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RESUMO

A pandemia Covid-19 impactou o sistema de satde econdmico mundial em 2020
e conseguiu, em dois meses apenas, causar uma crise sanitaria e econémicasem
precedentes na historia. O Estado brasileiro, por meio de seu ordenamento
juridico, tratou de encontrar solu¢des emergenciais ao problema, com a decretacao
de estado de calamidade publica e a edi¢do de uma série de normas em todas as
esferas administrativas na perspectiva de estancar a sangria provocada pela
epidemia nos setores da saude e empresarial e os seus reflexos no emprego e na
renda da populagdo. As medidas de isolamento social levaram ao fechamento de
inimeras empresas da noite para o dia e com a economia brasileira j& combalida
por uma crise fiscal instalada ha alguns anos, o Estado teve que repensar 0 seu
papel. Com efeito, no momento em que a equipe econdmica brasileira ja acenava
para o controle do déficit fiscal e dos gastos publicos, com reformas ja realizadas e
em curso, 0 Governo Federal teve que auxiliar os Estados, os Municipios, as
empresas e os cidaddos, com a liberacdo de uma série de recursos financeiros e a
suspensdo de débitos vencidos, de contratos e outras medidas econdmicas, a partir
do inicio da pandemia, em mar¢o de 2020. O objetivo deste trabalho, pautado no
método dedutivo, é discorrer sobre a analise econdmica do direito, fundada em
uma economia de pensamento liberal e ndo intervencionista, que comecava a se
desenhar no modelo econémico brasileiro, para uma virada critica provocada pela
pandemia, onde foi necessaria a pronta atuacdo do Estado de forma emergencial
para evitar o caos que decorreria da quebra do setor financeiro e de praticamente
todas as empresas. O foco sera a recuperacdo das empresas pos Covid-19 e a
necessidade de o Estado brasileiro retomar os seus ajustes fiscais e reformas como
forma de superar a crise e atrair investimentos estrangeiros. Nesse contexto, a
mediacdo se apresenta como uma solugdo viavel a preservacdo das empresas de
forma mais célere, ajustando o0s interesses dos envolvidos nas disputas
empresariais, com uma participagcdo menor do Estado nas contendas privadas.
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LAW AND ECONOMY. PERSPECTIVES. THE BRAZILIAN BUSINESS
CRISIS WORSENED BY THE COVID-19 PANDEMIC

ABSTRACT

The Covid-19 Pandemic impacted the economic system worldwide in 2020 and,
in only two months, managed to cause an unprecedented health and economic
crises in history. The Brazilian Government, through its legal order, sought for
solutions for the problem by decreeing state of emergency and editing several
norms in all administration fields in order to diminish the damages the pandemic
caused on health system and businesses, and their impacts on the jobs and income
of the population. Social distancing policies have resulted in several companies
closing their doors overnight in the middle of a budget crisis that had already been
affecting Brazil for a few years, which made the government rethink its role.
When the Brazilian economy was starting to walk towards the control of the
budget deficit and public expenses through the reforms that had already been done
and the ones that were on the way, the federal government had to assist states,
cities, companies and citizens with the distribution of a number of financial
resources and the suspension of overdue debts from March 2020 on. This paper,
carried out by the deductive method, aims to discuss the economic analysis of law,
based on an economy of non-interventionism and liberal inclination, which had
been starting to develop in Brazilian economy before the radical turn of events
caused by the pandemic, when the government had to act immediately to prevent
the chaos that would be caused by the economic crash. The focus is upon the
recovery of companies after the Covid-19 pandemic and the necessity of restarting
reforms and budget adjustments in order to overcome the crisis and attract foreign
investment. In this context, mediation arises as a viable solution to assist
companies, balancing the interests of parties involved in business disputes with
lesser participation of the government in private institutions.

Keywords: Law and Economy. Economic Analysis of Law. Judicial and
extrajudicial recovery. Mediation and recovery of companies in Covid-19 crisis.

1 INTRODUCAO

O Direito ¢ a Economia caminham ‘pari passu’ ha séculos, e sofrem influéncias reciprocas, a
medida que a Economia direciona a edi¢cdo de normas e julgados que repercutem diretamente
na ordem econémica, de forma a ajusta-la aos anseios sociais. Assim, o Direito e a Economia
avancam conforme os interesses de cada Estado, que pode adotar uma conduta econémica

mais ou menos liberal.
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A partir da década de 70, vérias escolas juridicas dedicadas ao estudo do Direito Econémico
passaram a ser influenciadas por métodos que enfatizam a Economia e colocam em segundo

plano o que é juridico.

Nesse periodo, é possivel destacar a escola econdmica de Chicago, com Richard Posner, que
retomou a distingdo entre a analise positiva (mera explicagdo da norma juridica) e a normativa
(analise do quéo eficiente e util é a norma) do Direito em face da Economia, campo em que
opera a analise econdmica do Direito, sob um viés liberal e ndo intervencionista do Estado
(AGUILAR, 2019, p. 40-41).

Por esse aspecto, conforme bem ressaltou o aludido doutrinador, a funcéo da jurisprudéncia,

que exerce o papel de interpretar e criticar o direito vigente.

Contudo, com o passar dos anos, principalmente apds a crise imobiliaria norte- americana em
2008, o posicionamento ndo intervencionista foi mitigado pelo Estado Norte-Americano
(PIRES; BALIEIRO, 2008).

Com efeito, o Direito e a Economia procuram demonstrar como 0 primeiro pode ser mais

eficiente na regulacéo social e econdmica.

O objeto de estudo passa a ser a politica econdmica e ndo as normas juridicas que a ela se

referem.

No Brasil, sempre foi forte a producdo normativa e jurisprudencial na area econdmica,
inclusive a Constituicdo Federal tem um Titulo para tratar da ‘‘Ordem Econdmica e
Financeira”, no qual a iniciativa privada é o seu elemento fundamental, visto que assegura o

livre exercicio de qualquer atividade pela iniciativa privada.

Porém, a despeito de encaminhar a privatizacdo de varias empresas estatais em periodo pés
Constituicdo de 1988, o Estado brasileiro se manteve fortemente intervencionista e nédo
conseguiu reduzir o déficit publico, conter os gastos do governo ou atrair investimentos na

area empresarial, maxime com o excesso de carga tributaria e trabalhista.
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O que aqui se observa sdo modelos econdmicos e as legislagcdes respectivas implantados pelos
governos eleitos — a tal politica econdmica — que, no atual governo comegou a operar com um
viés liberal, um modelo capitalista, onde a atividade privada seria estimulada com a minima

intervencdo do Estado, que somente operaria atividades tipicas do Poder Publico.

Assim, durante o ano passado (2019), no curso de uma grave crise fiscal herdada de gestdes
anteriores, a nova equipe econdmica apresentou um conjunto de propostas e reformas visando
a contencdo dos gastos publicos de forma a equilibrar as contas do governo e propiciar 0s
investimentos estatais. Foram iniciadas as discussdes da reforma da previdéncia e trabalhista,
da reforma administrativa e tributaria, todas com o escopo de tirar a economia brasileira da

crise que se instalou em razdo dos gastos excessivos e da corrupcdo institucionalizada.

A disposicao do atual governo de trilhar uma politica liberal de mercado foi realgcada com a
edicdo da Lei n.° 13.874/2019, uma Declaracdo de Direitos de Liberdade Econémica, com
normas de protecdo a livre iniciativa e ao livre exercicio da atividade econémica, contendo

disposicdes do Estado como agente normativo e regulador.

Além disso, o setor econdémico tratou de adotar medidas para a contencdo de gastos publicos,
com a reforma da previdéncia, ja concluida, e as reformas administrativa e tributaria ainda em

discussao.

O Brasil caminhava, assim, para uma menor intervencdo do Estado nas atividades econdémicas
de modo a atrair investidores externos ao mercado nacional e alinhar a sua economia com 0s
mercados capitalistas liberais e ndo intervencionistas, a0 mesmo tempo em que procurava

reduzir os gastos publicos.

Entretanto, no meio desse caminho em busca do ajuste fiscal que alavancaria nossa economia,
surgiu um problema de saude publica mundial, nunca visto antes pela atual geracdo: a
pandemia Covid-19, uma grave crise de saude publica que esta levando embora a
sonhada recuperacdo econémica pelos mais otimistas e até os menos otimistas (VARGAS,
2020).
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E a nossa economia combalida pela crise financeira e politica aqui instalada nos ultimos
governos progressistas, anémica ainda, perdeu o rumo do ajuste quecomecava a desenhar-se.

Assim, um virus surgido na China conseguiu realizar um estrago na economia mundial, num
prazo recorde de dois meses, 0 que nem mesmo uma grande guerra mundial fez em tdo exiguo

interregno.

Governantes de paises ricos compararam a pandemia ao pior desafio que ja enfrentaram nos
ultimos tempos, a exemplo de Donald Trump ao declarar que o coronavirus € pior que o Pearl
Harbor e 11 de setembro e Angela Merkel, ao reportar que a pandemia é o maior desafio
desde a Segunda Guerra.

Com efeito, a pandemia remete a duas questdes urgentes e que seriam as primeiras a serem

enfrentadas pelos governos: a saude publica e a economia mundial.

H& uma preocupacdo em adoecer e com a perda de empregos e o fechamento das empresas.

Com a pandemia, no curto periodo de dois meses, é significativo o nimero de empresarios
que fecharam as portas ou que estéo se valendo da recuperacdo judicial para tentar recuperar o

folego e sobreviver em meio a tantos problemas.

Os restaurantes e o comércio seguem fechados ou com fluxo muito baixo de clientes, as

fabricas fechadas e os seus estoques encalhados e as companhias aéreas sem operar.

Enfim, um caos completo, uma situacao surreal jamais imaginada e que ocorreu da noite para

o dia.

Os empresarios dormiram com as empresas abertas e acordaram com 0s estabelecimentos

fechados, sem data para retomar as atividades rotineiras do periodo pré-crise.

Saude e Economia merecem muita atencdo por parte do Poder Pablico, com o escopo de
evitarem-se mortes prematuras causadas pela doenca ou até mesmomortes futuras provocadas

pela falta de emprego, quebradeira de empresas, miséria e doengas oportunistas.
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Assim, na tentativa de conter os estragos econdémicos causados pela pandemia, os Estados no
mundo todo, inclusive o préprio Brasil, langaram um verdadeiro compéndio de normas juridicas
em todas as esferas da Administracdo Publica, reveladoras de uma intensa intervencdo estatal
na esfera econdbmica e incompativeis com o pensamento liberal da livre iniciativa que até

entdo predominava.

Essa nova postura parte do pressuposto de que, como néo se pode descuidar da satde, também
ndo é possivel esquecer as empresas e as pessoas que dela dependem. A legislacdo brasileira
ja contemplava um processo de recuperacdo judicial e extrajudicial na tentativa de salvar da
faléncia empresas que ainda eram viaveis do ponto de vista econémico (Lei n.° 11.101/2005).

Para tentar minimizar o problema causado pela pandemia, o Brasil iniciou a discussdo do
Projeto de Lei n.° 1.397/2020, que institui medidas emergenciais e altera de forma transitdria
o0 regime juridico da recuperacao judicial, da recuperacdo extrajudicial e da faléncia.

Afora isso, foram editadas normas que possibilitam a suspenséo de contratos de trabalho, a

reducdo de jornada e de salario e a impossibilidade de despejos.

Sdo medidas emergenciais adotadas pelo Estado durante a pandemia.Por outro lado, alguns
Tribunais no Brasil, dentre os quais o Tribunal de Justica de Sdo Paulo, preocupados com o0s
processos de faléncia e recuperacdo judicial resultantes da pandemia, editaram normas
instituidoras de uma fase pré-processual de mediagdo, diante do aumento expressivo dessas
acOes nas Varas empresariais, fendbmeno observado a partir de abril de 2020. Inclusive, o
emprego da mediacdo em processos de recuperacdo judicial ja havia sido objeto da

Recomendacdo n° 58/2019, editada pelo Conselho Nacional de Justica.

E o Direito operando na economia brasileira por conta do estado de calamidade publica

provocado pelo virus chinés.

Nada obstante, a intervencdo do Estado para tentar salvar as empresas e 0s empregos ainda

ndo parece ser suficiente.
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Com efeito, muitos estabelecimentos estdo fechando as portas ou ingressando com 0 processo
de recuperacéo judicial.No Brasil, 69% (sessenta por cento) dos consumidores foram afetados
com a crise financeira e todos os setores produtivos estdo necessitando de auxilio financeiro
do governo (GOEKING, 2020).

