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    À minha querida e inesquecível colega de turma, Proª Vera Helena de Mello Franco, digna comercialista e grande entusiasta desse ramo do direito, para o qual não lhe foi possível mais contribuir com o enorme cabedal de fontes que levantou durante muitos anos e que foram inspiração para os seus alunos e para esta obra, considerando que muito cedo ela nos deixou.


  




  

    APRESENTAÇÃO




    Esta obra foi elaborada “do zero”, sob a minha coordenação, a partir das modificações introduzidas pela Lei 14.112, de 24.12.2020 na Lei 11.101, de 09.02.2005 (LREF), com o objetivo do aperfeiçoamento do tratamento legislativo dado à falência e à recuperação de empresas, passados vinte anos, da primeira, tempo suficiente para que fosse possível aquilatar as qualidades e os defeitos do então novo modelo, que substitui o velho Decreto-Lei 7.661, de 21.06.1945.




    Como novidades significativas, a par do percuciente estudo dos dispositivos da LREF na sua sequência, foram abordados temas que não costumam fazer parte de estudos dessa natureza, entre os quais: (i) os tratamentos tributário e contábil das matérias correspondentes; (ii) uma visão diferenciada da semântica dos termos utilizados pelo legislador; (iii) uma apreciação da distribuição dos riscos negociais em relação à nova classificação dos créditos concursais na falência; e (iv) um importante estudo de direito comparado, em torno da legislação espanhola, a título de um esboço e reflexões em torno da legislação espanhola.




    Os coautores formam uma plêiade de conhecedores dos temas por eles desenvolvidos, a partir daqueles que, como eu, têm mais “tempo de estrada”, ao lado de uma valiosa turma mais jovem, na maioria deles, pós-graduados em diversas áreas do conhecimento direto e afim da falência e da recuperação da empresa, sendo outros advogados atuantes nesse ramo, todos somando aqui o seu valioso saber jurídico. Alguns são professores de Direito Comercial em faculdades localizadas em regiões diversas do país, tendo fugido o grupo, assim, dos centros tradicionais do conhecimento jurídico, mas demonstrando estarem em dia com tudo o que de importante tem acontecido no Direito Empresarial em geral.




    Como importante “pano de fundo” para o estudo da LREF foram incluídas no texto, à guisa de introdução, abordagens sobre os seus aspectos gerais no direito pátrio comparado, mediante uma visão regressiva, buscando verificar se e em que medida a lei anterior ainda permaneceu como influência mais ou menos significativa do novo tratamento dado ao tema. Uma das discussões presentes reside na questão da ampliação da recuperação judicial para devedores não empresários ou sociedades empresárias e em favor daquelas que são regularmente a estas equiparadas. Sobre esse ponto sabem os afeitos ao tema, que o Judiciário tem adotado um enfoque muito criativo, para dizer o mínimo, o que tem gerado incerteza e insegurança na utilização do instituto.




    Esperamos ter trazido ao estudo da falência e da recuperação judicial alguma contribuição significativa e útil para os leitores.




    São Paulo, inverno de 2022.
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CAPÍTULO 1 ASPECTOS GERAIS. DIREITO PÁTRIO E COMPARADO




    Haroldo Malheiros Duclerc Verçosa1 E Alexsandra Marilac Benolski2





    O futuro chegou ou foi o sonho de uma noite de verão? Muito, muito mais do mesmo?




    Sumário: 1.1 Uma visão regressiva a bordo do direito comparado: do presente atual para um passado remoto. A busca de uma estrutura do direito falimentar e recuperacional; 1.2. A Recuperação judicial e o direito alienígena. Breve abordagem; 1.3. Conclusões parciais




    1.1. UMA VISÃO REGRESSIVA A BORDO DO DIREITO COMPARADO: DO PRESENTE ATUAL PARA UM PASSADO REMOTO. A BUSCA DE UMA ESTRUTURA DO DIREITO FALIMENTAR E RECUPERACIONAL




    Não precisamos ir até Hamurabi na nossa viagem regressiva, com o fim de aferirmos os princípios básicos dos institutos objeto desta obra, a partir da constatação da existência de dois universos que apresentam uma visão contraposta entre si, o do direito romano-germânico e o da common law3.




    No sentido acima, quanto ao primeiro modelo, é marcante a identificação de uma visão histórica negativa da insolvência do comerciante, chamada significativamente de quebra ou de bancarrota (banco quebrado, em italiano) no sistema continental europeu. A execração do falido é uma nota determinante desse modelo, desde os tempos do Império Romano4.




    A respeito do aspecto acima, anota Carvalho de Mendonça na obra citada que era imposta uma nota de infâmia sobre o devedor, que dela somente se livrava no caso do pagamento de todos os credores. Uma lei do imperador Adriano agravou ainda mais a infâmia os devedores fossem expostos ao escárnio durante a realização de espetáculos públicos. Por sua vez, os imperadores Valentiniano (Império Romano do Oriente, 364 a 375 a.D) e Graciano (Império Romano do Ocidente, 359 a 384 a.D) impuseram a pena capital.




    Acrescenta Carvalho de Mendonça que a ideia de uma proveitosa liquidação dos bens do devedor em favor dos credores era um objetivo secundário da lei, pois preferia-se por mais eficaz a nota de infâmia, que era temida da mesma maneira que alguém deixava de praticar um crime por causa do medo da pena a que ficaria sujeito.




    Em uma abordagem muito estreita, podemos classificar o tratamento dado ao inadimplemento de dívidas no direito romano em duas fases: a que se exercia sobre o seu próprio corpo como objeto da execução; e outra voltada para a satisfação nos seus bens




    Primeira fase – Dava-se por meio de ação própria (actio per manus injectionem). Neste caso o devedor era fisicamente adjudicado ao credor, podendo este matá-lo e, no caso de vários credores, o seu corpo poderia ser dividido em pedaços se não houvesse quem pagasse a obrigação daquele, segundo os ritos do processo em vigor (conforme estabelecido na Tábua III da Lei das XII Tábuas).




    Se a morte do devedor ou a divisão do corpo do devedor inadimplente em pedaços não se trata de uma lenda urbana5, outra solução para o credor era vendê-lo trans Tiberim (para além do rio Tibre), ou seja, para fora dos limites da cidade de Roma.




    Segunda fase – Por volta dos anos 430 a.C a Lex Poetelia- Papiria aboliu a manus injectio e a instituição da bonurum venditio (resultante da missio in bona, decretada pelo magistrado a pedido de credores), ou seja, deu-se o direcionamento da satisfação do credor para os bens do devedor e não mais para a própria deste.




    No entanto, ainda em Roma, em situações relativas a um devedor de boa-fé, mas desafortunado nos seus negócios, não tendo ele sido banido ou fugido dos credores, passou a aplicar-se a bonorum cessio, por meio da qual os bens do primeiro eram entregues aos credores, conforme previsto na Lex Julia Bonorum, de 737 a.C. Teria sido essa a origem da moderna falência, ali presentes os seus dois princípios, o do direito dos credores a todos os bens do devedor e a igualdade entre os credores (par conditio creditorum). Dá para perceber que essa teria sido a origem remota do instituto da concordata preventiva, previsto para o devedor honesto, mas infeliz em seus negócios.




    Um pulo no tempo para o século XIII na Idade Média, nos mostra o nascimento do Direito Comercial, espremido entre a base romanística que se mantinha e o direito canônico. Nesse ambiente desenvolveu-se o concurso entre os credores do devedor falido, notando-se um sensível agravamento de sua situação social. A falência acarretava um terrível vexame, replicando-se naquele modelo a pena da infâmia, tornando o falido um réprobo social, um pária. O falido deixava de ser um cidadão para tornar-se um morto para os efeitos legais e sociais.




    Anota Waldemar Ferreira que em Florença, no ano de 1286 foram promulgadas leis que incluíam a falência entre os crimes mais graves, levando à prisão o falido, sua mulher e seus filhos até a completa solução do seu passivo. Por sua vez, os herdeiros poderiam ser banidos e os parentes mais próximos multados. Havia uma presunção naquela época que considerava os falidos eram todos fraudadores6.




    O tratamento dado ao devedor falido colocava-se no plano da perseguição penal, punido na forma dos criminosos comuns, aos quais se aplicavam penas aviltantes. Esse sistema era o mesmo, tanto no continente europeu, quanto na Inglaterra, ainda sem se apresentar diferenças significativas como surgiram mais tarde. O corpo do devedor ficava sujeito aos comissários da falência, podendo ser levado ao pelourinho ou ter uma orelha cortada, do que resultaria uma marca degradante, visível por toda a sua vida. E não havia então concurso entre credores, restando o devedor em mãos do primeiro que o executasse.




    Chegados por uma dobra do tempo a época de Napoleão Bonaparte e do seu Código Comercial, ainda se mantinha uma apreciação extremamente depreciativa do falido, do que decorria a permanência na legislação de efeitos sobre a sua própria pessoa, a par da constrição dos seus bens. Veja-se que a concordata – preventiva e suspensiva – permitia aferir a existência de um tratamento diferenciado e relativamente benéfico quanto ao devedor de boa-fé, ainda que a história desse instituto revele sua proverbial ineficácia.




