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RESUMO

A presente dissertacdo busca implantar, em casos e situacdes excepcionais, onde
exista relevante interesse publico, um mix normativo, por meio da juncdo de regras
existentes no ordenamento juridico nacional, via “dialogo das fontes” fundados na
classica concepcédo do professor alemao Erik Jayme, entre o artigo 50, inciso X, da
Lei n.° 11.101/2005 (sociedade de credores) com o quanto fixado no Marco
Tecnoldgico Brasileiro, Lein.° 13.243/2016, com destaque para o teor do artigo quinto
daquela normativa, oportunamente consolidada perante o direito brasileiro em
decorréncia da promulgacdo da Emenda Constitucional n.° 85 de 2015, que veio
implantar um novo arcabouco legiferante para a area da ciéncia, inovagdo e
empreendedorismo tecnologico (inicialmente regulada pela lei ordinaria n.°
10.973/2004). O trabalho pretende disponibilizar um caminho aos emblematicos casos
nos quais, qualquer Grupo Econémico Transnacional, na condicdo de prestador de
servigo publico (via concessdo ou permissdo) possa, com anuéncia dos Entes da
Federacdo e dos demais credores, optar pela solucdo alternativa de superar as
restricbes fixadas na Lei n.° 12.767/2012 (em especial o teor do artigo 18 — que
impossibilita o pedido de recuperacdo judicial para empresas concessionarias e
permissionarias) via sociedade de credores. A abordagem metodoldgica empreendida
foi tratada sob o equacionamento da hélice triplice, teoria desenvolvida nos Estados
Unidos pelo professor Henry Etzkowitz, cuja esséncia € um processo de
desenvolvimento continuo para o avanco da sociedade através de acdes concretas
na economia. A implantacdo deste modelo demanda uma politica governamental
federal, permitindo que sejam processadas e fixadas as métricas e ajustes
necessarios ao quanto sugerido neste trabalho académico; dada a imprescindivel e
vital necessidade de interacdo (e completa sintonia) entre os 3 (trés) pilares no modelo

adaptado para esta pesquisa (governo/credores/juizo recuperacional).

Palavras-chave: Empresa. Crise. Recuperagéo Judicial. Tecnologia. Governo.



ABSTRACT

This dissertation seeks to implement, in exceptional cases and situations, where there
is relevant public interest, a normative mix, through the combination of existing rules
in the national legal system, via “dialogue of sources” based on the classic conception
of the German Professor Erik Jayme, between article 50, item X, of Law no.
11.101/2005 (creditors' company) with the provisions set out in the Brazilian
Technological Framework, law no. 13,243/2016, with emphasis on the content of the
fifth article of that regulation, opportunely consolidated under Brazilian law as a result
of the promulgation of Constitutional Amendment no. 85 of 2015, which implemented
a new legislative framework for the area of science, innovation and technological
entrepreneurship (initially regulated by ordinary law no. 10,973/2004); the work intends
to provide a path to emblematic cases where any Transnational Economic Group, as
a public service provider (via concession or permission) can, with the consent of the
Federation Entities and other creditors, opt for the alternative solution of overcoming
the restrictions set in Law 12,767/2012 (in particular the content of article 18 — which
makes it impossible to request judicial recovery for concessionary and permissioned
companies) via the creditors' society. The methodological approach undertaken was
treated under the equation of the triple helix, a theory developed in the United States
by Professor Henry Etzkowitz, whose essence is a process of continuous development
for the advancement of society through concrete actions in the economy. The
implementation of this model requires a federal government policy, allowing the
necessary metrics and adjustments to be processed and fixed as suggested in this
academic work; given the essential and vital need for interaction (and complete
harmony) between the 3 (three) pillars in the model adapted for our work

(government/creditors/recovery court).

Keywords: Company. Crisis. Judicial recovery. Technology. Government.
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INTRODUCAO

Ao rememorar o passado, ainda nos primordios do processo de industrializacao
da nacédo brasileira, a histéria do industrial Bardo de Maua (1813-1889) saga de
conhecimento publico, devidamente registrada nos livros de historia do Brasil, relata
seu processo de derrocada (faléncia) e sua preocupacao em honrar suas obrigacoes,
comprometendo tanto sua saude como seu final de vida.

A nocdao de faléncia como instituto juridico, desde sua concepc¢éo embrionaria,
ainda na antiguidade, vincula-se fortemente ao Direito Romano, com dispositivos
encartados nas seguintes leis: Leis das XllI Tabuas (rateio e divisdo do corpo do
devedor entre seus credores); Lex Poetellia (alienacdo —em praca publica - da pessoa
do devedor — na condi¢do de escravo — ou opc¢ao pela sua morte); Lex Julia (“cessio
bonorum” — embrido de um modelo adotado em tempos modernos — fatiamento do
acervo patrimonial do devedor). Posteriormente, na ldade Média, com o advento da
criacdo e implantacdo das Corporacdes de Oficio, Século Xll, a matéria comercial
assume expressivo destaque, nas cidades fortificadas, as lendarias feiras livres eram
o grande ponto de encontro entre a populacao e local de intenso fluxo de mercadorias
e valores, certos habitos e modelos, inclusive, sdo vistos até os dias de hoje, por
exemplo, a fuga, na calada da noite, do empresario falido.

Estando o assunto, evidentemente, vinculado ao direito, ao comércio e a
economia, no curso dos séculos, experimentou significativas transformacdes, e, no
tempo presente, devido a chegada ao ordenamento do instituto juridico da
“‘Recuperacdo Empresarial’, ferramenta inovadora, rapidamente transformada em
estrela guia da legislacado brasileira, ocupou posicdo de relevancia e de grande
destaque.

A atividade econdmica empresarial, numa constante evolucdo, ganhou
musculatura e forca, é peca-chave para o desenvolvimento social, assumiu junto ao
Estado, na condigéo de gestor originario de politicas sociais, a condi¢do de seu “brago
forte” naquilo que seria, por exceléncia, atividade sua, privativa/publica/originaria dele,
do préprio Ente Estatal, e destinada a satisfacdo de necessidade coletiva.

Em virtude deste contexto e considerando as inumeras atividades
desenvolvidas pelos agentes econdmicos — muitas delas de relevante impacto social

— em especial o proprio servigo publico - surgiu a necessidade de ofertar e
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disponibilizar um “mix normativo” advindo da interconexdo de normas de direito
econdmico - Unico tronco, mas distantes, pois seus galhos estdo em extremidades
diferentes.

O intento deste trabalho é proporcionar uma nova rota num caminho ja
existente, caminho conhecido, possivel de ser percorrido dentro desta Otica, com
intuito de gerar uma maior efetividade e concretude ao modelo de socorro previsto na
Lei n.° 11.101/2005, justamente nas situacbes envolvendo grandes e complexas
operacOes empresariais - ameacadas pelas crises mundiais.

O processo falimentar e ou/ recuperacional “convencional” pode ser fortalecido
com essa “transgénica” alternativa para contornar certas “problematicas juridicas” sem
irradiar enormes prejuizos ao Poder Publico/ aos credores /e aos cidaddos. Todas
essas variantes sédo “pegas” do mesmo quebra-cabeca.

Assim, o0 objetivo é analisar a possibilidade de constituicdo de sociedade de
credores como meio de recuperacéo judicial, conforme o disposto no artigo 50, inciso
X da Lein.° 11.101/2005, em sinergia e atrelado a Lei Ordinaria de n.° 13.243, de 11
de janeiro de 2016, conhecida como "O Novo Marco Legal da Inovag&o no Brasil" em
auténtico diadlogo das fontes.

Desta forma, verifica-se, de forma direta, que a meta desta pesquisa € a
possibilidade de integrar dois dispositivos normativos elencados em sistemas
diferentes (identificados aqui como dispositivo “A” e dispositivo “B”).

Serd demonstrada, juridicamente, a viabilidade de serem acoplados a fim de se
criar e permitir um caminho, uma opcao viavel em favor dos credores, fortalecendo o
Juizo da Recuperacao e beneficiando, por acéo direta, o préprio Estado, na condicéo
de gestor/operador/detentor de servicos publicos; a unido de forcas (e de regras
positivas) se mostra, extremamente benéfica a populacdo, na condicdo, por
exceléncia, de destinataria dos servicos publicos oferecidos pelas grandes
companhias empresariais que buscam, em juizo, os beneficios advindos da Acgéo
Judicial de Recuperagéo.

Dispositivo A:

LEIN.°11.101, DE 9 DE FEVEREIRO DE 2005.

[.-]

Art. 50. Constituem meios de recuperacéo judicial, observada a legislacio
pertinente a cada caso, dentre outros:

[.]

X — constituicdo de sociedade de credores;
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Dispositivo B:

LEI N.° 13.243, DE 11 DE JANEIRO DE 2016.

Art. 5° Sdo a Unido e os demais entes federativos e suas entidades
autorizados, nos termos de regulamento, a participar minoritariamente do
capital social de empresas, com o0 propoésito de desenvolver produtos ou
processos inovadores que estejam de acordo com as diretrizes e prioridades
definidas nas politicas de ciéncia, tecnologia, inovagéo e de desenvolvimento
industrial de cada esfera de governo.

[...]

§ 5° Nas empresas a que se refere o caput, o estatuto ou contrato social
podera

conferir as ac¢des ou quotas detidas pela Unido ou por suas entidades
poderes

especiais, inclusive de veto as delibera¢des dos demais sOcios nas matérias
que

especificar.

§ 6° A participagdo minoritaria de que trata o caput dar-se-a por meio de
contribuicdo financeira ou ndo financeira, desde que economicamente
mensuravel, e

podera ser aceita como forma de remuneracdo pela transferéncia de
tecnologia e

pelo licenciamento para outorga de direito de uso ou de exploracédo de criagdo
de

titularidade da Unido e de suas entidades. (NR).

Como se Vvé nas citacdes supramencionadas como dispositivo “A” e dispositivo
“B”, a primeira norma é a propria regra que tutela as questdes envolvendo faléncia e
recuperacao judicial no Brasil — dispositivo “A”.

O segundo texto normativo - dispositivo “B” - foi sancionado em janeiro de 2016
e pretendeu atualizar o Marco Tecnoldgico do Brasil — consolidado na Lei n.° 10.973,
de 2 de dezembro de 2004.

Por envolverem areas de conhecimento “distantes”, ndo se cogitou, até entao,
a possibilidade de unir duas ferramentas tdo poderosas dentro de um mesmo layout,
para, juntas, enfrentarem a batalha travada no campo da recuperacédo judicial de
grandes conglomerados que desenvolvem acbes e projetos na area do servico
publico.

A batalha é pela preservacéo do sistema econémico nacional, notadamente,
porque, em se tratando de gigantes conglomerados que atuam em projetos
governamentais, a solucéo - ora apresentada - se alinha as outras enumeradas na Lei

n.°11.101/2005, em especial, aquelas identificadas no artigo 50.
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E certo que com o processo de privatizacdo operado pelo Estado Brasileiro,
nos idos de 1990, diversos servigos publicos nas areas de tecnologia — energia —
comunicacao — infraestrutura — geridos e gestados pelo préprio Poder Publico — foram
disponibilizados aos grandes players privados-companhias/grupos econdémicos, que
assumiram aquelas tarefas (servicos publicos), em um processo de
desmonopolizacéo?!, semelhante ao ocorrido na AlemanhaZ? (Escola, 1989).

Em virtude desta “reforma” do Estado, promotora de uma macica privatizacao
de empresas estatais — em um primeiro momento - em ambito federal — alcancando o
segmento da producdo do aco, como nos exemplos da Companhia Siderurgica
Nacional (CSN/RJ) e Usiminas/MG, e, posteriormente, avancando sobre os setores
das telecomunicacdes e o elétrico, acdo replicada, logo em seguida, pelos demais
Entes da Federacgéo, em especial, o Distrito Federal (DF) e os Estados-Membros, e,
por ultimo, copiada pelos Municipios brasileiros, tendéncia vista durante décadas.
Evidentemente, o movimento/modelo operacional adotado pelo Poder Publico
brasileiro gerou a necessidade de uma regulagéo para medir/fiscalizar/acompanhar a
prestacao de servicos publicos executados pelas concessionarias, permissiondrias e
autorizadas.

Tal regulacdo carregava, em sua esséncia, a natureza juridica de direito
econdbmico. Com o passar dos anos, verifica-se, sob um “olhar estrutural” que o
modelo, no objetivo fixado, foi exitoso; no entanto, em alguns casos, empecilhos e
dificuldades surgiram no caminho. Muitos destes problemas acabaram — nos dias
atuais — por desaguar na seara da Lei n.° 11.101/2005, de 9 de fevereiro de 2005, que
regula a Recuperacdo Judicial, a Extrajudicial e a Faléncia do Empresario e da
Sociedade Empreséria, com aspectos e desafios que serdo analisados em momento
posterior ao longo deste trabalho.

A Lei n.° 11.101/2005 foi um importante avanco, numa evolucao histérica
iniciada em 1850, quando da promulgacdo do Codigo Comercial Brasileiro, com uma

sistematica legiferante moderna e espelhada no direito anglo-saxénico — muito

1 Expressdo comum na doutrina alema quando se refere as atividades econémicas que passaram por
alteracdo no seu regime de execucéo - eram estatizadas, mas sofreram um processo que lembra o
modelo de privatizacéo. Neste sentido € a exposicdo de motivos da Segunda Lei de Regulagdo do
Setor Energético Alema.

2 Entwurf Eines Zweiten Gesetzes Zur Neuregulierguns Des Energiewirstchafts, Drucksache 613/04,
Berlim: 2004, p. 1-2), bem como BUDENBENDER, Ulrich. Die Ausgestaltung Des
Regulierungskonzeptes Fur Die Elektrizitais - und Gaswirtschaft, Recht der Energiewirtschaft n.
12/2004, dezembro de 2004, Colénia: Carl Heymanns, p. 284-292.
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diferente do eixo originario - que trazia lembrancas e uma certa nostalgia do passado
(Ordenacdes do Reino - Portugal — Formalismo - Compilacéo e Ritualista Complexa —
dentre outros tracos). Este inovador regramento prestigiou a protecao do sistema, sem
descurar dos credores e, salvaguardando, quando possivel, a empresa em
dificuldades.

Ja na outra extremidade de uma “rosa dos ventos”, expressao tdo somente
figurativa, para fins de maior compreensdo da ideia originaria, busca-se,
juridicamente, voltar a atencdo aos dispositivos enumerados na Lei Federal n.° 13.243,

de 11 de janeiro de 2016, que:

Dispde sobre estimulos ao desenvolvimento cientifico, a pesquisa, a
capacitacao cientifica e tecnoldgica e a inovagéo e altera a Lei n.° 10.973, de
2 de dezembro de 2004, a Lei n.° 6.815, de 19 de agosto de 1980, a Lei n.°
8.666, de 21 de junho de 1993, a Lei n.° 12.462, de 4 de agosto de 2011, a
Lei n.? 8.745, de 9 de dezembro de 1993, a Lei n.° 8.958, de 20 de dezembro
de 1994, a Lei n.° 8.010, de 29 de marc¢o de 1990, a Lei n.° 8.032, de 12 de
abril de 1990, e a Lein.° 12.772, de 28 de dezembro de 2012, nos termos da
Emenda Constitucional n°® 85, de 26 de fevereiro de 2015 [com todo seu
arcabouco, autoridade e envergadura de dimensdo constitucional (Emenda
Constitucional n.° 85, de 26 de fevereiro de 2015)].

Certo € que a Lei Federal n.° 13.243, de 11 de janeiro de 2016, regulamentou
0 “novo” Marco Legal da Ciéncia, Tecnologia e Inovacao, inicialmente concebido e
construido com o advento da Lei n.° 10.973, de 2 de dezembro de 2004 que: “Dispbe
sobre incentivos a inovacdo e a pesquisa cientifica e tecnolégica no ambiente
produtivo e da outras providéncias”, posteriormente, diante da magnificéncia, a
matéria foi alcada a um outro patamar, de grandeza constitucional, considerando se o
nivel inicial da regulamentacéo infraconstitucional de 2004. Isso aconteceu com a
promulgacdo da Emenda Constitucional 85, de 26 de fevereiro de 2015, em que foram
“atualizadas” as balizas arquitetonicas das atividades de ciéncia, tecnologia e

inovacéo, dentre elas:

[...] O Estado estimulara a formagdo e o fortalecimento da inovagédo nas
empresas, bem como nos demais entes, publicos ou privados, a constituicdo
e a manutencdo de parques e polos tecnolégicos e de demais ambientes
promotores da inovacdo, a atuacdo dos inventores independentes e a
criacao, absorcao, difusao e transferéncia de tecnologia. [...] (Paragrafo Gnico
do Artigo 219 da CF) [e] [...] A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios poderdo firmar instrumentos de cooperacdo com 6érgaos e
entidades publicos e com entidades privadas, inclusive para o
compartilhamento de recursos humanos especializados e capacidade
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instalada, para a execucdo de projetos de pesquisa, de desenvolvimento
cientifico e tecnologico e de inovacgao, mediante contrapartida financeira ou
ndo financeira assumida pelo ente beneficiario, na forma da lei. [...] (Artigo
219-A da CF).

A pedra angular da Emenda Constitucional € justamente a necessidade de que
os Entes da Federacgao facam acgbes concretas em prol da inovagcao — evidentemente,
trata-se de um conceito aberto - de escopo multifacetario.

Na supramencionada ilustracéo “figurativa” de uma rosa dos ventos, verifica-se
um outro elemento relevante em um dos pontos cardeais representados por aquele
simbolo cartogréfico, justamente a figura dos agentes econdmicos, bem como a
constatacdo de que estes agentes econdmicos (identificados neste trabalho, de forma
genérica, como sociedades empresariais) ao desenvolverem — em regime de
concessao ou permissao — servicos publicos relevantes — nos termos do artigo 175 da
CF — misséo de relevante e evidente interesse coletivo — comprometem “a obrigacéo
de manter servico adequado” (inciso IV do artigo 175 da CF). Assim,
independentemente de enfrentarem ou ndo as situacfes catalogadas na Lei n.°
11.101, de 9 de fevereiro de 2005, existe uma obrigacao constitucional de entrega dos
resultados.

Evidentemente que a entrega de resultados ndo corresponde a “derrubar
muros”; realmente muitos estudiosos do direito privado, defensores de um “Estado
Minimo”, eficiente e inovador assustam-se quando se apresenta uma ideia de
interconexdo entre os setores publico e privado; ndo existe qualquer tentativa de
reorganizar o modelo atual, muito menos de criar uma nova forma de intervencédo do
Estado (em nivel macro) na economia.

As premissas constitucionais, abaixo enumeradas, sao as torres fortes desta
construgao.

e O Estado é detentor e titular, originariamente, do servico publico nos termos

do artigo 175 da Constituicdo Federal,

e O Estado, nos termos da Lei n.° 8.987/1995, ja pacificada pelo Superior
Tribunal de Justica, responde subsidiariamente pelos danos causados pelo
concessionario e permissionario (Brasil, 2017);

e O Estado deve manter servico publico eficaz;

e O Estado, juntamente com 0s outros credores, em uma missao temporaria

e excepcional atuard, sem que seja caracterizada sucessao de qualquer
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natureza, sob a protecdo do processo judicial de Recuperacdo, com uma
Sociedade de Proposito Especifico (SPE) coligada a pessoa juridica
detentora da concesséao e permissao que tem o contrato vigente de servico
publico, a fim de assegurar o pleno emprego dos trabalhadores, garantir que
a populacao nao sofra nenhum revés em relagcéo a entrega do produto final,
principalmente, no tocante sistema de abastecimento de agua/esgoto,
fornecimento de luz, obras de infraestrutura e mobilidade urbana, transporte
publico, telefonia e internet.

Mesmo porque, o Titulo VII — Da Ordem Econémica e Financeira — ao indicar
no Capitulo | — Os Principios da Atividade Econbmica, fixa, a partir do artigo 170 e
seus artigos posteriores da Constituicdo Federal diversos elementos normativos que
carregam em seu biotipo uma verdadeira ética humanista, como é consenso entre 0s
estudiosos e constitucionalistas; certo é que o modelo empresarial adotado no Estado
Brasileiro, principalmente quando diz respeito ao servico publico desempenhado pela
iniciativa privada, deve manter a dignidade da pessoa humana e o desenvolvimento
sustentavel como pilares centrais na concepcéo, estruturacdo e concretude.

A grande tendéncia do desenho académico que se propde equalizar nesta
contribuicdo académica envolve a possibilidade de unido dos elementos normativos
existentes e constitucionais — por meio de um real “didlogo das fontes”, permitindo que
a juncao dos dispositivos seja catalisada em prol da sociedade — em favor dos
credores - beneficiando os Entes da Federagéo e valorizando ainda mais a atuacéo
do Poder Judiciario e do Ministério Publico nas recuperacdes judiciais que envolvem
interesses nacionais.

O professor alemdo da Universidade de Heidelberg, Erik Jayme, foi quem
apresentou esse modelo - Dialogo das Fontes - ao universo académico. Segundo seu
método, o “didlogo das fontes” é real, existe como uma forma de eficaz interacdo que
busca uma ideal de coeréncia evitando-se as contradicbes dos diversos textos e
ramos normativos, notadamente, no Brasil que tem centenas de regras juridicas,
validas e eficazes, dentro dos 3 niveis da Federacdo. A missdo do Estado-Juiz &
aplacar as antinomias, priorizando o mandamento legal mais robusto e adequado para
solucionar o conflito de interesses agravado pela pretensao resistida.

Veja-se, que 0 juiz € o artista principal desta regéncia, cabe a ele como

“‘maestro” encontrar a melodia certa, naquilo que € possivel ser feito, dentro das
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particularidades do caso concreto. Certamente ndo serdo encontradas todas as
respostas para as centenas de intrincadas variantes do modelo ora proposto, mas, 0
caminho de integrar normas que podem ser validadas juntas certamente dara jornada
segura para os operadores envolvidos, permitindo que alcancem as terras prometidas,
terras de “Canad” do Direito Recuperacional.

A presente investigacdo mostra que disponibilizar um servigco publico — com
exceléncia — configura objetivo central para a resolucdo destas recuperacdes de
grande dimensao (com extensa repercussédo social). Nesse sentido, o direito posto,
direito vigente, tem ferramentas adequadas para dar conta desta probleméatica e
permitir uma solucéo inteligente — porque seus ramos se congregam num conceito de

rede
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1 A FUNCAO SOCIAL DOS GRANDES GRUPOS ECONOMICOS E A
NECESSIDADE DE GARANTIA DO BEM-ESTAR COLETIVO EM PROCESSOS DE
RECUPERACAO JUDICIAL

Recentemente, varias noticias informaram sobre o0 ajuizamento de acdes de
recuperacdo empresarial de grandes corporacbes que desenvolvem
(disponibilizam/oferecem/prestam) ndo s6 servicos publicos, como também
movimentam a economia brasileira (Cavalcanti, 2023; Saringer, 2023; Tribunal de
Justica de Minas Gerais, 2023; Migalhas, 2023a; Migalhas, 2023b; Folha de S&o
Paulo, 2023). E notdrio que todos 0s casos receberam grande destaque na midia
nacional, acentuando a necessidade de o Poder Judiciario Nacional arquitetar
solugdes compativeis com 0 momento atual - de grande estresse/demanda no que diz
respeito ao sistema falimentar.

Gladston Mamede salienta que:

A empresa é bem juridico cuja protecdo se justifica ndo apenas em funcao
dos interesses de seus soOcios, mas de seus empregados, fornecedores,
consumidores, investidores, do préprio Estado e, enfim, da sociedade que,
mesmo indiretamente, se beneficia de suas atividades. Essas
particularidades justificam a previsao, inclusive, de um regime alternativo a
faléncia, que € a recuperacao de empresas (Mamede, 2019, p. 33).

Dentro deste panorama desafiador, necessario se faz a “renovacdo da
engenharia” até entdo utilizada nos grandes casos empresariais em processamento

nas Cortes Brasileiras, com intuito de dar maior efetividade ao comando normativo

elencado no artigo 47 da Lei n.° 11.101/2005, ora transcrito:

[...] A recuperacéo judicial tem por objetivo viabilizar a superacéo da situagéo
de crise econdmico-financeira do devedor, a fim de permitir a manutencgéo da
fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos
credores, promovendo, assim, a preservacdo da empresa, sua fun¢éo social
e o estimulo & atividade econémica [...].

Marcelo Barbosa Sacramone, ao tratar do artigo 47 da Lei de Faléncia e
Recuperacdo, em seu livro Comentarios a Lei de Recuperacdo de Empresas e

Faléncia, destaca que foram muitos os avangos, a proposito:

A recuperacdo judicial tem por objetivo viabilizar a superacéo da situagao de
crise econdmico-financeira do devedor, a fim de permitir a manutencao da
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fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos
credores, promovendo, assim, a preservacao da empresa, sua fungéo social
e o estimulo a atividade econémica (Sacramone, 2021, p. 37).

Da mesma forma, Daniel Carnio Costa e Alexandre Correa Nasser de Melo, na
obra Comentérios a Lei de Recuperacao de Empresas e Faléncia, esclarecem:

Objetivos da recuperacéo judicial. Esse dispositivo revela o sentimento
normativo do sistema de insolvéncia empresarial brasileiro e, notadamente,
do sistema de recuperacéo judicial nacional. O procedimento da recuperacao
judicial busca criar um ambiente negocial saudavel e equilibrado entre
credores e devedores, a fim de que possa prevalecer a melhor decisdo
coletiva. Importante notar que, no Brasil, a melhor decisdo coletiva ndo é
necessariamente aquela que melhor atenda exclusivamente os interesses
dos credores. Conforme disp8e o dispositivo em comento, a melhor decisdo
coletiva que deve prevalecer € aquela que atenda de forma mais adequada o
conjunto de interesses atingidos pela crise da empresa, ou seja, dos
credores, dos empregados e de todos os demais agentes que seriam
atingidos pelo desaparecimento da atividade empresarial, sempre tendo em
vista a preservacao da funcdo social da empresa (Costa; Melo, 2022, p. 211).

Valida é a remissdo ao Direito Comparado, em especial, o referencial contido
em normas italianas que mantém um sistema juridico com muitos pontos similares ao
brasileiro, a propoésito: o artigo 1° do Decreto Legislativo 270/1999 relativo a gestao
excepcional dos conglomerados de grande estatura em situacdo de insolvéncia.
Segundo consta naquele regramento, o objetivo da norma é a preservacao do
patrimdnio produtivo — seja pela continuacao — reativacdo e/ou reconversao atrelado

as grandes empresas em estado de insolvéncia, ele dispde:

(Natureza e finalidade da administracdo extraordinaria). 1. A administracéo
extraordinaria € o processo de insolvéncia da grande empresa comercial
insolvente, com vista a preservagdo do patriménio produtivo, mediante a
continuagdo, reativagdo ou reconversdo da atividade empresarial® (ltalia,
1999).

Diante do registro anterior, e considerando a normativa nacional, é confluente
gue todos desejam e tém interesse na superacao do estado de crise das unidades
econdmicas que buscam socorro na Lei de Recuperacao e Faléncia, isso é prioridade
no quadro legislativo brasileiro, sem embargo, a profunda complexidade e extensa

capilaridade das operagbes nos casos envolvendo o servigo publico — algumas

3 Do original em italiano: “1. L'amministrazione straordinaria €' la procedura concorsuale della grande
impresa commerciale insolvente, con finalita' conservative del patrimonio produttivo, mediante
prosecuzione, riattivazione o riconversione delle attivita' imprenditoriali.” (tradug&o nossa).



20

hipoteses, reforcam a ideia de inovacao e devem devem ser apreciadas (e desatadas)
fora da caixa analdgica e convencional.

A alternativa, nestes casos emblematicos, poderia vir do Marco Tecnoldgico
Brasileiro (conjunto normativo composto pelas Leis n.°s 10.973, de 2 de dezembro de
2004, e 13.243, de 11 de janeiro de 2016, juntamente com a Emenda Constitucional
n.° 85 de 26 de fevereiro de 2015) em sintonia fina, com a previsao enumerada no
artigo 50 da Lei n.° 11.101/2005, sob a tutela e controle do Poder Judiciario (a carga
dos juizes titulares da unidade jurisdicional onde o processo de recuperacéo tramita)
gue detém a “prerrogativa exclusiva” de “dizer o direito” na Republica Federativa do
Brasil, implementando uma “solucao estatal temperada”.

E necessario registrar uma adverténcia inaugural. Este trabalho académico néo
se presta a dar um presente em favor dos empresarios que nao conseguiram sucesso
no exercicio de sua atividade, é senso comum no mundo corporativo que um dos
elementos mais desafiadores no exercicio da atividade empresaria € justamente lidar
(e mitigar) o risco do negdcio; nas atividades econdmicas, todos assumem 0s riscos,
muitos deles incertos e até mesmo ilimitados.

A questdo aqui posta — como ja apontada — encontra-se atrelada a resolucao
do dilema dos Grupos Econémicos que tém como carro forte permissionarias e
concessionarias de servico publico em regime de recuperacéo judicial. E possivel
resguardar o interesse social e a propria atuacao do Estado na condicdo de fornecedor
de servicos essenciais sem que rupturas traumaticas ocorram?

Conforme constatacdo de Daniel Carnio Costa e Alexandre Correa Nasser de
Melo, o dispositivo fixado no artigo 47 da Lei n.° 11.101/2005, de 09 de fevereiro de
2005: “[...] tem natureza principiologica, orientando o sistema recuperacional [...]”
(Costa; Melo, 2022, p. 48).

A propria natureza juridica do Instituto da Recuperacédo Judicial afirma que se
trata de um “direito econémico” (afirmacao acatada na presente proposta de pesquisa)
porque:

[...] as normas da disciplina recuperacional ndo visam precipuamente realizar
a ideia de justica, mas sim a ideia de eficiéncia, de modo a criar condi¢des e
impor medidas que propiciem as empresas em estado de crise econémica se
reestruturarem, ainda que com parcial sacrificio de seus credores (Costa;
Melo, 2022, p. 48).
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O sistema econdémico capitalista, fundado na producdo de bens e
comercializacao de servicos, sob viés privado, com intuito de lucro, so funciona e tem
sentido quando mantido um razoavel e indelével conjunto de regras de direito,
permitindo que tais mecanismos possam funcionar sem violentas rupturas.

Dentro deste sistema e com referéncia a tal premissa, a atual legislacdo tem
como objetivo final, justamente, proteger o viés econdmico, juridico e social da
atividade empresarial (em sentido lato); inclusive, essa é a licdo de Jorge Lobo ao

explicar que:

Por isso, pode-se dividir o Direito Comercial em trés ciclos ou fases, o da pré-
codificacéo, o da codificagdo e o da pds-codificagdo, havendo imperado, nos
dois primeiros, com ou sem "lei escrita”, o principio da livre iniciativa e, no
terceiro, o principio do dirigismo econémico, dai falar-se, cada vez mais, em
publicizagdo do Direito Comercia/3, que eu prefiro denominar de
transformagdo do Direito Comercial em Direito da Economia 4. A
"Recuperacdo Judicial da Empresa” é um instituto do Direito da
Economia 5, que se pauta pela ideia de eficicia técnica e ndo pelaideia
de justica, o que salta aos olhos quando se examina o tema
"responsabilidade por obrigacfes e dividas da sociedade empresariana
recuperacao extrajudicial, narecuperacdo judicial e nafaléncia", eis que
o Estado, no exercicio pleno de seu poder de dispor eregular a atividade
econdmica do particular, em especial das sociedades empresarias em
estado de crise, lanca mao de normas de politica legislativa que visam
a atender precipuamente aos interesses sociais, ainda que, por vezes,
em detrimento de direitos individuais, inalienaveis e intangiveis.” (Lobo,
2008, p. 92, grifos nossos).

Dentro deste panorama, o direito da economia d& liga e amarra 0os conceitos
apresentados no instituto da Recuperacao de Empresas com aquele mencionado na
introducdo do trabalho, relacionado a “regulagdo” em si mesma, sob a batuta do
Estado, porque a privatizacdo transferiu a certas sociedades empresariais 0
desenvolvimento do servigo publico. Interessante observar o que Maria Sylvia Zanella
Di Pietro, em sua obra Direito Regulatorio — Temas Polémicos, define:

[...] regulacdo, no ambito juridico, de forma mais ampla, que abriga a
regulacdo econdmica (da atividade econdmica publica e privada) e a
regulacéo social. Nesse sentido, a regulacéo constitui-se com o conjunto de
regras de conduta e de controle da atividade econ6mica publica e privada e
das atividades sociais ndo exclusivas do Estado, com a finalidade de proteger
o0 interesse publico (Di Pietro, 2003, p. 28, grifos nossos).

A proposta trazida a colagdo — por uma via transversal — tem um forte ponto de
apoio dentro da propria concepcdo da regulacdo — porque com a constituicdo de

sociedade de credores, inclusive num regime de participagdo minoritaria estatal, se
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faz presente um dos fundamentos deste Instituto, porque ao final, durante um breve
momento no tempo, a Sociedade de Propésito Especifico sera, por forca de
autorizacéo judicial, a gestora do servi¢co publico anteriormente contratado (a empresa
concessiondria e permissiondria, sera beneficiada pela recuperacdo da empresa
controladora mas tera de aceitar, temporariamente, os efeitos juridicos emanados do
Termo de Ajustamento — TAC - firmado e homologado no Juizo Recuperacional,
principalmente a fim de regular e blindar a Sociedade de Credores de qualquer
possibilidade de discusséo juridica envolvendo uma eventual sucessédo, em que 0
Ministério Publico Falimentar validaria a assun¢do, por um periodo certo de tempo,
dos servicos que serdo geridos pela Sociedade de Propoésito Especifico, que vai ter
know-how — dos proprios funcionérios da permissionaria — que compdem o quadro de
socios da Sociedade de Credores, garantia de fornecimento de equipamentos pelos
fabricantes que também sdo socios da Sociedade de Credores e dos Entes da
Federacéao, detentores de créditos tributarios e fiscais, mas que participam, de forma
minoritaria, diante das restricdes da prépria Lei n.° 13.243/2016, até porque, como
sera indicado adiante, s6 o custo dos encargos e juros, em favor da Sociedade de
Proposito Especifico - junto as instituicdes financeiras - € menor do que aquele
concedido, diretamente, a concessionaria/permissionaria endividada.

De gue maneira e sob qual regra juridica o modelo funcionaria, sugestivamente,
por exemplo, caso se tratasse de um caso envolvendo concesséo e permissdo da
prestacao de servi¢co publico sob o manto da Lei n.° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995,

seria possivel usar os paragrafos do artigo 25. Combinados, eles permitem:

Art 25. ...8 12 Sem prejuizo da responsabilidade a que se refere este artigo, a
concessionaria podera contratar com terceiros o desenvolvimento de
atividades inerentes, acessorias ou complementares ao servico concedido,
bem como a implementacdo de projetos associados. § 22 Os contratos
celebrados entre a concessionaria e os terceiros a que se refere o paragrafo
anterior reger-se-ao pelo direito privado, ndo se estabelecendo qualquer
relagdo juridica entre os terceiros e o poder concedente. § 3¢ A execugédo das
atividades contratadas com terceiros pressupde o cumprimento das normas
regulamentares da modalidade do servi¢o concedido.

Em conjunto, dependendo da complexidade do caso concreto, valer-se do

regramento fixado no artigo 27-A:

Nas condic¢des estabelecidas no contrato de concesséo, o poder concedente
autorizard a assuncdo do controle ou da administracdo temporaria da
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concessionaria por seus financiadores e garantidores com quem nao
mantenha vinculo societario direto, para promover sua reestruturacao
financeira e assegurar a continuidade da prestagdo dos servicos (Incluido
pela Lei n.° 13.097, de 2015).

1.1 CONFLUENCIA DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS ECONOMICAS
VALIDADAS E DESTINADAS A ALCANCAR MAIOR EFETIVIDADE EM PROL DA
SOCIEDADE BRASILEIRA

Uma das maiores pedras de tropeco da Administracdo, na Gestéo Publica, diz
respeito a questao relacionada ao servico publico e a forma como se exterioriza em
favor da sociedade de modo geral.

Os problemas recorrentes acontecem, salvo raras ocasides, em todas as
etapas, desde a concepc¢do, com o memorial descritivo, até o término da licitagdo e
contratacao, ja por ocasiao da execucao.

Em novembro de 2023, o Estado de Sdo Paulo, em especial a capital, seu
entorno e o litoral, sofreu um violento desastre climéatico (consistente em intensas
chuvas acompanhadas de rajadas de fortes ventos) ocasionando graves problemas
no fornecimento de energia elétrica em varias regides, vitimando e atingindo inUmeros
segmentos da populacao paulista. A problematizacdo foi potencializada por parte da
empresa responsavel pelo servigco publico de fornecimento de energia elétrica, a
ENEL Distribuicdo Sdo Paulo S/A. As matérias jornalisticas evidenciaram o caos que
assolou diversas regides do Estado, causando enorme prejuizo devido a ruptura do
fornecimento de energia elétrica, sem que houvesse, em tempo habil e adequado, a
retomada deste servico de natureza essencial, perdurando por varios dias a
problematica, sem uma resposta adequada por parte da Concessionaria (G1, 2023;
Bond, 2023; Estaddo Conteudo, 2023; Oliveira, 2023).

Lamentavelmente, a situacdo experimentada indica aos estudiosos do direito
gue, na maioria das vezes que o Poder Publico se relaciona com o segmento privado,
prevalece o grande formalismo dos “contratos administrativos” que, normalmente, sdo
refratarios as alteragbes e novos ajustes; o espirito destes modelos convencionais se
preocupa, tdo somente, em assegurar uma regular prestacdo. Evidentemente, em
tempos de novas tecnologias, alteracdes drasticas dos modelos gerenciais ficam
impossibilitadas de serem aplicadas porque ndo ha um meio seguramente valido de

inovar; as simples e rudimentares ferramentas se destinam, tdo somente, a manter o
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servico publico funcionando. Esse mantra e essa concepcao imediatista tém se
repetido ao longo do tempo pelos politicos e gestores publicos, justamente porque
ndo ha coragem em melhorar o modelo, ignorando uma métrica de eficiéncia e
efichcia, nos termos do referencial apresentado em seu livro The Effective
Executive (O executivo eficaz), em que Peter Drucker afirmou: “eficiéncia é fazer da
maneira certa, e eficacia é fazer a coisa certa” (Martins, 2023).

