of criminal condemnation of various kinds, including
bankruptcy crimes. By remaining such a requirement, it can be touched the explicit confrontation
between the Constitution, which states that the penalty should not pass from person condemned,
and Law No. 11.101/05, which creates a restriction on the granting of a benefit to a person (legal
) for the crime of another person. It is this confrontation that questions this research, in order
to elucidate if the item IV of Article 48 of Law No. 11.101/05 is constitutional under Article 5,
paragraph XLV, of 1988 Constitution. To achieve the desired purpose, it was analyzed, through
a historic construction, the concept of legal person and its rules. After this, it was outlined the
appearance of the institute of corporate reorganization, it was examined the procedure for granting
the benefit of corporate reorganization and, at the end, it was analyzed the principle of personhood
of penalty as an explicit constitutional guaranty, looking for the conclusion at the end of this work
that the companies, its directors or controlling shareholders are different persons and, therefore,
they can not suffer the penalties one of the others. Thus, the new constitutional vision given to
commercial activity, makes the above discussion pertaining to the global level, since it is the source
of principles of human dignity, the appreciation of work and the preservation of the company,
which emanate from the social function property, and it is certain that its disappearance would

create a lot of damage and unforeseen consequences to the economy and the whole community.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem por propdsito a analise da constitucionalidade do inciso IV, do artigo 48,
na Lein® 11.101, criada em 9 fevereiro de 2005, que inclui a exigéncia a sociedade empresaria, de
nao ter como administrador ou socio controlador pessoa condenada por crimes falimentares para

que esta possa usufruir do beneficio da recuperacao judicial.

Tendo em vista anecessidade do ser humano de desenvolver empreendimentos e, por ver-se limitado
para tanto, sente-se impelido a se unir a outros individuos para juntos alcancarem seus objetivos.
Dessa unido ¢ criada uma nova personalidade juridica distinta dos individuos que a constituiu.
Por essa razdo, o ordenamento juridico patrio reconheceu as pessoas juridicas personalidade,

assegurando-lhes capacidade e autonomia para serem sujeitos de direitos e obrigagdes.

Aborda-se nesta pesquisa que o procedimento da recuperacdo judicial € fruto do novo instituto
criado pela Lei n° 11.101/05 que se funda nos principios que visam, precipuamente, a preservacao

da empresa, sua funcao social e o estimulo a atividade econdmica a fim de manter a fonte produtora,



o emprego dos trabalhadores e os interesses dos credores, em vista do desenvolvimento social,

cultural e econdmico.

Analisa-se os avangos evidenciados nanova Lei e analisa-se o requisito elencado no inciso I'V, artigo
48 da Lei de Recuperagao que proibe a concessao da recuperacgao judicial a sociedade empresaria
que tiver como administrador ou sécio controlador pessoa condenada por crime falimentar a luz

dos principios constitucionais.

Portanto, ¢ importante sopesar se essa exigéncia é ou ndo constitucional a luz da Constituicao
da Republica de 1988, partindo do pressuposto que o Sistema Juridico ¢ um todo sistematico, e
que as exigéncias legais firmadas pelo legislador devem se estabelecer conforme o ordenamento

estabelecido no Estado Democratico de Direito a fim de efetivar a seguranca juridica.

Para tanto, ¢ necessario perpassar sobre o conceito da pessoa juridica, seu nascimento, sua
capacidade de adquirir direitos e assumir obrigagdes, sua constituicdo dotada de personalidade
propria a fim de visualizar sua distingdo e autonomia frente aos individuos que a constitui. O
mesmo capitulo discorrera sobre seu aviltamento, as marcas negativas trazidas pela historia
ligadas a forma como a sociedade vé e acolhe a pessoa juridica, da dificuldade que tem de assumi-
la como um novo ser juridico criado e ndo mero artificio utilizado para preservacgao do patrimonio
de seus sdcios contra os riscos dos empreendimentos. Sendo abordado no texto o instituto da
desconsideragdo da personalidade juridica, como meio contributivo para o descrédito da pessoa
juridica no ordenamento juridico por ndo observar os critérios legais, como também, por ndo levar
em consideracdo a autonomia do sujeito juridico confundindo-o muitas vezes com a pessoa que o

criou.

Importante analisar o surgimento do Instituto da Recuperagao Judicial cujo objetivo precipuo ¢ a
preservacao da empresa e sua reinser¢ao no mercado diante de sua importancia no desenvolvimento
social, cultural e econdmico. Repousando sua origem nos principios que norteiam tal instituto, de
forma particular, o principio da funcao social e da preservacao, por compreender que a sociedade
empresaria, como unidade produtiva, criadora de empregos e elaboradora de bens e servigos, sua

atividade ¢ de profundo interesse social, e sua manutencao deve ser buscada sempre que possivel.

Tratar-se-4, também, do procedimento para a concessao do beneficio da Recuperagdo Judicial.
Sera apontado o caminho exigido pela Lei n® 11.101/05 para que a sociedade empresaria possa
gozar dessa benesse apontada no artigo 48 e seus incisos, dentre os quais a de exercer regularmente
suas atividades hd mais de 2 (dois) anos, no momento do pedido da recuperagdo, e que atenda
cumulativamente aos seguintes requisitos, de ndo ser falido e, se o foi, estejam declaradas extintas,
por sentenca transitada em julgado, as responsabilidades dai decorrentes; ndo ter, ha menos de 5
(cinco) anos, obtido concessdo de recuperagao judicial; ndo ter, ha menos de 8 (oito) anos, obtido
concessao de recuperagdo judicial com base no plano especial das micros e pequenas empresas;
ndo ter sido condenado ou nao ter, como administrador ou sécio controlador, pessoa condenada
por qualquer dos crimes falimentares. E depois de vencida essa primeira fase, observa-se o que

disciplina o artigo 51 e seus incisos do mesmo diploma legal.



Sera verificado, na esfera da referida Lei, a exigéncia esculpida no inciso IV, artigo 48, de ndo
permitir que uma sociedade empresaria beneficie-se com o instituto da recuperacdo se esta tiver
como socio controlador ou administrador, pessoa condenada por crimes falimentares. Sendo
tracada, neste capitulo, uma defini¢do a respeito da pessoa do s6cio controlador, e do administrador

e suas fungdes, com o fim de tornar evidente a diferenca existente entre ambos e a pessoa juridica.

Por fim, discorrera sobre a pessoalidade da pena e sua compreensao no ordenamento juridico patrio
vigente, tragando uma construc¢ao historica acerca da sua inser¢ao no sistema brasileiro como um
principio constitucional, elencado no rol dos direitos e garantias individuais. Apresentar-se-a sobre
a forga e aplicabilidade dos principios constitucionais frente a outras leis ou atos constituidos de

forma a contraria-los.
DA PESSOA JURIDICA E SEU REGRAMENTO

O sistema juridico patrio vigente, com o escopo de regular a vida dos individuos em sociedade, cria
meios para favorecer a convivéncia em comunidade dando-lhes direitos, mas também os submete
a obrigagdes. E fundado neste axioma que o Codigo Civil de 2002 define quem sdo os sujeitos de
direito concedendo-lhes personalidade e capacidade proprias para participarem e gerirem a vida

em sociedade na ordem civil.

Para tanto, o artigo 1° do Cédigo Civil preleciona que toda pessoa € capaz de direitos e deveres
na ordem civil. Contudo, o conceito de pessoa traz varias vertentes discutidas no nosso sistema

juridico.

Entre os sujeitos de direito, encontra-se a pessoa natural ou fisica que, segundo o artigo 2°, “é todo
individuo que nasce com vida e que tem aptidao para adquirir e exercer, na ordem juridica, direitos
e obrigacdes” por sua vez, a pessoa juridica ¢ aquela criada abstratamente, por um agrupamento de
pessoas, com o fim de realizar grandes investimentos, Seu nascimento se da quando o Direito lhe

imprime o sopro vital, através de sua criacdo ou da confirmacao de sua existéncia.

A ideia de personalidade estd ligada a pessoa que manifesta capacidade para adquirir direitos e

assumir obrigacdes. Para Maria Helena Diniz (2008, p. 114):

Liga-se a pessoa a ideia de personalidade, que exprime aptidao genérica para adquirir
direitos e contrair obrigagdes. Sendo a pessoa natural (ser humano) ou juridica
(agrupamento de humanos) sujeito das relacdes e a personalidade a possibilidade de ser

sujeito, toda pessoa ¢ dotada de personalidade.

Como ja exposto, o ser humano por ter necessidades de desenvolver seus empreendimentos e
por ver-se limitado a tal realidade, sente-se impelido a unir-se a outros individuos para juntos
alcangarem seus objetivos. Dessa unido ¢ gerada uma nova personalidade juridica, diferente dos
individuos que a constituiu. Surge dai a necessidade dessa nova criacao ser regulada pelo direito,

uma vez que seu campo de atuagdo na vida juridica tem forma propria.

