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RESUMO

O presente trabalho tem como principal objeto a chamada clausula resolutiva
expressa ipso facto, especificamente se verificado o estado de insolvéncia de uma
das partes contratantes, sendo possivel, ao longo desta monografia, analisar
diferentes nuances da aplicacdo desta clausula e, principalmente, os efeitos que a
resolucdo sumaria de um contrato pelo simples advento da insolvabilidade podem

desencadear a terceiros, especialmente os credores de menor poderio econdémico.

Palavras-chave: Clausula resolutiva expressa — Ipso Facto — Insolvéncia —
Nulidade.
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ABSTRACT

The present work has as its principal object the so called “ipso facto” resolute
clause, specifically the bankruptcy state of one of the contracting parties is verified,
being possible, on this undergraduate thesis, to analyze different applications of such
clause and, mainly, the effects that summary resolution of a contract by the simple

advent of insolvency can trigger, especially to the lenders of lower economic power.

Keywords: “ipso facto” resolute clause — insolvency —  nullity.



“'A'J %

s Sy

Sumario

I 1) € (o0 (1o To PSSR 16

2 Breve tracado sobre o instituto juridico dos contratos: antecedentes histéricos........... 18

3 Principios norteadores d0S CONTIALOS. ........ueiveeveiierireiesreesieete e se et 20
3.1 AULONOMIA 0@ VONTAE ... ueiiiiiciieee ettt s e e e et e e s st e e e s s bae e e e sabteeessbeaeessneeeassnes 20
3.2 Forga obrigatdria doS CONTIAtoS .....cccuuiiiiiiiiee ittt et e s e e st e e e sbeeeessbeeeeesanes 23
3.3 Principio da relatividade dos CONTIatos........cciiciiiiiiciiee ettt e et e e e eare e e e srre e e e eanes 24
3.4 Principio da boa-fé objetiva NOS CONTIAtos ......c..eeeeeciiieeieiieee ettt e e e sare e e e eanes 25
3.5 FUNG30 SOCIAl dOS CONEIAtOS .oiiuviiiiiciiiie ettt e e st e e e sbae e e e sbeeeessbeaeeesnnes 28

4 A origem historica da Recuperacao JudiCial .............cccooveiiiiiiiie i 31

5 Diferencas entre a Concordata e a Recuperacado Judicial ............ccccceeveveeiicicieeieenen, 33

6 A situacdo dos contratos ap6s o deferimento da Recuperacao Judicial — Principio da

obrigatoriedade dos contratos (art. 49,88 2°e 3°da LRE) .....cccccoovviviiiiiiiiic e 37
7 A clausula resolutiva expressa ipsS0 faCto..........cooeeiiiiiineieeee s 40
7.1 ImplicagBes econGmicas da presenca da clausula resolutiva expressa nos contratos
BN DT ESATIANS 1eveettiereirirtteeeeeesssitrrteeeeesessstttrteeeesssaassteseeeeeesansassreaaeeeesssnssssraaeeeesssssssssreseeeessssssnssresneeees 43
7.2 A aplicagdo da cldusula resolutiva expressa no Direito Comum e no Direito da Insolvéncia.......45
7.3 A clausula resolutiva expressa ipso facto € 05 CUStOS da CriSE......ccccvvveeeeciieeieciieeeecieee e eeieee e 49
ST O] 0 Tod 111- o SRR 52

9 Referéncias bibliografiCas..........cocoiiiiiiii e 54



1 INTRODUCAO

A presente monografia tem como objeto expor eventuais prejuizos que a
clausula resolutiva expressa ipso facto pode desencadear, verificado o estado de

insolvéncia de uma das partes contratantes.

O seu objetivo € desmistificar questdes relacionadas a referida clausula,
esclarecendo que a continuidade dos contratos apés o deferimento do
processamento da Recuperacdo Judicial a uma das partes contratantes, por
exemplo, dificilmente ocasionara algum prejuizo a outra parte, especialmente diante
da responsabilidade com a qual referidos processos vém sendo enfrentados pelo

Poder Judiciario e seus auxiliares, especialmente os administradores judiciais.

O problema abordado na presente monografia € a abusividade que a
presenca deste tipo de clausula em contratos dos mais variados pode desencadear,

especialmente com relacéo aos credores que ndo ostentam este tipo de vantagem.

Utilizando-se doutrinadores de grande renome, pode-se obter como resultado
um trabalho mais sélido, com vistas a defender, enfrentando os mais variados
contra-argumentos, a tese de que a clausula resolutiva expressa ipso facto pode
atrapalhar a recuperacdo da empresa, ja que, muito mais do que simples negdcios,
alguns contratos sédo de tal importancia para o desenvolvimento das atividades de
determinada companhia que, se rescindidos, podem ser responsaveis pela

bancarrota desta.

Quanto a Metodologia empregada, registra-se que, na fase de Investigacédo
foi foram lidos os mais variados tipos de doutrinas e textos obtidos em sitios de

renome da rede mundial de computadores.
Também foram pesquisados e consultados diversos julgados sobre o tema,
objetivando entender a forma de pensar dos desembargadores de Egrégios

Tribunais por todo o pais.

Para a presente monografia foram levantadas as seguintes hipéteses:



v' A insercdo da clausula resolutiva expressa como adesiva
em contratos.

v'Os maleficios que a falta de maiores esclarecimentos
sobre a clausula resolutiva expressa ipso facto podem
desencadear.

v'Os eventuais prejuizos, sob diversos éangulos, que a
aplicacdo da clausula em comento pode ocasionar a parte
insolvente e, indiretamente, aos terceiros de boa-fé, de alguma

forma, relacionados.

Para tanto, principia—se, num primeiro momento, sobre 0s aspectos historicos
do instituto juridico dos contratos, passando, num segundo momento, pelos
principios norteadores que, de alguma forma, relacionam-se com o tema deste
trabalho e, consequentemente, sdo os primeiros a sofrer algum tipo de influéncia

negativa através da utilizacdo da clausula ipso facto para os casos de insolvéncia.

No Capitulo 4, comeca-se a esmiucar o instituto da recuperacéo judicial, para
o qual é conferido um maior enfoque no presente trabalho, dada a possibilidade de a

empresa insolvente em recuperacdo continuar suas atividades.

No Capitulo 5, passa a ser analisada as diferencas entre o antigo instituto da
concordata e o novel instituto da recuperacdo de empresas, tudo com vistas a

aclarar a comum situagao cotidiana de confusao, pelos leigos, destes dois institutos.

No Capitulo 6, analisa-se com maior profundidade a situacdo dos contratos
durante a recuperacdao judicial, passando-se, posteriormente, a analisar a clausula
resolutiva expressa ipso facto em si, bem como seus efeitos, tanto para a empresa
em si, quanto para terceiros indiretamente ligados a empresa insolvente,

especificamente sob a 6tica da importante doutrinadora Deborah Kirschbaum.

Portanto, o presente trabalho visa defender a tese de que a clausula
resolutiva expressa ipso facto, em muitos casos, é prejudicial as partes contratantes

e pode representar um descrédito a ideia central trazida pela Lei 11.101/2005.
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2 BREVE TRACADO SOBRE O INSTITUTO JURIDICO DOS CONTRATOS:
ANTECEDENTES HISTORICOS

Antes de adentrarmos ao assunto propriamente dito do trabalho sobre o qual
se pretende debrucar, faz-se necessario um breve tracado sobre o instituto juridico
dos contratos, sua historia, conceito, finalidade e principais caracteristicas,

objetivando tornar o estudo um pouco mais amplo e aprofundado.

Do latim contractus que significa “unir, contrair’, também era conhecido no
Direito Romano como convencao, do latim conventio, ou pacto, do latim pacis si, que
significa estar de acordo, embora, atualmente, referidos termos ostentem definicbes
similares, mas nao sindnimas, mormente porque, enquanto o termo convencao
denote um sentido mais amplo, o termo pacto esta adstrito a uma espécie de acordo
de vontades sem forca cogente, como bem observa Venosa®.

Originario do Direito Romano, o contrato tinha um carater rigoroso e
sacramental, tanto que, como lembra Venosa?, somente era formalizado com a
utilizacdo das palavras corretamente pronunciadas, ainda que ndo exprimissem

exatamente a vontade das partes.

Ocorre, todavia, que a simples repeticdo das palavras néo era suficiente para
tornar o pacto ou convencado juridicamente exigivel, sendo necessario, assim, a
exteriorizagdo do ato através de uma solenidade que conferia forga as convengoes.
Mesmo assim, uma vez que a evolugdo humana torna suas relacbes mais
complexas a cada dia, além da criacdo de regras e condi¢cdes pelo Estado, a
intervencéo do pretor, figura primitiva do Juiz de Direito, se mostrava cada vez mais

necessaria para preencher as possiveis lacunas do ordenamento.

A partir de entdo, com a queda do Direito Romano, a predominéancia da
autonomia da vontade no direito obrigacional como ponto principal do negocio

juridico passou a permear os conceitos de contrato no Direito Francés, bem como no

1 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: teoria geral das obrigagdes e teoria geral dos contratos. 14. ed. — S&o
Paulo: Atlas, 2014 — (Colecdo direito civil; v. 2), p. 396.
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Alemdo, sofrendo toda uma gama de alteracdes ao longo dos séculos que

culminaram no que se tem, presentemente, como instrumento contratual.

Assim, a existéncia do contrato remonta aos tempos mais primoérdios,
estando, para Roppo?®, intrinsecamente ligado aos aspectos social e econdmico, vez
que se presta a fomentar a circulagéo de riquezas, mesmo sem que uma das partes
aufira algum lucro, oferecendo conota¢cBes formais a operacionalizacdo econdmica,

mas ndo sendo utilizado apenas sob este viés.

Clévis Bevilaqua®* destaca que “entende-se por contrato o acordo de vontade
de duas ou mais pessoas com a finalidade de adquirir, resguardar, modificar ou
extinguir direito. Esse conceito era baseado no art. 81 do Cédigo Civil de 1916, que
definia o ato juridico como ‘todo ato licito que tenha por fim imediato adquirir,

resguardar, transferir, modificar ou extinguir direitos™.