Felizmente, tém-se gestores no segmento publico que se mostram grandes
pensadores. Um exemplo recente de inovagao e competéncia veio do Ministro Bruno
Dantas, do Tribunal de Conta Da Unido (TCU). Ao longo do ano de 2023, venceu
enormes barreiras e sob a sua presidéncia, criou a Secretaria de Controle Externo de

Solucéo Consensual e Prevencao de Conflitos (SecexConsenso) almejando:

[...] aumentar a eficiéncia e a economicidade do Estado por meio do dialogo
entre o setor privado e a administracéo publica federal. A nova unidade tera
a competéncia de desenvolver, propor, sistematizar e avaliar propostas para
a solucdo consensual de controvérsias no Pais (Tribunal de Contas da Unido,
2023a).

O partido politico Novo ingressou com uma ADPF, sob 0 n.° 1.183, no Supremo
Tribunal Federal, de relatoria do Ministro Edson Fachin, em que questiona a norma
instituidora do Tribunal de Contas da Unido (Instrucdo Normativa sob o n. 91/2022
alterada pela Instrucdo Normativa sob o n. 92/2023). Nao houve julgamento até a
presente data, mas a sinalizacdo, inclusive da Procuradoria Geral da Republica
(PGR), é pela legitimidade do TCU em operacionalizar tal modelo sob o argumento de

que:

O controle exercido pelo TCU nos procedimentos de solicitacdo de solugéo
consensual em nada destoa da natureza da fiscalizacao contabil, financeira
e orcamentaria delineada nos arts. 70 e 71 da Constituicdo da Republica. Ao
contrario, assoma-se como instrumento vivificador dos valores do artigo 37,
caput, que, em (ltima analise, figuram a pedra angular da arquitetura de todo
o sistema de controle externo (Consultor Juridico, 2024)

A Republica Federativa do Brasil, em todos os niveis da Federacdo, almeja
disponibilizar excelentes servi¢os publicos, superando as expectativas da populacdo
brasileira, destinataria destes servigos.

Assim, a Constituicdo Federal permitiu que o Estado tivesse ampla faculdade

de operar diretamente os servi¢os, nos termos do artigo 175 da Constituicdo Federal,
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indo além, reconheceu a prerrogativa de se desenvolver um “braco operacional” —
no modelo de concesséo/permissao; essa forca estatal advém — também - da redacao
consignada no artigo 173 da Magna Carta brasileira ao mencionar o “relevante
interesse coletivo” como uma das hipoteses justificadoras para exploracdo direta de
atividade econdmica, inclusive: “Para alguns autores teria havido uma ampliacdo do
gue se entende por servi¢os publicos, pois se passou a incluir entre eles as atividades
de natureza comercial, industrial e social” (Di Pietro, 2003, p. 101).

Neste sentido, Fernando Herren Aguillar introduz o seguinte pensamento:

[...] as atividades econémicas desempenhadas pelo Estado [...] atividades
econbmicas de producao industrial [...] previstas no art. 177 da CF/88 (em
regime de monopdlio, como a exploracdo de petrdleo) e no art. 173 (em
regime de competicdo com a iniciativa privada, como as atividades bancarias
estatais) da CF/88. Sdo atividades excepcionais do Estado no mundo das
atividades econbmicas, por for¢a do nosso regime constitucional, incumbindo,
em regra, a iniciativa privada o papel de lideranca do processo produtivo de
bens e servigos (Aguillar, 2011, p. 30).

Reforcando essa percepcéo, nota-se que a Constituicdo Federal acresceu os
dispositivos normativos e as atribuicbes do Estado perante o segmento/seara
relacionado a “Ordem Econémica e Financeira” refor¢cando, inclusive, a sua busca
pela consagracdo de elementos de natureza social (existéncia digna/ditames da
justica social/funcéo social da propriedade) no desempenho de atividades econdmicas
(artigo 170 da Constituicdo Federal) igualmente naquelas reservadas aos Entes de
direito publico.

Em paralelo, o artigo 174 da CF ventila as situagcdbes em que o Estado
desempenha sua vertente reguladora acompanhada, numa espécie de bifurcacdo, da
condicdo de agente normativo, outra forte motriz do modelo vigente; j& o artigo
seguinte, 0 175 (também inserido no Titulo VII — Da Ordem Econémica e Financeira)
designa as hipoteses de prestacdo de servicos publicos pelo Estado. Inclusive,

segundo o magistério de Eros Roberto Grau:

Inexiste, em um primeiro momento, oposi¢do entre atividade econdmica e
servigo publico; pelo contrario na segunda expressdo esta subsumida a
primeira. Podemos afirmar que a prestacdo de servigco publico esta voltada a
satisfacdo de necessidades, o que envolve a utilizacdo de bens e servigos,
recursos escassos. Dai por que servico publico € um tipo de atividade
econbmica (Grau, 2001, p. 250).
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Os servigos publicos definidos na CF/88 - juntamente com leis de todos os
Entes da Federacdo - federais/estaduais/municipais/distritais - almejam, ao final, a
protecdo de direitos fundamentais, mesmo porque, cabe ao Estado, de forma
direta/concreta/imediata - na classica concepcéo do doutrinador Hely Lopes Meirelles
— atuar com objetivo de alcancar os seus fins, enumerados no artigo 3° da Constituicao
Federal, garantindo assim, o bem-estar social.

Os ideais desta concepcao (proativa) do Estado, no tocante ao campo do direito
econdmico/financeiro, ndo podem ser encarados como um elemento restritivo na
economia de mercado; ao contrario, varias sdo as teorias econdmicas que transferem
ao Estado a responsabilidade de aquecer, fomentar e estimular a economia, em
especial a Teoria Keynesiana de John Maynard Keynes (de ampla notoriedade e
conhecida por todos) e a Teoria Novo-Desenvolvimentista do Estado, sendo uma
teoria dos anos 2000 que valida a visdo de um Estado desenvolvimentista mas com
responsabilidade social para coordenar e acompanhar areas da economia que nao

tém competicao (exatamente aquelas onde o servigco publico reside), por conta disso:

Nem se pode aceitar como valida a ideia de que a existéncia de servico
publico exclusivo do Estado conflita com os principios da livre iniciativa e da
livre competicdo. E perfeitamente possivel a convivéncia, no ambito
constitucional, da livre iniciativa, de um lado, como regra geral e, de outro, a
reserva de determinadas atividades a titularidade exclusiva do Estado. Trata-
se de opgdo do legislador constituinte. Ele é que vai decidir quais as
atividades que, por sua relevancia, tém que ser subtraidas a livre iniciativa.
Essas duas ideias sempre conviveram nas vérias ConstituicBes brasileiras. O
principio do interesse publico também constitui o proprio fundamento da
atividade de fomento, pela qual o Estado subsidia, incentiva, ajuda a iniciativa
privada, exatamente por considerar que o particular merece essa ajuda
porque esta exercendo atividades que atendem as necessidades coletivas,
paralelamente ao Estado (Di Pietro, 2001, p. 213).

Com estabilidade macroecondémica, o ponto central desta relagcdo Estado-
Economia é alcancar o desenvolvimento econémico e o bem-estar social, num modelo
de “pacto” que guarda um paralelismo tedrico com as consagradas joias do
lluminismo, a propdsito, veja-se as palavras de Rousseau em sua classica obra, O

Contrato Social e Outros Escritos:

Enguanto numerosos homens reunidos se consideram como um corpo Unico,
sua vontade também é Unica e se relaciona com a comum conservacéo e o
bem-estar geral. Todas as molas do Estado sdo vigorosas e simples, suas
sentengas claras e luminosas, ndo h& interesses embaracados,
contraditérios; o bem comum mostra-se por toda parte com evidéncia e
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apenas demanda bom senso para ser percebido. [...] ...esse “bom senso” —
traco marcante na evolugéo social do ser humano —também advém da “unido
de forgas” (seja no aspecto dos interesses pessoais ou sob o manto da
atuagéo Estatal) direcionados e sempre no mesmo sentido de alcangar o
melhor resultado possivel (Rousseau, 1999, p. 109).

As solugdes binarias, conforme a fisico-quimica (Atkins, 2001) nada mais sao
do que um sistema monofasico contendo dois ou mais componentes, distinguido por
ser uma mistura homogénea de multiplas substancias. Aqui, servem de espelhamento
para a ciéncia juridica, justamente porque o “Estado” optou — no campo do direito
constitucional — em utilizar uma “solucao binaria” quando admitiu no seu sistema
normativo nacional (monoféasico), a mistura homogénea de duas ou mais
“substancias”, in casu, economia + direito + interesse social, para formatar o modelo
vigente na legislagéo brasileira.

Por mais que no Brasil, existem pontos de convergéncia com a Teoria
Econbémica do Liberalismo — Adam Smith — o “laissez-faire” (deixe fazer) marcada pela
ampla liberdade e pela propriedade privada e o Neoliberalismo implementado pelo
Governo do Reino Unido nos idos de 1980, nao ha simplicidade nesta concepcéo
aqui apresentada, porque tem de proceder uma interconexao entre o direito como
ciéncia juridica e a economia como ciéncia imprescindivel para a viabilidade da ideia
em destaque, tudo isso envolve uma série de transformacdes e, até mesmo, certa
transicdo, como aconteceu com o advento do Marco Tecnoldgico Nacional,
implementado muito tempo depois da chegada - promulgacédo da Lei Suprema da
Republica Federativa do Brasil, acrescida de um forte sistema cooperacional entre as
areas do conhecimento juridico, essa cooperacdo, no sentido técnico da definicdo
(cooperagao geral): “cooperagdo é um tipo particular de processo social em que dois
ou mais individuos ou grupos atuam em conjunto para a concep¢édo de um objetivo
comum. E requisito essencial para a manutencéo e continuidade dos grupos sociais”
(Lakatos, 1992, p. 86).

Assim, Lakatos acaba por introduzir um conceito sociolégico a formula juridica
ora apresentada, na medida que “dois elementos” se agrupam e surgem com forca
total, o primeiro deles é a prépria liberdade, liberdade esta, no campo do direito
Publico, atrelada a existéncia de rastro normativo capaz de dar legitimidade a propria
atuacao dos Entes da Federacao, relembrando a sempre atual frase de Seabra

Fagundes (2005, p. 3): “Administrar € aplicar a lei, de oficio”, acrescida do objetivo
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comum, sem duvida alguma a questdo mais importante dentro deste arcabouco,
notadamente diante da necessidade de consenso entre todos os envolvidos.

Certos de que a propria constitucionalizacéo do direito administrativo € a fonte
caudalosa - central - capaz de gerar forca energética e quilowatts suficientes a ponto
de iluminar toda as implicadas redes da Administracao Publica, permitindo que se faca
uma luz democratica e acolhedora em prol deste ramo, recalculando a rota e a direcao,
no sentido de proporcionar a sociedade uma real e adequada plataforma de servigos
de qualidade em favor de toda populacéo.

O Direito Administrativo, de maos dadas com o Direito Empresarial, com
certeza é 0 esteio e 0 maior sustentaculo para desenvolver (e viabilizar) a faceta
executiva do Estado-Administracdo, respeitadas as bandeiras e metas fixadas no
Estado Constitucional e Democrético de Direito brasileiro.

Desde a chegada dos hebreus, entendeu-se a importancia de uma Regra
Matriz — superiora - 0 Texto Sagrado, em especial, os Dez Mandamentos (Livro de
Exodo, capitulo 32, versiculos 28 e seguintes) de uma maneira divina, fixou na
humanidade esse modelo, o préprio poder do Estado Judeu restou revestido do manto
protetor da Lei de Deus. Neste sentido, € o referencial observado na obra de Karl
Loewenstein (1970), passados tantos séculos, o que se almeja € exatamente produzir,
nesta seara, um efeito semelhante, ao irradiar “novas aplicacbes” da norma
constitucional, em especial, as enumeradas na Emenda Constitucional n.° 85, de 26
de fevereiro de 2015, em virtude da implementacdo de marcos abertos no que diz
respeito as atividades de ciéncia, tecnologia e inovacdo - amplo leque — a permitir
espaco para a efetivacdo do modelo de “empresa dos credores com participagcao
acionaria dos Estados/Entes da Federagéo”, nos termos indicados no artigo 50, inciso
X, daLein.°11.101/2005. Com ferramentas ja existentes e com adaptacdes derivadas
destes marcos, a seguir relacionadas, o projeto tera sustentacdo e podera ganhar
adesao dos Tribunais e dos Entes da Federacéo a fim de ser indicado para casos

excepcionalissimos.
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1.2 OS REFERENCIAIS DO MARCO TECNOLOGICO, O MODELO ESTRUTURAL
VIGENTE, A TEORIA DOS JOGOS, O CRITERIO TETRAFASICO E A SOCIEDADE
DE CREDORES COM A PARTICIPACAO ESTATAL (COM A FORMATACAO DA
TEORIA DA HELICE TRIPLICE)

De acordo com os itens anteriores, observa-se uma necessidade de a producao
normativa dialogar com a economia, cabendo ao Poder Judiciario, na lideranca e na
conducao dos trabalhos de recuperacéo judicial, facilitar a montagem da Sociedade
de Credores.

O artigo 50, inciso X, da Lei n.° 11.101/2005, ndo pode ser considerado como
uma espécie de “Cavalo Alado” reluzente, magnifico, méagico, jamais visto no mundo
real. Existe, sim, possibilidade concreta para a criagcdo, no mundo do direito brasileiro,
deste modelo, mesmo porque € preciso fugir daquelas normas que nascem mas nao
crescem em face de sua auséncia de aplicabilidade. A doutrina alerta para a existéncia
de varios preceitos construidos pelo Poder Legislativo (em todas as Esferas da
Federacdo) marcados pela impraticabilidade do arcabouco juridico, neste sentido:

[...] normas emanadas da Administracéo, leis conjunturais ou aprobatorias,
como as que contém “nog¢des-quadro”, standards, ou imprecisas, criando
lacunas a serem preenchidas pela Administragdo (leis-quadros e leis
indicativas ou programéticas, em que o legislativo fixa critérios, objetivos e
principios); além disso, ocorre uma jurisdicizagdo de normas técnicas, na
medida em que a lei utiliza conceitos técnicos, a serem definidos por normas
administrativas; a consequéncia é a mudanc¢a no principio da legalidade, ja
gue a lei deixa de ser reguladora e passa a ser meramente reflexiva; outra
consequéncia € o papel de co-determinacédo assumido pelo Judiciario, pois a
lei, ao criar uma zona de indeterminacg&o (com o emprego de termos vagos,
principios, standards), permite que a determinacdo fique dependendo da
interpretacdo pelo juiz; outra consequéncia ainda é a flexibilidade e
adaptabilidade das normas, pois, sendo a lei rica em conceitos
indeterminados e ficando para a Administracdo a tarefa de torna-la
determinada, as hormas se tornam flexiveis e faceis de irem se adaptando as
alteracdes das situacdes concretas (Di Pietro, 2004, p. 48-49).

A autora supramencionada tem razdo quando registra essa adverténcia,
ademais, nem toda norma sera utilizada da forma como inicialmente foi concebida,
vive-se em um momento marcado pelo regime de colaboracgéo entre os setores publico
e privado, a busca do consenso, da interconectividade e da transversalidade s&o

anseios de uma sociedade em transformacgao.



30

A musica da banda Legiao Urbana — Eduardo e Ménica — diz que: Eduardo vivia
num mundo marcado pela simplicidade da “escola-clube-televisao e jogava futebol de
botdo com seu avdé”. Em um intervalo de menos de 30 anos, tudo isso mudou, as
criangas estdo “conectadas ao mundo global”’, recebem e compartilham dados
transnacionais com um clique, a inteligéncia artificial domina o conhecimento e muitos
sao os estudantes e mestres que buscam realizar suas tarefas e trabalhos com auxilio
total ou parcial desta ferramenta de alta precisédo tecnologica.

E evidente que o referencial apresentado é distinto do usual, dentro de forca
dos “novos” modelos econdémicos, marcados pela acelerada mudanca de paradigmas
no desenvolvimento dos bens de capital, das escalas de producdo e da fabricacao
industrial convencional em virtude da propagacdo de tecnologia decorrente da
acentuada globalizacdo, numa era marcada pela gig economy — “uma forma de
trabalhar que se baseia em pessoas que tém empregos temporarios ou realizam
partes do trabalho pagos separadamente, em vez de trabalharem para um
empregador”* (Cambridge Dictionary, 2023), em que as relacdes de emprego sdo
extremamente pulverizadas dentro de um regime de trabalho sob demanda (on
demand) muito distantes do modelo convencional de contrato de trabalho modelado
sob os ensinamentos classicos.

Na ideia/licdo de Luigi Mariucci (2003, p. 113), é perfeitamente possivel que
sob o cenério da crise na empresa — ambiente perfeito — brote uma nova célula
empresarial — que sera gerida pelo Juizo Recuperacional, tendo como elemento chave
a proépria participacao do Estado/Ente da Federacéo, na condi¢éo de socio-minoritario
e detentor/titular do préprio servico publico; validando (com a sua presenca) e
agregando os credores, para que possam criar uma nova sociedade empresarial,
inclusive, num primeiro momento, com parte da mao de obra da prépria empresa
recuperanda, que também recebera diversos beneficios, como a garantia de receber

seus salarios e a permanéncia no emprego anterior®.

4 Do original: “[...] a way of working that is based on people having temporary jobs or doing separate
pieces of work, each paid separately, rather than working for an employer” (tradugéo nossa).

5 Obs.: sera feita por acordo coletivo a suspensao de todos os contratos da empresa recuperanda,
porque os trabalhadores estdo alocados na Sociedade de Proposito Especifico, para que isso ocorra
serd necessaria a concordancia mutua, e a chancela pelo Juizo Recuperacional - nada impedindo que
os sindicatos envolvidos também participem desta homologacdo e na Justica Laboral fagam um
segundo termo, sendo essencial que seja feito um registro formal da suspensao do contrato de trabalho
que detalhe o tempo de suspenséo, o motivo e as condi¢Bes especificas.
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Vive-se a Quarta Revolucdo Industrial (expressdo de Nelson Mannrich) “a
industria 4.0 caracteriza-se pela integracédo e controle da producao, por meio do uso
de sensores e equipamentos conectados em rede, com pouca ou nenhuma
intervencdo humana” (Mannrich, 2017), observa-se no novo modelo industrial que
existem aparelhos robotizados que séo operados de outros pontos da planta industrial,
com autonomia e programacao abarcando varias tarefas e missdes, avancando para
outras areas de conhecimento, como o desenvolvimento de medicamentos e patentes
de alta complexidade, envolvendo desde o0 sequenciamento genético até a
nanotecnologia, a utilizacdo de energias renovaveis, a computacao quantica, tudo isso
em um intervalo de tempo néo tdo distante da primeira Revolugéo Industrial (ano de
1760 — construcao das ferrovias) caracterizada pelas ferrovias, maquinas a vapor,
enormes instrumentos de tear (fiaderas) e a metalurgia rudimentar (com ferramentas
manuais), um mundo onde o controle humano era essencial para o desempenho das
tarefas.

Hoje, a tecnologia e a inovacdo sdo metas que devem ser alcancadas e
buscadas nao s6 pelo meio empresarial como também pelo Estado, na condi¢cédo de
guardido do bem-estar social. O momento atual da sociedade é propicio para que esse
novo concerto exista e proporcione resultados benéficos em favor do sistema do
servico publico brasileiro.

Existe um consenso social no sentido que se deve afastar do ponto central do
problema para conseguir analisar 0 mesmo com a visao do todo e de modo que 0s
sentimentos e reacfes emocionais hdo comprometam esse processo, iSsSo nao é
simples, mas faz sentido. Transportando esse modelo para 0 mundo empresarial,
muitas vezes as recuperacoes judiciais acontecem por decisdes equivocadas de sua
cadeia de comando, da alta administracdo, evidentemente, com o0 acentuado
agravamento dos problemas e em virtude da propria mentalidade de muitos
empresarios e gestores, a situagdo sai do controle e a recuperacdo passa a ser uma
alternativa viavel. Em se tratando de situa¢des envolvendo o servi¢o publico (que tem
clientela por estimativa bem definida — uma demanda concreta pelo servico — e com
rentabilidade garantida, como se explicam as derrocadas e os tropecos na condugao
da gestdo de um negdcio que ainda tem os Entes da Federacdo na retaguarda de

todo esse processo?
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E evidente que a tecnologia e a inovag&o podem alterar e proporcionar um novo
modelo, no caso de transporte urbano em que o custo atual do querosone/diesel,
informacado de natureza publica, na bomba, € infinitamente maior do que foi ao longo
de diversos anos, tanto é que existia uma maxima no Brasil no sentido de que comprar
um carro com esse propulsor era uma grande vantagem diante do custo do
abastecimento.

A tecnologia dos novos combustiveis, o ticket virtual (em detrimento do bilhete
impresso), a questado da seguranga nos coletivos com possibilidade de equipamentos
de filmagem e botdo do panico sédo realidades, mas em se tratando de uma éarea tida
como cinzenta, em que o Estado é o “dono” em ultima instdncia do negdcio, as
alteracdes sdo implementadas dentro de outro ritmo. Com a Sociedade de Credores
validada pelo proprio Estado, a ideia é trazer as novidades existentes para dentro da
SPE, novas tecnologias e novos modelos de administracéo.

Continua vélida e oportuna a licdo do direito aleméo, efetivada por meio do
Tribunal Constitucional Federal daquele Pais, em decisdo de 1971, abaixo citada;
assim, como existe no direito brasileiro as autorizacdes legislativas necessérias para
implementar essa opcdo, que somente serd aplicada para casos excepcionalissimos,
nao havera risco para o sistema e para o modelo atual de permissdes e concessoes,
justamente porque a SPE tem duracdo limitada no tempo e ndo serve como um

modelo empresarial convencional:

O meio empregado pelo legislador deve ser adequado e exigivel, para que
seja atingido o fim almejado. O meio é adequado quando, com o seu auxilio,
se pode promover o resultado desejado; ele é exigivel quando o legislador
ndo poderia ter escolhido outro igualmente eficaz, mas que seria um meio
ndo-prejudicial ou portador de uma limitagdo menos perceptivel a direito
fundamental (Guerra Filho, 1989, p. 87 apud Barroso, 1999, p. 218-19).

Aqui, tem-se 0 meio adequado (Juizo Recuperacional) para alcancar o fim
almejado (manter a economia irrigada, os credores trabalhando em prol da solugéo e
0 servigo publico disponibilizado a contento de toda sociedade) e, acima de tudo,
autorizacao e previsao normativa para essa constru¢cdo, mesmo, porque, segundo o

ensinamento da doutrina brasileira;:

O art. 50 cuida dos meios de recuperacéo judicial apresentando uma listagem
exemplificativa das diversas medidas que podem do plano de recuperacéo
fazer parte. InUmeras delas, inclusive, somente se justificam se conjugadas a
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outras, como sdo o0s casos da substituicdo total ou parcial dos
administradores ou a modificacdo dos 6rgdos da administragdo. O que
pretendeu o legislador foi conferir plena liberdade a sua confeccéo, de
modo a possibilitar ao devedor elabora-lo segundo as reais necessidades e
peculiaridades de sua empresa, nunca perdendo de vista que deve ser ele
atrativo a seus credores, aguém cabe, em ultima ratio, aprova-lo (Campinho,
2017, p. 165, grifos nossos).

Em se tratando de situagdes “n&o exaustivas” (neste sentido, basta atentar para
a redacao escolhida pelo Legislador ao elaborar o texto do caput do artigo 50 da Lei
n.° 11.101/2005, transcrito:

Constituem meios de recuperacéo judicial, observada a legislag&o pertinente
a cada caso, dentre outros [...] resta aberta a criatividade do empresario
e do jurista. Com efeito, os meios de recuperagdo podem "variar da simples
reestruturacdo de passivos, de modo a adequar 0S seus montantes e
vencimentos a capacidade de pagamento da empresa, até a reorganiza¢éo
societaria ou a remodelacdo administrativa, comercial e operacional da
empresa, medidas muitas vezes imprescindiveis para que se dé viabilidade
aos compromissos assumidos perante os credores (Ayoub; Cavalli, 2017, p.
231-32, grifos nossos).

Jorge Lobo enumera as medidas de recuperacao judicial nos seguintes grupos:
reestruturacdo do poder de controle, reestruturacdo administrativa, reestruturacao
financeira, reestruturacdo econdmica, reestruturacdo societaria e reestruturacdo
complexa ou mista; enquanto o desembargador paulista Ricardo Negrdo divide as
hipéteses em: meios dilatérios, remissorios ou mistos; meios com predominancia
sobre o perfil subjetivo da empresa; meios com predominancia sobre o perfil objetivo
da empresa; meios com predominancia sobre o perfil funcional da empresa e meios
com predominéancia sobre o perfil corporativo da empresa (Lobo, 2005, p. 123; Negréo,
2009, p. 143-61).

Independente de qual € a melhor forma de classificacdo, a concepcao desta
dissertacdo busca minimizar a famosa aplicacdo da Teoria dos Jogos® dentro do
sistema falimentar/recuperacional. Porque, aqui, o jogo de confianga entre os credores
versus devedor acaba sendo conduzido pelo arbitrio do Juizo que conta com a
cooperacao do Estado/Entes da Federacgéo para fechar com éxito a melhor “tabela de

possibilidades” para o caso concreto, certamente esse trunfo é o maior e melhor

6 “A Teoria dos Jogos é uma teoria matematica criada para se modelar fendbmenos que podem ser
observados quando dois ou mais “agentes de decisdo” interagem entre si. Ela fornece a linguagem
para a descricdo de processos de decisdo consciente e objetivos envolvendo mais do que um
individuo.” (Sartini et al., 2004).
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mecanismo para impedir um jogo de barganha entre o0s interessados, notadamente,
em se tratando de uma recuperacao envolvendo valores significativos.

O modelo necessita de um processo de difuséo institucional especifica (na
seara governamental) para que possa dar resultado positivo, com efetividade e
presteza e, nesta missao, alcancar um equilibrio entre a protecdo aos credores — 0s
direitos do devedor — e 0s interesses sociais/comunitarios e estatais envolvidos.

Segundo Souza Junior e Pitombo (2007, p. 655), “A participacao dos credores
também se mostra vital, eles ndo podem ser apenas espectadores, devendo participar
de forma ativa dos processos de faléncia e recuperacao [...]".

O resultado desta proatividade dos credores/empresarios repercutira
prontamente no mercado, minimizando, inclusive, os riscos de alguma espécie de
fraude e/ou ocorréncias de desvios em relacdo ao modelo adotado.

A recuperacdo judicial ocorre diante de crise econémico-financeira, como

menciona Sacramone (2021, p. 248-49):

Para que essa crise pudesse ser superada coletivamente, limitam-se o0s
comportamentos tanto dos credores quanto do devedor, de modo que ambos
fossem incentivados a negociar uma solugéo.

A partir da distribuicdo do pedido de recuperacéo judicial, o devedor perde
sua autonomia e apenas podera alienar ou onerar seus bens do ativo
permanente com autorizagéo judicial e apos ouvido os credores, caso essa
alienacdo nao tenha sido submetida & aprovacao dos credores no plano de
recuperacao judicial (art. 66). Nao poderd, inclusive satisfazer suas
obrigacdes vencidas, com o pagamento de uma parte dos credores, exceto
se houver aprovacgéo dos credores no plano de recuperacéo judicial (art. 172).
Por outro lado, obstaram-se os comportamentos oportunistas dos diversos
credores que, ao sinal de crise econdmica do devedor, pretendessem
maximizar sua utilidade pessoal e obter a satisfacdo de seus créditos
individuais, ainda que pudessem comprometer a satisfacdo dos demais
credores. Esse comportamento cooperativo entre os credores foi incentivado
mediante a suspenséo de suas acdes e execucfes com o deferimento do
pedido de processamento da recuperagdo judicial (art. 6°). A suspensao
propicia que, por maioria, buscassem os credores uma solugdo comum para
a satisfac@o de todos os débitos, seja pela novacao de suas obrigagdes na
recuperacao judicial das empresas viaveis, seja por meio da liquidacdo dos
ativos da empresa inviavel, por ocasido da decretacéo de eventual faléncia.
Para permitir que o instituto pudesse efetivamente reestruturar a atividade do
devedor, foram ampliados os meios de recuperacdo, os quais poderdo ser
previstos livremente pelo devedor em seu plano de recuperacdo judicial,
conforme a necessidade de reestruturacdo e a complexidade da atividade
empresarial. Ademais, todos os credores e ndo mais 0s quirografarios,
submeter-se-&o a recuperacao judicial (art. 49).

A recuperacdo judicial deve ser definida, assim, justamente com base nessa
finalidade de propiciar o comportamento colaborativo de todos os credores
em prol da superacio da crise empresarial. E instituto juridico criado para
permitir ao devedor rediscutir com os seus credores, num ambiente
institucional, a viabilidade econdmica da empresa e de sua conducédo pelo
empresario para a satisfacdo das obriga¢cdes sociais, conforme plano de
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recuperacao proposto e que, se aprovado pelos credores em Assembleia
Geral, implicard a novacao de suas obrigacoes.

A participacao dos credores € a forca vital para que sejam equilibrados todos
0s interesses, ndo sO dos empresarios, mas também o interesse social.

Nesta senda, € mais do que Obvio que a superacdo da crise das empresas €
medida de interesse publico, ndo sé pelas questbes relacionadas a geragéo de renda,
de emprego e do recolhimento de tributo, sem esquecer dos servicos prestados em
prol da sociedade (em especial quando atua como longa manus do Estado).

Daniel Carnio Costa, sobre o tema, salienta que:

A recuperagdo judicial deve ser boa para o devedor, que continuara
produzindo para o pagamento de seus credores, ainda que em termos
renegociados e compativeis com sua situagdo econd6mica. Mas também
deverd ser boa para os credores, que receberdo seus créditos, ainda que em
novos termos e com a possibilidade de eliminacdo desse prejuizo a médio e
longo prazo, considerando que o recuperando continuard a negociar com
seus fornecedores (Costa, 2015a, p. 23).

A proposta é que os stakeholder’ avalizem esse modelo e atuem para que o
formato (sociedade de credores com participacdo estatal) avance de forma
transparente e responsavel, até porque entre o interesse social versus o interesse
individual, sempre ird prevalecer o ganho social, valorizando assim o critério
tetrafasico, sobre o qual discorre Daniel Carnio Costa em sua obra ja citada.

Ao longo do tempo, o direito, como ciéncia sistematizada, procurou
acompanhar a evolugdo social, tanto em relagdo aos seus processos industriais e
comerciais inovadores, como no que diz respeito as tecnologias extraordinarias que
surgiram com o desabrochar da ciéncia, capacitando os estudiosos da arte juridica na
dificil misséo de estruturar um universo em transformacao.

Em uma era pés-moderna, o arcabouco estruturado pelas leis brasileiras serve
de mola propulsora para a mudanca da visdo concebida entre Estado, iniciativa
privada e o conhecimento vigente na sociedade.

Utilizando as ferramentas e a concepc¢ao originalmente desenvolvidas para
uma outra realidade por Etzkowitz e Dzisah (2008), sera aplicada a teoria da Hélice

Triplice na formatagcdo juridica ora esculpida, adotando uma logica de efetiva

7 Circulo de interessados que orbitam em torno de uma organizacdo econdémica, dentre empregados,
fornecedores, sécios, clientes e a prépria comunidade local.



36

integracdo dos varios ramos do direito, registrada por meio dos proprios dispositivos
normativos anteriormente referendados, em sintonia fina com outros mandamentos
normativos, por exemplo, o Decreto Federal n.° 9.283/2018.

Seja em relacdo a normativa concreta (vista no decreto acima citado) como
também no proprio texto constitucional, fez-se necessaria uma atualizacdo da forma
como a ciéncia, a tecnologia e a inovacédo sao analisadas no tocante ao mundo das
leis; percebe-se uma certa resisténcia na sua aplicacdo mais intensa porque a matéria
€ extremamente complexa e tem particularidades pouco vistas na rotina dos
operadores do direito.

E por isso que a concepcéo da Hélice Triplice como modelo de negdcio merece
uma adjetivacdo maxima, sua ideia permitiu a unido de forcas entre universidade,
indastria e governo para o desenvolvimento empresarial, transbordando em
repercussdes sociais positivas para o bem-estar coletivo.

A realidade norte-americana ja dispde de maturidade evolutiva suficiente para
que tal plataforma de inovacdo aconteca sem desvios ou contaminagdes, haja vista
que o Vale do Silicio, localizado na parte sul da regido da Baia de Sao Francisco, na
Califérnia, EUA, concentra grandes empresas de tecnologia, implementando o
desenvolvimento de novas técnicas de administracdo e gestao em escala global.

O objetivo geral desse trabalho € trazer esse sistema de inovacdo empresarial,
modelo ja reconhecido internacionalmente, para a realidade empresarial publica
brasileira.

Considerando as particularidades normativas e juridicas da Republica
brasileira, entende-se ser necessaria uma adaptacdo da plataforma desenvolvida,

com uma mudanca estrutural do desenho original (Figura 01).
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Figura 01 — Representacdo grafica do modelo
tradicional da Hélice Triplice

GOVERNO =

INDUSTRIA -
SOCIEDADES
EMPRESARIAIS

UNIVERSIDADE

Fonte: Etzkowitz; Dzisah (2008), adaptado pelo autor (2023).

Assim, em uma das hélices, a universidade seré substituida pela figura central
do Juizo da Recuperacdo, enquanto nas duas outras vertentes ter-se-do a
industria/o capital social/todos os créditos — enfim os credores e, de outro, os Entes

da Federacéo (Figura 02).

Figura 02 — Ajuste do modelo norte-americano Hélice
Triplice para a Republica brasileira

GOVERNO -
ENTES DA —
FEDERACAO

INDUSTRIA - JUIZO DA i
SOCIEDADES RECUPERACAO
EMPRESARIAIS

Fonte: Etzkowitz; Dzisah (2008), adaptado pelo autor (2023).

Ao inserir 0 Juizo da Recuperacdo (que é o porto seguro das grandes
discussbes e o destinatario final, por mandamento normativo, do plano/estruturacéao
para retomada do curso regular das sociedades deficitarias - como um
regulamentador e observador - da licitude da estruturagdo) neste novo formato de
equacao, o investimento e a inovacdo do modelo de negdcio passardo a ter uma
roupagem mais limpa/transparente, revestida de enorme seguranca juridica para os

investidores/credores/empresas privadas que fardo aportes na SPE em que os Entes
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da Federacéo participam na condicéo de acionista minoritario. Diante da auséncia de
um facilitador, conforme sugestao legislativa enumerada no artigo 50, inciso X, da Lei
n.° 11.101/2005, a ferramenta pensada para permitir uma solucéo eficaz nas grandes
(e extremamente) complexas recuperagdes acabou adormecida.

Ademais, com a participacdo do Juizo é importante estabelecer uma
“constelagao inovadora” de gestao da coisa publica, até porque o nucleo do modelo
da Hélice brasileira tem uma conexdo comum, qual seja, o interesse social. E possivel,
via SPE, construir um arcabouco societario que, com inovacao e tecnologia, dara uma
melhor resposta a gestdo da coisa publica envolvida no imbroglio
falimentar/recuperacional. Essa nova configurac&o permitira que as SPEs de natureza
privada tenham um novo campo de atuacao aberto, isto €, o setor publico, novamente
salientando que neste modelo os Entes da Federacdo, de maneira minoritaria,
participardo do capital social da pessoa juridica de direito privado, criada,
especialmente, para realizar, com exceléncia e novos processos, 0s servicos publicos
de alta densidade e de grande estatura.

Na presente compreensao das normas de validade indicadas neste trabalho,
em carater especial, permitem um amplo poder discricionario ao Administrador,
gquando estiverem presentes 0Ss seguintes elementos: empresa em
dificuldade/recuperacdo + unido entre os credores + prestacdo de servico publico
relativa ao grupo econdémico vinculado a empresa em recuperacado + interesse social
+ chancela/fiscalizagdo/do Juizo e do Administrador Judicial.

O modelo sugerido € diferente e ndo se nega isso mas a Constituicdo Federal
brasileira (artigo 175) de maneira cristalina, afirma que o Poder Publico (Estado/Entes
da Federacao) tem respaldo da lei (Lei n.° 8987/1995) para regular os contratos de
concessao e permissao (dado seu carater especial de acordo com a CF) e consta no
paradgrafo segundo do artigo sexto da Lei n.° 8987/1995 que o servico publico ter
“atualidade” que nada mais € do que a “modernidade das técnicas e equipamentos”
ou seja, tecnologia e inovacao sdo mandatérios na prestacao dos servigos publicos
por forca da lei e este € o ponto de contato entre o Marco Tecnoldgico Brasileiro com

as concessodes e permissdes envolvendo o servi¢o publico.
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2 O DIRIGISMO ECONOMICO COM INTERFACE SOCIAL, EQUILIBRIO ENTRE
INTERESSES MULTIPLOS - CONVERGENTES E ANTAGONICOS, DESAFIOS,
MODELOS, POSSIVEIS VARIANTES DIANTE DA FINALIDADE E DENTRO DE
SEUS LIMITES

Para avancar neste item, utiliza-se as palavras de Jorge Miguel como ponto de
partida; o ordenamento juridico brasileiro, realmente, deu merecido destaque tanto a

ciéncia quanto a tecnologia no universo normativo, como segue:

[...] pela primeira vez em toda a histéria Constitucional brasileira é reservado
a ciéncia e tecnologia um capitulo especial. Ciéncia é o conjunto dos
conhecimentos humanos baseados na pesquisa. Tecnologia é o conjunto de
conhecimento eficaz para uma atividade. N&o € possivel admitir um grupo
humano, sem qualquer desenvolvimento tecnolégico, ainda que primitivo e
rudimentar. Bacon, filésofo do século XVII, considerou a ciéncia indispensavel
ao bem-estar do homem e da tecnologia necesséria a vida do homem sobre
aterra. [...] A verdade é que o mundo moderno ndo tem como escapar a
ideia de que a ciéncia e a técnica estdo ligadas ao desenvolvimento
social, econdmico e educacional (Miguel, 1998, p. 177, grifos nossos).

Verifica-se que o grande temor dos players do setor privado que atuam e
trabalham em ramificacbes alocadas no campo estatal/cientifico/tecnoldgico,
normalmente reside nas eventuais implicacdes relacionadas as proprias amarras e
sistemas de controle decorrentes da gestdo da coisa publica, até porque ha um
conjunto de fatores entrelacados envolvendo varios filtros de checagem, com critérios
distintos e muitas vezes complexos, seja pelo Ministério Publico Federal e/ou
Estadual, Tribunais de Contas da Unido e dos Estados (e dos Municipios —
excepcionalmente) bem como por parte das Controladorias (Federais/Estaduais e
Municipais).