Na visdo de Carlos Roberto Gongalves, a pessoa juridica funda-se num bloco de pessoas ou bens,

com propria personalidade formada segundo as exigéncias da lei, para a realizacdo de objetivos



comuns, pela qual a propria lei confere-lhe personificacdo, habilitando-as a serem sujeitos de
direitos e deveres (GONCALVES, 2011, p. 215). Nao diferente, Maria Helena Diniz define a
pessoa juridica como uma reunido de individuos naturais ou patrimonios, que visa a obten¢ao de
certos fins, reconhecida pela ordem juridica como sujeitos de direitos e deveres (DINIZ, 2008, p.
323).

Contudo, a personalidade juridica antes de ser regulada pelo Codigo Civil, teve seu inicio no
Direito Romano (apesar de nao ser usada com o termo propriamente dito), passando a ser usada
essa expressao, segundo ensinamentos de César Fiuza, no inicio do século XIX, pelo alemao A.
Heise em 1807, em substituicao a outros nomes tais quais: pessoa moral, pessoa mistica, ficticia,
abstrata etc., e auferindo popularidade a partir da obra de Savigny (FIUZA, 2007, p. 146).

A teoria da realidade técnica reconhece a personificagdo dos grupos sociais que se reunem na busca
de fins determinados, sendo reconhecidos também esses objetivos pela lei e pela propria vontade
dos seus criadores. A personalidade juridica ¢ uma caracteristica que o proprio ordenamento

juridico estatal concede a entes que o merecem (DINIZ, 2008, p. 233).

Atualmente esta ¢ a teoria adotada pelo Codigo Civil de 2002, como menciona o artigo 45, que

trata da existéncia legal da pessoa juridica, como se verifica, in verbis:

Art. 45 - Comega a existéncia legal das pessoas juridicas de direito privado com a inscrigdo
do ato constitutivo no respectivo registro, precedida, quando necessario, de autorizagdo
ou aprovacao do Poder Executivo, averbando-se no registro todas as alteragdes por que
passar o ato constitutivo.

Nesta teoria, Silva Pereira menciona algumas caracteristicas relacionadas a personalidade juridica,
como a existéncia dos entes criados pela aspiracdo do homem - mas que ndo se confunde com
a vontade individual dos membros que as criaram -; a composi¢cdo de um patrimonio ou bens
diversos da dos seus criadores ou associados; sua capacidade restrita a realizagao de seus fins pelo

fato da especializagdo e, por fim, ser acolhida pelo direito positivo (VENTURA, 2008, p. 4).

Portanto, na concepgao de alguns doutrinadores como Gongalves, Venosa e Diniz, para a constituicao
da pessoa juridica de direito privado, a lei traz alguns requisitos que necessitam ser obedecidos
para sua regular atuacdo no ordenamento juridico. O primeiro diz respeito a vontade humana
criadora, que se caracteriza pelo animus de constituir um corpo social diverso dos membros que
integram esse novo organismo e o segundo liga-se a observancia das condigdes legais que a norma
exige para gozar das prerrogativas concedidas na vida civil. Sendo que esses dois requisitos podem
se formalizar pela elaboragdo do ato constitutivo através de estatuto ou contrato social juntamente
com o respectivo registro no 6rgdo competente, caso nao haja o registro, a pessoa juridica nao
passara de uma simples pessoa de fato e ndo de direito. O terceiro requisito refere-se a finalidade
licita da atividade a ser realizada que, segundo Venosa, ndo se adapta a ordem juridica a criagdo de

uma pessoa que nao tenha um fim licito.

Dessa forma, o sentido da existéncia de uma pessoa juridica encontra-se, sempre, na necessidade

ou no interesse dos individuos de se unirem para juntos realizarem objetivos comuns, mas que



ultrapassam suas capacidades individuais (GONCALVES, 2011, p. 215).

Segundo o artigo 40, do Codigo Civil, as pessoas juridicas podem ser classificadas como pessoa
juridica de direito publico - interno ou externo - ou de direito privado vinculada a uma lei ou ao

registro.

O Cédigo Civil define como pessoas juridicas de direito publico interno: a Unido, os Estados, o
Distrito Federal, os Territérios, os Municipios e as Autarquias. Enquanto sdo consideradas pessoas
de direito publico externo os Estados estrangeiros e todos os individuos que forem regidos pelo

direito internacional publico.

J& as pessoas de direito privado sdo as associagdes, as sociedades, as fundagdes, as organizagdes
religiosas, os partidos politicos e as empresas individuais de responsabilidade limitada (EIRELI),
incluida pela Lei n® 12.441 de 2011. Nas institui¢des, corporagdes, associagdes, sociedades, dentre
outras, o fato de que decorre a personalizagdo ou individualizagdo € legal, ¢ juridico, porque sua
base ¢ constituida no Direito. Dai a expressdo pessoa juridica que integra este sentido. Juridico €
tudo o que vem, pertence, promana ou se funda no Direito. E o que ¢ legal, aprovado ou confirmado

por lei, quando ndo ¢ a propria lei que o institui.

Atualmente, depois da edicdo da Lein® 12.441/2011, o ordenamento juridico brasileiro ganhou uma
pessoa juridica de direito privado para o exercicio da atividade empresaria denominada de empresa
individual de responsabilidade limitada — EIRELI. Essa nova criacdo possibilita ao empresario

individual ou a pessoa natural dotar-se de personalidade juridica, o que antes nao era possivel.

Essa Lei surgiu com o finto de permitir ao empresario individual ou a pessoa fisica, que deseja
empreender desenvolvendo uma atividade empresaria, a op¢ao de exercé-la sozinho e sem o 6nus
da responsabilidade ilimitada. Para regular essa nova pessoa, foi acrescentado o inciso VI, no
artigo 44 do Codigo Civil que define as pessoas juridicas de direito privado bem com inserido o
artigo 980-A, definindo as principais caracteristicas dessa nova pessoa e, por fim, foi alterado o

paragrafo tnico, do artigo 1.033 do mesmo Diploma Legal.

A grande novidade se estabelece na possibilidade de exercer a atividade de empresa, individual,
respondendo de forma limitada. Diferentemente do ordenamento anterior que permitia ao empresario
individual a constituicdo de sua atividade o 6nus de responder ilimitadamente pelas obrigagdes
que decorressem dessa atividade. Nesse sentido criava-se uma confusao entre o patrimonio pessoal

e o patrimonio da empresa do empresario individual.

Cabe salientar que o estudo proposto tem por fim tratar das pessoas juridicas de direito privado,
descrito no artigo 44 do Codigo Civil, especificamente, das sociedades empresarias, cuja Lei
n® 11.101/05 apresenta a possibilidade de usufruirem do instituto da recuperagao judicial, a

extrajudicial e a faléncia do empresario e da sociedade empresaria, objeto deste estudo.

Sociedades empresarias sdo organiza¢des econdmicas dotadas de capacidade juridica e patrimonio
proprio, formadas geralmente por mais de um individuo, e que t€ém como finalidade a produgado
ou a troca de bens ou servigos com intuito de obter lucro (BERTOLDI; RIBEIRO 2008, p. 146).



O Codigo Civil de 2002, no seu artigo 981, conceitua sociedade da seguinte forma:

Celebram contrato de sociedade as pessoas que reciprocamente se obrigam a contribuir,
com seus bens ou servigos, para o exercicio de atividade econdmica e a partilha, entre si,

dos resultados.

Por se tratar de pessoa juridica como demonstrado, a sociedade empresarial também surge da
unido de dois ou mais agentes que almejam concomitantemente alcangar uma pretensdo comum. E
um tipo de unificagdo de esforgos de diversos sujeitos, interessados nos lucros que uma atividade
econdmica complexa de grande porte - que ultrapassa a capacidade individual de gerenciamento
e exige muitos investimentos e diferentes capacitagcdes - promete proporcionar, promovendo o
desenvolvimento da economia, favorecendo uma melhor infraestrutura, prestacdo de servigos e

bens para toda coletividade.

As sociedades empresariais sdo constituidas através de um contrato social ou estatuto que devera
ser registrado no o6rgdo competente. Depois de preenchidas tais formalidades, a sociedade passa a
atuar legitimamente como pessoa juridica capaz de exercer direitos e contrair obrigagdes na ordem
civil (BERTOLDI, 2008, p. 148).

Ha varios tipos de sociedades empresarias dentre elas encontram-se: Sociedade em Nome Coletivo
(N/C), Sociedade em Comandita Simples (C/S), Sociedade Limitada (LTDA..), Sociedade Anonima
(S/A), disciplinadas pela Lei n° 6.404/76; Sociedade em Comandita por Ag¢des (C/A), também
regida pelas normas relativas as Sociedades Anonimas, com algumas regras impostas pelos artigos,
1.090 a 1.092 do Coédigo Civil.

Para o desenvolvimento deste trabalho, ater-se-a as sociedades empresarias passivas de sofrerem
ou se beneficiarem com o instituto da recuperagao judicial, extrajudicial ou de faléncia, conforme
exposto no artigo 2° da Lei n® 11.101/05.