Entretanto, como bem cita Fran Martins®, grande parte da doutrina entende o
contrato, hodiernamente, “como o acordo de vontades de duas ou mais pessoas,
que tem por finalidade constituir, regular ou extinguir uma relacdo juridico-

patrimonial. ”

Entendendo-se o contrato, portanto, como um acordo de vontades, para que
referido pacto possa ser considerado valido, € imperioso que sejam observados os
Principios Gerais do Direito Contratual, especialmente a autonomia da vontade, a

forca obrigatdria, a relatividade dos contratos e a boa-fé.

De bom alvitre ressaltar que existem outros principios mais que regem as
relacbes contratuais. Entretanto, objetivando tornar este trabalho mais dinamico, por
guestdes meramente académicas, serdo analisados mais atenciosamente 0s

principios supracitados.

2VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: teoria geral das obrigagdes e teoria geral dos contratos. 14. ed. — S&o
Paulo: Atlas, 2014 — (Colecdo direito civil; v. 2), p. 396.

¥ ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Almedina, 2009.

* BEVILAQUA, Clévis. Cédigo Civil anotado, vol. 4, anot. ao art. 1.079.
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3 PRINCIPIOS NORTEADORES DOS CONTRATOS

3.1 Autonomia da vontade

Nos dizeres do ilustre doutrinador Silvio de Salvo Venosa®, “quando o ser
humano usa de sua manifestacdo de vontade com a intencdo precipua de gerar

efeitos juridicos, a expresséo dessa vontade constitui-se num negaécio juridico. ”

Venosa ressalta que advém dos conceitos gravados nos codigos francés e
aleméo a predominancia da autonomia da vontade como principal ponto do negdcio

juridico obrigacional.

A autonomia da vontade pode ser observada tanto na liberdade ou nédo para
contratar, quanto no tipo do contrato a ser firmado, podendo ser estes tipicos, ou
seja, constantes do nosso ordenamento juridico, ou atipicos, abarcando aqueles
criados para atender as necessidades das partes e aos reclamos da sociedade
moderna, desde que ndo afrontem, de qualquer forma, a legislacdo vigente ou,
consoante sera visto a seguir, a boa-fé e a funcéo social do contrato.

Entretanto, apesar da autonomia da vontade, a liberdade de contratar nunca
foi ilimitada, sempre esbarrando nos principios de ordem publica que, dia-a-dia, se
tornam cada vez mais presentes, especialmente nas relagdes contratuais privadas,

tendo em vista a necessidade de o contrato ostentar uma fungéo social.

E exatamente com vistas a proteger as partes técnico e economicamente
hipossuficientes que o Estado, de maneira crescente e progressiva, vem intervindo
sistematicamente nas relagdes contratualistas. Tanto é assim que o artigo 421 do
Caodigo Civil prevé que “A liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos
limites da funcéo social do contrato. ” Logo, como bem pontua novamente Venosa’,

“No ordenamento juridico, portanto, ha normas cogentes que n&o poderdo ser

® MARTINS, Fran. Contratos e obrigagdes comerciais, 17. ed. rev. e atual. — Rio de Janeiro: Forense, 2017,
p.48.

® VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: teoria geral das obrigacdes e teoria geral dos contratos. 14. ed. — S&o
Paulo: Atlas, 2014 — (Colecdo direito civil; v. 2), p. 393.

"VENOSA, Silvio de Salvo. Op cit., p. 408.
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trocadas pela vontade das partes. H4 normas supletivas que operardo no siléncio

dos contratantes. “

O contrato ndo € mais tido como uma relacdo individualista para os
contratantes, mas sim tratado sob uma 6ética social, objetivando a manutencéo de
sua funcdo na sociedade, intervindo o Estado, quando necessario, para 0

restabelecimento deste viés.

Assim, em virtude da necessaria predominancia da funcéo social do contrato,
a autonomia da vontade estard presente nas minucias envolvendo o negdcio

juridico, objetivando, tecnicamente, a entabulacdo de um negdcio paritario.

“Tecnicamente” porque a realidade mostra ser praticamente impossivel a
firmacdo de um negdcio milimetricamente paritario para as partes contratantes,
resumindo Venosa®, com grande maestria, que “O consensualismo pressupde
igualdade de poder entre os contratantes. Esse ideal, na verdade, nunca foi

atingido.”

Isso acontece porque, notadamente, durante as negociagcdes que precedem a
concretizacdo do negécio, as partes ofertam uma a outra apenas uma pequena
parte do real interesse que permeia a transac¢do, sem, contudo, expor suas reais
motivagdes, na ansia de melhor atender aos seus interesses efetivos quando da

efetiva firmagéo do ajuste.

Neste palmilhar, tende a ceder mais facilmente aquele com menor poder de
argumentacdo, mas, principalmente, com menor poder de barganha e,

consequentemente, com maiores e mais imediatas necessidades.

E exatamente sob este prisma que se inicia o presente estudo. Como bem
salientou Venosa, embora se parta do pressuposto de um contrato deve apresentar

partes em igualdade de condicdo para a negociacéo, esta paridade, hodiernamente,

8 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: teoria geral das obrigacdes e teoria geral dos contratos. 14. ed. — S&o
Paulo: Atlas, 2014 — (Colecdo direito civil; v. 2), p. 398.
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se subsume apenas a uma pequena parte do mundo negocial, mormente face a
aplicacdo, em grande escala, dos contratos de negociagcdo em massa por adesao e
que, alids, merecidamente encontram um tratamento mais cuidadoso por parte da
Legislacdo Consumerista, tendo em vista a hipossuficiéncia técnico-econdmica

ostentada por uma das partes.

Todavia, a massificacdo das clausulas ndo esta adstrita apenas aos
consumidores, estando presente também nas relacdes envolvendo partes
contratantes  que, ndo  necessariamente, ostentam esta  condicao,

independentemente de se tratarem de pessoas fisicas ou juridicas.

O uso indiscriminado das conhecidas “clausulas-padrao” tem tornado o
contrato um instrumento de mera adesdo, sendo permitidas modificacbes apenas
em questdes pontuais como objeto, prazos, pagamento etc. E exatamente ai que se

encontra o objeto deste trabalho.

Na pratica, uma grande parte dos contratos firmados tendo como égide o
ordenamento juridico brasileiro ostenta a clausula resolutiva expressa para 0 caso
de Recuperacao Judicial como “clausula-padrdo”, sem, contudo, explanar de forma
ostensiva os efeitos da mencionada Recuperacado que, invariavelmente, ainda é tida

popularmente como um substituto para a antiga concordata.

Seguindo o raciocinio acima, tem-se que a autonomia da vontade se encontra
maculada, mormente face a magnitude que o instituto da Recuperacdo Judicial

representa, suas nuances e vanguardismo.

Mais a frente, esmiugar-se-a melhor a ideia defendida no presente trabalho.
Por enguanto, todavia, é importante se ter em mente o silogismo supracitado,
especialmente porque a falta de maiores conhecimentos sobre a terminologia
utilizada em contratos, como € o caso da clausula resolutiva expressa em caso de
Recuperacdo Judicial, torna o instrumento enodoado e, portanto, passivel de

intervencao por parte do Estado para restabelecimento da boa-fé e da fungéo social.
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3.2 Forga obrigatdria dos contratos

Se valido e eficaz, o contrato deve ser cumprido pelas partes, na medida em
gue se consubstancia em lei para os envolvidos, desde que n&o conflitem com a

seguranca juridica, consoante bem aponta Venosa®.

Todavia, em decorréncia da necessaria observancia da funcdo social do
contrato, a pacta sunt servanda, tida como principio sob a égide do Codigo Civil de

19186, foi relativizada com o advento do Caédigo Civil de 2002.

Assim, muito embora um contrato considerado valido e eficaz deva ser
cumprido, vez que faz lei entre as partes, quando conflitar com a seguranca juridica,
pode sofrer a intervencdo estatal para o restabelecimento da boa-fé, sem, contudo,

conflitar com a vontade verdadeiramente imprimida pelas partes no instrumento.

Decorre dai o chamado principio da intangibilidade do contrato que determina,
de acordo com o quanto sintetizado por Silvio de Salvo Venosa'®, que “ninguém
pode alterar unilateralmente o conteddo do contrato, nem pode o juiz, como
principio, intervir nesse conteddo”, sendo esta a regra geral, na medida em que,
salvo excecdes pontuais, as partes contrataram livre e espontaneamente,

submetendo sua vontade a restricdo contratual porque assim desejaram.

E é exatamente sobre uma destas pontuais exce¢bes que trabalho sera
desenvolvido, desenvolvendo-se a ideia de que a intangibilidade do contrato deve
ser relativizada, presentes clausulas como a que impde como condi¢cao resolutiva

expressa do contrato o mero ajuizamento de uma Recuperagao Judicial.

Isso porque, trazendo a baila a questao relativa ao principio da autonomia da
vontade outrora debatido, tem-se que a falta de maiores e mais aprofundados

esclarecimentos sobre o uso indistinto da clausula resolutiva expressa em comento

% VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: teoria geral das obrigacdes e teoria geral dos contratos. 14. ed. — S&o
Paulo: Atlas, 2014 — (Colecdo direito civil; v. 2), p. 409.
10 \VENOSA, Silvio de Salvo. Op. cit., p. 409.
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traz uma espécie de sombra sobre o instrumento que, em tempos de crise, s6 é

notada e aclarada quando uma das partes ajuiza um pedido de recuperacao judicial.

3.3. Principio da relatividade dos contratos

Sobre o tema, Venosa'' assevera que “o contrato s6 ata aqueles que dele
participam”, ndo podendo os seus efeitos, em principio, serem oponiveis a terceiros.
Nesta entoada, aduz, em brilhante sintese, que “Ninguém pode tornar-se credor ou

devedor contra sua vontade. ”

Venosa ressalta, entretanto, o principio da relatividade dos contratos
comporta excecdes, existindo obrigacdes, portanto, que podem ser estendidas a

terceiros.