Neste momento atual da histéria do direito empresarial/econémico brasileiro,
diante de todo o arcabouco normativo, jurisprudencial e doutrinario, é possivel afirmar
gue esse bloco se presta ao desenvolvimento de atividades negociais atreladas, de
modo direto e imediato, em ultima analise, a satisfacdo dos direitos fundamentais,
quais sejam, aqueles vinculados a dignidade humana. Este forte vinculo se mostra
cada vez mais presente nas rela¢cdes negociais, juridicas e governamentais quando
envolvem o servi¢co publico desenvolvido pelas empresas privadas e o modelo de
gestao em situacdes de crise.

De acordo com Jorge Lobo:
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[o direito empresarial/comercial experimentou varios ciclos, iniciados, a partir]
do século XIX, sob a inspiracéo das idéias de Grocio, Locke, Rousseau e
outros e do Direito Natural racionalista, que fez do homem titular de direitos
pessoais, intangiveis e inalienaveis, primava pelo carater eminentemente
liberal e individualista, alicercado nos principios da liberdade (de contratar) e
da igualdade (ainda que meramente formal), por isso era considerado um
direito especial em relacdo ao Direito Civil, parte, portanto, do Direito Privado,
embora com metodologia e técnica proéprias, oriundas da “aequitas
mercatéria” (era um processo rapido, simples e econémico, consoante
as regras da verdade sabida e da boa-fé, presidido por juizes
experientes em negécios) (Lobo, 2008, p. 91, grifos nossos).

No caso sob exame, a premissa € ampliar o leque de opcbes — e indicar ao
Juizo — um modelo de gestao semelhante aquele formatado no aequitas mercatoria,
objetivando garantir a operacéo empresarial e proporcionar seguranca juridica quando
da unido entre o setor privado (por meio de SPE) com o Estado, sem que tal ligacéo
acabe rechacada e punida, como se pode ver nos precedentes das Cortes Superiores,
tanto no Superior Tribunal de Justica (STJ) como no Supremo Tribunal Federal (STF)
— a seguir indicados — em acdes que tiveram origem, notadamente em modelos
gerenciais sui generis, nestes casos, lamentavelmente, estes governantes acabaram
sendo responsabilizados, punindo-se os administradores/gestores publicos que
optaram por efetiva-las através de acdes ndo convencionais. Os precedentes dizem
respeito ao Recurso Especial n.° 1.473.542 — SP (2012/0034316-7) em que, 0 entéo
prefeito municipal de Presidente Prudente/SP (1997-2000) e atual deputado estadual,
Mauro Bragato, foi condenado pelo STJ em duas pesadas penas: 3 (trés) anos de
suspensao dos direitos politicos e condenacdo pecuniaria no montante de dez vezes
o valor da ultima remuneracdo/vencimento no cargo de Prefeito Municipal por ter
celebrado um contrato com sociedade de economia mista, integrante da
administracdo publica indireta, sem prévia licitacdo. Naquele REsp n.° 1.473.542 — SP
(2012/0034316-7) ficou assentado, no voto divergente da lavra do Ministro Napole&o
Nunes Maia Filho, o seguinte:

[...] O Tribunal de Contas aprova e ele depois estd sendo questionado de
improbidade naquelas mesmas contas que o Tribunal aprovou, sem que se
desconstitua o0 acérdao de aprovacao, sendo que o 6rgéo constitucional para
apreciar as contas é o Tribunal de Contas. O Tribunal de Contas foi criado
para isso, e 0s Ministros tém as mesmas prerrogativas dos Magistrados.
Todas as prerrogativas dos Magistrados. Os Ministros do Tribunal de Contas
aprovam as contas. O ac6rda@o, Senhor Ministro ARl PARGENDLER, esta
aqui na pagina 2005 dos autos: Destarte, dou provimento ao recurso para ter
por regular a dispensa de licitacdo e a contratacdo em tela [...] (p. 11 do voto
divergente).



41

A Companhia Prudentina de Desenvolvimento (PRUDENCO) fora contratada
para execucdo da limpeza publica no municipio de Presidente Prudente, essa
pactuacao, em que pese ter sido chancelada pelo Tribunal de Contas, foi rechacada
pelo Poder Judiciario sob a bandeira da violagdo da economicidade.

Em outra acado, que tramitou no STF, Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
n.° 7048 — foram questionadas a legalidade dos decretos estaduais n.° 65.574/2021 e
n.° 65.575/2021, expedidos pelo Poder Executivo do Estado de S&o Paulo -
autorizadores da prorrogacao antecipada da concessdo do servico de transporte
coletivo intermunicipal por o6nibus e trélebus no Corredor Metropolitano Sé&o
Mateus/Jabaquara, por 25 anos, com valores de quase R$ 23 bilhdes - sem licitacao,
0 cerne da discusséo era a possibilidade de prorrogacédo antecipada dos contratos
com a exigéncia de contrapartidas em face da empresa beneficiada (METRA —
Sistema Metropolitano de Transporte Ltda) detentora da concessado do servico de
transporte coletivo intermunicipal, no julgamento eletrénico prevaleceu o voto do
Ministro Gilmar Mendes, o ponto focal deste julgamento foi a Lei paulista n.°
16.933/2019, que permitiu a Administracao prorrogar uma concessao existente, desde
que exista parecer, analises técnicas e financeiras validando a iniciativa sob o
argumento de economia de recursos orcamentarios, trés integrantes daquela Corte
rechacaram esse entendimento, proferido votos pela procedéncia da acao direta
(Ministra Carmen Lucia — Relatora, Ministro Edson Fachin e a Presidente, a época, do
STF, Rosa Weber). O voto da Ministra Carmen LUcia, expressamente, salientou que:

No direito brasileiro, a licitagdo é norma estabelecida como obrigacao
constitucional do ente estatal (inc. XXI do art. 37 da Constituicdo da
Republica). Dever constitucional que €, a prévia licitagdo para a contratacao
publica ndo pode ser afastada sendo nas situagdes excepcionais
autorizativas de sua dispensa ou inexigibilidade (grifos nossos).

O Ministro Gilmar Mendes, reportando-se ao seu voto na ADI n. 5.991,
relacionado a antecipacao de contratos de concessao de ferrovia, fez um registro em
gue reafirma a percepcao de que os as concessoes e permissdes estao passando por
transformacdes tanto em relagdo as mudancas normativas como também em virtude
da inovagao e tecnologia, quem nao se lembra dos famosos “orelhdes”, cabines
telefébnicas espalhadas por todas as cidades brasileiras. O texto de Floriano de
Azevedo Marques Neto, também citado pelo Ministro Gilmar Mendes, é firme neste

sentido de indicar um novo movimento no segmento regulatério a fim de atender as
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necessidades atuais (por exemplo, a necessidade de aparelhos de refrigeracdo — ar-
condicionado - no transporte publico urbano em virtude das altas temperaturas
registradas no Brasil) e solucionar as contingéncias geradas em virtude das novidades
tecnologicas atuais (por exemplo, disponibilizacdo de tomadas para recarga de

aparelhos de celular e sinal de Wi-Fi gratuito), como segue:

Uma tendéncia regulatéria que ndo se resume ao setor ferroviario,
corresponde a criagdo de incentivos para atragdo de novos investimentos. [...]
E nessa linha que se coloca uma série de medidas regulatérias, como
substituicdo de sancéo por investimentos, politica tarifaria que considere os
investimentos realizados e a performance e a prorrogacdo antecipada de
concessdes por investimentos, substituicdo de sanc¢&o por investimentos,
politica tarifaria que considere os investimentos realizados e a performance e
a prorrogacao antecipada de concessdes por investimentos (Margues Neto,
2019, p. 112).

Foi por isso que o Ministro Gilmar Mendes disse:

N&o é de hoje que a doutrina aponta que 0os movimentos de liberalizacéo e
privatizacdo implicaram uma crise da velha nogdo de publicatio e, por
conseguinte, a necessidade de se repensar a rigidez de alguns institutos
classicos do Direito Administrativo (Brasil, 2023b, p. 8-9).

Como destaca Miguel Garcia, da Universidade de Salamanca, em obra
dedicada ao tema: “o processo de liberalizacdo deu lugar a utilizacdo de um novo
modo de provisdo de servi¢os publicos, que constitui meio de intervencéo alternativo
ao servico publico tradicional e que se marca no conceito mais amplo de regulacéo”
(Garcia, 2003, p. 5, traducéo nossa).

Resta a indagacéo, dentro de um quadrado normativo com pouco espago para
manobras, qual seria o caminho para o Administrador Publico agir com intuito de
resolver os graves problemas (dos Entes da Federacdo) em segmentos sensiveis e
complexos, por exemplo, a limpeza urbana e o transporte publico, quando a empresa
concessionaria e/ou seu grupo econdmico estivesse sob o risco de eventual
faléncia/recuperacao, o que, por si sO, provocaria a extingdo da concessao nos termos
do artigo 35, inciso VI, da Lei n.° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, comprometendo
a real possibilidade concreta de recuperacédo empresarial e prejudicando a exceléncia
e altissima eficiéncia dos servigos publicos.

O momento atual é favoravel a essa releitura e aplicacdo de um conjunto de

novas técnicas e modelos, afinal de contas o critério da recuperacgdo judicial € mais
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amplo e elastico que o da legalidade na concepcao classica. Evidentemente, ndo se
pode criar solucdes ilicitas, mas a eficacia € a meta da recuperacdo. Se € possivel
resolver dentro de um novo arranjo, ndo ha proibicdo em aplicar o instituto da

recuperacédo. Jorge Lobo reforca a argumentacao:

A modificacéo verificou-se em dois sentidos: (1%) a atividade econdmica dos
particulares passou a ser limitada, fiscalizada e controlada pelo Estado
(intervencionismo estatal); (22) as pessoas de direito publico entregaram-se
ao exercicio de atividades econdmicas e o Estado se tornou empresério.
Por isso, pode-se dividir o Direito Comercial em trés ciclos ou fases, o da pré-
codificacdo, o da codificagdo e o da pds-codificagdo, havendo imperado, nos
dois primeiros, com ou sem “lei escrita”, o principio da livre iniciativa e, no
terceiro, o principio do dirigismo econémico, dai falar-se, cada vez mais, em
publicizag&o do Direito Comercial, que eu prefiro denominar de transformacéo
do Direito Comercial em Direito da Economia. A “Recuperacéo Judicial da
Empresa” é um instituto do Direito da Economia, que se pauta pelaideia
de eficcia técnica e ndo pela ideia de justica, o que salta aos olhos quando
se examina o tema “responsabilidade por obrigagdes e dividas da sociedade
empreséria na recuperacao extrajudicial, na recuperagdo judicial e na
faléncia”, eis que o Estado, no exercicio pleno de seu poder de dispor e
regular a atividade econémica do particular, em especial das sociedades
empresérias em estado de crise, lanca mao de normas de politica
legislativa que visam a atender precipuamente aos interesses sociais,
ainda que, por vezes, em detrimento de direitos individuais, inalienaveis e
intangiveis (Lobo, 2008, p. 91-2, grifos nossos).

Em confluéncia de vertentes, o jurista alemao e professor da Universidade de

Frankfurt — Goethe Universitat, Georg Hermes, enfatiza que:

[O] acesso a servigo de infraestrutura € uma “condigcdo necessaria de
existéncia de uma organizacdo estatal moderna, sendo que: um corpo
comunitario organizado como Estado, que pretenda integrar todos os
moradores de um territério, ndo pode existir sem que seja assegurado o
direito minimo de cada pessoa de ter acesso aos canais de conexao que
permitem a vida em comunidade, razdo pela qual existe em cada setor de
infraestrutura, juntamente com a necessidade de uma conexdo, um fomento
a possibilidade de acesso a todas as condi¢Bes de um oferecimento seguro
dos servicos universais (Hermes, 2001, p. 27, tradugdo nossa).

As pecas ja existem, e com a participacao dos Entes da Federacédo, do Poder
Judiciario e do Ministério Publico, sera possivel confeccionar um manual de instrucao
para orientar as aplicacdes concretas deste trabalho; o objetivo de toda linha cientifica,
seja em se tratando de mestrado académico ou do mestrado profissional ou do
doutorado, ao final é de oferecer conhecimento util e positivo em favor da sociedade

e do aperfeicoamento de suas institui¢cdes.

A doutrinadora Arne Glockner reforga a convicgéo ao registrar que:
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A partir do apelo ndo apenas de carater programatico e nao vinculante, mas
diretamente aplicavel e vélido dever de otimizacdo do principio do Estado
Social consoante artigo 20, item I, da Constituicdo (Alema) decorre o dever
estatal de garantir as condi¢cdes minimas de vida digna para os cidaddos. O
dever social do Estado demanda a seguran¢ca de um minimo existéncia
e fundamenta uma responsabilidade conjunta do Estado pela cobertura
das necessidades mais importantes dos cidadédos (Glockner, 2009, p. 60,
grifos nossos).

Felizmente, o Estado brasileiro, seguindo as tendéncias europeias, deu um
importante passo em prestigiar a Ciéncia, a Tecnologia e a Inovagao (ferramentas
para um Estado Social atuante) ao promulgar a Emenda Constitucional n.° 85, de 26
de fevereiro de 2015, ndo sO porque reforcou seu status constitucional, mas,
principalmente, porque permitiu que eventuais mudancas de rubricas orcamentéarias
(atreladas ao tema) acontecam sem a necessidade de “[...] prévia autorizacao
legislativa [...]” nos termos do paragrafo quinto do artigo 167 da Constituicdo Federal,
uma das poucas excec¢des no sistema orcamentario nacional.

E certo que o Estado, dada a sua dimens&o e forga estruturante, sempre sera
o maior canal de fomento em qualquer lugar e area, principalmente na seara
relacionada a infraestrutura, inclusive, observa-se que em relacdo ao orcamento de
2023, o Senado Federal garantiu um “caixa adicional” para os programas sociais e de
infraestrutura (Agéncia Senado, 2022).

Essa arvore genealdgica foi plantada em 2004, com a edicdo da Lei Federal n.°
10.973, de 2 de dezembro daquele ano, o atual bosque da inovacédo tecnolégica no
Brasil permitiu que o Estado apoiasse incubadoras de empresas, criasse e
participasse de parques tecnolégicos, e fosse detentor de ativos de propriedade
intelectual; a propria ementa normativa mostra, por si s6, quao sério € 0 Compromisso
do Brasil, neste sentido: “Dispde sobre incentivos a inovacdo e a pesquisa
cientifica e tecnoldgica no ambiente produtivo e da outras providéncias” (grifos
NOSSO0S).

Observa-se que a pretensdo normativa foi reunir num mesmo campo
interdependente — a ciéncia e a tecnologia com a iniciativa privada e os Entes da
Federacdo, modelo semelhante (e ja) formatado por outros Estados soberanos
desenvolvidos.

Subsequentemente, em 2005, nasceu a chamada “Lei do Bem” (Lei n.°

11.196/2005), normatizacdo que recebeu esse apelido porque trouxe uma série de
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incentivos a inovacgéao tecnoldgica, em especial, valiosos e significativos abatimentos
tributarios.

O movimento pela inovacgéo atingiu seu climax legiferante, ap6s muito esforco,
em janeiro de 2016, quando finalmente a Republica Federativa do Brasil sancionou a
Lei n.° 13.243, de 11 de janeiro de 2016, essa norma criou o Codigo Nacional da
Ciéncia, Tecnologia e Inovacao, posteriormente batizada de O Novo Marco Legal da

Ciéncia, Tecnologia e Inovagéo:

A lei surgiu de projeto (PLC 77/2015) de autoria do entdo deputado Bruno
Araujo, do PSDB de Pernambuco, que regulamentou as parcerias de longo
prazo entre os setores publico e privado, deu maior flexibilidade de atuag&o
as instituicdes cientificas, tecnoldgicas e de inovacdo e as respectivas
entidades de apoio. Uma das inovagfes propostas foi a possibilidade de
dispensa de licitacdo, pela administracdo publica, nas contratacbes de
servigos ou produtos inovadores de micro, pequenas e médias empresas e
para a contratacdo de bens e servi¢cos destinados a atividades de pesquisa e
desenvolvimento.

O projeto abriu ainda a possibilidade de utilizacéo do Regime Diferenciado de
Contratagdes Publicas (RDC) para acdes em 6rgéos e entidades dedicados
a ciéncia, tecnologia e inovacao e previu a possibilidade de governadores e
prefeitos estabelecerem regime simplificado, com regras préprias para as
aquisicdes nessas areas. Outro destaque na proposta é a permissdo aos
pesquisadores em regime de dedicacdo exclusiva nas instituicdes publicas
para o exercicio de atividades remuneradas de ciéncia, tecnologia e inovagéo
em empresas. A nova lei surge, portanto, com o objetivo de promover a¢des
para o incentivo a pesquisa e ao desenvolvimento cientifico e tecnolégico e
desburocratizar o setor. Para a presidente da Sociedade Brasileira para o
progresso da Ciéncia, Helena Nader, a legislacdo coloca o Brasil em um novo
patamar no que se refere a parceria entre a universidade e o setor produtivo
[...] (Moraes, 2016).

O Espirito da Lei n.° 13.243/2016 encontra-se esculpido nos artigos 3° e 20°
daquela regra juridica, onde consta a missao de promover o desenvolvimento sob a
Otica de uma intensa interacéo entre o Estado, o capital, as sociedades empresariais
e o cidadao.

N&o existe espaco para duvida ou questionamento em relacédo a participacao
dos Entes da Federacdo em modelo empresarial que tenha a ciéncia, a tecnologia e
a inovacdo em seu DNA,; utilizando as licdes do Ministro aposentado do STF, Celso
de Mello, estampadas na sua decisdo monocratica, proferida na ADI n.° 1588/DF,
julgada em 11/04/2002:

[é certo que existem normas que fazem parte do bloco de constitucionalidade
brasileira] [...] chegando, até mesmo, a compreender normas de carater
infraconstitucional, desde que vocacionadas a desenvolver, em toda a sua
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plenitude, a eficacia dos postulados e dos preceitos inscritos na Lei
Fundamental, viabilizando, desse modo, e em funcdo de perspectivas
conceituais mais amplas, a concretizacdo da ideia de ordem constitucional
global” [...] (Brasil, 2002a) [é possivel concluir que a Lei n.° 13.243/2016 é
uma delas.]

Jorge Mario Compagnolo e Sergio R. Knorr Velho afirmam:

Esta lei foi construida seguindo os principios de tratar as atividades cientificas
e tecnoldgicas como estratégia para o desenvolvimento econémico e social
do pais; facilitar as parcerias publicos privadas em C, T & I; incentivar a
constituicdo de ambientes favoraveis a inovacdo e as atividades de
transferéncia de tecnologia; estimular as atividades de inovacdo nas
empresas e nas Instituicdes Cientificas, Tecnoldgicas e de Inovacédo (ICTs) e
simplificar os de procedimentos para gestao de projetos de ciéncia, tecnologia
e inovacdo com a adocdo de controle por resultados em sua avaliacdo
(Compagnolo; Knorr Velho, 2019, p. 134).

Sentido convergente e semelhante € encontrado no texto de Leopoldo Gomes
Muraro, em seu artigo Ambientes de inovacado nas Universidades e papel dos NITS:
estratégias operacionais e marco legal de CT & | (Muraro, 2019, p. 79-80), em que

reforca as conclusdes anteriormente mencionadas ao dizer que:

Este artigo determina que a Unido, os Estados, o DF, os Municipios e as suas
respectivas Agéncias de Fomento e ICTs, deverdo criar “aliangas
estratégicas” em duas perspectivas importantes: 1) a articulacdo €, nesse
sentido, a Lei inclui também empresas e entidades privadas sem fins
lucrativos, ou seja, coloca todas as Pessoas Juridicas de Direito Privado; e 2)
a criacdo de aliancas estratégicas, buscando assegurar a geracdo de
produtos, processos e servicos inovadores e transferéncia e difusdo de
tecnologia.

Assim, o0 objetivo especifico € montar essa estrutura — um verdadeiro projeto
embrionéario — ndo do que diz respeito ao formato societério ja existente — SPE — mas
em relacdo a questdo dos recursos e investimentos adequados dos credores com
cooperacao/auxilio/fomento dos Entes da Federacdo — resguardada a transparéncia
e a seguranca juridica — a fim de que seja incentivado o modelo académico da Hélice
Triplice — entre credores — Estado e a terceira hélice — seria o proprio Juizo - com a
forca motriz de um Colaborador Judicial Encarregado — quase uma espécie de
segundo Administrador Judicial — também indicado pelo Poder Judiciario — com
situacdo analoga ao Profissional Dativo — na parte que toca ao interesse do Juizo na
SPE — Empresa que dara legitimidade e validade ao arcabouco, acompanhando — via

“colaborador judicial encarregado” - 0 passo a passo - de toda a sistemética, inclusive
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no que diz respeito a qualidade da prestacdo oferecida pela SPE para os
consumidores de modo geral, até porque a ideia € que essa construcdo aconteca
somente com a participacdo minoritaria do Estado e sem que isso provoque a ruptura
das linhas de concesséo existentes; a Sociedade de Credores seria um modelo de
prazo delimitado e estaria vinculado a dar folego novo e ser a “ajudadora” para que o

préprio escopo da Recuperacao Judicial venha a ser alcancado:

[...] Conforme E. WARREN, é comum criticas ou debates sobre sistemas de
insolvéncia que os argumentos utilizados sejam expressamente superficiais,
denotando sua formulacdo sem a necessaria reflexdo acerca das finalidades
desses ordenamentos e, assim, sem a devida atencdo as questfes que foram
desenvolvidos para solucionar. Isso nao significa, todavia, que essas
consideracfes ndo tenham adotado como premissa que o sistema deveria
obedecer a determinado propésito [...] (Franco, 2021, p. 25).

E evidente que as criticas fundamentadas devem ser bem recebidas e, se
possivel, equalizadas. Nao ha vaidade nem drama em rever apontamentos nesta
situacdo, mas o que nao se pode tolerar é a manifestacado maldosa, feita somente por
guem veio para destruir e, parafraseando o antigo proveérbio chinés: “atirar pedras é

facil, o dificil & ser a vidraca”.

2.1 O EQUILIBRIO ENTRE INTERESSES MULTIPLOS - CONVERGENTES E
ANTAGONICOS - A POSICAO DO PODER JUDICIARIO E DO MINISTERIO
PUBLICO NA CONDUCAO DOS ATOS E NEGOCIOS ATINENTES A
RECUPERACAO JUDICIAL, POSSIBILIDADE REAL DE CONCILIACAO COM UMA
EFICAZ INTERLIGACAO DAS NORMAS BRASILEIRAS

Tratando-se da matéria envolvendo Faléncia e Recuperacdo Judicial,
principalmente quando diz respeito as empresas (ou grupos econdémicos) que
desempenham e prestam servicos publicos, torna-se vital encontrar o equilibrio entre
0s interesses envolvidos; seguramente, o(a) magistrado(a) tem papel fundamental
para encontrar a solugdo mais adequada.

Como ensina Daniel Carnio Costa, o sistema americano foi 0 modelo que

inspirou o legislador brasileiro:

[...] Esse modelo norte-americano irradiou sua influéncia para o Brasil que
editou a Lei n.° 11.101/2005 fundado nessas premissas [...] Nota-se, assim,
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gue no sistema norte-americano, o controle judicial do equilibrio na divisao
do 6nus entre devedora e credores se faz pela verificacdo de standards como
fairness, fesability, best interests of creditors, special treatment of priority
claims, dentre outros [...] sua realizacdo é imprescindivel para garantir o
resultado Util da recuperagéo da empresa e se trata, por 6bvio, de decorréncia
necessaria do sistema (Costa, 2014, p. 73).

Aqui a proatividade da autoridade do Poder Judiciario € traco cristalino,
somente o condutor/maquinista deste comboio de vagfdes podera, ao longo da rota,
recalcular a velocidade e verificar o peso da preciosa carga, formada e agrupada nao
s6 pelos interesses dos empregados, dos credores, como também, neste caso, do
interesse estatal e, ao final, da prépria Sociedade brasileira, de modo geral.

A Lei n° 11.101/2005 e suas alteragcbes normativas subsequentes, em
especial, a regra esculpida sob 0 n.° 14.112/2020, combinadas com o Marco Legal da
Inovacéo Tecnoldgica, Lei n.° 13.243/2016, fixaram esses dormentes ferroviarios para
gue a jornada seja segura e alcance o destino.

A seguranca juridica permite que o fluxo dos trabalhos aconteca dentro de um
ambiente de normalidade, mesmo porgque, como ja ressaltava o jurista José Joaquim

Gomes Canotilho:

Partindo da ideia de que o homem necessita de uma certa segurancga para
conduzir, planificar e conformar autbnoma e responsavelmente a sua vida,
desde cedo se considerou como elementos constitutivos do Estado de Direito
os dois principios seguintes: o Principio da Seguranca Juridica e o Principio
da Confianga do Cidadao” [todos se beneficiam da engrenagem segura, € 0
Juizo certamente serd o catalizador e a trava de seguranga deste modelo]

(Canotilho, 1997, p. 375).

A seguranca juridica € por demais importante; tanto os detentores do capital,
como as sociedades empresariais almejam que suas opera¢des tenham fluidez, ritmo,
sem que intervencdes dos tribunais possam prejudicar o curso normal dos projetos; a
Confederacdo Nacional da Industria (CNI) sempre preocupou-se com a questdo da
seguranca juridica, tanto é que no més de junho de 2023, Ricardo Lewandowski,

discursou neste sentido:

Foi o filésofo inglés Thomas Hobbes, em se classico Leviatd, quem melhor
definiu na era moderna a importancia da seguranca para o desenvolvimento
de um mundo prospero. Sem ela, escrevia o pensador inglés, “ndo ha lugar
para a indUstria, pois seu fruto é incerto; consequentemente, ndo ha cultivo
da terra, nem navegacdo, nem uso das mercadorias que podem ser
importadas pelo mar; ndo ha sociedade” (Veja, 2022).
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A seguranca também se vé nos fins elencados pelo artigo 47 da Lei n.°
11.101/2005 porque envolve a seguranca em relacdo ao vinculo empregaticio (e a
manutencgao do pleno emprego), a seguranga em ter um contribuinte fiscal recolhendo
suas obrigacdes, e a seguranca, dos credores, ao final, receberem o que lhes é

devido; os objetivos da recuperacéo, ao final, exteriorizam anseios de seguranca:

1. manutencao da fonte produtora;
2. manutencédo do emprego dos trabalhadores;
3. satisfacdo dos interesses dos credores (grifos nossos).

Interessante lembrar que Rachel Sztajn, por ocasido da entrada em vigor da
Lein.°11.101/2005, j4 reforcava a ideia da sempre buscar a solugdo mais saloménica

para todos 0s casos que estivessem sob a sua tutela:

[...] foram buscadas solu¢cdes menos traumaticas para o caso de, constatado
o desequilibrio adverso entre ativo e passivo, ndo passar diretamente para o
procedimento liquidatério-solutério, a faléncia, mas dar ao devedor a
oportunidade de demonstrar que, reorganizada a atividade, terd condi¢des
econdmicas de continuar (Sztajn, 2007, p. 219-269).

O amago desta pesquisa académica é alcancar um ou mais vetores, somando-
se aos referenciais interpretativos, académicos e doutrinarios, ora reunidos, para
viabilizar, nos casos concretos, envolvendo as grandes operacbes empresariais
vinculadas ao servigo publico, a efetiva realizacdo dos ideais consagrados na Lei,
consistente em: viabilizar e manter a fonte produtora, valorizando os interesses dos
credores e permitindo que os trabalhadores permanecam em atividade laboral,
gerando riqueza para sociedade, exatamente o que se busca com a criacdo da
Sociedade de Propdsito Especifico Hibrida.

Dentro deste mecanismo empresarial inovador, € inquestionavel a necessidade
da participacdo do Juizo Recuperacional/Falimentar na condi¢do de lider, até porque
0 compromisso institucional do Poder Judiciario € assegurar aplicacdo da justica e
proteger o ordenamento patrio.

A luz dos modelos internacionais, capitaneados e muito bem delineados pelo
Banco Mundial (World Bank, 2021) com objetivo de parametrizar a matéria, nota-se
gue dentre suas sugestdes/principios e modelos — todos preconizados e estatuidos
para melhor seguranca e fluidez do sistema econdmico global — existe uma figura

central - na condicdo de coordenador e lider dos trabalhos, marcado pela sua
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independéncia e imparcialidade, 6rgdo ou Poder revestido de autoridade e forca
imperativa; na presente realidade, quem recebeu essa sagrada missao foi o Poder
Judiciério.

Inclusive, ainda por ocasido da Primeira Jornada de Direito Comercial,
realizada sob Coordenacéo Geral do Ministro do STJ, Ruy Rosado, em marco de 2013
(Rosado, 2013), foram estabelecidos Enunciados sob o0s n.°s 42, 43, avancando até o
namero n.° 57, dentro do capitulo Crise da Empresa: Faléncia e Recuperacao,

registrando-se as seguintes premissas:

Enunciado:
44. A homologacédo de plano de recuperacéo judicial aprovado pelos
credores esta sujeita ao controle judicial de legalidade.

Enunciado:

45. O magistrado pode desconsiderar o voto de credores ou a
manifestacdo de vontade do devedor, em razdo de abuso de direito
(grifos nossos).

A demarcacao processada, seja pela regra geral, Lei n.° 11.101/2005, como
pela norma subsequente, a Lei n.° 14.112/2020, validou e reforcou a envergadura do
Poder Judiciario, Unico capaz de dar um contorno interdisciplinar ao assunto. Essa
forca encontra-se refletida nos dois Enunciados do STJ anteriormente transcritos.

Em virtude de todo o arcabouco trazido pelo Legislador infraconstitucional, as
partes envolvidas depositam e esperam do Poder Judiciario um comportamento justo
e perfeito.

A nova vestimenta apresenta enorme desafio e alto grau de dificuldade porque
delegou ao Julgador a tarefa de percorrer, em seu trabalho e no exercicio da
judicatura, outros ramos e também avancar sob areas de conhecimento vizinhas,
relacionadas as ciéncias econdmicas, gestao financeira, procedimentos contabeis,
governanca corporativa, numa composi¢do multifacetada, compreendendo também o
segmento de atuacdo da propria companhia em dificuldade, notadamente, quando
desenvolve e opera servigos publicos (sejam eles de infraestrutura /telefonia/ gas e
energia, dentre outros).

Em busca de uma acao efetiva, a tutela jurisdicional ganhou forga atrativa —
permitindo que na Orbita do juizo recuperacional gravitem todos os temas conexos a
recuperacao/faléncia, situacdo que lembra as acdes de competéncia do jari, orientada

— diante da natural dificuldade que esse tipo de processo acarreta; a remansosa
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interpretacdo jurisprudencial - moldada — pelo STJ, inclusive, foi noticiada no Portal
do Superior Tribunal de Justica e agora reproduzida, na integralidade, dada a sua

relevancia e importancia:

[...] Nova lei de recuperagéo judicial reforca entendimento do STJ sobre a
prevaléncia do juizo universal. O vice-presidente do Superior Tribunal de
Justica (STJ), ministro Jorge Mussi, no exercicio da presidéncia, designou o
juizo da Vara de Direito Empresarial, Recuperagéo de Empresas e Faléncias
de Porto Alegre para decidir sobre medidas urgentes relativas a uma
demanda trabalhista que envolve empresa de terraplanagem e pavimentacéo
em processo de recuperacéo judicial. O ministro destacou que as alteracdes
promovidas na Lei de Faléncia e Recuperacéo Judicial (Lei n.° 11.101/2005)
pela Lei n.° 14.112/2020 reforgaram o entendimento do STJ no sentido de
gue os atos de execuc¢éo de créditos individuais promovidos contra empresas
falidas ou em recuperagéo devem ser realizados apenas pelo juizo universal,
assim como quaisquer outros atos judiciais que envolvam o patriménio de tais
empresas. Jorge Mussi ressaltou que esse entendimento do tribunal se aplica
tanto na vigéncia do Decreto-Lei n.° 7.661/1945 quanto sob a Lei n.°
11.101/2005, mesmo com as alteracBes promovidas recentemente pelo
Congresso Nacional por meio da Lei n.° 14.112/2020. "O artigo 6°, incisos I
e lll, da Lei n.° 11.101/2005, com a redagdo dada pela Lei n.° 14.112/2020,
reforca esse entendimento, porquanto determina que a decretacdo da
faléncia ou o deferimento do processamento da recuperagéo judicial implicam
a suspensao das execucdes ajuizadas contra o devedor relativas a créditos
ou obrigagbes sujeitos a recuperacao judicial ou a faléncia", explicou o
ministro. O vice-presidente do STJ disse que também estéo sujeitas ao juizo
universal quaisquer deliberacdes acerca de valores relativos a depdsitos
recursais existentes em reclamagfes trabalhistas, ainda que efetivados
anteriormente a decretacdo da faléncia ou ao deferimento da recuperacao.
TRT se declarou competente para decidir sobre desconsideracdo. No caso
em discussdo, o Tribunal Regional do Trabalho (TRT) da 182 Regido se
considerou competente para deliberar acerca de um pedido de
desconsideracdo da personalidade juridica da empresa a fim de que a
execucao atingisse o patrimonio dos sécios. Para a empresa recuperanda,
essa situacdo afrontou as atribuicbes do juizo universal, caracterizando
conflito positivo de competéncia. Ao analisar o conflito, ja considerando as
mais recentes modifica¢6es da legislacdo, Jorge Mussi lembrou que, mesmo
em relacdo aos créditos ndo sujeitos a recuperacao judicial, o juizo universal
€ competente para determinar a suspensdo dos atos de constricdo que
recaiam sobre bens de capital essenciais @ manutencdo da atividade
empresarial. "Ressalte-se que esta Corte Superior mitiga a aplicagdo do
artigo 6°, paragrafo 4°, da Lei n.° 11.101/2005, que assegura aos credores 0
direito de prosseguir em suas execugdes individuais apds o transcurso do
prazo de 180 dias a partir da data em que deferido o processamento da
recuperacao judicial", comentou o ministro ao deferir a liminar. O mérito do
conflito de competéncia sera analisado pela Segunda Secéo do STJ, sob a
relatoria do ministro Antonio Carlos Ferreira. [...] (Brasil, 2022a).

E sempre salutar pensar que o escopo desta Legislagio Especial é
extremamente amplo, ndo se satisfaz apenas em liquidar um passivo (econémico-
financeiro) mas conservar de maneira saudavel a fonte produtora, permitindo que

alcance, em plenitude, sua funcéo social.
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Fabio Konder Comparato (1970), ao lecionar sobre esta matéria, utiliza em sua
obra, Aspectos Juridicos da Macro Empresa, a expressao “‘recuperagao-acordo”.
Realmente, sé sera possivel ter solugcao nestes emblematicos casos empresariais, de
grande densidade e infinitas implicagdes, ao se dar guarida ao mandamento “acordo”,
sem essa disposicdo ndo ha forca possivel que faca uma recuperacdo empresarial
dar certo e avangar.

Ao proceder uma hermenéutica constitucional comparada, verifica-se que a Lei
de Recuperacdo Empresarial, principalmente o novo regramento, a Lei n.° 14.112 de
2020, renovou a inspiracdo (advinda da normatizacédo estadunidense) onde vigora a
negociacdo - mediacdo - como um dos principais scripts desta normativa,
extremamente legitima a unido dos envolvidos, no que diz respeito a possibilidade de,
ao longo do processo recuperacional/falimentar, criar Sociedade de Credores como
forma de Recuperacdo Judicial envolvendo a participacdo do Estado em atividades
de relevante impacto social.

Essa ultima mudanca legislativa, segundo entendimento unanime da doutrina
e jurisprudéncia, pretendeu acelerar os trabalhos nestes processos/casos, e, em
paralelo, gerar resultados praticos em prol da sociedade; facilitando a transmisséo da
informacéo e democratizando seu acesso; implementando uma espécie de blindagem
no que diz respeito aos socios em dificuldades; tentando acabar de vez com a
maldicdo e o efeito psicoldgico relacionado a todos os empresarios que se envolvem
com a Lei n.° 11.101/2005 e a Lei n.° 14.112/2020 e, fomentando e aprimorando a
participacdo dos credos, de todas as classes, nesta complexa engrenagem,
exatamente o escopo do trabalho, inclusive, nesta mesma frequéncia, é interessante
trazer a colacdo, com os destaques, o disposto na Secéao II-A — Da Conciliacéo e das
Mediacbes Antecedentes ou Incidentais aos Processos de Recuperacao Judicial,
onde se V&, no caput e no inciso Il do artigo 20-A, expressao normativa, permissiva

para o didlogo interinstitucionais, o inciso Il, expressamente, menciona o seguinte:

Art. 20-B. [...]

Il - em conflitos que envolverem concessiondrias ou permissionarias de
servicos publicos em recuperacdo judicial e 6rgédos reguladores ou
entes publicos municipais, distritais, estaduais ou federais; (Incluido
pela Lei n®14.112, de 2020) (grifos n0ssos).



53

A propria lei de Recuperacdo, ao afirmar que as concessionarias e
permissionarias que estiverem em recuperacao estaria contradizendo a Lei n.°
12.767/20, o artigo 18 da Lei n.° 12767/2012, quando afirma: “Nao se aplicam as
concessiondrias de servicos publicos de energia elétrica os regimes de recuperagao
judicial e extrajudicial previstos na Lei n.° 11.101, de 9 de fevereiro de 2005, salvo
posteriormente a extingdo da concessao.”

Em se tratando de uma norma posterior, mais recente, dentro de um estudo
mais abrangente, verifica-se, na verdade, a validacéo, pelo sistema da Recuperagao
Judicial da possibilidade de que este segmento (concessionarias e permissionarias)
também possa vir a ser protegido por seus dispositivos, nem que seja, tdo somente,
em relacdo a questao do consenso e conciliagao.

Inclusive, o Conselho Nacional de Justica foi precursor deste movimento
conciliatério ao editar em 22 de outubro de 2019, a Recomendacédo n.° 58, que tinha

como eixo principal a seguinte orientacao:

Art. 1° Recomendar a todos(as) os(as) magistrados(as) responsaveis pelo
processamento e julgamento dos processos de recuperacdo empresarial e
faléncias, de varas especializadas ou ndo, que promovam, sempre que
possivel, 0 uso da mediacao, de forma a auxiliar a resolucao de conflito entre
0 empresario/sociedade, em recuperagdo ou falidos, e seus credores,
fornecedores, sdcios, acionistas e terceiros interessados no processo, nos
termos da Lei n.° 13.105/2015, da Lei n.° 13.140/2015 e art. 20-A e seguintes
da Lei no 11.101/2005. (redagdo dada pela Recomendacédo n.° 112, de
20.10.2021) (Brasil, 2019).