Além de o empresariado, 0 governo ainda teve que auxiliar a populacdo e liberou um auxilio

minimo durante o periodo de vigéncia do estado de calamidade publica.

As pessoas temem o desemprego, fato evidenciado pelo isolamento social que em um més ja
ceifou 8,6 milhdes de empregos no Brasil. (CANZIAN, 2020)

As medidas econdmicas adotadas em carater de urgéncia, ou até mesmo os pedidos judiciais
deferidos que possibilitem a suspensdo de pagamentos pela sociedade empresarial, podem
representar um problema maior a curto prazo, visto que um empresario que suspende 0
pagamento de um contrato pode acabar prejudicando outro que aguarda a quitacdo do débito,

gerando ainda mais desemprego, em verdadeiro efeito domind.

Todos os setores da economia necessitardo de empréstimos e financiamentos do governo.

A demanda sera elevada e o problema devera perdurar anos apos o fim da pandemia.

Os Estados mais ricos - que poderiam auxiliar as economias mais fracas - também foram
gravemente prejudicados pela pandemia e, por certo, estardo empenhados em minimizar 0s

estragos financeiros nas suas préprias economias.

O Direito vai ter que pensar solucdes legais e judiciais para enfrentar o grave problema
financeiro gerado pela pandemia e, diante da gravidade da situacdo econdmica, uma solugéo
negociada parece ser a mais adequada para resolver a crise sem precedentes. Com efeito, a
mediacdo possibilitaria uma negociacdo entre 0s empresarios e 0s seus credores de forma a
manter as empresas em funcionamento, quitar débitos e reduzir o desemprego até a economia

apresentar sinais de melhora.
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A mediacgéo evitaria assim decisdes impostas e que desagradassem aos envolvidos (PINHO;
MAZZOLA, 2019, p. 33).

O meio alternativo de solucdo de conflito, ainda numa fase pré-processual, levaria a uma
solucdo mais célere do problema, evitando o desgaste, a demora e propiciando a reducéo dos

custos judiciais.

Talvez a solucdo conciliada seja a mais adequada para uma menor intervencdo do Estado no

mundo corporativo e para fazer deslanchar a economia liberal.

De fato, nesse cenario sombrio, o processo de recuperacdo de empresas ganha o centro da
discussdao econdmica, pois € certo que a maioria das empresas ira falir ou entrara em processo

de recuperacéo judicial ou extrajudicial.

A resolucdo do problema empresarial vai demandar muito estudo da analise econémica do

Direito e a edi¢cdo de inimeras normas e julgados para tratar da crise gerada pela pandemia.

Talvez um novo modelo econdmico comece a ser delineado, com muitos questionamentos

para quem opera o Direito e a Economia.

Direito e Economia terdo que compatibilizar as intervencdes estatais minimas e a reducdo de
gastos publicos com as necessidades econdmicas maximas em todos os setores produtivos e

de servigos e a queda na arrecadacgéo de tributos.

Contudo, durante o processo de ajuste econdmico, surgiu um problema de salde publica nunca
antes visto por essa geracdo — a pandemia Covid-19 — que paralisou o setor produtivo e de
servigos no Brasil e no mundo, pulverizando empresas e empregos, ao ponto de exigir a

decretacdo de estado de calamidade publica.

Neste cenario sombrio, o processo de recuperacdo judicial ganha o centro da discusséo
econdmica, pois é certo que a maioria das empresas ou ira falir ou entrard em processo de

recuperacao judicial.
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A resolucéo do problema empresarial vai demandar muito estudo da Analise Econdmica do
Direito e a edigdo de inUmeras normas e julgados para tratar da crise gerada pela pandemia.

Por fim, para conseguir manter a sua postura liberal com foco na iniciativa privada e na
contencdo de gastos publicos, o Estado tera que recorrer a medidas pontuais e rapidas nos
ajustes econémicos, durante a pandemia e num lapso temporal previamente definido no pos-

crise.

Em meio a esse caos econdémico, pensando em uma solugdo mais eficaz para tentar superar a
crise de empresa, discorreremos sobre um modelo de resolucdo de conflitos que muito se
desenvolveu no mundo nos Gltimos anos — a mediacdo — agora a ser tratada na recuperagao
judicial e extrajudicial pés Covid-19, como forma de atenuar os graves problemas da crise
financeira atual. Talvez a solucdo conciliada seja a mais adequada para uma menor

intervengéo do Estado no mundo corporativo de forma a deslanchar a economia liberal.

2 DIREITO E ECONOMIA

O ser humano desde os tempos mais remotos sempre esteve envolvido com questfes
econdmicas e juridicas, ainda que as reflexfes e as teorias atinentes a estas disciplinas
somente comecassem a ganhar corpo com o passar dos anos, a vista do crescimento

populacional e do aumento e da complexidade dos conflitos sociais.

A partir dessa premissa, 0 Professor Modesto Carvalhosa leciona que

"a complexidade dos ordenamentos atuais resulta da igual complexidade dos fatos, relagdes e
problemas socioecondmicos que vém merecendo — a priori e a posteriori do momento juridico-
doutrinrio - cuidadoso e abundante tratamento cientifico." (CARVALHOSA, 2013, p. 45).

A Economia enquanto disciplina comeca a destacar-se durante o liberalismo classico referido
em A Riqueza das Nagdes (1776) de Adam Smith, uma obra que foi um marco para a ciéncia
econémica. Naquela época, Smith procurou demonstrar que a economia era regida por regras
de mercado, com capacidade de autorregular-se, sem que houvesse a necessidade de
intervencdo estatal. A visédo liberal de Smith predominou na Economia da Escola Cléssica até
1930, salvo algumas concepgdes contrarias filiadas ao Marxismo, que contestavam as ideias
capitalistas. Os liberais tinham um pensamento voltado a livre iniciativa, ao direito, a
propriedade e eram contrarios a qualquer intervencdo do Estado na Economia. (SMITH,
2003).
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Contudo, a Grande Depressdo de 1929 modificou este entendimento, destacando- se nesse
cenario a obra Teoria Geral do emprego, do juro e da moeda de John Maynard Keynes,
economista inglés, para quem ndo havia o equilibrio automatico na economia capitalista,
conforme entendiam os liberais classicos. Smith pregava que o mercado seria capaz de
regular, por exemplo, uma situacdo de desemprego sem que houvesse a necessidade de
intervencdo do Estado na economia, enquanto Keynes demonstrou que isso nao seria possivel
guando houvesse uma conjuncdo de fatores desfavoraveis, como recessao, desemprego,
estagnacdo e depressao. Em condicGes excepcionais, portanto, o governo deveria intervir para

estimular e incentivar a economia a sair da crise (KEYNES, 1992).

Todos esses economistas e suas teorias refletem as épocas em que viveram. Adam Smith
traduziu o otimismo do inicio do capitalismo. Karl Marx - em sua obra de maior expressédo "O
Capital"- opbs-se a exploragdo do proletariado numa época de avanco industrial e Keynes
refletiu sobre os problemas gerados pela Grande Depressdo no campo econémico (MARX,
2014).

De fato, no curso da Grande Depressdo de 1929 e ap6s as duas Guerras Mundiais, os Estados
se viram obrigados a intervir de forma mais contundente na economia, para resgata-la da
fragilidade gerada por essas disputas.
Nesse periodo pds-recessdo, “a produgdo sob o regime de mercado necessitava encontrar uma
solucéo institucional para a sua patente disfuncdo social. Mais do que nunca, ao Estado competia

propo-la e efetiva-la, buscando novos principios econdmicos que pudessem informar a sua acéo,
que ndo mais comportava episodismos e improvisagdes” (CARVALHOSA, 2013, p. 176).

Contudo, com o fim da Guerra Fria, instalada no periodo pds Segunda Guerra, e a derrocada
dos Estados comunistas tem inicio a reafirmacdo de um capitalismo globalizado, voltado as
praticas de mercado, ora mais, ora menos intervencionista, conforme as crises econémicas
vivenciadas na segunda metade do século XX, ante a necessidade de cada Pais proteger a sua

prépria economia.

Com efeito, nesse periodo, conforme leciona o professor Fabio Ulhoa Coelho:

“A partir da segunda metade do século XX, os estados, de impulsionadores do desenvolvimento
econdmico, passaram a entrava-lo, em razdo das politicas protecionistas e das barreiras as
importacfes que praticavam. O sistema econémico forcou, entdo, a superacdo desses entraves por
meio basicamente de dois mecanismos: de um lado, a formacdo ou ampliacdo de zonas de livre
comércio, unides aduaneiras, mercados comuns e comunidades econdmicas entre paises com
afinidade territorial ou cultural (regionalizagdo); de outro, a discussdo e celebracdo de tratados
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internacionais sobre comércio exterior, visando a paulatina eliminagdo de subsidios e barreiras
tarifarias (Rodada Uruguai, Rodada do Milénio, criagdo da OMC a partir do GATT etc)”
(COELHO, 2014, p. 21).

O Direito, por sua vez, mesmo apds se firmar como ciéncia autdnoma, distintada Economia, a
partir do positivismo juridico ao final do século XVIII, nunca de fato dela se distanciou, visto
que de forma mais ou menos intensa sempre foi influenciado pelos ditames econémicos, que

também ajudou a regrar.

Na década de 70, o Direito e a Economia — sob a dtica da teoria americana da Analise
Econdmica do Direito - procuram demonstrar como o primeiro pode ser mais eficiente na

regulacao social e econdmica.

No Brasil, a producdo normativa e jurisprudencial na area econémica sempre foi destacada,
inclusive na esfera Constitucional onde ha um Titulo especifico para tratar da matéria: *“‘Ordem
Econdmica e Financeira”, no qual a iniciativa privada é o seu elemento fundamental, como

principio que rege o pleno e livre exercicio de qualquer atividade.

Contudo, as graves e constantes crises econémicas vividas pelo Estado brasileiro, sempre
demandaram uma forte presenca do Poder Publico para regrar o exercicio das atividades
privadas. E, quando comecava a se desenhar um novo modelo econdmico com uma

proposta menos intervencionista, surgiu a pior das crises: a pandemia covid- 19.

E é nesse campo de caos e incertezas econémicas, causado por um virus, que deve operar a
teoria da Analise Econdmica do Direito (AED) no Brasil, conforme falaremos a seguir.
Com efeito, em que pese a AED ter avancado em paises de direito da common law, ela teve

lento desenvolvimento em Estados que operavam a civil law, como é o caso do Brasil.

Apesar disso, nos ultimos anos, a AED tem direcionado os Estudos e as aplicacdes de suas
regras ao ordenamento juridico nacional, o que, por certo, vai muito contribuir nesse
momento com as trés esferas de Poder, onde o direito necessita ser mais eficiente de forma a
restabelecer a economia nacional, com enfoque em nossas empresas, de forma a que

consigamos a sair dessa crise com a maior eficiéncia possivel.
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3 A ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

Conforme reportamos acima, mesmo reconhecidas como ciéncias autbnomas, o Direito e a
Economia sempre estiveram relacionados de forma a gerar influéncias reciprocas, ainda

quando ndo mensurados no campo das respectivas disciplinas.

Na discussdo em torno do relacionamento entre essas duas areas de conhecimento humano,
alguns estudiosos entendiam que a preocupacdo do Direito seria a Justica, enquanto a

Economia perseguiria a eficiéncia no campo econdmico.

Essas distingbes, contudo, foram alteradas em um mundo globalizado, onde ndo € mais
possivel separar o Direito e a Economia (AGUILAR, 2019. P. 68-70).

Deveras, como leciona Aguillar, "...a globalizag&o pde em profunda crise conceitos longamente
assentados na tradicdo juridica e politica de todos os paises por ela afetados” (AGUILAR,
2019, p. 68).

Ainda, acerca da globalizagcdo, o nominado autor ressaltou a insuficiéncia do estudo do
Direito Econdmico no ambito dos Estados nacionais ao argumentar: "precisamos, portanto,
dar atencdo aos elementos constitutivos da estrutura funcional das instituicbes multilaterais,

dos blocos econémicos, e observar o que tem sido decidido por esses 6rgaos, para entendermos

bem o contexto atual do Direito, do Estado e da economia." (AGUILAR, 2019, p. 70).

A Economia contribui com o Estado a medida que conta com institutos que viabilizam a
classificacdo dos fatos econémicos, ou seja, a Economia auxilia o Estado com a fixacdo de
sua politica econdmica, onde também contribuem outras ciéncias, como a Politica e 0 proprio

Direito.