    O efeito mais marcante do direito falimentar estava em que falido um devedor, desaparecia a sua empresa. Não havia sobrevida e a má-fama daquele remanescia no meio comercial, o que também acontecia no tocante às suas relações sociais.




    No Brasil foram vigentes até o Código Comercial de 1850 as Ordenações Afonsinas de 1521 e Filipinas de 1603, as quais refletiam o pensamento europeu sobre a falência de que já falamos linhas atrás. Era prevista a prisão do devedor falido, suspensa no caso em que pudesse fazer a cessão dos seus bens em favor dos credores.




    O terremoto que atingiu Portugal e afetou profundamente Lisboa teve efeitos tanto lá como no Brasil quanto à falência, perseguida fortemente quando considerada fraudulenta, - então certamente praticada como fruto de oportunismo de comerciantes ávidos de lucro fácil em meio a uma confusão generalizada – tendo sido feita uma distinção nos seus efeitos entre falência fraudulenta a e o que tivessem se dado sem culpa do comerciante. Mas o direcionamento criminal dessa falência fraudulenta ou dolosa resultava na prisão do falido, que havia perdido todos os seus bens e sobre o qual remanescia a animosidade dos credores e a situação vexaminosa de falido.




    Em outro plano verificava-se a morte civil do falido, remanescente histórico do direito antigo, da qual resultava entre outros graves efeitos a impossibilidade de ganhar a vida como comerciante, dado que os credores mantinham o direito de persegui-los nos seus bens até que morresse. Mas ao mesmo tempo a lei – um Alvará editado pelo Marquês de Pombal pouco depois do terremoto de Lisboa – ressuscitava civilmente o mesmo devedor para o efeito de poder retomar o exercício do comércio como uma nova pessoa que por meio dela tivesse vindo ao mundo. Na verdade, o beneficiado não seria um ressurreto, mas um clone do devedor falecido. Não se pode dizer que essa solução implicasse na ideia da moderna reorganização ou recuperação do devedor, já que a empresa antiga havia desaparecido e uma nova se formaria.




    Neste ponto precisamos abrir parênteses. Ao se fazer uma referência ao desaparecimento da empresa do falido precisamos atentar para o significado histórico desse termo (contraposto aos de empresário/sociedade empresária e de estabelecimento), com o fim de não cairmos no erro de uma análise anacrônica. Esse tema é objeto de análise extensa nos itens 2.4 e 3.3 do Vol. 1 da nossa Coleção de Direito Comercial. No início o comerciante e empresa podiam ser considerados integradamente (na verdade esse termo somente surge muito mais tarde no tempo), não tendo ainda sido feita a construção atual que toma o empresário como titular da empresa; esta como uma atividade econômica organizada na busca de lucro imprimida pelo primeiro; e estabelecimento como o conjunto de bens utilizado pelo empresário para o fim de lhe permitir realizar a sua atividade.




    Uma inflexão desse modelo – que dali para a frente passou a separar os ordenamentos romano-germânico e o anglo-norte americano – aconteceu no final da metade do século passado, por meio do Chandler Act de 1938 que, nos Estados Unidos da América, instituiu a corporate reorganization, que se fundava na distinção entre a pessoa do empresário e a sua empresa. Esse instituto foi direcionado especialmente para a sociedade anônima titular de uma grande empresa. O interesse público inerente à permanência da empresa no mercado como fonte de riqueza econômica e de geração de empregos sobressaia diante dos interesses dos seus credores. Como efeito, os administradores eram afastados e posto em andamento um plano de reorganização.




    Na Europa um primeiro e tardio movimento no mesmo sentido se deu em França por meio da Ordenação 67.800, de 23.10.1967, cujo objetivo foi o de procurar garantir a sobrevivência de empresas que poderiam ser financeiramente recuperadas, se necessário afastando-se os administradores quando caracterizada má gestão. Mas é preciso voltar atrás no tempo das repúblicas italianas da Idade Média para localizar a origem da concordata, nascida da falência, conforme registra Waldemar Ferreira que aqui tomamos como o nosso timoneiro7.




    Na Itália passou em certo momento a formar-se o chamado sindicato dos credores, nos termos de lei própria (tendo sida a de Florença uma das primeiras), ajuntando-se os credores para a realização do penhor dos bens do devedor, suportando em comum os ônus e auferindo as vantagens caracterizadas no curso do feito. Deveriam ser tomadas decisões coletivas, mediante a opinião prevalente da maioria, o que encerrava a reposição do devedor na administração dos seus bens, como solução encontrada no sentido do melhor interesse dos credores, vencida a posição da sua minoria. Difundiu-se então a noção de que era melhor dividir o pouco do que perder tudo.




    Foi dentro do cenário acima referido que se deu um apaziguamento da visão anterior do falido, plena de sentimentos de ódio e de vingança, tendo sido a concordata preventiva, abrigada na Espanha pela Lei das Sete Partidas, modelo para os ordenamentos do direito romano-germânico.




    O advento do Código Comercial Brasileiro de 1850 – CcoB - deu continuidade à linha histórica do direito continental europeu, mas tendo criado o instituto da moratória no seu artigo 898, que dava ao devedor o prazo de pagamento de até três anos relativamente às obrigações afetadas pelo advento de algum fato danoso decorrente de acidentes extraordinários imprevistos ou de força maior, o que nos remete para a pandemia da Covid-19.




    Estava prevista apenas a concordata suspensiva da falência, a qual, segundo a alínea terceira do art. 847 do CCoB, exigia a aprovação de credores que representassem pelo menos a maioria em número dos credores, independentemente do seu comparecimento à assembleia, além da concordância de dois terços de todos os créditos sujeitos à concordata. Lembra-nos Rubens Requião no texto em apreço que essa foi uma das razões pelas quais se deu a falência do Barão de Mauá, cuja recuperação era efetivamente possível pela via da concordata, tanto que ele, na falência, pagou todos os seus credores.




    Observe-se que a concordata preventiva foi introduzida em nosso direito pela Lei 3.065, de 1882. Poderia ter residido nas duas modalidades de concordata o nascimento de um modelo de reorganização da empresa, frustrado tanto do ponto de vista de uma estrutura inadequada, como também porque ela foi a matriz em grande parte das fraudes praticadas contra os credores, o que ficou conhecido como a indústria das concordatas. Sabe-se que, concedida a concordata preventiva, o devedor saia atrás dos credores por meio de interposta pessoa, comprando os créditos a preço de liquidação, uma vez que estes últimos estavam precisando de recursos a qualquer custo ou não acreditavam que a concordata fosse cumprida. Esse último fator seria uma prova de que a falência – ao menos entre nós – não mais assustava o comerciante que a ela viesse a ficar sujeito.




    Sobre a circunstância acima tenha-se em conta que na Lei de Falências anterior (Dec.-Lei 7.661, de 21.06.1945, nos termos do seu art. 199, o prazo de prescrição extintiva da punibilidade pela prática de crimes falimentares era de dois anos a contar da sentença de encerramento da falência ou do julgamento de ter sido comprida a concordata. Por outro lado, a condenação por esse tipo de crime era irrelevante na prática, uma agulha no palheiro.




    Sem merecer maiores destaques, a quebra do comerciante foi tratada por diversas leis que se sucederam no tempo, a partir da Lei 3.065/1882, até a promulgação da lei imediatamente anterior a de 2005. Uma observação jocosa foi a instituição, pela Lei 859, de 16.08.1902, de uma lista de quarenta pessoas, organizada pelas Juntas Comerciais para o fim da escolha de administradores das massas falidas. A maneira como exerceram as suas funções logo os levou a serem designados juntamente com o falido como “Ali-Babá e os Quarenta Ladrões.




    O Dec.-Lei 7.661/1945 foi criticado fortemente a lei acima, tendo-a taxado de autoritária e de haver deliberadamente invertido o sistema anterior, com o deliberado propósito de beneficiar o devedor, em detrimento dos credores, tendo restringido o exercício por estes dos seus direitos creditórios, fundada em diversos mecanismos presentes naquele diploma legal. Aquele autor chegou a designar a lei em apreço como fascista, diante da impossibilidade dos credores de intervir na concordata, tendo designado o instituto como uma concordata de autoridade8.




    Referência específica à recuperação judicial já havia sido feita em 1996, entre outros, por Jorge Lobo sob o enfoque da função social da empresa.9




    Com a Lei 11.105, de veio a novidade dos institutos da recuperação judicial e extrajudicial, tendo sido mantida a falência nos seus moldes tradicionais, mas segundo uma visão voltada para a preservação e otimização produtiva dos bens do devedor, dos ativos e recursos produzidos, inclusive dos intangíveis da empresa, na forma do seu art. 75. Tratou-se dessa forma da superação da ineficácia do instituto da continuação do negócio pelo falido (o que na terminologia atual, poderia ser entendido precisamente como a continuação da empresa), conforme era previsto no Dec.-Lei 7.661/1945, art. 7410.