Em decorréncia deste arcabouco, as palavras de Daniel Carnio Costa se

encaixam dentro daquilo que a norma federal trouxe de inovacdo, como segue:

A recuperacdo judicial deve ser boa para o devedor, que continuara
produzindo para pagamento de seus credores, ainda que em termos
renegociados e compativeis com sua situacdo econémica. Mas também
deverd ser boa para os credores, que receberdo os seus créditos, ainda que
em novos termos e com a possibilidade de eliminagdo desse prejuizo no
médio e longo prazo, considerando que a recuperanda continuara a negociar
com seus fornecedores. Entretanto, ndo se pode perder de vista que tudo isso
se faz em funcéo do atingimento do beneficio social e, portanto, sé faz sentido
se for bom para o interesse social. O 6nus suportado pelos credores em razéo
darecuperacao judicial s se justifica se o desenvolvimento da empresa gerar
os beneficios sociais reflexos que sao decorrentes do efetivo exercicio dessa
atividade. [...] Assim, numa relagéo de crédito e débito, o foco da interpretacéo
deve estar no atingimento da eficiéncia no sistema de cobran¢a muito mais
do que na protecao de credor ou devedor. Isso porque, por exemplo, se a lei
cria prote¢cBes ao devedor, de modo a tornar intransponivel a realiza¢do do
crédito, o sistema perde eficacia e, nessa condicdo, deixara de ser utilizado
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pelos credores, que buscarao a realizacao de seu crédito através de sistema
alternativo, muitas vezes ilegitimos. E, se a ideia da lei ou do intérprete era
proteger a dignidade do devedor, a implosédo da eficacia do sistema vai, em
ultima andlise, prejudicar justamente o devedor, vez que num sistema
ilegitimo (como a cobranca particular através de credores privados) o devedor
ndo tera qualquer protecéo [...] Muito embora se observe que o pendulo legal
oscilou entre credor e devedor durante a evolucdo do instituto, deve-se
reconhecer que, nesse momento, esse péndulo deve ser deslocado das
partes para arealizacdo eficaz da finalidade do préprio instituto (Costa,
2015b, p. 84, grifos nossos).

O Instituto, como supramencionado, detém, agora, uma nova ferramenta,

relativa ao poder de composicao envolvendo os Entes da Federagéo, via Marco Legal

da Ciéncia, Tecnologia e Inovacao (Lei n.° 13.243/2016) combinada as novidades

normativas trazidas pela Lei n.° 14.112/2020.

E interessante notar que o STJ, de forma indireta, diga-se de passagem,

validou essa forma de configuracdo “nao propriamente mercadoldgica” quando

reconheceu que:

Por esse viés teleoldgico, a recuperagdo judicial, por tentar promover o
equilibrio entre os interesses dos credores e a manutencgdo da empresa, com
todos os seus benfazejos consectarios, também se diferencia da faléncia. [...]
Todavia, é exatamente por isso que a recuperacgdo judicial também traz
consigo um custo social e de mercado, que é a submisséo dos credores,
inclusive trabalhadores, a forma ndo propriamente mercadoldgicas de
recuperacdo do crédito — e, inicialmente, ndo previstas ou ndo quistas por
seus titulares. [...] Com efeito, esse custo a coletividade de credores,
decorrente da paralisacdo de suas pretensGes de solvéncia imediata do
crédito, deve ser sopesado com o beneficio social e mercadolégico da
recuperacao. Dai por que a recuperacdo judicial, se por um lado, ndo constitui
“favor legal” ao comerciante — como era a concordata na sistematica passada
— por outro ndo consubstancia direito publico subjetivo a toda e qualquer
empresa em crise, mas somente uma possibilidade conferida aquelas
economicamente viaveis (Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial n.°
1.359.311-SP, Quarta Turma, Relator Ministro Luis Felipe Salomao, julgado
em 0.09.2014) (grifos Nn0ssos).

A juiza da 32 Vara de Faléncia e Recuperacao Judicial da Capital do Estado de

Séo Paulo, Clarissa Tauk, por ocasido da 1242 edi¢cao do Programa Conversa com o

Judiciario, promovido pela Revista Justica e Cidadania, apresenta o0 seguinte

detalhamento:

O principio da soberania dos credores precisa ser bem compreendido a fim
de ndo gerar decisGes contrarias ao proprio espirito da Lei de
Recuperacado Judicial, que visa sempre e em ultima analise tutelar o
interesse coletivo. E justamente sob essa perspectiva que se permite ao
Poder Judiciario analisar a legalidade do plano de recuperacéo judicial. E
limitada a autonomia de vontade dos credores, nesse principio que
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incorporamos do Direito dos EUA, para que o Poder Judiciario possa fazer
prevalecer o interesse da coletividade (Justica e Cidadania, 2023, grifos
Noss0s).

Em se tratando da tutela, também, de elementos protegidos pelo regramento
nacional, por exemplo, o salario e demais beneficios decorrentes da relacdo laboral
(além daqueles vinculados ao préprio servico publico ofertado), a acédo de
recuperacédo judicial, por origem e natureza, guardam similitude com veiculo “flex”,
justamente porque recebem combustiveis de troncos e origens distintas. Aqui existem
elementos de natureza disponivel, mas também variantes de carater publico.

Naquele encontro (1242 edicdo do Programa Conversa com o Judiciario), os
Ministros do STJ, Luis Felipe Saloméo e Joao Otavio de Noronha, arremataram as

conversas com essas conclusdes:

O Ministro Luis Felipe Salomdo complementou o painel com a perspectiva
dos recursos especiais que chegam ao STJ, com a apresentacdo de varios
precedentes ligados a matéria. “Como trata da linha ténue que separa o
contelido econdmico do plano dos aspectos de sua legalidade, esse € um
tema candente. E uma questio complexa, definida pelos precedentes, que
vao dizer o que é legalidade e o que é viabilidade econémica do plano”,
explicou o ministro. Ele acrescentou que o juiz pode interferir em clausulas
negociais para repudiar fraude ou abuso de direito, do contrario deve abster-
se de adentrar questBes gerenciais da empresa para ndo atrapalhar o fluxo
normal do mercado. Seguranca juridica — O Ministro Jodo Otavio de Noronha
abordou a questao a partir da seguranca juridica de todos os envolvidos na
recuperacao judicial: “Fico triste quando vejo pessoas dizendo que o
importante é recuperar a empresa, nao importa o problema do credor. Isso
nao é verdade. O importante é recuperar a empresa, mas respeitando o
patriménio do credor tanto quanto possivel. Outra coisa fundamental é saber
gue recuperamos a empresa, ndo o empresario. [...] A empresa tem uma
funcdo social, temos que preservar a instituicdo empresarial,
precisamos recupera-la para que mantenha os empregos, pague 0s
tributos e para que o Pais avance e se desenvolva, mas n&o é a qualquer
custo, ndo é com o sacrificio desnecessério de credores e com a protecao
de empresarios (Justica e Cidadania, 2023, grifos nossos).

As leis esparsas e 0 microssistema relacionado ao tema acabam por demandar
uma obrigatéria analise — utilizando-se distintos enfoques e referenciais; assim, na
medida que certos casos podem se transformar em gigantescas montanhas de
problemas, torna-se mais do que necessaria a adocdo de um processo de
transposicdo — de teses e teorias — de modo a permitir que uma solucao fora do

modelo usual se apresente como viavel.
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Como adverténcia permanente, ao longo deste trabalho, ndo se busca aqui
criar uma saida de emergéncia para situacdes irreversiveis, sob o ponto da vista

recuperacional, interessante rememorar a licao de Paulo Penalva Santos:

[...] nada pode ser mais danoso ao interesse publico do que a manutengéo
de empresas ineficientes, as quais inevitavelmente seriam mantidas com
subsidios publicos. Nem mesmo o interesse exclusivo dos trabalhadores
pode prevalecer em detrimento dos contribuintes que pagam as subvengoes,
e do conjunto da sociedade que sofre as consequéncias de baixa
produtividade e da ineficiéncia dessas empresas (Santos, 1990, p. 31).

Para que essa complexa estruturacdo aconteca, o Juizo Recuperacional
devera ser extremamente rigoroso com a conduta ética de todos os envolvidos, sob a
bandeira do principio da transparéncia, de maneira que os credores e o Estado (Poder
Publico) detenham capacidade técnica suficiente para avaliar a viabilidade da criacédo
da Empresa dos Credores. O Juizo, o Administrador Judicial e o Ministério Publico
serdo elementos-chave nesta modelagem.

Inclusive, recentemente, em 3 de julho de 2023, durante a primeira Sessao
Extraordinaria, o Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP), em deciséo
plenéria unanime, chancelou Diretriz Geral, na modelagem de “Recomendacgéao”
estabelecendo em 50 artigos, dispostos em seis capitulos, um completo detalhamento
do modus operandi do Ministério Publico Brasileiro, no que diz respeito aos casos de
Recuperacdo Empresarial e Faléncia, regidos pela Lei n.° 11.101/2005, destacando

que:

A atuagdo do MP terd por parametros o equilibrio entre as nocgdes de
encerramento de atividades econdmicas viaveis e a manutengao artificial do
funcionamento de empresas inviaveis; o risco da perda dos potenciais
empregos, tributos e riquezas, que impedem a producdo de beneficios
econdmicos e sociais e que atua em prejuizo do interesse da sociedade e do
adequado funcionamento da economia; e a defesa dos direitos sociais
decorrentes de eventuais prejuizos ameacgados ou causados pela insolvéncia
empresarial (Brasil, 2023a) (grifos nossos).

A posicédo do Ministério Publico é altruista, semelhante a posigdo do Juizo
Recuperacional. Ambos buscam uma solugéo justa, igualitaria e, acima de tudo, licita
sob o ponto de vista do ordenamento juridico. E claro que tal interconexdo sera
efetivada por uma “rede” com uma matriz aberta, incorporando acdes préticas de

governancga corporativa, inclusive providenciando agendamento de reunides prévias,
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eventuais sessfes de mediacéo e liberacdo de informacgbes por meio de sistema de
date room, mesmo porque, como ja alertava o Processualista Candido Rangel
Dinamarco, o Sistema “ndo busca a chamada tutela de direitos, mas sim a tutela de
pessoas” (Dinamarco, 2009, p. 105).

As pessoas sdo as destinatarias, por exceléncia, do servico publico oferecido
pelo Estado - via conglomerado empresarial - em regime recuperacional; no fim, a
acao de Recuperacdo Empresarial e todas as suas variantes, selam o destino dos
seres humanos. Suas decisoes, diretamente, desembocam na sociedade em uma
verdadeira linha direta, com uma acao/reacdo praticamente imediata. Diante deste
contexto, ndo ha espaco para erros ou falhas, justamente porque ndo ha um modelo
pré-determinado, as solu¢des ndo sao padronizadas.

Tém-se 3 (trés) colunas importantes nesta métrica, a funcéo social da empresa
(primeira coluna) em sintonia com a Dignidade da Pessoa Humana (segunda coluna)
enlacada sob os Principios da Proporcionalidade e da Transparéncia (terceira coluna).

A soberania do Juizo e do Ministério Publico deve ser equilibrada com a forca
dos credores e trabalhadores em sinergia com os interesses do Estado, na condi¢céo
de titular dos servicos publicos ofertados a sociedade.

E interessante lembrar que os direitos previstos no atual modelo ndo excluem
outros decorrentes de tratados ou convengfes, inclusive eventuais preceitos e
acordos comerciais fixados dentro de Organizacdes Internacionais, com forca,
representatividade e validade, que o Brasil seja signatario, bem como de
regulamentos expedidos pelas autoridades administrativas competentes, em

compasso direto com os principios gerais do direito, analogia, costumes e equidade.

2.2 A SOCIEDADE DE CREDORES COM PARTICIPACAO ESTATAL: DESAFIOS,
MODELOS, POSSIVEIS VARIANTES E ESTRUTURAS EM FACE DA FINALIDADE
E DOS LIMITES DA RECUPERACAO JUDICIAL EMPRESARIAL

O Cadigo Civil Brasileiro, no Livro I, Do Direito de Empresa, expressamente,
em seu artigo 1.044 dispde: “A sociedade se dissolve de pleno direito por qualquer
das causas enumeradas no art. 1.033 e, se empresaria, também pela declaracéo da

faléncia.” (grifos nossos).
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Em outra vertente, a Lei n.° 11.101/2005, em seu artigo 195, determina: “A
decretacdo da faléncia das concessionarias de servicos publicos implica extincédo da
concessao, na forma da lei.” (grifos nossos).

Toda empresa em recuperacao judicial, mesmo que de forma distante, enfrenta
um risco hipotético de sofrer uma faléncia; faz parte do mesmo tridangulo — onde uma
extremidade é a recuperacao, a outra € a prépria faléncia e, no topo, — a vitoria - 0

resultado exitoso ao final da acéo recuperacional (Figura 03).

Figura 03 — Triangulo da Vitoria

EXITO

RECUPERACAO FALENCIA

Fonte: Autor (2023).

No caso sob estudo, em que os conglomerados em recuperacdo oferecem e
disponibilizam servicos publicos por meio de concessfes e permissfes, 0 perigo €
maior, porque a decretacéo da faléncia, automaticamente, provoca a extingdo — quase
instantanea - do vinculo juridico existente entre a sociedade empresaria e os titulares
do servico publico (os Entes da Federacédo/Poder Publico) comprometendo a entrega
dos resultados em prol da sociedade, aqui, ndo ha espaco para alternativas em virtude
da normativa ser mandatoria.

Em se tratando de um microssistema peculiar, com espectro logico e
sistematico sensivel, bem explicado pelo Ministro Luis Felipe Salomao, do STJ, em

voto de sua lavra, quando da Relatoria do REsp n.° 1699528/MG:

O microssistema recuperacional e falimentar foi pensado em espectro l6gico
e sistematico peculiar, com previsdo de uma sucessao de atos, em que a
celeridade e a efetividade se impdem, com prazos préprios e especificos,
que, via de regra, devem ser breves, peremptérios, inadiaveis e, por
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conseguinte, continuos, sob pena de vulnerar a racionalidade e a unidade do
sistema.

Faz-se necessario permitir que neste espaco territorial delimitado, sempre com
a chancela e mantendo o Plano Recuperacional dentro da orbita constitucional
vigente, brotem solu¢des que poderdo evitar um cenario irreversivel e tragico (o
falimentar) fomentando, assim, o desenvolvimento nacional.

Inclusive, ao garantir o desenvolvimento nacional, um dos objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil, nos termos do artigo 3° da
Constituicao Federal, é valida e perfeitamente possivel a utilizacdo do artigo 174 da
mesma Constituicdo Federal Brasileira nesta receita, este artigo, inserido dentre os
Principios Gerais da Atividade Econdmica, acaba por legitimar a Participacdo Ativa do
Estado na condi¢ao de “incentivador” de aliancas entre o Setor Publico e 0 Segmento
Privado.

Este modelo de alianca entre o Publico e o Privado tem mais um fio condutor
gue se encontra ligado ao artigo 218 da Constituicdo Federal, ora transcrito: “O Estado
promovera e incentivard o desenvolvimento cientifico, a pesquisa, a capacitacao
cientifica e tecnoldgica e a inovacao”, assim, ndo h& nenhuma restricdo ou
impedimento para que esse incentivo se fagca no ambito da Recuperacao de Empresas
porquanto o dispositivo constitucional €, nitidamente, um tipo aberto.

A concretude deste modelo, obrigatoriamente, passa pela SPE, uma opc¢ao
societaria inominada (por ndo figurar no rol daquelas sociedades empreséarias
enumeradas pelo Cdédigo Civil — mas detentora de uma modelagem convencional
guando da sua efetiva criacdo) com patriménio segregado e integralizado, inclusive
com “direitos”, desde que atribuido um valor econdmico e personalidade juridica
autbnoma, em que os soOcios se obrigam dentro dos limites e nas condi¢cbes
consolidadas no contrato social, desde que bem individualizadas as obrigacdes de
cada um.

“A SPE [...] criada com o propdsito de um trabalho especifico, sendo extinta ou
renovada ao final da empreitada (na intencédo de isolar os riscos). E vedada a
transformacdo de qualquer tipo juridico em SPE, ou vice-versa [...]" (Sindilojas-SP,
2015).

Neste estudo, a SPE, com a participagdo minoritaria dos Entes da Federacgéao -

assumira a concessao da empresa e/ou conglomerado que esteja sob o regime da
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Recuperacdo Empresarial, dentro de um periodo limitado, com base no artigo 27-A da
Lei n.° 8.987/1995 (com redacéo incluida pela Lei n.° 13.097/2015) ora transcrito:

Nas condic¢des estabelecidas no contrato de concesséo, o poder concedente
autorizard a assungdo do controle ou da administracdo temporaria da
concessionaria por seus financiadores e garantidores com quem nao
mantenha vinculo societario direto, para promover sua reestruturacao
financeira e assegurar a continuidade da prestacao dos servicos.

Veja que os credores da empresa em recuperacao seriam, para efeitos do texto
legal, os financiadores e garantidores da operacdo, objetivando promover a
restruturacao financeira e assegurar a continuidade da prestacao dos servicos.

Ressalta-se que no presente projeto ndo ha uma imposicado compulséria, a
participacdo de todas as classes de credores € livre e demanda aceitacdo espontanea;
seria um contrassenso estabelecer uma obrigatoriedade de adesdo neste modelo,
justamente porque a opcdo por figurar como socio nesta SPE, por si so, é
extremamente vantajosa, estando o Estado/Entes da Federacdo, na condicdo de
sécio minoritario avalista de toda esta triangulacéo.

Essa modelagem de “politica publica” permite socorro bem presente em favor
das unidades empresariais de grande densidade (em processo de recuperagéo) e, por
via acessoéria, fomenta e proporciona um aprimoramento nas areas de ciéncia,
tecnologia, inovagédo e comunicacao.

Os Entes da Federacéo, ao permitirem esse socorro, validam todo um sistema
de geracdo de riquezas nacional promovido pelo setor produtivo. E certo que este
importante segmento merece tal tratamento e tal cuidado; o meio empresarial
desempenha um valioso papel no processo de inovacdo e evolucdo tecnolbgica
brasileira, na medida que, historicamente, investe elevados valores e aloca recursos
financeiros em projetos e modelos de negdcio revestidos de nova tecnologia.

Conforme Cris Freeman e Luc Soete (2014, p. 372):

O papel critico dos empresarios (quaisquer que sejam os individuos ou a
combinacdo de individuos que preencham este papel) reside no
acoplamento da tecnologia ao mercado, i.e., num entendimento das
necessidades dos usuarios melhor que as tentativas dos
concorrentes, e em assegurar que recursos adequados estejam
disponiveis para o desenvolvimento e o lancamento.
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Evidentemente, dentro deste arcabouco, os elementos econdmicos e juridicos
se interligam numa verdadeira interdisciplinaridade que permite e: “[...] preconiza,
basicamente, a utilizacdo da racionalidade da teoria econémica como instrumental
tedrico apto a contribuir para uma melhor compreensao e aprimoramento do Direito”
(Venturi, 2014, p. 142-43).

A metodologia econdmica — importada para a ciéncia juridica — se reveste de
um alto nivel de racionalidade, validando preceitos de eficiéncia, utilidade e
efetividade.

Nesta toada, considerando a tendéncia atual de uma Administracdo Publica
Consensual inserida em um contexto de Estado Democratico de Direito, é valiosa a
opcéo trazida a lume, firmada em um modelo societario em que a parceria entre 0s
envolvidos — origindrios da mesma Recuperacdo Judicial — € a marca registrada,
porque permitirdA uma maior concrecdo de politicas publicas, promovendo e
incentivando, por via reflexa, o desenvolvimento da tecnologia e da inovacéo.

Em um contexto sinérgico-pactual equilibrado, matematicamente estabelecido,
sera possivel uma melhor distribuicdo das responsabilidades com a correta reparticdo
das atribuicBes entre todos os sdcios da nova sociedade (sociedade de credores com
participacdo estatal). Neste modelo, o que se busca é a obtencdo de solucdes
mutuamente satisfatorias e vinculantes aos polos de atuacdo. Mesmo porque ao

Estado cabe:

[...] em vez de gestdo abstrata e macroeconémica da sociedade, cumpre-lhe
fazer algo que o particular e o mercado jamais fardo: incumbe-lhe redistribuir.
E na redistribuigio que deve ser identificada a grande fung&o do novo Estado.
Trata-se, portanto, de um Estado que deve basear sua gestao (inclusive do
campo econdmico) em valores e ndo em objetivos econdmicos (Saloméo
Filho, 2002, p. 41).

A propria Reforma da Lei n.° 11.101/2005, promovida por meio das regras
consagradas na Lei n.° 14.112/2020, pavimentou esse caminho ao permitir que, para
0os casos envolvendo “grupos econdmicos”, fosse efetivada uma consolidagéo
processual e consolidacdo substancial dos passivos existentes em todas as unidades
societarias da holding; o paragrafo primeiro do artigo 69, letra I, da amplitude e
flexibilidade para que os: “...] devedores propordo meios de recuperacéo
independentes e especificos para a composi¢cdo de seus passivos, admitida a sua

apresentacao em plano unico.”
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Importante ressaltar que, dentro desta inovadora concepcéo, trazida pelo
legislador em 2020, surgiu um novo prisma nesta area de conhecimento, motivo pelo
qual é perfeitamente possivel a utilizacdo de parametros e diretrizes desenvolvidas
pela Escola da Analise Econémica do Direito, na arrojada visdo de Eduardo Goulart

Pimenta:

E perfeitamente possivel que analisemos as a¢bes dos agentes econdmicos
e sobre elas construamos modelos em que tais condutas sejam explicadas
em funcao de alteracBes na legislacdo que as discipline. Uma das razdes do
sucesso da analise econdmica do Direito como método de estudo da
legislagdo estd na constatagdo de que, em um determinado modelo
econdmico, a legislagdo é uma importantissima variavel a ser considerada.
Sua capacidade de influéncia sobre a ocorréncia econémica estudada é
potencialmente muito elevada e, por isso mesmo, ndo pode ser deixada de
lado (Souza; Maia, 2018, p. 61).

As alteracdes advindas pela Lei n.° 14.112/2020 foram catalizadoras deste
trabalho e permitiram que inovacdes como financiamento DIP, Plano Alternativo dos
Credores, Insolvéncia Transnacional, dentre outros, surgissem em prol do
fortalecimento do projeto ora desenvolvido. Com todas as inovagdes trazidas pela
nova diretriz normativa e, partindo da premissa que os credores terdao atuacao direta
com a participacdo societaria dos Entes da Federacdo, em uma verdadeira
multiplicidade de interessados, espera-se que o risco do empreendimento seja,
significativamente, reduzido e isolado na SPE, principalmente porque neste modelo
estar-se-a também trabalhando com o desenvolvimento tecnoldgico advindo desta
unido de forcas. A propdésito: “A existéncia de uma multiplicidade de tomadores de
risco, em economias nao planificadas, € crucial para os procedimentos experimentais
em pesquisas de novos paradigmas tecnoldgicos™ (Dosi, 1982, p. 156, traducdo
nossa).

As palavras da Desembargadora Maria Collares Felipe da Conceicéo (2009, p.

1507) s&o oportunas porque auxiliam a lembranca de que:

Novos Paradigmas desafiam as ciéncias [...] hoje, as diferentes areas do
conhecimento séo obrigadas a atuar em rede, através de uma visao holistica
do mundo, isto €, examinando o geral sem esquecer o individual,
reconhecendo a unidade dentro do diverso e o diverso dentro da unidade.

8 Do original em inglés: “The existence of a multiplicity of risk-taking actors, in non-planed economies,
is crucial to the trial-and-error procedures associated with the search for new technological paths.”
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Em um cenario de compromisso com a efetividade da norma vigente e,
considerando as licdbes de outros Estados Soberanos, em especial, a América do
Norte, onde essa juncao de forcas produziu resultados concretos validando a teoria
desenvolvida no campo académico, ndo ha riscos para repetir aquela histéria de
sucesso também no Brasil, essa é a concluséo dos autores Roberto Caldas e Rubia

Neves, note-se:

De acordo com a teoria da “hélice triplice”, proposta por Henry Etzkowitz em
1994, o} desenvolvimento de um pais é
resultante da acdo conjunta de organizacdes empresérias, instituicdes de
ensino superior e o Estado, nos setores de ciéncia e tecnologia. E cabe ao
Estado fomentar, principalmente por suas ditas “agéncias de fomento” (v.g.,
FAPESP, CNPq, etc.), a integragcdo entre o setor produtivo e o académico,
mediante acordos de parceria que criem um ambiente favoravel a
participacdo de organizacbes empresariais em atividades de pesquisa,
realizadas

primordialmente em departamentos do setor produtivo e nas instituicbes de
ensino superior (publicas e privadas), em verdadeiro mutualismo (Caldas;
Neves, 2012, p. 93).

O Estado jamais foi apenas um mero carimbador de papeis, ao contrario, sua
forca e lideranca se mostra — independente de regimes e ideologias — ao longo de
toda a historia. Assim, ndo se pode estabelecer uma nova op¢ao sem que sua adeséo
se faca presente; sabe-se que todos o0s grandes grupos econdmicos - em
recuperacao judicial ou ndo — mantém relagdes — inclusive sob a o6rbita tributaria/fiscal
— com os Entes da Federacao — portanto, nada mais adequado que venham de seus
bracos estruturais, no caso, os Ministérios do Desenvolvimento, Industria, Comércio e
Servigos e 0 Ministério da Gestao e da Inovacdo em Servigos Publicos, um roteiro
para guiar os operadores do direito, em especial, 0 Juizo Recuperacional e o Ministério
Publico.

A Sociedade de Propésito Especifico sempre foi uma carta coringa dentro do
baralho da legislacdo brasileira, Manoel de Queiroz Pereira Calgas, em texto cientifico

sobre a SPE vinculada ao setor imobiliario, salienta:

[...] malgrado a inexisténcia de dispositivo idéntico e de carater genérico na
legislacdo anterior que autorizasse a celebracéo de sociedade com atividade
destinada a realizacéo de apenas um negoécio determinado, inegavelmente,
da interpretagdo de diversos dispositivos do CAdigo Comercial e do Cédigo
Civil de 1916, exsurgia com evidéncia que era admitida sociedade constituida
para a execucdo de atividades visando apenas a realizacdo de um objeto
certo, determinado e especifico. Como exemplo histérico pode ser lembrada
a Novacap, sociedade criada por lei e que teve como objeto a construcao de
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Brasilia, definida como a futura capital do Brasil. [...] (Castro, 2014, p. 172-
175).

A capital brasileira foi construida dentro de um modelo empresarial de
Sociedade de Propoésito Especifico, resta comprovada sua vocacdo para missdes
Unicas, de grande destaque.

A Unido Federal, em 20 de agosto de 2024, editou o Decreto n. 12.150, que
institui o “Programa de Fortalecimento da Capacidade Institucional para Gestdo em
Regulagao, a Estratégia de Melhoria Regulatéria” tendo entre as suas “diretrizes” a
colaboracédo entre o Governo e a sociedade (inciso | do artigo 3°) e a defesa da
inovacéo (inciso VIII do artigo 3° , com a seguinte recomendacgéo: “[...] atividade
regulatéria deve viabilizar um ambiente propicio a inovacdo, favoravel ao
desenvolvimento, atrativo aos investimentos e comprometido com o interesse publico
[...]".

Neste caso do Programa Federal, ja existe um Comité Gestor, denominado de
PRO-REG que podera inclusive dispor sobre: “[...] as acfes a serem executadas no
ambito da Estratégia Regula Melhor [...]” (artigo 6° do Decreto).

Os Entes da Federacdao participariam dentro da métrica ja existente, fixada pela
Lein.° 11.079, de 30 de dezembro de 2004, que institui normas para parceria publico-
privada, onde também sé vé a previsdo da Sociedade de Propésito Especifico — artigo
9° da Lei — como ponto de interseccédo do publico com o privado e a questédo do custeio
e dos repasses que diz respeito amortizacdo dos investimentos, a reparticdo dos
riscos, os mecanismos de fixagdo do preco relativo a prestacéo dos servigos publicos,
garantias, ganhos econdmicos, repasses e aportes, cessao de créditos nao tributarios,
outorga de direitos e bens publicos, dentre outros parametros.

Evidentemente, em se tratando de uma nova ideia, faltam maiores elementos
empiricos, mas uma coisa é certa, a estrutura da SPE seré& definida com base no perfil
dos credores que aceitarem participar da Sociedade de Credores, por exemplo, se 0s
bancos/sistema financeiro optarem por participar, o perfil da sociedade tera um
enfoque voltado para o fluxo de caixa/gestéo do passivo/renegociacao de contratos e
revisdo de custos. De outro lado, se a classe dos trabalhadores aderir em peso, 0
perfil, provavelmente, sera em relacdo aos servicos e aos modelos de gestao

funcional; ja em relacdo aos fornecedores, a questdo mais importante sera a gestao
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do estoque e o alinhamento com o segmento no sentido de recuperacéo dos valores
vinculados as mercadorias e servicos terceirizados.

De qualquer forma, somente com a observagao dos resultados da concepc¢ao
frente a um caso concreto haverd respostas para todas as indagacdes; o mais
importante é que os Entes da Federacdo podem participar dentro daquele modelo
existente na Lei n.° 11.079, de 30 de dezembro de 2004.

Um outro fator positivo para a aplicagéo desta engrenagem diz respeito ao fato
de que nos Estados Unidos da Ameérica também existe um modelo parecido com a
Sociedade de Propésito Especifico brasileira, conhecido como Special Purpose
Company (SPC) — praticamente equivalente a Sociedade de Propdsito Especifico. Em
varios estados americanos esse regramento recebe as seguintes denominacdes:
Special Purpose Entity, Special Purpose Vehicle ou Shell Company; la o foco principal
deste modelo societario envolve as operacdes de securitizacdo e hipotecas garantidas
pelo governo (Estados Unidos, 2010).

Mesmo com essa validagdo em decorréncia de um instrumento juridico tangivel
no direito internacional, a solucdo pela Sociedade de Credores com a efetiva
participacdo dos Entes da Federacdo, prudentemente, passa pela necesséria e
adequada consolidacdo de todos os passivos, até porque os Credores serao
participes da nova sociedade, dentro de percentuais que guardem correspondéncia
com a sua posi¢ao crediticia perante o grupo econdmico em recuperacao. A doutrina
ensina que essa pratica (consolidacdo) foi aperfeicoada pela legislacdo norte

americana:

Em linhas gerais, ela consiste na consolidagéo — total ou parcial — das dividas
concursais e ativos da sociedade, que passam a responder perante todo o
conjunto de credores, desconsiderando-se o fato de que cada devedora teria
gerado um especifico passivo. A consolidacdo substancial toca dois temas
importantes: a atribuicdo de responsabilidade por obrigacdes de uma
determinada pessoa (especifica sociedade devedora) a terceiros (sociedades
do grupo em recuperacao judicial), e a busca por tratamento juridico justo aos
credores como um todo, ainda que isso represente o sacrificio aos interesses
individuais de alguns deles (Cerezetti, 2015, p. 764).

Essa providéncia dara uma régua métrica para que sejam feitas as tratativas
perante o Juizo Recuperacional (com a participagéo ativa do Ministério Publico) e, se

possivel, dentro da seguinte premissa:



66

A extensdo do alcance da medida conjunta de reestruturacdo empresarial
pode dizer respeito apenas a uma solucdo meramente formal de unificagédo
de procedimentos da recuperacéo judicial de cada sociedade que compde o
grupo, ou pode ser mais abrangente e representar verdadeira unido de ativos
e passivos na busca da manutencdo da empresa. O primeiro caminho, mais
simples e aceito, é aqui referido como consolidacao processual e tem como
propdsito principal facilitar a estruturacéo do instrumento da recuperacao. O
segundo, excepcional e que demanda cuidado, na medida em que atinge
direitos substanciais de inimeras partes, denomina-se consolidacao
substancial e visa compor direitos e interesses dos envolvidos... A
consolidacdo processual caracteriza-se pela conducdo conjunta da
recuperacao judicial de devedoras que compdem um grupo societario. Ela
ndo tem o condao de afetar os direitos e responsabilidades de credores e
devedores, sendo apenas uma medida de conveniéncia administrativa e
economia processual (Cerezetti, 2015, p. 749).

Cabe destacar que a consolidagdo processual em muito se diferencia da
chamada consolidagdo processual. Esta, ao contrario daquela, ndo diz
respeito apenas ao processamento conjunto de demandas, mas a adocéo de
meio de recuperacdo que nado observe os limites da autonomia patrimonial de
cada uma das recuperandas (Cerezetti; Satiro, 2016, p. 217).

Ainda, a “[...] consolidacao substancial vai além da consolidacao processual,
acima referida. Ela tem o cond&o de reunir ativos e passivos de devedoras afiliadas e
de eliminar créditos e garantias intersocietarios, sem, contudo, afetar créditos
garantidos” (Cerezetti, 2015, p. 769).

Posteriormente, Cassio Cavalli e Luiz Roberto Ayoub, em sintonia com J.
Stefen Gilbert, concluiram que as Cortes Nacionais compreendem a consolidacdo
substancial da seguinte maneira: “0 processo pelo qual os ativos e obrigacdes de
diferentes entidades sdo consolidados e tratados como de uma unica entidade”
(Ayoub; Cavalli, 2013, p. 264).

O STJ, em julgado sob a Relatoria do Ministro Ricardo Villas Bbéas Cueva,
registrado sob o n.° 1.689.187 (RJ) reconheceu que em decorréncia de negécios de
alta complexidade vinculados a Recuperacdo Judicial, desde que exista anuéncia
significativa dos credores, poderéo ser adotadas alternativas que estao fora do modelo
tradicional fixado pela Lei n.° 11.101/2005. Note-se trechos de sua Ementa e do

respectivo voto:

Espécie que versa sobre negdcios i) de aportes miliondrios, ii) com alto grau
de complexidade, iii) sujeito a diversas concepcbes e reestruturacées
societarias prévias, iv) num ramo especializado que, a atual conjuntura
politico-econdmica, se mostra desaquecido e até vulneravel, considerando-
se, ainda que V) a proposta foi aprovada por mais de 90% dos credores, com
anuéncia do Administrador Judicial e do Ministério Pablico; dai que, in casu,
nitidamente evidenciada a auséncia de prejuizo aos credores ou aos
devedores em virtude da falta de “maior concorréncia”’; maxime em se
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tratando de irresignacdo de modesto credor, em contraste com a anuéncia da
maci¢a maioria. RECURSO DESPROVIDO (fls. 64/65, e-STJ).

E evidente que o STJ adotou a hermenéutica como uma Util ferramenta para
fixar as diretrizes deste julgado, reconhecendo que a verdade procurada pelo
Legislador infraconstitucional nos casos envolvendo a Recuperacdo Empresarial
consiste em se manter, sempre que possivel, o fluxo econémico desenvolvido pela
unidade de producdo, utilizando uma vertente da filosofia de Heidegger, justamente
porque ela afirma que: “E verdadeiro aquilo que tem validade, vale aquilo que
concorda com os fatos” (Redyson, 2007, grifos nossos).

Ao longo dos anos, a histéria se repete. Em 1870, pouco tempo depois do final
da Guerra da Secessdao (1861-1865), os Estados Unidos enfrentaram uma grave crise
econbmica, conhecida como a Primeira Depresséo - de longa duracdo (Armstrong,
2023). Isso fez com que o Governo Central Americano operasse de forma intensa para
viabilizar a saude financeira de varios segmentos, dentre eles, o ferroviario. Gustavo
Lacerda Franco (2018), em sua dissertacdo A Conducdo da Sociedade em
Recuperacéo Judicial: Andlise da Solucéo Brasileira a Luz dos Modelos Globais e dos
seus Pressupostos, relata que a maior preocupacgao era com a necessidade de um
transporte publico efetivo, notadamente porque as ferrovias ostentavam um caréater
publico.

A premissa do socorro bem presente para se evitar um mal maior e a
consequente repercusséo negativa dentro de valores fixados pela sociedade como
sendo relevantes, certamente, é uma interessante bandeira a ser aqui também
almejada.

O Custo do dinheiro no Brasil € elevado, isso ndo é uma mera especulacao,
parte da prépria andlise da Resolucéo n.° 2.682/1999 do Conselho Monetéario Nacional
(CMN) que determina a necessidade de provisionamento mensal de 100% (cem por
cento) do valor do crédito oferecido, em operacdes classificadas como de risco nivel

H, nos termos do artigo 6° daquela normativa, ora transcrita:

A provisdo para fazer face aos créditos de liquidagdo duvidosa deve ser
constituida mensalmente, ndo podendo ser inferior ao somatério decorrente
da aplicacdo dos percentuais a seguir mencionados, sem prejuizo da
responsabilidade dos administradores das instituicbes pela constituicdo de
provisdo em montantes suficientes para fazer face a perdas provaveis na
realizacdo dos créditos.
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No presente contexto, as operacdes de crédito rotuladas de H sé&o
normalmente aquelas que ja estdo com seus prazos de vencimento violados e
descobertos. Conforme o Plano de Recuperacgéo, é garantido o stay period de 180
(cento e oitenta) dias fixados no préprio paragrafo quarto do artigo 6° da Lei n.°
11.101/2005, com redacéo dada pela Lei n.° 14.112, de 2020:

§ 4° Na recuperacéo judicial, as suspensodes e a proibi¢do de que tratam os
incisos I, Il e lll do caput deste artigo perduraréo pelo prazo de 180 (cento e
oitenta) dias, contado do deferimento do processamento da recuperacéao,
prorrogavel por igual periodo, uma Unica vez, em carater excepcional, desde
gue o devedor ndo haja concorrido com a superacao do lapso temporal.

Assim, a eventual concessao de novos empréstimos no mercado financeiro
exigird o provisionamento mensal de 100% (cem por cento) do valor do crédito
oferecido, porque a Resolu¢édo do Conselho Monetario Nacional fixa o risco sistémico
através do decurso do tempo envolvido nas operacdes de crédito.

Diante desta realidade, é possivel concluir que o valor do dinheiro oferecido e
destinado as empresas em recuperacao judicial, por si s6 demanda e exige um dnus
sobressalente — na verdade - uma espécie de “pedagio” — decorrente do
provisionamento - efetivado em virtude da Resolucdo do CMN supracitada.
Normalmente, a Instituicdo Financeira envolvida acabara por repassar esse “custo”
para a conta da empresa recuperanda, justamente porque na pratica o
provisionamento provoca um congelamento de ativos que poderiam ter sido
disponibilizados ao mercado.