A ideia central gira em torno do fato de que, em regra, assim como ninguém
pode se tornar credor ou devedor contra a sua vontade, igualmente em regra, “O

contrato sobre bem que néo pertence aos sujeitos ndo atinge terceiros. ”

Em regra porque, como bem ressalta Venosa'?, existem exceces ao
principio da relatividade dos contratos como as convencdes coletivas de trabalho ou

as estipulacdes em favor de terceiro, prevista nos artigos 436 a 438 do Cédigo Civil.

Segundo a otica defendida neste trabalho, as excec¢des ao principio da
relatividade dos contratos ainda abarcam o direito dos terceiros indiretamente
ligados a uma empresa que ajuizou um pedido de Recuperagcdo Judicial,

notadamente no que se refere aos funcionarios da recuperanda. Explica-se:

Parece claro o entendimento de que, aplicando-se a clausula resolutiva
expressa imediatamente ap0s o ajuizamento da Recuperacdo Judicial de uma das

partes contratantes, a rescisao contratual, ndo raras vezes, desencadeara prejuizos

1 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: teoria geral das obrigacdes e teoria geral dos contratos. 14. ed. —
S8o Paulo: Atlas, 2014 — (Colecéo direito civil; v. 2), p. 410.
2 1dem.
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financeiros a recuperanda, especialmente se o contrato resilido ostentar substancial

importancia para a manutencao do funcionamento da empresa em recuperacao.

Neste trilhar, os funcionarios serdo indiretamente prejudicados pela resciséo
em comento, figurando, assim, como terceiros indiretamente atingidos pelos efeitos
que a resilicdo pode causar, seja em virtude de atrasos nos pagamentos dos
salarios, seja em decorréncia de possiveis acordos para demissdes, muitas vezes

em massa.

Corroborando com este entendimento, GAGLIANO e PAMPLONA FILHO,
citados por Sousa'®, asseveram ser necesséria, muitas vezes, “a Telativizacdo do
principio da relatividade subjetiva’, por exemplo, quando se constata a violacéo de

regras de ordem publica e interesse social”.

De se salientar que ndo sé os funcionarios da recuperanda podem ser
indiretamente prejudicados pela rescisdo contratual decorrente da aplicacdo da
clausula resolutiva expressa em casos de Recuperacdo Judicial, como também
fornecedores e pessoas fisicas e/ou juridicas que, de alguma forma, ostentam algum

tipo de relacionamento comercial com a empresa em recuperacao.

Em sendo assim, ainda que por via indireta, os exemplos acima mencionados
consubstanciam excec¢des ao principio da relatividade dos contratos, devendo ser
incluidos no rol de terceiros que, reflexivamente, sdo atingidos pela vontade
imprimida pelas partes nos contratos que firmam e que, reitere-se, ndo raras vezes
sdo expressas de maneira mecanica, ou seja, sem o discernimento e aclaramento
necessarios a adocédo de uma complexa clausula como a da resolucdo expressa em

caso de Recuperacao Judicial.

3.4. Principio da boa-fé objetiva nos contratos

13 SOUSA, Luis Gustavo Matos de. Uma ideia sobre o principio da relatividade dos contratos. Revista Jus
Navigandi, Teresina, ano 21, n. 4826, 17 set. 2016. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/51077>. Acesso
em: 11 jan. 2017.
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Presente em inuUmeras passagens do Cdédigo Civil de 2002, o principio da
boa-fé objetiva é tratado por Venosa™ como basilar, a exemplo do que preceitua o

Cadigo Civil Italiano.

De forma a ratificar o principio, o artigo 422 do Cadigo Civil de 2002 deixou
clara a obrigatoriedade dos principios de probidade e boa-fé tanto na execucéo,

guanto na concluséo dos contratos, consoante, abaixo, se observa:

‘Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do

contrato, como em sua execucao, os principios de probidade e boa-fé. ”

Ainda segundo Venosa'®, trata-se do que a doutrina convencionou denominar
de clausula geral, mas, segundo seu entendimento, a denominagéao “clausula aberta”
€ melhor aplicavel, posto que confere a ‘“ideia de um dispositivo que deve ser

amoldado ao caso concreto, sob uma compreenséo social e historica”.

Venosa destaca, ainda, que “a ideia central é no sentido de que, em principio,
contratante algum ingressa em um conteudo contratual sem a necessaria boa-fé. ”
Logo, a presenca da ma-fé em qualquer tempo do contrato gera uma macula que
deve ser combatida através de uma andlise que leva em consideracao critérios

sociais e historicos.

E importante sublinhar que a boa-fé defendida pelo Cédigo Civil no artigo 422
€ a objetiva, qual seja, aquela esperada do homem médio para um determinado
caso concreto. Trata-se, assim, da conduta, da reacéo que se consegue prever a ser
adotada por uma determinada pessoa diante de uma situacéo especifica, dentro de
uma sociedade especifica e de uma regido especifica, o que difere da boa-fé
subjetiva que, em sintese, abarca o conceito intimo, a opinido do sujeito de direito,

independentemente do que se espera do homem médio.

1 VVENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: teoria geral das obrigacdes e teoria geral dos contratos. 14. ed. —
S8o Paulo: Atlas, 2014 — (Colecéo direito civil; v. 2), p. 410.
5 0p. cit., p. 411.
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A percepcao da aplicacdo do conceito de boa-fé objetiva, como bem sublinha
Venosa, esta presente também no artigo 113 do Caodigo Civil que destaca que “Os
negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de

sua celebragéo. ”

Ocorre, entretanto, que, analisando a questdo da boa-fé objetiva sob a 6ética
debatida neste trabalho, verifica-se que, assim como a autonomia da vontade, se
nao houver um necessario esclarecimento, pode estar viciada, exprimindo muito

mais uma boa-fé subjetiva do que objetiva.

Ao firmar um contrato qualquer que preveja a clausula resolutiva expressa
para os casos de deferimento de Recuperacdo Judicial, a parte, usualmente, ndo
esta inteiramente ciente dos motivos pelos quais a referida clausula esta presente no
contrato, bem como dos desdobramentos que a presenca desta pode desencadear.
E como a falta de ciéncia, ndo raras vezes, atinge todas as partes envolvidas no
contrato, € muito provavel que nenhuma delas possua, efetivamente, a real nogao

acerca do que é a clausula resolutiva expressa.

Logo, entende-se que a falta de esclarecimentos sobre a clausula resolutiva
expressa e seus desdobramentos abala, substancialmente, a boa-fé objetiva que
deve permear os contratos, na medida em que, infelizmente, por desconhecimento,
as partes findam por confundir dois institutos: o da Recuperacao Judicial e o da

extinta Concordata.

E, embora se possa ter em mente que pessoas juridicas, por estarem,
normalmente, muito bem assessoradas juridicamente, dificilmente firmardo um
contrato sem ter em mente, devidamente esclarecidas, todas as clausulas que
compdem o referido instrumento, € sempre bom realcar que as pessoas juridicas
também podem figurar, por exemplo, como consumidoras e os contratos firmados
sob esta condicdo deve primar, mais do que nunca, pela ostensiva presenca da boa-

fé, sob pena de se considerar abusiva determinada clausula.
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Todavia, como muito bem ressalta Venosa'®, embora o artigo 422 seja
aplicado a todos os contratantes, enquanto que 0s principios que regem a boa-fé no
Cddigo de Defesa do Consumidor se referem as relagbes de consumo, “ambos os

diplomas se harmonizam em torno do principio. ”
3.5Funcéo social do contrato

O artigo 421 do Cadigo Civil prevé que “A liberdade de contratar sera exercida

em razao e nos limites da funcéo social do contrato. ”

Assim, como bem destaca, uma vez mais, Venosa'’, (...) a funcdo social do
contrato que norteia a liberdade de contratar, segundo o art. 421, esta a indicar uma

norma aberta ou genérica, a ser preenchida pelo julgador no caso concreto. ”

Venosa ainda menciona que o cunho essencialmente capitalista ou burgués
dos contratos de antigamente que sé tinham como objetivo a aquisicdo da
propriedade foi substituido pela autonomia privada, mas sob a égide do interesse

social.

Nesta toada, incumbira ao Estado, quando chamado, decidir sobre a
adequacdao social de um contrato ou de suas clausulas, conforme continua Venosa,
devendo ser levado em consideracdo ndo sé os interesses das partes litigantes, mas
também a situacdo hodierna politica e econédmica de uma cidade, estado, pais ou

regiao.
Citado por Venosa*®, menciona Flavio Tartuce:

“a funcédo social do contrato, preceito de ordem publica, encontra
fundamento constitucional no principio da funcéo social do contrato lato
sensu (arts. 5°, XXIl e XXIll, e 170, 1ll), bem como no principio maior da

protecdo da dignidade da pessoa humana (art. 1°, 1ll), na busca de uma

16 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: teoria geral das obrigacdes e teoria geral dos contratos. 14. ed. —
S8o Paulo: Atlas, 2014 — (Colecéo direito civil; v. 2), p. 413.
7 1dem.
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sociedade mais justa e solidaria (art. 3°, 1) e da isonomia (art. 5°,
caput). Isso, repita-se, em uma nova concepc¢ao do direito privado, no
plano civil-constitucional, que deve guiar o civilista do nosso seéculo,

seguindo tendéncia de personalizacdo” (2008:315).

Venosa finaliza seu ponto de vista salientando que a funcéo social do contrato
deve ser avaliada com cautela por parte do Poder Judiciario para se evitar, com isso,
atentar-se contra a seguranca juridica. Entretanto, ainda que revestida de toda a
cautela possivel, neste trabalho é defendida a tese de que, levada a discussao a
clausula resolutiva expressa ao Poder Judiciario, a funcdo social do contrato deve
ser cuidadosamente analisada para evitar que a aplicacdo da referida clausula
ocasione prejuizos que ultrapassem a figura das partes contratantes e, consoante
outrora suscitado, atinja a figura de terceiros, ainda que indiretamente ligados a uma
das partes contratantes e dependentes, de alguma forma, da manutencdo do

referido instrumento.

Neste diapasdo, a analise da clausula resolutiva expressa sob o viés da
funcao social traz justificativa para a declaracédo de sua nulidade, eis que a aplicagéo
desta inviabilizaria a atividade empresarial da recuperanda, caso o contrato que
ostenta a referida clausula seja considerado essencial para o desenvolvimento da

referida atividade.

