Revista de
Direito
Mercantil

industrial, econdmico e financeiro

..................
oooooooooooooooooo
® & o o 6 o o o O © © © 6 O© O o0 o ¢

Vol. n2 172-173, ago. 2016/jul. 2017

EXD=T L. rdm

eeeeeeeeeeee

revista de direito mercantil



RDM 172/173

Doutrina e Atualidades:

1 - ‘“Intuitu Commercium: Reflexdes Sobre a Influéncia a Dinamica Empresarial nos
Contratos Personalissimos” (autor: Rodrigo Rocha Feres Ragil)

2 - “A Falacia das Patentes na Visao Critica de Boldrin e Levine" (autores: Leonardo
Toledo da Silva e Rafael Dias Cortes)

3 - ‘Beyond Legal Formalism in Brazil: The Law and Poverty Group Experience”
(autores: Carlos Pagano Botana Portugal Gouvéa, Lilian Manoela Monteiro Cintra de
Mello e Raquel de Mattos Pimenta)

4 - "O Direito Registral Empresarial’ (autor: José Engracia Antunes)

5 — “El Desafio de la Normativa Concursal ltaliana para Lograr la Eficacia de los
Procedimientos’ (autora: Stefania Pacchi)

6 — “Contratos Preliminares e Contratos Definitivos™ (autor: Luciano Zordan Piva)

7 — ‘Os Poderes da Assembleia Geral dos Credores e o Abuso do Direito de Voto”
(autor: Newton de Lucca)

8 — “Criacao e Reforma do Novo Mercado da Bolsa de Valores: Os Limites da “Solucao
Alternativa™ (autora: Anna Binotto Massaro)

9 - ‘Liberdade e Intervencdao em Contratos Empresariais: Reflexdes a Luz de
Precedente do Superior Tribunal de Justi¢a” (autora: Victoria Baruselli Cabral de Melo)

10 - “Validade ou Nao da Clausula Resolutiva Expressa em Contratos Publicos pela
Recuperacao Judicial” (autor: Luiz Fernando Rocha Silva)

11 - “Investment fund voting in Brazilian public companies” (autor: Alexandre Edde
Diniz de Oliveira)

ISBN 978-65-89904-76-2

7865891904762 > |

@ rdm &

revista de direito mercantil EXP=IT




Revista de
Direito
Mercantll

industrial, e



REVISTA DE

DIREITO

MERCANTIL
industrial, econdmico
e financeiro

172/173

Publicacao do
Instituto Brasileiro de Direito Comercial Comparado
e Biblioteca Tullio Ascarelli
do Departamento de Direito Comercial
da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo

Ano LVI (Nova Série)
agosto 2016/julho 2017



REVISTA DE DIREITO MERCANTIL
Industrial, econémico e financeiro
Nova Série - Ano LVI - ns. 172/173 - ago. 2016/jul. 2017
FUNDADORES
1a FASE: WALDEMAR FERREIRA
FASE ATUAL: PROFS. PHILOMENO J. DA COSTA e FABIO KONDER COMPARATO

CONSELHO EDITORIAL
ALEXANDRE SOVERAL MARTINS, ANA DE OLIVEIRA FRAZAO, CARLOS KLEIN ZANINI,
GUSTAVO JOSE MENDES TEPEDINO, JORGE MANUEL COUTINHO DE ABREU,
JOSE AUGUSTO ENGRACIA ANTUNES, JUDITH MARTINS-
COSTA, LUIS MIGUEL PESTANA DE VASCONCELOS,
PAULO DE TARSO DOMINGUES, RICARDO OLIVEIRA GARCIA,
RUI PEREIRA DIAS, SERGIO CAMPINHO.

COMITE DE REDACAO
CALIXTO SALOMAO FILHO, LUIZ GASTAO PAES DE BARROS
LEAES, MAURO RODRIGUES PENTEADO,

NEWTON DE LUCCA, PAULA ANDREA FORGIONI, RACHEL SZTAJN, ANTONIO MARTIN,
EDUARDO SECCHI MUNHOZ, ERASMO VALLADAO AZEVEDO E NOVAES FRANCA,
FRANCISCO SATIRO DE SOUZA JUNIOR, HAROLDO MALHEIROS DUCLERC VERCOSA,
FRANCISCO SATIRO DE SOUZA JUNIOR, HAROLDO MALHEIROS
DUCLERC VERCOSA, JOSE ALEXANDRE TAVARES GUERREIRO,

MARCOS PAULO DE ALMEIDA SALLES, NEWTON SILVEIRA,

PAULO FERNANDO CAMPOS SALLES DE TOLEDO, PAULO FRONTINI,
PRISCILA MARIA PEREIRA CORREA DA FONSECA, JULIANA KRUEGER PELA,
JOSE MARCELO MARTINS PROENCA, BALMES VEGA
GARCIA, RODRIGO OCTAVIO BROGLIA MENDES,

CARLOS PAGANO BOTANA PORTUGAL GOUVEA, ROBERTO
AUGUSTO CASTELLANOS PFEIFFER,

SHEILA CHRISTINA NEDER CEREZETTI, VINICIUS MARQUES DE CARVALHO,
MANOEL DE QUEIROZ PEREIRA CALCAS, MARCELO VIEIRA VON ADAMEK.



COORDENADORES ASSISTENTES DE EDICAO
JOAO PAULO BRAUNE GUERRA.

ASSESSORIA DE EDICAO DISCENTE
ALESSANDRO DA MATA VASCONCELOS, CAMILA
BOVOLATO RODRIGUES, CAROLINA CAPANI,

GIULIA FERRIGNO POLI IDE ALVES, GUSTAVO CANHISARES MAZUCA,
ISABELLA PETROF, JOAO PEDRO SIMINI RAMOS PEREIRA,
JULIA BORGES ENDLER, KAREN MAYUMI CARVALHO
TAHYRA, KAWAN HERCULINO TOSTES,

LARA BEGNAME DE CASTRO, LUCA AKIRA MOUTINHO
FUJISAKA, MARIA CLARA CARVALHO DE SENA,
MATEUS BERNARDES DOS SANTOS, MATHEUS CHEBLI,
PEDRO HENRIQUE MANFRINI, RODOLFO PAVANELLI MENEZES,
RODRIGO FIALHO BORGES, SERGIO COELHO DE AZEVEDO
JUNIOR, SOFIA DALLA DEA BARONE,

VICTORIA DIAZ DA SILVA, VIRGILIO MAFFINI GOMES,

REVISTA DE DIREITO MERCANTIL
Publicacao trimestral da
Editora Expert LTDA
Rua Carlos Pinto Coelho,

CEP 30664790
Minas Gerais, BH - Brasil
Diretores: Luciana de Castro Bastos

Daniel Carvalho



Direcao editorial: Luciana de Castro Bastos
Diagramacao e Capa: Daniel Carvalho e Igor Carvalho
Revisao: Do Autor

A regra ortografica usada foi prerrogativa do autor.

i Todos os i blicados pela Expert Editora Digital
creative estan sob 05 difeios da Creative Commons 40 BY-
commons SA https.//br.creativecommons.org/

"A  prerrogativa da licenca creative commons

4.0, referencias, bem como a obra, sao de
responsabilidade exclusiva do autor”

AUTORES: Alexandre Edde Diniz de Oliveira, Anna Binotto Massaro, Carlos Pagano
Botana Portugal Gouvéa, José Engracia Antunes, Leonardo Toledo da Silva, Lilian
Manoela Monteiro Cintra de Mello, Luciano Zordan Piva, Luiz Fernando Rocha Silva,
Newton de Lucca, Raquel de Mattos Pimenta, Rafael Dias Cortes, Rodrigo Rocha
Feres Ragil, Stefania Pacchi, Victoria Baruselli Cabral de Melo

ISBN: 978-65-89904-76-2

Publicado Pela Editora Expert, Belo Horizonte,

Pedidos dessa obra:

experteditora.com.br
contato@editoraexpert.com.br

Ok |0







COLABORADORES

ALEXANDRE EDDE DINIZ DE OLIVEIRA
Candidato a Graduacgao em Direito (Doctor of Law), Harvard Law School.
Bacharel em Direito, Universidade de Sdo Paulo.

ANNA BINOTTO MASSARO

Doutoranda em Direito Comercial na Universidade de Sao Paulo.
Bacharel em Direito pela USP. Foi intercambista do Yale Latin American
Linkages Program, assistente de pesquisa do Nucleo de Direito, Economia e
Governanca da FGV Direito/SP, integrando, na mesma instituicao, a equipe
de pesquisa do Grupo de Estudos da Relagéo entre Estado e Empresa Privada
(GRP).