Situacdo completamente diferente é a Sociedade de Credores com a
participacdo do Estado, em que o crédito sera farto porque o dono da carteira de
clientes, o detentor dos servicos publicos, por forca do modelo constitucional, é o Ente

da Federacédo que — ativamente — figura na relacdo de socios.
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3 INDICADORES DO DIREITO AMERICANO RELACIONADOS A PARTICIPACAO
ECONOMICA DOS CREDORES — DENTRO DO DIP FINANCING - “DEBTOR IN
POSSESSION” - PARTICULARIDADES DO BRASIL - A HOLDING E O
PROCESSO DE RETOMADA EMPRESARIAL VIA SPE

A reforma estrutural da Lei n.° 11.101/2005 foi um sucesso. Pensada,
elaborada, estruturada e defendida por um time de especialistas, alcancou e
desembaracou diversos novelos existentes na realidade juridico-empresarial dos
usuarios da legislacdo de Faléncia e Recuperacdo Judicial. Optando por vertentes
normativas consagradas ao longo do planeta, alcancou seu objetivo de atualizar e
ampliar o leque de solugdes a fim de enfrentar os desafios atuais do mundo
empresarial.

Dentre os inUmeros avangos, a Lein.° 14.112, de 2020 trouxe uma Secéo, sob
0 numero: IV-A, encartada no Capitulo lll do texto normativo intitulado: Da
Recuperagédo Judicial identificada como: Do Financiamento do Devedor e do Grupo
Devedor durante a Recuperacéo Judicial ao longo do artigo 69, em suas letras A até
F, regulamentou a oportunidade e possibilidade de captacdo de recursos financeiros
— a famosa “injecéo de capital” — com seguranca juridica em favor de quem investe,
enumerando varios modelos, inclusive com a chancela e autorizacdo do Juiz, nos
casos previstos no artigo 69-C, a fim de prevalecer e consagrar solu¢gées de mercado
para situacdes sensiveis, até mesmo, quando necessario: “dispensando a anuéncia
do detentor da garantia original” (grifos nossos).

A origem e o traco marcante desta Secdo IV-A advém do direito norte-
americano, no caso, o DIP financing. Naquela legislacéo estrangeira existem diversas
modalidades de financiamento de empresas em recuperacao, operacdes designadas
de “processo de reorganizacdo” - previsto pelo Chapter 11 - Reorganization,
elencadas a partir do 8§ 364 do Bankruptcy Code de 1978; os textos da Conceituada
Universidade Americana Cornell Law School (Cornell Law School, 2024) e do Tribunal
Federal Americano (Estados Unidos, 2024) sao claros em explicar todas as opcoes,
inclusive as relacionadas com situacdes em que a empresa em processo de
recuperagcdo possa — pela gestdo designada em Juizo/ou diretamente através do
empresario gestor — buscar junto ao mercado a melhor solucao, veja-se nas palavras

da primeira citacado da Universidade Cornell (Cornell Law School):
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Se o administrador estiver autorizado a operar os negécios do devedor de
acordo com a secéo 721, 1108, 1183, 1184, 1203, 1204 ou 1304 deste titulo,
a menos que o tribunal ordene o contrario, 0 administrador podera obter
crédito quirograféario e incorrer em dividas quirografarias no curso normal dos
negocios permitido pela segcdo 503 (b) (1) deste titulo como despesa
administrativa.

E interessante observar que dentro desta dindmica os possiveis recursos —
obtidos e arrecadados/captados terdo destinagcao para o enfrentamento das atividades
empresariais normais — certo € que existem outras possibilidades como os casos em
gue o Tribunal chancela diversas opc¢6es, em distintas operacdes, com destaque, em
linhas gerais, para as mais relevantes:

a) alavancagem de valores através do acervo quirografario, via obtencédo de
prazo e de crédito vinculados ao negdcio, ou pela contratacéo de divida em
operacOes indiretas (onde o devedor se beneficia de uma captacéo feita
pelo seu credor quirografério).

b) Obtencéo de recurso pela negociacdo de um direito real (por exemplo, o
penhor de bem moével — maquinario).

c) Negociacao de titulos, inclusive de natureza mobiliaria.

Em interessante paralelo, as diretrizes fixadas pela Egrégia Corte Federal
Americana direcionam seus jurisdicionados em um roteiro bem explicado, passo a
passo, indicando quais sdo as alternativas para que a empresa em dificuldade possa
obter, junto ao mercado e perante as instituicbes financeiras o aporte necessario.
Como la a matéria tem uma abrangéncia e um escopo bem maior de incidéncia (ndo
s6 restrito a figura da sociedade empresarial), torna-se interessante e oportuna a
transcricdo parcial do modelo porque se mostra, na pratica, um valioso roteiro sobre
como a proposta aqui sugerida poderia ser modelada para a utilizacdo tanto pelos
Entes da Federacdo como pelos Poderes Constituidos da Republica Federativa do
Brasil.

O capitulo 11 é destinado a acdes de reestrutura e de reorganizagéo; o objetivo
€ que o credor apresente uma solucdo coletiva a fim de liquidar suas obrigagfes e
manter a atividade empresarial ativa.

Assim, verifica-se que o plano fixado no capitulo 11 é aberto, inclusive com
autorizacdo de diversos modelos de financiamento, desde que chancelados pelos
credores, valorizando a composi¢cdo como instrumento para fixagdo dos ajustes que

serdo levados ao juizo competente (conhecido como “Tribunal de Faléncia”).



71

De inicio, nota-se que a legislacdo americana direcionou sua atencéo para a
recuperacdo financeira e eventual faléncia dentro do universo das relacdes de
economia de mercado, envolvendo as pessoas humanas e as pessoas juridicas de
direito privado, justamente porgue nos EUA, desde o século XIX, a presenca direta do
Estado na economia foi paulatinamente reduzida.

Interessante observar que em muitos Estados da Federacdo Americana
encontram-se, como mencionado por Bruno Dario Werneck, os franchise agreements
(Di Pietro, 2003, p. 628) que regulam a transferéncia, via contrato, dos servigos
publicos de titularidade dos Entes Governamentais Americanos em prol e em favor
das Companhias Empresariais. Seus prazos muitas vezes se estendiam em até 50
anos. Por isso, diante deste grande lapso temporal, varias empresas acabavam
passando por situacdes e processos de esgotamento e ruptura do compromisso. A
regulacdo do mercado parte deste ponto, mas no presente trabalho ndo se pretende
repetir o ciclo da contratacdo/falhas de atendimento/prejuizo para
sociedade/ruptura/nova licitagdo/concessao e, assim por diante, porque iSso sempre
causa enormes prejuizos para a sociedade; para os credores da empresa
concessiondria, que perde o contrato; para os Entes da Federacao que tém de refazer
tudo; para o mercado, porque o colapso de um grande player provoca repercussao na
bolsa de valores e, muitas vezes, gera um clima de inseguranca para o investidor
estrangeiro; para os trabalhadores, que sofrem com o desemprego, enfim, é uma
espiral destruidora em que todo mundo paga a conta. Outra diretriz interessante é o
intervalo de 180 dias, como lapso minimo, entre um pedido de recuperacéo e outro; o
prazo também vale para questdo relacionada aos detalhamentos fixados pelas
normas atreladas a “lei de isencéo”, consistentes em normas fixadas pelos Estados
da Federagdo Americana — onde cada um dos 52 (cinquenta e dois) Estados podem
legislar e adotar critérios regionais consistentes em delimitar os alcances da protecao
aos bens razoavelmente necessarios dos devedores. O “Bankruptcy Abuse
Prevention and Consumer Protection Act — BAPCPA” (Ato de Protecdo do Consumidor
e Prevencdo de Abuso Faléncias — em traducgéo livre) também foi uma grande
conquista no sentido de estabelecer agéncia e canais especiais de aconselhamento
em prol da questédo relacionada a esta matéria e aos casos de superendividamento.

Um outro aspecto que merece destaque da legislacdo dos EUA diz respeito aos

instrumentos de fiscalizacédo, controle e de governanca corporativa, chamados de
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‘covenants” , com aspectos e caracteristicas que podem incluir tanto comandos
positivos quanto negativos, por exemplo, quando estabelecem limites a
gestdo/administracdo das sociedades empresarias (a mais classica e quem sabe o
primeiro “covenants” diz respeito a reducdo de despesas por parte da empresa
devedora; as recomendacdes, adverténcias e instrucdes pode estar acompanhados
de “milestone” que seria uma tabela de vencimentos/tarefas/ou/um quadro de
cronograma de acOes de gestdo a reducdo de despesas, dentro de um sistema
permanente de vigilancia e monitoramento.

O covenants também é muito usado no mercado financeiro, em varios contratos
de mutuo, porque é aceito como uma espécie de clausula contratual que estabelece
restricbes e obrigagbes vinculadas aos polos contratuais, por exemplo, pode uma
clausula de covenants estabelecer o vencimento antecipado de uma obrigacdo e a
compensacao de valores existentes em conta quando identificar um grave sinal de
insolvéncia; varios bancos americanos adotaram essa normativa que, ao longo do
tempo, foi replicada para outros sistemas financeiros, inclusive o brasileiro (no tocante
aos covenants bancarios).

O direito americano encontrou maturidade no sentido de reconhecer que em
diversas situacfes a atuacdo empresarial ndo vitoriosa, por si s6, ndo € uma armadilha
posta contra seus credores e nem deve ser assim entendida de modo que se
castiguem os sécios com a busca incessante dos seus ativos pessoais para eventual
reparacao, salvo, evidentemente, se demonstrada a ma-fé/ou/ o dolo.

E por isso que existe uma secdo (1107 do Cédigo de Faléncias) que permite
em regime de fiducia (confianca) que o devedor tenha posse e ocupe posSi¢ao
relevante dentro de todo processo, participando da contabilizacdo do acervo, da
elaboracdo dos relatérios, da conservacéo patrimonial, inclusive podendo contratar
leiloeiros, avaliadores, consultores, bem como qualquer outro profissional que possa
ser importante para enfrentar a crise.

Verifica-se que os capitulos (chapter) mais relevantes sdo: o chapter 7 — que
diz respeito ao regramento de liquidacéo; o chapter 11, abarcando todo o sistema de
reorganizacao da empresa devedora; e o chapter 13, com as balizas da reestruturacao
de devedor individual.

Como la o devedor mantém uma relacdo de confianca (fidacia) com a

Corte/Tribunal que atua no caso, podendo, sob juramento, vir a ter de prestar
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esclarecimentos em reunido de credores (conhecida como “reunido da seccéo 341”)
onde sera detalhado, pelo empresario devedor/ou/administradores/diretoria da
empresa em crise todos os atos pretéritos praticados, as condutas adotadas, a
maneira como a administracdo do negodcio foi feita e qual sera a estratégia para
superar os problemas, portanto, o administrador judicial, dentro daquele sistema, tem
um papel um tanto diferente do modelo implementado pelo sistema juridico brasileiro,
la o administrador monitora operac6es do devedor.

Verifica-se que este é um outro aspecto indicativo da evolugcdo do sistema
americano, consistente, exatamente, na delegacdo de responsabilidades ao
empresario em recuperacdo, na condicdo de maior interessado em se recuperar.
Cabe a ele o desempenho de obrigacbes relevantes que, por si s6, podem dar
transparéncia e seguranca para todo o processo.

Os comités de credores também desempenham importante papel no processo
porque eles sdo nomeados pelo administrador, normalmente, dentro da categoria de
credores quirografarios e no total de 7 credores, dentre aqueles que detém os maiores
créditos, eles participam da formulacdo de um plano de recuperacdo e também
investigam as operacdes e acdes da sociedade devedora, inclusive podendo contratar
advogado/ou qualquer outro tipo de profissional especializado para atual, na defesa
dos interesses dos credores e, em nome do proprio comité.

O direito brasileiro, como explicado por Daniel Carnio Costa (2017b) acabou
adotando também uma posi¢do de grande protagonismo para a figura do comité,

podendo, dentre outras tarefas:

(a) fiscalizar as atividades e examinar as contas do administrador judicial; (b)
zelar pelo bom andamento do processo e pelo cumprimento da lei; (c)
comunicar ao juiz, caso detecte violacdo dos direitos ou prejuizo aos
interesses dos credores; (d) apurar e emitir parecer sobre quaisquer
reclamacdes dos interessados; (e) requerer ao juiz a convocacdo da
assembleia-geral de credores; e (f) manifestar-se nas hip6teses previstas
nesta Lei.

Nos Estados Unidos, existindo indicativos de fraude ou de qualquer tipo de
irregularidade, cometida pela empresa em crise, seja pelos seus gestores, diretores,
conselheiros, havera a nomeacao de um administrador com amplos poderes, inclusive
de gestdo operacional do negécio, € uma exce¢do ao sistema e demanda provas

contundentes das ocorréncias cometidas e dos prejuizos sofridos.
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As Cortes Federais e as dos Estados da Federacdo Americana podem se valer
de um outro auxiliar, chamado de examinador, essa figura auxiliar também entra no
rol das excecdes, porque é rarissima, mas pode ser utilizada, a critério, exclusivo, do

Judiciério:

[...] O papel de um examinador é geralmente mais limitado do que o de um
administrador. O examinador esta autorizado a desempenhar as fun¢bes de
investigacao do administrador e é obrigado a apresentar uma declaracéo de
gualquer investigacdo conduzida. No entanto, se for ordenado a fazé-lo pelo
tribunal, um examinador pode desempenhar quaisquer outras funcdes de
administrador que o tribunal ordene que o devedor na posse ndo cumpra. 11
USC § 1106. Cada tribunal tem autoridade para determinar as func¢des
de um examinador em cada caso especifico. Em alguns casos, o
examinador pode apresentar um plano de reorganiza¢cdo, negociar ou
ajudar as partes a negociar, ou rever os calendarios do devedor para
determinar se algumas das reivindicacfes estdo categorizadas
indevidamente. As vezes, o examinador pode ser instruido a determinar se
as objecdes a qualquer devem ser apresentadas provas de reclamacéo ou se
as causas da acao tém meérito suficiente para que novas agdes legais sejam
tomadas. O examinador ndo podera posteriormente atuar como administrador
do caso. 11 USC § 321. Os examinadores ndo podem ser nhomeados nos
casos do subcapitulo V. 11 USC § 1181(a) (tornando a secdo 1106 inaplicavel
em casos do subcapitulo V) [...] (grifos nossos).

O papel de examinador podera ser muito Gtil dentro do modelo sugerido nesta
dissertacao pois seria uma for¢ca humana destinada a trazer mais dados e uma maior
seguranca ao modelo da Sociedade de Credores com a Participacdo Estatal,
inclusive, no tocante a eventual e possivel cedéncia de um servidor publico do Ente
da Federacédo diretamente envolvido, especialmente designado pelo Juizo, para que
pudesse reunir os dados a partir dos quais seria formatada a posicao societaria do
Estado na Nova Sociedade.

Os credores considerados estratégicos, pela lei americana, também estao
numa posi¢do privilegiada porque la as classes de credores sdo maiores e mais
amplas do que as fixadas na legislacdo brasileira, ao englobar os credores
trabalhistas/acidente de trabalho, os credores com garantia real, os credores
quirografarios e os credores ME e EPP.

Existe uma outra interessante manobra, relacionada a possibilidade de
captacao de recurso adicionais através da concessao, com chancela do Tribunal, de
uma contrapartida, um favor do credor, denominada no direito americano de

“superprioridade” em relagado aos demais credores.
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O processo nos EUA é extremamente flexivel, permitindo, por exemplo, que o
Comité de Credores demande em nome proprio, nos interesses da coletividade
recuperacional/falimentar, num expediente chamado de “processo contraditorio”,
inclusive diante de outros credores ou até da prépria sociedade devedora.

Desde a primeira lei americana (1867) conhecida como Lei de Companhias
Ferroviarias ja se verificava que os dispositivos de reorganizacdo e recomposicao
eram operados e estavam em sintonia com outros ramos do direito, em especial, 0
fiscal, o previdenciario e o laboral/trabalhista, esse traco marcante, também é visto no
modelo atual.

Os Estados Unidos possuem o maior mercado de ac6es do mundo, sendo que
a Bolsa de Nova York (NYSE) em Wall Street tem valor de mercado de 27 trilhdes de
dolares, concentrando 3 (trés) mil empresas (Estaddo, 2023), evidentemente a
legislacdo recuperacional e falimentar daquele pais desenvolveu-se com intuito de
preservar e dar seguranca a circulacdo das diversas modalidades de carteiras de
investimento. Sob o viés desta ldgica, somente seria justificavel uma
“‘ingeréncial/interferéncia” estatal (na economia) quando ocorressem graves falhas
(devidamente apuradas dentro de uma analise de custo-beneficio).

Esse pensamento da Escola de Chicago influenciou a expedi¢do da Executive
Order n.° 12866 em 30 de setembro de 1993, emanada do Chefe do Poder Executivo
Americano, o Presidente dos Estados Unidos, sob o titulo de Regulatory Planning and
Review, “Each agency shall identify and assess available alternatives to direct
regulation, including providing economic incentives to encourage the desired behavior,
such as userfees or marketable permits, or providing information upon which choices
can be made by the public”, que perdura até hoje. Ja no Brasil, observa-se um carater
mais transversal dos dispositivos estudados, a modelagem econdmica aqui tem
muitas frentes fronteiricas com o Estado/Poder Publico, essas ramificacdes avancam
porque o modelo Federativo Brasileiro permitiu — por parte do Estado — a concentracao
de inimeros poderes.

O mercado americano, o legislador e o poder judiciario encontraram o equilibrio
na legislacéo recuperacional e falimentar, porque o arcabouco legal ndo estimula a
manutencdo de empresa inviavel, como também n&do € demasiadamente rigorosa a

inviabilizar a propria atividade empresarial sob o0 manto de regras extremamente
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rigorosas que estabelecam draconianas puni¢cdes em caso de insucesso do negocio
empresarial.

Pela Teoria da Maxima Proporcionalidade de Robert Alexy (1997, p. 111),
observa-se que a liberdade e a igualdade submetem-se ao teste da proporcionalidade,
€ exatamente a regra basilar do direito empresarial no tocante a questdo da
recuperacdo e da faléncia, a proporcionalidade maior de uma classe sempre
prevalece, o espirito aqui € o mesmo que se pretende alcancar com a Sociedade de
Credores com Participacdo dos Entes da Federacdo, justamente porque ndo ha
pretensdo de unanimidade dentro desta férmula; aqueles que ndo quiserem aderir ao
modelo terdo que aceitar os cronogramas fixados pelo Juizo em sintonia com a SPE.

Em um mundo impermanente, onde as causas e condicbes se alteram
constantemente, com variacdo de resultados, € muito salutar encontrar modelos e
estruturas legiferantes com alto grau de resiliéncia.

E certo que o universo técnico/juridico evolui acompanhando as
transformacdes sociais, a vida, inclusive, empresarial € dindmica, € viva, esta em
constante movimento, motivo pelo qual a ideia trazida neste trabalho de dissertacéao
deve somar-se a outras alternativas, a fim de produzir uma quantidade numérica
significativa para compelirem e se transformarem em alternativas Uteis no sentido de
quebrar resisténcias académicas e gerar opcodes, alternativas de solucdo dos
problemas relacionados as empresas deficitarias detentoras das concessfes e
permissfes do servico publico em todos os niveis da Republica.

Essa concepcdo vai de encontro aos ditames fixados pela Suprema Corte
Americana, que ja exteriorizou o seguinte pensamento: “A intencao do Ato nao é
proteger a industria do mercado operacional; € proteger o publico da faléncia do
mercado. A lei ndo se dirige contra a conduta competitiva, mesmo que ferozmente
competitiva, mas contra a conduta que ilegalmente tende a destruir a concorréncia.
Isto é feito ndo por consideragdo aos interesses privados, mas pela preocupacéo com
o interesse publico.” (Waisberg, 2006, p. 42)

O interesse publico nos EUA é o mesmo interesse publico no Brasil, o
proposito desta concepcéo é justamente blindar o servi¢o publico — extremamente vital
para sociedade — de um colapso por falta de alternativas — juridicas — ndo sé no

tocante a sua continuidade como em relagao a sua qualidade.
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Os EUA foram pioneiros na delimitacdo e fixagdo dos pontos controvertidos
relacionados a matéria, sua robusta Legislacdo (parcialmente mencionada neste
capitulo) serve de inspiracdo para o direito nacional brasileiro.

O regramento do maior sistema econdmico do mundo e o estudo de suas
recomendacgdes encontradas em todas as searas
(governamentais/académicas/normativas) permitem aos estudiosos brasileiros seguir
um caminho ja pavimentado.

Da andlise e dos elementos estudados, € interessante perceber que o modelo
de SPE - Com Participacédo Estatal — é perfeitamente possivel de ser exportado, se
efetivadas algumas adaptacfes, notadamente porque na América do Norte/EUA, o
Poder Publico guarda uma distancia maior das relacdes empresariais e comerciais.

De toda maneira, observa-se que o pragmatismo do sistema recuperacional e
falimentar americano reside em um provérbio empresarial daquela Nacédo, no seguinte
sentido: “Se os ventos ndo vao servir, leve os remos”.

E claro que a simplicidade desta méaxima empresarial ndo afasta a
complexidade dos processos de recuperacdo judicial/falimentar, que estdo muito
distantes daquela singela no¢do de um mero parcelamento de divida; as solucdes e
as propostas envolvem interesses nem sempre convergentes, necessario se faz um
constante exercicio de teleologia, na classica licdo do grego, onde encontrar o melhor
propasito e delimitar o fim e o objetivo mais adequado nesta batalha de interesses e
versdes € uma tarefa de carater, essencialmente, compositivo.

A grande diferenca entre o Brasil e os Estados Unidos é que |4 a sociedade
empresaria €, na sua esséncia, vista como uma alavanca de crescimento, numa figura
semelhante a uma gangorra, que sobe e também pode descer sem amarras, sua
atuacdo direta reflete-se no crescimento da economia, do emprego e,
consequentemente, do bem-estar social, jA no Brasil, dada a complexidade juridica
existente, em especial sob o enfoque fiscal, ambiental e laboral, existem amarras e

comandos que estdo aquém do controle privado.
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3.1 O BALIZAMENTO NORMATIVO PATRIO SOB O ESCOPO INAUGURAL
VINCULADO A NECESSIDADE DE SE ALCANCAR UMA EFETIVA
RAZOABILIDADE PARA QUE A IMPLANTACAO DO MODELO EMPRESARIAL -
SOCIEDADE DE PROPOSITO ESPECIFICO — COM PARTICIPACAO ESTATAL SE
MATERIALIZE COM SEGURANCA JURIDICA

Avancando sempre em direcdo a linha de chegada, mas cientes da realidade
governamental brasileira, surge a indagacéo de como efetivar este modelo diante das
dificuldades enfrentadas pelo Chefe do Executivo, em todos os niveis da Federacao
e, principalmente, nos locais onde a burocracia institucionalizada e a guerra ideoldgica
imperam.

Qual seria, entdo, a melhor forma para que o Estado (designando, no caso,
todos Entes da Federacdo) pudesse participar da SPE? Evidentemente, dada a
abstracdo das Leis que legitimam essa concepcéo (Lei n.° 11.101, de 9 de fevereiro
de 2005 e a regra ordinaria, registrada sob a Lei n.° 13.243, de 11 de janeiro de 2016,
regulamentada pelo Decreto Federal n.° 9.283, de 7 de fevereiro de 2018) ninguém
deu um roteiro, um mapa para efetivar essa trajetéria, ao contrario, as hormas que
foram citadas ao longo do trabalho ddo um “rumo”, mas a questdo € como fazer valer
0 mandamento normativo diante do cenario real; a Lei da Parceria Publico- Privado,
no ambito da Administragdo Publica, uma opc¢éo sélida e vélida.

O interesse publico é a razdo de ser do Estado e, na condicdo de guardido
deste interesse publico, os seus gestores devem ter em mente uma métrica de
razoabilidade. As solu¢cdes magicas precisam ser repelidas porque, neste modelo, o
Poder Judiciario — o Ministério Publico — e os Credores se unem ao redor do Estado
com objetivo de dar a melhor solu¢do para o caso concreto.

Razoabilidade deve ser a métrica de todas as acdes, por exemplo, a Unido
Federal mantém a Infra S.A. Trata-se de uma empresa publica federal, sociedade

andnima, que tem como objetivo:

[...] melhorar a vida dos brasileiros por meio da infraestrutura com foco na
prestacao de servicos de planejamento, estruturacao de projetos, engenharia
e inovacdo para o setor de transportes. Vinculada ao Ministério dos
Transportes a Infra S.A. é resultado do processo de incorporacdo da Empresa
de Planejamento e Logistica S.A (EPL) pela VALEC Engenharia, Construcdes
e Ferrovias S.A., previsto no decreto n® 11.081, de maio de 2022 e concluido
no dia 30 de setembro de 2022. Conduzido pela Infra S.A, o planejamento de
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longo prazo amplia eficiéncia da alocacdo dos recursos destinados a
infraestrutura para integrar e aumentar a competitividade do pais. Desta a
forma, a Infra S.A. contribui para o desenvolvimento econdmico e social do
pais (Infrasa, 2024a).

[e, consta em seu paragrafo segundo do artigo 5 do seu Objeto Social (Secao
II) o seguinte]:

§2° A empresa podera atuar de forma articulada: | - com os érgdos da Uniéo,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios encarregados do
gerenciamento de seus sistemas viarios e das operacbes de transporte
intermunicipal e urbano; Il - com os demais 6rgdos e entes publicos, para
resolucao das interfaces do transporte ferroviario de alta velocidade com os
outros meios de transporte, visando a movimentacdo intermodal mais
econdmica e segura de pessoas e bens; e lll - com quaisquer 6rgédos e
entidades publicos responsaveis por empreendimentos que possam
estar associados a implantacdo de obras de infraestrutura de
transportes, gerando sinergia [...] (Infrasa, 2024b, grifos nossos).

Verifica-se um escopo estatutario aberto, que poderia ser o ponto de conexao
numa parceria publico-privada dentro da esfera federal. Seria um interessante
caminho nas eventuais situagbes envolvendo o interesse da Unidao Federal,
principalmente em casos de empresas abarcadas pelo processo recuperacional que
estivessem atreladas ao segmento de infraestrutura/grandes obras/servicos.

Irene Nohara e Alessandro Octaviani colecionam uma posicao jurisprudencial
do STF:

No sentido de que: o poder de controle empresarial pelo poder publico deve
ser exercido “em conformidade com os fins para o qual foi criado”, ndo
podendo, portanto, destoar do “projeto constitucional e das metas estipuladas
nos diplomas determinantes de planejamento, ou, ainda, entendendo-se
como isento de prestacdo de contas a Administragdo (Octaviani; Nohara,
2019, p. 89).

Como € de conhecimento de todos os operadores do direito, as empresas
publicas séo classificadas dentro de uma concepcéo limitada de modelos, por existir
a necessidade de previsdo normativa especifica em todos os casos; por tal motivo a
flexibilidade do modelo apresentado, obrigatoriamente, deve respeitar a padronagem
“ex lege”.

Dentre as concepcgOes estabelecidas, existem as sociedades de -capital
exclusivamente publico que servirdo para cumprir certas funcdes estatais. A titulo
exemplificativo, citam-se a CEF, a EMBRAPA, a CONAB e a propria INFRA S/A, todas

destinadas a operacionalizar servigcos estratégicos e indispensaveis ao atendimento
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das politicas dos Entes da Federacdo. Evidentemente, discorrer sobre este tema néo
e tarefa facil. O assunto, no campo do direito, ainda néo recebeu o merecido destaque,
0 pouco material disponivel encontra-se, normalmente, atrelado ao ambito judicial,
onde casos complexos estdo sendo apreciados pelos Tribunais brasileiros; o objetivo
central é estabelecer um modelo de atuacédo aplicavel para certos casos, envolvendo
grande densidade econdmica e de enorme repercussao social, essa receita ndo se
presta aos processos onde o interesse publico ndo esteja presente.

Evidentemente, a interconexdo e o compartiihamento sdo elementos-chave
para que as mudancas acontecam, justamente porque é necessario que as areas
envolvidas, sem vaidade, cooperem dentro de um unico escopo, qual seja, o de
preservar o interesse publico e o préprio servico publico ofertado, em paralelo,
proceder a liquidacao do passivo (e 0 saneamento) da empresa recuperanda.

Um excelente exemplo de como o Estado junto com a iniciativa privada podem
mudar a realidade existente € o caso do Tunel Subaquatico entre as cidades de
Santos e o Guaruja, localizadas no litoral do Estado de S&o Paulo, atualmente,
somente se interligam pela rodovia Conego Domenico Rangon, num percurso de 45
km ou travessia por balsa, atualmente estdo sendo realizadas reunides com o
mercado especializado a fim de analisar todos o0s aspectos do projeto ja avalizado no
PPI -SP (Programa de Parcerias do Estado de S&do Paulo e no PAC — Programa de
Aceleracdo do Crescimento do Governo Federal) (Brasil, 2024). Segundo as
informacdes colhidas em diversos portais de noticia, trata-se de um projeto
envolvendo o modelo semelhante ao adotado no canal da mancha (Eurotinel que liga
Reino Unido e a Franga) um tanel imerso, alcancando investimento total de R$ 5,96
bilhdes; o Poder Publico (Estadual e Federal) assumird 86% via aporte orcamentario
e 0 remanescente serd através da participacdo da iniciativa privada (Soares, 2024).

O projeto executivo elaborado pelo Governo de Sdo Paulo é uma resposta a
um desejo centendrio da populacdo da “Baixada Santista”, impactando,
significativamente, a conexado entre os dois municipios, mesmo porque centenas de
automoveis, caminhdes, ciclistas e pedestres circulam, diariamente, entre estes dois
pontos.

E claro que dentro da estruturac&o do direito pablico, ha que se diferenciar duas
grandes frentes de atuacdo, uma delas diz respeito ao braco empresarial do Estado

gue desenvolve e explora a atividade econdmica e, de outro lado, aquele segmento
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onde estéo as operacdes relacionadas a prestacao de servicos publicos, inclusive, no
caso acima citado a administracdo-concessado deste trecho “rodoviario submerso”
seria feito pela iniciativa privada.

O primeiro bloco, por forga constitucional, encontra-se vinculado ao mesmo
regime das entidades de direito privado (CF — art. 173, § 1°) enquanto no segundo
segmento haveria sujeicdo a um regime proprio do direito publico (CF — art. 175).

Assim, o braco escolhido pelo Ente da Federagéao para compor a SPE - com
participagdo Estatal - deve ser aquele que tenha identidade com o tema que se
pretende proteger - considerando ainda que para as prestadoras de servico publico -
a prépria continuidade dos servicos se justifica e legitima a participacdo acionaria
minoritaria dentro deste modelo de socorro.

E verdade absoluta dentro do Estado Democratico de Direito Brasileiro que o
interesse publico, sob a forca gravitacional da dignidade da pessoa humana, a alma
do sistema, tem como misséo basilar atender aos anseios do Povo.

Para o cumprimento desta incumbéncia, a Constituicdo Federal delegou-lhe
poderes instrumentais, como bem observado pelos Juristas Carlos Ari Sundfeld e
Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

[...] o dltimo limite de toda atuag&o administrativa é o fim para o qual ela atua,
e este fim é sempre o interesse publico, que é indisponivel. Isso significa que
o administrador nao é o titular do mesmo, mas apenas seu guardido. O titular
do interesse publico é o Estado, como sintese dos poderes publicos (Di
Pietro; Sunfeld, 2012).

Certo € que deste bastido (interesse publico) derivam os principios que
informam todo o segmento estatal - publico, em especial, os mais conhecidos: o
principio da indisponibilidade do interesse publico e o principio da supremacia do
interesse publico sobre o privado, atrelados a régua e a métrica da razoabilidade e da
proporcionalidade.

Assim, as soluc¢des aqui ventiladas ndo demandam anos para sua efetivagéo,
nao se pode perder de vista que as questdes relacionadas ao servigo publico ndo
podem ser obstaculizadas porque a parte mais fragil da populacdo, normalmente,
acaba sendo a mais afetada e prejudicada.

Almeja-se que a concretizacao e a implementacao do estandarte levantado no

presente estudo recebam da gestdo publica — atencdo — para que possa vir a ser
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utilizado - na condicao de ferramenta juridica — nédo sé para a preservacao dos direitos
sociais, mas como uma ferramenta de aval de todo o arcabouco vinculado ao piso
vital minimo.

Lembrando que, no oferecimento do servico publico, como se pode ver no
mandamento normativo ora transcrito, Lei n.° 9.074/95: “Art. 3.2 [...] serdo observadas
pelo Poder concedente as seguintes determinagdes: [...] IV. o atendimento abrangente
ao mercado, sem exclusdo das populagbes de baixa renda e das areas de baixa
densidade populacional, inclusive as rurais”, reforcando a real preocupacdo em
defender os segmentos sociais mais desassistidos e desamparados sob o ponto de
vista socioecondémico; o plano € que o Estado (os Entes da Federacdo) atue como
condutor do desenvolvimento econdmico, por meio da aplicagdo das Leis: n.°
11.101/2005 e n.° 13.243/2016, bem como normas conexas.

A adverténcia de Jodo Mauricio Adeodato, em suas aulas no curso de poés-
graduacédo, aqui se aplicam porque: “o ambiente de pesquisa nao pode fornecer
palanques para pontificar ideologias [...]” hdo se busca instituir uma “transversal’
intervencdo da economia pelo Estado, longe disso, o que se tem em mente é
exatamente convocar o Estado - Entes da Federacéo - devidamente - acompanhado
do Juizo e do Ministério Publico para que o modelo da Sociedade de Credores — sirva
de “vis” atrativa e dé seguranca para que 0s credores possam optar por figurar na
SPE, dentro de um contexto de atividade extremamente especializada, rodeada de
valores e aportes milionarios, em que, normalmente, existem negociacdes altamente,
complexas.

A Revista Forbes, em 2018, enumerava dentre as maiores companhias do
mundo, no ranking das dez mais, que seis eram empresas estatais que pertenciam,
respectivamente, a China, Estados Unidos e Japdo (Forbes, 2018). Mesmo ja
passados seis anos, verifica-se a manutencdo deste cendario, indicativo da forca do
Estado na economia, as empresas estatais — no caso da China e da Arabia Saudita,
se mantém bem-posicionadas (Forbes, 2024) isso mostra que ndo é absurda a ideia
do braco empresarial dentro do Estado e que nem toda empresa publica € deficitaria
ou incompetente.

Interessante observar que dentro do direito constitucional nacional, existe um
gatilho/vetor que iguala todas as forcas econdmicas (sejam publica ou privadas)
segundo o artigo 5°, inciso XXIII, toda propriedade atendera uma funcéo social, no
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mesmo sentido, o titulo VII da Constituicao Federal, denominado “Da Ordem
Econbmica e Financeira” estabelece como principio geral da atividade econémica
(inclusive em relacdo a empresa publica e a sociedade de economia mista) o
atingimento da funcdo social da propriedade, nos termos do artigo 170, inciso lll
combinado com o artigo 173, paragrafo 1°, inciso |.

Fabio Konder Comparato, com desenvoltura, explica:

[...] o termo fungé&o social esté relacionado ao poder-dever do proprietério de
vincular o objeto da propriedade a persecugédo de interesses coletivos e ndo
de seus préprios, infirmando a teoria defendida por alguns no sentido de que
a “funcdo social da propriedade” traduziria “limitagdo” ao direito da
propriedade. Em realidade, atribui-se ao titular de um determinado direito o
poder-dever de utiliza-lo mediante a promocéo de beneficios ao todo social
(Comparato, 1986, p. 75-6).

O cddigo civil brasileiro também se preocupa com o tema, o artigo 421
determina que a liberdade contratual deve manter como um dos seus paradigmas a
funcdo social, evidenciando que o Brasil tem um solene compromisso com esse
mandamento normativo.

A Sociedade de Credores com Participacao Estatal — esculpida com Sociedade
de Propdsito Especifico tera a preocupacdo com essa funcao social porque o objetivo
maior € servir de ancoragem para a manutencdo da prestacdo das atividades
relacionadas aos servi¢os publicos desenvolvidos.

Essa nova maneira de trabalhar, um novo conceito operacional tem,
obrigatoriamente que preocupar-se com rigorosas regras de controle e de governanca
corporativa dentro de uma concepcdo que englobe inovacao, integridade,
transparéncia, responsabilizacdo/accountabillity, equidade e sustentabilidade,
notadamente porque a Sociedade de Propésito Especifico — SPE, dentro da
concepcao consagrada no direito brasileiro (Lei de Parcerias Publico-Privada) € uma
sociedade criada para executar projetos envolvendo concessao entre o Poder Publico
e a iniciativa privada de obras e a gestdo de servicos publicos, sua maiores
caracteristicas sdo natureza instrumental e hibrida, € importante, mais uma vez
registrar que nao se busca uma acao disruptiva porque o alicerce normativo existente
no Brasil ja permite que se estabeleca o elo sugerido dentro do processo de

recuperacéo judicial.
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A grande maioria dos Entes da Federacdo tem em suas estruturas
administrativas-governamentais autorizacdo, normas especificas que permitem
afunilar e convergir os interesses publico e os privados em projetos e servi¢os; no
Estado de S&o Paulo existem canais publicos comprometidos a efetivar uma politica
econbmica, sejam elas Agéncias de Desenvolvimento (S&o Paulo, 2023) 6rgaos da
prépria Administracdo (Secretarias) ou até mesmo Empresas Publicas que poderao
ser utilizadas nesta triangulacao.

O salto tecnoldgico e a possibilidade de novas concepgfes € um importante
trampolim para prosperidade, mas € evidente que esse modelo tem de ser tutelado
pelo Estado como o maior responsavel pelo bem-estar da populacdo; dois dos
professores que foram vencedores do Prémio Nobel de Economia do ano de 2024,
Daron Acemoglu e Simon Johnson, em seu best-seller Poder e Progresso: Uma luta
de mil anos entre a tecnologia e a prosperidade, com base em evidéncias colhidas ao
longo da historia, enfaticamente, afirmam que a tecnologia, por si s6, ndo € a Unica
chave para o progresso, ao contrario, sem um controle, a tecnologia digital e a
inteligéncia artificial (IA) podem provocar uma excessiva automacao (por ex. em
alguns aeroportos internacionais da Europa, o interessado contrata a locagdo de um
veiculo, procede o pagamento e retira 0 automovel sem nenhum contato com qualquer
representante da empresa) em um modelo que substitui o trabalho humano em todas
as etapas, cabe ao Estado uma ativa participacdo nesta nova realidade, € claro que o
trabalho assalariado passa por uma forte transformacéo, mas o trabalho autbnomo,
em especial o microempreendedor necessita de politicas publicas eficientes para
sobreviver; para efeito de quantificacdo, em 2023, segundo dados do Sebrae com
base numa pesquisa junto ao Cadastro Nacional de Pessoas Juridicas da Receita
Federal do Brasil, foram abertas 859 mil micro e pequenas empresas, uma alta de
6,62% em relacéo ao ano anterior, média de 2,3 mil aberturas por dia (Agéncia Sebrae
de Noticias, 2024).