O resultado disso é a produgdo de "... normas juridicas necessarias aadequagdo do meio social

a0s comportamentos econdmicos, racionalmente propostos.”(CARVALHOSA, 2013, p. 49).

Assim, com o0 avanco da globalizacdo, e num periodo ainda marcado pela bipolaridade de dois

blocos econdmicos — capitalista e socialista — liderados por Estados Unidos e Unido Soviética,
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comegam a surgir na metade do século XX escolas e disciplinas que vado ao encontro dessa
nova realidade, a comegar pela escola da Analise Econdmica do Direito (AED), seguida por
outras disciplinas que se relacionam diretamente com a Economia, como o Direito Econémico,

o Direito Empresarial, o Direito do Consumidor, dentre outros.

Nesse campo de estudo, a Analise Econdmica do Direito (AED) ndo se confunde com o

Direito Econdmico.

A AED estuda a aplicacdo da teoria econémica e de seus métodos estatisticos no campo do

Direito, com o escopo de investigar "as suas instituicbes com base na razdo individual”

(GIGO, 2010, p. 7‘32)-, enquanto que o Direito Econdmico constitui "um conjunto de regras
e institutos juridicos que possibilita ao Estado regular o mercado, com foco no
desenvolvimento econémico e orientar a producdo e da circulacdo de bens e servicos".
(AGUILAR, 2019, p. 1).

O Direito Empresarial tem por escopo estudar as normas que regem a atividade empresarial
desenvolvida por pessoas fisicas ou juridicas, de natureza econdmica e direcionadas a

producdo d(e bens e a prestacdo de servigos de forma habitual (COELHO, 2012, p 43-44).

O Direito do Consumidor se refere ao estudo de regras confeccionadas a protecdo e ao
regramento das relagcdes que envolvam o consumo, desenvolvidas entre um fornecedor de
produtos ou prestador de servicos e o0s respectivos consumidores. (VERCOSA, 2008,
p.80)

Essas sdo apenas algumas disciplinas que ilustram a relacdo entre Direito e Economia.

A Andlise Econémica do Direito (AED) entende que o sistema econdmico é composto de
muitas variaveis, dentre as quais as institui¢bes legais, do que decorre uma aproximacao entre

Direito e Economia em todas as esferas das disciplinas juridicas.

O Direito da common law foi um campo fértil para a anélise econdmica do Direito (AED),
onde a teoria se desenvolveu a partir dos Estados Unidos, com boa aceitacdo também na

Inglaterra.
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Nos paises onde o direito € escrito (civil law), como € o caso do Brasil, o avango da Analise

Econbmica do Direito (AED) foi, inicialmente, muito discreto. Contudo, hoje ja& comegamos a
perceber a sua aplicacdo na elaboracdo legislativa e em julgados. Alias, 0s recentes
problemas econdmicos e sociais, causados por um problema sanitario, a Covid-19, num lapso
temporal de apenas noventa dias, ja torna evidente que tanto o direito fundamentado na
common law quanto na civil law irdo depender muito dos instrumentos e institutos econdmicos
para tentar restaurar um relativo bem-estar social em meio a um verdadeiro caos

institucional que se instalou em toda a comunidade mundial.

A Anélise Econdmica do Direito (AED) é fundamentada no pensamento de iluministas do
Século XVIII, que pregavam a maior liberdade econémica, consagrada pela ndo-intervencéo

do Estado na Economia, como sdo exemplos os britdnicos Adam Smith e David Hume.

Alguns historiadores entendem que a Analise Econémica do Direito (AED) surgiu com o
pensamento iluminista do Século XVIII, indicando que a teoria utilitarista de Jeremy Bentham
combinada com os estudos econémicos de Adam Smith principiaram a interpretacdo do

Direito sob o enfoque econémico.

De fato, o economista inglés Adam Smith é considerado o pai da economia moderna,
fundamentando-a, enquanto ciéncia baseada no liberalismo, na livre iniciativa e na

autorregulacdo do mercado.

Jeremy Bentham, jusfildésofo inglés, foi um dos maiores expoentes da teoria utilitarista,
traduzida na férmula "a maior felicidade para o maior nimero.” (BOBBIO, 2006, p. 100)

Para ele, cada homem busca a prépria utilidade, qual seja, a ética que se traduz em um
conjunto de regras, por meio das quais 0 homem consegue realizar 0s seus objetivos de modo

a obter mais felicidade e prazer.

A moral para Bentham é consequencialista, visto que ele apenas vé os resultados e as intencdes
do ato: a coisa certa a fazer-se é a que resulta em maior utilidade para um maior nimero de
individuos. (BOBBIO, 2006, p. 94-98). A utilidade foi quantificada segundo alguns criterios,

como a intensidade, a duragdo, e certeza e a proximidade da dor ou do prazer, podendo ser
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analisada sob o aspecto moral, individual ou como um principio de politica publica, de modo
que traduza que a coisa certa a fazer € a que gera maior utilidade.

Contudo, o desenvolvimento da Analise Econémica do Direito (AED) enquanto teoria
somente teve inicio nos Estados Unidos, no idos de 1957, com a publicacdo da obra "The
Economics of Discrimination”, de Gary Stanley Becker, entdo expoente da Universidade de
Columbia, que, posteriormente, passou a lecionar em Chicago. (MONTEIRO, 2016, p. 44-
46).

A partir dai, a AED avangou com os estudos de Ronald Harry Coase, britanico que lecionou na

Inglaterra, onde obteve grande destaque com a obra “The problem of social costs”, publicada

em 1960, e que em 1964 ingressou na Universidade de Chicago (COASE, 1960).

Também é de grande importancia a obra “Some Thoughts on Risk Distribution and the law of
torts” (1961), de Guido Calabresi, nascido em Mildo e professor da Universidade de Yale.
(CALABRESI, 1961).

Por fim, Richard Posner, da Universidade de Chicago, aparece como um dos maiores
expoentes da AED, com a publicacdo das obras, Some uses and abuses of economics in law
(PONSER, 1979) e Economics analysis of law (1972). (AGUIAR, 2013).

De fato, Ronald Coase, Guido Calabresi e Richard Posner sdo considerados os maiores
expoentes da Anélise Econémica do Direito (AED).

Economics and law ou teoria da Analise Econdmica do Direito, que floresceu na Escola de
Chicago, foi também objeto de estudo em outras universidades americanas como Harvard,
Stanford, Berkeley, Yale, dentre outras.

Becker foi o precursor da nova Anéalise Econémica do Direito, cujo objeto ndo era relacionado

a0 mercado.
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Com efeito, a sua new law and economics relaciona a aplicacdo da economia a normas ndo
mercantis, 0 que se evidencia ao estudar a posi¢do econdmica das minorias, com destaque a

analise das relac6es de trabalho entre negros e brancos (MONTEIRO, 2016).

Ronald Coase se concentrou na unido de critérios juridicos e econdmicos para solucionar um
problema sob a Gtica de seu custo social.
O problema obtém os melhores resultados, quando € resolvido pelas partes ou pelo préprio

mercado, sem a regulacéo direta pelo Estado.

Coase destaca a utilizacdo dos recursos de forma eficiente, como quando defende os meios
alternativos de solucdes de litigios para fazer frente aos excessos de litigios que estdo

prejudicando a prestacao jurisdicional.

Dai que, para uma solucdo conciliada, é necesséria a implementacdo de ambientes que
propiciem e estimulem a transacdo com um custo reduzido, evitando, com isso, que as pessoas

optem pelas solucgdes judiciais. (FUX, 2018).

A obra de Coase também se destaca quando aborda, com ineditismo, 0s danos, que entende
devam ser analisados quanto a sua reciprocidade e ndo se levando em conta externalidades
geradas pela acdo, ou seja, 0s custos que decorrem da atividade, considerados em relacdo a

guem obtém proveito e a terceiros submetidos aos custos.

Para Coase, que exemplifica com a poluicdo causada por veiculo de transporte de
mercadorias, a responsabilizacdo pelo dano ndo deve acontecer se a atividade lesiva é
proveitosa, ou seja, se gera mais ganhos do que prejuizos, visto que a atividade seria neste

caso eficiente economicamente. (COASE, 1960).

Guido Calabresi da origem ao ramo do estudo normativo dessa corrente teorica, ao
demonstrar que a Analise Econdmica do Direito (AED) ndo deve dizer apenas 0 que é o
Direito, antes deve ser responsavel por demonstrar o que deve ser o Direito, reconstruindo o

sistema legal por meio de questfes econdmicas.
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Para Calabresi, as questfes econdmicas ndo eram as Unicas que deveriam ser consideradas no
estudo do Direito. A eficiéncia ndo pode ser o unico valor social a ser alcangcado, quando ha a

necessidade de introduzirem-se novas consideracdes distributivas a eficiéncia do Direito.

Dessa forma, o autor mudou o foco de uma visdo econdmica pura aplicada ao Direito,
agregando a este outros valores como os de Justi¢a, que seriam mais adequados aos anseios
sociais, até porque as falhas de mercado e a necessidade de intervengdes apontam para uma

visdo mais distributiva como exigéncia das relagcdes humanas. (CALABRESI, 1961).

Por fim, Posner da escola de Chicago, foi um dos maiores expoentes da Analise Econdmica
do Direito (AED), obtendo destaque com a sua obra Some uses and abuses of economics in
law. (PONSER, 1979).

Posner foi quem ressaltou o ramo positivo da anélise econémica, ao revelar a partir da
estrutura analitica quais os fatos produzidos pelas normas existentes e a sua relacdo com

principios ou critérios econdémicos que possam justifica-las. (AGUILAR, 2019, p. 40-41).

As teorias da Analise Econémica do Direito (AED) tiveram amplo avanco a partir da década

de setenta, quando ocorreram mudancas no campo da economia.

Naquela época, o estado do bem-estar social resta substituido por um individualismo de bem-

estar, a partir do ser humano como produtor de riquezas.

O que se busca nos ensinamentos de Posner € uma eficiéncia, baseada no entendimento de
que alguma deciséo s6 é 6tima se puder melhorar a situacdo de uma pessoa sem piorar a de

outra.

Posner adota a eficiéncia como maximizadora de riquezas e exemplifica com o ser humano

que registra satisfacdo em pagar por bens e servigos.

Para Posner, o Direito se desenvolve e evolui em paralelo com a sociedade e sofre influencias

da racionalizacdo econdmica.
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Assim, ele destacou o papel das trocas eficientes de mercado e deixou em segundo plano
critérios outros, como justica e igualdade (AGUIAR, 2013).

Os mencionados autores muito contribuiram ao avanco da AED no campo processual,
estabelecendo discussBes sobre as questdes relacionadas aos acordos e litigios, interposi¢édo de
recursos e protagonismo judicial, sempre estimulando questdes que poderiam melhorar e
tornar mais eficiente o sistema processual, de forma a satisfazer os anseios sociais (FUX,
2018).

A Anélise Econdmica do Direito (AED) a partir da escola de Chicago foi muito contestada e
também muito estudada diante de seu viés liberal.

Com efeito, a ideia de estudar o Direito apenas sob a Otica da Analise Econémica do Direito
(AED) e negligenciar as demais influencias de outras vertentes sempre foi contestada,

notadamente em paises de realidade econémica diferente da americana.

No Brasil, a ligacdo entre Direito e Economia nédo recebeu a devida atengdo dos interpretes da
area juridica, visto que muitos entendiam que essa ligacdo sé poderia se operar em sistemas
de common law ou porque ndo entendiam 0s seus conceitos chave ou, ainda, porque
pensavam que as decisfes judiciais ndo poderiam ser proferidas com a utilizacdo de critérios

econémicos, o que poderia levar a aplicacdo de ideologias ao campo do direito. (FUX, 2018).

Contudo, hoje é cada vez mais presente a aplicacdo da Analise Econémica do Direito (AED)
em varios setores juridicos e também na edicdo de normas que visem a melhoria das

condic¢des econdmico-sociais.

H& uma preocupacao com o futuro e a analise do custo-beneficio é consequencialista, porque
atenta para o pode acontecer ap6s a tomada de uma deciséo.

A jurisprudéncia para a AED seria responsavel por uma avaliacdo das normas e dos preceitos

legais de forma a verificar se elas atenderiam o uso eficiente dos recursos escassos.

Esse modelo, contudo, ndo é perfeito, porque depende de uma avaliagdo subjetiva que pode

estar equivocada.
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Observa-se cada vez mais no Brasil 0 aumento de decisdes judiciais que empregam conceitos
econdémicos em suas decisdes, exemplificando-se com o0s conceitos de microeconomia
utilizados para interpretar normas ou principios gerais, com o escopo de avaliar a aplicacdo de
incentivos, o custo-beneficio e as consequéncias da aplicacdo de uma lei em decisdes que

podem impactar toda a sociedade.