    O instituto acima mostrou-se inoperante em vista das condições extremamente restritivas, impostas pela lei:




    i) Somente poderia ser deferida, salvo caso excepcional, após o término da arrecadação dos bens e da juntada dos inventários aos autos da falência




    Como as providências acima se revelavam sistematicamente bastante demoradas, perdia-se o timing adequado para a retomada da empresa, já tendo a sua clientela de dispersado.




    A lei não estipulou parâmetros segundo os quais o juiz pudesse avaliar a excepcionalidade do caso para o fim de decidir favoravelmente ou em contrário à continuação do negócio do falido.




    ii) Dependia de serem ouvidos o síndico, o representante do Ministério Público sobre a sua conveniência




    Além do tempo necessário para essas consultas, verifica-se a presença potencial de um interesse do síndico de continuar a sua atuação, em detrimento dos interesses do falido e dos credores, tendo em vista do proveito pessoal que ela lhe proporcionava.




    iii) A gestão ficava a cargo de um gerente, cujo nome era proposto pelo síndico, sob a supervisão deste, depois de nomeado pelo juiz




    Não seria rara a situação em que o gerente contratado não conhecesse de forma adequada o funcionamento do negócio que assumia.




    iv) As compras e vendas somente poderiam ser feitas pelo gerente em dinheiro, sujeitas a exceções para casos especiais, mediante a concordância do síndico e do representante do Ministério Público para negócios no prazo de trinta dias.




    Sabendo-se da necessidade de crédito tanto do vendedor quanto do comprador como elementos essenciais dos negócios, as restrições acima, acompanhadas das formalidades de oitiva acima enumeradas, verifica-se a extrema dificuldade de levar o negócio do falido a bom termo.




    v) A cassação para a continuação do negócio do falido podia ocorrer a pedido do síndico ou dos credores, ouvido o representante do Ministério Público, sem a presença na lei dos motivos que pudessem ensejar tal medida.




    Portanto, estava presente um elemento de muita incerteza em relação a esse instituto, do que restou o seu esvaziamento.




    Por sua vez, na Lei 11.101/2005, versão original, não se tratou do instituto da continuação do negócio do falido nos moldes anteriores, ao invés disso tendo sido previstas algumas formas de preservação da empresa nas formas de alienação dos bens, matéria remetida para o capítulo 22 desta obra.




    Já fizemos referência em texto anterior ao fato de que, para ser eficaz, a LFRJ cuidou de um jogo da recuperação, que precisará contar com ampla margem de colaboração entre os jogadores, que são os credores, o administrador judicial e o juiz11, tendo destacado naquela ocasião que seria necessária uma mudança cultural nas cabeças das pessoas envolvidas. Passados mais de quinze anos verifica-se que essa mudança ocorreu somente em pequena parte, tendo continuado a prática de intensa litigiosidade entre todos os interessados.




    Veja-se que esse jogo tem características próprias, dada a quantidade de jogadores e a diversidade de interesses internos e externos a cada um dos polos envolvidos. Para efeito de comparação, pensemos no jogo de futebol. Todo o time em campo busca a vitória que será alcançada se forem marcados mais gols do que o adversário. Dessa forma, todos os onze jogadores devem atuar em conjunto para essa finalidade, havendo papeis específicos como o do goleiro, por exemplo. Mas o objetivo em comum pode ser frustrado, por exemplo, se um atacante preferir tentar fazer uma jogada sozinho para marcar o gol, deixando para isso de dar uma assistência a um companheiro mais bem colocado e, dessa forma, perdendo-se uma oportunidade. No caso o jogador egoísta estava pensando em si mesmo, preferencialmente, para que pudesse chegar ou manter-se como artilheiro da equipe.




    Ora, na recuperação judicial, há mais de um centro de interesse, mesmo entre os credores (considerada a diferença de classes e, dentro delas, interesses particulares que pode sobrepujar o geral) o que pode gerar ineficácia do modelo, problema que não foi devidamente enfrentando pela lei na forma original e, também, na reforma recente.




    Mesmo na falência deve-se tentar preservar a empresa (como atividade organizada), conforme estabelecido no art. 75 da LFRJ, segundo os meios ali estabelecidos, o que depende de que o jogo correspondente tenha a colaboração de todos os jogadores.




    Mas nota-se no texto legal falta de sistematização adequada dos seus institutos, o que não foi corrigido – muito pelo contrário – pela reforma nela efetuada, uma vez que eles são tratados por dispositivos diversos ao longo de todo o texto, o que dificulta o seu entendimento, interpretação e consequente aplicação. A par disso lacunas são notadas, a serem integradas pelos seus operadores.




    1.2. A RECUPERAÇÃO JUDICIAL E O DIREITO ALIENÍGENA. BREVE ABORDAGEM




    A Lei n. 11.101/2005 traz uma nova disciplina de empresa em crise com influência do direito comparado dando atenção a manutenção da empresa. Ocorre que, mesmo com ingerência do direito alienígena, a lei não acompanhou as mudanças advindas dos países que atualizaram a legislação a partir das crises mundiais.




    As mudanças introduziram um tratamento mais brando ao devedor, preservando a sua atuação no ciclo produtivo. Essa questão não foi devidamente apreciada no direito nacional, o que deveria ser enfocado, uma vez que garante a geração de riquezas. Este é um ponto que demonstra o descompasso com a evolução do direito estrangeiro.




    O sentido precípuo da Lei n. 11.101/2005 é viabilizar a suplantação da má situação econômico-financeira da empresa, que para Trajano de Miranda Valverde12, visa a manutenção da fonte produtora, de empregos e interesses dos credores, com o intuito de preservação da empresa e sua função social.




    O direito norte-americano, influenciador da legislação brasileira, tem como particularidade a benevolência para o empresário, inclinando-se ao perdão das consequências negativas da sua atividade. Isso se dá com base no incremento do empreendedorismo, visando incentivar a produção e o crescimento econômico.




    Nos Estados Unidos, a recuperação é conhecida como “reorganização” e está prevista no Capítulo 11 (Chapter 11) do Bankruptcy Code. Há duas espécies de reorganização, quais sejam: uma que pode decorrer de um pedido do devedor, a chamada reorganização voluntária, e a outra de um credor, tida como reorganização involuntária. Muito embora a reorganização involuntária se dê com o propósito da liquidação da empresa embasada no Chapter 7 do Bankruptcy Code, também se admite que o credor inicie um procedimento involuntário de reorganização contra o devedor (11 USC § 303(a))13 .




    Para a propositura da reorganização, qualquer empresa comercial ou pessoa natural tem legitimidade para o ingresso, tendo como exceções: as instituições financeiras, entidades sem residência, domicílio, local de negócios ou propriedades nos Estados Unidos, pessoas jurídicas de direito público que não sejam municípios.




    O devedor permanece a frente dos seus negócios e na posse de seus bens,14 submetido à supervisão da corte e de um comitê de credores. Da mesma forma que no direito brasileiro, o devedor deve apresentar um plano de reorganização a ser aprovado pela maioria dos credores e que são divididos em classes distintas, devendo ser confirmado pelo juízo. Após esta etapa, as partes se submetem ao que foi acordado no plano.




    Os pagamentos ajustados não se referem apenas aos débitos vencidos, podendo também prever o reembolso de lucros futuros ou outras medidas, como fusão, venda de ativos ou recapitalização.




    Há um período em que se aguarda a espera da apresentação do pedido de a confirmação do plano de reestruturação do débito, sendo que neste interim o devedor permanece a frente dos negócios. Neste lapso, as operações são conduzidas pelo Debtor-in-possession financing (DIP).




    Caso se identifique fraude ou má gestão, é possível que seja apontado um trustee a pedido dos credores para que se gerencie os negócios com a supervisão do DIP15. Esta situação é similar no direito brasileiro, quando o juiz afasta o devedor da administração e nomeia, por meio de indicação assemblear, um gestor judicial.




    Também é possível que seja criado um comitê de credores para a fiscalização dos negócios da empresa sob a supervisão do DIP. Com isso, o devedor é colocado na condição de fiduciário, tendo todos os poderes e direitos de um trustee. Já o DIP tem as funções investigativas e deveres de um trustee, entre elas: contabilizar ativos, examinar e contestar reclamações e apresentação de relatórios de informação, conforme exigido pelo tribunal e ou o mandatário dos EUA.




    Vale destacar que, favoravelmente ao devedor, há a suspensão dos feitos como as atividades de coleta, arrestos, despejos e retomada de propriedades que não podem ser perseguidos pelos credores e igualmente não podem cobrar qualquer dívida ou apresentar uma reivindicação anterior ao ingresso do pedido fundado no Chapter 1116.




    Há também um procedimento similar a ação revocatória do direito nacional, na qual o DIP pode anular transferências financeiras ou de bens realizadas no prazo de 90(noventa) dias anteriores a apresentação do pedido de reorganização. Tem-se que, se as transferências são realizadas para parentes, conselheiros ou diretores do devedor, o prazo é ampliado para até um ano antes do pedido.17




    Os contratos onerosos em execução e também o leasing podem ser rejeitados pelo DIP se for financeiramente favorável para a empresa e seus credores, permitindo, como isso, a sua restruturação e retorno ao lucro.18 Quanto à contraparte, se da rescisão resultou algum prejuízo, pode se habilitar como credor quirografária.