SURGIMENTO DO INSTITUTO DA RECUPERACAO JUDICIAL

O procedimento da recuperacao judicial € fruto do novo instituto trazido a baila pela Lei 11.101/05,
que trata da Recuperagao Judicial Extrajudicial e Faléncia do empresario ou sociedade empresaria,
que modificou totalmente os objetivos formulados pela antiga Lei de Faléncia e Concordata,
regulada pelo Decreto Lei n® 7.661/45.

Anova Lei de Faléncias, Lei Federal n® 11.101/05, suprimiu com o instituto da concordata, criando
a recuperagao judicial e extrajudicial, cujo objetivo maior ¢ a preservagdo das empresas e de
sua reinser¢ao no mercado ante a sua fungdo social como fonte geradora de emprego e renda, e
inseriu alteragdes nas normas da faléncia, tendo em vista, que esta ndo mais atendia os reclamos

da sociedade moderna e desenvolvida.

A antiga Lei intitulada de Faléncia e Concordata tinha como carater manifesto, a puni¢ao do falido,
uma vez que, este era tido como um fraudador, seu objetivo era a liquida¢do do patrimdnio do
devedor para a satisfacdo dos credores, sem possibilidade de recuperacdo das empresas em crise.

Assim observa Sampaio de Lacerda que “o instituto da faléncia apresentou-se, de inicio, com



carater repressivo. Seu proposito era nitido objetivo de punir o devedor que iludira a confianca de
outros. A faléncia era tdo temerosa quanto o crime. E o devedor ficava marcado com a infamia”
(LACERDA apud ALMEIDA, 2009, p. 299).

Desvinculando-se da execucdo pessoal, iniciou-se uma nova fase desta lei, na qual o foco era
atingir tdo somente o patriménio do empresario, na tentativa arrecadar o ativo do devedor para
quitar seu passivo ante aos seus credores. Dai inicia-se a segunda fase que se estabeleceu pelo
processo de execucgdo coletiva que tinha como fim, salvaguardar o crédito devido, em favor dos
credores, com fundamento no principio da igualdade entre os credores denominado de “pars

conditio creditorum”, dentre outros.

Desse imperativo vai sendo delineado o direito falimentar, conforme ensina Manoel Justino
Bezerra Filho (2005, p. 32):

Dessa execugao coletiva surge o embrido do direito falimentar, nada mais sendo a faléncia
do que uma execugdo coletiva, na qual, em linhas bastante gerais, arrecadam-se todos os
bens do devedor para venda judicial e apuragdo de dinheiro, o qual sera em seguida
dividido entre os credores, na proporgdo e segundo a ordem legal referente a cada um

deles.

Nesse interim surgira a concordata que consistia em uma prestacdo jurisdicional, como um
favor legal condicionado, deferido ao empresario regular honesto (FAZZIO, 2004, p. 721). Este
Instituto, mais suave que a faléncia, tinha o intento de proteger o crédito do devedor comerciante
e recuperar de forma imediata o devedor da situacao de crise econdmica em que se encontrava
temporariamente. Segundo Amador Paes de Almeida, foi-se constituindo uma manifesta
humanizagao do procedimento de execucao dos bens do devedor, com o escopo de evitar-lhe a

faléncia.

Para este autor, o instituto da concordata se estabelecia como inica forma juridica de subsisténcia da
sociedade empresaria, o que revela sua importancia na histéria, passando por inumeras alteragdes
e aperfeigoamento atingindo o seu ponto mais elevado com nascimento da recuperacao judicial
(ALMEIDA, 2009, p. 301).

A pesar de toda inovagao, o foco ainda era o credor, como um mero processo de execucao coletiva
para atender aos interesses exclusivamente dos particulares, ndo era ponderada a importancia da

empresa no cenario social e econdmico.

Mas, tendo evidenciado a grande importancia que a empresa representa para a sociedade, uma vez
que, se compreendeu que a empresa, como unidade produtiva, criadora de empregos e elaboradora
de bens e servigos, ¢ atividade de profundo interesse social, e sua manuten¢do deve ser procurada
sempre que possivel (BEZERRA FILHO, 2009, p. 122).

Assim, o principio atual que norteia o novo processo falimentar nada mais ¢ do que a preservagao
da empresa, que brota da sua funcdo social e do estimulo a atividade econdmica, como fonte
geradora de emprego, riqueza e estabilidade econdmica e social. Seu objetivo € a perenidade das

empresas, uma vez que, seu desaparecimento geraria uma serie de prejuizos para a sociedade



como a elimina¢do do emprego, reducdo de arrecadacdo tributaria, bem como, consequéncias

imprevisiveis ao mercado e a toda coletividade.

Para Bertoldi, (2008, p. 472) o centro principal da nova Lei n° 11.101/05 torna-se a protecao
juridica do mercado, o qual, desenvolvendo-se de modo sadio, potencialmente atua em beneficio
da sociedade como um todo e do crescimento econdmico do pais, deixando de ser o interesse dos

credores.

Nesta linha de pensamento, Gladston Mamede colaciona que:

A recuperagao judicial de empresas tem por objetivo viabilizar a superagdo da situacdo
de crise econdmico-financeiro do devedor, a fim de permitir, a manutengdo da fonte
produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo,
assim, a preservagao da empresa, sua fungdo social e o estimulo a atividade econémica

(MAMEDE, 2009, p.119).

Na fala de Moacyr Lobato de Campos Filho (2007, p. 79), a Recuperacao judicial busca a
harmonizagdo dos objetivos existentes entre o devedor e todos os credores que na sua esséncia
¢ conflitante. Modificou, no entanto, a antiga figura do instituto que tinha como principais
destinatarios os credores, aludindo de maneira significativa o estimulo a atividade econdmica e o

prestigio da fun¢ao social da propriedade como regra principal da recuperagao judicial.

Além da doutrina, a propria lei em seu artigo 47, apresenta como objetivo principal da recuperacao
judicial tornar vidvel a superagdo da situa¢dao de crise econdmico-financeira do devedor, a fim
de permitir a manutencdo da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos
credores, fomentando, assim, a preservacao da empresa, sua fungao social e o estimulo a atividade

econdmica.

Manoel Justino Bezerra Filho apostila no livro Lei de Recuperacao de Empresas e Faléncias que:

Arecuperagao judicial destina-se as empresas que estejam em situagao de crise econdmico-
financeira, com possibilidade, porém, de superagdo, pois aquelas em tal estado, porém em
crise de natureza insuperavel, devem ter faléncia decretada, até para que ndo se tornem
elemento de perturbacdo do bom andamento das relacdes econdmicas do mercado. Tal
tentativa de recuperacdo prende-se, como ja lembrado, ao valor social da empresa em
funcionamento, que deve ser preservado ndo s6 pelo incremento da producdo, como
principalmente, pela manuten¢do do emprego, elemento de paz social (BEZERRA
FILHO, 2009, p. 123).

A preservacao de empresa como principio constitucional ndo esta estabelecido unicamente na
busca pelo pleno emprego, mas também, dentre outros, pelo principio constitucional da fungao
social da propriedade, visto que a Constitui¢do Federal ndo admite a extingdo de propriedades
produtivas, o que seria uma incoeréncia em si, justamente porque ela ¢ a fonte ensejadora dos

principios da dignidade da pessoa humana e da valorizag@o do trabalho.

O principio da fungdo social da empresa ressalta como objeto o interesse da coletividade muitas
vezes em detrimento do particular — da empresa — com o fim de trazer melhorias e desenvolvimento
sustentavel da sociedade. O principio da fungdo social da empresa complementa a ordem economica

na medida em que gera empregos, produz riquezas e coopera com o crescimento do pais. Por esse



motivo, o principio da fun¢do social da atividade predominara em face de outros interesses, caso
haja choque entre eles (BANDEIRA apud STURLA, 2011, p. 16).

Gustavo Bandeira, citando Dumbra Sturla, preleciona que:

O principio da fungdo social da empresa ¢ parte integrante da ordem econémica, na qual
ira produzir riquezas, gerar empregos ¢ contribuir para o desenvolvimento do pais, em
havendo conflito entre os interesses econdmicos dos sdcios e da empresa, em contraposi¢ao
aos interesses extraempresariais em que se insere a comunidade, prevalecerd, em um

juizo de proporcionalidade, a fungdo social (BANDEIRA apud STURLA, 2011, p. 16).

Waldo Fazzio Junior também exalta a importancia econdmica e social da empresa e o principio
da preservac¢do da empresa, apontando a atividade como uma unidade econdmica que conecta o
mercado criando uma cadeia de relagdes juridicas com grande repercussdo social, independente de

a empresa encontrar-se em crise financeira ou nao (FAZZIO JUNIOR, 2005, p. 35).

Dessa forma, ¢ apontada como principios ensejadores do novo processo falimentar, a funcao social
da empresa, a sua preservacao, o estimulo a atividade economia, sua fungdo socioambiental, a
geragao de emprego, entre outros, como se verifica na lei, nas vastas doutrinas ora apresentadas e
nos principios constitucionais elencados na Carta Magna, tendo em vista que todas as premissas
basicas de uma determinada ordem juridica devem propagar-se por todo o sistema (ALMEIDA,
2010, p. 81).