Todos estes dados reforcam a concepcdo da Sociedade de Propdsito
Especifico Privada-Estatal dentro de um modelo controlado a fim de impedir que essa
concepcao acabe promovendo distorcdes no mercado e no servico publico; como
ponderam Acemoglu e Johnson: “A direcdo da tecnologia, suas implicagdes para a
desigualdade e o grau em que os ganhos de produtividade sdo compartilhados entre



85

capital e mao de obra ndo sao fatos inescapaveis, mas escolhas da sociedade.”
(Stariolo, 2024).

3.2 HOLDING EM RECUPERACAO, AS PARCERIAS PUBLICO-PRIVADAS E AS
IMPLICACOES DECORRENTES DO PROCESSO DE RETOMADA EMPRESARIAL
VIA SPE COM PARTICIPACAO ESTATAL

O Brasil, através da sua legislacao empresarial, bem como diante dos modelos
societarios adotados aqui procurou criar um ambiente favoravel a fim de atrair o
capital, dentre estes “standards” se destaca a figura do modelo de Holding; verifica-se
que o Estado acaba por atuar como uma espécie de guardido de todo sistema
econdbmico e juridico (um dos exemplos € a existéncia do CADE Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica) o capitalismo aqui adotado ndo se infere no
modelo, totalmente liberal, o apelidado “capitalismo selvagem” (Brasil, [202-?]).

Realmente, como ja atestava José Joaquim Gomes Canotilho (2008, p. 255),
na primeira década de 2000: “Nao ha pacto de estabilidade e crescimento que escape
a logica da captagéo de investimentos diretos, nacionais e estrangeiros. Mas o Estado
gue as atrai tem ele préprio de ser um Estado garantidor da concorréncia”.

A expressao inglesa que origina tal conceito, “to hold”, transmite a ideia de
segurar, sustentar, apoiar (Cambridge Dictonary, 2024), no caso, a holding seria um
grande local de ancoragem em que diversos barcos, de varios tipos (sociedades
empresariais) - de uma Unica companhia - estariam atracados, ela também tem uma
posicdo semelhante, de controlar um grupo econbémico e manter a estrutura
empresarial vinculada a determinados padrées. A holding ndo € um tipo societario na
sua esséncia, na verdade, ela seria uma espécie de instrumento legal devidamente
mencionado no paragrafo terceiro do artigo 2° da Lei das Sociedades Anbnimas (Lei
n.° 6404, de 15 de dezembro de 1976): “[...] 8 3° A companhia pode ter por objeto
participar de outras sociedades; ainda que néo prevista no estatuto, a participacéo é
facultada como meio de realizar o objeto social, ou para beneficiar-se de incentivos
fiscais. [...].”

Gladson e Eduarda Cotta Mamede definem holding com “pessoa juridica cujo
capital social é constituido de participacbes societarias de outras empresas”
(Mamede; Mamede, 2013, p. 6).
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Normalmente, as holding exercem um poder de controle, para aglutinar
companhias/sociedades com participacdo, no capital social, interligadas, os autores
supramencionados (2013, p. 6) afirmam que: “[...] na pratica, a utilizacdo da holding é
muito mais ampla do que seu conceito originério, uma vez que pode ser utilizada ndo
s6 para controlar outras sociedades, mas também para controlar um patriménio [...]",
e, dentro desta roupagem é possivel dizer que a holding tem como funcao participar
do capital social destas sociedades operacionais porque a sociedade operacional visa
o lucro, tem um olhar para o mercado, ja a holding € o inverso, busca aperfeicoamento
e melhora da sinergia entre as diversas sociedades que compdem seu grupo

econdmico. Ao discorrer sobre o assunto, Eizirik é da opinido que:

[...] Provavelmente pressupondo que os grupos de direito seriam preferidos
aos de fato, o legislador elaborou uma detalhada disciplina de suas
caracteristicas, constituicdo, registro, publicidades, sistema de aprovacao
pelos sdcios, administragdo do grupo, remuneragcdo dos administradores,
demonstra¢gbes financeiras do grupo, prejuizos resultantes dos atos
contrarios a convencao e conselho fiscal das filiadas. J& com relagdo aos
grupos de fato, que representam a grande maioria dos agrupamentos de
empresas e que podem propiciar abusos aos credores e acionistas
minoritarios, o tratamento legislativo € deficiente. [...] (Eizirik, 2015, p. 222).

Por mais que existissem censuras por parte da doutrina (em relacao a realidade
brasileira), € interessante observar que o Poder Judiciario Brasileiro, em casos de
recuperacdo de grupo econdmico empresarial, aceita em um Unico processo, que a
consolidagéo ocorra, sob a justificativa de comunh&o de direitos e obrigacdes, a

propésito:

A jurisprudéncia, notadamente do Tribunal de Justica do Estado de Sé&o
Paulo, tem diversos precedentes sobre pedidos de recuperacdo
apresentados em litisconsércio ativo por empresas, em um Unico processo,
sob o argumento de participarem de grupo econémico de fato ou de direito
(Calgas, 2015, p. 71).

A nova legislagéo, incluida pela Lei n.° 14.112/2020 (art. 69-J) ja prevé tal
op¢éao; € importante encarar o artigo 69 J, com redacéo de 2020, com positividade e
entusiasmo, ele permite que situagdes de “total excepcionalidade” sejam validadas
pelo Poder Judiciario, independentemente da vontade dos credores, fundamentando-
se na interconexao existente dentro do conglomerado empresarial (holding). Perceba-

se que esse conceito de interconexao tem raiz em algumas vertentes, como, relacdes
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cruzadas de controle administrativo e de vinculo societario; conjunta atuacdo no
segmento fabril-comercial e transacdes financeiras-econdmicas compartilhadas ou

codependentes.

Como observado por Daniel Carnio Costa (2005, p. 297):

No direito norte-americano, a consolidacdo substancial sera reconhecida
guando houver significante identidade e insuficiente separacdo entre
empresas do mesmo grupo econdmico, levando em consideracao os
prejuizos e beneficios que tal consolidacdo podera representar para o grupo
de credores. Os Tribunais dos EUA tém estabelecido alguns standarts para o
reconhecimento e aplicacdo dessa teoria. Dentre os critérios normalmente
utilizados observam-se a interconexdo entre as empresas, a confusao
patrimonial, a unidade de comando e de direcdo, a unidade financeira do
grupo, a existéncia de garantias cruzadas entre as empresas do grupo, a
descapitalizacdo grosseira de uma das empresas em favor de outras
empresas do mesmo grupo, além dos prejuizos e/ou beneficios decorrentes
da consolidacdo para a maioria dos credores.

A respeito da realidade brasileira, ndo se deve esquecer, que:

E inquestionavel que as sociedades andnimas sdo sociedades de capital
(intuito pecuniae), proprio as grandes empresas, em que a pessoa dos socios
ndo tem papel preponderante. Contudo, a realidade da economia brasileira
revela a existéncia, em sua grande maioria, de sociedades anfnimas de
médio e pequeno porte, em regra de capital fechado, que concentram na
pessoa de seus sOcios um de seus elementos preponderantes, como s0i
acontecer com as sociedades ditas familiares, cuja a¢des circulam entre o0s
seus membros, e que sdo, por isso, constituidas intuito personae. Nelas, o
fato dominante em sua formacéo € a afinidade e identificacdo pessoal entre
0s acionistas, marcada pela confianga mitua. Em tais circunstancias, muitas
vezes, 0 que se tem, na pratica, € uma sociedade limitada travestida de
sociedade anbnima, sendo, por conseguinte, equivocado querer generalizar
as sociedades andénimas em um U(nico grupo, com caracteristicas rigidas e
bem definidas (Brasil, 2006).

Considerando que os Grupos Empresariais, muitas vezes, desenvolvem uma
complexa e intricada composicédo, para efeitos de aplicar a solugdo desenvolvida
nesta dissertacao, seria interessante a utilizagao de “Pactos Parassociais” porque em
se tratando de uma espécie de contrato validado pelo sistema normativo brasileiro
(com a adesdo — parcial ou total - dos sécios em regras extraordinarias ao ato
constitutivo), a sua utilizacdo garante e resguarda os sécios (tanto da empresa em
recuperacdo) com a nova SPE — com Participacdo Estatal - de eventuais riscos
decorrentes da assuncéo da concessao pela empresa dos credores.

De acordo com Roberta Nioac Prado:
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[...] identificam outras matérias que podem constar do acordo parassocial:
Neste acorddo poderdo, por exemplo, estar previstas as formas de
relacionamentos dos sOcios, no caso de impasse e discordancia
(determinando que o entendimento de um sécio para certa matéria, como por
exemplo, assuntos operacionais, seja predominantemente, enquanto para
outra matéria a decisao definitiva seja de outro socio [...] (Prado, 2014, p. 40-
3).

E claro que:

[...] se a constru¢do conceitual do fato, embora corresponda a construgao
conceitual da descricdo normativa, ndo se adequar a finalidade que Ihe da
suporte ou for superavel por outras razdes, o 6nus argumentativo é muito
maior. Sdo os chamados casos dificeis. Por exemplo, imagine-se uma
legislacdo que proiba os motoristas de taxi e de lotacdo de conduzirem
passageiros acompanhados de animais, especialmente de cédes. Se algum
veiculo for surpreendido conduzindo animais, o proprietario sera obrigado a
pagar uma multa. A citada norma, dentro do modelo classificatério aqui
esquadrinhado, seria uma regra, e, como tal, instituidora de uma obrigacéo
absoluta: se o motorista permitir o ingresso de animais no veiculo, e a regra
for vélida, a penalidade deve ser imposta. Apesar disso, o Departamento de
Trénsito podera deixar de impor a multa para 0s casos em que 0s passageiros
sdo cegos e precisam de caes-guia. Novamente, o modo de aplicacdo da
regra ndo se circunscreve a definicdo de “animal” ou de “c&0”. Quando ha
uma divergéncia entre o conteido seméantico de uma regra (por exemplo,
proibicdo da entrada de cdes em veiculos de transporte) e a justificacdo que
a suporta (por exemplo, promover a seguranc¢a no transito), o intérprete, em
casos excepcionais e devidamente justificaveis, termina analisando razdes
para adaptar o contetido da prépria regra. Nessa hipotese, a investigacao da
finalidade da prépria norma (rule’s purpose) permite deixar de enquadrar na
hip6tese normativa casos preliminarmente enquadraveis. Isso significa — para
0 que aqui interessa — que é preciso ponderar a razéo geradora da regra com
as razdes substanciais para seu nao cumprimento, diante de determinadas
circunstancias, com base na finalidade da propria regra ou em outros
principios. No caso dos principios, o elemento descritivo cede lugar ao
elemento finalistico, devendo o aplicador, em razdo disso, argumentar de
modo a fundamentar uma avaliacao de correlacdo entre os efeitos da conduta
a ser adotada e a realizac&o gradual doestado de coisas exigido [...] (Avila,
2009, p. 74).

O pacto/acordo parassocial tem de manter o fato (justificador de sua criacéo)
atracado ao modelo descritivo normativo que, como sugestéao, sera bifurcado em dois
marcos legislativos diferentes (Lei n.° 11.101/2005 e n.° 13.243/2016).

Em diversos lugares do mundo, optou-se por reduzir o tamanho do Estado, com
diversas reformas administrativas implementadas, transferindo inUmeros servigos
publicos essenciais para gestao e controle das organizacdes econdmicas privadas. A
Republica Italiana também escolheu este caminho; felizmente, teve o cuidado de
inserir em sua Constituicdo a LEP (Livelli Essenziali Delle Prestazioni), em tradugao

livre como Niveis Essenciais de Desempenho, fixando os limites minimos relativos a
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prestacdo de servicos relacionados aos direitos publicos/sociais, o pacto/acordo
parassocial busca construir guidelines para pautar a atuacdo da Sociedade de
Proposito Especifico.

Somente desta forma (utilizando os métodos néo convencionais), seré possivel
solucionar as complexas situacdes envolvendo a recuperacdo empresarial de grandes
grupos; a época da Recuperacdo da Empresa de Telefonia Ol, segundo afirmacéo

feita por Cesar Cury, foi dito que:

O caso Oi é 0 maior e mais complexo processo de recuperacao judicial da
historia do pais. Com cerca de 55 mil credores, distribuidos por todos os
estados da Federacdo, e dividas que superam R$ 63 bilhdes, parece
indiscutivel que atramitacdo do processo pelos métodos convencionais
impactaria todo o judiciario brasileiro, em especial o do Rio de Janeiro,
sede da acdo judicial (Agéncia Brasil, 2017).

E com esse espirito, a ado¢do de praticas de governanca corporativa na SPE,
€ mandamento fundamental para alcancar o sucesso deste projeto.
O Instituto Brasileiro de Governanca Corporativa (IBGC) define Governanca

Corporativa nos seguintes termos:

Governanca Corporativa é o sistema pelo qual as sociedades séo dirigidas e
monitoradas, envolvendo os relacionamentos entre acionistas, conselho de
administragdo, diretoria, auditoria independente e conselho fiscal. O objetivo
das préticas de governanca corporativa € a criacao e a operacionalizacdo de
um conjunto de mecanismos que visam a fazer com que as decisfes sejam
tomadas de forma a otimizar o desempenho de longo prazo das empresas
(Instituto Brasileiro de Governanga Corporativa, 2024).

Evidentemente, a Governanca Corporativa trabalhara com dois outros canais
validadores (o Judiciario e o Ministério Publico). Essa juncéo de forcas permitird que
o mercado tenha paz de espirito para compreender a missdo da Sociedade de
Propésito Especifico de Credores com Participacdo Estatal, notadamente nos casos
em que ela entabular com a holding em dificuldades um acordo parassocial.

A concepcéo de um Estado Gerencial Nacional tomou corpo e forma com a
edicdo da Lei n.° 9637/98, formalizacdo do contrato de gestdao, acompanhado da
prépria Lei Complementar n.° 101/2000, que consagrou a responsabilidade fiscal
acompanhada do regramento da Lei n.° 11.107/2005, Consoércios Publicos, que
permite a pessoas juridicas de direito privado ou associa¢cbes publicas pactuarem

concessdes e permissfes tanto em relacdo a obras como servigos; areas como
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energia/eletricidade, geracdo e transmissdo, gas, aguas, tratamento de
esgoto/saneamento, transporte urbano, gestao do lixo, dentre outras, estdo nas maos
da iniciativa privada, sob regulagéo do Estado.

E por isso que ndo € absurdo pensar num modelo SPE que possa vir a ser
confeccionado dentro de um regramento normativo existente, qual seja, o da Lei n.°
11.079, de 30 de dezembro de 2004, PPP — Parceria Publico-Privada, servindo o Juizo
Recuperacional em companhia do Ministério Publico como uma espécie de comité
gestor colegiado, nos moldes dos artigos 14 a 22 da referida lei,

Como atribuicdes, considera-se: definicho dos servicos prioritarios para
execucao/escopo central da sociedade de credores com participacdo estatal,
estabelecer os procedimentos para celebracéo dos termos e avencas atrelados aos
objetivos da SPE (inclusive os encargos/direitos de cada uma das partes, dentro de
estudos prévios de viabilidade técnica e econémica); indicacdo de uma equipe para
acompanhar a conducdo dos negdcios vinculados a prestacao do servigo publico a
fim de preservar a inovagao e manutengédo, com destaque, inclusive para os aspectos
socioeconémicos envolvidos; preservar uma interface entre os setores publico e
privado, em articulagdo com érgaos e entidades setoriais.

Um outro importante elemento dentro deste estudo é que a SPE podera adotar
tanto o modelo da concessao patrocinada (onde sera considerado para efeito de
montagem do projeto 0s recursos provenientes da propria tarifa cobrada em face dos
usuarios) como também a concessao administrativa onde o Poder Publico “patrocina”
e remunera a concessao em sua integralidade.

Como a Lei Federal menciona a existéncia de um Fundo Garantidor de
Parcerias Publico-Privada — conhecido como FGP, que tem como missao o
pagamento de obrigacdes pecuniarias assumidas pelos parceiros publicos federais,
estaduais, distritais e municipais (artigo 16 da Lei n.° 11.079/2004) entende-se que
essa poderia ser uma fonte de custeio — suplementar - dos Entes Federativos posto
gue o servico publico, por si s6, também gera valor agregado e tem entrada de receitas
pelo pagamento das tarifas.

Outro interessante beneficio deste dispositivo legal diz respeito a tipologia
normativa para atribuir e quantificar os riscos envolvidos neste modelo de pactuacéo,

inclusive no tocante ao equilibrio econdémico-financeiro.
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4 A CULTURA DA INOVACAO ATRELADA A METRICA DA RECUPERACAO
JUDICIAL ENVOLVENDO O SERVICO PUBLICO, REFERENCIAIS E CONCEITOS
RELACIONADOS AO CAMPO DA TECNOLOGIA E DA INOVACAO, CASOS
EMBLEMATICOS EM ACOES JUDICIAIS E A POSSIBILIDADE DE CRIACAO DE
UM FUNDO DE INVESTIMENTO E DE UMA ESCOLA SUPERIOR SOBRE A
TEMATICA

O ser humano, normalmente, busca uma sensacdo de seguranca atraves da
manutencdo diaria de suas rotinas e habitos; € o caminho natural, tanto em relacdo a
vida privada como no ambiente laboral.

Infelizmente, em diversas situagdes, as circunstancias, as pessoas, 0S recursos
e os planos sofrem bruscas mudancas. As empresas possuem tracos semelhantes,
muitas sociedades empresariais enfrentam os pesados processos de recuperacao e
faléncia em virtude de decisGes equivocadas ou por alteracdes que aconteceram no
proprio mercado sem que elas pudessem evitar.

Diante da imprevisibilidade dos eventos vinculados a atividade empresarial, a
Ciéncia Juridica buscou estruturar a sua Legislacdo sobre Recuperacéo e Faléncia
Empresarial de modo a conseguir solucionar e resolver os casos concretos sob
processamento perante o Poder Judiciario.

Felizmente, varias empresas conseguiram solucionar seus problemas, dentre
eles, o caso da maior fabricante de rodas de automodveis do Brasil - “Mangels” —
relatado, com destaque, em reportagem do Consultor Juridico sob o titulo Volta Por
Cima — Cresce numero de empresas que encerram recuperacao judicial com sucesso
em SP (Viapiana, 2022).

A reportagem menciona ainda as conclusfées do Observatorio das Faléncias.:

O observatorio da insolvéncia € uma iniciativa do Nucleo de Estudos de
Processos de Insolvéncia - NEPI da PUC-SP e da Associagéo Brasileira de
Jurimetria — ABJ e tem o objetivo de levantar e analisar dados a respeito das
empresas em crise que se dirigem ao Poder Judiciario para viabilizar meios
de recuperacao ou, em Ultimo caso, para serem liquidadas (Nunes, 2022).

Segundo os dados estatisticos apresentados na Fase 3 (Figura 04),

correspondentes ao periodo pés-pandemia, fica cristalina a percepcdo sobre um
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espaco de possibilidades, objetivando ampliar modelos de sucesso (Associacdo

Brasileira de Jurimetria, 2023).

Figura 04 — Demonstrativo grafico da quantidade de Ac¢des Judiciais no Brasil
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Fonte: https://abjur.shinyapps.io/obsFase3/.

Em decorréncia deste cenario, buscou-se na seara educacional a utilizacéo de
um conceito muito difundido naquela area de conhecimento e, pouquissimo aplicado

no segmento juridico, o conceito da “transversalidade”:

O conceito de transversalidade surgiu no contexto dos movimentos de
renovacdo pedagdgica, quando os teéricos conceberam que é necessério
redefinir 0 que se entende por aprendizagem e repensar também os
conteldos que se ensinam aos alunos. A partir da elaboracdo da Lei de
Diretrizes e Bases da Educacéo (LDB), de 1996, foram definidos Parametros
Curriculares Nacionais (PCNs) que, por sua vez, orientam para a aplicacdo
datransversalidade. No ambito dos PCNs, a transversalidade diz respeito
a possibilidade de se estabelecer, na préatica educativa, uma relacéo
entre aprender conhecimentos teoricamente sistematizados (aprender
sobre a realidade) e as questdes da vida real e de sua transformacéo
(aprender na realidade e da realidade). Nao se trata de trabalha-los
paralelamente, mas de trazer para os conteldos e para a metodologia da
area a perspectiva dos temas. Dessa forma, os PCNs sugerem alguns “temas
transversais” que correspondem a questées importantes, urgentes e
presentes sob vérias formas na vida cotidiana: Etica, Satde, Meio Ambiente,
Orientagdo Sexual, Trabalho e Consumo e Pluralidade Cultural (Menezes;
Santos, 2001, p. 77, grifos nossos).
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A transversalidade se mostra Gtil em virtude de aflorar dos grandes casos —em
gue existe a prestacdo de servicos publicos — uma encruzilhada de como o Estado
(Entes da Federacao) podera (e deverd) se comportar. Assim, € razoavel contemplar
a possibilidade da transversalidade dos elementos de inovagéo & tecnologia em prol
da ciéncia juridica.

Desta forma, a criacdo da Sociedade de Credores — com formatacdo de SPE —
e tendo uma participagdo do Estado - encontra-se arraigada aos comandos dos
artigos 50, inciso X, da Lei n.° 11.101 de 9 de fevereiro de 2005 combinado ao artigo
52 da Lei n.° 13.243, de 11 de janeiro de 2016, e vem marcada pelos conceitos de
indissociabilidade, interconexéo e indivisibilidade.

Torna-se necessario criar esse espaco — esse ecossistema de inovacéo — e
agregar ao seu territorio uma seguranca juridica proveniente da legislacdo vigente,
permitindo que arranjos institucionais objetivando melhorias neste segmento de
infraestrutura - normalmente vinculado aos servicos publicos — concretamente
acontecam, fortalecendo os mecanismos de recuperacédo empresarial, em paralelo ao
fomento de solugdes cientificas e tecnoldgicas nos servigos publicos existentes.

O momento atual, com a divulgacdo pela Organizacdo das Nagbes Unidas
(ONU) dos objetivos fixados na Agenda 2030, devem servir de trampolim para os
avancos no direito brasileiro, mesmo porque esse modelo ndo € encontrado — no
formato ora sugerido — facilmente em outras legislacbes — justamente porque em se
tratando de um segmento (empresarial) cético e pragmatico, poucas séo as aberturas
para mudancas.

O entrelacamento das normas, com a chancela do Judiciario e do Ministério
Publico, combinada a adesédo formal dos Entes da Federacdo (somente aos que
tenham créditos envolvidos) podera ser uma receita tanto para o mercado nacional
como também para o internacional.

Um exemplo concreto deste ecossistema de inovacgao foi a edicdo do decreto
do Estado de S&o Paulo sob o n. 67.759, de 20 de junho de 2023, que institui 0
procedimento de analise e o aproveitamento de estudos confeccionados pela iniciativa
privada ou por 6rgdo ou entidade da Administracdo Publica; conforme os dispositivos
daquele regramento havera detalhamento da problematizacdo - indicacdo dos
gargalos, obstaculos, inclusive desafios potenciais ou concretos; cabendo aos

interessados, normalmente vinculados a iniciativa privada, apresentar proposta, ainda
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que de natureza preliminar, mas com elementos indicadores da viabilidade
econdmica, juridica e técnica.

O Governo Federal também tem dispositivo normativo (decreto federal) similar,
a nomenclatura do regramento da Unido tem distingdo com o quanto fixado no Estado
de Séo Paulo, mas verifica-se que o objetivo € 0 mesmo: “apresentagao de projetos,
levantamentos, investigacdes ou estudos, por pessoa fisica ou juridica de direito
privado, a serem utilizados pela administracdo publica” Decreto n. 8.428, de 2 de abril
de 2015, em 2019 foi editado o Decreto 10.104, de 6 de novembro de 2019, foi
permitido também a rubrica relativa a desestatizacdo de empresas, num movimento
de liberalismo da economia e da participacao privada naquelas estruturas 100% (por
cento) controladas pelos Entes da Federacéao.

Outro interessante ponto indicativo da valorizagéo do ecossistema de inovacao
no campo do Poder Executivo € o decreto federal n. 11.738 de 18 de outubro de 2023,
gue criou 0 PRO-REG — Programa de Fortalecimento da Capacidade Institucional, que
originou um canal de dialogo com os Poderes Judiciario e Poder Legislativo,
permitindo que o Presidente do Comité Gestor faga um convite para que estes
Poderes participem, ativamente, das deliberagdes daquela unidade administrativa.

4.1 CONCEITOS E REFERENCIAIS PROMOTORES DE INOVACAO SOB A
ESTRUTURACAO DE UM MODELO HiBRIDO ENTRE O SEGMENTO PRIVADO
(CREDORES) COM O PUBLICO (ENTES DA FEDERACAO)

Neste trabalho académico, considerando que a inovacdo € um referencial
importante, € necessario que o intérprete tenha um pequeno dicionario especializado
para acompanhar as ideias aqui encartadas, o Instituto de Pesquisas Tecnol6gicas
(IPT), ao promover a Primeira Revisdo da Politica de Inovacdo em 16 de dezembro
de 2021 (IPT, 2022) consolidou varias expressfes interessantes que podem ser
utilizadas, por exemplo:

Agentes de Fomento — “Orgéo ou Instituicdo de Natureza Publica ou Privada
gue tem entre 0s seus objetivos o financiamento de agbes que visem estimular e
promover o desenvolvimento da ciéncia, da tecnoldgica e da inovagao”

A grande maioria dos Entes da Federacédo dispde de unidades de tecnologia e

inovagao, normalmente sédo eles que tomam a frente das iniciativas dentro deste
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campo. Neste trabalho, consideram-se os Agentes de Fomento apenas os Entes da
Federacédo, mas nado existe empecilho para que sejam feitas mudancas dentro desta
concepgao, principalmente porque as leis ndo criaram um impedimento expresso
neste sentido, ao contrario, o fomento a pesquisa tecnoldgica € bem-vindo e
consagrado no proprio texto constitucional.

Ambientes Promotores da Inovacéo — “Espacgos propicios a inovagao e ao
empreendedorismo que constituem ambientes caracteristicos da economia baseada
no conhecimento e na articulagdo de empresas, de diferentes niveis de governo”.

No caso estudado, o “ambiente promotor da inovagao” sera o préprio Juizo
Recuperacional, vird dele a forca e a seguranca necessarias ndo sé para que 0s
credores se sintam confortdveis para impulsionar a criacdo da Sociedade de
Credores, como também para legitimar a presenca Estatal, afastando eventuais
alegacdes ou interesses meramente politicos ou ideologicos.

Ecossistemas de Inovacao — “Espagos que agregam infraestrutura e arranjos
institucionais e culturais que atraem empreendedores e recursos financeiros,
constituindo lugares que potencializam o desenvolvimento da sociedade do
conhecimento”.

Na seara juridica falta um espaco institucional onde arranjos institucionais
acontecam; normalmente o Poder Judiciario é refratario a movimentos desta natureza
porque faltam referenciais junto aos Centros de Comando dos respectivos Tribunais;
a ideia € que a Presidéncia, o Orgdo Especial e a Corregedoria Geral entendam qual
€ a dinamica e, ativamente, acompanhem 0s casos que serdo submetidos a este
modelo.

Consércio Empresarial: Associacdo de Companhias, ou qualquer outra
sociedade, sob o mesmo controle ou ndo, que ndo perdem suas personalidades
juridicas proprias e nao constituem uma nova pessoa juridica, formalizada para
executar determinado empreendimento, geralmente de grande vulto ou de custo muito
elevado, exigindo para sua execugcdo conhecimento técnico especializado e
instrumental técnico de alto padréo, conforme previsto na Lei Federal n.° 6.404, de 15
de dezembro de 1976.

O Consoércio Empresarial seria uma O6tima sugestdo para apresentar aos
Credores pois tem uma modelagem simples e direta. Na verdade, a Sociedade de
Propésito Especifico tera um pouco deste DNA em sua concepc¢éao, evidentemente
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com a participagao do Estado ndo ha que se falar em “consorcio empresarial puro
sangue”.

Projeto de Inovacé&o: Projetos que consistem no planejamento e execugao de
ideias transformadoras, de alto risco tecnolégico, almejando inovacdo radical ou
incremental de produtos, processos ou servicos capazes de gerarem vantagens
competitivas as empresas brasileiras, a melhoria das condi¢des de vida da populacdo
e a sustentabilidade socioecondmico e ambiental do pais.

Os credores poderao trazer um novo olhar sob o modelo desenvolvido na
concessao/permissao do servico publico e, com isso, apresentar projetos de inovacao
ventilando praticas que normalmente poderdo ser aprimoradas e melhoradas.

Projeto de Capacitacdo — “Projetos que tém por objetivo fomentar novos
produtos e servigos”

O projeto de capacitacdo € um instrumento interessante para o aprimoramento
dos trabalhos que serdo executados pela SPE com participacéo Estatal.

Venture Builder: Modelo de operacdo das organizagbes que atuam com
inovacao aberta com a finalidade de alavancar startups/projetos, recursos proprios,
compartilhando infraestrutura, know-how, para apoio no desenvolvimento de negocios
e capacitacdo dos recursos humanos, dentre outros, suportes e quando aplicavel,
aporte financeiro.

O capital sempre sera, alegremente, recebido dentro deste modelo, mesmo que
seja por via transversa, em regime de parceria com 0s credores que irdo participar da
Sociedade de Credores com participacao Estatal.

Todos estes conceitos e referenciais sdo sempre regidos pelo principio
constitucional da eficiéncia, fundamentado no artigo 37 da Constituicdo Federal do
Brasil, preceito determinante para estabelecer aos Entes da Federacao (gestores da
Administracdo Publica) a permanente busca pela real e efetiva eficiéncia na prestacéo
de servigos e na utilizagcdo dos recursos publicos, com o objetivo de proporcionar o
melhor atendimento possivel aos cidadéos e otimizar os resultados alcangados.

A sugestao proposta € que a Administracado Publica atue de maneira eficaz,
econbmica e 4gil, buscando sempre o melhor aproveitamento dos recursos
disponiveis, mesmo porque 0s gestores publicos devem observar os preceitos da Lei
de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar n.° 101/2000), a qual exige que 0s

recursos publicos sejam aplicados de maneira responsavel, transparente e eficiente.
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Destacando, ainda, a propria Lei de Licitacdes e Contratos (Lei n.° 14.133/2021)
no setor publico; valida a transparéncia, a competitividade e a propria eficiéncia, como
denominadores comuns em todas as contratagdes de obras e servicos, elementos
cruciais para evitar desvios e assegurar a utilizagdo adequada dos recursos publicos.

Assim, o Principio da Eficiéncia, consolidado no texto da Lei Suprema
Brasileira, por forca da Emenda Constitucional n.° 19, de 4 de junho de 1998, remete:
“[...] a ideia do Estado minimo, cujo controle e modelo de gestdo se pautem, de
maneira proxima, pelos padrbes de eficiéncia do setor privado, em que impera a
rapidez, a auséncia de desperdicio, o rendimento” (Capez, 2023, p. 70). Somente um
Estado Agil e eficiente, com roupagem proativa, podera assumir a direcdo deste
arcabouco, permitindo viabilizar alternativas inovadoras dentro de um escopo comum,
qual seja, a exceléncia do servigo publico.

A doutrina de Odete Medauar, transcrita a seguir, € pertinente:

Agora a eficiéncia é principio que norteia toda a atua¢éo da Administracédo
Publica. O vocabulo liga-se a ideia de a¢éo, para produzir resultado de modo
rapido e preciso. Associado a Administragdo Publica, o principio da eficiéncia
determina que a Administracdo deve agir, de modo rapido e preciso, para
produzir resultados que satisfagam as necessidades da populacgédo. Eficiéncia
contrapfe-se a lentidao, o descaso, a negligéncia, a omissao — caracteristicas
habituais da Administra¢@o Publica brasileira, com raras exce¢bes (Medauar,
1999, p. 145).

Nucleo de Inovacédo Tecnologica (NITs) - € uma figura juridica criada pela Lei
n.° 10.973, de 2 de dezembro de 2004, é um ponto de apoio para o desenvolvimento
dos projetos e pode ser concebido como érgao ou entidade da administracéo publica
direta ou indireta; também admite a formatacéo de pessoa juridica de direito privado
sem fins lucrativos (artigo 2, inciso V, da Lei n.° 10.973/2004). Seria um interessante
canal de contato para que entidades da Iniciativa Privada, do tipo FIESP, viessem a
participar deste modelo, como também e, principalmente, servisse de “ponte” para
aproximar as duas areas (publica e privada).

A Subvencdo Econdmica, o Bo6nus Tecnologico e Encomenda
Tecnoldgica, Fundos de Investimento e Fundos de Participagdo sdo formas de se
obter e levantar recursos financeiros para “estimulo a inovag¢ao”, nos termos do artigo
19 da Lei n.° 10.973, de 2 de dezembro de 2004, que se materializam por Termo de
Outorga, Convénio, Contrato, Acordo de Parceria ou Instrumento Juridico

Assemelhado, dentre outros (vide: artigo 92 da respectiva lei — incluido pela Norma n.°
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13.243, de 2016). O leque de instrumentos é amplo para que sejam implementados e
concretizados os aportes a SPE com Participacdo Estatal. Essa multiplicidade de
formas de subvencdo econdmica é uma forte demonstracdo de como o Estado
Brasileiro buscou fomentar a Ciéncia, Tecnologia e Inovacao no Brasil por meio destas
normatizacoes.

O Termo de Outorga envolve um modelo juridico concebido para 0os casos em
gue estiver presente a transferéncia de tecnologia dentro de uma concepcéo aberta,
porque a propria SPE dos Credores com Participagdo Estatal ao ter acesso ao plantel
tecnolégico do grupo econdbmico ou da empresa em processo de Recuperacéo
Judicial poderd se valer desta ferramenta para estabelecer uma forma de
remuneracao.

Acordo de Parceria para PD&I - esta figura juridica objetiva abarcar as
situacdes onde havera atividades — conjuntas - de desenvolvimento de tecnologia,
produto, servico ou processo (dentro de uma seara ampla); o instrumento juridico
previsto na Lei € apto a dar liga entre o Estado e a SPE dos Credores nos casos onde
ndo houver a possibilidade de participacdo societaria, ou mesmo que exista, ndo
aconteca nenhum aporte pelo ingresso do Ente da Federagédo na sociedade, este
Acordo de Parceria para PD&l € uma carta coringa para ser usada com obijetivo de
destravar eventuais pontos de discordia no projeto, neste caso, como foi dito, ndo
havera a transferéncia de recursos financeiros publicos para o parceiro privado.

Convénio para PD&I - € um classico modelo de parcerias entre o Poder
Publico e o Privado em que o desenho é simples e ndo demanda muitas novidades,
exceto pelo fato que o Convénio para PD&I podera ser feito por meio de processo
seletivo simplificado, ndo havendo amarras relacionadas aos parametros tradicionais,
evidentemente, o plano de trabalho devera ter bem delimitadas as metas da SPE, o
valor total envolvido, bem como a forma de cumprimento - cronograma.

A questdo orgcamentaria também ficaria resolvida porque o paragrafo quinto do
artigo 167 da Constituicdo Federal, assim redigido, permite que se fagcam aportes em
favor da opcéo ora ventilada (SPE com participacao de credores e do Estado):

§ 5° A transposicdo, o remanejamento ou a transferéncia de recursos de uma
categoria de programacéo para outra poder&o ser admitidos, no ambito das
atividades de ciéncia, tecnologia e inovagdo, com o objetivo de viabilizar os
resultados de projetos restritos a essas fungbes, mediante ato do Poder
Executivo, sem necessidade da prévia autorizagdo legislativa prevista no
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inciso VI deste artigo. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 85, de 2015)
(grifos nossos).

Todas as configuracbes anteriormente indicadas facilitam a formatacdo do
modelo sugerido porque, como Visto, em sua grande maioria, 0s tipos normativos sao

amplos e gerais.

4.2 QUESTOES RELATIVAS A ALGUNS CASOS EMBLEMATICOS TRATADOS
PELAS CORTES BRASILEIRAS

Existem varios casos embleméaticos sobre o presente tema, mas como ja dizia
um velho futebolista, dentro de um borddo popular ligado ao mundo do futebol, “é
muito facil ser juiz em lance de replay”. Evidentemente, ndo se pode querer interpretar
decisdes ou questionar solu¢cdes que foram escolhidas para resolver situacfes ja
consumadas; 0 que se pretende, como elemento para esta pesquisa, € apenas
examinar as consequéncias e as repercussfes das decisdbes tomadas pelos
operadores de direito a época.

O primeiro caso envolve a Recuperagéao Judicial do Grupo Light S.A. Em 10 de
abril de 2023, a Light S/A; a Light Servico de Eletricidade S.A.; a Light Energia S.A. e

a Lajes Energia S.A., ingressaram com “tutela cautelar” de natureza antecedente para:

[...] a manutencé@o indene de servigo publico de fornecimento de energia
elétrica no estado do Rio de Janeiro, o que passa (i) pelo afastamento dos
efeitos de clausulas que preveem a aceleracdo de obrigacdes previstas em
instrumentos financeiros celebrados pelo Grupo Light com as Requeridas; (ii)
pela readequacéo temporal de tais obrigag6es; bem como (iii) pela realizagéo
de procedimento de negociacdo mediada entre as partes, de modo coletivo,
tudo para, ao final garantir a continuidade de um servigo publico essencial
prestado a populacdo fluminense (f. 5 da peticdo inicial, processo n.°
0843430-58.2023.8.19.0001 — 32 Vara Empresarial da Comarca da Capital —
Rio de Janeiro - RJ)

[foi dito ainda quel]:

O objetivo final de toda concessao de servigo publico é sempre zelar pela
qualidade daquilo que é entregue ao consumidor final. Na busca por essa
finalidade, a legislacao especifica sempre volta seus esforcos a manutencao
do servigo prestado, em primeiro lugar. A Lei n.° 12.767/2012 é exemplo
dessa realidade, sobrepondo o interesse publico ao privado, de forma a evitar
justamente o comprometimento da operacionalizacdo e continuidade da
prestacao do servigo publico. [...]. (f. 20 da peti¢ao inicial).
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O juizo da 32 Vara Empresarial da Comarca da Capital (RJ) de maneira
sensata, deferiu a medida pleiteada (deciséo de fls. 5351 e seguintes), destacando-

se 0s seguintes trechos daquele veredicto:

[...] Por outro lado, o que se vislumbra é uma conduta preventiva, por parte
das requerentes, para solucdo de um estado de pré-crise econdmica
financeira e, corretamente, buscar, de forma antecipada, a preservagédo da
empresa e de seu fim social, mantendo a continuidade do servigco
essencialissimo para a sociedade carioca. Cabe destacar que a Lei n.°
11.101/05, alterada pela Lei n.° 14.112/20, incluiu no ordenamento juridico
um capitulo especifico regulando a presente situagéao fatica narrada na inicial,
tutelando as empresas em situacéo de pré-crise financeira e econémica [...]