    Merece destaque para o fato de que, nos primeiros 120 (centos e vinte dias) após o ingresso do pedido ou arquivamento involuntário, apenas o DIP pode apresentar o plano de reorganização. O prazo é tido como necessário, podendo ser prorrogado, por deliberação do tribunal, pelo período de até 18 (dezoito) meses, a contar da apresentação da petição em juízo. Caso o DIP não apresente o plano no prazo, outros podem fazê-lo, entre eles, credores ou comitê de credores19.




    É possível que existam mais de um plano de reorganização submetidos à aprovação dos credores, porém todos devem preencher os requisitos legais. Diante isso, cabe ao tribunal considerar aquele em que há preferência dos credores e dos titulares dos valores mobiliários.




    Para tanto, o plano de reorganização é submetido à aprovação dos credores, tendo como quórum de aprovação a maioria de 2/3 (dois terços) do valor dos créditos e mais da metade dos créditos votantes, sendo a aprovação realizada por classe. Caso existam classes em que os créditos não serão pagos integralmente, ao menos uma delas deverá aprovar o plano20.




    Salienta-se que, por exemplo, se uma classe se sentir prejudicada e se opõe ao plano, o devedor pode buscar o recurso da “aprovação forçada”, a qual se dá por meio do cram-down.




    É dito “aprovação forçada” porque, mesmo que ocorra a oposição dos credores, estando os requisitos previstos no § 1.129(a) do Chapter 11 presentes e ocorrendo a aprovação de pelo menos uma das classes afetadas pelo plano, e, se este atende as exigências do §1.129(b) e (2), entende-se o cram-down. Isto é, se não implicará em discriminação injusta entre credores com a mesma prioridade (does not discriminate unfairly), sendo justo e equitativo (is fair and equitable) também para as classes de credores que não aprovaram o plano §1.129(b)(1).21




    O fair and equitable test varia conforme uma classe de credores garantidos ou não. Se a classe dissidente é de credores garantidos, eles manterão a garantia enquanto essa durar e o pagamento em dinheiro diferido a ser recebido deverá ter um valor, no mínimo, igual àquele da sua participação no bem dado em garantia, caso ocorresse sua alienação ou substituição por um equivalente.




    Já para os credores não garantidos e acionistas, basta que o plano preveja que os credores quirografários no devido tempo receberão integralmente o correspondente ao valor atual de seus créditos ou, caso assim não ocorra, que pelo menos uma classe de credores subordinados, assim vg. os acionistas, não recebam.




    Os detentores de valores mobiliários também são submetidos ao cram-down. Aqui é aplicada a regra da prioridade absoluta (absolute priority rule), o que vale dizer que as classes com prioridades inferiores não poderão receber nada enquanto as classes classificadas antes na ordem dos créditos não foram pagas integralmente. 22




    O princípio: segundo a doutrina 23está previsto em duas seções no Chapter 11, primeiro na seção 1129(a)(7)(A)(ii) que determina deva cada credor individualmente receber tanto quanto receberia perante o Chapter 7, o qual estabelece uma maior proteção para o credor sênior do que para o credor de classe inferior, embora não garanta que o primeiro será pago integralmente antes deste último. Já a sessão 1129(b) ordena que, se uma classe sênior se opõe ao plano e não é paga integralmente, a classe junior (inferior) receberá nada.




    O procedimento cram-down é normalmente adotado como ameaça para convencer as classes dissidentes a aprovar um plano, sendo raramente necessário realizar tais procedimentos.24




    Em sendo aprovado o plano pelos credores, cabe ao tribunal designar uma audiência para estabelecer se o plano será ou não validado. Em não havendo objeções, o tribunal confirma o plano e verifica: (i) se ele é feasible, ou seja, que não é preciso ingressar com novo pleito de reorganização e que não será seguido de uma liquidação; (ii) que é de ao-fé; (iii) que está em conformidade com as normas do Bankruptcy Code 25 e (iv) se o plano atende melhor o interesse do credor.




    Caso o plano não seja confirmado pelo tribunal, a reorganização se converte em liquidação, na forma do Chapter 7. Em sendo confirmado, o devedor dá seguimento, cumprimento o estabelecido, se liberando dos débitos (discharge) que, desde então, não podem mais serem cobrados26.




    Considerando o direito comparado, também cabe analisar como o Código Comercial Francês (CComF) trata o tema da insolvência, em especial o instituto da recuperação de empresas. De la prévention des difficultés des entreprises é o capítulo que versa sobre a temática, sendo que o instituto francês determina, no capítulo “De la sauvegarde”, a reorganização da empresa primando pelo exercício da atividade com a manutenção do quadro funcional, inclusive na liquidação.




    Cumpre salientar que, na França, o devedor pode buscar o previsto no art. L611-7 do CComF, iniciando um processo conciliatório. Este é um processo coletivo, no qual o devedor, por meio de um plano recuperacional, busca a negociação com os credores. Tem-se que neste caso, os empregados podem prestar informações ao juízo sobre as dificuldades enfrentadas, visando facilitar a composição e evitando a insolvência.




    Para tanto, nomeia-se um conciliador para a realização dos pagamentos dos credores, suspendendo as execuções que porventura existirem. O art. L611-10-1 CComF não atinge os credores que não aderiram o plano, sendo ele de caráter confidencial. Uma vez aprovado o acordo entre as partes, encerra-se a conciliação. Caso não seja frutífera, é possível que os credores se habilitem na recuperação, se houver. (sauvegarde)




    Para que se proponha a recuperação de empresas é necessário atender ao disposto no art. 631-1 do CComF27 sendo que há requisitos cumulativos para a sua propositura, quais sejam, a insolvência do devedor e a cessação dos pagamentos.




    O objetivo central da recuperação francesa é a reorganização do negócio, manutenção da atividade econômica e liquidação do passivo, tendo competência para processá-la o Tribunal do Comércio da sede da empresa.




    Salienta-se que, a recuperanda é submetida à dois comitês de credores, quais sejam, um formado por instituições financeiras e outro pelos principais fornecedores. Com isso, a aprovação do plano se torna mais austero.




    Para a propositura da recuperação francesa, se faz necessária a entrega de uma lista de credores e dívidas para que se proceda a abertura do procedimento e o juízo o acompanhe e designe um administrador. Ao ser processada, os processos contra o devedor são suspensos, não se aplicando aos coobrigados.




    Este procedimento fica sob conferência num prazo de seis meses, assim como os bens da recuperanda, visando a análise econômico-financeira. É possível a sua renovação por uma única vez, desde que se dê de modo fundamentado a pedido do devedor, administrador ou Ministério Público.




    O plano recuperacional é submetido à aprovação dos comitês dos credores, instituições financeiras e fornecedores, com a exigência de quórum de 2/3 em cada um deles por meio do sistema de dupla maioria. Uma vez aprovado, antes da sua homologação, será apreciado pelo juízo para a verificação, em especial, se contempla e respeita os interesses dos credores. É necessário dizer que, o não cumprimento do plano ou a impossibilidade da recuperação da empresa, convola em falência ou liquidação.




    Já no Canadá, a recuperação judicial é tratada por meio do Bankruptcy and Insolvency Act – BIA, sendo designada como proposal. O pedido do credor pode ser dirigido a todos os credores ou apenas à uma classe. A partir de então, é nomeado o trustee que tem por função apurar as causas das dificuldades econômicas da empresa.




    Passada esta fase, dita como preventiva, os credores são convocados pelo trustee para a votação da recuperação canadense, a qual deve se dar pelo mínimo 2/3 do total dos créditos e por maioria em cada classe.




    Tem-se que, o juízo pode recusar o pedido recuperacional mesmo antes da deliberação dos credores, caso identifique a má-fé do devedor, se a proposta fosse rejeitada ou, ainda, se a proposta fosse prejudicial aos credores.




    A partir da publicação do processamento da proposal, ficam suspensas as pretensões dos credores em face do devedor, permanecendo, também, indisponíveis os bens do devedor, exceto os bens da continuidade empresarial.




    Ressalta-se que, antes do processamento judicial, é possível o devedor se valer da notice of intente (notificação de provável pedido para a recuperação), a qual se faz por meio extrajudicial. É a apresentação de uma proposta concreta aos credores dentro do prazo de 30 (trinta) dias pelo devedor, a qual deve ser analisada, podendo este prazo ser prorrogado.




    Na Suíça, a recuperação de empresa é chamada concordato e é um procedimento que visa a composição entre o devedor e seus credores, bem como a reorganização da empresa para o seguimento da atividade econômica.




    A composição das dívidas pode ser feita sob duas formas, a composição ordinária, que se dá por meio de uma concessão de tempo, tendo o devedor um plano para pagamento parcelado dos credores ou por meio de um acordo entre as partes para pagamento proporcional, onde há o compromisso de pagar uma parte e a renúncia da diferença pelos credores.