CARLOS PAGANO BOTANA PORTUGAL GOUVEA

Professor Doutor de Direito Comercial da Universidade de Sao Paulo
(USP) e sé6cio fundador do PGLaw. Doutor em Direito pela Universidade
de Harvard (S.].D.). Doutor e bacharel pela USP. Foi professor visitante na
Yale Law School e na Wharton Business School da University of Pennsylvania. E
credenciado pela Ordem dos Advogados do Brasil e pela New York State Bar
Association. Membro Vice-Presidente da Comissdo de Mercado de Capitais
e Governanca Corporativa da OAB-SP e membro do conselho da Comissdo
Fulbright do Brasil. Foi membro do Conselho de Recursos do Sistema
Financeiro Nacional.

JOSE ENGRACIA ANTUNES

Professor de Direito Comercial, Mestre em Direito (Universidade
Catolica Portuguesa, 1989) e Doutor em Direito (European University Institute).
Estagiario da Comissdo das Comunidades Europeias (Bruxelas, 1987),
investigador e assistente do EUI (Florenca, 1988), bolseiro do INIC (Lisboa,
1986-1989). Professor convidado e/ou visitante em diversas universidades
estrangeiras (Bona, Téquio, Londres, Connecticut, Fontainebleau, Madrid, Sdo
Paulo, Caracas, Aarhus, Frankfurt, Luxemburgo, Viena, Brasilia). Membro da
Sociedade Cientifica da Universidade Catélica. Membro do European Company



Law Group. Colaborador do Banco de Portugal (1997) e da Comissdo Europeia
(2011). Autor de monografias, artigos e estudos de reforma legislativa no
dominio da Filosofia de Direito, Direito Comercial, Direito das Sociedades,
Direito Bancdrio, Direito do Mercado de Capitais, Direito dos Contratos
Comerciais, Direito da Concorréncia, e Direito Cambiario, publicados em
editoras portuguesas, brasileiras, espanholas, francesas, alemis, italianas,
argentinas, holandesas e norte-americanas.

LEONARDO TOLEDO DA SILVA

Possui graduacdo em direito pela Universidade de Sdo Paulo (2001),
mestrado em Direito Comercial pela Universidade de Sdo Paulo (2006), e
Doutorado em Direito Comercial pela Universidade de S3o Paulo (2015). E
professor, advogado e arbitro, autor de obras em matérias relacionadas a
Direito da Construcao e Direito Societario. Presidente do Instituto Brasileiro
de Direito da Construgéo - IBDIC.

LILTAN MANOELA MONTEIRO CINTRA DE MELLO

Doutoraem Direito Comercial pelaFaculdade de Direitoda USP. Bacharel
em direito pela mesma instituicdo, com periodo de mobilidade internacional
no Institut d’Etudes Politiques de Paris (Sciences-Po). Foi Pesquisadora Visitante
do Institute for Global Law and Policy da Faculdade de Direito de Harvard,
coordenadora do Grupo Direito e Pobreza da Faculdade de Direito da USP,
professora contratada das disciplinas de Direito Internacional Econémico e
Aspectos Juridicos das RelagGes Internacionais do Centro Universitario das
Faculdades Metropolitanas Unidas - FMU e assistente da disciplina Comércio
Internacional e Concorréncia da Universidade de Brasilia - UNB. Assessora
de Ministro do STF.

LUCIANO ZORDAN PIVA

Mestre em Direito pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul -
UFRGS. Pesquisador do NEF - Direito Empresarial, Recuperagdo de Empresas
e Faléncias. Fez intercAmbio académico na Lund University, na Suécia, onde
estudou disciplinas de Direito e Economia. Foi Visiting Scholar na University of
Illinois College of Law at Urbana-Champaign, onde desenvolveu pesquisa com o



Professor Aviram Amitai na drea de Direito Societario e FusGes e Aquisicoes.
Foi aluno da disciplina de Bankruptcy ministrada pelo Professor Charles J.
Tabb.

LUIZ FERNANDO ROCHA SILVA
Graduado em Direito pela Faculdade Milton Campos com Pés-
graduacdo em andamento em Direito e Gestdo Juridica pelo Ibmec.

NEWTON DE LUCCA

Mestre, Doutor, Livre-Docente, Adjunto e Professor Titular pela
Faculdade de Direito da USP, onde leciona nos Cursos de Graduacdo e Pos-
Graduacdo. Professor do Corpo Permanente da Pés-Graduagdo Stricto Sensu
da UNINOVE. Desembargador Federal Presidente do TRF da 3* Regido.
Membro da Academia Paulista de Magistrados, da Academia Paulista de
Direito. Presidente da Comissdo de Protecdo ao Consumidor no dmbito do
comércio eletrénico do Ministério da Justica. Vice-Presidente do Instituto
Latino-Americano de Derecho Privado.

RAQUEL DE MATTOS PIMENTA

Professorae pesquisadora da Escolade Direito de Sdo Paulo da Fundacédo
Getulio Vargas - FGV Direito/SP. Integrante do Nucleo Teorias e Fronteiras
do Direito e Desenvolvimento na mesma instituicdo. Doutora e Mestre em
Direito Econémico e Economia Politica na Faculdade de Direito da USP. Foi
bolsista Fulbright e Pesquisadora Visitante na Yale Law School e Pesquisadora
Visitante na Faculdade de Direito da Universidade de Georgetown. Foi
pesquisadora de Pés-Doutorado Global Fellow na FGV Direito/SP). Teve bolsa
de pesquisa de Mestrado e Iniciagdo Cientifica concedida pela Fundagio de
Amparo a Pesquisa do Estado de Sdo Paulo - FAPESP. Graduada pela FD-USP.
IntercAmbio de Graduacio no Institut d’Etudes Politiques em Paris (Sciences Po).

RAFAEL DIAS CORTES

Mestrando em Direito do Estado pela Universidade de Sdo Paulo - USP.
MBA em Gestdo Corporativa pela Estacdo Business School. Especialista em
Direito Processual Civil, com énfase na Administrac¢éo Publica, pelo Instituto



de Direito Romeu Felipe Bacellar Filho. Bacharel em Direito pela Faculdade
de Direito de Curitiba. Membro da Comissdo de Gestado Publica da Ordem dos
Advogados do Brasil - PR. Sécio de Hauer, Cortes - Advogados.

RODRIGO ROCHA FERES RAGIL

Mestre em Direito Comercial pela Universidade Federal de Minas
Gerais. P6s-Graduado em Direito Internacional pelo Centro de Direito
Internacional. Bacharel em Direito pela Universidade Federal de Minas
Gerais, com intercimbio académico na Université de Versailles (Franca).
Gerente Juridico da Avenue Code (avenecode.com).

STEFANIA PACCHI

Professora Catedratica de Direito Comercial do Departamento de
Direito da Universidade de Siena. Diretora do Departamento de Direito
da Universidade de Siena. Diretora do Curso de Formacdo Avancada em
Direito da Faléncia da Universidade de Siena. Presidente do Instituto Ibero-
Americano de Derecho Concursal. Membro do Conselho Diretivo da Escola de
Especializacéo para as ProfissGes Juridicas da Universidade de Siena. Membro
do Conselho Académico do Doutorado em Institui¢cdes e Direito Econdmico
da Universidade de Siena. Membro fundadora e membro do comité cientifico
do Instituto Ibero-Americano de Derecho Concursal. Membro Correspondente
Estrangeiro do Instituto Empresarial da Academia de Direito e Ciéncias Sociais
de Cdrdoba/Argentina. Fundadora e Presidente da Association for Insolvency
Studies of Tuscany (ASCo.T.). Faz parte daredacao das revistas: Direito Comercial,
Revista do Direito Comercial e Faléncia e Direito Comercial Societdrio. Em 2008
foi selecionada pelo INDECOPI (Instituto Nacional de Processos de Faléncias
e Propriedade Industrial do Peru) e pelo Banco Mundial para ministrar um
curso de palestras em Lima sobre os aspectos criticos do direito falimentar
peruano. Em 2010 foi chamada como docente no curso de especializagdo em
direito da insolvéncia da Universidade Catdlica Javeriana de Cali (Coldmbia).
Docente do Mestrado em “La Insolvencia empresarial”, da Universidade San
Pablo CEU de Madri. Inscrita no Registro Especial de Advogados do Tribunal
de Florenca. Palestrante em conferéncias na Itdlia e no exterior.