Assim, tem-se claro a importancia do instituto da recuperagdo judicial, pois as empresa estao
fundamentadas nos principios basilares da Ordem Juridica vigente e sua atuagdo na sociedade

constitui um dos maiores estimulos ao desenvolvimento econdmico e social da coletividade.

A Lei n° 11.101/05 criou trés possiveis formas recuperatdrias que se verifica pela recuperacao

ordinaria, a recuperacio especial e a recuperagio extrajudicial (NEGRAO, 2010, p. 194).

A recuperacgado ordindria, também conhecida como recuperagao judicial, estabelecida nos artigos
47 a 69, ¢ aquela que ocorre perante o juizo obedecendo aos critérios estabelecidos pela Lei.
Distingue-se das demais pela complexidade de seu processamento e pela multiplicidade dos meios
oferecidos a sua reestruturagao e seu desenvolvimento se divide em trés fases, a primeira ¢ a fase
de pedido e de processamento, artigo 51 e 52; a segunda ¢ a fase do plano, artigos 53 e 54, ¢ a

terceira ¢ a fase de procedimento, artigos 54 a 69.

A recuperacdo especial ¢ aquela destinada as microempresas ou empresas de pequeno porte,
descrita nos artigos 70 a 72. Apesar de seus requisitos serem os mesmos da recuperagao ordinaria,

o que as diferem ¢ a extensdo do universo de credores, abrangendo apenas uma classe de credores.

Jaarecuperagdo extrajudicial diz respeito a possibilidade do préprio devedor propor e negociar com
os credores um plano de recuperacdo, ficando sujeita apenas a homologac¢ao judicial, localizada
nos artigos 161 a 167 do mesmo diploma legal, sendo que sua diferenga para os demais se dd em

razao da maior parte de seu procedimento ocorrer em momento anterior a homologacdo em juizo.

Contudo, independente da modalidade pretendida pelo devedor em crise econdmico-financeira,



necessariamente, precisa-se observar os pressupostos apresentados pelo artigo 48 da Lei n°

11.101/05, como se vera adiante.
DO PROCEDIMENTO PARA CONCESSAO DA RECUPERACAO JUDICIAL

ALein®11.101/05, além de trazer os objetivos, também apresenta o caminho que deve ser trilhado
para a sociedade empresaria ou para o empresario individual que desejar obter a benesse concedida

pela norma.

A recuperagao judicial ¢ um procedimento judicial cuja finalidade circunda na reorganizacdo das
atividades da empresa e na tentativa de superar a crise econdmica e financeira desta, a fim de
permitir a manutengdo da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos
credores, promovendo, assim, a preservagdo da empresa, sua funcdo social e o estimulo a atividade

econdmica, conforme o artigo 47 explana:

Art. 47. A recuperacdo judicial tem por objetivo viabilizar a superacdo da situacdo de crise
econdmico-financeira do devedor, a fim de permitir a manutengdo da fonte produtora,
do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo, assim, a

preservagdo da empresa, sua fungdo social e o estimulo a atividade econdmica.

A possibilidade de soerguimento da empresa sé sera possivel se atendidos os pressupostos de
natureza funcional e pessoal, delimitados pelo artigo 48 da Lei n° 11.101/05 (NEGRAO, 2010, p.
195/197). Ja Paes de Almeida apresenta como pressuposto para esse beneficio ser empresario ou
tratar-se de sociedade empresaria, segundo artigo 1°. Contudo, assevera que nao basta essa condicao,
pois € necessario que se faca a observancia dos requisitos de ordem objetiva, relacionados ao plano
de recuperacao, ¢ de ordem subjetiva, ligados a pessoa do devedor (ALMEIDA, 2009, p. 309/310).

Assinala-se, ainda, a defini¢ao de legitimidade trazida por Fabio Ulhoa Coelho:

S6 tem legitimidade ativa para o processo de recuperagao judicial quem ¢ legitimado
passivo para o de faléncia. Isto ¢, somente quem estd exposto ao risco de ter a faléncia
decretada pode pleitear o beneficio da recuperagao judicial. Como essa ¢ medida destinada
a preservar o devedor da faléncia, a lei s6 a defere quem pode falir. (COELHO, 2005, p.
123)

Assim, para o consentimento da recuperagdo judicial, o interessado deverd preencher,

cumulativamente, os requisitos elencados no artigo 48 da referida lei, in verbis:

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

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

II — ndo ter, ha menos de 5 (cinco) anos, obtido concessao de recuperacdo judicial;

IIT — ndo ter, ha menos de 8§ (oito) anos, obtido concessdo de recuperagao judicial com
base no plano especial de que trata a Se¢do V deste Capitulo;

IV —ndo ter sido condenado ou ndo ter, como administrador ou so6cio controlador, pessoa
condenada por qualquer dos crimes previstos nesta Lei.

Portanto, nem todos podem usufruir do beneficio, tendo em vista que € necessario ao devedor



empresario, no momento do pedido de recuperacao, ter exercido, regularmente, suas atividades ha
mais de dois anos. Bastando para atender este requisito, a certidao de registro na Junta Comercial

da sociedade empresaria.

Este primeiro requisito apresenta-se como condi¢do essencial para pleitear o socorro judicial.
Manoel Justino Bezerra Filho, em seu livro, justifica tal requisito dizendo que o artigo 48, da
Lei de Recuperagao, inicia a listagem dos obstaculos ao pedido de recuperagao, excluindo de
seu campo de aplicagdo o empresario com menos de dois anos de atividade regular, entendendo
que nao seria aceitavel que, em tempo inferior a este, viesse o devedor a colocar-se em situacao
na qual necessitasse de auxilio judicial para a recuperagdo. “Tal fato denotaria uma inabilidade
tao acentuada para a atividade empresarial que a Lei prefere que, em casos assim, seja negada a
possibilidade de recuperagao” (BEZERRA FILHO, 2009, p.123).

Este requisito ndo ¢ novidade da lei atual, proveniente da lei anterior, sua finalidade é comprovar
alguma viabilidade do negécio constituido pelo empresario, distinguindo-os dos demais que se
expdem a aventuras passageiras (FRANCO; SZTAJN, 2008, p. 235).

Importante frisar que essa Lei também ¢ aplicada ao empresario individual, com mais de dois anos
de atividade, na qual o beneficio da recuperacdo pode ser requerido pelo conjuge sobrevivente,

seus herdeiros, inventariante ou sdcio remanescente, conforme paragrafo tinico do artigo 48.

Concomitantemente, sao exigidos os demais requisitos declinados do inciso I ao IV, entre os quais,
o de nao ser falido no momento do pedido e, se o foi, estejam declaradas extintas, por sentencga

transitada em julgado, as responsabilidades dai decorrentes.

Aquele que ¢ falido ou ja teve sua quebra decretada ndo podera acionar o instrumento de recuperacao
judicial, pois a Lei ndo possibilita a sua reorganizagao. O falido sé readquire o direito a pleitear o
beneficio depois de declaradas extintas suas obrigagdes por sentenca judicial irrecorrivel. Alguns
autores, dentre eles Gladston Mamede, colaciona que, segundo o artigo 158, extinguem-se as
obrigagoes do falido com o pagamento de todos os créditos; com o pagamento, depois de realizado
todo o ativo de mais de 50% (cinquenta por cento) dos créditos quirografarios, sendo facultado
ao falido o depoésito da quantia necessaria para atingir essa porcentagem se para tanto nao bastou
a integral liquidagdo do ativo; com o decurso do prazo de cinco anos, contado do encerramento
da faléncia, se o falido ndo tiver sido condenado por pratica de crime previsto nesta Lei; com o
decurso do prazo de 10 (dez) anos, contado do encerramento da faléncia, se o falido tiver sido
condenado por pratica de crime previsto nesta Lei (MAMEDE, 2009, p. 121). Contudo, ha que
se ponderar que da sentenca proferida no artigo 159, requerida pelo falido para a extingao das
obrigacdes, cabera recurso de apelagdo, ndo ocorrendo ainda o transito em julgado, exigido pelo

primeiro inciso, do artigo 48 em comento.

No segundo inciso, a condi¢do apontada diz respeito ao tempo dado como limite para que o
empresario ou a sociedade empresaria recorra novamente ao instrumento de recuperagao judicial
que ¢ de cinco anos. Desta feita, o devedor ndo podera ter, hd menos de cinco anos, obtido concessao

de recuperagdo judicial. No terceiro inciso, esse prazo ascende para oito anos se a recuperacao



judicial tiver por base o plano especial das Microempresas ¢ Empresas de Pequeno Porte. Assim,
para que estas requeiram o beneficio ndo podem ter obtido, hd menos de oito anos, concessao de
recuperagdo judicial com base no plano especial de que trata a Se¢do dos artigos 70 e 72 da Lei n°
11.101/05.