    Na composição ordinária, o pedido é realizado pelo próprio devedor, tendo o acordo com os credores supervisão do comitê de credores. No prazo de 20 (vinte) dias antes da convocação da Assembleia Geral de Credores, é trazido o termo de acordo e o demonstrativo de créditos para que os credores tenham acesso às informações, sendo que na Assembleia Geral de Credores os credores podem negociar, discordar ou concordar, por escrito, com a proposta, antes da votação final de aprovação. Em sendo aprovada a proposta na Assembleia Geral de Credores, ela é enviada ao juízo para a devida homologação, pois só assim terá efeitos legais.




    Para os espanhóis, a recuperação de empresas é prevista na legislação datada de 22 de julho de 200328, porém é fixado em procedimento único, conhecido como concurso de acreedores. A preocupação está na satisfação dos interesses dos credores, sendo que o pedido pode ser feito tanto pelo credor quanto pelo devedor.




    O administrador da recuperação espanhola é um órgão colegiado, sendo composto por três membros, quais sejam, um advogado, um economista ou contador e um credor quirografário ou privilégio geral, sem garantia.




    Há que salientar duas espécies de concurso, o voluntário, no qual o devedor fica sob a gestão do seu patrimônio e o necessário, quando deixa a gestão do seu patrimônio, sendo substituído pelos administradores concursais. (CITAR AUTOR)




    O plano de recuperação judicial é chamado convenio, o qual é submetido a Assembleia Geral de Credores para a deliberação e votação. A primeira proposta a ser apresentada é do devedor, que, se não aceita, é passada à análise da proposta dos credores que, após votada e aprovada, é levada para homologação judicial.




    No Direito Português há a revitalização empresarial que se assemelha a recuperação de empresas brasileira. Para Alexandre Soveral Martins o processo de revitalização “é destinado a restabelecer as negociações entre credores e devedores para a conclusão de um acordo”29.




    Para dar início ao procedimento, é necessário o requerimento ou comunicação do devedor ao tribunal competente dirigida ao juiz para que declare a sua intenção de dar início às negociações, comprovando, também, a sua situação econômica precária, mas suscetível de recuperação. A partir do recebimento, nomeia-se um administrador provisório e dá-se ciência aos credores do início das negociações. O papel do administrador provisório é participar das negociações, orientar e fiscalizar os trabalhos e sua regularidade.




    Alexandre Soveral Martins30 esclarece que o processo especial de revitalização se inicia com a apresentação do devedor de um acordo extrajudicial, sendo realizados antes do procedimento, devendo este acordo ser assinado pelo devedor e por credores que representem a maioria dos votos, na forma do 1º., 212 do CIRE.




    É necessário dizer que, no direito de insolvência português, o devedor pode desistir das negociações a qualquer tempo, desde que comunique o administrador judicial. Este faz um parecer sobre a situação em questão e, após isso, o documento é enviado ao juízo que ouvirá o devedor e os credores, analisará a situação e concluirá pela insolvência ou não.




    O plano de revitalização é submetido a homologação judicial que também pode rejeitá-lo, mesmo com a aprovação dos credores. A decisão judicial vincula tantos os credores que participaram das negociações como aqueles que não tenham participado.




    O administrador provisório tem o dever de informar se o processo caso contrário, negocial foi encerrado, porém, antes que isso ocorra, é necessário que se constate se o devedor está ou não em situação de insolvência. Para tanto, é necessário ouvi-lo e também os credores.




    Em não estando em insolvência, é emitido um parecer e encerra-se o processo de revitalização. Caso contrário, é enviada a comunicação pelo administrador provisório ao juízo com o devido requerimento da insolvência do devedor.




    Portugal adotou o Sistema de Recuperação de Empresas (SIREVE)- que constitui num procedimento para promover a recuperação extrajudicial das empresas por um acordo entre a empresa e todos ou alguns credores, visando viabilizar a sua recuperação e sustentabilidade.




    É possível adotar o SIREVE com a empresa em situação econômica difícil ou em insolvência iminente, devendo obter avaliação positiva dos últimos três indicadores (autonomia financeira, relação entre os resultados antes das depreciações, gastos financeiros e tributos) da data do requerimento.




    A legitimidade para a propositura são das sociedades empresárias e empresários individuais com contabilidade organizada. Merece destaque que, o pedido do SIREVE suspende o prazo para a apresentação à insolvência. Apenas após o despacho de aceitação é que se tem o início das negociações com os credores.




    1.3. CONCLUSÕES PARCIAIS




    De acordo com as considerações feitas nos dois itens anteriores é possível concluir parcialmente que, a partir do direito romano (base remota de todos os direitos do mundo ocidental, e por meio de uma exportação colonial, chegado a países do Oriente Médio e do Extremo Oriente), existem dois modelos jurídicos básicos para a falência e para a recuperação judicial: o romano germânico e o da common law. Dessa maneira os mesmos institutos podem ser vistos nos dois modelos, que tomaram rumos diferentes em sua evolução histórica, sabendo-se que o Brasil pertence ao primeiro.




    Particularmente em relação ao nosso país ele ficou paralisado por décadas no tocante a uma renovação do microssistema da falência e da recuperação da empresa, tendo tomado novos rumos na busca de um aperfeiçoamento depois de transcorridos sessenta anos da lei anterior, o Dec.-Lei 7.661/1945. Para a sociedade moderna nas mudanças que ocorrem em velocidade cada vez maior esse interregno de tempo caracterizou uma perda de grande monta para a economia como um todo. Isso se deu particularmente pela ausência de um instituto capaz de proporcionar a volta da empresa insolvente à sua atividade no mercado, depois de ter alcançada a sua regularidade financeiras.




    E a Lei 11.101/2005 cedo mostrou os seus defeitos e insuficiências, que mereceram diversas iniciativas para sua superação, as quais redundaram nas mudanças determinadas pela Lei 14.112/2020, que já veio bastante tarde, como todos os operadores do direito dessa área concordam integralmente. Neste sentido foram quinze longos anos até as mudanças ora em vigor.




    E a pergunta que se coloca é no sentido de se saber se efetivamente a nova lei resolveu as pendências antigas – de forma integral ou parcial – e se por acaso não o fez, ao mesmo tempo em que carregou no seu bojo problemas novos.




    Os comentaristas da nova lei têm se referido que existem nelas coisas boas e coisas ruins, já tendo sido avançadas diversas considerações a respeito, que foram examinadas nesta obra para que fosse tomada uma posição a respeito. Ou mais de uma, já que a unanimidade é sempre impossível, além de burra, como nos ensinou o inefável Nelson Rodrigues.




    O que verdadeiramente aconteceu em nossa opinião será objeto dos capítulos que se seguem, aberta para o leitor, democraticamente, o direito de discordar do nosso pensamento. E, na conclusão final, será feito o efetivo balanço do que entendemos como tendo sido o resultado das mudanças efetuadas.
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    DISPOSIÇÕES PRELIMINARES. O CAMPO DE APLICAÇÃO DA NOVA LEI




    Art. 1º Esta Lei disciplina a recuperação judicial, a recuperação extrajudicial e a falência do empresário e da sociedade empresária, doravante referidos simplesmente como devedor




    O artigo 1º da Lei n. 11.101/2005 (Lei de recuperação de empresas e falência – LREF) não foi reformulado pela Lei n.º 14.112/2020, mantendo-se o mesmo campo de aplicação da norma original.




    Com tal opção, o direito brasileiro conservou a tradição adotada no Código Comercial de 1850 e no Decreto-Lei nº 7.661/1945, legislação anterior à LRF, de restringir a matéria aos “sujeitos do direito mercantil”, outrora comerciantes e sociedades comerciais e hoje, segundo o Código Civil, empresário e sociedade empresária. Desta forma, a norma adota a teoria da empresa, com o núcleo empresa.




    2.1. NOÇÕES INTRODUTÓRIAS SOBRE EMPRESA, EMPRESÁRIO E SOCIEDADE EMPRESÁRIA




    Tendo em vista que empresa é uma realidade econômica, a formulação de seu conceito jurídico envolve elementos da ciência econômica. Longe de ter um conceito unívoco, a empresa é dotada de complexidade, sendo interpretada uma organização social intermediária que combina os fatores de produção e oferece no mercado produtos e serviços com o intuito de gerar ganhos.




    Tal complexidade é reproduzida na obra de A. Asquini 32 e em sua famosa comparação à figura poliédrica pela qual a empesa é apresentada como fenômeno com quatros diferentes perfis: o subjetivo (a empresa é interpretada como o empresário ou sociedade empresária); funcional, que vê a empresa como atividade organizada; o perfil objetivo ou patrimonial, que vê a empresa como estabelecimento comercial; e o perfil institucional (corporativo), para quem a empresa é vista como instituição.




    Para F. Ferrara Junior – F. Corsi33 a empresa consiste em uma atividade econômica organizada com o escopo econômico. É a atividade profissional que tem por objeto a criação de nova utilidade, ou a troca de bens ou serviços – vantagem em comum que é suscetível de troca –, intermediando a relação entre o produtor e o consumidor. Destina-se, assim, à troca ou ao mercado para determinada classe de pessoas ou para a coletividade34.