Assim, por exemplo, a Constitui¢do vigente assegura a todos o direito a tratamentos de forma

a manter a sua vida e 0 acesso a saude conforme os ditames da dignidade da pessoa humana.

Nesse aspecto, ndo sdo incomuns as decisdes judiciais que impdem ao Poder Publico o custeio
de medicamentos e de tratamentos em outros paises a custo gerador de verdadeiro rombo nos

cofres publicos.

A Andlise Econdmica do Direito (AED) vai propor a seguinte discussdo: o custeio de
tratamento na Suica para o portador de doenca rara consome o valor de construcdo de uma
unidade basica de saude e a verba respectiva daria para atender cem pessoas no Brasil durante

um ano.

Com a ponderacdo de interesses, 0 juiz é chamado a verificar o que seria preponderante e

aceitavel do ponto de vista da eficiéncia do Direito.

O Ministro Luis Felipe Salomao, no voto do REsp 1.163.283/RS, destacou a utilizacdo da
AED no ordenamento brasileiro:
“A andlise econdmica da fung@o social do contrato, realizada a partir da doutrina da analise
econbmica do direito, permite reconhecer o papel institucional e social que o direito contratual
pode oferecer ao mercado, qual seja a seguranca e previsibilidade nas operagdes econémicas e

sociais capazes de proteger as expectativas dos agentes econdmicos, por meio de instituicGes mais
so6lidas, que reforcem, ao contrario de minar, a estrutura de mercado.”

Com isso, ndo se almeja algo pronto e acabado quando se trata de aplicar a Analise
Econdmica do Direito (AED) ao nosso ordenamento juridico, antes serd necessaria toda uma
construcdo de ideias de sorte a verificar-se a forma mais efetiva de editar as normas e aplicar o

Direito.

Alids a AED pode auxiliar a aplicacdo do Direito brasileiro de forma mais efetiva, ndo

somente quando esclarece conceitos econdmicos constantes na legislacdo, mas também
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quando ha a necessidade de uma analise de principios e normas sob o ponto de vista
econdmico para ponderar valores e interesses de forma a alcancar uma deciséo. A teoria da
Analise Econdmica do Direito (AED) comporta aplicacdo em todos os ramos juridicos, visto
que a sua proposta é assegurar a melhor interpretacdo do sistema, com instrumentos que ja

existem no ordenamento juridico.

O que € necessario aqui € saber tirar conclusdes que tornem o direito mais eficaz, partindo de
um raciocinio e da utilizacéo de institutos e instrumentos econdmicos.
Desse modo, é possivel obter solu¢bes que melhor atendam aos anseios da lei, mediante a

andlise de qual é o meio legitimo para alcancar um resultado que seria mais justo.

A Analise Econémica do Direito (AED) ndo tem por objetivo tornar o Direito dependente da
Economia e vice-versa, mas antes fornecer ao operador do Direito um mecanismo para que
ele possa avaliar as relacBes sociais e também fomentar discussdes acerca dos meios mais

eficientes para solucionar as graves questdes sociais e econdmicas.

Com este escopo, a AED vai questionar se 0s mecanismos estdo corretos e se de fato sdo os
mais adequados (POMPEU, 2019).

O objetivo € reinterpretar o sistema juridico com instrumentos que sdo peculiares a Economia
e que propiciam escolhas racionais com o escopo de compreender e atingir os efeitos e as

consequéncias que se deseja com essa escolha.

Por certo, 0 que se espera é a maxima satisfacdo e eficiéncia, com o minimo de utilizacdo de

recursos que sdo escassos (POMPEU, 2019).

H& quem entenda, contudo, que a AED estaria apegada a teorias utilitaristas ultrapassadas e
que propiciaria a inseguranga juridica, trazendo ideologias para o campo do direito, vinculando-

0 a transitérios interesses econdmicos.

A discusséo sobre a utilizacdo da teoria da AED em nosso ordenamento juridico ja chegou até

0 Supremo Tribunal Federal.
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Em recente debate, 0 Ministro Luis Fux, um entusiasta da AED, entendeu ser possivel a sua
utilizacdo em todo o campo do Direito, 0 que propiciaria decisbes mais justas, adequadas e

eficientes, segundo o0s anseios e necessidades sociais (POMPEU, 2019).

O Ministro Fux ponderou que a AED ndo é tdo matematica quanto se imagina, que a Economia
também poderda influenciar aspectos comportamentais, visto que uma pessoa so realiza uma
transacdo ou um acordo se estiver feliz com o resultado do que transacionou. A satisfacao das
pessoas ¢ um elemento que faz parte do pensamento dessa corrente. E acrescentou que “todo

mundo tem medo do novo” (POMPEU, 2019).

Contudo, no atual momento, o direito brasileiro esta precisando mais do que nunca se voltar aos
institutos econdmicos em busca de solugdes eficientes para 0s graves problemas que
certamente irdo nos afligir como consequéncia da crise econémica mundial gerada pela

pandemia Covid-19.

Como enfrentar as consequéncias de uma crise de salde publica e econdémica nunca vista
antes sera objeto de questionamentos recorrentes, diante da realidade que se descortina, com
inimeras empresas fechando as portas e milhdes de desempregados, PIB em queda, Bolsa de

Valores oscilante, como se houvesse uma bolha prestes a estourar e com o ddlar em elevagao.

Enfim, um caos nos setores publico e privado, uma situacdo surreal jamais vivida por essa

geracao.

Nesse contexto real e cadtico, cumpre aos operadores do Direito e da Economia observar o
gue esta ocorrendo na sociedade para tentar estabelecer uma normatizacdo e, ainda, uma
aplicagdo de regras e decisfes de forma a assegurar o funcionamento do sistema com o

minimo de efeitos colaterais.

A andlise visando a tomada de decisdes, muitas vezes realizada a toque de caixa, deve ser mais
bem refletida, com a edicéo de regras juridicas para assegurar o funcionamento da economia e

da sociedade, o que ndo se mostra tarefa facil no longo prazo.
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Nesse cenario pos Covid-19, as decisdes judiciais e politicas judiciariaspautadas na AED para

minimizar os efeitos da crise econdémica comegcam a ganhar corpo e, somente para
exemplificar, o caso da Universidade Candido Mendes, devedora de quatrocentos milhdes de

reais e que perdeu a metade dos seus alunos por conta da pandemia (SEABRA, 2020).

No sentido de preservacdo da entidade educacional, enquanto grupo econdmico e responsavel
por acOes sociais, com inimeros credores e geradora de milhares de empregos, a decisdo
judicial da 5.2 Vara Empresarial do Rio de Janeiro, exarada no Processo 0093754-
90.2020.8.19.0001, que deferiu o processamento da Recuperacdo Judicial a Associacdo
Sociedade Brasileira de Instrucdo e Instituto Candido Mendes e a apresentacdo em até 60 dias

de um plano de recuperacdo judicial, sob pena de convolacao do pedido em faléncia.

Com efeito, o pedido das Requerentes foi deferido, dentre outros fundamentos, com base na
Anélise Econémica do Direito (AED),0 que se depreende do seguinte excerto extraido do

Julgado:

“Assim, a menos que se estenda a associagdo civil deensino a proibi¢do genérica oriunda da sua
ndo inclusdo no art. 1°, € forcoso concluir ndo existir na lei vedagdo ao deferimento de recuperacgéo
judicial as instituicbes ora requerentes.

Na ponderacdo da Andlise Econémica do Direito, 0 juiz, ao aplicar o ordenamento juridico, deve
atentar para os fins sociais e paraas exigéncias do bem comum, "resguardando e promovendo a
dignidade da pessoa humana e observando a razoabilidade e a eficiéncia", tal como preconiza o
art. 8° do CPC.

Com efeito, a associagdo de ensino ndo € objetivamente excluida por nenhum dos artigos da LRF;
apenas por deducdo e interpretagdo contrario sensu, é que se poderia extrair tal ilagdo do art. 1°.
Porém, quando o legislador pretendeu excluir diretamente, elencou as pessoas juridicas nos dois
incisos do art. 2°.

N&o h4, portanto, como estender a associacdo civil a proibicdo expressa contida no art. 2° e seus
incisos, vedada a possibilidade de ampliacéo da interpretacdo das normais legais restritivas.

E fundamental, ademais, cotejar a interpretacio de tais normas (arts. 1° e 2°) com o principio
insculpido no art. 47 da LRF, o da preservacao da empresa, que considera ndo a natureza formal da
pessoa juridica, mas a sua funcdo econdmica e social enquanto fonte produtora de riquezas.

A propésito, o excelente parecer do eminente jurista Manoel Justino Bezerra Filho:

"14. Por isto mesmo, o art. 1°, ao limitar a recuperacdo judicial para empresas e sociedades
empresarias, deve se examinado a luz, entre outros, do art. 47 da LREF, bem como a luz dos arts.
966, 981 e 982 do Codigo Civil. Desta forma, o que se vé é que o principio do art. 47 é a
preservacao do '...devedor, a fim de permitir a manutencdo da fonte produtora, do emprego dos
trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo assim a preservacdo da empresa, sua
funcéo social e o estimulo & atividade econdmica’. O art. 47 ndo fala em 'sociedade empreséria’,
termo que apenas € encontrado no art. 1°; o art. 47 fala apenas em "fonte produtora" e empresa.”
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E evidente, contudo, que a discussdo em torno da decisdo referida ndo restara limitada ao
deferimento do pedido, que ja foi objeto de recurso interposto pelo Ministério Publico e, por

certo, também o serd por parte de alguns credores (RAGAZZI, 2020).

De fato, o Ministério Publico entende que: "A Universidade Céndido Mendes € uma
instituicdo de ensino superior privada, porém, filantrépica, por opcdo de suas mantenedoras,
usufruindo de todos os bdnus e devendo arcar com o0s 6nus inerentes a sua condi¢do” e como
instituicdo filantrépica que dispde de imunidades tributarias e previdenciarias, a Universidade
nédo se enquadra nas regras do direito empresarial e ndo pode se valer da recuperacéo judicial
(AMADO, 2020).

A despeito das divergéncias ou opinides contrarias, a decisdo recorrida serve para ilustrar o que,
por certo, se tornaré realidade muito em breve, ante a necessidade de uma resposta judicial as
demandas crescentes produzidas a partir dessa crise mundial.

Diante desse cenério, a Analise Econdmica do Direito (AED) vai contribuir a identificacdo de
solucBes de intervencdo minima do Estado, contencdo de gastos publicos, ajustes fiscais e
administrativos, em face das necessidades maximas em todos os setores produtivos,

empresariais e da propria populacéo.

E o paradoxal é que o Estado se disp6s a intervir minimamente na Economia num momento
historico em que a sua intervencdo se mostra indispensavel a garantir a sobrevivéncia do Setor

Econdmico.

Alguns economistas, porém, entendem que isso ndo sera possivel e, qgue nos proximos anos a

intervencdo do Estado sera méaxima e ndo tem como ser diferente (KASSAB, 2020).

Contudo, esse pensamento € contrario ao da Equipe Econdmica do Governo, a qual argumenta

ndo ser possivel fabricar dinheiro.

A producdo legislativa e jurisprudencial diante dos graves questionamentos sociais e

econdmicos serd intensa.
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A atuacdo do Executivo também se pautara na busca de solugdes aos problemas econdmicos.
Todas as esferas do Poder, por certo, terdo que tomar decis@es juridicas pautadas numa linha de

eficiéncia pregada pela teoria da AED.

O Judiciario ja previu um aumento da demanda em todas as areas. No setor empresarial ja ha
um expressivo numero de agdes de faléncia e recuperacdo judicial, o que, inclusive, fez com
que alguns Tribunais criassem uma fase pré-processual de mediacdo visando a reduzir as

demandas que, por certo, irdo inundar o Judiciario (RODRIGUES, 2020).

O caminho sera bem longo, sem desconsiderar que a grave crise mundial podera resultar em

alguns avancos.

Os estudos que envolvem o Direito e a Economia, diante do cenario atual, vao avancar, visto
que uma crise iniciada por um simples virus vai deixar uma cicatriz visivel em todo setor

econémico pelos proximos anos.

Com efeito, diante da grave crise econémica ndo é possivel que as decisdes judiciais, a
producdo normativa e as medidas no ambito administrativo simplesmente desconsiderem a

conjuntura econdmica mundial.