VICTORIA BARUSELLI CABRAL DE MELO

Mestranda em Direito Comercial pela Universidade de Sdo Paulo.
Mestre em Direito Comercial (Master 2 Droit des Affaires) pela Université Paris
1 Panthéon Sorbonne. Bacharela em Direito pela USP. Formada em Direito
(Licence en Droit) pela Université de Lyon, no ambito do programa Partenariats
Internationaux Triangulaires d’Enseignement Supérieur — PITES. Realizou curso
de verdo na Shanghai Jiao Tong University. Realizou intercambio académico
na Université Paris 2 Panthéon Assas. Foi bolsista de iniciacdo cientifica do
Programa Institucional de Bolsas de Iniciagdo Cientifica — PIBIC.






SUMARIO

INTUITU COMMERCIUM REFLEXOES SOBRE A INFLUENCIA DA DINAMICA

EMPRESARIAL NOS CONTRATOS PERSONALISSIMOS.......ccccevveeeverennee. 17
Rodrigo Rocha Feres Ragil

A FALACIA DAS PATENTES NA VISAO CRITICA DE BOLDRIN E LEVINE..47

Leonardo Toledo da Silva; Rafael Dias Cortes

BEYOND LEGAL FORMALISM IN BRAZIL: THE LAW & POVERTY GROUP

EXPERIENCE......ccuoiiitiiiiiiiiiiiiiiii i eaa e eaa e aaaes 77
Carlos Pagano Botana Portugal Gouvéa; Lilian Manoela Monteiro Cintra de Mello; Raquel
de Mattos Pimenta

O DIREITO REGISTRAL EMPRESARIAL .....ccooivuiiiiiiiiiniiiiicnicceiceeans 101
José Engrdcia Antunes

EL DESAFIO DE LA NORMATIVA CONCURSAL ITALIANA PARA LOGRAR LA

EFICACIA DE LOS PROCEDIMIENTOS ...ueuininiiiieiieeieieeeeereeeeereenenenenens 165
Stefania Pacchi

CONTRATOS PRELIMINARES E CONTRATOS DEFINITIVOS........ccccu.u..... 187
Luciano Zordan Piva

OS PODERES DA ASSEMBLEIA GERAL DOS CREDORES E O ABUSO DO
DIREITO DE VOTO ...ccuuuiiiuiiiiiiiiiiiiiiiiiineii e cena e eean e seaneees 233

Newton De Lucca

CRIACAO E REFORMA DO NOVO MERCADO DA BOLSA DE VALORES: OS
LIMITES DA “SOLUGAO ALTERNATIVA” .....cccvevuiererreereeeeneeesseeseesseenens 257

Anna Binotto Massaro



LIBERDADE E INTERVENCAO EM CONTRATOS EMPRESARIAIS: REFLEXOES
A LUZ DE PRECEDENTE DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA................ 293

Victéria Baruselli Cabral de Melo

VALIDADE OU NAO DA CLAUSULA RESOLUTIVA EXPRESSA EM CONTRATOS
PUBLICOS PELA RECUPERAGAO JUDICIAL......ccovveeerreereeereenreeenreenseenns 311

Luiz Fernando Rocha Silva

INVESTMENT FUND VOTING IN BRAZILIAN PUBLIC COMPANIES: AN
1000 1 54 1 0 (G2 Il NN I 5] ) oo ononcaomaaa00000000000000 0000000000000 0000000000000 341

Alexandre Edde Diniz de Oliveira

16 | Revista de Direito Mercantil industrial, econdémico e financeiro



VALIDADE OU NAO DA CLAUSULA RESOLUTIVA EXPRESSA
EM CONTRATOS PUBLICOS PELA RECUPERACAO JUDICIAL

THE VALIDITY OR NON VALIDITY OF THE EXPRESS
RESOLUTION CLAUSE IN PUBLIC CONTRACTS
FOR REORGANIZATION PROCEEDINGS

Luigz Fernando Rocha Silva

Resumo: Tornou-se comum as partes fazerem constar, em
negocios juridicos bilaterais, clausula que prevé expressamente a
resolucao do contrato no caso em que uma delas requeira recuperacao
(judicial ou extrajudicial) ou entre em processo falimentar,
denominada cldusula resolutiva expressa. Ocorre que na dinamica
contratual, mais especificamente nos contratos publicos, ha uma
série de principios e interesses que devem ser contrapostos quanto as
possiveis consequéncias decorrentes da clausula resolutiva expressa.
Neste trabalho, o objetivo é investigar a validade desta cldausula nos
contratos publicos, bem como averiguar os possiveis efeitos da
continuidade do contrato quando do pedido de recuperagéo judicial
da sociedade empresaria que firmou contrato com a Administracao
Publica. Serdo analisados os instrumentos normativos que regem a
faléncia, Lei 11.101/05, que em sua esséncia possui como base a fungédo
social da empresa e sua preservacdo, e também a Lei 8.666/93, que
institui normas para licitagcOes e contratos da Administracao Publica,
buscando conciliar e contrapor os principios que norteiam ambos
institutos, como no interesse da Administracdo Publica em preservar
o contrato administrativo, a prevaléncia do interesse publico sobre o
privado e no principio da preservacdo da empresa.

Palavras-chave: Contratos Bilaterais. Contrato Administrativo.
Contrato Empresarial. Recuperacdo Judicial. Clausula Resolutiva
Expressa. Funcao Social. Preservacdo da Empresa.
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Abstract: It has become common in bilateral legal agreements
that parties include an expressed provision - known as express
resolution clause - for dispute resolution of the contract in the event
that one of them files for reorganization (judicial or extrajudicial) or
enters into insolvency proceedings. It happens that in contractual
dynamics, more specifically in public procurement, there are many
principles and interests that must be countered as to the possible
consequences arising from the express resolution clause. This work
aims at investigating the validity of this clause in public contracts and
also investigating possible effects of the continuity of the contract
when the business company that signed a contract with the Public
Administration files for reorganization. An analysis will be made
of the normative instruments that govern the bankruptcy process:
Law no. 11.101/05 - which in essence is based on the social function
of the company and its preservation; and Law no. 8.666/93 - which
establishes standards for public administration bids and contracts. It
will also seek to reconcile and counter the principles that guide both
institutes, as in the interest of the Public Administration in preserving
the administrative contract, the prevalence of the public interest over
the private and in the principle of the preservation of the company.

Keywords: Bilateral Contracts. Administrative Contract.
Business Contract. Judicial Reorganization. Express Resolution Clause.
Social Function. Company Preservation.

1. INTRODUCAO

Ndo incomum s3o encontrados em diversas espécies de
contratos cldusula que prevé a possibilidade de uma das partes, caso
seja configurado a insolvéncia da outra ou até mesmo pelo mero
pedido de recuperacdo, rompé-lo. Nessa perspectiva, o simples fato de
o empresario vir a requerer o deferimento do pedido de recuperacao
ou tenha sua insolvéncia declarada, por si sé seria motivo suficiente
para resolucao do contrato, ainda que nenhuma obrigacdo constante
de seu objeto houvesse sido inadimplida.
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Entretanto, muito embora a habitualidade em que a
referida cldusula é encontrada na dindmica contratual, doutrina e
jurisprudéncia se dividem no que se refere a sua validade bem como
a produgdo de seus efeitos, uma vez que a relagdo contratual vai
além das partes envolvidas, provocando efeitos em ambitos diversos,
especialmente no que se refere aos contratos publicos.

Mais significativa é a discussao quando se busca interpretagao
conjunta dos dispositivos da Lei 11.101/2005, que disciplina a
recuperacao judicial, extrajudicial e a faléncia do empresério e da
sociedade empresaria, e da Lei 8.666/1993 que disciplina os contratos
da Administracao Publica, bem como os principios que norteiam
ambos institutos.

Dessa forma, serd realizada inicialmente uma abordagem
conceitual sobre o instituto dos Contratos, Contrato Administrativo
e alguns principios do Direito Administrativo e essenciais para o
desenvolvimento deste trabalho.

Em seguida o estudo partird para uma andlise da Lei de
Recuperacdo e Faléncia, tentando esclarecer seus objetivos a partir da
analise dos principios basilares do instituto para, ao final, demonstrar
os efeitos de sua aplicagdo nos contratos do recuperando.

Assim, a pretensdo deste estudo é analisar a validade ou néo
da clausula resolutiva expressa nos contratos publicos em caso da
recuperacao da empresa contratada pela Administracao, confrontando
os ideais da Lei 11.101/05 com os principios do Direito Administrativo
para, ao final, apresentar a conclusdo sobre a problemadtica em
questdo.