    H. M. D. Verçosa 35 traz como elementos caracterizadores da empresa: o exercício da atividade como elemento central; a natureza econômica, sendo atividade criadora de riquezas, de bens e serviços; a organização da atividade; o profissionalismo do exercício de tal atividade (elemento teleológico subjetivo), requerendo habitualidade, voluntariedade e consciência de comportamento, com a vontade do empresário destinada ao exercício da atividade empresarial; e a finalidade da produção ou troca de bens ou serviços para o mercado (elemento objetivo).




    Dessas noções, é possível extrair relevantes elementos caracterizadores da empresa. Inicialmente, a organização da produção, da atividade organizativa dos elementos pessoais, materiais e imateriais para concretizar a atividade produtiva lícita e colocar bens e serviços no mercado. Depois, a atividade profissional, que corresponde ao fato de a organização dos bens e serviços ser desenvolvida com sistemática e autonomia, saindo do campo pessoal para ser direcionada a um público específico36. E, enfim, a economicidade, conceito atual e mais amplo do que o tradicional intuito lucrativo.




    Sobre essa questão, F. Galgano 37 observa que o caráter lucrativo foi reduzido a um critério supérfluo na caracterização da atividade econômica, considerando-se a adoção do critério da economicidade da atividade, pois o intuito econômico pode consistir no lucro, em uma vantagem patrimonial, num escopo egoístico ou mesmo não altruístico.




    Longe da pretensão de esgotar o conceito de empresa, tais noções foram reproduzidas com o sentido introdutório de orientação temática, com o fim de auxiliar a reflexão e preencher o sentido dos princípios, institutos e sujeitos da norma concursal. Afinal, como salienta C. Cavalli, “as incertezas em torno da noção de empresa refletem a ausência de uma teoria de empresa que seja claramente estruturada”38.




    No tocante aos sujeitos empresário e sociedade empresária, a conceituação parte, naturalmente, dos elementos salientados no “conceito” de empresa. Segundo o Código Civil, empresário é aquele que exerce profissionalmente atividade econômica organizada de forma profissional para a produção ou circulação de bens ou serviços (art. 966, CC).




    A Sociedade, por sua vez, é o resultado do compromisso entre os sócios, que se obrigam a contribuir com bens ou serviços para o exercício da atividade econômica, mediante a partilha do resultado econômico entre si, com vista à satisfação de suas necessidades (art. 981, CC). A sociedade será empresária se o objeto for o exercício de atividade inerente a empresário sujeito à inscrição no Registro Público de Empresas Mercantis da respectiva sede (art. 982 e 967, CC), ou se ela for sociedade por ações, quando será empresária independentemente do seu objeto (art. 982, caput e parágrafo único, CC).




    2.2. OS DEVEDORES: QUALIFICAÇÃO SUBJETIVA E DISCUSSÕES SOBRE O ENQUADRAMENTO




    Para LREF, os devedores são os empresários e as sociedades empresárias, incluindo: todos as sociedades personificadas e não personificadas cuja organização da atividade seja na forma de empresa, incluindo aquelas que adotarem o regime de microempresa e empresa de pequeno porte; e os empresários agrícolas.




    As sociedades empresárias personificadas são as sociedades com inscrição no Registro Público de Empresas Mercantis, e que tenham adotado qualquer dos regimes societários previstos no Código Civil para a atividade de empresa. Ou seja, sociedade em nome coletivo, sociedade em comandita simples, sociedade limitada, sociedade anônima e sociedade em comandita por ações. Estas sociedades se beneficiam dos institutos da norma, desde que preenchidos os pressupostos legais específicos de cada um deles (institutos de recuperação e falência).




    As sociedades não personificadas correspondem às sociedades em comum. São as sociedades sem registro. Segundo E. Valladão39, são hipóteses possíveis de tal caracterização: haver uma sociedade em funcionamento sem contrato escrito; sociedade com contrato escrito, porém não registrado (lembrado que segundo o artigo 1.151, do Código Civil, o registro poderá ser requerido no prazo de 30 dias seguintes ao ato, com eficácia retroativa); e diante do cancelamento do registro superveniente, e a continuação do exercício da atividade. As sociedades em comum que sejam empresárias (segundo o objeto realizado), estão sujeitas à falência e autofalência, porém, não possuem legitimidade ativa para requerer os institutos recuperatórios (artigos 48, 51, V, e 161, LREF), nem a falência de outro empresário (art. 97, parágrafo primeiro, LREF)40.




    Conforme ressalva legal, as disposições da norma se aplicam aos sócios ilimitadamente responsáveis nas sociedades de responsabilidade ilimitada, ou seja, na sociedade em nome coletivo, sociedade em comandita simples (em relação ao sócio comanditado) e sociedade em comum (art. 190). Tal responsabilidade será apurada de acordo com as disposições do tipo societário, tendo a responsabilidade subsidiária em relação aos ativos da sociedade, solidária e ilimitada entre os sócios.




    P. F. C. Salles de Toledo41 observou que a adoção da teoria da empresa não implicou em grande diferença do sistema falimentar anterior, que se dirigia ao comerciante, no sentido de que o art. 2.037 do Código Civil determina a aplicação dessa norma aos sujeitos correspondentes.




    Ao adotar a teoria da empresa, porém, o direito concursal brasileiro adotou uma estrutura sistemática principiológica e subjetiva distinta. Embora ainda insuficiente, segundo a nossa opinião, tal mudança já representou uma relativa ampliação dos sujeitos compreendidos na matéria (empresário e sociedade empresária), tendo em vista a abertura dos conceitos “empresa” e “atividades econômicas profissionais” que dela desdobram.




    Tal amplitude tem sido verificada nas decisões judiciais proferidas desde a edição da LREF. Como se verá ao longo deste ensaio, a jurisprudência tem partido da base de uma análise material da atividade econômica e da organização do devedor, verificando a existência de empresas para aplicar os princípios e institutos da LREF. Em certas decisões, desconsideram-se requisitos formais para considerar a essência da atividade exercida e aplicar os institutos da norma.




    Um exemplo que aqueceu os Tribunais nos últimos anos foi o dos empresários rurais que não possuíam o ato constitutivo registrado no Registro das Pessoas Jurídicas pelo prazo superior a dois anos e requeriam a recuperação judicial.




    A base da discussão estava na exigência do artigo 47 da LREF, que exigia a comprovação do exercício regular da atividade empresária pelo prazo mínimo de dois anos versus as previsões do código civil, as quais determinavam i. que a lei iria assegurar tratamento favorecido ao empresário rural (artigo 970); e ii. a que equiparava aquele empresário cuja atividade rural constituía a sua principal profissão ao empresário sujeito a registro, desde que o mesmo requeresse a sua inscrição no Registro Público de Empresas Mercantis (artigo 971).




    Enfim, contrariando a orientação original de que o empresário rural deveria ser registrado pelo prazo mínimo de dois anos para se beneficiar da recuperação judicial, a jurisprudência foi caminhando no sentido de flexibilizar tal formalidade temporal para os sujeitos inscritos antes da distribuição da demanda. Consideraram, para tal fim, o efeito meramente declaratório do registro e com efeito ex tunc para tais sujeitos e a comprovação do exercício de atividade empresarial pelo prazo mínimo de dois anos por outras formas, além do registro42.




    A Lei n.º 14.112/2020 teria facilitado a questão comprobatória para tais sujeitos, permitindo a comprovação das pessoas jurídicas e físicas por meios contábeis e estabelecendo disciplina relativa aos débitos de origem pessoal e decorrentes da atividade econômica. Tal análise fica fora do escopo do presente capítulo.




    2.3. DEVEDORES EXCLUÍDOS DO CAMPO DE APLICAÇÃO (ARTIGO 1º)




    A categoria geral reservada para as sociedades personificadas que não sejam empresárias é a sociedades simples, distinguindo-se essencialmente em função do objeto social. Assim, com o regime adotado pelo código, se o objeto da atividade econômica não for caracterizado como empresária a sociedade será simples. Além disso, o art. 966, CC, estabelece como inerentes às sociedades simples as atividades intelectuais (de natureza científica, literária ou artística) que não sejam profissionalmente organizadas ao nível de identificar o elemento empresa em sua atividade43.




    Além disto, estão excluídas as sociedades cooperativas. Tais sociedades não estão sujeitas à LREF em virtude da previsão do Código Civil (art. 982, parágrafo único), que equipara o regime de sociedade simples independentemente de seu objeto, e da Lei nº 5.764/1971, que determina taxativamente a retirada das cooperativas do elenco de sujeitos passíveis de falência e estabelece um regime jurídico especial de liquidação extrajudicial. Tal exclusão é de cunho formal e decorrente de opção legislativa, já que muitas cooperativas se organizam como empresas44.




    Nesses últimos anos, o assunto provocou a atenção da doutrina e jurisprudência. Apesar da complexidade do assunto – e tal apreciação fugiria do escopo do presente capítulo –, pode-se afirmar que o entendimento majoritário é no sentido de que as cooperativas não estão sujeitas à LREF 45. E, mais, que se aplica às cooperativas a liquidação extrajudicial – e, em alguns casos, judicial 46.