4 A LIVRE INICIATIVA E AS CRISES ECONOMICAS

As empresas brasileiras que operam segundo as regras de uma economia de mercado sempre
sofreram com crises periddicas e injusticas permanentes, por conta de inimeras questdes que
atingiram a nossa economia, como a corrup¢do nos setor publico e privado, a alta carga
tributdria e os encargos trabalhistas, déficit publico, divida externa, indice elevado de

desemprego, dentre outros, e que refletem diretamente no mundo corporativo.

Todas essas conhecidas questdes podem ser inseridas huma terminologia que Luis Gustavo
Ledo Ribeiro denominou de "Custo Brasil”, o qual se refere a todos os custos desnecessarios,
desproporcionais ou irracionais que dificultam o desenvolvimento, na medida em que oneram
sem medidas a producdo, retirando-lhe o carater competitivo, tdo caro em uma economia
globalizada.” (RIBEIRO, 2003).
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Apesar de ser a nona economia mundial, com forte representatividade no setor do agronegécio
e de exportacdo de commodities minerais, o Brasil amarga uma posicdo de pais em
desenvolvimento, com um endividamento interno e externo gigantesco, o que nao propicia a
sobra de recursos para investimentos que levariam aos avangos sociais. Ainda, por conta da
grave crise econdmica atual, com a queda projetada do PIB, a Agéncia de avaliagdo de
crédito soberano Austin Ratings avalia que o Brasil terd uma queda no PIB e uma retracdo
econémica, o que levard a uma queda no ranking, saindo da 9.2 (nona) para a 12.2 (décima

segunda) colocacéo entre as economias mais desenvolvidas no mundo (COSTA, 2020).

Contudo, enquanto o sistema capitalista for 0 norte de nossa producdo, é interessante que ele
opere de forma cada vez mais eficaz e, para tanto, a ordem juridica deve garantir a livre

iniciativa.

A livre iniciativa também reporta a outro principio constitucional, ou seja, a liberdade de
competicdo, que pressupde na pratica mercantil uma livre concorréncia (artigo 170, inciso 1V
da CF), assegurando o acesso a produtos de melhor qualidade com um menor preco e também
premiando com lucro o empresério que tomou decisdes mercantis mais acertadas para atender
aos desejos de consumo da sociedade (COELHO, 2012, p.67-74).

O mundo corporativo € movido pelo lucro e é fundamental que o Estado proteja juridicamente
0 investimento privado, uma vez que as empresas fornecem trabalho, pagam tributos e geram

riquezas para o desenvolvimento local, regional e as vezes até mundial.

Com efeito, a Constituicdo Federal assegura em seu artigo 170, 'caput’, de forma expressa, a
liberdade de iniciativa e a valorizacdo do trabalho humano, que sdo pilares da nossa Ordem
Econdmica (ALEXANDRINO, 2015, p. 996).

O principio constitucional da livre iniciativa € muito importante porque ao mesmo tempo em
que limita a possibilidade de intervencdo do Estado na Economia, ele também impede abusos
por parte de empresarios, assegurando uma atuacdo estatal ainda que minima (COELHO,
2012, p.67).
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O limite da atuacdo do Estado na Economia é definido no campo do Direito Publico, que
contempla regras para sua operacdo de forma a ndo impedir a livre instalacdo e o

desenvolvimento da atividade privada.

O Direito Empresarial, por sua vez, vai cuidar da regulamentacdo de atividades empresariais
de forma a combater praticas que contrariam a liberdade de iniciativa.

Assim, todos os brasileiros e residentes no pais podem ser empresarios.

O Estado ndo pode impedir as operacfes de empresas que desenvolvam atividades licitas, ao
mesmo tempo que o empresario deve desempenhar as suas funcdes num mercado de livre
concorréncia, sem criar empecilhos ilicitos para que outros com ele concorram (COELHO,
2021, p. 72-75).

O Capitalismo tem como principio fundamental a liberdade de iniciativa. Contudo, muitas
vezes, ele ndo opera de forma satisfatoria, causando prejuizos sociais graves, de forma que o

Estado é chamado a intervir para realizar as devidas correcoes.

Logo, quanto mais crises surgirem no desempenho da economia capitalista, mais o Estado sera

chamado a intervir para corrigir 0os desmandos.

Por certo, quando diminuem as crises, 0 Estado deve também reduzir o seu papel na mesma

proporcéo e deixar a economia seguir seu fluxo de forma menos interventiva.

O Brasil sempre protagonizou crises econémicas que levaram a intervencdo constante do

Estado na Economia em sucessivos governos.

Apesar de 0s nossos problemas econémicos praticamente remontarem o descobrimento do
Brasil, somente a considerar o periodo da nova RepuUblica, foram inimeros planos
econdmicos que operaram a mudanca da moeda, das taxas de juros, sequestro de poupanga e
ativos, prisdes motivadas por alta dos pregos, aumento de tributos, criagdo da CPMF, dentre

tantas outras iniciativas desastrosas (LIMA, 2020)
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Além de intervencdes diretas no setor econémico, o governo também se vale de legislacGes
que influenciam a liberdade de iniciativa, uma vez que ela ja& demonstrou que ndo pode ser
absoluta no mundo moderno, nos termos propostos pela economia classica (CARVALHOSA,
2013, p. 661-666).

Por outro lado, o Estado brasileiro sempre editou leis que refletem diretamente na economia
capitalista como uma forma de disciplinar interesses econdémicos que séo coletivos e de que
sdo exemplos o Cddigo de Defesa do Consumidor, as leis ambientais e a propria legislacdo

relativa ao direito falimentar e de recuperacdo de empresas.

Assim, as sucessivas crises econdmicas fizeram com que o Estado brasileiro se caracterizasse
pelo forte viés interventivo, como forma de tentar aplacar as graves questfes sociais geradas

pela fraca economia.

Dessa forma, a liberdade de iniciativa no Brasil sempre foi mitigada pelas crises econdmicas,
devido as frequentes intervencdes econdmicas, como forma de reduzir a crise das empresas e

dos empregos.

E perceptivel ha bastante tempo a necessidade de reduzir o déficit piblico, a carga tributéria e
0s encargos trabalhistas, como forma de conquistar recursos externos para que a economia
possa operar em grau minimo de investimentos nas areas prioritarias ao Estado, desonerando

0 empresario para o crescimento do setor privadoe de empregos.

Com essa ideia de Estado minimo e livre iniciativa privada, o novo governo brasileiro
assumiu em 2019 propondo as reformas estruturais necessarias nas seguintes areas: previdéncia
social, administrativa, tributaria e trabalhista, num verdadeiro pacto federativo conforme o

alardeado.

Durante o ultimo ano, apesar de desidratada de parte do contelido proposto pelo governo, a

Reforma da Previdéncia acabou por ser aprovada pelo Congresso Nacional (AMARAL, 2019).

No inicio do ano letivo de 2020, quando o governo iniciava a discussdo com o Congresso

Nacional para as reformas que pretendia levar adiante, de forma a reduzir o Estado e deixar a
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economia seguir com as praticas liberais, surgiu um problema gigantesco, de dificil solugdo
no campo econdmico, que colidiu de frente e de forma avassaladora no mercado
financeiro: a pandemia COVID 19, que destruiu empresas e empregos da noite para o dia,
em razdo do isolamento social imposto para tentar organizar o setor sanitario de forma a

reduzir os ébitos causados pela doenga.

A pandemia reflete diretamente na crise da empresa, crise alias que ja existia e foi duramente

agravada por ela.

Nunca é demais lembrar que o principio da funcdo social da empresa, desdobramento do
principio constitucional da funcdo social da propriedade (art.170, inc.lll, CF), assegura 0
amparo necessario a empresa que cumpre o seu papel gerando postos de trabalho, pagando
impostos, produzindo riquezas e explorando as suas atividades de forma sustentavel, com
respeito a0 meio ambiente e de acordo com a lei (COELHO, 2012, p. 75-76). O que resta
agora serd uma grande reflexdo a cargo da analise econdmica do direito, conforme ja foi
exposto, que deve observar rapidamente o que esta ocorrendo no campo corporativo em busca

de solucdes de curto, médio e longo prazo.

Dessa forma, a liberdade de inciativa ser& um campo fértil para a analise do Direito nos

préximos anos.

A crise no mundo empresarial ocasionada pela pandemia torna evidente a necessidade de
encontrar solucgdes para o problema.

Nos préximos itens iremos discorrer sobre 0os mecanismos que o Direito brasileiro ja dispde
para tratar da crise nas empresas, como a legislacdo propria de Faléncia e Recuperacdo
Judicial, e, em seguida, trataremos especialmente da mediacdo enquanto meio de solugéo
pacifica de conflitos, como uma forma possivel e eficaz para reduzir a participacdo do Estado

no processo de recuperacado judicial e extrajudicial de empresas.
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4.1 A recuperacao judicial e extrajudicial de empresas. A empresa em crise

O principio constitucional da fungéo social da propriedade tem como um de seus corolarios o
principio da fungdo social da empresa, que, nos periodos de crise econdémica, serve para
embasar o instituto da recuperagéo judicial.

Com efeito, sob o enfoque da economia classica, o proprio mercado deveria dar conta de

solucionar as crises financeiras, econdmicas ou patrimoniais de uma empresa.

Nessa senda, a solucdo de mercado propiciaria que uma empresa com problemas fosse
negociada por seu proprietario com um novo empresario capaz de operar as mudancas

necessarias ao seu desempenho.

Por outro lado, se ndo houvesse uma solucdo de mercado, e ninguém se interessasse pela

empresa em crise, a solucdo seria a faléncia.

Dessa forma, com base no principio constitucional da liberdade de iniciativa, o Estado ndo
deveria intervir para auxiliar empresas que nao encontraram a solugdo para 0s seus problemas

no proprio mercado (coelho, 2014, p. 41-45).

Contudo, nem sempre uma empresa que ndo encontra uma solugdo no mercado merece falir.
E que o principio da liberdade de iniciativa é sopesado pelo também principio constitucional

da funcéo social da empresa.

Ou seja, se uma empresa opera dentro das regras de mercado, de forma sustentavel,
respeitando 0 meio ambiente, gerando empregos, recolhendo tributos, fornecendo os produtos
e 0S servicos que os consumidores precisam, desenvolvendo uma determinada sociedade, ndo

seria justo que ela pudesse falir ao se confrontar com uma crise (COELHO, 2014, p. 245).

Em regra, a recuperacao judicial com a intervencao do aparato estatal é justificavel se a solucéo
de mercado ndo se concretiza por disfuncdo da livre iniciativa, quando o empreendedor atribui

a sua empresa um valor que entende ser justo, mas que nao interessa ao mercado.
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Nesses casos, o Estado é chamado a intervir por meio do instituto da recuperacéo judicial, que
visa ao salvamento da empresa, mas ele ndo pode substituir a iniciativa privada, pois a sua
intervencdo somente ocorre para corrigir disfungdes do sistema econémico (COELHO, 2014,
p. 246).

De fato, a crise empresarial pode ocorrer sob trés formas distintas: (i) uma crise econdmica,
qguando ha uma retracdo nos negocios da empresa; (ii) uma crise financeira, quando a empresa
fica sem dinheiro em caixa para honrar os compromissos assumidos e (iii) uma crise
patrimonial, quando h& bens insuficientes no ativo para satisfazer o passivo (SARHAN JR,
2014, p. 193).

Na crise econémica, 0s negdcios de uma empresa se retraem e € 0 momento adequado para o
empresario identificar o problema, visto que ele ndo consegue vender ou negociar 0s Seus

produtos de forma e em quantidade suficiente para continuar operando.
Ele deve identificar porque sua empresa esta sem atrativo no mercado.
A crise financeira, por sua vez, acarreta uma crise de liquidez na companhia, que néo
consegue honrar os seus compromissos diante da falta dinheiro em caixa. Nessa hipétese, o

problema pode ser causado pela empresa ou até mesmo por uma retracao na economia.

Por fim, a crise patrimonial resulta na insolvéncia pela insuficiéncia de bens no ativo

empresarial para fazer frente ao passivo, com dividas superando os bens da sociedade.

Essas crises podem ser pontuais e isoladas e a empresa € capaz de recuperar- se sozinha,

resolvendo as questdes que geraram a crise.

Normalmente, a sociedade revela que had necessidade de auxilio externo quando estdo

presentes dois ou mais indicios de crise (COELHO, 2014).

