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RESUMO

O presente artigo tem por objetivo estudar o conflito existente entre o principio da
autonomia da vontade nas relacdes contratuais em contraposi¢cdo ao principio da preservacdo da
atividade empresarial presente na Lei no. 11.101 de 205. De inicio, serdo abordadas as duas teorias
contratuais, que sao: teoria contratual classica e teoria contratual contemporanea. De acordo com a
Teoria Cléssica, a autonomia da vontade estd associada a idéia de uma vontade completamente
livre, sem intervencdo externa (Estado), de acordo com os interesses dos individuos. Ja de acordo
com a segunda teoria, 0 preceito da autonomia da vontade e da isonomia das partes se flexibiliza
diante de fatores econdmicos, sociais, politicos e juridicos entre 0s sujeitos contratantes,
estabelecendo um certo dirigismo contratual. A Clausula de Rescisdo Automatica dos Contratos ndo
decorre do inadimplemento das obrigacGes assumidas, mas da superveniente decretacdo da faléncia
ou do deferimento da Recuperacdo Empresarial de um dos contratantes. Assim, com isso, defende-
se um posicionamento contrario a admissdo de validade das clausulas resolutivas ipso facto da
insolvéncia, tendo em vista que sdo objetivos do direito falimentar criar condicbes para a
recuperacdo da empresa, quando viavel, e maximizar o valor do patriménio liquidado no caso de
faléncia, para distribui-lo conforme a hierarquia legal de prioridades.
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METODOLOGIA

Relativamente aos aspectos metodoldgicos, as hipdteses serdo investigadas através de
pesquisa bibliografica, buscando explicar o problema através da analise da literatura ja publicada
em forma de livros, revistas, publicagdes avulsas e imprensa escrita, que envolva o tema em estudo
e de pesquisa documental. No que tange a tipologia da pesquisa, esta serd, segundo a utilizacdo dos
resultados, pura, visto ser realizada com o intuito de aumentar o conhecimento, sem transformacao
da realidade. Segundo a abordagem, qualitativa, com a observacdo intensiva de determinados
fendmenos sociais. Quanto aos objetivos, a pesquisa serd descritiva, porque vai descrever

fendmenos, investigar a frequéncia com que um fato ocorre, sua natureza e caracteristicas, além de



classificar, explicar e interpretar os fatos, sem interferéncia do pesquisador e exploratdria, definindo
objetivos e buscando maiores informag6es sobre o tema em questdo (BASTOS, 2008).

INTRODUCAO

O contrato esta contextualizado no direito das pessoas, ndo podendo ser desconsiderado
a importancia da vontade sobre o instituto, pois se trata de negdcio juridico por primazia. Entre 0s
doutrinadores classicos, ensina Carvalho de Mendonca que a influéncia da vontade dos contratantes
sobreveio de um brando processo histérico resultante do “acordo entre cavalheiros”, principal
heranga dos contratos romanos e manifestagdo alavancadora da visdo de contrato como fonte
obrigacional. (apud MAGALHAES, 1957).

A origem contratual tem como principio fundamental o da Autonomia da Vontade que
passa a ter concordancia o resultado da declaracdo de vontade das partes contratantes. A autonomia
da vontade simboliza a liberdade de contratar fundamentada no desejo dos individuos de se
obrigarem livremente, qualificando, desta forma, o exercicio da liberdade subjetiva, na qual o
desejo se julga totalmente livre. Essa compreensdo de liberdade, na qual ndo ha uma diviséo entre a
vontade e o ato voluntéario, prevalece na teoria contratual classica, sendo principio fundamental para
a subsisténcia dos contratos, isto é, aquele condiciona a existéncia deste.

Nos comentarios de Olney Queiroz Assis (2002, p.509):

A anélise histérica mostra a toda evidencia que primeiro aparece o contrato e sé depois é
que se articula a liberdade de contratar. Portanto, historicamente € o contrato que
condiciona o aparecimento da liberdade de contratar; o contrato se revela ndo como uma
instituicdo que pressupde a liberdade como comumente é tratado pela tecnologia juridica,
mas que institucionaliza a liberdade.