    Em face dessa lacuna legislativa criada pela ausência de disciplinamento jurídico suficiente que trate efetivamente a crise das cooperativas, verificou-se pedidos de recuperação judicial e de aplicação dos institutos da LREF em caráter supletivo47. A jurisprudência dos Tribunais tem se mantido no sentido de suprimir as cooperativas sujeitas ao regime geral do campo de aplicação da norma48.




    Da mesma forma que as cooperativas, outros sujeitos que não se caracterizam “como empresários no sentido formal recorreram ao judiciário em busca de socorro da recuperação judicial. Foi o caso das associações, que serão objeto de apreciação em capítulo próprio deste livro.




    A importância de trazer a análise sobre a incidência da lei a tais sujeitos é justamente o fato de tais pedidos terem colaborado à revisão do critério “material” do campo de aplicação da norma. Ou seja, de uma análise mais profunda a qual questiona a racionalidade da seleção restrita e a justiça do campo de aplicação da LREF com base em critérios rígidos e formais. As decisões de primeira instância que concederam a recuperação judicial das cooperativas ou associações analisaram a fundo a sua atividade econômica e a organização, reconhecendo a empresa que está no mercado em competição com outros agentes, mesmo se não adotou a forma de alguma sociedade empresária ou de empresário, nos termos do código civil49.




    Como o sistema da LREF prioriza a função social da empresa e os sujeitos mercadológicos são dinâmicos, tais decisões são relevantes também ao olharem a função social que eles exercem.




    Com a manutenção dos pressupostos subjetivos da norma concursal, o legislador perdeu uma oportunidade de avançar na construção da lex mercatoria, fazendo justiça aos sujeitos que de fato integram o mercado como agentes, bem como aos credores. E, caberá aos demais sujeitos comprar o embate judicial diante da necessidade de se “beneficiar” dos institutos da LREF.




    2.4. FUNDAMENTOS DO DIREITO CONCURSAL ESPECIAL E ELEMENTOS DE DIREITO ESTRANGEIRO




    O direito falimentar construído na baixa Idade Média da Itália continha a ideia de formar uma lei especial para comerciantes. Tal orientação foi mantida no código napoleônico, com a disciplina especial da falência regulada no código de comércio que viria a influenciar diversas legislações estrangeiras – entre elas a brasileira –. Dita especialidade resultou num modelo restritivo e especial, como já visto, ao estabelecer o pressuposto subjetivo em função do caráter mercantil do devedor.




    Os fundamentos favoráveis ao modelo restritivo eram na linha de que a falência consistia em um ato de extrema gravidade aos negócios e punição ao comerciante falido, o qual não honrou com a sua palavra e quebrou a confiança dos credores. Tal medida, então agressiva, era poupada aos devedores civis, cuja necessidade de crédito era menor do que a dos devedores comerciantes e os credores encontravam recursos suficientes nos meios ordinários de cobrança. Devido ao baixo impacto da impontualidade das relações de ordem civil, não tinha sentido, pois, ampliar o sistema50.




    Enfim, a especialidade do direito concursal nas legislações sob influência desses países, justificava-se no fato de as crises dos comerciantes/empresários gerarem maior risco aos credores, ao mercado e ao sistema de crédito. Com a evolução das legislações concursais estrangeiras, tal modelo foi bastante questionado e, muitas delas, partiu de um outro paradigma: a do pressuposto subjetivo amplo das legislações anglo-saxônicas e alemã, privilegiando o princípio da unidade de disciplinas51.




    Esse outro modelo vem contemplando uma única disciplina concursal, com vários tipos de procedimentos para as pessoas coletivas ou singulares, ainda que essas últimas não exerçam atividade empresarial. Ele inspirou várias legislações concursais e nas reformas ocorridas a partir dos anos 1990, a maioria dos países europeus e latino-americanos revisitou o seu sistema e adotou essa base legislativa ampla, guiados por recomendações da UNCITRAL, Banco Mundial (nono princípio do Principles and guidelines for effective insolvency and creditor rights systems) e/ou União Europeia (Considerando 9 do Regulamento n. 1.346/2000)52.




    Assim, o modelo restritivo vem sendo bastante questionado (e criticado) ao longo da evolução das legislações estrangeiras. No direito brasileiro também existe esta discussão, a qual é antiga e corriqueira na doutrina e nos processos legislativos.




    Entre outros autores, J. X. Carvalho de Mendonça53 já chamava a atenção para a ausência de um processo de falência para os devedores civis na legislação concursal de 190854, criticando a divergência de tratamentos entre os devedores e credores e o desvio que impacta no sistema de crédito e prevenção de fraudes. Argumentava que o devedor civil especulava e também precisava de crédito.




    Recorrendo ao suporte do direito comparado, o autor chamava atenção para a tendência de se adotar um sistema de concurso creditório para comerciantes e não-comerciantes, retornando ao direito romano. Assim, garantir-se-ia justiça de tratamento para os devedores comerciais e civis, com base no princípio da jurisprudência Ocidental pelo qual os bens do devedor constituem garantia comum dos seus credores.55




    T. M. Valverde56 também apreciava os modelos que adotavam um sistema jurídico concursal único, a exemplo do anglo-saxão e alemão. Segundo o autor, a unificação da insolvência civil com a comercial era adequada para aqueles sistemas jurídicos obrigacionais gerais unificados, como os europeus. Para o direito brasileiro, o autor entendia que a previsão de um direito concursal para os devedores civis e mesmo para os agricultores que se comportavam como comerciantes seria útil para mitigar as crises econômico-financeiras e suas consequências, quando houvesse o alargamento da teoria de empresa e a aplicação de conceitos comerciais nas empresas civis.




    Portanto, a especialidade do sistema jurídico concursal é combatida na doutrina há tempos no Brasil, em defesa da igualdade de tratamentos entre os devedores civis e comerciais. Afinal, a natureza dos devedores é irrelevante para fins sujeição ao mesmo. Sem contar que também precisam de crédito, movimentam a economia e também poderiam ser beneficiários de medidas concursais.




    Em reforço a tais argumentos, verificou-se a perda do caráter repressivo da falência nas legislações mais recentes e a necessidade de atrair o devedor e os credores para os processos concursais, com soluções flexíveis de recuperação da crise e mecanismos preventivos e simplificados de negociação57. Ou seja, as concordatas rígidas e os processos de falência com carga excessivamente processuais foram revistos nas leis concursais, além sujeitos mercadológicos em crise.




    O concurso é uma instituição unitária em sua essência, ou seja, o objetivo é estabelecer o concurso para dar soluções mais justas às partes envolvidas (devedor e credores), administrando o conflito de interesses instaurado, independentemente da natureza do devedor. Então os mecanismos disponibilizados para a prevenção ou falência devem partir de uma estrutura legislativa lógica em termos de princípios, institutos e sujeitos envolvidos.




    Esse pensamento sobre a ampliação do campo de aplicação também já chegou nas portas das casas legislativas. O Projeto original da LREF (Projeto de Lei n. 4.376 – PL n. 4.376/1993), por exemplo, considerava a necessidade de adequação e ampliação dos sujeitos da lei em sua justificativa e tinha o campo de aplicação: as empresas que exercessem atividade econômica e fossem regidas pela lei comercial; as pessoas jurídicas de natureza civil que explorassem atividade econômica e o devedor individual que exercesse atividade em nome próprio e de forma organizada, com o objetivo de produzir bens ou serviços para o mercado; bem como a empresa pública, sociedade de economia mista e outras entidades que explorassem atividade econômica. Eram excluídos desta versão: os pequenos comerciantes que fossem dispensados por lei da escrituração, os cultivadores direto da propriedade rural, os que prestassem serviços ou exercessem atividade profissional organizada, preponderantemente com o trabalho próprio e dos membros da família, os artesãos, profissionais liberais e as sociedades civis de trabalho.




    Após as alterações promovidas na Câmara dos Deputados, a versão contida na Subemenda substitutiva às emendas de plenário ao substitutivo adotado pela Comissão Especial ao PL n. 4.376-B/1993 – PL n. 205, de 1995, passou a ser: a sociedade empresária, sociedade simples, empresário e pessoa física que exercesse atividade econômica em nome próprio e de forma organizada. Eram excluídos: a sociedade cooperativa; o agricultor que explorasse propriedade rural para fins de subsistência familiar; artesão; prestador de serviços ou exercente de atividade profissional organizada preponderantemente com o trabalho próprio ou dos membros da família para fins de subsistência familiar; profissional liberal e a sua sociedade civil de trabalho; a empresa pública e sociedade de economia mista; e as instituições financeiras públicas e privadas, a cooperativa de crédito, o consórcio, a sociedade de previdência privada, a sociedade operadora de plano de assistência à saúde, a sociedade seguradora, de capitalização e outras entidades legalmente equiparadas às anteriores, que estariam sujeitas à legislação própria de liquidação.