O Egrégio Tribunal de Justica do Estado do Parana adota, ainda que né&o

pacificamente, um entendimento neste sentido, conforme Ementa, abaixo, transcrita:

“Agravo de instrumento. Recuperacéo judicial. Habilitacdo de crédito.
Instrumento particular de confissdo de divida. Quitacdo integral do

débito. Ocorréncia. Inoperabilidade da clausula resolutiva expressa em

face do advento da recuperacdo judicial da devedora. Preponderancia do

bem comum e da funcdo social da empresa. Nulidade da clausula.

Reconhecimento. Regularidade dos pagamentos e das parcelas

adimplidas neste interim. Falta de interesse na interposicdo da

8 \VENOSA, Silvio de Salvo. Op. cit., p. 414.
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habilitacdo. Decisdo mantida. (TJPR, Agravo de Instrumento N°
1.292.381-0, Des. Rel. Luis Sérgio Swiech, 172 Camara Civel, julgado
em 22/07/2015). ”

Segundo o entendimento do D. Desembargador Luis Sérgio Swiech, ao
proferir o seu voto, sustenta que “A visdo contemporanea do Direito, neste aspecto
em que se busca empreender todos 0s meios juridicos e esfor¢os para que haja a
preservacao da empresa em dificuldade econdmica, em prol do bem comum, deve
preponderar sobre o proposito de rescisdo de um Unico contrato, motivado pelo

alegado descumprimento da ‘obrigacao’ de se manter solvente.

Para o ilustre Desembargador supracitado, ‘Deve-se buscar atender ao
interesse comum e nédo a interesses particulares, de forma que a vontade contratual
revelada na clausula resolutiva expressa ndo pode se sobrepor a lei especial que

rege a recuperacao judicial de empresas. ”
Neste diapaséo Farias e Rosenvald salientam:

[...] h& uma composi¢do que confere merecimento ao contrato.
Os contratantes delimitam a funcdo econdémica do negdcio
juridico, acrescentando-se a isto o interesse pratico que esteja
em consonancia com os interesses social e geral. A forca
normativa do contrato € conferida pelo ordenamento, sendo a
vontade o seu suporte fatico. Quer dizer, a utilidade devera se
conformar com as aspira¢des éticas do ordenamento. [...] Tem-
se 0 contrato como instrumento de realizagdo das finalidades
tracadas pelo ordenamento juridico e ndo mais dos interesses
dos contraentes isoladamente considerados. O poder jurigeno
da vontade ndo é originario e autbnomo, mas derivado e
funcionalizado em prol de finalidades heterbnomas. ” (in Direito

dos contratos, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2011, p. 135).

Nelson Nery Janior, por sua vez, assevera a condicdo de clausula geral da

funcao social dos contratos:
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“O contrato estara conformado a sua funcdo social quando as
partes se pautarem pelos valores da solidariedade (CF, art. 3°, I)
e da justica social (CF, art. 170 caput), da livre-iniciativa, for
respeitada a dignidade da pessoa humana (CF, art. 1°, Ill), ndo

se ferirem valores ambientais (CDC, 51, XIV) etc.”*®

Nesta toada, uma vez mais a doutrina é assertiva ao destacar que, muito
além dos desejos individuais, cumprira ao julgador analisar a questao sob uma otica
mais ampla, trazendo a baila aspectos que podem ser indiretamente atingidos caso

a clausula resolutiva expressa seja aplicada.

4 A ORIGEM HISTORICA DA RECUPERACAO JUDICIAL

Surgida no Brasil como substituta ao instituto da concordata, os Estados
Unidos registram o primeiro caso de Recuperacdo Empresarial, através da chamada

Lei das Companhias Ferroviarias, no final do século XIX.

Segundo a premissa norte-americana que justificou a criacdo do instituto da
Recuperagdo Empresarial, todos os envolvidos, incluindo empregados, sécios,
credores, fornecedores e mesmo a comunidade em geral, devem eivar esfor¢os para
superacao do estado de crise enfrentado pela empresa, especialmente porque, com

isso, podem se beneficiar muito mais do que se incentivarem a liquidacdo desta.

Isso acontece porque, nos dizeres do ilustre doutrinador Jodo Pedro
Scalzilli®®, citando TABB e Brubaker, “A légica em torno da vantagem de sanear ao
invés de simplesmente liquidar foi bem resumida na expressdo segundo a qual
empresas costumam valer mais vivas do que mortas (desde que, evidentemente,

recuperaveis). ”

9 NERY JUNIOR, Nelson. NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo Civil Anotado e Legislacdo Extravagante.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 336.

20 TABB, Charles; BRUBAKER, Ralph. Bankruptcy Law: Principles, Policies, and Practice. Cincinati: Anderson
Publishing Co., 2003, p. 595, apud SCALZILLI, Jodo Pedro. Recuperacdo de empresas e faléncia : teoria e
pratica na Lei 11.101/2005. Jodo Pedro Scalzilli, Luiz Felipe Spinelli, Rodrigo Tellechea. Sdo Paulo, Almedina
— 2016, p. 221
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Segundo Scalzilli**, a explicacdo para a perfeita absorcdo do conceito
supracitado consiste no incontestavel fato de que os ativos utilizados pelo
empresario na exploracdo de sua atividade possuem valor agregado superior
quando tratados como um todo do que se analisados e vendidos individualmente,
ISSO sem contar a tradicdo, a marca e a reputacdo que a empresa possui e que, com
a liguidagéo, se perdem rapidamente, muitas vezes, por ndo poderem ser valorados

em pecunia, em alguns casos.

E foi com supedaneo nesta maxima de que os ativos possuem maior valor
agregado quando vistos com o um todo que as companhias ferroviarias americanas,
em sua maioria insolvente no final do século XIX, buscou na Recuperacdo
Empresarial uma forma de alavancar o recobramento do desenvolvimento destas

empresas sem que houvesse a necessidade de seu desmantelamento.

David Skeel Jr., citado por Scalzilli*?, “havia credores em uma situagdo
bastante peculiar: seus créditos estavam garantidos por porcdes de estradas de
ferro, cem milhas de trilhos que no meio do nada eram essencialmente inuteis, a

menos que a estrada de ferro permanecesse intacta. ”

Neste ponto, os credores foram obrigados a reconsiderar a comum ideia de
gue a melhor penalidade para o empresario insolvente era o decreto de sua faléncia,
na medida em que, se decretada, os bens arrecadados consistiiam em um

amontoado de ferro proveniente da desmontagem dos trilhos.

E foi exatamente sob este mote que nasceu a Recuperagcdao Empresarial,

partindo da premissa de que a empresa “viva” ostenta mais valor do que “morta”.

Alids, muito mais do que criar um mecanismo que possibilitasse a
recuperacdo das empresas, os doutrinadores e legisladores tiveram que lutar contra

um senso comum, decorrente dos primordios da faléncia na Italia quando, entédo, os

2L SCALZILLI, Jo&o Pedro. Recuperagdo de empresas e faléncia : teoria e préatica na Lei 11.101/2005. Jo&o
Pedro Scalzilli, Luiz Felipe Spinelli, Rodrigo Tellechea. S&o Paulo, Almedina — 2016, p. 221

22 SKEEL Jr., David A. Debt’s Dominion: A History of Bankruptcy Law in America. Princeton and Oxford:
Princeton University Press, 2001, p. 62 apud Scalzilli, op. cit., p. 222.
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bancos dos banqueiros insolventes eram quebrados e estes impedidos de exercer
qualquer outro negocio. Dai o termo “bancarotta” que, em italiano, significa “banco

quebrado”.?®

Durante muitos anos a faléncia foi largamente utilizada como uma maneira
coercitiva do credor obter o adimplemento de dividas, sendo comum muitos

advogados se vangloriarem por ter “quebrado” determinada sociedade empresaria.

Nesta toada, sendo de 21 de junho de 1945 o Decreto-lei n® 7.661 que ditava
o processo falimentar e concordatario, € natural que a ideia de recuperacdo
empresarial tenha enfrentado certa relutancia por parte de alguns, especialmente
agueles que, conforme suscitado alhures, viam na faléncia a possibilidade de coagir
seus devedores para que pagassem a divida, na medida em que esteve arraigada
por 60 anos a mentalidade dos brasileiros.

Incorporada e adaptada a legislacdo brasileira como substituta ao
ultrapassado instituto da concordata, a Recuperacdo Empresarial nasceu com o
objetivo de moderniza-la, transferindo para os credores e retirando do juiz o direito
de decidir sobre a possibilidade de recuperagcdo ou ndo de uma sociedade

empresaria.

5 DIFERENCAS ENTRE A CONCORDATA E A RECUPERACAO JUDICIAL

Antes de mais nada, é importante destacar que a Lei n°® 11.101/2005 veio de
encontro aos anseios de muitas empresas que, apesar de enfrentarem uma crise,
nao preenchiam os requisitos para que lhes fosse concedido o chamado “favor

legal”, ou seja, a concordata.

Conhecido por se tratar de um instituto extremamente burocratico, a
concordata era concedida apenas aos empresarios insolventes considerados
“‘honestos”, sendo a faléncia aplicada aqueles entdo considerados desonestos e,

portanto, criminosos.

2 Site: https://pt.wikipedia.org/wiki/Fal%eC3%AAncia, acessado em 01.02.2017.
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Inicialmente implantada apenas na modalidade suspensiva, a concordata era
concedida durante o processo falimentar, ocasido em que era restituido ao falido o
direito de livre administracdo sobre seus bens, desde que houvesse a concordancia
por parte de seus credores e, evidentemente, ndo fosse o mencionado falido julgado
fraudulento ou culpado, consoante dispunha o art. 847 do antigo Codigo
Comercial®*.

Em outubro de 1890 foi introduzido ao ordenamento juridico brasileiro o
instituto da concordata preventiva que, em breve sintese, concedia uma espécie de
moratéria ao devedor antes do decreto falimentar, subdividindo-se em extrajudicial,
consistindo em uma espécie de acordo entre o devedor e seus credores, e judicial,

levada a efeito perante o juiz.