A pandemia Covid-19 conseguiu provocar, em apenas 3 (trés) meses, a maior crise

empresarial do Gltimo século e, 90% (noventa por cento) das pequenas companhias nacionais ja
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ddo mostras de operar com mais de dois indices reveladores de crise, sinalizando o caminho a

recuperacdo judicial e até mesmo a faléncia (OLIVEIRA, 2020).

Por outro lado, neste momento, os indices de crise - econdmico, financeiro ou patrimonial -
também podem ser relativos a considerar a atividade desenvolvida, uma vez que hd empresas
no comeércio que registravam prejuizos consideraveis mas que podem ser negociadas por altos

valores, visto que sdo viaveis do ponto de vista de investimento futuro.

A crise empresarial ndo afeta apenas o empresario e gera uma serie de prejuizos em cadeia,
pois atinge o empreendedor e o investidor que empregam um capital para que ela opere, 0s
credores e agentes econdmicos que negociam com a empresa, 0s seus empregados com o fim
dos postos de trabalho, causa o desabastecimento de produtos e servigos, diminui a
arrecadacdo de impostos, paralisa as atividades satélites ligadas ao setor empresarial, causa
problemas na economia local, regional, nacional ou mundial, a depender do tamanho da

empresa.

Ou seja, a empresa em crise produz verdadeiro efeito domind, derrubando muitos pelo

caminho.

Contudo, nem sempre a faléncia é ruim para o0 mercado.

E que existem empresas obsoletas, descapitalizadas, movidas por uma administracio precaria
que devem mesmo ser encerradas, com a realocacdo de seus recursos para voltar a produzir
riqgueza (COELHO, 2014, p. 244).

A recuperacdo de empresas gera grandes dnus a sociedade e ndo pode ser buscada a todo e
qualquer custo, até mesmo porque quando o Estado emprega 0s Seus recursos para socorrer
uma empresa ele repassa 0s riscos da atividade empresarial aos seus credores e também a

populagéo.

Por conta de todos esses problemas relatados, provocados pela crise da empresa, o direito criou

mecanismos juridicos para auxiliar na sua recuperacao.
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H& leis no mundo todo tratando do assunto recuperacdo de empresas, pois esse nao é um
problema exclusivamente brasileiro e nem serd daqui em diante por conta da pandemia Covid-
19.

Recentemente, alids, surgiu a noticia de que a companhia aérea LATAM ingressou com um
pedido de recuperacdo judicial nos Estados Unidos da América.

O Brasil editou em 2005 a nova Lei de Faléncia e Recuperacdo Judicial e Extrajudicial de
Empresa — Lei n.° 11.101/2005- em substituicdo a legislagdo anterior que tratava da faléncia e
concordata, o Decreto-Lei n.° 7.661/1945 de 21 de junho de 1945.

Nada obstante os avancos importantes com a nova legislacéo, o sistema brasileiro ainda envolve
por demasia o0 Justica na hipOtese de crise empresarial, que é essencialmente litigiosa,
demandando a presenca do Poder Judiciario em cada passo de seu procedimento, conforme

sera visto a seguir.

4.2 O processo de recuperacdo judicial para pequenos empresarios

A empresa de pequeno porte e 0 microempresario também podem ser beneficiados pela
recuperacdo judicial e, em tal hipotese, a lei prevé um procedimento simplificado para a sua

realizacao.

A recuperacdo ocorrerd com o parcelamento dos créditos existentes até a distribuicdo do
pedido, ressalvados os que ndo podem por lei integrar o pedido de recuperacdo, possibilitando
que essas dividas sejam saldadas em até 36 (trinta e seis) meses, com 0 vencimento da
primeira prestacao apds 180 (cento e oitenta) dias da distribui¢do do feito (COELHO, 2014, p.
444-445).

O microempresario é quem definira em quantas parcelas pretende realizar o pagamento.

N&o ha convocacdo de Assembleia Geral e a aprovacdo ou ndo do pedido de recuperacdo

ficard a cargo do juiz, que podera homologar a proposta ou decretar a faléncia e também
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determinar que a parte complemente ou retifique o plano, segundo a lei, para sua posterior

aprovacdo (COELHO, 2014, p. 444-445).

Os credores também poderdo se opor ao pedido de recuperacdo formulado em desacordo com

a lei e 0 juiz decidird a respeito.

A homologacdo judicial da recuperacdo judicial acarretara as seguintes consequéncias: 0
parcelamento do débito sujeito a recuperacdo, a suspensdo das acdes e execucles e a

modificacdo das obrigagdes dispostas no plano.

As regras da recuperacdo judicial de empresas de médio e grande porte também se aplicam

aos pequenos empresarios no que couber (COELHO, 2014, p. 444-445).

4.3 A Recuperacao Extrajudicial

A antiga Lei de Faléncias e Concordatas ndo via solucdo de mercado para a empresa em crise.
Antes de 2005, a faléncia poderia ser requerida por qualquer credor, principalmente se o
devedor arriscasse a propor algum plano de recuperacao aos credores.

A lei atual, contudo, prevé a possibilidade de o empresario convocar 0s seus credores para a
apresentacdo de um plano de recuperacdo, sem o risco de ter a sua faléncia requerida
(COELHO, 2014, p. 447-448).

A homologacéo da recuperacdo extrajudicial pode ser obrigatoria ou facultativa, a depender da

concordancia ou ndo dos credores ao plano proposto.

As partes podem firmar um acordo de recuperagédo fixando novas condi¢des de pagamento,
como a reducgdo da divida, a dilagdo de prazo para pagamento, dentre outras, sem que haja a

necessidade de homologacdo judicial, desde que todos os envolvidos estejam de acordo.

Nesse caso, quando houver a concordancia de todos os credores, a homologacdo da

recuperacdo serd facultativa e se porventura a parte quiser apresentar o acordo em juizo para
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homologagdo, a instrucdo do pedido sera bem singela, com o simples acordo anexado
(COELHO, 2014, p. 540-451).

Entretanto, mesmo se todos os credores estiverem de acordo com a recuperacdo firmada, como
a homologac&o é facultativa, o interessado podera requerer a sua homologagao para dar maior
credibilidade e solenidade ao acordo ou, ainda, porque pretende a venda por hasta judicial de
filiais ou unidades produtivas isoladas e a venda for necessaria para possibilitar a recuperacao.
Contudo, quando uma pequena minoria é contra a recuperacao proposta pelo empresario, ele
devera requerer a homologacdo do plano de recuperacdo extrajudicial, o que o tornard
obrigatorio aos dissidentes ap6s a deliberacdo judicial (COELHO, 2014, p. 452-454).

O pedido de homologacdo, em tal hipdtese, devera ser bem instruido e contar com a adesédo de
mais de 60% (sessenta por cento) do valor do crédito de cada classe de credores distinta,
como por exemplo os titulares de garantia real, privilegio especial, quirografario e outros
(COELHO, 2014, p.452).

Alguns credores ndo integram a recuperacdo extrajudicial, como os titulares de créditos
trabalhistas ou decorrentes de acidentes do trabalho; créditos tributérios, créditos com
garantias e outros. (COELHO, 2014, p. 454-455)

O de pedido de homologacéo da recuperacdo extrajudicial obedece alguns requisitos também
exigidos para a recuperacao judicial, dentre os quais a comprovacao do exercicio de atividade
por a0 menos dois anos, a inexisténcia de pedido de faléncia, etc.

No Brasil, a recuperacdo extrajudicial ndo despertou muito interesse porque exige um quérum
maior de credores de acordo com a proposta de recuperacdo para a sua aprovacao, em
comparacdo com o quérum exigido para a recuperacdo judicial, além de ndo propiciar a
suspensdo de acdes e execucdes contra o devedor por um periodo 180 (cento e oitenta) dias e,
ainda, ha a possibilidade de ser requerida a faléncia por credor que ndo faca parte do plano de
recuperacdo extrajudicial, inclusive, ndo podem ser incluidos no plano extrajudicial credores

que integram a recuperacao judicial, aexemplo dos trabalhistas.
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4.3 A recuperacdo de empresa no estado de calamidade publica

A discussédo que envolve os problemas econdmicos no Brasil vem de longa data e é conhecida
por mais de uma geracdo, gque ja testemunhou sucessivos planos econémicos e intervengdes
frequentes do Estado na Economia, e esses problemas se agravaram com a crise do Covid-19

em meio as dificuldades que o pais enfrentava desde 0 governo anterior.

Apenas para dimensionar a gravidade do problema, os principais jornais em circulacdo no
Pais vém lancando alertas sobre a epidemia provocada pelo coronavirus e os seus efeitos na

ordem econdmica mundial.

Muito se tem comentado sobre 0 "novo normal” e que 0s empresarios terdo que se reinventar

se quiserem continuar operando no mundo corporativo.

O certo é gque, ao que parece, nada mais sera no setor empresarial como era antes.

Até as empresas retomarem as suas atividades normais, muitos trabalhardo em
regime de "home-office” para garantir o distanciamento social necessario no ambiente de
trabalho.

O maior controle dos habitos de higiene e a verificacdo do estado de satde do funcionario que
comparecer ao servi¢co, com o fornecimento de EPIs, sdo condicGes indispensaveis atualmente
ao funcionamento das empresas, até a descoberta de uma vacina, sob pena de o empresario ser

acionado por dano causado ao empregado e ao publico consumidor.

Os restaurantes e hotéis, principalmente, terdo que redobrar o controle e as medidas de
higiene e protecdo a salde.

Esse "novo normal™ terd um custo elevado para o setor empresarial.
Muitas empresas sucumbirdo nesse caminho e serdo atingidas pela faléncia ou pela

recuperacdo judicial, pois além de as suas atividades serem abruptamente suspensas, o retorno

as atividades normais ocorre num ritmo bastante lento.

Revista Cientifica do UniRios 2021.1 |377



DIREITO E ECONOMIA. PERSPECTIVAS. A CRISE EMPRESARIAL BRASILEIRA AGRAVADA PELA
PANDEMIA COVID-19

Mauricio Avila Prazak | Marcelo Negri Soares | Leonardo Almeida dos Santos Catelan Yano

Em muitos locais onde a reabertura foi autorizada, a jornada de trabalho foi reduzida a poucas
horas diérias e o publico anda receoso com o consumo, seja pelo decréscimo de renda devido
a paralisacdo da economia e ao desemprego, seja pela preocupacdo com a propria vida e

salde, o que leva o consumidor a ndo se expor para nao ser contaminado com o virus.

Em outros locais foi determinado o fechamento do comércio e afins, a sua reabertura e novo

fechamento motivado pelo aumento dos casos de contaminacgéo pelo virus.

A situacdo empresarial realmente ndo esta facil.

De fato, a pandemia ocasionada pelo Covid-19 atingiu em cheio todas as empresas
brasileiras, gerando prejuizos incalculaveis, principalmente ao comércio e prestacdo de
servicos e, ainda que a inddstria continue a funcionar sem interrupcdo, com a reducao drastica
do consumo a producéo teve que ser diminuida na mesma proporcdo. E o governo brasileiro
gue comecava a alcar véo em dire¢cdo a uma economia menos intervencionista, tentando
executar a famosa "licdo de casa” na contencdo dos gastos publicos, foi chamado

novamente a intervir na Economia do Pais para evitar a quebradeira geral.

A extensdo dessa intervencdo assusta 0s mais otimistas: todos os setores produtivos e de
servigos necessitam de auxilio financeiro, inclusive a populacdo e até mesmo o setor pablico.
As empresas aguardam os auxilios financeiros e incentivos, como 0s juros baixos, 0S

financiamentos e a amortizacdo de dividas, dentre outras medidas.

Os trabalhadores aguardam os seiscentos reais (R$ 600,00) pagos mensalmente pelo governo,
cujo valor foi reduzido, para realizarem a travessia da crise até que possam trabalhar ou sairem

em busca de emprego.

O governo, por sua vez, ja anunciou que ndo podera manter por muito tempo o pagamento de

seiscentos reais a populacéo.

Em meio ao caos, foram editadas varias normas com influéncia e reflexo no campo da economia

para tentar minimizar um pouco os efeitos dessa crise.
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H& uma avalanche diaria de leis, portarias, recomendac6es, medidas provisorias, editadas no
ambito de atribuicdo dos trés poderes de Estado, com o intuito de dar uma resposta urgente
aos inumeros problemas surgidos, dentre os quais a crise empresarial. Com efeito, o Poder
Executivo Federal editou uma série de Decretos, Portarias, Resolucfes e Medidas Provisorias
e Deliberacbes relativas as medidas que deveriam ser tomadas em face da pandemia do
Covid-19.