Ainda como quarto e ultimo requisito elencado pelo artigo 48 da Lein® 11.101/05 para a legitimacao
da recuperagdo, encontra-se a exigéncia de nao ter sido condenado ou nao ter, como administrador
ou socio controlador, pessoa condenada por qualquer dos crimes falimentares. O legislador achou
por bem estabelecer que, para o devedor empresario pleitear a recuperagao, este nao podera ter sido
condenado por crimes falimentares; ja para as sociedades empresarias, o pedido sé sera possivel
quando a pessoa juridica nao tiver como administrador ou socio controlador pessoa condenada por
qualquer crime previsto nesta Lei. Tal restricao nao ¢ novidade na nova Lei, pois esta exigéncia ja
vinha estipulada no artigo 140, I1I, do antigo Decreto Lei n® 7.661/45, com uma pequena mudanga
no que concerne a amplitude dos crimes que antigamente tinha um rol mais amplo, agora restrita
para crimes falimentares. Na visao de Fabio Ulhoa Coelho, a lei considera que o controle ou
a administracdo da empresa em crise por criminoso ¢ indicativo de potencial uso indevido do
instituto (COELHO, 2005, p. 128).

Segundo Bezerra Filho, a este inciso que se convencionou chamar de “pessoalidade” da lei
falimentar mereceu severas criticas, desde a sua criagdo na antiga Lei e hoje, por sua conservacao,
ainda que em parte, pois além de ndo privilegiar a manuten¢ao da empresa em funcionamento,
ainda tolhia a sociedade empresarial de se valer do beneficio, mesmo que em boas condigdes,
porém, em crise passageira (BEZERRA FILHO, 2009, p. 125).

Assim, presentes, cumulativamente, todos os requisitos assinalados acima, o devedor empresario
ou a sociedade empresaria estardo legitimados para proceder ao pedido de recuperagio judicial,

seguindo os condicionamentos elencados pelo artigo 51 e seus incisos.

Para o posterior momento do pedido da recuperacao, apontado pela Lei 11.101/05, a sociedade
empresaria devera minuciosamente explanar no seu pedido a sua situacao econdmica € 0s motivos
que justificam a sua solicitagdo. Para tanto, o pedido da Recuperagao Judicial sera feito por meio
de peticao inicial e deverd conter a exposi¢do das causas concretas da situacdo patrimonial do
devedor e das razoes da crise econdOmico-financeira, sendo necessarias as demonstragdes contabeis
relativas aos 3 (trés) ultimos exercicios sociais € as levantadas especialmente para instruir o pedido,
compostas obrigatoriamente do balango patrimonial da sociedade empresaria, da demonstragao de
resultados acumulados, juntamente com o resultado desde o ultimo exercicio social e o relatorio
gerencial de fluxo de caixa e de sua projecao para melhor apreciar o desenvolvimento da atividade.
Necessaria ainda a relagdo nominal completa de todos os credores, inclusive aqueles por obrigagao
de fazer ou de dar, com a indicacao dos seus respectivos enderecos - a natureza, a classificacao e o
valor atualizado do crédito - discriminando sua origem; o regime dos respectivos vencimentos € a

indicacao dos registros contabeis de cada transagdao pendente.

A relacdo integral dos empregados com vinculo de dependéncia completa a lista de documentos



que tem por escopo facilitar a analise da situagdo financeira e das causas da crise na qual esta
envolvida a sociedade empresaria. Serd necessaria a certiddo para comprovar a regularidade
do devedor e o ato constitutivo atualizado, as atas de nomeagdo dos atuais administradores, a
relagdo dos bens particulares dos socios controladores e dos administradores do devedor, os
extratos atualizados das contas bancérias do devedor e de suas eventuais aplicagdes financeiras
de qualquer modalidade - inclusive em fundos de investimento ou em bolsas de valores emitidos
pelas respectivas instituicdes financeiras, certidoes dos cartdrios de protestos situados na comarca
do domicilio ou sede do devedor e naquelas onde possui filial e, por fim, a relacao de todas as agdes

judiciais em que este figure como parte.

Cumprindo o determinado pelo artigo 51 desta Lei, o Juiz deferird o processamento da recuperacao.
Cabe ressaltar que esse processamento ainda ndo ¢ a recuperacao desejada pelo devedor, e dara
outras ordens compostas no artigo 52, dentre elas a obje¢do dos credores acerca do plano de
recuperagdo. Deferido o processamento da recuperagdo, o devedor ndo podera desistir do seu
pedido. Apds a apresentacao do plano de recuperagdo elaborado pelo devedor, sera publicado edital
para conhecimento dos credores, podendo haver oposi¢ao destes, ou ndo. Havendo obje¢ao, nao
se concedera a recuperacao. Nao existindo objecao por parte dos credores, o juiz deferira o pedido
de recuperagdo passando para a fase de execucdo desse plano. Contudo, ¢ possivel a sociedade
empresaria nem alcancar essa parte se ndo houver preenchido, como ja exposto, os requisitos do
art. 48 e seus incisos, dentre eles o de nao ter, como socio controlador ou administrador, pessoa
condenada por crimes falimentares, o qual sera estudado a seguir.

A exigéncia de nio ter a sociedade empresaria como administrador ou socio controlador
pessoa condenada por qualquer dos crimes falimentares

Uma das condi¢des apontada pela Lei de Recuperagdo e Faléncias ¢ a de ndo permitir que uma
sociedade empresaria beneficie-se com o instituto da recuperagdo, se esta tiver como sOcio
controlador ou administrador, pessoa condenada por crimes falimentares. Como ja& mencionado
anteriormente, ndo € novidade essa proibicao, pois, o Decreto Lei n® 7.661/45, que regulava sobre
a Lei Faléncias e Concordata em seu artigo 140, III, ja levava em conta a condenagao criminal do
empresario, em virtude de um amplo e lacunoso elenco de modalidades de delitos. Neste, a pratica
anterior de qualquer uma das condutas criminosas tipificadas, uma vez reconhecidas em sentenga
definitiva, impediria o beneficio da concordata (FAZZIO JUNIOR, 2004, p. 722).

Na nova Lei, o legislador, ao consentir com a permanéncia desta exigéncia para as sociedades
empresarias, repete parte do que ja vinha estipulado, excluindo apenas os outros tipos penais tais
como, furto, roubo, estelionato, dentre outros, conservando os crimes falimentares, previstos nos

artigos 168 e seguintes da Lein® 11.101/05, como condi¢ao do impedimento.

Em consequéncia disso, criticas sdo tecidas a este requisito devido a ser contrario ao soerguimento
da sociedade empresaria, que sanada e em boas condig¢des, porém, em crise passageira, ¢ impedida
de usufruir da benesse da recuperagdo por causa de problemas pessoais envolvendo determinado
socio controlador ou administrador. Nao se justifica a condigao esculpida no inciso IV, do artigo

48, imposta as sociedades empresarias, pois a sua constituicdo e regularizagdo, lhes garantem



personalidade juridica propria, autonomia, capacidade de direito e de obrigagdes distinta das

demais pessoas, nao podendo ser apenada pelo crime de terceiros.

Desse modo, Diva Pio colaciona que o atributo da personalidade juridica possibilitou a construcao
do conceito de pessoa juridica, ente coletivo, que conquista vida propria ao receber um patrimonio,
passando a ser admitida, a semelhanga do ser humano, como pessoa, ou seja, sujeito de direitos e
deveres na ordem civil, apartada da pessoa dos sécios (PIO, 2007, p. 3). Sendo assim, nao ¢ justo
permitir que uma restricao dada a um individuo pela pratica de um ato ilicito torne-se obstaculo

para outra pessoa, seja ela fisica ou juridica, no que tange ao gozo dos seus beneficios.

Para uma melhor compreensdo do papel e da fun¢do do socio controlador ¢ do administrador, a
fim de concluir a suas distingdes frente a sociedade empresaria, necessario se faz apontar como a
lei trata cada um deles. A Lei n® 6.404 de 15 de dezembro de 1976, que dispde sobre as Sociedades
por Acdes, em seu artigo 116, define ser s6cio ou acionista controlador a pessoa natural ou juridica,
ou o grupo de pessoas vinculadas por acordo de voto, ou sob controle comum, que seja titular de
direitos de socio que lhe assegurem, de modo permanente, a maioria dos votos nas deliberagdes
da Assembleia Geral e o poder de eleger a maioria dos administradores da companhia e que usa
efetivamente seu poder para dirigir as atividades sociais e orientar o funcionamento dos 6rgaos
da companhia. Sua fun¢do ¢ usar o poder com o fim de fazer a companhia realizar o seu objeto e
cumprir sua fungdo social, tendo deveres e responsabilidades para com os demais acionistas da
empresa, os que nela trabalham e para com a comunidade em que atua, cujos direitos e interesses

deve lealmente respeitar e atender.