O desenvolvimento deste trabalho parte da pesquisa tedrica,
com base na doutrina, jurisprudéncia e artigos virtuais, incluindo
as bases principio légicas que norteiam ambos os institutos. Para
isso, foram adotadas as normas da Associagdo Brasileiras de Normas
Técnicas (ABNT) e o Padrdo de Normatizagdo da Faculdade de Direito
Milton Campos.
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2. NOCOES SOBRE CONTRATOS

2.1 CONTRATOS BILATERAIS E CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

Regulamentado pelo Cédigo Civil, a construcdo e conceituagio
do instituto dos contratos guarda principios e requisitos basilares
que perpassam por todo o Direito Civil, essenciais para o seu correto
entendimento.

Embora o ordenamento juridico vigente ndo tenha se atentado
em formular o conceito do tema, essa tarefa ficou a cargo da doutrina
que, de maneira quase unanime, desde os tempos de Bevilaqua (1950)
define o contrato de maneira simples, segundo a licdo de Caio Mario
(2006, p. 7), “um acordo de vontades, na conformidade da lei, e com
finalidade de adquirir, resguardar, transferir, conservar, modificar ou
extinguir direitos”.

Além disso, importante destacar a licdo de Fiuza (2009, p. 398),
quando prescreve que os contratos detém trés fungdes primordiais: a
economica, a pedagogica e, relacionada as duas anteriores, a funcao
social, nestes termos:

A funcéo social dos contratos € variada. Os contratos
auxiliam no processo de circulacdo de riqueza. E por
meio de contratos que os produtos circulam pelas
varias etapas da producgdo: da minha fabrica, a loja,
chegando as maos do consumidor. Os contratos nao
s6 fazem circular riquezas, mas ajudam a distribuir
a renda e geram empregos. E por meio deles que
satisfazemos nossas necessidades. Tendo em vista a
funcédo pedagdgica, contrato é meio de civilizacéo, de
educacdo do povo para vida em sociedade. Aproxima
os homens dos homens, abate suas diferencas. As
clausulas contratuais ddo aos contratantes nogdo de
respeito ao outro e a si mesmos, visto que, afinal,
empenharam sua prépria palavra.
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A funcfo social dos contratos é como que uma
sintese das funcOes anteriores. Os contratos sdo
fendmeno econdmico-social. Sua importancia, tanto
econdmica quanto social salta aos olhos. Sdo meio
de circulacdo de riquezas, de distribuicdo de renda,
geram empregos, promovem dignidade humana,
ensinam as pessoas a viver em sociedade, dando-lhes
nocdo do ordenamento juridico em geral, ensinam
as pessoas a respeitar os direitos dos outros. Esta
seria a funcdo social dos contratos: promover o
bem-estar e a dignidade dos homens, por todas as
razoes econdmicas e pedagdgicas acima descritas.
A funcéo nfo serve apenas para limitar o exercicio
dos direitos, mas antes de tudo para promover a
dignidade humana.

Dessa forma, sempre que o negdcio juridico resultar de mutuo
consenso, de um encontro de vontades, estaremos diante de um
contrato, de forma que esse nao se restringe ao direito das obrigacdes,
estendendo-se a outros ramos do direito privado (o casamento p. ex,
considerado como contrato especial do direito de familia) e também
ao direito publico, em grande nimero celebrados pela Administragido
Publica e com caracteristicas proprias, bem como toda espécie de
convencao.

Entretanto, diferentemente destes, quando o negécio juridico se
aperfeicoar pela emissdo de vontade de apenas uma parte, ha parcela
da doutrina que defende a classificacdo do negdcio juridico como
unilateral, quando analisado sob o prisma dos efeitos e ndo sob o da
sua formacao.

De outro giro, abstendo-se ao negdcio juridico que represente
uma conjuncao de interesses, o contrato é espécie de negdcio juridico
que depende, para sua formacdo, da participacdo de ao menos duas
partes. E, portanto, negdcio juridico bilateral ou plurilateral, resultado
da composicdo de interesses que, composto em seu plano de existéncia
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por duas ou mais manifestacbes de vontade, criam, no plano da
eficdcia, obrigacgoes reciprocas para ambas ou todas as partes.

Neste sentido, conforme norma contida no artigo 2°, paragrafo
Unico, da Lei 8.666/1993, se considera “contrato todo e qualquer ajuste
entre 6rgaos ou entidades da Administracao Publica e particulares,
em que haja um acordo de vontades para a formagdo de vinculo e
estipulacdo de obrigacdes reciprocas, seja qual for a denominagédo
utilizada”.

Embora o dispositivo citado mencione expressamente acordo de
vontade para formagao de vinculo negocial e estipulagido de obrigagoes
reciprocas, Celso Antonio Bandeira de Mello, precedido de inimeras
consideracdes, assim conceitua contrato administrativo:

é um tipo de avenca travada entre a Administragio
e terceiros na qual, por forga de lei, de clausulas
pactuadas ou do tipo de objeto, a permanéncia do
vinculo e as condicdes preestabelecidas assujeitam-
se a cambidveis imposicOes de interesse publico,
ressalvados os interesses patrimoniais do contratante
privado. (MELLO, 2014, p. 633-334).

Assim, conquanto tenha suas particularidades, o contrato
administrativondo deixa de serumvinculo produzido por manifestagdo
conjunta e harmoniosa de vontades, que gera direitos e obrigagoes a
ambas as partes, seja ele em sua espécie ampla de acordo de vontade
da Administracao, seja os contratos administrativos em sentido estrido
ou seja os contratos de direito privado praticados pela Administragao.

2.2 0 CONTRATO ADMINISTRATIVO COMO CONTRATO BILATERAL
E A PREVALENCIA DO INTERESSE PUBLICO SOBRE O PRIVADO

Dentre as varias conceituagoes doutrinarias sobre o contrato
administrativo e até mesmo sobre sua existéncia, percebe-se haver
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divergéncias acerca de uma definicdo precisa, a qual ndo se pretende
adentrar neste estudo. Adstrito naqueles que advogam sobre sua
existéncia bem como na possibilidade de caracteriza-lo, os contratos
administrativos se enquadram no conceito geral sendo todo e qualquer
ajuste de vontade entre 6rgaos ou entidades da Administracdo Publica
e particulares, em que ha um acordo de vontade para formacao de
vinculo e a estipulacao de obrigacoes reciprocas. Este se diferencia
dos demais pelo fato de tal relagdo juridica apresentar normativo
especifico para contemplar peculiaridades do Direito Administrativo,
se submetendo ao regime de direito publico.

Segundo Marcal Justen Filho (2014a), é possivel classificar os
contratos administrativos de trés maneiras distintas: segundo os
efeitos para as partes; segundo os efeitos para a administracdo; e
segundo para os efeitos do contrato. Tratando apenas da classificacdo
essencial paraodesenvolvimentodesteestudo, aclassificagdosegundo
os efeitos para as partes distingue-se em unilateral e bilateral, sendo
unilateral o contrato em que uma parte adquire apenas direitos e a
outra apenas deveres e, bilateral, a qual vamos tratar, aqueles que
compostos em seu plano de manifestacdes de vontade, criam, no
plano da eficdcia, obrigacOes reciprocas para ambas as partes.

Neste sentido, conceituando o contrato administrativo como
contrato bilateral, Meirelles descreve o contrato administrativo como
bilateral, formal, oneroso, comutativo e intuito personae:

O contrato administrativo é sempre bilateral e, em
regra, formal, oneroso, comutativo e realizado intuito
personae. Com isto se afirma que é um acordo de
vontades (e ndo um ato unilateral e impositivo da
Administragéo); é formal porque se expressa por
escrito e com requisitos especiais; é oneroso porque
remunerado na forma convencionada; é comutativo
porque estabelece compensacbes reciprocas e
equivalentes para as partes; € intuito personae porque
exige a pessoa do contratado para sua execucao.
Dentro desses principios, o contrato administrativo
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requer concordédncia das partes para ser validamente
efetivado, remuneracéo de seu objeto; equivaléncia
nos encargos e vantagens; e cumprimento pessoal
da obrigacdo assumida pelo contrato para com a
Administracdo. (MEIRELLES, 2002, p. 181, grifos
no original).

Ainda sobre o contrato administrativo, Meirelles assegura que

O fato de a Administracdo Publica participar da
relacdo negocial com prerrogativa de Poder Publico
nao desnatura o contrato, nem lhe retira a natureza
consensual; apenas qualifica o ajuste como contrato
publico regido por normas préprias de Direito
Publico, exatamente para atender ao interesse publico
na convengdo que se estabelece entre as partes.
(MEIRELLES, 2002, p. 182).