Um dos dilemas deste caso dizia respeito a superacdo da proibicédo fixada do
artigo 18 da Lei n.° 12.767/2012: “Nao se aplicam as concessionarias de servigos
publicos de energia os regimes de recuperacao judicial e extrajudicial previstos na Lei
n.° 11.101, de 9 de fevereiro de 2005, salvo, posteriormente a extingdo da concessao”
(no bojo do processo n°® 084343058.2023.8.19.0001 — TJ/RJ); (Rio de Janeiro, 2023).

O professor Gustavo Binenbojm, em seu parecer técnico, documento 20 —

juntado aqueles autos — n.° 54183876, mencionou:

O Poder Concedente (a Unido) conforme o art. 21, inciso Xll, b, da
Constituicéo, representada pela ANEE, conforme lei, segundo os artigos 5°,
12e 13 (dalLein.?12.767/2012) “...Art. 5° O poder concedente, por intermédio
da Aneel, poderd intervir na concesséo de servi¢co publico de energia elétrica,
com o fim de assegurar sua prestacido adequada e o fiel cumprimento das
normas contratuais, regulamentares e legais pertinentes. (...)" “Art. 12. Os
acionistas da concessionaria de servigco publico de energia elétrica sob
intervencdo terdo o prazo de 60 (sessenta) dias, contado do ato que a
determinou, para apresentar & Aneel um plano de recuperacdo e correcao
das falhas e transgressdes que ensejaram a interven¢do, contendo, no
minimo: | - discrimina¢do pormenorizada dos meios de recuperacéo a serem
empregados; Il - demonstracdo de sua viabilidade econémico-financeira; Ill -
proposta de regime excepcional de san¢des regulatorias para o periodo de
recuperacao; e IV - prazo necessario para o alcance dos objetivos, que ndo
podera ultrapassar o termo final da concesséo. § 1° A adogdo de qualquer
meio de recuperacdo ndo prejudica as garantias da Fazenda Pdublica
aplicaveis a cobranca dos seus créditos nem altera as definiges referentes
a responsabilidade civil, comercial ou tributaria, em especial no que se refere
a aplicacdo do art. 133 da Lei n.° 5.172, de 25 de outubro de 1966. § 2°
(Revogado pela Lei n.° 12.839, de 2013)” “Art. 13. O deferimento pela Aneel
do plano de recuperacao e correcdo das falhas e transgressdes cessara a

intervencdo, devendo a concessionaria: | - apresentar certiddo de
regularidade fiscal com a Fazenda Federal e o Fundo de Garantia do Tempo
de Servico - FGTS, no prazo de 180 (cento e oitenta) dias; e Il - enviar

trimestralmente a Aneel relatério sobre o cumprimento do plano de
recuperacao e correcdo das falhas e transgressodes... Esse seria itinerario
vélido para fins de preservacao da fungdo social da empresa concessionaria
de energia elétrica (volume 5) (Light, 2024).
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Segundo o relatério do Administrador Judicial, Gustavo Banho Licks (id.
58279881 - p. 59), os créditos elencados na recuperacao judicial, em moeda nacional,
foram da ordem de: R$ 7.506.089.910,42 (sete bilhdes, quinhentos e seis milhdes,
oitenta e nove mil, novecentos e dez reais e quarenta e dois centavos e os valores em
moeda estrangeira (dolar norte-americano) no montante total de R$ 648.317.275,12
(seiscentos e quarenta e oito milhdes, trezentos e dezessete mil, duzentos e setenta
e cinco dolares norte-americanos e doze cents) (Light, 2024).

O ponto focal neste caso se volta para a possibilidade (ou ndo) de ser validado
0 acolhimento da pretenséo - em favor de um Grupo Econbémico que controla 3 (trés)
concessionarias prestadoras de servigo publico - a principio, impedidas, nos termos
do artigo 18 da Lei n.° 12.767, de 28 de dezembro de 2012, de se candidatarem a
Recuperacédo Judicial - principalmente, quando se traz a colagdo o seguinte julgado

do Poder Judiciario brasileiro:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECUPERACAO JUDICIAL. PRINCIPIO DA
PRESERVACAO DA EMPRESA QUE NAO SE SOBREPOE AO DISPOSTO
NA LEI N.° 12.767/2012. A recuperagdo judicial objetiva ensejar que o
devedor supere situagdo de crise econdmico-financeira, com vista a
preservacdo da empresa, sua fungdo social e estimulo a atividade
econdmica.... Contudo, desde a entrada em vigor da Medida Provisoria
577/2012, convertida na Lei n.° 12.767/2012, h& vedacao para a concessao
de recuperacao judicial as concessiondrias de servico publico de energia
elétrica, sujeitando-se as mesmas apenas ao regime de intervencdo pela
ANEEL. Nao ha como tornar ineficaz a norma que expressamente nega a
concessao de recuperacéo judicial as concessionérias de servico publico de
energia elétrica, uma vez o legislador optou por tratamento especifico sobre
o tema. [Conhecimento e provimento do recurso] (Rio de Janeiro, 2017).

Essa posicdo (adotada pela Justica do Estado do Rio de Janeiro) ndo € uma
novidade, inclusive, outros casos (pretéritos) seguiram neste mesmo sentido, tendo
como autores sociedades do segmento de energia elétrica.

Em um caso desta magnitude, observa-se que o Magistrado Singular, com bom
senso e razoabilidade, ponderou no sentido de proteger e assegurar a continuidade
dos servicos publicos relacionados ao fornecimento de energia elétrica.

Inclusive, como citado pelos pareceristas que atuaram nos autos da agédo da
Light, a Manifestagcao Legislativa (sob o n°. 38 de 2012) de autoria do entdo senador
Romero Juca do Estado de Roraima/RR, apresentada na Comissdao Mista do
Congresso Nacional, nos autos do Projeto de Lei de Conversdo n.° 29 de 2012
(BRASIL, 2012) oriundo da Medida Provisoria n°. 577 de 2012 (transformada na Lei
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n°. 12.767/2012) consignou-se que a finalidade daquela normativa, justamente, seria
a de estabelecer uma ponte juridica (estruturada) no sentido de garantir a prestacao -
ininterrupta - dos servicos de energia elétrica.

Tal opcéo legislativa faz sentido, imagine a repercusséo negativa (bem como
os efeitos nefastos) numa eventual faléncia, principalmente se for considerada a
ruptura do fornecimento de energia, servico vital (eletricidade) em varias cidades do
Estado do Rio de Janeiro.

Observa-se que a construcao legislativa (anteriormente citada) foi entabulada
a fim de assegurar a continuidade da prestacdo de servicos publicos de energia
elétrica. O interesse dos usuarios (e o préprio interesse publico interconectado) deve
prevalecer e ser mandatario nestes casos.

Interessante lembrar que a Lei n.° 8.987/95, de 13 de fevereiro de 1995, ao
dispor sobre o Regime de Concessao e Permissao da Prestacdo de Servi¢cos Publicos

(deu concretude ao fixado no artigo 175 da Constituicdo Federal) estabelecendo que:

Toda concessao ou permissdo pressupde a prestacdo de servico adequado
ao pleno atendimento dos usuérios, conforme estabelecido nesta Lei, has
normas pertinentes e no respectivo contrato. § 1o Servigo adequado é o que
satisfaz as condi¢Bes de regularidade, continuidade, eficiéncia, segurancga,
atualidade, generalidade, cortesia na sua prestacdo e modicidade das tarifas
(paragrafo primeiro do artigo 6°).

Além disso, como foi dito pelo juiz de direito responsavel pelo processo:

1. A atividade de prestar servigos de energia elétrica é essencial e ndo pode
ser interrompida. 2 Por isso, a teleologia normativa de assegurar a
continuidade da prestacédo dos servi¢cos de energia, sintetizado no principio
da continuidade do servico publico (art. 6° § 1° da Lei n.° 8.987/1995),
determina o conteudo das normas conformadoras do regime juridico da
concessdo de energia elétrica, os quais, por isso, constituem meio em relagéo
ao fim constitucionalmente almejado. Para o exercicio da atividade de
prestacdo de servicos publicos de energia elétrica, a concessiondria
necessita utilizar um conjunto de bens que constituem a infraestrutura elétrica
(p. ex., o cabeamento e os transformadores para a distribuicdo de energia),
0s bens instrumentais ao exercicio dessa atividade (p. ex., automoveis para
deslocar equipes e ferramentas) e os fluxos de receitas e demais direitos
emergentes da atividade desenvolvida.

Os credores néo aceitaram bem essa ideia e apresentaram manifestacoes, por
diversos escritérios (de grande prestigio e altissima qualidade) em termos
semelhantes, com destaque para as palavras do escritério do Jurista Sergio

Bermudes, assim registradas:
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A pergunta que se faz diante disso é: até onde deve o Poder Judiciéario ir; até
gue ponto é justificavel que ele subverta e ignore todas as regras do sistema
de insolvéncia brasileiro — e mais especificamente das distribuidoras e
geradoras de energia elétrica — para resolver um problema sem divida grave,
mas cuja solu¢gdo ndo lhe cabe. Qual o risco sera criado, com esse
precedente gravissimo, para o setor elétrico brasileiro e para o crédito de um
modo geral? E evidente que, ao apresentar um pedido de tutela de urgéncia
dessa natureza, para resolver questdes que sao na verdade regulatérias e
dependem de decisdes do Poder Concedente e da agéncia reguladora, o
Grupo Light esta, talvez por falta de opcdo melhor, transferindo para o
colo do Poder Judiciéario aresponsabilidade de resolver a questédo (grifos
nossos) num 54749737 pag. 2 — do processo judicial (Light, 2024).

Entre idas e vindas, 0 curso da acao ainda ndo chegou ao seu termo final,
sendo certo que até mesmo a prorrogacao do pedido de stay period pelo prazo de 180
dias, contados a partir do dia 12 de outubro de 2023, foi deferida pelo juizo da causa
(Furlan; Maoya, 2023).

Em dezoito de junho de 2024, o magistrado Luis Alberto Carvalho Alves, titular
da 3° (terceira) vara empresarial da comarca da Capital do Estado do Rio de Janeiro,
nos autos do processo sob o n. 0843430-58.2023.8.19.0001, concedeu a recuperacao
judicial da sociedade Light S/A mas indeferiu a prote¢cdo as concessionarias Light
SEsa e Light Energia, sob o argumento central de que os credores (concursais)
tiveram seus créditos novados, com a homologac¢édo do novo plano de recuperacao,
apresentado em 18 de maio de 2024 (peticdo registrada no processo sob o n.
0843430-58.2023.8.19.0001) (Light, 2024).

Verifica-se no novo plano de recuperacdo, supramencionado, em diversos
pontos, inclusive no seu item 4.3.1. que debéntures serdo emitidas, no montante de
dois bilhdes e duzentos milhdes de reais, nos termos o item 4.7, com base em acbes
e na previsao de renovacdo do contrato de concessao relativamente a renovacao da
concessao de titularidade da Light Servigos de Eletricidade S.A. (“Light SESA”) objeto
do “Contrato de Concessao de Servicos Publicos de Energia Elétrica n.° 001/96”
(“Contrato de Concessao”) celebrado entre a Light SESA e a Unido Federal, em 4 de
junho de 1996.

A recuperacao da Holding permitiria uma manobra desta envergadura. Em se
tratando de um instrumento de concesséo vinculado a outra pessoa juridica que néao
esta em recuperacéo judicial, até porque a lei, expressamente, proibe tal manobra.

Nesta lide, cedo ou tarde, sera necessario enfrentar uma questdo central

relativa a proibi¢cdo esculpida no artigo 18 da Lei n.° 12.767/2012.
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N&o ha pretensédo de antecipar prognosticos, em se tratando de um assunto
“sub judice” seria leviano e irresponsavel, mas uma coisa é certa, uma SPE - Empresa
de Credores Com Participacdo Estatal poderia ser o caminho para 0 sucesso, sem
gue a determinante legal expressa restasse comprometida no que diz respeito ao seu
conteudo porque a sociedade de credores, com seu CNPJ liberado seria uma espécie
de sécia do negocio com a participacdo do proprio titular do servigco publico, esse sim
titular absoluto da distribuicéo e transmissdo de energia elétrica por for¢ca de imposi¢éo
constitucional.

Essa nova empresa receberia — por delegacao do préprio Ente da Federagéao —
autorizacdo excepcional, com anuéncia da empresa detentora da concessao de, em
conjunto, assumir a missado de gerir 0 servico publico dentro de um cenario onde s a
Sociedade detentora do controle acionario do Grupo assumiria 0s encargos da RE,
fazendo um acordo de acionistas para validar o elo com a SPE, pacto validado pelo
Judiciario e pelo Ministério Puablico. Com esta formula todos ganham, principalmente
a populacéo.

Um outro caso envolve a Recuperacdo Judicial n.° 1080871-
98.2017.8.26.0100, em tramitacdo perante a 12 Vara de Faléncias do Foro Central da
Comarca de Séo Paulo-SP, tendo como recuperanda o Conglomerado capitaneado
pela Heber Participacdes S/A — Grupo Heber (e outras), a grande celeuma aqui diz
respeito a extensdo da consolidagéo substancial e suas eventuais implicagbes dentro
de um complexo e intricado grupo empresarial, até que ponto é possivel a
reorganizacao dentro de variantes que ndo sdo consenso entre grandes credores.

A Holding Controladora € um forte conglomerado de infraestrutura e
concessoes de rodovias e saneamento, sob sua responsabilidade encontra-se a
construcdo do trecho leste do Rodoanel, que percorre seis municipios no entorno da
Capital do Estado de Sao Paulo, as cidades de: Ribeirdo Pires, Maua, Suzano, Poa,
Itaquaquecetuba e Aruja; outra vertente empresarial diz respeito a empresa de aguas
do Municipio de Itu/SP, Aguas de Itu Gestdo Empresarial SA, que sofreu os impactos
da crise hidrica em S&o Paulo no ano de 2014, além de terem sido congeladas as
possibilidades de reajuste de suas tarifas de agua e esgoto (essas informagdes estao
na peticdo inicial do processo, apresentadas pelo escritério Thomaz Bastos, Waisberg

e Kurzweil advogados (Administradora Judicial Consorcio Bdopro, 2023).
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O ponto central da discussao juridica é solucionar de maneira satisfatéria (para
os credores) como se dara a reestruturacdo de todas as empresas em processo de
recuperagdo. Como ja foi dito no inicio deste capitulo, a matéria se encontra sub
judice, sendo certo que varios credores se rebelaram diante do plano de recuperacao
apresentado neste caso.

Neste cenario, onde ha evidente interesse publico de uma boa solucédo para
esta recuperagcdo judicial, notadamente porque o Rodoanel é peca-chave no
desenvolvimento de todo o Brasil, transformou-se em uma al¢a vital de acesso nao so
para a Capital do Estado, como ponto de integracdo entre o litoral e o interior do
Estado de Séao Paulo, bem como via preferencial para o escoamento de toda producéo
nacional (para o mercado externo) via porto de Santos/SP.

Repete-se a indagacao, sera que uma SPE formada pelos Credores, com
participacdo Estatal, ndo seria uma jornada segura para resolucéo deste imbroglio? O
risco de efeitos colaterais inadequados, bem como atrasos nos cronogramas de
finalizagc&o dos trabalhos de infraestrutura viaria ndo sdo elementos fortes o bastante
para justificar a ado¢éo de uma medida extraordinaria?

A situagcdo da Construtora Delta, processo de recuperacdo que teve como
administrador judicial a consultoria internacional Deloitte Touche Tohmatsu
Consultores Ltda., também merece atencéo e pode ser aqui rememorada (processo
perante a 52 Vara Empresarial da Capital do Rio de Janeiro — autos sob o0 n.° 0214515-
34.2012.8.19.000) (DELTA CITRUS; GUBEL, 2018) conforme se vé nos autos do

processo, em especial na decisao que deferiu a recuperacao:

No espaco em que o Plano trata de "Reorganizacdo das Empresas em
Recuperacao” (fls. 3311), dois pontos estdo a despertar mais de perto a
minha atencdo. Refiro ao disposto nos itens 5.4.2 (Criacdo de Empresa
Subsidiaria - fls. 3.328) e 5.4.3 (Eventual Criagdo de Unidade Produtiva
Isolada fls. 3.331). A criacdo de empresa subsidiaria, podemos dizer tratar-se
de medida que se insere entre 0os meios de Recuperacdo Judicial, assim
previstos no inciso Il do artigo 50 da Lei n.° 11.101/2005, sendo um tipico
instituto do direito societario, com expressa disciplinacdo no artigo 251 da Lei
n°® 6.404/1976. No campo das recupera¢Bes judiciais chega mesmo a
constituir clausula usual, utilizada nos Planos com muita frequéncia. De ver,
a clausula 5.4.2.1 trata da criacdo da pessoa juridica correspondente,
dispondo sobre a sua estruturacao, patrimonial e administrativa, a ser provida
a custa das recuperandas, que fornecerdo a nova empresa parte de seu
patrimbnio, para formacdo de seu capital social, o quadro de pessoal,
atestados técnicos e outros contratos de prestagdo de servicos em
andamento na Regido Sul e no Estado de Sdo Paulo, tudo cuidadosamente
especificado nos anexos 5.4.2 - A a C, com a objetividade necessaria. Essa
clausula traz uma grande virtude, porquanto ndo sé vai gerar uma nova
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empresa do ramo, com know how reconhecido, limpa, enxuta, idonea,
reunindo todas as condi¢Bes para atuar no mercado das constru¢cdes com
éxito. Além do que, como bem-disposto na clausula 5.4.2.6. (fls. 3330), sera
ela uma vigorosa sucessora da Delta Constru¢gdes e demais Recuperandas,
respondendo solidariamente, outrossim, como empresa nova, pela divida
total incluida no Plano, convindo destacar que a sucesséo tera efeito “em
direitos e obrigacdes perante os credores concursais e extraconcursais e
perante terceiros’. Isso demonstra que, a criacdo da empresa subsidiaria, ao
lado do aspecto de legalidade, ndo cria nenhum risco a inteireza do
patrimbénio subsistente das recuperandas, considerado sob a oOtica de
garantia das obrigac@es incluidas no Plano ou ndo. Ao contrario, até fortalece
a meta de cumprimento integral do Plano (Rio de Janeiro, 2012).

Observa-se que a modelagem apresentada também busca no artigo 50 da Lei
n.° 11.101/2005 (inciso 1) sua solucdo. E evidente que o nascimento de uma nova
estrutura econdmica, com vestes imaculadas e mais alva que a neve, € salutar pois
permite o distanciamento de vicios e defeitos que maculam a base estrutural do grupo
econdbmico sequelado. O embrido da mudanca estrutural acaba sendo um grande
catalizador para a ruptura de padrbes contaminados vigentes no modelo anterior.

A Delta, a época, era uma das principais construtoras responsaveis por
diversas obras do Programa Governamental Federal denominado Programa de
Aceleracdo do Crescimento (PAC), sua derrocada se deu apos ter sido declarada
inidénea pela Controladoria Geral da Unido (CGU).

A solucdo encontrada para o enfrentamento da crise foi a alienagéo de parte
dos ativos do conglomerado empresarial (antiga Delta) para o Grupo Espanhol
Essentium, essa manobra permitiu capitalizar a Empresa Técnica Constru¢des (criada
apos a recuperacao judicial — em 2013 — nos termos das diretrizes fixadas na RE). A
Empresa Técnica Construgbes assumiu, por via contratual, uma série de obrigacdes
que foram elencadas no Plano de Recuperacao (Revista OE, 2015; Central, Solo,
2015). A matéria foi submetida ao Superior Tribunal de Justi¢a, via Recurso Especial
n.° 1.689.187 — RJ, de relatoria do Ministro Ricardo Villas Béas Cueva, sendo certo
que a Corte validou a operacgéo que ja havia obtido aprovacéao da justica carioca e da
grande maioria dos credores do Grupo Delta (Brasil, 2016).

Neste caso, 0 modelo exposto também seria possivel, felizmente, no caso
concreto, a vinda de um conglomerado transnacional proporcionou um final feliz e
permitiu que o interesse publico — relacionado as obras da construtora Delta — se
mantivesse preservado.

O caso da Concessionaria Rodovias do Tieté, processo sob o n.°
1005.820.93.2019.8.26.0526, na comarca de Salto, interior de S&o Paulo; no comeco
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do ano de 2009, a Rodovias do Tieté celebrou com o Poder Executivo Paulista a
concessao de parte da Rodovia Marechal Rondon (400 km, corredor leste); importante
via arterial do Estado, o trecho da estrada sob gestdo da Rodovias do Tieté, interliga
25 municipios do interior de Sdo Paulo, atendendo, segundo informacdes contidas na
peticdo inicial, 2,2 milhdes de pessoas, entre Campinas/Piracicaba/Botucatu e Bauru
(Séo Paulo, 2019).

A decisdo do Juizo da Primeira Vara de Salto determinou que fosse feita uma
“avaliacao prévia” a fim de se verificar a real situacao financeira do Grupo Econdémico,
tendo sido designado para tal incumbéncia a Consultoria Deloitte Touche Tohmatsu,
nos termos da deciséo de f. 1851-1853.

A Deloitte, em manifestacéo (f. 2095-2147) esclareceu que a Rodovias do Tieté
€ uma joint venture advinda da unido de dois Grupos: Atlantia e Bertin; e Mota-Engil e
Novo Banco, que formaram, respectivamente, a AB Concessdes e a Lineas
Internacional Holding B.V., as duas séo as proprietarias da Rodovias do Tieté (dentro
deste cenario, as empresas acima citadas séo responsaveis por administrar 1.500 km
de Rodovias através da Triangulo do Sol, Rodovias das Colinas e Nascentes das
Gerais nos Estados de Sao Paulo e Minas Gerais), indicando o nivel de importancia
desta RE (AB Concessoes, 2022).

Um dado interessante deste caso, envolvendo cifra superior a 1 bilhdo de reais
(sendo que, somente de captacdo — via emissdo de debentures — o valor originario —
alcancou 1.065 bilhdes) foi a questao relacionada a posi¢édo da Agéncia Reguladora
de Servicos Publicos Delegados de Transporte do Estado de Sdo Paulo (ARTESP),
peca-chave para que o Plano de Recuperacdo fosse validado nos termos da sua

clausula 6.9:

AprovacgOes Necessérias. O Plano entrard em vigor na Data da Homologacao
Judicial do Plano, desde que ja obtida a Aprovacdo ARTESP. Caso a
Homologacédo Judicial do Plano ocorra antes da obtencdo da Aprovacao
ARTESP, o Plano passara a vigorar téo logo seja obtida tal aprovacéo, o que
devera ocorrer dentro dos prazos previstos na Clausula 6.10. 6.10. Condicao
Resolutiva — N&do Aprovacao ARTESP. A ndo verificacdo da Aprovacédo
ARTESP até 220 (duzentos e vinte) dias a contar da data de assinatura do
Contrato de Compra e Venda (Anex03.8.) ou 150 (cento e cinquenta) dias a
contar da Data de Homologacéo Judicial do Plano, o que ocorrer primeiro,
acarretarda a resolugdo automatica do Plano e de suas estipulagdes, com a
consequente manutengcdo e/ou reconstituicdo dos direitos e garantias dos
Credores nas condi¢des originalmente contratadas, como se o Plano néo
tivesse sido aprovado”.3 O termo de adesdo foi firmado pelo Agente
Fiduciario na qualidade de representante dos debenturistas néo dissidentes
da 12 Emissdo de Debéntures da Concessionaria, detentores de crédito no
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valor de R$ 1.379.704.906,60, representativo de 82,2% dos créditos sujeitos
a Recuperacdo. Comprovada, portanto, a aprovagédo da maioria simples dos
créditos sujeitos (Sao Paulo, 2019).

Em 05 de outubro de 2023, a manifestacdo dos advogados do Grupo em

Recuperacéo as f. 9575 (S&o Paulo, 2019) informava que:

Apesar de as negociacbes estarem em estado avancado e de haver
expectativa de que sua conclusdo ocorra em breve, ainda ndo hé indicagao
de data para que a Aprovacdo ARTESP ocorra. Assim, ndo obstante o tempo
transcorrido desde a homologacdo judicial do Plano, é necesséaria a
manutencdo do trdmite desta Recuperacdo Judicial até que se possa
implementar as previsdes contidas no Plano.6. Nesse sentido, a Clausula 7.6.
do Plano aprovado pelos credores e homologado em juizo prevé que a
Concessionaria somente podera requerer 0 encerramento desta
Recuperacao Judicial quando tiver ocorrido, cumulativamente, (i) a Extingéo
das Debéntures Existentes; (ii) a Aprovacdo ARTESP; e (iii) a implementacéo
de todos os atos necessérios a Captacdo de Novos Recursos prevista no
Plano.7. N&o obstante os esforcos da Concessionaria, conforme vem sendo
informado nestes autos, ndo foi possivel concluir, até 0 momento, nenhum
dos trés eventos necessérios para o encerramento da Recuperac¢do Judicial,
gue deverdo ocorrer de maneira sucessiva em breve espa¢o de tempo uma
vez obtida a Aprovacdo ARTESP.8. Assim, de modo a garantir a seguranca
juridica necessaria a Concessionaria e a seus credores até a implementacao
de todos os atos previstos no Plano, a Concessionaria requer se digne V.
Exa. de ratificar o quanto disposto na Clausula 7.6. do Plano, determinando
gue esta Recuperacgdo Judicial somente serd encerrada apés a verificagdo
dos eventos ali previstos.

O processo segue com um bom progndéstico (concretizada a chancela da
ARTESP) mas, ndo seria interessante neste modelo, para efeito de tempo e
seguranca juridica, a opcao da uma SPE com participacdo do Ente da Federacao
Estadual?

Todos estes casos representam situagdes concretas em que seria relevante
aplicar este modelo “hibrido”, alvo do cruzamento de duas “espécies” normativas
moduladas em momentos anteriores da histéria juridica nacional, mas, como ja

salientando, possiveis de serem agrupadas dentro de um projeto cientifico.

43 A SUGESTAO DE CRIACAO DA ESCOLA SUPERIOR DA CIENCIA
FALIMENTAR E RECUPERACIONAL NACIONAL - BRASILEIRA — “ESFREN-BR”,
VARIANTES E CONSIDERACOES CONEXAS AO TEMA

O professor Fabio Konder Comparato, em suas aulas na Universidade de Sao

Paulo, defendia a ideia do aperfeicoamento e a especializacdo dos profissionais do
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direito e das ciéncias politicas através das “Escolas de Governo”. A Universidade de
Harvard (EUA) de forma inovadora, havia inaugurado sua “School of Government” e
o resultado foi positivo.

Com apoio politico (por ex.: de Luiz Carlos Bresser Pereira) e do governo de
Fernando Henrique Cardoso, em 1998, foi promulgada a Emenda Constitucional n.
19, que determinava aos Entes da Federagdo que criassem suas “Escolas de
Governo” para formacao e aperfeicoamento dos servidores, a Escola Nacional de
Administracdo Publica — ENAP (2024).

Com escopo semelhante, o Poder Judiciario recomendou as Mesas Diretoras
do Senado e da Camara que promulgaram a Emenda Constitucional 45, de 2004, com
a criacao da Escola Nacional de Formacgéo e Aperfeicoamento de Magistrados (as),
outras iniciativas, no mesmo sentido, aconteceram, inclusive através da edicdo de
normativa federal ordinaria, como por exemplo a Lei n.° 9.628 de 14 de junho de 2000
que criou a Escola do Ministério Publico da Unido conhecida pela sigla ESMPU.

Em se tratando do direito empresarial, verifica-se que este ramo disponibiliza
em sua estrutura de conhecimento diversos instrumentos que muitas vezes
permanecem adormecidos nas prateleiras, a carta de conforto - lettere di patronage,
€ um exemplo, serve de ponto de partida deste capitulo, e a titulo de esclarecimento,
a carta de conforto diz respeito a uma espécie de correspondéncia de intencao, ética,
moral; expedida em momento anterior a instrumentalizacdo de um negdcio juridico
solene, pela qual existe uma postura de honra — de garantidor das obrigacbes que
serdo, em ato subsequente, pactuadas.

Esse exemplo mostra a grandeza deste Ramo do Direito que atua sob forte
influéncia de outras ciéncias, econémicas/ administrativas/ governamentais/ politicas/
sociais/ trabalhistas/ constitucionais. Exatamente por isso, qualquer tema do
segmento, direta ou indiretamente, pode ser interconectado a outras ciéncias.

E importante ressaltar que ninguém ousa desmerecer outras matérias da
Ciéncia Juridica, o Grandioso Carvalho (do Direito) se ergue no topo do monte mais
alto da civilizacéo, gerando sombra e seguranca para a humanidade, no entanto, dada
a profunda transnacionalidade dos conglomerados empresariais atuais, muitos deles
prestadores de servigos de telefonia, energia, saneamento, tecnologia, em escala
intercontinental, faz-se necessario um esfor¢co redobrado no aperfeicoamento deste

segmento da ciéncia normativa, trabalhando em prol do fortalecimento da economia,
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mesmo porque quando a economia vai bem, as empresas seguem contratando e o
Pais crescendo, todos ganham.

A formatacéo estrutural das grandes companhias internacionais quase sempre
envolvendo: empresas controladas — em que uma sociedade detém o maior niumero
de acdes/quotas de outra; empresas filiadas/coligadas - quando os percentuais
envolvidos sdo superiores a 10% (dez por cento); ou empresas com simples
participacdo - quando o acervo de ac¢des ou quotas é inferior a 10% (dez por cento),
acaba por “carimbar” a maior parte das sociedades empresarias de médio ou alto porte
com um selo global, o dinheiro ndo tem patria!

Inclusive, o Brasil, assim como os Estados Unidos (em momento distinto da sua
histéria — mais proximo da década de 30 do século passado — segundo licdo de
Sunstein e Vermeule (2021), passou por um movimento de “agencificacdo” do direito
administrativo, em virtude da reforma do Estado (no Brasil, ocorrida, com maior
intensidade, por volta de 1994 e nos anos subsequentes - fato publico e notério - sob
o comando do entdo Presidente da Republica Federativa do Brasil, Fernando
Henrique Cardoso — 34° Presidente — janeiro de 1995 até janeiro de 2003). Isso mudou
e repercutiu no modelo econdmico entdo existente, os grandes players do mercado
empresarial — varios deles com densidade internacional - foram atraidos para areas
de atuacdo anteriormente delegadas, com exclusividade, para as empresas publicas
nacionais; hoje se tém diversas empresas mundiais desempenhando e ofertando
servigos publicos para a populacao brasileira, ndo é preciso ir longe para demonstrar
iSso, 0s equipamentos celulares e praticamente todas as operadoras de telefonia
movel atuando no Brasil tem seus controles acionarios centralizados no exterior.

O movimento em direcdo ao capital internacional, a época, seguiu comando
constitucional. Gilberto Bercorvici, em sua obra Constituicio Econbmica e

Desenvolvimento, destaca:

Uma das teorias que mais influenciou a elaboracdo de politicas de
desenvolvimento no Brasil foi a Teoria dos Pdlos de Crescimento (ou de
Desenvolvimento) do francés Francois Perroux. De acordo com ela, a
apari¢do de uma industria nova ou o crescimento de uma industria existente
difunde-se, o que faz com que, ao longo de grandes periodos, sejam
espelhadas transformagées [...] como campos de forca (Bercovici, 2005, p.
46).
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Seja em relacdo a Teoria dos Pdlos (ja consagrada pela acdo do tempo) ou
mesmo tomando como referencial modelos recentes, por exemplo, o da Economia
Solidaria, em que o capital é colaborativo, focado em estabelecer uma “distribuicdo
monetaria” mais justa perante toda a cadeia produtiva (Bertolotto, 2020) - salientam e
dao destaque a necessidade de uma espécie de lideranca do Poder Publico. Sem
adentrar na origem ou fixar um marco inicial, mansa e pacifica € a constatacao do
alcance e influéncia que estas correntes de pensamento econémico tiveram na ciéncia
politica (em especial os politicos e gestores da maquina administrativa). Os
ensinamentos emanados da Doutrina/e da Academia foram determinantes para que o
Brasil optasse pelo caminho de migrar os servicos publicos para o mercado, mas com
a participacao Estatal (por exemplo: Petrobras/Banco do Brasil, etc.).

A andlise de estudiosos do nivel de Keynes e o pensamento keynesiano como
“teoria econdmica formulada pelo economista John Maynard Keynes (1883-1946), que
defende que deve haver a plena acdo do Estado nas politicas econémicas de um pais
para atingir o pleno emprego e o equilibrio econémico” (Azevedo, 2020, p. 97)
permitiram uma abertura e a estruturacdo de politicas oficiais em prol do
desenvolvimento; o horizonte mostra que solugcdes sempre passam pelo crivo do
Estado/Poder Publico (Entes da Federacao). Diante desta percepcao, € imperiosa
para a viabilidade desta engrenagem que o Estado/Entes da Federacdo aceitem e
avalizem essa dissertacdo, seja pela assuncao de posicdo de sécio-minoritario da
Empresa de Socorro (SPE dos credores); seja pela ideia de fomentar o
desenvolvimento e aprimoramento das tecnologias envolvendo o servigco publico; ou,

mesmo ha condicdo de Estado Regulador, pois no sistema constitucional brasileiro:

A regulacdo econdmica € concomitantemente uma regulacdo social, ou seja,
regulacéo econdbmica-social [...] A importancia da regulacdo como forma do
Estado intervir no &mbito econémico para promover os valores sociais, estaria
relacionada com a evolucéo e transformacao do Estado de Bem Estar Social
para um Estado Regulador (Bagnoli, 2011, p. 53).

Em sentido proximo, leciona Fabiano Del Masso:

Qualquer atuacao do Estado frente a atividade econdmica é uma forma de
promover a sua organizagdo por intermédio da regulacdo. Assim, qualquer
modalidade de participacdo do Estado, em sentido amplo, seria uma forma
de regulacdo. Entretanto, nas licGes de Calixto Saloméo Filho encontramos
os limites exatos do termorregulacdo em seu significado juridico, no qual
explica que a regulagdo: ‘Engloba toda forma de organizagao da atividade
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econdmica através do Estado, seja a intervencédo através da concessado de
servigo publico ou de exercicio de poder de policia. [...] Na verdade, o Estado
esté ordenando ou regulando a atividade econdmica tanto quando concede
ao particular a prestagdo de servigos publicos e regula sua utilizagdo -
impondo pregos, quantidade produzida etc. - como quando edita regras no
exercicio do poder de policia administrativo (Del Masso, 2007, p. 82-3).

E interessante perceber, ao longo de todo o trabalho, que as diretrizes e as
palavras de Richard Posner, jurista e economista norte-americano, ecoam a todo
tempo, como ja foi registrado pelo autor, existe um poder de transformacao, uma forte
interligacdo no que diz respeito a ciéncia do direito frente ao estudo da economia.
Evidentemente, seu pano de fundo é o pragmatismo no tocante a forma de solucionar
a lide, mas suas afirmacdes repercutem diretamente, tanto na economia como no
direito, indicando que as duas ciéncias caminham juntas na estrada do pragmatismo,

a propasito:

O pragmatismo significa olhar para os problemas concretamente,
experimentalmente, sem ilusdes, com plena consciéncia do "carater local" do
conhecimento humano, da dificuldade das traducdes entre culturas, da
inalcancabilidade da "verdade", da consequente importancia de manter
abertos diferentes caminhos de investigacao, do fato de esta ultima depender
da cultura e das instituicbes sociais e, acima de tudo, da insisténcia em que
0 pensamento e a¢do sociais sejam validos como instrumentos a servico de
objetivos humanos tido em alto apre¢o, e ndo como fins em si mesmos
(Posner, 2012, p. 358-80).

Assim, numa concepcao de Estado Brasileiro Regulador “com singularidades”,
atrelado a ferramenta da logica pragmética, surge a sugestdo de “novos aparelhos”
para aprimoramento da ciéncia falimentar e recuperacional.

A Escola Superior da Ciéncia Falimentar e Recuperacional Nacional - Brasileira
— “ESFREN - BR”, tem como visdo ser um braco operacional do Governo Federal
para dar concretude e permitir a realizacéo de acdes e de desenvolvimento nacional
dentro deste alinhamento, tornando real essa alianga entre o Poder Publico e o Capital
Privado, bem como estreitando os lacos do Poder Judiciario com o Executivo. Seus
valores englobam a questdo da Solidariedade como uma ferramenta de alavancagem
em um segmento onde, normalmente, ndo se V€ isso; a busca pela Justica efetiva,
dentro da concepcao do direito romano, de dar a cada um o que € seu; nao lesar a
outrem e viver honestamente; revestindo suas a¢des e buscando sempre respeitar as
classes de credores e suas diferencas em virtude do poderio econémico; e sua

missdao, formar e aprimorar pessoas para que possam ser canais de conhecimento,
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espalhando e difundindo modelos, técnicas e inovacdes para todos 0s niveis da
Federacdo, em especial nas cidades, onde os servicos publicos, em sua grande
maioria, sdo usufruidos pela sociedade.

A economista Mariana Mazzucato, em sua obra O Estado Empreendedor
trabalha com a tese da importancia do Estado em atuar no desenvolvimento da
economia de mercado aberto, operando com vitalidade no capitalismo. Como foi dito

por esta jovem e brilhante economista:

Mandar um homem para a Lua exigiu que 13 setores interagissem para
ser possivel. A grande questdo hoje é: qual serd o equivalente do futuro
do microprocessador? Quais serdo as missdes do futuro? Deveriam ser,
e espero que sejam, relacionadas a coisas como a mudanca climética.
Ha também o problema do envelhecimento com que muitos paises
desenvolvidos estéo tentando lidar. O que as miss@es arespeito desses
problemas devem envolver é, antes de mais nada, o governo num papel
bem mais ativo. Ndo s6 empurrando o setor privado, ndo so6 tirando os
riscos e diminuindo uma taxa ou outra, mas se dispondo a assumir e
pensar nas grandes missfes, nas estratégias dessas areas. Ajudando
setores diferentes a se unirem. Em vez de considerar cada setor,
considerar as missfes (CONJUR, 2013, grifos nossos).

Somente com iniciativas arrojadas sera possivel reverter a 622 colocacéo (do Brasil)
na Word Competitiveness Ranking (WCR), realizado pelo Institute for Management
Development (IMD), que indica, num quadro comparativo entre paises (no total de 67
Estados Soberanos) a posicdo do Brasil, a frente de Peru, Nigéria, Gana, Argentina e
Venezuela. Se ndo bastasse a baixa avaliacdo no quadro geral, em relacao ao critério
“eficiéncia governamental” o Brasil aparece na antepenultima colocacao (Carneiro,
2024).