Fazio Junior, citando a licdo de Orlando Gomes, explana:

O que distingue, porém, o controlador do proprietario € que este tem o direito de dispor
dos bens proprios, enquanto aquele pode dispor praticamente de bens alheios, pouco
importando — como se discute — se os bens sociais sdo da pessoa juridica ou dos acionistas.
Em qualquer hipotese, quem cede o controle de uma sociedade anénima ndo esta a vender
os proprios bens (...).

Loégico ¢, portanto, que a gestdao dos bens sociais, vale dizer, o governo da empresa, fique
na dependéncia da vontade dos detentores do controle acionario da sociedade. Sao eles
proprios que se elegem administradores ou escolhem que lhes convenha para o exercicio

da fungdo (FAZZIO JUNIOR, 2004, p. 287).

A mesma Lei disciplina os deveres e atribui¢des do administrador em seus artigos 145 e seguintes.
Nesta linha, o proprio Fazzio Junior aponta duas espécies de administradores na Sociedade por
Agdes, uma em sentido estrito, que sao os conselheiros e diretores, e outra em sentido amplo,
abrangendo, os membros de outros 0rgaos estatutarios e os conselheiros fiscais, além dos ja citados
(FAZZIO JUNIOR, 2004, p. 282).

Os administradores sdo 6rgaos da sociedade, e ndo meros representantes. O representante
substitui a sua personalidade juridica por outra personalidade. O papel dos administradores
de uma coletividade ¢ diverso. Eles trazem do interior ¢ manifestam exteriormente essa
vontade coletiva e, a0 mesmo tempo, uma, que se encontra na base da personalidade civil,
servem de intermediarios; sdo 6rgdos. A vontade dos administradores, quando se produz
na esfera de sua agdo social, ndo ¢ a vontade individual substituindo a de outrem de
modo a se poder distinguir duas personalidades diferentes; ¢ a propria vontade do corpo
social expressa pela sua personalidade (CARVALHO DE MENDONCA apud FAZZ10



JUNIOR, 2004, p. 282).

Nao sdo os administradores ou acionistas controladores quem define a sociedade, mas o que ela
¢ desde sua constitui¢do. Estes s exteriorizam o objetivo da sociedade com o fim de conduzi-la.
Quando eles assumem um cargo ¢ a vontade coletiva da sociedade que tem preponderancia, ndo
ha substitui¢cdo ou unificacdo de personalidade. A sociedade administrada por qualquer pessoa
continua sendo ela mesma, sem perder sua funcdo precipua e nem seu objeto social. O papel do
administrador da Companhia, conforme preconiza o artigo 153 c/c 154 da Lein® 6.404/76, ¢ exercer
as atribuicdes que a lei e o estatuto lhe conferem para lograr os fins e o interesse da companhia,
satisfeitas as exigéncias do bem publico e da funcdo social da empresa, bem como, empregar o
cuidado e diligéncia que todo homem ativo e probo costuma empregar na administragdo dos seus

proprios negocios.

Ainda no que concerne ao administrador, este tem como funcao a geréncia da sociedade empresaria,
também sendo uma pessoa distinta na qual o seus problemas pessoais ndo podem afetar nem
tampouco limitar os direitos da sociedade empresaria. Segundo o artigo 1.011 do Cddigo Civil,
com mesma redacao dada ao artigo 153 da Lei n® 6.404/76, coteja que “o administrador da
sociedade devera ter, no exercicio de suas fungdes, o cuidado e a diligéncia que todo homem ativo
e probo costuma empregar na administragao de seus proprios negdcios”. Sendo claro que a funcao
exercida por ele ndo se confunde com a sua pessoa, sendo coerente entdo, que também a punicao
para quem infringe a lei deva recair apenas sobre quem praticou o ato ilegal e ndo se estender a
terceiros, mesmo que este seja pessoa juridica, sob pena de ferir diretamente a sua dignidade e

pessoalidade e contrapor os principios constitucionais do Estado Democratico de Direito.

Interessante compreender, a quem se deseja atingir com tal restricdo: ao administrador ou socio
controlador que cometeu o delito, ou a sociedade empresaria que o tem ou o contratou para gerir

seus negdcios, eis a questao.

A restri¢do deixada pelo legislador demonstra um olhar voltado a antiga forma de ver a sociedade
empresaria que vigorou aproximadamente por 60 anos, com o Decreto Lei n° 7.661/45, e, que, no
entanto, ndo trazia resultados satisfatdrios, e extinguia as empresas que sdo a fonte produtora e
geradora de riquezas para o pais. Diferentemente a nova Lei que tem como finalidade tornar viavel
a superacdo da crise econdmico-financeira e possibilitar a reintegragdo da empresa no competitivo
mercado desenvolvendo o exercicio do principio da fung¢do social, balizado na ordem econdmica
e social de nosso ordenamento juridico, por meio dos conceitos de respeito a dignidade da pessoa
humana, liberdade e justica, tornou a recuperacao judicial regra e a faléncia exce¢do. Assim, ndo
permitir que uma sociedade empresaria usufrua do beneficio da Recuperacdo Judicial ¢ colocar-
se contrario a evolugdo social, vez que, todo o ordenamento juridico concorre para fomentar a

reinser¢ao da Sociedade no mercado.

Ressalta-se que o objetivo da discussao ¢ que os critérios exigidos para a manutencao da empresa
estejam ligados diretamente a pessoa juridica e a sua capacidade de manter-se no mercado gerando

riquezas e favorecendo aos fins sociais € a0 bem comum e nao a critérios ligados a terceiros que,



apesar de vinculados a atividade, ndo ¢ a sociedade empresaria.

Dessa forma, salta-se aos olhos a necessidade de se analisar a constitucionalidade do artigo I'V, do
artigo 48, daLein®11.101/05, que dispde como uma exigéncia fundante a concessao da recuperagao
judicial estar a sociedade empresaria livre de administradores ou de socio controladores marcados

por qualquer crime falimentar.
A PESSOALIDADE DA PENA E SUA COMPREENSAO

A Constitui¢do da Republica de 1988 agasalha um conjunto de principios que coordenam e
orientam o ordenamento juridico com o objetivo de resguardar os direitos, liberdades e garantias
individuais e metaindividuais que compdem e formam o Estado Democratico de Direito. Para tanto,
os principios estabelecidos na Constituigdo Federal, denominados de principios constitucionais
implicitos ou explicitos, servem como balizadores para a composi¢ao legislativa, atuando como
critérios de interpretagdo e criacio de leis e regras. E neste contexto que se encontra a pessoalidade

da pena, visto que ¢ um principio originario da Carta Magna.

O principio da pessoalidade da pena também denominado como “principio da intranscendéncia
ou personalidade da pena”, “principio da responsabilidade pessoal” ou ainda como “principio
da incontagiabilidade ou intransmissibialidade da pena” tem sua consagracdo no 5°, XLV da
Constitui¢ao da Republica, preconizando que somente o condenado, e mais ninguém, podera
responder pelo fato praticado, pois a pena nao podera passar da pessoa que cometeu o delito, assim

esta disposto em seu artigo:

Artigo 5°, XLV - nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a obrigacdo
de reparar o dano e a decretagao do perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas

aos sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor do patrimonio transferido.

Alexandre de Moraes, em seu livro Direitos Humanos Fundamentais, escrevendo sobre a

pessoalidade da pena, assim colaciona:

A Constitui¢do Federal consagrou a incontagiabilidade da pena, proclamando que
nenhuma pena passara da pessoa do condenado.

Dessa forma, garante-se tanto a proibi¢do de transmissdo da pena para familiares,
parentes, amigos ou terceiros em geral, quanto exige-se que a lei infraconstitucional
preveja a extingdo de punibilidade em caso de morte do agente, uma vez que néo haveria
sentido, por parte do estado, na persecug@o penal, pela total impossibilidade de aplicagdo
das sangdes (...).

O principio da incontagiabilidade ou intransmissibilidade da pena também se aplica em
relagdo a obrigacdo de reparacdo do dano, bem como quanto a decretacdo do perdimento
de bens. A norma constitucional somente permite que essas duas medidas sejam
estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o limite do patrimoénio transferido
em virtude da heranga, nunca, portanto, com prejuizo de patrimdnio proprio e originario

dos mesmos. (MORAES, 2000, p. 234)

Infere-se de tal preceito que a pena nao podera exceder da pessoa que comete o crime, reclamando
que esta recaia tdo somente sobre aquele que incorreu no delito. Esse principio trata-se de uma

conquista do Sistema Juridico. Sua importancia pode ser mensurada ao longo da historia da



evolucdo da pena. Outrora, as penas corporais, pecuniarias ou infamantes poderiam atingir todo o
grupo social, ou ainda os familiares do condenado (SHECAIRA; CORREA JR, 2002, p. 79).