Na antiguidade, a liberdade de contratar ndo estava acompanhada de subjetividade, mas
associada a colocacdo que o individuo encontrava-se na sociedade, isto é, estava submetida ao
status econémico, social e politico do homem. Quem usufruia do poder econdmico, por ser detentor
de patriménio e consequentemente de influéncia social ou de um cargo politico, no momento da
concepcdo de um contrato, ndo sofria a interferéncia estatal externa e existia uma justificada
liberdade de o individuo acordar livremente. J& na contemporaneidade, a pessoa e nao o patriménio
é 0 bem de maior valia, sendo a liberdade de contratar um direito subjetivo que os cidaddos
possuem entre si, fomentando a ideia de que tal autonomia se refere a humanidade. (NEGREIRQOS,
2002)

Nesse aspecto, na percepcdo da teoria contratual classica, o individuo é livre para entrar
em acordo no que queira, obedecendo ao limite de ndo ofensa a ordem publica e aos bons costumes,

obrigando-se espontaneamente sobre o que melhor lhe aprouver. A vontade, nesse caso, €



indefinida, ndo havendo previsibilidade quanto a sua definicdo. Na teoria contratual cléssica,
predomina o Principio da Intangibilidade do Contrato, isto &, o seu significado ndo pode ser alterado
ou modificado pelo Estado. Este tem por objetivo, unicamente, garantir o resultado contratual
acordado entre as partes.

1. Teoria Contratual Classica x Teoria Contratual Contemporanea.

Foi no &pice do liberalismo, durante o seculo XIX, que o exclusivismo econdmico dava
conjuntura a concepgdo tradicional do instituto dos contratos, cujo sustentaculo tinha como armacéo
a autonomia da vontade, auténtico representante da liberdade individual como imperativo
contratual. No entendimento da teoria classica, a autonomia da vontade esta associada a ideia de
uma vontade completamente livre, sem intervencdo externa, justificada no livre arbitrio do
individuo, isto é, de acordo com seus interesses.

Nesse aspecto, nos escritos de Claudia Lima Marques (2005, p. 60), ... € a vontade que,
na visao tradicional, legitima o contrato e € fonte das obrigacdes, sendo a liberdade um pressuposto
dessa vontade criadora, uma exigéncia, como veremos, mais teorica do que pratica.”  Em
paragrafos anteriores, Olney Queiroz Assis ja teceu comentarios em sentido contrario, quando
verificou historicamente que primeiro surge o contrato e posteriormente é proferida a liberdade de
contratar. Desta forma, o contrato ndo se evidencia como um instituto que presume a liberdade
como objeto comum convencionado pela tecnologia juridica, contudo institucionaliza a liberdade.

Em que se fundamente o pensamento oposto de doutrinadores de que o contrato €
anterior a liberdade ou de que a liberdade é quem regula o surgimento do instituto, o que se realca é
que na concepcao tradicional dos contratos, a vontade é a sede da liberdade individual, propagando
a ideia de que essa vontade € completamente livre para se expressar, justificando a imperatividade
da obrigacdo acordada entre as partes e imputando- lhe forca obrigatdria.

Na compreensdo classica, ndo se discute o conteddo do contrato ser justo ou injusto,
mas sim se a vontade é livre ou viciada, pois ainda que injusto a esséncia contratual, se a vontade
manifesta for livre de vicio da aquiescéncia, o sujeito compulsoriamente fica vinculado aos termos
do negdcio juridico celebrado, justificando a legitimidade desse assentimento na vontade declarada
pela parte no instante da confirmagéo do contrato.

Com o passar do tempo, percebeu-se que, no plano da teoria contratual classica, na qual
a autonomia da vontade era mantida como garantia legal da independéncia de contratar, essa
liberdade comecou a aparentar uma fic¢do, uma ilusdo juridica, que se apresentava interessante ao
Estado espalhd-la como verdade entre os homens da nacdo. Essa utopia permanecia na teoria

classica, uma vez que era fundamental e necessaria para suprir aos interesses do Estado naquele



momento historico.

As violacBes decorrentes do exercicio da autonomia da vontade concludente pela larga
liberdade contratual e pela isonomia suposta das partes fizeram que o direito contratual sofresse
significativas indagacdes, colocando incertezas, entre o final do século XIX e comeco do século
XX. Dessa forma, verifica-se uma afericdo mais especifica ao sujeito da relacdo contratual e suas
condicoes.