No setor empresarial, a pandemia causou uma crise econdmica, financeira e patrimonial sem
precedentes, que ja evidencia uma situagdo preocupante que vamos testemunhar em grande

escala daqui para frente: inimeras faléncias ou recuperagdes judiciais.

N&o ha& como ser diferente, como apontam todos os indicadores econémicos que pesquisaram
0s danos causados ao setor produtivo e de servicos pela pandemia nos Gltimos trés meses.
(CHADE, 2020)

Por outro lado, o legislativo federal trabalha para deliberar sobre matérias atinentes a crise
econdmica e sanitaria decorrentes da pandemia: em marco j& havia 110 (cento e dez) projetos
de lei para deliberag&o a esse respeito. (CARVALHO, 2020)

Apenas para citar alguns, os Projetos de Lei n.° 1.179/2020 e n.° 1.397/2020 tém por escopo
propor solugbes emergenciais no campo do direito privado, durante a crise gerada pandemia
Covid-109.

Sdo medidas que visam ao enfrentamento do pior periodo da crise, que vai de 20/3 até
31/12/2020.

O Projeto de Lei n.° 1.179/2020 (recentemente convertido na Lei n.° 14.010/2020 — com vetos
do Presidente da Republica ainda pendentes de apreciagdo pelo Congresso Nacional) diz
respeito as relagGes juridicas de direito privado e o Projeto de Lei n.° 1.397/2020 tem por
objeto a crise que atingiu as empresas, disciplinando os processos de recuperacao judicial e
extrajudicial e a faléncia, operando mudancas transitdrias na Lei n.° 11.101/2005, de forma a

tentar aplacar a crise econémico-financeira que atingiu com forga total o0 mundo corporativo.
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O Projeto de Lei n.° 1.397/2020 prevé que, durante o estado de calamidade publica, ficardo

suspensas todas as acgOes executivas referentes ao cumprimento de obrigacOes, as acoes
revisionais de contrato vencidas a partir de 20/3/2020, inclusive fica proibida a pratica de atos
processuais como a decretacdo de faléncia, a excussdo de garantias, o despejo por falta de
pagamento, a resolucdo unilateral de contratos bilaterais, a cobrangca de multas a qualquer
titulo ou qualquer outro elemento econémico que envolva o contrato de empresa, sempre
referido no periodo indicado. Os contratos firmados em periodo anterior ou repactuados
durante o periodo de pandemia disposto na lei ndo serdo alcancados pelas suspensfes de

prazo.

A iniciativa de amenizar a crise da pandemia no setor econémico e financeiro das empresas
ndo se restringiu as acdes normativas do Legislativo ou Executivo, inclusive o proprio

Judiciério também tem contribuido para minimizar o problema reportado.

Com efeito, a crise empresarial ja chegou as portas do Poder Judiciario, com um aumento
expressivo de companhias em apuros, caminhando a passos largos para uma recuperagdo

judicial ou ainda para o fechamento de suas portas em virtude da faléncia.

Atento ao problema provocado pela pandemia, que pode travar o sistema judicial do Pais em
pouco tempo, o Conselho Nacional de Justica editou a Resolucao n.° 63/2020, direcionada aos
juizos que operam ac0es relativas a recuperacdo empresarial e falimentar, com o objetivo de

mitigar os problemas oriundos da pandemia Covid-19.

A Resolucdo n.° 63 do CNJ traz uma série de consideracfes sobre 0 momento especial que
estamos vivendo, com destaque para o estado de calamidade publica decretado pelo governo

federal e a suspensdo do trabalho forense presencial e de prazos processuais.

Foi ainda destacado que os processos de recuperacdo empresarial sdo de urgéncia em sua
tramitacdo, visto que o seu regular processamento tem influéncia direta na manutencdo da
atividade econdmica, preservando a continuidade da producdo e prestacdo de servicos
necessarios ao atendimento da populagédo, o pagamento de tributos e a conservacao de postos
de trabalho.
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Dessa forma, a resolugdo fixou balizas aos magistrados que atuam nos processos de
recuperacdo judicial e faléncia para obter os resultados mais positivos em tempos de

pandemia.

Como € possivel verificar pela simples leitura da indigitada resolucéo, tais medidas visam a
preservar as empresas enquanto atravessam o pior momento da crise e tentam minimizar os

prejuizos sofridos de forma a evitar o encerramento definitivo de suas atividades.

Contudo, se as medidas recomendadas pelo Conselho Nacional de Justica auxiliam as
empresas em recuperacao, elas também tém sido questionadas por aqueles que enxergam nelas
0 risco de provocarem novas crises no mercado, pois 0s atrasos ou a suspensdo dos prazos de
pagamentos podem acarretar grave problema financeiro para quem opera com as empresas em
recuperacdo — os particulares e as pessoas juridicas — que também dependem do giro de
capital e dos pagamentos em dia para se manterem.

Toda essa situacdo é apta a gerar um verdadeiro efeito domind, causar o aumento desmedido de

demandas judiciais, contrariando aquilo que se buscou a todo custo evitar.

O Tribunal de Justica de S&o Paulo também atento aos reflexos da pandemia no setor
empresarial, editou o Provimento de n.° 11/2020, que dispde sobre um projeto piloto de
conciliacdo e mediacdo pré-processual em lides empresariais decorrentes da pandemia Covid-
19 e o Tribunal de Justica do Parana também aprovou a criacdo de CEJUSCs para a realizacéo
de fase pré-processual de mediacdo, com o escopo de mitigar os danos sofridos pelo setor

empresarial por conta da pandemia.

A utilizacdo da mediagcdo na recuperacdo de empresa vem ocorrendo em varios Tribunais

brasileiros e sera o objeto explorado a seguir.

4.4 A mediacgao e a crise de empresa

As solucbes negociadas assim como a Economia e o Direito existem no mundo desde tempos

remotos.
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O ser humano inaugurou algum tipo de litigio desde que surgiu na Terra e passou a conviver

com outros de sua espécie.

Com o surgimento das contendas foram desenvolvidos mecanismos para soluciona-las.

Com efeito, as resolugdes dos litigios primitivos foram operadas no campo da vinganca
privada ou mediante solucdes negociadas ou mesmo impostas por uma pessoa com ascendéncia

religiosa, lideranca familiar ou comunitaria sobre o grupo social. (JUNG, 2018, p. 27)

A composigdo por meio da mediacdo, na qual um terceiro chamado mediador participa de
forma impessoal e com o escopo de auxiliar as partes a encontrarem uma solucéo para 0s seus
litigios, € referida deste a era antiga, inclusive presente nos textos biblicos. (KOVACH, 2004,
p. 28)

No Oriente, 0s chineses e japonés procuravam superar os seus conflitos utilizando a mediacao,
Vvisto que 0s povos orientais recusavam que as demandas fossem solucionadas por terceiros

sem que os envolvidos deduzissem uma solugdo propria. (KOVACH, 2004, p. 28-29)

Em tempos que remontam 700 a.C, Conflcio ja professava a resolugdo dos problemas por

meio de normas morais que ndo fossem impostas por terceira pessoa.

A mediacdo ja se apresentava como a solugdo correta para mitigar ou resolver as contendas.

Dessa forma, operava-se na China uma cultura de resolucdo de conflitos por meios
conciliados e pacificos (KOVACH, 2004, p. 29).

E fato que a cultura oriental sempre foi direcionada a evitar as contendas.

Os japoneses realizavam acordos de forma a por fim aos seus embates e os aldedos serviam de
mediadores e procuravam por todos 0os meios chegar a um consenso de forma a manter as
relagOes entre os envolvidos (KOVACH, 2004, p. 29).

Por sua vez, a resolucdo dos litigios no mundo ocidental também foi buscada em varios paises

com a utilizacdo de meios alternativos como a mediacéo e a conciliagéo.
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Os Estados, no campo internacional, também desenvolveram mecanismos para resolver 0s

seus conflitos por intermédio da mediagéo.

Nas contendas envolvendo disputas internacionais, pessoas estranhas aos conflitos operavam

como mediadores entre os Estados estrangeiros em busca de uma solucéo pacificada.

Os meios alternativos de solucdo negociada de conflitos foram se desenvolvendo em varios

paises.

No curso da historia, as sociedades foram crescendo em nimero de habitantes e em conflitos e
0 Judiciario passou a ser acionado para a resolucdo de litigios cada vez mais crescentes em
namero e complexidade. (CAPELLETTI, 1988, p. 9)

O Estado Liberal e o positivismo juridico, consagrados nos séculos XVIII e XIX, evidenciam
um direito firmado pela decisdo de um juiz mecanicista que buscava a solucdo do litigio
segundo a regra restrita da lei. (PEREIRA JUNIOR, 2016, p.61)

Com a evolugéo das sociedades, decorrentes de avangos sociais e econdmicos operados no
século XX, diversas regras juridicas foram editadas com o escopo de solucionar as questes
juridicas que ganharam volume e complexidade, necessitando a intervencdo do Estado a
protecdo dos mais necessitados de sua atuacdo e para 0 resguardo de seus interesses.
(PEREIRA JUNIOR, 2016, p. 68-69)

Com essas mudancas, o Legislativo passou a editar regras firmadas por normas gerais e
abstratas, e também por principios, delegando aos demais Poderes algumas funcdes atinentes
a esfera legiferante. (PEREIRA JUNIOR, 2016, p. 68-69)

O Estado passou a prestigiar e a perseguir o bem-estar social, com o destaque para as funcées
do Judiciario na analise e interpretacdo das leis na busca de solugdes em principios e normas
gerais, em conformidade com as questdes complexas que necessitavam de solucGes em
conformidade com os anseios humanos. (PEREIRA JUNIOR, 2016, p. 61)
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E dessa forma os Estados foram se desenvolvendo e aumentando o nimero de habitantes e 0s

conflitos que demandam resolugdes simples e também mais complexas.

Ao final do século XX, em todos os Estados internacionais, 0 que se viu foi um aumento
crescente de demandas submetidas ao Judiciario, 0 que tornou a Justica bastante morosa, de
custo elevado, e por mais das vezes incapaz de dar uma resposta imediata aos complexos

problemas que foram submetidos a apreciacdo dos juizes. (JUNG, 2018 p. 35-36)

Diante desses entraves e gargalos judiciais, 0s mecanismos extrajudiciais de resolucdo dos
litigios ganharam forca e prestigio.

De fato, a mediacdo, a conciliacdo e a arbitragem, enquanto meios alternativos de resolucéo de
conflitos, dentre outros, existem de longa data, mas a sua utilizacdo era limitada e muitas
vezes sem uma regulamentacdo especifica ou uma base tedrica, que efetivamente se
desenvolveu na década de setenta, nos Estados Unidos, notadamente por meio dos teéricos de
Harvard. (JUNG, 2018, p. 31)

Ao final do século XX, o mundo foi tomado por uma série de legislacGes e estudos acerca da

mediac&o e outras solu¢des negociadas de conflitos.

Nesse periodo, os meios alternativos de resolucdo de conflitos ganharam destaque na
Universidade de Harvard e, a partir de palestras e estudos desenvolvidos nos Estados Unidos
da América, esses mecanismos de pacificacdo a margem do Judiciario passaram a ser
debatidos e foram implantados em indmeros paises de forma a solucionar ou ao menos
minimizar os problemas do Judiciario com o aumento expressivo de demandas que
dificultavam ou causavam morosidade na distribui¢do da Justica. (VASCONCELLOQOS, 2018,
p. 68)

A conciliacdo e a mediacdo também sdo meios de solucdes extrajudiciais e pacificas de

conflitos, promovidas por um terceiro chamado conciliador ou mediador.

A mediacdo € aplicada para aproximar as partes que tém um interesse comum e que devem

manter essa relacdo, em regra, apés a celebracdo do acordo, propiciando ao mediador que elas
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compreendam bem o seu conflito e busquem uma solucdo pacifica. (PINHO, 2019, p. 32). O
mediador tem a missdo de aproximar as partes, apaziguar os litigios, mas ele ndo soluciona o0s
conflitos, nem interfere na construcéo das solucGes operadas pelas partes (SCAVONE, 2020,
p. 287).

A conciliagdo é um meio de solugdo de litigios onde o conciliador tem participacao ativa na
discussdo e na resolucdo do conflito apresentado pelas partes, inclusive propde algumas
solucdes possiveis para bem resolvé-lo; contudo, ele ndo profere uma decisdo e a resolucéo da
demanda ocorre por forca de um acordo firmado entre os litigantes (SCAVONE, 2020, p.
287). Alguns paises ndo distinguem conciliacdo ou mediacdo, antes tratam o0s dois institutos
de como sinénimos, por vezes, chamando de mediacdo os procedimentos que envolvem tanto

a mediacdo quanto a conciliacao.