E na persecucdo de atender ao interesse publico existe uma
orientacao de grande parte da doutrina tradicional brasileira de
que o fundamento do direito administrativo seria o principio da
supremacia do interesse publico sobre o privado. Segundo assevera
esta parcela considerdvel da doutrina, a supremacia do interesse
publico sobre o privado é principio basilar do direito administrativo,
devendo ser interpretado especialmente na posicao de superioridade
do poder publico nas relacdes juridicas mantidas com os particulares,
justificada pela prevaléncia dos interesses coletivos sobre os interesses
individuais.

Dessa forma, o interesse privado ndo poderia prevalecer sobre
o interesse publico pois haveria indisponibilidade que impossibilita
sua transigéncia decorrente de sua supremacia, uma vez que o efetivo
titular do interesse publico é a comunidade, o povo.

Assim, segundo Celso Antonio Bandeira de Mello (1999), este
seria um principio geral do Direito inerente a qualquer sociedade,
sendo sua propria condicdo de existéncia, pois a propria existéncia do
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Estado somente tem sentido se o interesse a ser por ele perseguido for
o interesse publico, o interesse da coletividade.

2.3 A ADMINISTRACAO PUBLICA E CONTRATOS COM TERCEIROS

O Decreto-lei n° 200/1967 dispde sobre a organizacdo da
Administracdo Publica e, em seu artigo 4°, a dividiu em direta e
indireta. A transcricgao literal do artigo se faz em carater meramente
informativo, uma vez que para o desenvolvimento deste trabalho,
necessario se limitar ao estudo da Administracdo Pablica em sentido
formal e, desta forma, assim estd disposta:

Art. 4° A Administracdo Federal compreende:

I - A Administracdo Direta, que se constitui dos
servigos integrados na estrutura administrativa da
Presidéncia da Republica e dos Ministérios.

II - A Administracdo Indireta, que compreende
as seguintes categorias de entidades, dotadas de
personalidade juridica prépria:

a) Autarquias;

b) Empresas Publicas;

¢) Sociedades de Economia Mista.

d) fundagoes publicas

Muito embora o Decreto-Lei ter sido objeto de criticas nesta
parte por nao abranger todas as entidades da Administracdo Indireta
e por incluir algumas que nao sdo (DI PIETRO, 2013, p. 478), ndo se
pretende adentrar nesta discussdo, se atendo aos ensinamentos de
Marcal Justen Filho (2014b, p. 266), ao dizer que “utiliza-se a expressdo
Administragdo Publica para fazer referéncia ao conjunto de entes e
organizacoes titulares da funcdo administrativa”.

De acordo com seus ensinamentos, a expressdao Administracao
Publica apresenta diversos sentidos, sendo tratado apenas do subjetivo,
necessario para o desenvolvimento deste trabalho. “Numa acepcao
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subjetiva, Administracdo Publica é o conjunto de pessoas publicas e
privadas, e de 6rgaos que exercitam atividade administrativa”. (JUSTEN
FILHO, 2014b, p. 266).

Ainda neste mesmo sentido leciona Di Pietro ao dizer que o
legislador:

Nao se referiu a administracdo publica como
atividade (sentido objetivo), mas como sujeito (sentido
subjetivo). Desse modo, Administracao Indireta, no
artigo 4° do Decreto-lei n° 200/67, significa o conjunto
de pessoas juridicas, de direito ptblico ou privado,
criadas ou autorizadas por lei, para o desempenho
de atividades assumidas pelo Estado, como servigos
publicos ou a titulo de intervengdo no dominio
econ6émico. (DI PIETRO, 2013, p. 479).

Nesse interim, a Administracdo Publica em sua composicao
subjetiva é formada tanto por pessoas de direito publico como por
pessoas de direito privado, implicando em diferencas no regime
juridico aplicdvel a sua organizacao e atuagao.

Essa distin¢do decorre de previsdo constitucional localizada
dentro do titulo concernente a ordem econdmica e financeira, onde
héd duas normas diversas aplicaveis as empresas estatais, conforme
prestem servicos publicos ou exercam atividade econOmica de
natureza privada.

O artigo 173 da Constituicdo Federal e seus paragrafos, com
redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 19 de 1998, determina
que a exploracao direta de atividade econdémica pelo Estado so
serd permitida quando necessdria aos imperativos da seguranga
nacional ou a relevante interesse coletivo; determina sua sujeicdo ao
regime préprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos
e obrigagOes civis, comerciais, trabalhistas e tributarias, que as
empresas publicas e as sociedades de economia mista ndo poderio
gozar de privilégios fiscais ndo extensivos ao setor privado e, também,
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sobre necessidade de licitacdo para contratacao de servigos e obras,
devendo-se observar os principios da administracao publica.

Por sua vez, o artigo 175 atribui ao poder publico, na forma da
lei, diretamente ou sob regime de concessdo ou permissdo, sempre
através de licitagcdo, a prestacdo de servicos publicos. (DI PIETRO,
2013, p. 479).

Na dinamica empresarial é comum as empresas realizarem
contratos para o exercicio de suas atividades. No entanto, em se
tratando da Administragdo Publica, direta ou indireta, ressalvados
os casos especificos na legislacdo, a Constituicdo da Republica exige
licitagdo para contratacao de obras, servicos, compras e alienacoes
(art. 37, XXI, CF), bem como o artigo 2° da Lei 8.666/93 exige licitacao
para obras, servicos, inclusive de publicidade, compras, alienacdes,
concessoes, permissdes e locagoes.

Nesse diapasdo, salvo os casos especificos, havendo necessidade
de compra de algum bem ou contratacao de algum servico por parte
dessas empresas, seja para atendimento da rotina de trabalho dos
servidores e empregados, seja para a realizacdo de servicos que se
prestem a viabilizacao da dindmica didria e da persecugdo de seu fim,
devera ser realizado procedimento licitatério seguindo os ditames da
Lei n° 8.666/93.

Embora a Lei n° 8.666/93, devido a data de sua edigdo s6 faca
referéncia a concordata, recepcionou a legislacdo falimentar e o
instituto da recuperacao judicial, de modo que em seu art. 31, inciso
I1*, ha exigéncia da apresentagdo de certidoes negativas de faléncia
e, portanto, de recuperacdo judicial, para que as empresas possam
participar de processos licitatdrios.

440 Art. 31. A documentac@o relativa a qualificagdo econémico-financeira limitar-se-a
a:
[...]

II - certiddo negativa de faléncia ou concordata expedida pelo distribuidor da sede da
pessoa juridica, ou de execugéo patrimonial, expedida no domicilio da pessoa fisica;
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Nao obstante a exigéncia contida no art. 31, II, ha previsdao
expressa no art. 80, § 2°da prdpria Lei 8.666/93*!, de que é permitido
a Administracdao, no caso de concordata do contratado, manter o
contrato, podendo assumir o controle de determinadas atividades de
servicos essenciais. Ocorre que é entendimento do STJ que o fato da
empresa estar em Recuperacio Judicial ndo pode significar, por si s9,
impedimento a sua participagdo em licitacdes.

Entretanto, discussdo acentuada sera analisada oportunamente,
quando asociedade empresaria contratada vier arequerer recuperacao
(judicial ou extrajudicial) no decorrer do contrato celebrado com
a Administracdo, podendo esse se resolver em virtude de cldusula
contratual expressa que preveja tal possibilidade.

3. A RECUPERACAO JUDICIAL E SUA FINALIDADE

3.1 CONSIDERACOES SOBRE A PRESERVACAO
DA EMPRESA E SUA FUNCAO SOCIAL

O instituto da Faléncia no Brasil é regulamentado pela Lei n°
11.101/2005, que disciplina a recuperacao judicial, a recuperacao
extrajudicial e a faléncia do empresario e da sociedade empresaria.

Para o entendimento do tema, necessario se faz abordar algumas
nocgoes sobre o instituto da recuperacao judicial, especialmente seus
efeitos em contratos bilaterais e sua relacdo com os principios da
preservagao da empresa e de sua fungao social.

Limitando ao instituto da recuperacdo judicial e extrajudicial,
necessarios ao desenvolvimento deste trabalho, assim estd previsto na
LRE:

441 Art. 80. A rescisdo de que trata o inciso I do artigo anterior acarreta as seguintes
conseqiiéncias, sem prejuizo das sancdes previstas nesta Lei:

§ 20 E permitido & Administracdio, no caso de concordata do contratado, manter
o contrato, podendo assumir o controle de determinadas atividades de servigos
essenciais.
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Art. 47. A recuperacdo judicial tem por objetivo
viabilizar a superacdo da situacdo de crise econdémico-
financeira do devedor, a fim de permitir a manutencéo
da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores
e dos interesses dos credores, promovendo, assim,
a preservacdo da empresa, sua funcdo social e o
estimulo a atividade econdmica.