Além disso, sucessivamente, o liberalismo foi perdendo terreno para o Estado Social,
convertendo abruptamente a teoria classica na ideologia juridica contemporénea. Permuta-se de
uma percepcao liberal e individualista para um perfil social do contrato, direcionada para o Estado
social, isto é, para o coletivo. Nesse aspecto, o preceito da autonomia da vontade e do progndstico
de isonomia das partes se flexibiliza diante da confirmacdo das diferencas econémicas, sociais,
politicas e juridicas entre os sujeitos, fomentando a mendicéncia da intervencéo estatal no cerne dos
contratos, estabelecendo, dessa forma, o dirigismo contratual.

Portanto, de acordo com a Teoria Classica, essa liberdade contratual independente
produz uma percepc¢do de que ha autonomia para pactuar de acordo com nossos interesses, livres de
influéncias exteriores. Todavia, na contemporaneidade, percebe-se que essa liberdade contratual
classica foi considerada, por muitos, uma ficcéo, assim como a heteronomia do Estado se evidencia
como tal, na forma que também tolera influéncias econémicas, politicas e sociais em concordancia
com 0s empenhos da organizacao politica e a estrutura ideoldgica de cada momento historico, bem

como da classe dominante de cujos interesses o Estado é e sempre foi representante.

2. Aspectos Conceituais sobre o Principio da Preservacdo da Atividade

Empresarial presente na Lei no. 11.101/2005

Com o surgimento da atual Lei de Faléncias e de Recuperacdo de Empreses (Lei n.
11.101/2005), aportam, na teoria e na pratica, debates em torno da interpretacdo e aplicacdo de
determinados preceitos legais de tal legislacdo, sejam elas alusivas a assembléia de credores, ao
plano de recuperacdo, a classificacdo dos créditos na faléncia e a outros temas. Nessa circunstancia,
0 que se percebe € que, o desfecho pode ser encontrado na correta aplicacdo do principio da
preservacdo da empresa viavel, que tende a ser cada vez mais aplicado pelos operadores do direito
em estratégias de defesa e no embasamento de decisGes judiciais. Nota-se que tal preceito ndo teve
seu nascimento em uma lei especifica, mas é resultado de uma lenta evolugdo, sendo pormenorizado
na medida em que o interesse da coletividade voltava-se para a preservacdo das empresas.

Desta forma, na medida em que aumentava o papel da empresa no meio social, o Direito

Falimentar foi evoluindo de regras com o Unico proposito de liquidagcdo e pagamento dos credores



para a busca de mecanismos voltados para a preservacao da atividade empresarial. A transformacao,
no Brasil, de uma cultura juridica de conservacdo das empresas sucedeu de maneira branda e
gradual. O Decreto-lei n° 7661, de 1945, que permaneceu em atividade por cinco décadas, e que foi
utilizado nas acOes de faléncia e concordata antes da atual lei, trabalhavam, fundamentalmente, com
normas que evidenciavam um sistema legalista, predominando o zelo com os credores, em prejuizo
da preservacéo da atividade empresarial.

Uma alternativa de solucdo aos desejos da sociedade veio com o0 surgimento da
Constituicdo Federal de 1988. Com seus tracos e principios, a Constituicdo evidenciou um ponto
essencial para a estabilizacdo do Principio da Preservacdo da Empresa, na propor¢do que consolidou
os fundamentos e metas que passariam a orientar a composicdo, explicacdo e adequacdo da
legislacdo. E no artigo 170, que a Constituicdo dispds sobre a ordem econdmica e financeira,
estabelecendo em seu conteldo, os principios gerais da atividade econdmica, na seara da
propriedade privada, da funcdo social da propriedade e a da busca pelo pleno emprego.

Observa-se, na nova visdo do Direito Falimentar, que a aplicacdo do quesito da
viabilidade econdmica ou da importancia para definir se a empresa insolvente deve ou ndo ser
conservada € mais adequado com a realidade da coletividade de acordo com o0s preceitos
estabelecidos. Sendo assim, 0 principio em primazia deve ser caracterizado continuamente como 0
principio da viavel preservacdo da empresa ou de relevante interesse social, deduzindo essas duas

particularidades direcionar sua utilizacéo.

3. A Clausula Resolutiva Expressa nos Contratos Empresariais diante da
Declaracdo do Estado de Insolvéncia da Empresa (Faléncia) ou do Deferimento

da sua Recuperacéo Judicial.