Foi o Decreto-lei n° 7.661/1945 que p6s fim a exigéncia de aprovacao prévia
pelos credores para a concessao da concordata, atitude facilmente explicada se
levando em conta o fato de que o chamado “favor legal” era concedido para
devedores entdo considerados honestos. Logo, preenchido o principal requisito da
honestidade, independentemente da vontade dos credores, era concedido ao
empresario insolvente de boa-fé o direito de obter este beneficio legal e, assim,
obter a recuperacdo e restauracdo da empresa comercial, conforme sintetizado

brilhantemente pelo ilustre doutrinador Rubens Requi&o®.

Infelizmente, por ser tida como um “favor legal”, preenchidos requisitos como
possuir o devedor um ativo correspondente a mais de 50% do passivo quirografario,
nao haver nenhum titulo protestado por falta de pagamento ou que o comerciante
nao tenha sido condenado, com sentenga transitada em julgado, por crime
falimentar, contra o patrimoénio, fé publica, propriedade industrial ou economia
popular, dentre outros requisitos?®, certa era a concesséo da concordata preventiva,

especialmente porque, no caso da suspensiva, a faléncia ja havia sido decretada e o

% GOMES, Eduardo Caetano. Concordata Preventiva e  Suspensiva. Disponivel em:
<http://www.coladaweb.com/direito/concordata-preventiva-e-suspensiva>. Acesso em 01.02.2017.

> REQUIAO, Rubens. Curso de direito falimentar. Vol. 02, Sdo Paulo — Saraiva: 1995.

%  GOMES, Eduardo Caetano. Concordata Preventiva e  Suspensiva. Disponivel em:
<http://www.coladaweb.com/direito/concordata-preventiva-e-suspensiva>. Acesso em 01.02.2017.
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artigo 10 do Decreto-lei n°® 7.661/1945 determinava a necessidade do protesto como
prova oficial da impontualidade da insolvéncia®’.

Evidentemente, alguns comerciantes imbuidos de ma-fé se utilizavam do
instituto da concordata para postergar a faléncia tida como certeira por eles
mesmos, objetivando, com isso, a dilapidagédo do patrimonio. Explica-se: muito
embora competisse ao comissario a fiscalizacdo do cumprimento da concordata, nao
raras as vezes eram praticados diversos tipos de fraudes com vistas a prejudicar os
credores e que, no final, evidentemente, culminavam no decreto da faléncia.
Entretanto, durante o lapso temporal existente entre a concessao da concordata e a
guebra, muito do patrimbnio que comporia a massa falida acabava se deteriorando,
prestando-se a concordata, em alguns casos, apenas para procrastinar a

bancarrota.

Foi exatamente para evitar estes e outros tipos mais de problemas que o
legislador, em conjunto com doutrinadores, comissarios e sindicos dativos, antiga
denominacdo dada ao fiscal da faléncia, incorporaram ao ordenamento juridico

brasileiro o instituto da Recuperacdo Empresarial.

A primeira e grande diferenca entre os institutos da concordata e da
Recuperacdo Empresarial esta no retorno do direito dos credores de opinar sobre o

deferimento da pretendida recuperacédo, ap6s analise do plano recuperacional.

Logo, o que o legislador patrio fez foi corrigir alguns defeitos da concordata,
trazendo para a Lei n® 11.101/2005 apenas 0 que era vantajoso naquele instituto
como, por exemplo, a dilagdo dos prazos para pagamento, tornando como opc¢ao e

n&o como efetiva possibilidade, a remiss&o da divida®.

A Recuperagdo, assim, trouxe a baila novas opg¢des para pagamento da

divida, tornando desnecessaria em alguns casos, inclusive, a tutela do Poder

2" FARIAS, Thélio. Da necessidade do protesto especial para a decretacdo de faléncia. Publicado em 06/1997.
Disponivel ~—em:  <https://jus.com.br/artigos/763/da-necessidade-do-protesto-especial-para-a-decretacao-de-
falencia>. Acesso em 01.02.2017.
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Judiciério, podendo o plano ser apreciado e concedido pelos credores em carater

extrajudicial.

Outro ponto que merece destaque foi a remocdo da necessidade de
inexisténcia de titulo protestado, requisito anteriormente tido como essencial a
concessao da concordata e que, por conseguinte, trazia como consequéncia uma
maior fragilidade por parte do devedor insolvente que, assim, ficava a mercé da boa

vontade de seus credores para que pudesse requerer a concordata.

Conforme se percebe, o legislador, ciente das modificacdes decorrentes das
constantes e profundas crises financeiras que findam para alavancar desemprego,
aumento da criminalidade e os mais variados problemas de cunho moral e social,
criou um instituto que, se bem utilizado, traz como principal efeito a recuperacao de
empresas dos mais variados tipos de tamanho com reais condi¢des de correcao de

problemas e retorno ao mercado.

A utilizacdo do instituto da Recuperacdo de Empresas por sociedades
empresarias como a Parmalat e a Bombril e o restabelecimento destas no mercado
trouxe maior confianca aos credores que, assim, comecaram a perceber que a
decretacdo da quebra de uma determinada empresa somada a morosidade do
Judiciario brasileiro traz prejuizos muito maiores do que o exercicio da paciéncia
para a concessado de um prazo maior e/ou melhores condi¢cdes para pagamento da
divida da recuperanda.

Para afastar o receio do calote que rondava os credores que viam na
Recuperagdo Empresarial apenas uma nova denominacdo para a concordata, o
legislador também foi deveras atencioso no trato daqueles fornecedores que,
mesmo apos a concessdo da Recuperacdo, seja ela judicial ou extrajudicial,
continuavam a negociar com a recuperanda, possibilitando, com isso, a continuidade
dos negécios da empresa insolvente em franca recuperacdo. Para estes

fornecedores foi concedido o direito de ter seus créditos classificados como

8 BOARIN, Lucas. Diferencas entre o Instituto da Concordata e da Recuperacéo Judicial. Publicado em: 2014.
Disponivel em: <https://lucasboarin.jusbrasil.com.br/artigos/137611655/diferencas-entre-o-instituto-da-
concordata-e-da-recuperacao-judicial>. Acesso em 01.02.2017.
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extraconcursais em um eventual insucesso da recuperacédo e consequente decreto
de quebra. Com isso, as chances de adimplemento sdo substancialmente maiores,
ainda mais se somadas a fiscalizacdo, durante todo o processo recuperacional,

realizada pelo Comité de Credores.

Neste diapaséo, tendo o legislador visto na continuidade do funcionamento
das atividades da empresa em recuperacdo uma forma de evitar a quebra e, com
isso, reduzir consideravelmente os prejuizos dos credores, tracando-se um paralelo
com o tema desta monografia, € inaceitavel, como tem sido defendido, que a
clausula resolutiva expressa seja levada em consideracdo para a ruptura de um
contrato pelo simples fato de uma as partes ter aderido a recuperacao empresarial

como forma de se reerguer.

E claro que, apesar de vigorar ha mais de 10 anos, a Lei n° 11.101/2005
ainda é desconhecida por muitos, incluindo profissionais do Direito, 0 que ocasiona o
uso indiscriminado da clausula resolutiva expressa e, com iSso, SE€rios prejuizos as
empresas em recuperacao que, ndo raras vezes, sdo compelidas a bater as portas
do Poder Judiciario para manter contratos considerados importantes para a
continuidade de suas atividades.

6 A SITUACAO DOS CONTRATOS APOS O DEFERIMENTO DA
RECUPERACAO JUDICIAL - PRINCIPIO DA OBRIGATORIEDADE DOS
CONTRATOS (ART. 49, 88 2° E 3° da LRE)

Em observancia ao principio da obrigatoriedade das convencdes liviemente
pactuadas, o artigo 49, 8§ 2° determina que “as obrigagbées anteriores a recuperagao
judicial observardo as condi¢bes originalmente contratadas ou definidas em lei,
inclusive no que diz respeito aos encargos, salvo se de modo diverso ficar
estabelecido no plano de recuperacao judicial”, desde que, conforme muito bem
observa Jorge Lobo®®, ndo tenha sido impugnado pelos credores, nos termos do art.
58 da LRE.

2 ABRAO, Carlos Henrique; TOLEDO, Paulo F. C. Salles de — Coordenadores. Comentarios a Lei de
recuperacdo de empresas e faléncia. 6. ed. rev., atual. e ampl. — S8o Paulo: Saraiva, 2016, p. 202.
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Nesta esteira, em regra, 0s contratos serdo mantidos durante a recuperacéo
judicial da empresa, especialmente aqueles necessarios a continuidade das

atividades, notadamente aqueles firmados com fornecedores.

E evidente que, deferido o plano recuperacional, cabera também ao
administrador judicial averiguar a efetiva necessidade da continuidade dos contratos
firmados pela empresa em recuperacdo, rescindindo, se o caso, aqueles que
entender supérfluos.

Entretanto, é importante destacar que existem contratos que ndo se

submeterdo ao plano de recuperacéo judicial.

O § 3° do artigo 49 suscita que “Tratando-se de credor titular da posicéo de
proprietario fiduciario de bens moveis ou imoveis, de arrendador mercantil, de
proprietario ou promitente vendedor de imOvel cujos respectivos contratos
contenham clausula de irrevogabilidade ou irretratabilidade, inclusive em
incorporagdes imobiliarias, ou de proprietario em contrato de venda com reserva de
dominio, seu crédito ndo se submetera aos efeitos da recuperacdo judicial e
prevalecerdo os direitos de propriedade sobre a coisa e as condi¢cdes contratuais,
observada a legislacédo respectiva, ndo se permitindo, contudo, durante o prazo de
suspensao a que se refere o 8 40 do art. 60 desta Lei, a venda ou a retirada do
estabelecimento do devedor dos bens de capital essenciais a sua atividade

|”

empresaria

Sobre este assunto, Lobo*® aquiesce com a tese defendida neste trabalho,
ratificando que “A agéo de recuperacgéo judicial ndo é causa de resilicdo unilateral de
contrato assinado com o devedor, mesmo que haja clausula resolutéria expressa
prevendo a denuncia em caso de recuperacao judicial ou faléncia, conforme

sustentei no estudo ‘Efeitos da concordada e da faléncia em relagdo aos contratos

% ABRAO, Carlos Henrique; TOLEDO, Paulo F. C. Salles de — Coordenadores. Comentérios a Lei de
recuperacdo de empresas e faléncia. 6. ed. rev., atual. e ampl. — S&o Paulo: Saraiva, 2016, p. 202.
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bilaterais do concordatario e do falido®*’, em que tratei dos arts. 43 e 165 da LF, cuja

exegese se aplica a LRE.”