Ao lecionar sobre o instituto em estudo, Marcelo M. Bertoldi e
Maria Carla Pereira Ribeiro assim se posicionam:

O principio da preservagdo da empresa, sua fungéo
social e o estimulo a atividade econémica figuram
como canones interpretativos expressamente
previstos no texto legal (art. 47), tornando imperativa
amanutencdo do agregado empresarial sempre que
possivel e viavel a0 bom funcionamento do mercado.
(BERTOLDI; RIBEIRO, 2011, p. 453).

Neste sentido, ao redigir o art. 47, o legislador, seguindo os
principios basilares da Lei 11.101/05, estabeleceu como objetivo
principal a recuperacao da atividade, a partir da viabilizacdo da
superacdo da situacdo de crise economico-financeira, de forma
a permitir a manutencao da fonte produtora, do emprego dos
trabalhadores e dos interesses dos credores.

Por sua vez, a recuperacao extrajudicial estd prevista a partir
do art. 161 da legislacdo falimentar, é procedimento mais simples,
vez que devidamente preenchidos os requisitos previstos no art. 48
permite o devedor negociar seu plano de recuperagdo diretamente
com seus credores, ou requerer a homologacao do plano que obriga
a todos os credores por ele abrangidos, desde que assinado pelos que
representem mais de 3/5 de todos os créditos de cada espécie por ele
abrangida.

Independente da modalidade de recuperacdo a ser adotada,
evidente que o fim almejado por elas é comum, podendo o principio
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basilar deste instituto ser encontrado na Constituicao Federal de 1988,
e até mesmo antes, conforme demonstra Sampaio:

O fundamento legal que atraiu a atencéo dos juristas
para a funcéo social da empresa foi a nova Lei de
Faléncias e Recuperagdo Judicial (Lei n° 11.101/05).
Este diploma legal fala expressamente em funcéo
social da empresa, em seu art. 47, juntamente com
o principio da preservagdo da empresa. Apesar
de ter se tornado objeto de maior realce com a
promulgacdo da nova Lei de Faléncias, ainda antes
da Constituicdo de 1988, a funcéo social da empresa
estava presente na legislacdo brasileira. Passou a
constar expressamente em nosso ordenamento em
1976, com a Lei das Sociedades An6nimas (Lei 6.404),
estando expressamente prevista em seu artigo 154
(SAMPAIO, 2011, p. 49).

Com referéncias a Mario Engler Pinto Junior, “transcendendo a
mera obtencdo de recursos ao erario, todo empreendimento estatal é
inspirado em algum objetivo estratégico, mesmo quando se trate de
exploracdo de monopodlio governamental” (PINTO JUNIOR, 2013, p.
225 apud NAGEM, 2018, p. 33).

A concepgdo individualista da propriedade que
permeia as relacdes individuais sofre restrigdes
quando se busca a ideia da fungédo social, atendendo
ao interesse coletivo, sendo que no direito empresarial
tem-se a funcfo social da empresa. A nogido de
funcdo social da empresa dispde de, ao menos,
dois componentes, um negativo e outro positivo. O
negativo é inspirado na vedagéo ao abuso de direito,
sendo que o positivo vislumbra a obrigagido de cada
sujeito de colaborar para a construcdo do bem
comum, ao invés de perseguir apenas a satisfagcdo de
interesses egoisticos, conforme sugere o liberalismo
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classico (PINTO JUNIOR, 2013, p. 323 apud NAGEM,
2018, p. 33).

Em alinho ao exposto, percebe-se que a funcao social da
empresa é equivalente a funcao social da propriedade, expressamente
prevista nos artigos 186 e 5°, XXIII, da Constituicdo Federal de 1988, de
modo que esta ndo se restringe a fonte de lucros, mas também como
instrumento de prosperidade na comunidade em que esta inserida.
Da mesma forma, cuida reconhecer que o principio da funcédo
social da empresa encontra intima relacdo com o da preservagido da
empresa, porquanto uma empresa que cumpre seu papel social, exige
preservagao.

O Cddigo Civil, em seu art. 2.035, pardgrafo unico, dispde ainda
que “Nenhuma convengdo prevalecera se contrariar preceitos de
ordem publica, tais como os estabelecidos por este Cdédigo para
assegurar a funcao social da propriedade e dos contratos”.

E nesse contexto doutrina e a jurisprudéncia tém caminhado na
busca de solucdes mais condizentes com os preceitos constitucionais
que tratam da ordem economica, sobrepondo a atividade empresdria,
anteriormente vista apenas como fonte de lucro, agora vendo o capital
humano como principio e fim de sua atividade.

Em plena consonancia aos aspectos mencionados e com
evidente preocupagdo em preservar a atividade econdémica sob
a otica da func@o social da empresa, a Ministra Nancy Andrighi,
quando de seu pronunciamento sobre o conflito de competéncia
CC 118.183 (2011/0162516-0), assim justificou: “[...] a manutenc¢do
do empreendimento pode implicar significativa manutencdo de
empregos, geracdo de novos postos de trabalho, movimentacao da
economia, manutencdo da saude financeira de fornecedores, entre
inimeros outros ganhos”. (BRASIL, 2011).

Conforme leciona Gladston Mamede:

O principio da funcédo social da empresa reflete-se,
por certo, no principio da preservagdo da empresa,
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que dele é decorrente; tal principio compreende a
continuidade das atividades de producdo de riquezas
como um valor que deve ser protegido, sempre que
possivel, reconhecendo, em oposigdo, os efeitos
deletérios da extincdo das atividades empresdrias,
que nao sé prejudica o empresdrio ou sociedade
empresaria, prejudica todos os demais: trabalhadores,
fornecedores, consumidores, parceiros negociais e
o Estado. (MAMEDE, 2015, p. 445).

Em face aos argumentos apresentados, conclui-se que a
Constituicdo da Republica traz principios como o da dignidade
humana, func¢ao social da empresa e da preservacao da empresa que,
conjuntamente ao novel diploma da recuperacgdo e faléncia, devem
prevalecer sempre na busca da continuidade da atividade empresaria,
do bem comum e, consequentemente, do bem da coletividade.

3.2 0S EFEITOS DA RECUPERACAO JUDICIAL
SOBRE 0OS CONTRATOS DO RECUPERANDO

Conforme previsto na Lei 11.101/05, um dos objetivos da
recuperacado judicial é a manutencdo da funcdo social da empresa,
tendo como finalidade sanear a crise econOmico-financeira do
empresario ou da sociedade empresdria.

Entretanto, ocorre que na referida legislagdo falimentar, no que
concerne aos contratos, aleidispos apenassobre os efeitosda faléncia,
existindo o que é chamado de efeitos da decretacdo de faléncia sob
os contratos do devedor, disposta em capitulo préprio. Entretanto, a
legislacdo é silente no que tange aos efeitos da recuperagdo judicial
e extrajudicial sobre os contratos, haja vista que, tomando como
base o ja citado artigo 47 da LRE que determina a preservacgdo da
empresa, pressupdem-se a continuidade desses contratos, que de
outra maneira inviabilizariam a consecucio da finalidade, bem como
o cumprimento de sua fungao social.
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Discussado sobrevém quando ha previsdo de cldusula resolutiva
em contrato de que o recuperando é parte, de modo que, se alegislagcdo
falimentar dispde em seu artigo 117 que os contratos bilaterais nao se
resolvem pela faléncia, e sendo essa uma situacdo posterior e mais
gravosa que a recuperacao, como se dard na situagdo em que a parte
contratada pela administragdo publica vier a requerer ou ingressar em
processo de recuperacao judicial.

4. CLAUSULA RESOLUTIVA

Tornou-se usual na atual dindmica dos contratos bilaterais,
especialmente nos empresariais, as partes fazerem constar cldusula
que confere a prerrogativa de uma delas rescindir de pleno direito o
contrato firmado, caso a outra venha a incorrer em insolvéncia. Essa
clausula é denominada como clausula resolutiva expressa ou cldusula
ipso facto da insolvéncia, justamente por estabelecer que a declaragdo
do estado de insolvéncia de uma das partes, por si s, constitui hipotese
de rescisao contratual, como nos casos do pedido de recuperagdo
judicial, o qual serd tratado daqui para a frente.