A clausula ipso facto regulamente encontrada em contratos bilaterais de diversas
qualidades proporciona a um dos sujeitos da relagdo contratual o direito de dissolver o contrato,
caso 0 outro sujeito da relacdo confesse o estado de insolvéncia. Essa clausula equivale a
transmissdo de um ativo, podendo ser considerado importante para a maximizacdo do valor dos
ativos da empresa ou para o seu restabelecimento. A clausula ipso fato tem o objetivo de operar o
desfecho do contrato mesmo que nenhuma outra obrigacdo nela prenunciada fosse descumprida,
salvo o compromisso de permanecer em condi¢cdes de manter as obrigacdes contraidas.

Foi no auge do liberalismo, em meados do Século XIX, que os seguidores da clausula
ipso facto encontraram a melhor época para aplica-la, pois o individualismo econémico dava ensejo
a concepcao tradicional do instituto dos contratos, cujo fundamento se estruturava na autonomia da
vontade, auténtico representante da liberdade individual como imperativo contratual. Logo, se ha

liberdade para contratar, ha também autonomia de como pactuar e quais critérios devem ser



obedecidos.

Coadunado com o liberalismo estava a Teoria Contratual Classica e a autonomia da
vontade que preservava o respeito a liberdade subjetiva expressa pelo individuo e autorizada por lei.
Na teoria cléssica, a autonomia da vontade esta relacionada a ideia de uma vontade plenamente
livre, sem interferéncia externa, fundamentada no livre arbitrio do individuo de pactuar sem
obstaculos, de auto obrigar-se, de acordo com seus interesses.

Na concepgdo classica, verifica-se a influéncia Kelseniana na interpretacdo dos
contratos, pois tal jurista ndo questionava se o0 contrato era justo ou injusto, ou abundantemente
oneroso para um dos sujeitos da relacdo contratual. Para ele, seu pensamento se condensa na
legalidade do contrato celebrado, isto é, se 0 acordo € auténtico ou ndo diante do ordenamento em
que foi criado. Ndo interessava se o0 contrato acarretava um evidente desequilibrio econémico entre
as partes e, deste modo, evidenciando um mecanismo de manipulacdo dos mais fortes sobre os mais
fracos.

Kelsen afirma (1999, p. 286) “o fato contratual consiste nas declaragdes de vontade
concordantes de dois ou varios individuos, as quais vdo dirigidas a uma determinada conduta
destes”. E assim, continua a discorrer (1999, p. 288) “fala-se de conclusdo de um contrato e quer-se
significar, com isso, os atos que formam o fato gerador de normas. Fala-se de vigéncia de um
contrato e quer-se significar a norma criada através deste fato, pois s6 uma norma — e ndo um ato —
pode ter vigéncia.”

Levando-se em consideracdo o Principio da Autonomia Contratual com a Teoria
Cléassica da época do liberalismo mais 0 pensamento positivista de Hans Kelsen, tém-se elementos
fundamentais para justificar a préatica freqliente da clausula ipso facto nos contratos empresariais
bilaterais. Tal clausula, portanto, ganha forca para operar a resolucdo do contrato ainda que
nenhuma outra obrigacdo nele prevista tenha sido inadimplida, exceto o compromisso de manter-se
solvente.

Carvalho de Mendonca tutela a legalidade da clausula e declara (1960, p. 376 e 470)
“nao ha proibicdo de os contratantes estipularem, para o caso da superveniéncia da faléncia, a
rescisdo do contrato, antes de cumprido inteiramente. N&o se da ofensa a principio algum de ordem
publica. O direito da massa, agindo estd como representante do falido, mede-se pelo direito deste”.

Waldemar Ferreira, em lugar de patentear sua propria opinido quanto a validade da
clausula, aludi um ac6rddo do TJRJ juntamente com um ensinamento francés a favor da
legitimidade da clausula, justificando pragmaticamente o empenho do credor. E assim afirma (1965,
p. 515 e 516) “para ndo ter que demandar judicialmente a resolugdo do contrato em caso de faléncia
da outra parte, pareceu a Georges Ripert licito a um contratante inserir no contrato a clausula

prevendo-lhe a resolugdo, de pleno direito, em caso de faléncia”.



Como se pode perceber, as razbes expressadas por Waldemar Ferreira e Carvalho de
Mendonca partem das seguintes premissas: em primeiro lugar, aborda-se a essencialidade do texto
normativo, pois ndo existe interdicdo a clausula; num segundo aspecto, leva-se em consideracdo o
livre arbitrio para contratar; e por ultimo, trabalha-se o pragmatismo voltado aos interesses do
credor.