No que se refere a cessao fiduciaria de titulos de crédito e de direitos
creditérios em garantia de empréstimos e financiamentos bancarios Lobo* salienta
que se formaram-se duas correntes doutrinarias: a majoritaria sustenta que a cessao
de recebiveis ndo esta sujeita ao concurso de credores, enquanto que a minoritaria
aduz que, excluir tais créditos da recuperacao ou faléncia constitui a concessao de

discutivel privilégio aos bancos, em detrimento dos interesses dos demais credores.

Entretanto, indicando ser seguidor da corrente majoritaria, Lobo>® argui que
tanto o proprietario fiduciario proveniente de um contrato de alienac¢ao fiduciaria em
garantia de bens moveis, quanto de recebiveis, por contribuir, na forma instrumental,
para o desenvolvimento econémico e social do pais, ndo seguem a ideia de justica,
mas sim de eficacia técnica, o que justifica a sua exclusdo dos processos de

recuperacao judicial e de faléncia do devedor-fiduciante.

E evidente, como bem observado por Jorge Lobo, que a exclusdo dos
mencionados proprietarios dos processos concursais pode, a priori, se apresentar
como uma injustica, notadamente porque, em regra, referidos credores séao
poténcias econdmicas, ndo se justificando, assim, a sua ndo sujeicdo aos referidos
processos. Entretanto, em se tratando de um sistema criado para fomentar a
circulacdo de bens e riquezas balizado em legislacdo propria que confere ao
proprietario fiduciario do bem algumas garantias para evitar prejuizos, € evidente
que, para manter a fiducia, ou seja, a confianca no referido sistema, é necessaria a
relativizacdo da Lei n°® 11.101/2005 para evitar que este caia em desuso, mormente

diante das constantes e profundas crises pelas quais o pais tem passado.

Quanto aos contratos de locagdo, Lobo ainda destaca que a 22 Secao do

Superior Tribunal de Justica tem entendido ser possivel a retomada, tanto da sede,

1 LOBO, Jorge. Efeitos da Concordata e da Faléncia em Relacio ao Contratos Bilaterais do Concordatario e do
Falido. Revista Forense, v. 95, n. 347, p. 137-147, jul./set. 1999.

%2 ABRAO, Carlos Henrique; TOLEDO, Paulo F. C. Salles de — Coordenadores. Comentarios a Lei de
recuperacdo de empresas e faléncia. 6. ed. rev., atual. e ampl. — S8o Paulo: Saraiva, 2016, p. 203.
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quando de unidades produtivas isoladas de empresas em recuperagéo judicial,

deixando claro que concorda com tal entendimento.

Embora, num primeiro momento, a rejeicdo a ideia seja muito mais atraente
do que a concordancia com os Ministros do STJ, salta aos olhos o fato de que,
estando a recuperanda inadimplente com os alugueres dos imoveis em que exerce
sua atividade, abalada esta, logo no alicerce, a sua viabilidade econémico-
financeira, ndo sendo crivel a possibilidade de sua recupera¢cdo, num primeiro

momento.

E claro que um plano de recuperacao judicial bem elaborado deve apresentar
nao so a forma com a qual os credores serdo adimplidos, mas também toda a sorte
de ajustes e cortes possiveis para, mantendo a empresa em funcionamento,
enxugar o orcamento, o que pode desencadear, por exemplo, o encerramento das
atividades em determinada unidade produtiva isolada ou mesmo uma mudanca de

sede, por exemplo.

Apesar dos esforcos para a continuidade da empresa, através da difuséo da
ideia de que esta em funcionamento tem mais valia do que falida, é latente que a
assembleia geral de credores, ao analisar um plano que apresenta um substancial
débito proveniente de alugueres inadimplidos, dificlmente concordard& com a

concessao do beneplacito da recuperacéo.

Expostas algumas excecdes ao concurso geral de credores na recuperagao
judicial, passar-se-a, a partir de agora, a analisar a clausula resolutiva expressa,
também conhecida como clausulas ipso facto, com maior profundidade.

7 A CLAUSULA RESOLUTIVA EXPRESSA IPSO FACTO

Conforme ja sustentado exaustivamente, a clausula resolutiva expressa €

comumente encontrada nos mais variados tipos de contratos bilaterais, concedendo,

3ABRAO, Carlos Henrique; TOLEDO, Paulo F. C. Salles de — Coordenadores. Comentarios a Lei de
recuperacdo de empresas e faléncia. 6. ed. rev., atual. e ampl. — S8o Paulo: Saraiva, 2016, p. 203.
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em sintese, o direito a uma das partes rescindi-lo imediatamente caso a outra seja

declarada insolvente.

E também chamada de ipso facto porque constitui hipotese de resolucéo
contratual apenas pela mera declaragéao de insolvéncia por uma das partes, ou seja,
ainda que nenhuma outra obrigagcdo contratualmente prevista tenha sido
inadimplida, exceto a de se manter solvente, o instrumento firmado entre as partes

sera rescindido.

Jé& foi asseverado, ao longo deste trabalho que se envereda para o fim, que a
tropicalizacdo do instituto da recuperacdo de empresas teve como principal foco
contornar a crise que, vez por outra, assola o pais, mantendo em funcionamento
empresas que, antes do advento da Lei n° 11.101.2005, tinham como possibilidades
para superar crises econdmicos financeiras apenas o pedido de concordata ou de

faléncia, este normalmente por parte de seus credores.

A ilustre Deborah Kirschbaum® acrescenta ser curiosa a persisténcia da
inclusdo desta clausula na prética contratual, considerando que ainda no Decreto-lei
7.661/1945, mais precisamente no artigo 43 deste, ja era atribuido ao sindico a
prerrogativa sobre a decisdo quanto a continuidade dos contratos bilaterais, situacao
gque permanece até os dias atuais, na medida em que o artigo 117 da Lei

11.101.2005 ostenta entendimento idéntico.

Ademais, consoante pode ser observado na Jurisprudéncia abaixo transcrita,
ha um posicionamento inclinado a nulidade da clausula ipso facto, mormente porque

a maior parte da doutrina acede com tal entendimento.

‘DECISAO: ACORDAM os Desembargadores integrantes da 172 Camara
Civel do Tribunal de Justica do Estado do Parana, por UNANIMIDADE de
votos, em NEGAR PROVIMENTO ao recurso interposto, nos termos do voto
do Desembargador Relator. EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO.
RECUPERACAO JUDICIAL. HABILITACAO DE CREDITO.INSTRUMENTO

% KIRSCHBAUM, Deborah. Artigo “Cldusula resolutiva expressa por insolvéncia nos contratos empresariais:
uma analise econdmico-juridica”. Revista Direito FGV, v. 2, n. 1, p. 037-054, jan-jun 20086, p. 40.
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PARTICULAR DE CONFISSAO DE DIVIDA. QUITACAO INTEGRAL DO
DEBITO. OCORRENCIA. INOPERABILIDADE DA CLAUSULA RESOLUTIVA
EXPRESSA EM FACE DO ADVENTO DA RECUPERAQAO JUDICIAL DA
DEVEDORA. PREPONDERANCIA DO BEM COMUM E DA FUNQAO
SOCIAL DA EMPRESA. NULIDADE DA CLAUSULA.RECONHECIMENTO.
REGULARIDADE DOS PAGAMENTOS E DAS PARCELAS ADIMPLIDAS
NESTE INTERIM. FALTA DE INTERESSE NA INTERPOSIC}AO DA
HABILITAC}AO. DECISAO MANTIDA. RECURSO DESPROVIDO. (TJ-PR - Al
12923810 PR 1292381-0 (Acérddo), Relator: Luis Sérgio Swiech, Data de
Julgamento: 22/07/2015, 172 Camara Civel, Data de Publicacdo: DJ: 1619
03/08/2015) ”

De fato, ao afastar a aplicacdo da clausula resolutiva expressa pela simples
declaracdo de insolvéncia de uma das partes, o Judiciario entende que se deve
buscar atender ao interesse comum ndo particulares, ndo sendo admissivel que a
vontade contratual revelada na clausula resolutiva expressa se sobreponha a lei

especial que rege a recuperacdao judicial de empresas.

Ademais, se houve o deferimento da recuperacéao judicial, embora a empresa
ostente um quadro de crise econdmico-financeira, de rigor a apresentacdo de
diversos documentos contabeis e laudos que demonstrem a viabilidade de sua
recuperacao, circunstancia que confere aos credores maior seguranca e aumenta,

significativamente, a possibilidade de éxito na reabilitagdo da empresa.

A figura do administrador judicial também € deveras importante, posto que
sua fiscalizacdo, aliada aquela realizada pelo Poder Judiciario, minimiza as

possibilidades de fraudes e de inobservancia do plano aprovado.

Logo, a juncdo de todas as garantias que o legislador fez questdo de prever
para melhor aplicacdo da Lei 11.101.2005 aliadas a nova visao internacional de que
€ muito mais interessante, sob o ponto de vista econémico e social, uma empresa
em funcionamento, ainda que enfrentando uma crise, do que uma empresa

paralisada, inexistem motivos justos, em regra, para que a clausula resolutiva
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expressa seja aplicada e, mais do que isso, continue sendo aplicada indistintamente

em varios contratos, como uma espécie de clausula padrao.

E importante consignar que a ideia central deste trabalho ndo é demonstrar a
nulidade da clausula ipso facto, mas trazer a tona um viés mais esclarecido sobre a
efetividade de sua aplicacdo e, principalmente, sobre os riscos reais que a sua
retirada pode desencadear em uma relacao contratual.