Muito embora a habitualidade contratual atual, a insercao e
validade da cldusula objeto deste estudo é motivo de forte divergéncia
doutrindria e jurisprudencial, dividindo os juristas em duas correntes,
as quais serao analisadas neste topico.

4.1 POSICIONAMENTOS FAVORAVEIS A SUA VALIDADE

Antes de adentrar nos argumentos utilizados pela corrente
defensora da validade da clausula, cumpre tecer breve comentario a
respeito do instituto dos contratos.

A autonomia da vontade é principio fundamental do Direito
Constitucional, que se divide em liberdade de contratar, consistente
na vontade do individuo de escolher com quem se vincular, e
liberdade contratual, que se manifesta na faculdade do individuo de
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determinar o conteudo do contrato dentro dos limites legalmente
impostos. Nesta esteira, com base no principio da autonomia da
vontade e ainda na forca obrigatéria dos contratos (pacta sunt
servanda), a clausula resolutiva expressa, também conhecida como
pacto comissorio, esta legitimada pela norma prevista no art. 474 do
Cddigo Civil de 200244,

Salienta-se que o autor Nelson Rosenvald preconiza que se trata,
neste caso, de um direito potestativo, de modo que os efeitos da cldusula
independem de interpelacgdo judicial. “A cldusula resolutiva expressa,
ou pacto comissdrio, verifica-se de pleno direito, por via do exercicio
do direito potestativo da parte interessada a outra”. (ROSENVALD;
FARIAS, 2014, p. 513).

Corroborando este entendimento estd o Enunciado 436 do
Conselho de Justica Federal, que dispde que “A clausula resolutiva
expressa produz efeitos extintivos independentemente de
pronunciamento judicial”.

Conforme Bruno de Paiva Cruz (2016), corrente defendida por
autores como Miranda Valverde, Waldemar Ferreira, Amador Paes de
Almeida, Sampaio Lacerda, Rubens Requido e Fabio Ulhoa Coelho,
apresenta-se favoravel a validade da clausula resolutiva expressa em
caso de recuperacao judicial, ao argumento de que as normas do
direito empresarial possuem aplicagdo supletiva em relacdo a vontade
dos contratantes, de modo que se as partes dispuseram como causa
de rescisdo contratual o pedido de recuperacdo judicial, esta deve
prevalecer em atengdo aos principios da liberdade contratual e forca
obrigatdria dos contratos.

Trajano de Miranda Valverde defendia a validade da cldusula nos
seguintes termos:

Dada a liberdade que tem as partes de estipular o
que mais convém aos seus interesses e a seguranca
deles, ndo ha que se negar a validade da clausula.

442 Art. 474. A cldusula resolutiva expressa opera de pleno direito; a tacita depende de
interpelacdo judicial.
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Mas a rescisdo dos contratos de execucao sucessiva
por causa da concordata preventiva ndo tem efeitos
retroativos, s6 se rompe em relacdo as prestagOes
futuras e sem direito ao credor, é 16gico, a qualquer
indenizac¢do por perdas e danos. Nao se trata, na
verdade, do inadimplemento do contrato por parte
do devedor concordatario. (VALVERDE, 1962, p. 430).

Neste sentido, ao tecer comentarios sobre a clausula resolutiva,
Fabio Ulhoa Coelho afirma ser essa valida e eficaz, ndo podendo os
o6rgaos de faléncia desrespeita-la. Segundo o autor, o contrato nao se
rescinde pela forca do decreto judicial, mas pela autonomia da vontade
das partes contratantes, que o elegeram como causa resciséria do
vinculo contratual, e serdo afastadas as normas de direito falimentar.
(ANDRADE, 2018, p. 69).

Desta forma, o fundamento mais utilizado por esta parte da
doutrina é a autonomia privada, que garante a faculdade das partes
em celebrar um contrato que elenque as hipéteses de dissolugao desse
vinculo de forma extrajudicial.

Argumentam também que o rompimento contratual nao
inviabiliza a superacdo de crise economico-financeira da recuperanda,
haja vista que esta tem a possibilidade de estabelecer novos vinculos
contratuais com empresas que atuam em mercado idéntico, uma vez
que o principio da livre concorréncia impera no pais. (CRUZ, 2017a).

4.2 POSICIONAMENTO CONTRARIOS A SUA VALIDADE

Por outro lado, a segunda corrente advoga no sentido de ser
nula a cldusula resolutéria operada em virtude de uma das partes
contratantes ingressarem no regime de recuperacao judicial.

Quando analisada sob a prisma da Lei n° 11.101/05, a qual
regulamenta o instituto da recuperagdo judicial e cuja base
principioldgica revela-se em seu artigo 47, qual seja, preservagdo
da empresa por meio do empreendimento de meios juridicos e
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esforcos que visem o seu soerguimento diante de uma situacao de
crise economico-financeira, muito se tem questionado a validade da
clausula ipso facto de insolvéncia. (CRUZ, 2017b).

Nesta linha de pensamento se posiciona a corrente que defende
ainvalidade da clausula, apregoando-se, ainda, que a vontade expressa
contida na clausula nao pode se sobrepor a LRE que tem carater de lei
especial, de modo que sua aplicacao promove alteragdo no direito das
obrigacdes. Entendendo que deve predominar a norma do artigo 49,
§2° da Lei n° 11.101/05, a qual estabelece como regra a continuidade
das relacdes contratuais, salvo se de modo diverso dispuser o plano de
recuperacao.

Déborah Kirschbaum (2006, p. 44) cita os autores J. Silva Pacheco,
J. A. Penalva Santos, J. Lobo e M. J. Bezerra Filho entre aqueles que se
posicionam contra a validade da clausula resolutéria por insolvéncia.

Do mesmo modo, André Hostaldcio Freitas (2012, p. 65-67)
menciona os autores Gladston Mamede, Marcelo M. Bertoldi e
César Fiuza como defensores da inafastabilidade das normas da Lei
de Recuperacéo Judicial e Faléncia, de modo que os principios nela
esculpidos nao devem ser superados por disposicao pactuada entre as
partes.

Ao defender a invalidade da clausula, Manoel Justino Bezerra
Filho entende que o carater publico de varios aspectos do direito
falimentar ndo pode ser negligenciado em funcéo do direito privado,
ensinando que a maxima segundo a qual jus publicum privatorum
pactis mutare non potest (o direito publico ndo pode ser mudado por
acordo entre particulares) deve ser utilizada como forma de impedir
que o pacto entre particulares, estipulado antes mesmo da faléncia,
venha a prejudicar o interesse publico a ser resguardado no processo
falimentar. (ANDRADE, 2018, p. 71).

Neste sentido, ainda, Deborah Kirschbaum manifesta-se
veementemente sobre a previsao legal do art. 117 da Lei de Faléncias:

E curiosa a persisténcia da inclusdo desta cldusula
na pratica contratual, considerando que: (a) hd mais
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de 60 anos existe norma no ordenamento juridico
nacional determinando que os contratos bilaterais
n#o se resolvem pela faléncia; (b) ha uma notavel
inclinacdo por parte dos Tribunais de Justica Estaduais
no sentido de julgarem nula a clausula ipso facto; (c) a
maior parte da doutrina contemporanea reconhece
a cogéncia da norma. (KIRSCHBAUM, 2006, p. 38).

Desta forma, havendo norma expressa contra a resolucdo de
contrato bilateral pela faléncia, na recuperagao judicial, que busca a
efetividade dos principios da preservacdo da empresa e funcao social,
esta cldusula ndo deveria prevalecer, de modo que estes principios
estdo condicionados a manutencio dos contratos, pois, lado outro,
restaria inviabilizada a atividade empresarial ante ao risco de diversos
contratos virem a ser rescindidos.

Noutras palavras, deve prevalecer a relevancia da recuperagao
judicial em detrimento da cldusula resolutiva expressa, ainda
mais quando inseridas em contratos tidos como relevantes e/ou
indispensaveis para a continuidade da empresa em recuperacao.

Isso porque o principal objetivo do processo de recuperagdo
é viabilizar a superacdo de crise econdmico-financeiro do devedor
para manter a atividade produtiva, o emprego dos trabalhadores e o
interesse dos credores de modo geral, extraindo-se dessas premissas
os principios da preservacao da empresa e funcao social que, como
dito alhures, sao o norte de aplicagdo e interpretacao de toda a Lei n°
11.101/05.