A arbitragem também é um mecanismo extrajudicial que tem por escopo resolver conflitos
patrimoniais, com o auxilio de um arbitro por vezes escolhido pelos interessados para a
resolucdo de uma lide. (SCAVONE, 2020, p. 33)

Antes mesmo da edicdo de regras para disciplinar a resolugdo de conflitos, o Brasil sempre
adotou uma politica voltada a adogdo de meios consensuais de resolucéao de litigios.

O direito processual brasileiro sempre admitiu a conciliagio como meio para encerrar 0

processo.

O Brasil firmou acordos bilaterais em questdes de media¢édo e conciliacdo com a Franca, com
0 objetivo de proteger os Direitos intelectuais, e com o Peru, relacionado a disputas
comerciais entre os dois paises, dentre outros (TARTUCE, 2016, p. 254-255).

O Estado brasileiro também é signatario de Convencdo firmada entre a Italia, a Suica e a
Libéria para a submissdo dos litigios entre os paises signatarios a conciliacdo (TARTUCE,
2016, p. 254).

A ONU aprovou um acordo de mediacdo comercial internacional no ano de 2002 e que
contou com a participacdo do Brasil (TARTUCE, 2016, p. 255).
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No Brasil, juizes, promotores, advogados e operadores do direito com frequéncia realizavam

atividades conciliatorias, até porque o acordo entre os litigantes sempre foi buscado pelo

direito processual.

O atual Codigo de Processo Civil prestigiou os meios alternativos de resolugdo de conflitos,
conferindo-lhes dispositivos préprios. (PINHO E MAZZOLA, 2019, p. 24)

As mediacdes também foram realizadas em periodo anterior a legislacdo por entidades nédo
governamentais, por mediadores privados ou camaras de mediagdo, como forma de resolver

os conflitos trazidos pelas partes.

O marco regulador do sistema alternativo de resolucdo de litigios ocorreu no ano de 2015,

com a edicdo da Lei de Mediacdo e do Cédigo de Processo Civil.

Antes disso, havia regras atinentes aos mediadores judiciais na Resolucdo n.° 125/2010,
editada pelo Conselho Nacional de Justica, que determinava ao Poder Judiciario fixar o
regramento para a aplicagdo dos meios consensuais no curso das demandas.
(VASCONCELLOS, 2018, p. 276)

Os mecanismos alternativos para a solucéo de litigios foram regulamentados com a edicao do
Cadigo de Processo Civil (Lei n.° 13.105/2015) e da Lei de Mediacdo n.° 13.140/2015.

A novel legislacdo veio a regulamentar na esfera judicial e extrajudicial o que, na pratica, ja

existia na esfera dos meios de resolucdes pacificada de conflitos.

Além de a esfera judicial, a mediacdo também pode ser realizada extrajudicialmente de forma
voluntaria pelo interessado, que pode escolher qualquer pessoa capaz de sua confianca para o
exercicio de tal mister, ainda que ele ndo pertenca a uma entidade particular. (PINHO E
MAZZOLA, 2019, p. 97)

O interessado que assim entender poderd também, voluntariamente, comparecer a um Centro
Judiciario de Solugdes de Conflitos e Cidadania (CEJUSC) e realizar uma reclamacéo pré-

processual; as partes serdo chamadas para uma audiéncia de conciliagcdo ou de mediacao e, em
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caso de composic¢do, o acordo firmado contard com a homologac&o judicial e sera considerado
titulo executivo judicial. (PINHO E MAZZOLA, 2019, p. 109)

E relevante anotar que a mediacdo num processo de recuperagdo judicial apresenta uma
configuracdo diferente da mediacdo classica aplicada aos processos judiciais de forma geral,
nos quais de um lado esté presente a figura do mediador e do outro as duas partes envolvidas

na contenda ou dois lados distintos que participardo das negociacdes.

No processo de recuperacdo judicial ha varias partes envolvidas. O mediador terd que lidar
com classes distintas de credores, muitas vezes com interesses antagdnicos, e sera necessaria
muita habilidade de sua parte para tratar da matéria empresarial e das técnicas que envolvem a

atividade conciliatéria.

5 CONCLUSAO

O presente trabalho buscou demonstrar o estreito relacionamento entre o Direito e a Economia
desde os tempos mais remotos e, ainda que correspondam a ciéncias distintas, a necessidade
cada vez mais premente de seu estudo conjunto para tornar o Direito mais eficiente em

resposta aos anseios socio-econdmicos.

Uma discussdo econémica sempre envolveu afirmacdes positivas e normativas que estao
ligadas a esfera juridica, segundo a Teoria da Analise Econémica do Direito (AED), surgida
nos Estados Unidos na década de 1960.

A AED ganhou projecdo nas Universidades de Chicago, Harvard e Stanford, enquanto
corrente jusfilosofica que busca tornar o Direito eficiente, como instrumento de distribuicdo de
Justica, utilizando para tanto de institutos econdémicos.

A Analise Econémica do Direito avangou em paises da common law, enquanto que 0 seu
desenvolvimento foi lento em paises da civil law, como é o caso do Brasil. Apesar disso,
nos ultimos anos os operadores do direito no Brasil comegaram a aplicar os institutos e
indicadores econdmicos na formulacdo e aplicagdo de regras que visam a tornar o Direito

mais eficiente do ponto de vista social e econdmico.
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Nesse aspecto, a AED - que pode ser aplicada a todas as disciplinas juridicas - é de
fundamental importancia também para o Direito empresarial porque a ineficiéncia do direito
acaba refletindo na esfera social e econdmica, de forma a prejudicar as empresas e o mercado

como um todo.

Alids, a economia brasileira, estabelecida em um Pais rotulado como "terceiro mundo™ ou
"Pais em desenvolvimento” sempre operou segundo as regras estabelecidas pelos governos

que se sucederam no poder.

Nesse periodo, a economia nacional sofreu forte influéncia externa, motivada por
empréstimos contraidos a longo prazo, que a0 mesmo tempo em que trouxeram
desenvolvimento com a construcdo de obras necessarias ao crescimento econémico do Pais,
de outro lado, muito obstaculizaram esse desenvolvimento, diante do pagamento de juros

elevados dessa divida ao longo de décadas, com refinanciamentos constantes.

Os governos que se sucederam no poder adotaram uma estratégia econdmica mais ou menos
liberal, mas em regra o Brasil sempre esteve inserido em crises econdmicas e sociais ao longo

de sua historia.

Foram indmeros planos de recuperacdo, reformas trabalhistas, tributarias, previdenciarias, e
milhares de leis que nunca conseguiram atingir o objetivo de conter o déficit publico, reduzir
0 desemprego e algar o Brasil a uma economia de mercado, em que pese o0 seu potencial

agropecudrio e mineral.

E essa sucessdo de crises econdmicas, com a edicdo de planos e reformas para tentar superar
0s problemas, refletem diretamente no setor empresarial e criam obstaculos a livre iniciativa,
Visto que oneram excessivamente as empresas e ndo conseguem atrair de forma adequada e

constante os investidores.

Apds sucessivas crises financeiras nos ultimos cinco anos, que levaram muitas empresas a
faléncia ou a recuperacdo judicial, com o fechamento de postos de trabalho, e com uma

economia em franca recessdo, foi eleito o ultimo governo brasileiro, com uma proposta
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econdmica liberal, visando a reducdo do déficit pablico, a reforma administrativa, da
previdéncia, trabalhista e tributaria, um verdadeiro pacto federativo, que teve inicio em 2019.

Nesse interregno de um ano foi aprovada a Reforma da Previdéncia, responsavel por aliviar as

contas do governo por alguns anos.

A politica liberal do Estado foi afirmada com a edicdo da Lei n.° 13.874/2019, uma Declara¢édo

de Direitos de Liberdade Econdmica, fundada no livre exercicio de atividade econdmica.

Em 2020, o objetivo era prosseguir a discusséo das reformas propostas pelo governo, com o
escopo de firmar novo pacto federativo que alavancasse a economia brasileira, bastante
combalida pelos gastos publicos excessivos e desvios causados pela corrupcao de longos anos.
Todavia, quando o ano legislativo teve inicio com a perspectiva de novas discussdes e
reformas o surgimento de um problema de salde publica nunca antes visto pelas atuais

geracOes: a pandemia Covid-19.

Um virus da familia coronavirus, surgido na China no final de 2019, que se espalhou pelo
mundo todo no comec¢o de 2020, causando um abalo gigantesco em praticamente todos 0s

setores sociais e econdmicos.

E o Brasil, que vinha num processo de recuperacdo econémico lento, ainda abalado pela crise
que aqui se instalou, de forma contundente, a partir de 2015, encontra-se vivendo 0 seu

momento politico-social e econdmico mais complicado dos Gltimos tempos.

O governo de viés liberal, preocupado com a contencdo dos gastos publicos e com o
desemprego, teve que editar num exiguo prazo de dois meses inimeras regras com reflexos

econdmicos que impactaram as suas contas.

O Poder Publico vem sendo chamado a socorrer a populagdo e o setor empresarial com o

aporte de dinheiro muito acima de sua capacidade econdmico- financeira.

A Economia como um todo, assim como a saude publica foram fortemente impactadas pela

pandemia.
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A Justica, por sua vez, ja comeca a sentir os efeitos do caos que se instalou na sociedade, com

0 ajuizamento de muitas acdes decorrentes dos problemas causados pela pandemia em varias

areas de atuacéo.

Na esfera empresarial, é grande o numero de agBes de recuperacdo judicial e faléncia
ajuizadas em decorréncia do fechamento de empresas imposto pelo governo no curso da

pandemia e motivado pelo estado de calamidade publica.

Ainda, é relevante anotar que se encontra no Congresso um projeto de lei para minimizar os

efeitos da pandemia no curso das recuperagoes judiciais, extrajudiciais e faléncia.

A soma de tantas questdes econémicas, com reflexo em praticamente todos os setores da
sociedade brasileira, vai trazer uma série de problemas e discussdes juridicas que baterdo na

porta do Judiciério.

E certo um aumento de acdes trabalhistas, de alimentos, discussbes contratuais, faléncias e

recuperacdes judiciais.

Sao inumeras questdes e problemas para serem resolvidos por todos os Poderes do Estado.

O Executivo vai ter que implantar politicas publicas para movimentar o setor produtivo,
conter o desemprego, auxiliar os necessitados de alimentos e, a0 mesmo tempo, prosseguir
com as reformas estruturais de que o Pais tanto necessita para deslanchar.

O Legislativo, por sua vez, tera que cuidar da pauta econémica e social que de forma

premente bate a sua porta.

Na esfera do Judiciario, muitos serdo os necessitados a procura do auxilio da Justica para
resolver as suas contendas e o aumento significativo das demandas nas Varas Empresariais ja

indica o que vira pela frente: quem ndo quebrou vai precisar de auxilio para sua recuperacao.

Por outro lado, se o governo quiser atuar de forma pontual na atual crise, de modo a evitar ao
maximo a intervencdo estatal na economia, para priorizar as reformas necessarias, como € o

desejo da equipe econdmica, a melhor solucdo serd estimular a mediagao.
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Com efeito, a solugdo alternativa de conflito por meio da medicéo ja era apontada na Anélise
Econdmica do Direito (AED) como uma forma apta a alcancar a eficiénciado Direito.

Para um Estado que pretende ser menos Estado, e que propde a minima intervencao estatal na
economia, até porque muitos sdo 0s necessitados e 0 governo necessita conter os seus gastos e
a avancar com as reformas, a utilizacdo de um meio alternativo para o processo de

recuperacdo empresarial € a que melhor atende essa expectativa.

De fato, a mediacdo é a melhor forma de retirar do Judiciério algumas questdes empresariais
que podem reduzir o nimero de litigios e os custos judiciais, pacificar os envolvidos de forma
que as empresas possam operar de forma mais eficaz e rapida, preservando a producéo e 0s
empregos, ante a premissa de que quando a empresa consegue equacionar os seus problemas e

volta a operar isso reflete diretamente no planejamento econémico do governo.

Uma coisa é certa, Economia e Direito estardo mais imbricados nos proximos anos e a Analise
Econdmica do Direito vai ter que operar diariamente o exame da Economia com o escopo de
editar regras e orientar decisdes judiciais de forma a minimizar os efeitos de uma recesséo

que, segundo os especialistas, se anuncia pior do que a de 1929.
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