Contestando os posicionamentos dos referidos autores acima, que se baseiam na
hipotética liberdade de contratar, tal autonomia ndo é aceita no &mbito da solvéncia, pois ndo €
atribuida a empresa a possibilidade de dispor de itens de seu patriménio sem a devida compensagéo.
A liberdade comentada por Carvalho de Mendonga ndo vigora na solvéncia e nem muito menos na
insolvéncia. Na verdade, ndo houve zelo normativo nos comentarios de ambos os doutrinadores ao
defenderem seus contrapontos, pois eles ndo abordaram o embate da clausula sobre a reparticdo de
riquezas entre os titulares de interesses afetados, ou seja, eles ndo trabalharam os efeitos da clausula
na funcéo social da empresa.

A funcdo social da empresa veio a ser estudada com a teoria contratual contemporanea,
sendo esta uma regeneracdo da teoria contratual classica, conservando 0s principios contratuais
classicos da autonomia da vontade e do pacta sunt servanda, todavia adicionando-se a eles outros
principios contratuais com caracteres sociais que se estabilizaram com o advento do Codigo Civil
de 2002 e que demarcaram a importancia dos principios contratuais classicos. Referido cddigo tem
seu pensamento voltado para a sociedade como um todo, estabelecendo regras de conduta com a
finalidade de combater atos de improbidade nas relagdes civis, ndo dando margem para a existéncia
de clausulas resolutivas expressas.

As clausulas resolutivas vdo de encontro ao principio da preservacdo da atividade
empresarial e consequentemente aos objetivos do direito da insolvéncia de criar condi¢bes para a
recuperacdo da empresa, quando vidvel, conservando o exercicio da atividade empresarial na sua
totalidade e sendo muito mais benéfica aliena-la em funcionamento do que fracionada,
maximizando dessa forma, o valor de sua liquidacdo, ou seja, a empresa viavel vale mais em

andamento do que liquidada em fracGes de ativos dissolvidos.

CONCLUSAO

Conceituados os escopos do direito de insolvéncia, sdo ilegitimas as clausulas ipso
facto, fundamentando-se, todavia, na existéncia da norma que as considera nulas. Os resultados a
que se chega a esse respeito sdo estendidas a situacfes em que especificos direitos se criem ou
modifiquem ipso facto da insolvéncia, adversamente ao que o esquema de prioridades e primazias
da disciplina da insolvéncia empresarial condiciona ou aos objetivos de maximizacdo de valor da

empresa.



Pesquisado os motivos que toleram a confirmacdo pela ilegitimidade da clausula
resolutiva expressa, verifica-se que ndo é possivel admitir sua legalidade e a0 mesmo tempo apoiar
uma disciplina cabivel & insolvéncia que, por principio, se ordena em torno da classificacdo dos
custos da crise aos diferentes grupos prejudicados e se direciona a maximizacdo do valor da
empresa.

A clausula ipso facto € ilegitima por expropriar a massa ou a empresa sob reabilitacdo o
direito de beneficiar-se de valor positivo de um especifico direito contratual, ou seja, por um
aspecto, essa escassez acaba sendo tolerada pelos demais credores que contratam com referéncia
num especifico patrimdnio, ndo envolvendo a contratacdo que prevé a ipso facto, todavia sentem a
perda de valor de determinado patriménio pela retirada de elemento que deveria integra-lo. Em
outro sentido, a clausula essencialmente corresponde a um instrumento de isolamento confidencial
ou impenetravel contra as consequéncias da insolvéncia da contraparte.

No exercicio empresarial, existem contratos cujos direitos posposto as partes Sao
primordiais a estruturacdo da producdo. S3o os denominados “contratos relevantes”. Permitir a
viabilidade de resolucdo, ipso facto da insolvéncia, desses contratos que concorrem
peremptoriamente para a composicdo de valor positivo dos ativos da empresa, implica imputar
direito ao devedor, facilitando a perda do valor dos ativos da empresa associado a prioridade do
credor em questdo em prejuizo dos demais e fazer que os demais credores sejam punidos pela
perda, perturbando completamente o propdsito de seu falso instrumento de controle ex ante de

assuncao de riscos por parte da empresa.
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