7.1 Implicacdes econdmicas da presenca da clausula resolutiva expressa nos

contratos empresariais

Deborah Kirschbaum® nos ensina, com um poder de sintese e brilhantismo
fantasticos, que o desenvolvimento da atividade empresarial € permeado por uma
série de contratos estaveis e de execucdo continuada, muitas vezes estratégicos e
necessarios a continuidade da atividade como os de locacdo, fornecimento de
matéria-prima, transferéncia de know-how, licenca de direito de uso de marca etc.

que, desta feita, constituem verdadeiros elementos patrimoniais.

Notadamente, continua Kirschbaum, é bastante dificil identificar o valor de
uma determinada relac&do contratual e, mais ainda, utilizar esta valoracédo para tornar
a referida relagdo como elemento patrimonial da empresa, de modo a torna-lo parte

de seu ativo.

7

Inobstante, € importante consignar que este tipo de correlagdo tem sido
amplamente utilizado para a valorizagdo da empresa no mercado, mormente quando
se esta falando de um contrato de exploragdo da licenca de uso de marca, por
exemplo. E evidente que, se determinada indlstria no segmento vestuario detém a
licenca para fabricar e explorar uma determinada marca internacional, a perda deste
contrato podera ocasionar-lhe diversos prejuizos e, inclusive, a sua quebra, na
medida em que tal contrato pode constituir-se na principal e mais rentavel atividade

explorada pela referida industria.

Outrossim, acrescenta Kirschbaum, € comum aos credores contratarem e

ajustarem suas expectativas de risco apos andlise do conjunto patrimonial do

% KIRSCHBAUM, Deborah. Artigo “Cldusula resolutiva expressa por insolvéncia nos contratos empresariais:
uma analise econdmico-juridica”. Revista Direito FGV, v. 2, n. 1, p. 037-054, jan-jun 20086, p. 40.
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devedor que, em tempos de crise, levam em conta os chamados contratos
“relevantes” que, se resolvidos, pode sim desencadear um efeito “cascata”,

influenciando negativamente em outros contratos firmados.

O receio de experimentar prejuizos substanciais torna a perda de um
importante contrato, ndo raras vezes, como justo motivo para que outros contratos
venham a ser rescindidos, ainda que a parte interessada na resilicdo tenha que
arcar com um percentual a titulo de multa. A justificativa para este tipo de atitude &
muito simples: antes amargar o pagamento de uma multa do que aguardar e

suportar um prejuizo ainda maior.

E é ai, aponta Deborah Kirschbaum, que se faz necessério distinguir as

frustracdes legitimas daquelas infundadas e baseadas em meras conjecturas.

Nitidamente, a insolvéncia do devedor é fonte de frustracdo imediata aos seus
credores, na medida em que envolvera algum tipo de prejuizo, seja ele através de
eventual calote, no caso da faléncia, ou de novacdo, nos casos de recuperacao

judicial.

Ao primeiro sinal de insolvéncia, ha uma percepcdo generalizada, por parte
dos credores, de que o patriménio do devedor ndo sera suficiente para fazer frente
as suas obrigacdes, especialmente frente ao passivo trabalhista, um dos primeiros a

ser liquidado.

Neste cenario, destaca Kirschbaum, € muito propicia a proliferacdo de
credores buscando algum tipo de tratamento mais favoravel ao seu crédito que, na
pratica, pode consubstanciar-se na constituicdo de uma garantia real as vésperas da
declaracdo de insolvéncia ou mecanismos que o impecam de participar do concurso

de credores.

E manifesto que, dependendo do momento em que se descobre a insolvéncia
por parte do credor, a busca por um tratamento mais favoravel ndo seja mais
possivel, especialmente porque alguns destes mecanismos pode vir a constituir

fraude anulavel pelo Poder Judiciario.

A clausula resolutiva expressa, assim, tornou-se figura comum nos contratos

necessarios ao exercicio da atividade empresarial exatamente porque constitui uma
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via legalmente aceita, ante a liberdade de contratar existente, para que, ao menor
indicio de insolvéncia, os contratos firmados possam ser rescindidos sem que haja,

em contrapartida, o pagamento de multas ou indenizacoes.

E claro que a rescisdo de um contrato mediante aplicacdo da clausula
resolutiva expressa gera prejuizos a empresa insolvente, mas também gera
prejuizos ao credor, na medida em que deixara de perceber os beneficios que
auferiria se desse continuidade a relacdo contratual. Contudo, este € um risco
previamente calculado que muitas empresas preferem assumir para evitar a
assuncao de prejuizos ainda maiores com um calote, ainda mais quanto a rescisdo

com supedéaneo na clausula resolutiva expressa ndo gera o dever de indenizar.

Kirschbaum sintetiza o pensamento: “Em substéncia, a clausula ipso facto
tem um duplo impacto econdmico: exclui a ressarcibilidade, j& que seu efeito é
plenamente ‘liberador’, e acentua a dissipa¢cdo de valor do conjunto patrimonial da
devedora, limitando as possibilidades de recuperacdo da empresa ou de liquidacao

com maximizac&o de seu valor para os credores. "°

Por estas e outras razdes que ainda serdo exploradas, analisar a clausula
piso facto apenas sob o0 viés contratualista, alicercado no principio da livre
contratacdo, o que, como bem notou Kirschbaum, parece sempre ter norteado 0s
pensamentos de diversos doutrinadores sobre o tema, € olvidar que a aplicacdo
generalizada deste instituto pode trazer consequéncias econbmicas desastrosas
para a atividade empresarial e, de outra banda, comprometer seriamente a
efetividade da Lei 11.101/2005.

7.2 A aplicacéo da clausula resolutiva expressa no Direito Comum e no Direito

da Insolvéncia

Apesar de presente nas relacdes juridicas antes mesmo do advento da Lei
11.101/2005, a clausula resolutiva expressa foi muito mais explorada sob a otica do
direito comum, como bem observa Kirschbaum, do que sob o enfoque do regime de

insolvéncia empresarial.

% KIRSCHBAUM, Deborah. Artigo “Cldusula resolutiva expressa por insolvéncia nos contratos empresariais:
uma analise econémico-juridica”. Revista Direito FGV, v. 2, n. 1, p. 037-054, jan-jun 2006, p. 41.
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Presente, usualmente, nos contratos de execu¢do continuada, a clausula
resolutiva expressa serve de valvula de escape, nos dizeres da professora Deborah
Kirschbaum, para os casos de inadimplemento da obrigacdo. Nesta toada,
inadimplida a obrigacdo e presente a referida clausula, da-se a rescisao contratual

motivada.

A doutrina civilista tradicional, defende Kirschbaum, considera valida a
resolucdo expressa ocorridas circunstancias que minem a esséncia do negocio,
como é o caso do inadimplemento. Entretanto, a resolu¢cdo expressa do contrato
difere completamente daquela decorrente da insolvéncia de uma das partes, na
medida em que houve, de fato, o descumprimento de uma obrigacdo que

desencadeou, inequivocamente, prejuizos a parte credora.

J4 no que tange a insolvéncia empresarial, presente a clausula resolutiva
expressa, a mera possibilidade de descumprimento de uma obrigacdo contratual j&
gera o direito a resilicho, ou seja, a mera suspeita de probabilidade de

inadimplemento, disciplinada no artigo 477 do Cdédigo Civil:

“Art. 477. Se, depois de concluido o contrato, sobrevier a uma das partes
contratantes diminuicdo em seu patriménio capaz de comprometer ou tornar
duvidosa a prestacdo pela qual se obrigou, pode a outra recusar-se a
prestacdo que lhe incumbe, até que aquela satisfaca a que Ihe compete ou dé

garantia bastante de satisfazé-la. ”

A excecdo do contrato ndo cumprido, prevista no artigo supracitado,
efetivamente, prevé a possibilidade da resolucédo expressa do contrato em caso de
suspeita de insolvéncia. Contudo, a parte interessada devera fazer prova de seu
receio para insolvabilidade da outra parte, concedendo-lhe, assim, o direito de
ofertar garantias ou reforgcos as garantias outrora concedidas para assegurar 0

cumprimento do contrato.

Até entdo, como bem elucida Kirschbaum, n&o houve a declaracdo expressa
de insolvéncia, mas apenas e tdo somente uma suspeita por parte do credor de que

o devedor ndo podera cumprir com uma ou mais obrigacdes previstas no contrato.
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Logo, como bem resume Kirschbaum, “O fato que demarca as situagbes de
solvéncia ou de insolvéncia € a declaracdo desta. Até a declaragcédo, o credor que
suspeita da solvabilidade do devedor submete-se as regras do art. 477 do Codigo
Civil, as quais asseguram ao devedor o direito de oferecer garantias ao cumprimento

de sua obrigagéo. ”

Decretada a faléncia, passa a ser aplicado o quanto disposto no ja citado
artigo 49, 8 2°, e 117 da Lei 11.101/2005 que, em sintese, determinam:

“Art. 49 (...)

§ 2° As obrigacgfes anteriores a recuperacao judicial observardo as condi¢des
originalmente contratadas ou definidas em lei, inclusive no que diz respeito
aos encargos, salvo se de modo diverso ficar estabelecido no plano de

recuperacao judicial. ”

“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 necessario & manutencdo e

preservacao de seus ativos, mediante autorizacdo do Comité. ”

Deste modo, explica Kirschbaum, “Em termos estritamente econbémicos, a
decisdo do administrador devera apurar a diferenca liquida entre o valor atribuido
pela empresa ao contrato no momento da decisédo e o preco do contrato (montante
ajustado para a prestacdo). Se a diferenca for positiva, 0 administrador devera optar
pela manutencdo do contrato; caso a diferenca seja negativa, o administrador

devera optar pela resolugéo. ”

Autores como J. Silva Pacheco, Jorge Lobo e Manoel Justino Bezerra Filho,
entre outros mais, compartilham da ideia trabalhada neste trabalho de que a

clausula resolutiva expressa vinculada exclusivamente a insolvéncia € inadmissivel.