E certo que o Estado, atuando sozinho, no consegue solucionar, a contento,
as contingéncias e desafios atuais, € por isso que na estruturacdo da Sociedade de
Propésito Especifico — SPE, os Entes da Federacdo tém uma posicao societaria

minoritaria.

44 O FUNDO ESTATAL E OUTROS ASSEMELHADOS, VIABILIDADE
COMO FONTE DE CUSTEIO PARA O ENFRENTAMENTO DOS DESAFIOS DA
SOCIEDADE DE PROPOSITO ESPECIFICO COM PARTICIPACAO ESTATAL

Recentemente, a Agéncia Nacional de Energia Elétrica, em 24 de setembro de
2024, emitiu a NOTA TECNICA N° 188/2024-STR-SFF-SCE/ANEEL, referente ao
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processo n. 48500.000417/2019-86, onde examinou o plano de transferéncia do
controle societario da Amazonas Energia S.A. bem como a possivel flexibilizacédo de
parametros regulatorios tomando como base a Medida Proviséria n® 1.232, de 12 de
junho de 2024 (Agéncia Nacional de Energia Elétrica, 2024).

Um dos tépicos mais interessantes diz respeito ao Equacionamento da divida
(item 11l 2.2 daquele documento) onde se vé a diversidade de solucdes para o caso
concreto, desde transferéncia de agbes, conversdo da divida em aumento do capital
como também a injecdo de investimento através de muatuo pecuniario, devendo ser
aprovada pela Agéncia nos termos da Resolucdo Normativa 948, de 2021 para
concretizacdo da “transferéncia da divida do Grupo Eletrobras para os pretensos
controladores, com a conversdo dessa divida em Equity” (vide item 34, p. 12 do
documento acima citado).

Segundo a mencionada Nota Técnica, houve a formalizacdo de instrumento
destinado a transferir para o FIP Mildo a totalidade dos direitos creditorios do Grupo
ELETROBRAS junto a Ame, o ponto central desta triangulacéo é o aporte financeiro
de um Fundo Privado — do tipo “FUNDO DE INVESTIMENTO EM PARTICIPACOES
INFRAESTRUTURA” que, segundo consta no seu registro da Comissao de Valores
Mobiliarios, tem uma carteira de investimento superior a cifra de um bilhdo e meio de
reais (Comissao de Valores Mobiliarios, 2024).
O interesse dos Fundos de Investimento pelas operacfes (concessdes) de servigco
publico é real e mostra a possibilidade de se reconfigurar o desenho, inicialmente
concebido em 1998 quando o Governo Federal Brasileiro estabeleceu um programa
chamado Programa de Estimulo e Reestruturacdo e ao Fortalecimento do Sistema
Financeiro Nacional (PROER), a sua criacdo se deu por uma Medida Provisoria n.°
1179, convertida na Lei n.° 9710, de 19 de novembro de 1998.

Segundo um estudo realizado pela Camara dos Deputados, nominado A

Solucéo Proer — Concepcéo, Legislagdo e Normativos (Brasil, 2003, p. 31):

O objetivo declarado do Programa consistiu em viabilizar a retirada
organizada do sistema dos banqueiros que ndo haviam demonstrado
adequada capacitacdo e probidade para gerir 0os negdcios financeiros,
responsabilizando-os pelos possiveis prejuizos provocados, e salvaguardar
os depositantes, credores, funcionarios e a toda atividade bancaria em
funcionamento no pais, evitando o risco sistémico e transferindo as
operagBes para bancos com melhor situacdo patrimonial para geri-las de
forma mais competente.
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Realmente, haveria um risco de que o processo de liquidacdo de algumas
instituicdes financeiras contaminasse todo o sistema financeiro nacional; a liquidacao,
no tocante a sua concepg¢dao originéria, guarda semelhanga com o instituto da faléncia,
regulado pela Lei n.° 11.101/2005, assim, ndo seria um absurdo refletir sobre a
possibilidade de estabelecer uma linha de socorro para casos em que O Servico
publico possa restar prejudicado em virtude da recuperacao/faléncia dos grupos onde
as empresas concessionarias estéo integralizadas.

Vive-se “tempos estranhos” (na consagrada opinido do Ministro aposentado do
STF, Marco Aurélio de Melo (Folha de Séao Paulo, 2021). Ndo é necessario ser um
especialista climatico para perceber que as estacdes do ano ja ndo correspondem a
realidade, que o fornecimento de &gua, luz, bem como o transporte coletivo urbano
sofrem violentos impactos com as fortes variagoes, tanto em relacdo ao volume de
chuvas, como pelo excesso de calor e elevacdo das temperaturas nas grandes
metrépoles brasileiras, a economia privada e o processo de concessao nao previu
esses desafios. Existem segmentos como energia elétrica, saneamento e distribuicao
de &gua potavel, telecomunicacdes que estdo sendo, de tempos em tempos,
prejudicados pelas situacbes econdmicas deficitarias das empresas detentoras das
concessoes.

A partir do momento que o Governo Federal passa a participar — a titulo de
acionista minoritario — da SPE — havera de sua parte um esfor¢o para que 0 sucesso
seja alcancado em virtude de ser, ao final, o préprio titular do Servigo Publico.

O PROER, a época, disponibilizou:

[...] total dos recursos liberados por meio das linhas de crédito do Proer a
precos historicos, isto €, nas datas das ocorréncias, atingiram R$ 20.359
milhdes, incluidos R$ 5.038 milhdes liberados a Caixa Econdmica Federal
para a aquisi¢do da carteira imobiliaria dos bancos Econémico, Bamerindus
e Banorte (Brasil, 2003, p. 34).

Na linha do tempo, aconteceram mais aportes, por exemplo:

Em 1999, essa provisdo aumentou para R$ 9.492,6 milhSes. A despesa
dessas operacdes nesse exercicio foi de R$ 3.432,6 milhdes, j4 que R$ 6
bilhdes ja haviam sido reconhecidas como despesa no exercicio anterior. O
prejuizo de R$ 13 hilhdes apresentado pelo Banco Central nesse exercicio
foi coberto pelo Tesouro Nacional em janeiro de 2001, mediante o aporte de
titulos publicos federais, apés a devida corregéo (Brasil, 2003, p. 35).



116

Foram feitos outros desembolsos e existem estimativas que o custo final do
PROER foi na ordem de 20 bilhdes. Seguem as palavras do entdo Presidente do
Banco Central do Brasil (BACEN) em duas ocasifes (1992/1993 e 1995/1997),
Gustavo Jorge Laboissiere Loyola, sobre o assunto:

O Banco Central realizou o PROER, como eu mencionei e li de inicio, ele
representou um desembolso pelo Banco Central de cerca de 20 bilhdes de
reais. O Banco Central, a reestruturacéo do sistema financeiro no Brasil ndo
veio com recursos s6 do Banco Central via PROER. Na realidade, nés
estabelecemos um sistema em que outros contribuiram para a reestruturacéo
do sistema. E vou citar aqui alguns numeros. Por exemplo, os bancos
estrangeiros investiram no Brasil, na reestruturacdo do sistema bancério,
cerca de 6 bilhBes de reais entre 1995 €1998. O Banco Central arrecadou
uma contribuigcdo, que foi estabelecida para bancos terem algumas licencas
no Brasil e adquirirem instituicdes, o Banco Central arrecadou cerca de 500
milhdes, entre 400 e 500 milhdes de reais. Também a outra fonte de recursos
(Brasil, 2003, p. 39).

E evidente que o modelo foi vitorioso porque o sistema financeiro brasileiro é
forte e goza da confianca da sociedade (diferente do que acontece em outras Nacdes
onde a populacéo faz suas reservas financeiras em moeda estrangeira).

O entdo Ministro da Fazenda da Republica Federativa do Brasil, Pedro Malan,

registrou suas impressfes sobre o PROER com essas palavras:

Estou convencido que o custo seria muito maior do que o custo incorrido e do
gual, como notou corretamente talvez o melhor economista brasileiro do
século que passou, Mario Henrique Simonsen, certos componentes e
elementos desse custo ndo se sabe aprioristicamente, s6 se sabe depois de
gue se concluiu o processo de venda e liquidacao dos ativos da parte do
banco que foi separada do banco em funcionamento, e esse processo
demanda tempo, mas os trabalhos que foram distribuidos pelo Banco Central,
e guero crer que explicados aqui, mostram que aqui nés estamos falando de
empréstimos com garantias, garantias de 20% a mais do que o valor do
empréstimo, e que hd um processo de liquidacao dos ativos, de liquidagéo
duvidosa, em andamento ou em curso. E dizia Mario Henrigue Simonsen com
muita propriedade: “O custo é conhecido um pouco mais ao final, depois que
se v& o que foi possivel vender e os pregos obtidos pelos ativos”. E
equivocada essa idéia de que o custo pode ser liquido, o resultado geral da
operacdo possa ser calculado com precisdo no inicio do processo. Agora o
gue se sabe no inicio do processo é a magnitude, o volume das operacdes
de crédito contragarantias que foram realizadas, mas o custo liquido final
depende da venda dos ativos, e eles sédo expressivos. HA uma tabela que
quero crer que tenha sido distribuida aqui que mostra que ha uma
recuperacao expressiva do volume de créditos iniciais e que permitiu esse
calculo do Prof. Mendongca de Barros — existem outros —, que 0 custo
brasileiro é e sera um dos menores do mundo em relacédo a operacgdes dessa
natureza que acho que sdo defensaveis. NOs criamos um mecanismo
garantidor de crédito para garantir ao pequeno aplicador brasileiro a garantia
gue até 20 mil reais, e, devo dizer, é a expressiva maioria das aplicagdes no
Brasil. No caso de um desses bancos que mencionei, noventa e trés virgula
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alguma coisa por cento das aplicac8es e depdsitos no banco tinham um valor
inferior a 20 mil reais (Brasil, 2003, p. 40).

Existem pensadores e escritores que afirmam, ao longo do tempo, que a
historia se repete, provavelmente o mais famoso foi Karl Marx (2011) com a
impactante declaragao: “A histéria acontece como tragédia e se repete como farsa”.
N&o se tem, aqui, a inteng&o de discutir Karl Marx, muitos movimentos e processos
renovam-se pela forca de ideias e circunstancias diferentes. Esse desejo de
aperfeicoamento e evolugcédo (muitas vezes para pior — por exemplo — a questédo da
alimentacdo de baixa qualidade ou ultraprocessada que tem provocado sérios
problemas na sociedade contemporéanea conforme relatado pela UNICEF-ONU
(Unicef Brasil, 2023) sao males deste “progresso”, mas uma coisa é certa, solucées
bem-sucedidas do passado devem ser estudadas e podem servir de referencial para
o futuro, mesmo porque ndo ha vaidade que resista a verdade.

Nesta toada, pode-se usar a experiéncia do passado e a sugestdo do tempo
presente a fim de construir para o futuro um projeto salutar.

Derivada desta reflexdo e aproveitando uma o6tima novidade internacional
(felizmente ja adotada pelo Estado Brasileiro) tem-se a questao dos Fundos Sociais e
Soberanos (dos Entes da Federacao e dos Poderes da Republica), que seria uma
interessante segunda opcao.

Por exemplo, no Brasil, o0 Fundo Social do Pré-Sal, denominado “FS”, criado
pela Lei n.° 12.351, de 22 de dezembro de 2010 é uma recordacao valida.

Como se sabe, os Fundos desta natureza, também chamados de Wealth Funds
(SWFs) captaram, ao longo da histéria recente, volume elevado de recursos. Como
ilustracdo, o Fundo Soberano da Noruega tem 1.4 trilhdes de dolares em reservas e
teve uma receita da ordem de 143 bilh6es de ddlares no primeiro semestre de 2023
(Globo, 2023).

Em recente auditoria do Tribunal de Contas da Unido, o Ministro Antonio

Anastasia disse que:

Observo que o Fundo atende a diversas politicas publicas para fornecer
recursos para o desenvolvimento social e regional”, explicou o ministro-relator
Antonio Anastasia [...] Foram identificadas aplicagfes inadequadas dos
recursos do Fundo Social do Pré-Sal, que ocorreram por meio de disposi¢gfes
normativas externas a lei de criagdo, como o uso de mais de R$ 64 bilhdes
para amortizacdo da divida (EC 109/2021) [...] A estimativa € que, no
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horizonte de 2023 a 2032, o Fundo Social arrecade um montante financeiro
da ordem de R$ 968 hilhdes [...] (Tribunal de Contas da Unido, 2023b).

O artigo 47 da Lei n.° 12.351, de 22 de dezembro de 2010, expressamente

reconheceu, no artigo 47:

E criado o Fundo Social - FS, de natureza contabil e financeira, vinculado a
Presidéncia da Republica, com a finalidade de constituir fonte de recursos
para o desenvolvimento social e regional, na forma de programas e projetos
nas areas de combate a pobreza e de desenvolvimento: | - da educacéo; Il -
da cultura; Ill - do esporte; IV - da salde publica; V - da ciéncia e tecnologia;
VI - do meio ambiente; e VII - de mitigacdo e adaptacdo as mudancas
climaticas (grifos nossos).

Neste fundo, inclusive existe autorizacao para custear projetos vinculados
ao desenvolvimento da ciéncia e tecnologia.

Em outra vertente, o Governo Federal, recentemente, reforgou, priorizou e
“relangou” o Fundo Nacional Sobre Mudanca do Clima (FNMC), com um aporte da
ordem de 10 bilhdes (Craide, 2023).

Como se Vvé no historico do Ministério do Meio Ambiente e Mudancga do Clima
(Brasil, 2024):

O Fundo Nacional sobre Mudanca do Clima é um instrumento da Politica
Nacional sobre Mudanca do Clima. Ele tem por finalidade financiar projetos,
estudos e empreendimentos que visem a reducéo de emissdes de gases de
efeito estufa e a adaptacao aos efeitos da mudanca do clima. O FNMC foi
criado pelalLei n.° 12.114, de 9 de dezembro de 2009, e tem sua
regulamentacéo definida pelo Decreto n° 9.578, de 22 de novembro de
2018, alterado pelo Decreto n° 10.143, de 28 de novembro de 2019.
Vinculado ao Ministério do Meio Ambiente, o Fundo Clima disponibiliza
recursos em duas modalidades, reembolsavel e néo-reembolsavel. Os
recursos reembolsdveis sdo administrados pelo Banco Nacional de
Desenvolvimento Econémico e Social (BNDES). Os recursos nao-
reembolsaveis sdo operados pelo MMA. O Fundo é administrado por um
Comité Gestor presidido pelo Secretario-Executivo do MMA. Tem a funcao de
autorizar o financiamento de projetos e recomendar a contratagdo de estudos,
com base em diretrizes e prioridades de investimento estabelecidas a cada
dois anos. Desde sua criagéo, foram apoiados 61 projetos na modalidade ndo
reembolsavel (grifos nossos).

Como apresenta Magalhdes (2010, p. 75, grifos nossos): “O Brasil se
aproximaria, em termos macroeconémicos, dos paises que contam hoje com
Fundos Soberanos.” E certo que o estabelecimento desta politica de fomento produz
um efeito positivo no desenvolvimento da economia; o Instituto de Pesquisa

Econdmica Aplicada (IPEA) a época, afirmou: “criado em 2010, o Fundo Social € um
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fundo soberano, destinado a receber a parcela dos recursos do pré-sal que cabem ao
Governo Federal, como royalties e participagdes especiais” (Instituto de Pesquisa
Econdmica Aplicada, [s.d.]).

Esse movimento vai de encontro ao que a Organizagcao para a Cooperagéo e

Desenvolvimento Econémico (OCDE) mencionou sobre o Brasil:

Uma série de reformas estruturais poderia liberar um potencial ndo explorado
significativo para ganhos de produtividade, além de melhorar a
competitividade, reduzindo o chamado custo Brasil”, ressaltou Gurria, que
citou como exemplo a reforma tributaria. Ele disse que é preciso enfrentar o
sistema tributario, que é oneroso e muito complexo, particularmente os
impostos indiretos fragmentados, e reduzir as barreiras regulamentadoras e
a carga administrativa para abertura e fechamento de empresas.” O
secretario-geral da OCDE destacou ainda que € importante também abrir
espago para os investimentos do setor privado neste momento em que o pais
enfrenta problemas com as finangas. “Para fazer isso, o governo deve
assumir seriamente sua responsabilidade como capacitador, facilitador de
investimentos, assegurando que as estruturas regulatérias e juridicas sejam
propicias a investimentos produtivos de longo prazo. Para Gurria, nesse
contexto, a ampliacdo da infraestrutura do pais tem papel estratégico. “O
aumento dos investimentos em infraestrutura pode dar sustentacdo a
demanda de curto prazo e, simultaneamente, impulsionar a produtividade e o
crescimento potencial em um prazo mais longo, por meio da eliminacédo dos
gargalos que aumentam o custo de logistica e transportes (Mello, 2015).

Neste contexto, recentemente, o Governo Federal editou uma Medida
Provisoria, criando um fundo de R$ 20 bilhGes de reais para custear e amparar 0s
estudantes secundaristas (do ensino médio) com recursos advindos do pré-sal e com
a possibilidade de novos aportes via receitas federais, bem como recursos privados
(Maia, 2023).

A Medida Proviséria (MP) de n.° 1.198, no artigo 6°, ora transcrito, assim

determina:

Para fins de operacionalizagdo da poupanca de incentivo a permanéncia e
conclusdo escolar de que trata esta Medida Provisoria, fica a Unido
autorizada a participar, no limite global de até R$ 20.000.000.000,00 (vinte
bilhdes de reais), de fundo que, atendidos os requisitos estabelecidos nesta
Medida Proviséria, tenha por finalidade custear e gerir a poupanca dos
estudantes vinculados ao programa.

Existe um movimento nesta direcdo também na esfera municipal, o Projeto de
Lei n.° 01-00617/2023, da vereadora Janaina Lima (MDB) da Camara Municipal de
Séao Paulo foi, recentemente, apresentado (27 de outubro de 2023) com o intuito de

criar:
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Fica criado o Fundo Soberano do Municipio de S&o Paulo - FSMSP, fundo
especial de natureza contéabil e financeira, vinculado a Secretaria Municipal
da Fazenda, com as finalidade de: | - fortalecer e impulsionar o
desenvolvimento de projetos de interesse estratégico do Municipio nas areas
de empreendedorismo, desenvolvimento sustentavel e gestdo ambiental,
social e corporativa (“ESG”); Il - fortalecer e impulsionar o desenvolvimento
regional; Il - ampliar e estimular a criagcdo de novas fontes de receita no
Municipio; IV - estimular e fortalecer o sistema e a autonomia financeira
municipal; V - formar poupanca publica; VI - garantir sustentabilidade fiscal; e
VII - mitigar os efeitos dos ciclos econdmicos.

Isto posto, a perspectiva da existéncia de uma reserva monetéaria destinada a
custear a participacdo dos Entes da Federacdo na Sociedade de Credores — SPE,
tecnicamente configura um dispositivo capaz de operacionalizar esse modelo e valida
o0 interesse dos credores diante do incentivo financeiro.

Mostra-se, ao longo de todos 0s registros anteriores, o desejo de reconstruir
uma politica publica técnica e racional, notadamente porque a economia (capitalista)
brasileira tem tragcos e admite a regulagcao por forca de mandamento constitucional.

O economista Roberto Campos (1917-2001) disse que: “Infelizmente, o Brasil
nunca perde a oportunidade de perder oportunidades” (Prado, 2022).

Ao longo deste mestrado, focado exatamente no direito empresarial
transnacional, nota-se que — o capital - as grandes multinacionais — buscam uma certa
estabilidade nos Estados Soberanos onde atualmente disponibilizam seus recursos;
naturalmente, a funcionalidade e a inteligéncia do sistema nacional geram e provocam
uma espetacular forga atrativa. O Estado Brasileiro ndo pode parar no tempo e deve
se esforcar para continuar avancando, deslanchando na seara do Direito
Recuperacional e Falimentar, como tem feito nos ultimos anos.

Essa constatacdo nédo € ideoldgica ou retdrica, por exemplo, a tarifa residencial
de energia elétrica € uma das mais altas do mundo segundo dados da Agéncia

Internacional de Energia:

O Brasil apresenta o maior custo de energia elétrica residencial em relagao a
renda per capita entre 34 paises da Organizacdo para a Cooperacao e
Desenvolvimento Econémico (OCDE). O ranking foi elaborado pela
Associacao Brasileira de Grandes Consumidores Industriais de Energia e de
Consumidores Livres (Abrace Energia). O indicador foi construido
considerando dados de tarifa residencial para o Brasil, tarifas residenciais de
paises da OCDE e PIB per capita, conforme informacdes da Agéncia
Nacional de Energia Elétrica (Aneel), Agéncia Internacional de Energia (IEA)
e Fundo Monetario Internacional (FMI). Todos os dados se referem a 2022
(Casarin, 2023).
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Ora, se o custo desta tarifa € tdo alto, como se explica a questao atual, ndo so
da crise experimentada por algumas das empresas concessionarias de energia, mas,
principalmente, a questédo da qualidade e da ruptura dos servi¢os nos ultimos tempos?

As respostas para tais perguntas promovem um realinhamento na maneira
como os interesses do Estado, no tocante aos servi¢os publicos ofertados em prol da
sociedade brasileira, estdo formatados, especialmente nos casos em que 0S grupos
controladores das concessionarias acabam sugados para dentro da espiral da
recuperacéo judicial, mantendo-se, em todos 0s casos a régua da seguranca juridica
como raia balizadora.

José Augusto Fontoura Costa, em sua obra Analise Econémica do Direito:
Entre a Seguranca e a Adaptacdo, afirma que a seguranca juridica ndo pode ser
qualificada como métrica de justica, até porque: “[...] se ora a seguranca juridica &
descrita pela certeza sobre as decisdes, ora serd a adaptacdo a realidade que
permitira que atinja as suas finalidades — entre as quais a de dar estabilidade as
relagdes sociais” (Costa, 2001, p. 87).

A presente dissertagdo, em seu nucleo central, trabalha com normas
positivadas de validade e vigéncia reconhecida, referenciadas no posicionamento ja
consagrado do jurista Hans Kelsen, firmado em sua classica obra Teoria Geral do
Direito e do Estado (Kelsen, 1990), objetivando construir alternativas para uma melhor
resposta do Estado diante dos desafios que ndo param de surgir.

Em se tratando de uma concepcao essencialmente tedrica nesta dissertacao
nao foram trazidos ou apresentados dados e evidéncias concretas (de natureza
empirica) sobre a viabilidade da participacdo destes Fundos de Custeio dentro da
Sociedade de Credores com a participacao estatal, até porque seria necessario levar
ao mercado essa possibilidade, inicialmente, apresentada na esfera da Academia,
mas diante da grande importancia do tema, que voltou com forc¢a total para o destaque
em virtude de novos apagdes e problemas ndo sé na cidade de Sao Paulo, como
também em Paraty, Petropolis e no Estado do Ceara (Poder360, 2024), surge uma
oportunidade (um kairés) de novos negocios, que pode ser ampliado para todas as
variantes envolvendo as concessfes porque essa sociedade (SPE hibrida) pode
avangar para 0s casos onde ndo exista a Recuperacdo Judicial e quem sabe, até

mesmo, para evitar essa opgao.
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CONCLUSAO

Quando o empresario, escritor e bibliéfilo José Mindlin faleceu, no ano de 2010,
o Brasil perdeu um grande pensador, mas sua valiosa contribuicdo, em prol do
conhecimento, se mantém viva. Na verdade, a Universidade de Sao Paulo recebeu
toda a sua valiosa colegao, nominando um anexo/ala de “Biblioteca Brasiliana Guita e
José Mindlin” (Biblioteca Brasiliana Guilherme de Almeida, 2024). Seus livros, raros
exemplares, foram digitalizados pelas maquinas-robé “Maria-Bonita e suas irmas”
(Rosa, 2013).

Esse breve apontamento serve para ilustrar como a inovagao avanga a passos
largos se considerar a linha do tempo em que o francés (aprendiz de tecelagem)
Joseph Jacquard (1752-1834) construiu o primeiro tear automatizado em 1801 (in “A
Revolucao Industrial — IME — USP” - Universidade de Sao Paulo, 2005).

A evolucdo das maquinas é mais rapida que a evolu¢cdo humana e provoca
significativas mudancas, em todos os campos, inclusive no direito empresarial (em
escala global e nacional) que segue experimentando fortissimas alterac6es, seja com
o desenvolvimento e aprimoramento da inteligéncia artificial, seja em virtude das
alteracdes de como a forma do trabalho € oferecida e prestada hoje em varios
segmentos. Prevalece um modelo de “uberizacdo” — que, segundo os professores
Franco e Ferraz seria: “[...] um modo particular de acumulacao capitalista, ao produzir
uma nova forma de mediacdo da subsuncédo do trabalhador, o qual assume a
responsabilidade pelos principais meios de producao da atividade produtiva” (Franco;
Ferraz, 2019, p. 844-56). Atualmente, o trabalhador comercializa sua “forca de
trabalho” em virtude de suas necessidades diarias; a forca de trabalho é um conceito
de Karl Marx (Cabral, 2024), mas encontra-se distante da concepcédo originaria do
pensador alemao.

Obviamente, todas as alteragdes que acontecem no mundo empresarial
impactam o direito e o sistema juridico nacional; isso acontece em todas as areas,
especialmente no segmento que regula a gestdo da coisa publica, desempenhada
pelo proprio particular ou comandada pelo Estado-Administragdo; o estresse das
inovacdes muitas vezes provoca crises, dada a baixa resiliéncia do segmento, e, ao

longo do tempo, criam-se imperfeicbes que o afetam como um todo.
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A palavra “kair0s” para os gregos define uma janela de oportunidades, tempo
de possibilidades, um momento perfeito para que algo significativo possa vir
acontecer, o Brasil ja passou por varios “kairés” e diferente da Coreia do Sul (apenas
um dos exemplos que surge na mente...) desperdicou 0 momento, tem sido assim,
como se vé no exemplo noticiado em 11 de novembro de 2023, matéria de capa do
Jornal Folha de Sao Paulo, edigcdo n.° 34.555, ano 103, sabado. Estampava-se o
seguinte titulo: Primeiros Leildes de Lula 3 Tém Baixa Procura (Bethbnico, 2023).

Um dos aspectos tratados na reportagem, como se vera a seguir, diz respeito
justamente ao arcabouco juridico vigente, ndo se pode ignorar essa situacao; as
grandes corporacdes, com seus especialistas e consultores, sabem que existe espaco
para novos modelos, desde que operados com seguranca juridica, evitando-se as
encruzilhadas assombradas do segmento publico/privado. Enigmaticas sdo as

palavras vistas na reportagem:

Outro fator que ajuda a explicar o baixo interesse sdo as concessfes
problematicas do passado. Uma série de rodovias, aeroportos e ferrovias
administradas pela iniciativa privada estd com problemas, o que inclui
desequilibrio financeiro, obras atrasadas e investimentos nao realizados. No
jargdo do setor, sdo os chamados “contratos estressados. O proprio
Ministério dos Transportes admite que muitas empresas nhdo estdo
participando dos leildes por causa desse problema. Atualmente, os grupos de
infraestrutura vém mantendo conversas com o governo federal para buscar
solugdes para esses pontos.

De janeiro de 2023 para ca, o governo transferiu a iniciativa privada sete
ativos de infraestrutura. Foram dois lotes de rodovias no Parana, um
aeroporto no Rio Grande do Norte — que passou por relicitacdo — e quatro
terminais portuarios no Nordeste. Um leildo de terminal em Porto Alegre,
previsto para agosto, foi cancelado por falta de propostas. As licitagbes de
2023 tiveram média de 1,8 participante (Bethénico, 2023).

O Brasil € um Pais magnifico, considerado uma poténcia no agronegocio
(Embrapa, 2023), ao longo de 40 anos transformou aquele segmento, acabando,
inclusive com a escassez de alimentos da década de 60-70 do século passado, o
jornal O Estado de S&o Paulo, em 24 de abril de 1968, mencionado no editorial da

Embrapa, afirmava:

O Brasil tera de multiplicar por dez a sua atual produc¢do de alimentos, ou sera
forcado a parar o surto de industrializacdo por falta de dividas para pagar o
crescente volume de importacao de alimentos, segundo relatério apresentado
pelos delegados brasileiros & IV Conferéncia Latino-Americana de producéo
alimentar, que se realizou em Buenos Aires (Embrapa, 2023).
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O exemplo bem-sucedido da agricultura serve de motivacéo para impulsionar
um avango mais intenso nos segmentos da tecnologia e da inovacgéao, evidentemente,
a possibilidade de fomentar e atrair o investimento do capital externo, operado pelas
grandes empresas transnacionais de infraestrutura e servicos, demanda uma
sinalizacao clara do Governo Federal sobre como procedera nos eventuais casos de
recuperacao e faléncia onde exista a prestacao de servico publico. A partir do instante
em gue essa métrica passar a ser adotada como Politica de Governo, certamente
havera mais um importante chamariz para o crescimento nacional.

Ao longo do processo de construcdo da dissertacdo, em especial, quando
observam-se os casos reais exemplificados, foi possivel constatar que, em alguns
deles, os credores permanecem distantes e refratarios as medidas que necessitam
ser adotadas; a Recuperacao e a Faléncia, por mais que sejam ferramentas juridicas
validas e legitimas, mexem com sentimentos humanos, fica o gosto amargo na boca
do “prejuizo”, o sentimento e a sensacao, tanto para os trabalhadores, as pequenas
empresas ou até mesmo nas grandes corporacdes transnacionais e nos grupos
econdmicos bem estruturados, provoca um sentimento negativo. Essa sensacéao,
independentemente do tempo ou do espacgo, é bastante comum. O mercado
financeiro, normalmente, sente esse impacto também, enfim, esse mix de sensacdes
alcanca o processo recuperacional e falimentar, provocando estragos e impedindo
que decisdes estratégicas sejam escolhidas pela contaminacao de cunho fortemente
emocional.

No mundo dos esportes, varios sdo 0s casos em gue equipes bem a frente no
placar ou no campeonato, perdem seus titulos ou jogos, notadamente, por fatores
psicolégicos; trazendo aquela experiéncia para o universo desenvolvido nesta
dissertacdo. Sem duavida nenhuma, a criacdo de uma Sociedade de Propdésito
Especifico, com participacdo do Estado e dos credores, podera ser um farol a dar
seguranca aos agentes econémicos envolvidos e, principalmente, inibir ou neutralizar
0 sentimentalismo, garantindo seguranca para a jornada.

Administrar a coisa publica ja € uma atividade, por si sO, de elevado risco,
evidentemente, essa missao fica extremamente complexa, desafiadora e, de certa
forma, agravada, quando surgem elementos incidentes; a recuperacao judicial e as

eventuais questdes falimentares exigem um enorme empenho de diversas areas de
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conhecimento publico e muitas vezes a solugdo ndo é adequada porque a “Lei” nao
fornece espaco para solucdes fora da caixa convencional.

Evidentemente, na area administrativa inexiste um poder absoluto por parte
do(a) gestor(a), ao contrario, o exercicio desta faculdade (administrar aquilo que é de
todos) insere no contexto do dever-poder, justamente porque 0 objetivo primario é
sempre atender ao interesse publico, esse € o nucleo do trabalho.

A Hélice Triplice € um modelo de inovacdo e de empreendedorismo, com
formato hibrido, marcada pela elevada interagcdo entre as esferas institucionais
envolvidas. O processo de desenvolvimento é continuo e a sua meta € criar um
ecossistema diferente daquele formatado e adotado até hoje.

O mais importante aqui, pois como ja dito, a questdo demanda “coisa de todos
- res publica — servico publico” é estabelecer um modelo de trabalho em que os
controles (terceira hélice) ja se facam presentes no inicio das acfes (quando da
criacao da SPE e do seu posterior modo de desenvolvimento), inclusive sob essa nova
perspectiva serd alcancado um angulo distinto daquele usualmente adotado no
sistema vigente; colocar o Judiciario — com sua for¢a motriz — e o Ministério Publico —
na condicdo de observadores externos e até mesmo participe/colaborador desde o
marco zero do modelo adotado.

Como mencionado, a Hélice Triplice reune ferramentas e instrumentos dentro
de uma concepgao “flex” onde o mesmo ator/instituicdo desempenha mais de um
papel no curso da recuperacao.

A simbiose é completa, permitindo que a Hélice Triplice se movimente em um
mesmo ritmo, em um mesmo sentido e, acima de tudo, em uma mesma velocidade,
em um verdadeiro processo de inovacao em espiral.

Na hélice triplice, quatro aspectos se destacam: CONHECIMENTO +
CONSENSO + INOVAGAO+EXCELENCIA DO SERVICO PUBLICO.

O conhecimento se divide em trés aspectos: a) conhecimento sobre a realidade
existente (o problema concreto); b) a solucéo real ofertada pela SPE em prol da
sociedade (marcada por uma forte presenca tecnolégica); c) as amarras juridicas
necessarias para alicercar o projeto.

O consenso decorre da propria integragdo do modelo a ser desenvolvido pela

SPE, inclusive no tocante a participacdo ativa do Poder Judiciario e do Ministério
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Pulblico, pois as obras e projetos sdo desenvolvidos sem subterflgios ou zonas
cinzentas tratando-se de necessidade — custo e utilidade da solucéo apresentada.

A inovacdo é o ponto angular de toda a meta desenvolvida, “...] € a
reconfiguragdo de elementos em uma combinagdo mais produtiva, assume
significados mais amplos em sociedades cada vez mais baseadas no conhecimento
[...]"” (Etkowits; Dziah, 2008, p. 85). Existe um arcabouco juridico que pode ser
utilizado, como mencionado ao longo de vérios capitulos, o Marco Legal de Tecnologia
em nivel federal (lei n.° 13.243, de 11 de janeiro de 2016 e a lei n.° 10.973, de 2 de
dezembro de 2004, citadas em momentos anteriores) pode ser vitaminado e
incrementado com os dispositivos dos Estados-Membro, por exemplo, o Estado de
Sao Paulo, especificamente, mantém em vigor o Decreto Estadual n.° 62.817, de 04
de setembro de 2017 e a Lei Complementar n.° 1049, de 19 de junho de 2008; o
mesmo se repete em outros Estados da Federacéo, por exemplo, Rio de Janeiro, Lei
n.° 5.361, de 29 de dezembro de 2008 (Fundacdo de Amparo a Pesquisa do Rio de
Janeiro, 2008).

Em Minas Gerais, tem-se a Lei n.° 17.348 de 17 de janeiro de 2008, ja no
Amazonas, a Lei n.° 3.095, de 17 de novembro de 2006, dispbe sobre incentivos a
inovacdo e a pesquisa cientifica e tecnolégica no ambiente produtivo no ambito
daquele importante Estado da Regido Norte, na outra extremidade brasileira, no Rio
Grande do Sul, observa-se que, recentemente, foi editada a Lei Complementar n.°
15.639, de 31 de maio de 2021, abrangendo “[...] incentivos a pesquisa, ao
desenvolvimento cientifico e tecnoldgico e a inovagdo no ambito produtivo do Estado
do Rio Grande do Sul, institui o Sistema Estadual de Ciéncia, Tecnologia e Inovacgao
- SECTI-RS - e da outras providéncias.” Onde se observa o seguinte mandamento no
artigo 6°: “O Estado, ao promover e incentivar o desenvolvimento cientifico, a
pesquisa, a capacitacao cientifica e tecnoldgica e a inovacao, estimulara a articulacao
entre entes, tanto publicos quanto privados, nas diversas esferas do governo.”

A articulacdo entre os Entes (publico e privado) expressamente registrada na
lei gaucha € a chave para 0 sucesso no tocante aos casos envolvendo as
recuperagdes dos grandes grupos econdmicos que, por suas subsidiarias, controladas
ou coligadas, desenvolvem servicos publicos, essa articulagdo se faz presente na

Sociedade de Proposito Especifico.
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O proprio Governo Federal, em dezembro de 2022, editou um guia visando
ampliar os projetos que tenham como fonte normativa o Marco Legal da Ciéncia,

Tecnologia e Inovacéao, o manual foi editado com a seguinte mensagem inicial:

Este guia faz parte de um conjunto de instrumentos de orientacéo preparados
pelo MCTI, para que empresas, ICTs e demais entidades tirem o melhor
proveito dos dispositivos estabelecidos no Marco Legal de Ciéncia,
Tecnologia e Inovagdo (MLCTI), contribuindo para melhorar os indices de
inovacdo do pais e, com isso, acelerar o seu desenvolvimento de forma
sustentavel (Brasil, 2022b).

O Guia é finalizado com a recomendacéao oficial do Governo Federal para se

criar um sistema mais coeso e interconectado, neste sentido:

O aperfeicoamento das disposicdes ligadas as ICTs (publicas e privadas) no
Marco legal de CT&l é consequéncia do crescente reconhecimento da
importancia destas instituicbes no SNCTI, a partir do aporte de suas
competéncias para a geracdo de conhecimento e novas solugbes
tecnolégicas, além de a necessidade de criacdo de um sistema mais
coeso e interconectado (Brasil, 2022b, grifos nossos).
O sistema interconectado e a articulacdo entre os Entes, ao longo de todo o
estudo, mostra-se viavel, acima de tudo, guarda amplo espaco para novas
montagens, porque o artigo quinto da Lei n.° 10.973, de 2 de dezembro de 2004, assim

0 permite:

A Unido e os demais entes federativos e suas entidades autorizados, nos
termos de regulamento, a participar minoritariamente do capital social de
empresas, com o propésito de desenvolver produtos ou processos
inovadores que estejam de acordo com as diretrizes e prioridades definidas
nas politicas de ciéncia, tecnologia, inovacao e de desenvolvimento industrial
de cada esfera de governo (com redacgdo da Lei n.° 13.243, de 11 de janeiro
de 2016) (grifos nossos).

Com tais qualificacdes, abre-se a chance de ser utilizado todo este arcabouco
juridico dentro de uma chancela oficial, promovendo, no campo do direito empresarial
recuperacional, a criagcdo de ambientes inovadores dentro da configuracdo dos
servigos publicos.

E certo que os desafios provenientes dessa nova configuracdo (sociedade de
credores com a participacdo estatal) demandam outras analises, bem como, reflexdes
de um conjunto amplo de pesquisadores, envolvendo areas limitrofes, administracéo

publica, orcamentéaria, econbmica, dentre outras. Assim, a alternativa apresentada
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nao é simples, mas pode ter adesdo do Estado (Entes da Federacdo) a fim de permitir

melhorias na seara publico-privada em prol da sociedade.
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