Era comum a punicao de terceiros que ndo tinham nenhuma relacdo com o crime praticado
simplesmente pelo fato de ser proximo do individuo que praticou o ato ilegal. Nesse mesmo
sentido, Guilherme de Sousa Nucci afirma que a regra estabelecida pela Constituicdo Federal
garantindo o direito da pena nao exceder da pessoa do condenado esta incumbida de evitar os
erros do passado, quando o Estado entendia eficaz a puni¢do de parentes e amigos do criminoso,
particularmente quando este fugia ou morria antes de concluir a pena que lhe estava designada
(NUCCI, 2010, p. 3).

Dessa maneira, a garantia constitucional estabelece que somente o condenado podera responder
pela infragdo praticada e mais ninguém, independentemente da infra¢ao aplicada pela norma, quer
seja privativa de liberdade, privativa de direito ou multa, pois, seu carater personalissimo permite

que apenas o autor do delito se submeta as sangdes (GRECO, 2006, p. 79).

O principio da pessoalidade da pena surgiu com a finalidade de acabar com a injustica imposta
as pessoas que nao tinham praticado nenhum crime, mas que eram punidas como se fossem.
Tal irregularidade praticada pelo Estado atingia flagrantemente outras garantias individuais
estreitamente ligadas ao principio da responsabilidade da pena como o principio da inocéncia do
ser humano até que se prove o contrario; o principio da proporcionalidade e da razoabilidade, da
culpabilidade - no qual ndo hé crime sem dolo e sem culpa; o principio da isonomia e, por fim, o
principio da individualidade da pena e da dignidade da pessoa humana (NUCCI, 2010, p. 3). Essa
vinculacdo funda-se na necessidade de solidificar a pessoalidade da pena, para que ndo ultrapasse

a outros individuos.

Nucci ao falar do principio da individualizacao da pena colaciona que:

Assim, a individualizagdo da pena tem por finalidade dar concretude ao principio de que
a responsabilidade penal é sempre pessoal, jamais transcendendo a pessoa do criminoso.

E quanto a este, deve a sancdo ser aplicada na justa e merecida justica.

Para tanto, o principio da individualizacdo, como ato concreto de particularizar a pena, tem o
sentido de eleger a justa e adequada medida penal, atendendo ao aspecto e aos efeitos pendentes
sobre o condenado, tornando-o exclusivo e distinto dos demais sentenciados (NUCCI, 2010, p.
30).

No que tange a conexdo dos principios acima elencados, Regis Prado (2007, p. 144) assinala
que o principio da pessoalidade vincula-se estritamente aos postulados da subjetividade e da
culpabilidade, pois a responsabilidade ¢ sempre do sujeito e decorre unicamente de sua conduta

omissiva ou comissiva, ndo se admitindo nenhuma outra espécie ou formato.

Dessa forma, compreende-se que pessoalidade da pena ¢ um principio constitucional que visa
impedir a puni¢do de pessoas alheias a pratica do crime. Essa intransmissibilidade garante que nao

passara da pessoa que a cometeu e que suas consequéncias nao poderao atingir a sujeitos estranhos



a atividade delituosa.

A necessidade de protegdo e aplicacao de tais principios advém da grande repercussao da pena na
vida do individuo que ¢ limitado ou, at¢ mesmo, privado do convivio social, embora por um tempo
determinado, como retribuicao e punigao do ato ilicito praticado. Essa restri¢cao ¢ dada por meio da
aplicacdo de uma sang¢ao também denominada de pena. Para tanto, na defini¢ao de Rogério Greco,

pena:

E a consequéncia natural imposta pelo Estado quando alguém pratica uma infragio penal.
Quando o agente comete um fato tipico, ilicito e culpavel, abre-se a possibilidade para o

Estado de fazer valer o seu ius puniendi. (GRECO, 2006, p. 519)

Assim, infere-se dessa construcao a importancia do principio da pessoalidade da pena que impede
e protege o individuo alheio ao ato criminoso, restringindo a sua aplicacdo apenas ao sujeito que

0 praticou.

Como ja exposto, o principio da personalidade da pena seja qual for o campo criminal em comento,
ndo ha excec¢do, sendo incontestadamente exigido a sua aplicacdo a todos as pessoas. Nisto, o
principio da pessoalidade, encontrando-se no campo dos principios e garantias constitucionais,
tem aplicabilidade direta. E segundo Canotilho, essa aplicacdo direta ndo significa apenas que
os direitos, liberdades e garantias se aplicam independentemente de interpretacdo legislativa,
significa também que eles valem diretamente contra a lei, quando esta estabelece restri¢des
em desconformidade com a constitui¢do. Em termos praticos, a aplicacdo direta dos direitos
fundamentais implica ainda a constitucionalidade de todas as leis pré-constitucionais contrarias as
normas da constitui¢do consagradoras e garantidoras de direitos, liberdades, e garantias ou direitos
de garantia andloga, conforme se vera adiante (CANOTILHO, 1994, p. 1.179).

A inconstitucionalidade do inciso 1V, art. 48, da Lei n° 11.101/05

As normas constitucionais sdo aquelas que conservam os valores fundamentais do ordenamento
juridico. Isso porque seu objetivo € resguardar todo um complexo normativo, tornando-se destaque

e formato para os demais preceitos que irdo surgir.

Os principios constitucionais sdo aqueles que guardam os valores fundamentais da ordem
juridica. Isto s6 ¢ possivel na medida em que estes ndo objetivam regular situacdes
especificas, mas sim desejam langar a sua forca sobre todo o mundo juridico. Alcangam
os principios esta meta a propor¢do que perdem o seu carater de precisao de conteudo,
isto é, conforme vdo perdendo densidade semantica, eles ascendem a uma posi¢do que
lhes permite sobressair, estabelecedora de preceitos (MACIEL apud BASTOS, 2004, p.

44).

Os principios constitucionais tém aplicabilidade direta contra a lei e atos normativos que estabelece
restri¢des contrarias a Constitui¢ao. A aplicagcdo direta dos direitos fundamentais implica ainda
a inconstitucionalidade de todas as leis pré-constitucionais contrarias as normas da constitui¢ao
consagradoras e garantidoras de direitos, liberdades, e garantias ou direitos de garantia analoga
(CANOTILHO, 1994, p. 1.179).

A necessidade da verificagdo de constitucionalidade de uma lei surge do principio da supremacia



da constituicdo. Essa supremacia advém da posicdo vertical ocupada pela constituicio no
ordenamento juridico, por ser a pedra angular, ou seja, a lei suprema do Estado e esta no topo da
piramide de onde orienta e direciona todas as leis infraconstitucionais. Por isso, que o sistema

juridico lhe confere validade e submete as demais leis a sua conformidade (LENZA, 2012, p. 239).

Assim, tendo uma lei infraconstitucional, com dispositivos contrarios aos preceitos constitucionais,
esta sofrera de vicio de inconstitucionalidade que pode ser vicio na sua forma de elaboracao ou
vicio no seu conteudo. Esta inconstitucionalidade material decorre da criacao de uma lei ou ato
que, em seu conteudo, afronta a qualquer preceito ou principio da Constitui¢ao da Republica. Tais
principios servem de orientacao para a criagao de leis, atuando como garantias diretas e imediatas
aos individuos, assim como balizadores de interpretagdo e integragao da constituicao (NUCCI,
2009, 78).

Para tanto, a Carta Magna consagrou em seu texto o principio da pessoalidade da pena assinalando
que nenhuma pena passara da pessoa do condenado, impedido que suas consequéncias ultrapassem
a terceiros, deixando claro a sua individualizag@o e intransmissibilidade. Neste principio, a pessoa
alheia ao ato criminoso ¢ o objeto de protecao, e isso se deve a vontade do legislador de suprimir
grandes injustigas historicas que estendiam as penas a outras pessoas que nem sabiam da existéncia
de tais crimes. Nesse sentido, a defini¢cao de pessoa encontra-se regulado pelo Codigo Civil, sendo
pessoa fisica ou juridica.

Contudo, a Lei n® 11.101 de 2005, ao elencar os requisitos necessdrios para a concessdo do
beneficio da Recuperacio Judicial a uma sociedade empresaria, sujeito de direitos e obrigacdes,
inseriu como exigéncia para tal, a de ndo ter como administrador ou s6cio controlador, pessoa

condenada por crimes falimentares, segundo inciso IV, artigo 48.

Dessa forma, ha a existéncia de um confronto entre a exigéncia de uma lei infraconstitucional e
um preceito elencado pela Constitui¢ao da Republica. Nesta incoeréncia encontra-se de um lado o
inciso IV, do artigo 48, da Lei n°® 11.101, que dispde que podera requerer a Recuperacao Judicial a
Sociedade Empresaria que nao tiver como administrador ou socio controlador, pessoa condenada
por qualquer dos crimes falimentares e do outro lado, o inciso XLV, artigo 5°, da Constituicdao da
Republica de 88, que preleciona que nenhuma pena passara da pessoa do condenado. Diante do
explicito confronto de normas e nas quais, ha uma hierarquicamente superior a outra, ou seja, a
norma de grau inferior somente valera se for compativel com a norma de grau superior que € a

Constitui¢ao, sendo aquela necessariamente considerada inconstitucional.