Sobre o tema, Bezerra Filho®" entende pela ndo validade da clausula que

prevé a resolucéo, rescisdo ou vencimento do contrato para o caso de faléncia, caso

¥ BEZERRA FILHO, Manoel Justino. “Lei de recuperagio de empresas e faléncia: Lei 11.101/2005:
comentada artigo por artigo”. 11 ed. rev., atual. e ampl. — S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p.
311
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o administrador judicial decida, tomando por base o quanto disposto no artigo 117
supra, dar continuidade ao contrato. Isso acontece, segundo este ilustre doutrinador,
porque, embora situada no campo do direito empresarial e do direito privado, a
faléncia extrapola o mero interesse privado, podendo atingir, consoante outrora

suscitado, o direito de terceiros interessados.

Bezerra Filho ainda acrescenta: “O adagio segundo o qual jus publicum
privatorum pactis mutare non potest aplica-se aqui para impedir que o0 pacto entre 0s
particulares, feito quando ainda néo havia faléncia, venha a prejudicar o interesse
publico a ser resguardado no processo falimentar. Ndo se perde de vista que o
direito falimentar, como parte do processo comercial ou empresarial, esta dentro do
campo do direito privado. No entanto, o carater publico de véarios aspectos do direito

falimentar n&o pode ser negado. ”

Na contram&o do entendimento acima, Kirschbaum cita doutrinadores do
calibre de Carvalho de Mendonca e Waldemar Ferreira, para os quais a clausula é

valida em observancia a literalidade do texto, a liberdade de contratar e ao

pragmatismo voltado aos interesses do credor.

Atacando abertamente o entendimento destes, Deborah Kirschbaum3®

argumenta que “A admissdo da legitimidade da transferéncia de recursos sem a
devida contrapartida contraria principio basico de direito, que se encontra expresso
em diversas normas juridicas. ” Ainda segundo esta ilustre doutrinadora, referidos
doutrinadores nédo se atentaram para o fato de que a aplicacdo desta clausula causa

impacto sobre a distribuicdo de riquezas entre os titulares de interesses afetados.

A liberdade de contratar também €& argumento discutivel, como bem acentua
Kirschbaum®. Segundo esta, “ndo é dado & empresa dispor de elementos de seu
patrimbénio sem a devida contrapartida”, 0 que ndo se sustenta nem na solvéncia,
nem na insolvéncia, ja que contraria a logica do direito empresarial, posto que o
proprio devedor contribui ativamente para a dissipacdo de valor de seu patrimonio

sem a devida contraprestagao.

% KIRSCHBAUM, Deborah. Artigo “Cldusula resolutiva expressa por insolvéncia nos contratos empresariais:
uma analise econémico-juridica”. Revista Direito FGV, v. 2, n. 1, p. 037-054, jan-jun 2006, p. 44.
% KIRSCHBAUM, Deborah. Op. cit., p. 45.



49

Ainda sobre a liberdade de contratar, Kirschbaum acrescenta que tratar-se de
um mecanismo de defesa criado para conferir um maior controle sobre a qualidade
das decisbes financeiras tomadas por gestores, especialmente ante a andlise

equivocada que uma crise econdmico-financeira pode desencadear.
7.3 A clausula resolutiva expressa ipso facto e os custos da crise

Deborah Kirschbaum, ao defender a nulidade de pleno direito da clausula
resolutiva expressa ipso facto, entende que esta medida pode reduzir os custos da
crise, entendimento este internalizado pelo Direito de paises como Franca, Canada
e Estados Unidos, no qual a clausula resolutiva expressa € apelidada de ipso facto

ou bankruptcy clause.

Este entendimento, repise-se, considera 0os contratos existentes quando da
adocdo dos procedimentos para a recuperacdo empresarial como parte do
patriménio da empresa que, deste modo, deve ser preservado a0 maximo para
possibilitar o sucesso da empreitada, especialmente se houver necessidade de

alienar ativos no curso da do plano recuperacional, especificamente falando.

Kirschbaum* salienta, dentre os principais argumentos que reforcam a ideia
de invalidade da clausula ipso facto, destacam-se a manutencdo da atividade
empresarial, seja para maximizar o valor de liquidagéo (potencialmente superior se a
empresa for alienada em pleno funcionamento, ao invés de segmentada) ou
viabilizar a recuperacdo. Ademais, a invalidade da clausula expressa resolutiva ipso
facto também reduz o poder de barganha do fornecedor essencial a atividade do
devedor que, desta feita, ndo podera fazer uso da ameaca de resilicdo do contrato

para obter vantagens indevidas para si.

Ja como argumentos favoraveis, continua Kirschbaum, aponta-se a injustica
da prerrogativa concedida ao administrador judicial de escolher entre quais contratos
pretende manter em vigor, levando em consideracdo os interesses da massa ou da

empresa em recuperacdo. Ademais, parte-se do pressuposto que a empresa falida

* KIRSCHBAUM, Deborah. Artigo “Cldusula resolutiva expressa por insolvéncia nos contratos empresariais:
uma analise econémico-juridica”. Revista Direito FGV, v. 2, n. 1, p. 037-054, jan-jun 20086, p. 46.



50

Ou em recuperacao nao ostenta capacidade para cumprir referidos contratos, sendo

inatil, portanto, a protelacao de sua vigéncia.

Para Alan Schwartz*!, todavia, a clausula resolutiva expressa ipso facto é
plenamente possivel, justificando, para tanto, que, se o contrato apresentar
vantagens posteriormente a configuracdo do estado de insolvéncia, a relacédo sera
mantida independentemente da ipso facto, podendo o fornecedor fazer uso da
mencionada clausula apenas se a continuidade da relacdo contratual com a

empresa insolvente |lhe for desvantajosa.

Ainda segundo sua visdo, a proibicdo a utilizacdo da clausula ipso facto
desestimula o engajamento, por parte dos gestores da empresa insolvente, a tentar

manter a salde financeira desta.

Kirschbaum, entretanto, novamente refuta os argumentos trazidos a baila,
defendendo que o ‘“efeito disciplinador” trazido por Schwartz ndo se sustenta,
mormente porque este ndo considera 0s custos que a quebra traz a reputacdo da
empresa, os efeitos reais produzidos pela clausula sobre os cenarios possiveis de
negociacdo posterior a caracterizacdo do estado de insolvéncia, bem como a

dinAmica dos interesses entre os credores envolvidos.

Nesta toada, ndo ha efeito disciplinador, mas sim uma espécie de corrida ao
tesouro, obtendo maiores vantagens aqueles que possuem um contrato com a
clausula ipso facto, seja para minguar qualquer possibilidade de prejuizo futuro,
através da rescisdo do contrato, seja para utilizar a norma como forma de conduzir
negociacbes com uma empresa fragilizada, obtendo, com isso, dependendo da
importancia do contrato que se ameaca rescindir, eventuais vantagens indevidas,

em detrimento dos interesses dos demais credores.

Como se Vvé, os maiores prejudicados, se inserida e levada a efeito a clausula
resolutiva expressa ipso facto e verificada a insolvéncia de uma das partes

contratantes, sao os terceiros, os demais credores que néo participaram da firmacao

' SCHWARTZ, S. L. “4 contract theory approach to business bankruptcy”, v. 107, p. 1807-1845 apud
KIRSCHBAUM, Deborah. Artigo “Clausula resolutiva expressa por insolvéncia nos contratos empresariais:
uma analise econémico-juridica”. Revista Direito FGV, v. 2, n. 1, p. 037-054, jan-jun 2006, p. 46.
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do contrato, mas que teréo revertidos contra si os efeitos os efeitos da aplicacéo da

referida clausula.

Incongruente, portanto, a ideia de que a concordancia com a utilizacao
difundida deste tipo de clausula trara como consequéncia direta um maior empenho
e dedicacdo, por parte dos gestores das empresas, para se evitar a quebra,
especialmente porque nao serdo eles, como dito anteriormente, os maiores
prejudicados com a rescisdo de um contrato considerado fundamental para a

continuidade das atividades de uma empresa em recuperacao judicial, por exemplo.

Em sendo assim, entende-se que a aplicacao da clausula resolutiva expressa
ipso facto contraria, em regra, a ideia central de recuperacdo da empresa, na
medida em que esta pode influenciar negativamente na valoracdo da empresa e,

consequentemente, na sua recuperagao.



8 CONCLUSAO

Consoante pode ser avaliado ao longo do presente trabalho, a juncéo entre o
estado de insolvéncia, desde que ndo motivado por motivos escusos, e a boa
vontade em adimplir obrigagc6es tem no Estado um importante apoio que € o instituto
da Recuperacao Judicial de empresas.

Notadamente, muito mais do que os ativos constituidos por bens fisicos, as
empresas tém ostentado um ativo empresarial que vai além dos bens materiais,
abrangendo valores como a marca, a valorizagdo no mercado e, inclusive, eventuais
contratos que lhe confiram algum tipo de vantagem substancial, como s&o os casos

dos contratos de exploracédo exclusiva de algum bem ou servico.

Partindo deste ponto, € importante destacar que os contratos relevantes, por
serem, nao raras vezes, fundamentais a continuidade das atividades pela
recuperanda, precisam receber uma atencdo especial por parte do Estado, com
vistas a evitar que a presenca de clausulas como a resolutiva expressa ipso facto
sejam aventadas e, porque nado dizer, utilizadas de forma coercitiva por eventuais
credores da recuperanda para obterem para si um beneficio, em detrimento ao

direito dos demais credores, notadamente os trabalhistas.

Por esta razado, este trabalho teve como objetivo apontar uma dissonancia
entre a utilizacdo desta clausula e o instituto da recuperacao judicial, decorrente da
insolvabilidade, especialmente quando o contrato a ostentar esta clausula for

fundamental a continuidade da empresa em recuperacao.

Neste diapasdo, a pertinéncia dos contratos que ostentem este tipo de
clausula deve ser analisada caso a caso, mormente para evitar a perpetuidade de

contratos desnecessarios a manutencdo da empresa, face a reorganizacao

decorrente da aplicacdo do plano de recuperacgéao.

E é com este cuidado que o Judiciario tem tratado a questdo, sempre com
vistas a defender os interesses de todos, mas com especial énfase aqueles que, por



ndo ostentarem um poderio consideravel, possam ter seus interesses desatendidos,

ainda que indiretamente.
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