Por sua vez, Paulo Penalva Santos se posiciona no sentido de
que mero pedido de recuperacdo judicial ndo é causa a resolugdo
contratual, e afirma que a protecdo dalei a outra parte estd na exigéncia
de que o devedor preste caucdo. Reafirma ainda, o entendimento de
autos aludindo que o Cédigo Civil dispoe de normas que estabelecem
que o contrato deve ser pautado em razao e nos limites de sua fun¢do
social, devendo limitar tanto a vontade de contratar quanto a de
resolver os contratos unilateralmente. (ANDRADE, 2018, p. 73).
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E nesse ponto de vista cumpre destacar a fundamentagdo
exposta pelo magistrado Viana em decisdo proferida em 29/06/2016
no processo n° 0203711-65.2016.8.19.0001 da OI Sociedade Anonima,
abaixo colacionada:

Ha de se reconhecer que o presente pedido de
protecdo judicial é formulado por uma das maiores
empresas de telecomunicacbes do mundo, que
impacta fortemente a economia brasileira, ja que
alcanca um universo colossal de 70 milhdes de
clientes, empregando mais de 140 mil brasileiros,
com milhares de fornecedores, e ainda gera
recolhimento de volume biliondrio de impostos
aos cofres publicos”.

“Neste contexto ideolégico da LFRE, deve a lacuna
legislativa ser preenchida, com observdncia da
equidade e dos principios gerais do direito, com vista
atender ao seu propdsito vital, externado no seu art.
47, que declina ser principio basilar da recuperacédo
judicial a preservacdo da empresa, vista agora como
um mecanismo de desenvolvimento social, gerador
de empregos e riquezas - com destacada fungio
social.”

“Com efeito, a simples distribuicdo do pedido de
recuperagdo judicial por si s6 ndo pode ser motivo
ensejador a resolver o contrato, pois estariamos
a presumir a “exceptio non adimpleti contractus”,
conferindo autonomia privada poderes tais, ao ponto
de se sobrepor ao bem coletivo. Conclui-se, portanto,
a se manter a eficdcia da clausula resolutiva no 4&mbito
falimentar/recuperacdo, ndo se estard pondo em
observancia a funcao social dos contratos, principio
limitador da autonomia privada.” (RIO DE JANEIRO,
2016).

Em sintese, nota-se que a grande maioria dos autores que
defendem a invalidade da clausula se baseiam nos principios
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falimentares da preservacao da empresa e sua funcdo social, se
distanciando do viés positivista e, alguns outros, basicamente por
imperioso da lei, aplicando de maneira analdgica a recuperacao
judicial o art. 11743 da Lei n® 11.101/05.

5. CONCLUSAO

Apesar das decisdes para ambos os lados e dos argumentos
contundentes das duas correntes adversas sobre a validade ou ndo
da clausula resolutiva expressa pela recuperacdo, a conclusao deste
trabalho inclina-se na necessidade de se avaliar a eficacia da clausula,
e ndo por sua validade ou invalidade.

No que concerne a recuperacdo judicial, o instrumento
normativo que a regulamenta, a Lei n° 11.101/2005, e também os
principios da preservacdo da empresa e sua func¢éo social, verifica-se
que o legislador primou pela continuidade da atividade empresarial.
Neste sentido estda o § 2° do art. 49 da LFRE, ao dispor que “as
obrigacdes anteriores a recuperacio judicial observarao as condices
originalmente contratadas ou definidas em lei, inclusive no que diz
respeito aos encargos, salvo se de modo diverso ficar estabelecido
no plano de recuperacgdo judicial”, o que demonstra a possibilidade
da manutencdo dos contratos e suas obrigacoes para fins de garantir
os principios supramencionados e dispostos no ja citado art. 47 do
diploma legal em questao.

Sob andlise do interesse estatal e a prevaléncia do interesse
publico sobre o privado, deve-se observar sob dois prismas: (I) a
manutencao de um contrato infrutifero geraria prejuizos a serem
suportados pela Administracdo Publica e consequentemente pelo
erario; seja pela md execucao dos servicos, seja por arcar com valores
aos quais nao sao de sua responsabilidade. (II) O encerramento

443 Art. 117. Os contratos bilaterais ndo se resolvem pela faléncia e podem ser
cumpridos pelo administrador judicial se o cumprimento reduzir ou evitar o aumento
do passivo da massa falida ou for necessdrio a manutencéo e preservacio de seus
ativos, mediante autorizagdo do Comité.
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de um contrato pela recuperacdo judicial por parte do Estado
preveniria a Administracdo de suportar tais 6nus, mas o levaria a
despender gastos com centenas de pessoas que passariam a situacao
de desemprego (p ex. beneficios assistenciais), deixaria de arrecadar
tributos, influenciaria diretamente na circulacdo de riquezas e
na saude financeira dos fornecedores e parceiros da empresa em
recuperagdo, ou seja, tudo aquilo que o Estado deve primar.

Isso posto, quando tratar-se da clausula resolutiva nos contratos
publicos hd uma imperiosanecessidade de ponderacao dos principios
da preservacdo da empresa e sua funcao social, a funcao social do
contrato e a prevaléncia do interesse publico sobre o privado.

O principio da preservacdo da empresa atua protegendo
empresas que demonstrem possuir viabilidade, com intuito de manter
a fonte produtora do ativo, preservar e criar empregos, bem como
contribuir para o erdrio através da arrecadacao de tributos. Evidencia-
se, portanto, a necessidade do Estado em intervir quando necessario,
assegurando que a empresa seja preservada, possibilitando nao s6 o
pagamento dos credores, como também a manutencédo da atividade,
que impulsiona a economia e busca atender sua finalidade social.

O principio da fungio social quando relacionado a recuperacao
judicial,temointuitodelimitaraautonomiaprivadaeoindividualismo
paratutelar interesses sociais e, assim, se refere a uma atuagao estatal
no intuito de certificar que nenhum ato com finalidade meramente
econdmica se sobreponha a interesses maiores, ao interesse coletivo.
Desta forma, no confronto entre aaplicabilidade da cldusula que prevé
a rescisao do contrato e as consequéncias danosas da interrupcao
do servico para a coletividade, deve prevalecer aquele que atende
a funcao social do contrato, vale dizer, deve haver a suspensdo da
eficacia da referida cldusula contratual.

No que diz respeito ao principio da prevaléncia do interesse
publico, também chamado de principio da finalidade publica, este
existe com base no pressuposto de que a atuagdo do Estado seja sempre
pautada pelo interesse da coletividade.
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Conforme diz Di Pietro (2013, p. 66), o principio hoje serve de
fundamento para todo o direito publico e vincula a Administracao em
todas as suas decisdes, de modo que o Direito deixou de ser apenas
instrumento de garantia dos direitos do individuo e passou a ser visto
como meio para consecuc¢do da justica social, do bem comum, do
bem-estar coletivo.

Di Pietro (2014, p. 67) ainda vai além, citando Celso Antonio
Bandeira de Mello, diz que as pessoas administrativas ndo tém
disponibilidade sobre os interesses publicos confiados a sua guarda
e realizacao.

Dessa forma, quando da insercao da cldusula nos contratos
publicos, deve ser analisado o caso concreto, de forma que sendo
vidvel o prosseguimento da atividade da empresa, eventual O6nus
da recuperacdo judicial deve ser repartido entre Estado e devedor.
O devedor deverd agir para preservar ao maximo 0s empregos
possiveis, prosseguir com o pagamento de tributos e cumprir o que foi
estabelecido. O Estado, por outro lado, devera anuir com o plano, com
os desagios, alteracdes no plano de pagamento, alteragées no plano
original, de modo a garantir os postos de trabalho e as contribuicdes
tributdrias ao erdrio.

Assim, caso a situacdo de insolvéncia do devedor nao tenda
a inviabilizar ou impactar de forma extremamente negativa na
execucdo das prestacoes a que tiver se obrigado contratualmente, a
resolugdo seria na pratica, um capricho da prépria Administragio
Publica, representando um sacrificio desnecessdrio aos interesses da
coletividade e também de forma indireta para o préprio Estado; uma
vez que, como ja dito, traria implicacdes de ordem social, ante aos
inumeros postos de trabalho que estariam desocupados, bem como
deixaria de recolher tributos que seriam investidos em prol do Estado
e consequentemente da propria coletividade.

Caso, contudo, a crise financeira do devedor possa inviabilizar
ou levar ao efetivo mau cumprimento das obrigacbes a que se
tiver comprometido, a resolucdo serd legitima, na medida em que
resguardard os interesses do Estado credor, liberando-o de uma
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relacdo contratual possivelmente improdutiva e que ndo atingiria o
resultado util almejado, acarretando em prejuizos ao erario.
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