Nao ¢ possivel a convivéncia harmdnica de duas normas que se contrapdem. Assevera-se que
o ordenamento juridico é um todo sistematico, existindo exigéncias legais que se opdem a tal
sistematizagdo o ordenamento fica comprometido e assim a inseguranga e a injustica tornam-se

condutoras da sociedade. Nessa linha, Maciel (2004, p. 127) noticia:

ra, um sistema que permite a concretizacdo de injusticas € por si sO instavel. Por maior
O t t t d t tavel. P

que seja o leque de expectativas em relacao a decisido que sera tomada, se a injustica fizer
parte desse leque, certamente o “sistema” estard ameacado, além de ndo representar a

“seguranca juridica” tdo invocada pelos membros da sociedade.



A exigéncia apontada no inciso IV, do artigo 48 da referida Lei, além de afrontar a pessoalidade da
pessoa, impede que a sociedade empresarial, mesmo que saneada e em boas condi¢des, porém, em
crise passageira, possa se valer do Instituto da Recuperacdo, ainda ¢ contraria a sua manutengao,
conforme artigo 47 da Lei de Faléncia e Recuperacdo. Desse modo, ¢ latente que o inciso IV, do
artigo 48, da Lei 11.101/05, a luz da Constituicdo da Republica de 1988, ¢ inconstitucional por
ferir a pessoalidade da pena, ou seja, por permitir que penas aplicadas a determinadas pessoas se

estendam e atinjam terceiro alheio ao ato criminoso.

Dessa forma, embora a Constitui¢do seja uma unidade dividida devido a sua riqueza e distinta
configuracao e significado material das normas ali estabelecida, isso em nada modifica a igualdade
hierarquica de todas as suas regras e principios que no que tange a sua validade, rigidez e prevaléncia
normativa (CANOTILHO, 1994, p. 1.183). Assim o desrespeito do texto infraconstitucional, neste
caso o inciso IV, artigo 48, da Lei n® 11.101/05, com um direito fundamental consagrado na norma
constitucional, artigo 5°, inciso XLV, da CR de 1988, ndo sera admitido, vez que, sua aplicacao

acarreta flagrante incompatibilidade e injustica.

Diante disso, a conclusdo ndo pode ser outra sendo a de que a sociedade empresaria, como pessoa
distinta, capaz de direitos e obrigagdes, nao pode ser tolhida do direito a concessdo do beneficio
da recuperagdo judicial por consequéncia de condenagao por crime falimentar praticado por outro

individuo independente de quem o seja.
CONCLUSAO

O sistema juridico reconhece as sociedades empresarias como pessoas de direitos e obrigagdes,
garantindo-lhes capacidade e autonomia. Devido sua interferéncia positiva na realidade social
e econdmica, objetivou o legislador pela continuidade de suas atividades, uma vez que, seu

desaparecimento geraria uma série de prejuizos para a toda coletividade.

Foi orientado pelos principios da preservacdo da empresa, sua fungdo social e o estimulo a
atividade econdmica que a Lei de Faléncia e Recuperagdo, Lei n° 11.101, de 9 de fevereiro de
2005 foi instituida, revogando a antiga Lei de Faléncias e Concordatas regulada pelo Decreto Lei
n® 7.661/45.

Nao obstante aos avancos evidenciados na nova Lei, a conservagdo do impedimento previsto no
antigo Decreto que proibia a concessdo de concordata em razao de crimes falimentares revelou-
se contrario ao soerguimento da sociedade empresaria, que sanada e em boas condi¢des, porém,
em crise passageira, ¢ impedida de usufruir da benesse da recuperagdo por causa de crimes de
terceiros. Assim, ao permanecer tal exigéncia, toca-se no confronto explicito entre os principios
constitucionais, que estabelecem que a pena niao pode passar da pessoa que o comete, ¢ a Lei n°
11.101/05, que cria uma restri¢do para a concessao de um beneficio a uma pessoa pelo crime de

outrem.

Desta feita, ao verificar a sua constitucionalidade a luz do inciso XLV, artigo 5°, da Constitui¢ao

da Republica de 1988, partindo do pressuposto que o ordenamento juridico ¢ um todo sistematico,



e que as exigéncias legais firmadas pelo legislador ndo podem opor-se ao cerne do sistema
estabelecido no Estado Democratico de Direito a fim de efetivar a seguranca juridica, chega-se
a conclusdo que a sociedade empresaria, como pessoa distinta, ndo pode ser tolhida do direito a
concessao do beneficio da recuperacao judicial por consequéncia de condenagdo criminal de outro

individuo independente de quem o seja.

Portanto, a restri¢ao imposta pelo inciso 1V, do artigo 48, da Lei de Recuperagao demonstra um
olhar desconexo dos objetivos elencados pelo artigo 47, do mesmo diploma legal, pois impossibilita
a reorganizacao e o soerguimento da atividade empresaria que ¢ a fonte produtora e geradora de
riquezas e desenvolvimento para toda a coletividade. Assim, conclui-se que ao impedir que uma
sociedade empresaria usufrua do beneficio da Recuperagao Judicial, por causa de crime de outro
individuo, pde-se contrario a evolugao social, vez que, todo o ordenamento juridico concorre para

fomentar a sua reinser¢ao no mercado.

Dessa maneira, sob o olhar do principio da pessoalidade da pena a responsabilidade pelo crime
praticado ¢ sempre do sujeito que o praticou e decorre unicamente de sua conduta omissiva ou

comissiva, nao se admitindo nenhuma outra espécie ou formato.

Compreende-se, portanto, que a pessoalidade da pena ¢ um principio constitucional que visa
impedir a puni¢do de pessoas alheias ao ato criminoso. Essa intransmissibilidade garante que a
pena ndo ultrapassara a pessoa que o cometeu e que suas consequéncias ndo poderdo atingir a

sujeitos estranhos a atividade delituosa.

Dessa forma, encontrando-se os principios € garantias constitucionais em um patamar superior,
pelo principio da supremacia da Constitui¢ao, t€ém aplicabilidade direta contra qualquer lei ou atos
normativos que estabelecem restricdes contrarias a Esta. Ademais, a aplicagao direta dos direitos
fundamentais implica ainda a inconstitucionalidade de todas as leis pré-constitucionais contrarias
as normas da constituicdo consagradoras e garantidoras de direitos, liberdades, e garantias ou

direitos de garantia andloga.

Por este principio, a pessoa alheia ao ato criminoso € o objeto de protecao, e isso se deve a vontade
do legislador de suprimir grandes injustigas historicas que estendiam as penas a outras pessoas que
nem sabiam da existéncia de tais crimes. Nesse sentido, a defini¢ao de pessoa encontra-se regulado

pelo Codigo Civil, sendo pessoa fisica ou juridica.

Constata-se, neste raciocinio que ¢ impossivel a convivéncia harmonica entre duas normas que se
contrapdem, pois o ordenamento juridico € um todo sistematico, existindo uma lei que se opoe a tal
sistematica o ordenamento juridico fica comprometido e assim a inseguranca e a injusti¢a tornam-

se orientadoras da sociedade.

Desta feita, a exigéncia assinalada no inciso 1V, do artigo 48 da referida Lei, além de afrontar
a pessoalidade da pena, impede que a sociedade empresarial, mesmo que saneada e em boas
condigdes, porém, em crise passageira, possa se valer do Instituto da Recuperacdo, ainda ¢

contraria a sua manuten¢do, conforme artigo 47 da Lei de Faléncia e Recuperacao. Desse modo,



¢ latente que o inciso IV, do artigo 48, da Lei 11.101/05, a luz da Constituicdo da Republica de
1988, ¢ inconstitucional por ferir a pessoalidade da pena, ou seja, por permitir que penas aplicadas

a determinadas pessoas se estendam e atinjam terceiro alheio ao ato criminoso.

Como ¢ sabido, o fundamento de validade de uma lei ou ato normativo ¢ a Constituicao e, o fato de
uma lei ser inconstitucional causa a impossibilidade da sua aplicacao, por ser esta incompativel com
a Constitui¢ao. Desse modo, conclui-se pela necessidade da declaragao da inconstitucionalidade do
inciso IV, do artigo 48, da Lein°® 11.101/05, a fim de impedir a sua permanéncia no mundo juridico
retirando a sua eficacia ou sua executoriedade, por via de A¢do Direta de Inconstitucionalidade
— ADI ou ADIN, realizado pelo Supremo Tribunal Federal — STF, guardido da Constitui¢do da
Republica, retirando-o do rol exigido para a concessao do beneficio da Recuperacao Judicial as

Sociedades empresarias.

Contudo, enquanto o referido inciso ndo tem sua inconstitucionalidade declarada pelo Supremo
Tribunal Federal, por meio do controle concentrado, realizado diretamente contra a lei ou ato
normativo, gerando efeitos erga omnes - para todos -, que seja realizado no controle difuso, também
chamado de via de excegdo ou defesa, que é aquele realizado por qualquer juiz ou tribunal, no caso

concreto, gerando efeito entre as partes apenas.
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