    Ao longo dos dez anos de tramitação deste projeto, e das centenas emendas, o campo de aplicação foi alterado e restringido no Senado Federal, de modo que na versão o conceito do devedor abrangia empresários e sociedades empresárias. Enfim, a preferência foi adotar os mesmos sujeitos do Código Civil para manter a coerência de tratamentos e evitar confusão de interpretações58.




    Embora haja importantes argumentos para a ampliação do pressuposto subjetivo da norma de direito concursal, o direito brasileiro tem preferido manter-se fechado à tendência de direito comparado de ampliação do pressuposto subjetivo, aos apelos da doutrina e, em especial, do mercado. Como se verá neste texto, são incontáveis as demandas judiciais de recuperação judicial por parte dos sujeitos excluídos da norma, embora exercentes de atividade econômica e organizados na forma de empresa. Enfim, o legislador pecou ao restringir – e continuar a restringir – o pressuposto subjetivo da norma e o judiciário têm sido sensíveis a isto em momento de crise global.




    Com a evolução do direito comercial, a unificação das matérias obrigacionais e a adaptação dos seus sujeitos para empresários/empresa e mercado e a internacionalização da matéria,59 então, as razões para se manter a restrição dos sujeitos e do campo de aplicação caem efetivamente por terra. Uma reforma na lei concursal (que amplie os sujeitos envolvidos na norma) precisa ser priorizada no direito brasileiro60, com técnica legislativa para que os projetos legislativos mantenham a integridade do campo de aplicação até a sua aprovação final, considerando a lógica do subsistema normativo de direito concursal e dos sujeitos envolvidos.




    2.5. DA EXCLUSÃO EXPRESSA DO CAMPO DE APLICAÇÃO DA NORMA (ART. 2º)




    Art. 2º Esta Lei não se aplica a:




    I – empresa pública e sociedade de economia mista;




    II – instituição financeira pública ou privada, cooperativa de crédito, consórcio, entidade de previdência complementar, sociedade operadora de plano de assistência à saúde, sociedade seguradora, sociedade de capitalização e outras entidades legalmente equiparadas às anteriores.




    Além dos sujeitos que estão indiretamente fora do campo de aplicação (vistos anteriormente), a norma traz exclusão expressa dos sujeitos previstos nos incisos I e II do artigo 2º. Tais supressões seriam em função das características da atividade ou da existência de tratamentos jurídicos especiais diante da crise dos sujeitos contemplados em legislação específica, bem como a relevância social das atividades exercidas. Vejamos a seguir.




    2.6. EXCLUSÃO DA EMPRESA PÚBLICA E SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA (INCISO I DO ARTIGO 2º)




    O primeiro inciso do artigo 2º diz respeito às empresas públicas e sociedades de economia mista, as quais estariam fora do campo de aplicação.




    Tais sujeitos possuem características particulares, sendo entidades de personalidade jurídica de direito privado guiadas pelo interesse público na prestação de serviço público ou exploração de atividade econômica. Dependem de lei autorizadora para a sua criação e extinção (artigo n.º 37, inciso XIX, Constituição Federal), tendo um regime jurídico especial, já que são criadas para atender relevante interesse social ou imperativo de segurança nacional.




    Em relação à insolvência, caberia, a princípio, ao direito administrativo definir as regras relativas ao pagamento das dívidas dos entes públicos em proteção ao interesse público. Parte da doutrina comercialista concorda com essa exclusão61, já que seria competência do ente público a autorização legislativa do processo de dissolução e liquidação das empresas públicas e sociedades de economia mista. Além disto, o controle da insolvência e a responsabilidade patrimonial pelas dívidas seria do controlador62.




    O interesse público que persegue as empresas públicas e sociedades de economia mista impediria, portanto, que elas se submetessem a um processo falimentar, já que os interesses privados (de pagamento dos credores) passariam a ser prioridade e haveria a transferência da administração da massa para o judiciário (pela figura do administrador judicial).




    O assunto, porém, não é tão pacífico no direito brasileiro. E, na prática, a ausência de um tratamento jurídico específico para a crise de tais sujeitos gera insegurança jurídica para os credores e mercado.




    H. M. D. Verçosa concorda com a exclusão das empresas públicas e sociedades de economia mista em relação às recuperações judiciais e extrajudiciais sob o fundamento do princípio da moralidade administrativa. O mesmo entende que seria incompatível que o Estado usufruísse deste favor legal na condição de acionista controlador ou único titular da empresa63.




    Já em relação à falência, o autor argumenta que seria cabível tal tratamento às empresas estatais insolventes. Tendo em conta o princípio constitucional da moralidade administrativa, o Estado teria a responsabilidade subsidiária para com os credores e a existência de um processo coletivo seria o mais apropriado para as empresas insolventes e para os credores, evitando a corrida individual deles. Segundo o autor, o Estado teria a obrigação de manter as empresas solventes, caso a falência não seja aplicável. Por fim, tal dispositivo seria inconstitucional em sua opinião.




    Nesta mesma linha de inconstitucionalidade do artigo 2º da LREF, segue N. de Lucca em relação àquelas empresas públicas e sociedades de economia mista que exercem atividade econômica64. Para o autor, falta distinção legislativa entre as empresas prestadoras de serviço público e as empresas que exercem atividade econômica e a exclusão do presente artigo se restringe às empresas estatais prestadoras de serviço público, as quais são submetidas a um regime especial.




    Tal argumento de inconstitucionalidade, que encontra reforço na doutrina65, é justificado na disposição da Constituição Federal que prevê a sujeição desses entes que exercem atividade econômica ao regime jurídico próprio de empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigações civis, comerciais, trabalhistas e tributários (artigo nº 173, parágrafo 1º, inciso II). O comando traz como mensagem a importância de se operar a livre concorrência entre os sujeitos que exercem atividade econômica em competição.




    O estatuto jurídico das empresas estatais (Lei nº 13.303/2016) vem a reforçar a obscuridade do cenário. A norma estabelece a forma e o regime de sociedade anônima para às empresas estatais que exercem atividade econômica, incluindo a atividade econômica de prestação de serviço público66, porém não traz uma resolução específica para as questões relacionadas à insolvência. O estatuto estabelece a forma e o regime de sociedade anônima para a empresa pública e a sociedade de economia mista.




    A Lei nº 6.404/1976 (Lei de Sociedades por Ações), ao ser reformada pela Lei n.º 10.303/2001, suprimiu o artigo nº 242 (“falência e responsabilidade subsidiária”). Este artigo suprimido determinava que as sociedades de economia mista não se sujeitavam à falência, porém o Poder Público respondia subsidiariamente pelas suas obrigações, enquanto acionista controlador. A norma era polêmica67 e a sua supressão gerou mais insegurança ainda, diante da ausência de previsão legislativa de um rito para o tratamento da sociedade de economia mista insolvente.




    Enfim, como é perceptível, a divergência doutrinária permeia a discussão e se distancia em relação à solução. A incoerência entre a norma constitucional e as infraconstitucionais é evidente, contudo, até que haja uma manifestação específica sobre a constitucionalidade ou uma reforma legislativa, tais empresas estão excluídas da LREF e não possuem um tratamento concursal específico68.




    A resolução dessa questão, com o reconhecimento de sua inconstitucionalidade em relação às exercentes de atividade econômica, a nosso ver, estabeleceria uma situação de justiça com os sujeitos que exercem atividades próximas (estando em concorrência e sujeitos ao mesmo regime jurídico por ordem constitucional) e com os credores. Seria importante, porém, certa adequação na norma concursal para que haja uma previsão específica dos institutos concursais aplicáveis aos mesmos.




    2.7. INCISO II DO ARTIGO 2º: EXCLUSÃO DAS INSTITUIÇÕES FINANCEIRAS, ENTIDADE DE PREVIDÊNCIA COMPLEMENTAR, SOCIEDADE OPERADORA DE PLANO DE ASSISTÊNCIA À SAÚDE, SOCIEDADES SEGURADORA E DE CAPITALIZAÇÃO




    A segunda parte do dispositivo exclui as instituições financeiras públicas ou privadas, cooperativas de crédito, consórcios, entidades de previdência complementar, sociedades seguradoras e de capitalização, sociedades operadoras de planos de assistência à saúde e outras entidades legalmente equiparadas (inciso II, artigo 2º).




    O primeiro grupo descrito neste inciso diz respeito às instituições financeiras privadas ou públicas não federais, o que inclui as cooperativas de crédito e os consórcios que se qualificarem como instituições financeiras. Diante da especialidade de sua atividade e do elevado risco, tais agentes possuem tratamento jurídico próprio para as suas crises econômico-financeiras69. São eles, pois, sujeitos aos institutos da administração especial temporária (Decreto Lei n.º 2.321/1987), intervenção ou liquidação extrajudicial, nos termos da Lei n.º 6.021/1971. O Banco Central é responsável por decretar tais regimes e por nomear os administradores e liquidantes responsáveis pela condução do procedimento regulamentado.




    A exclusão de tais sujeitos do âmbito da LREF, envolve especialmente os institutos de recuperação. No tocante a falência, ela será aplicável conforme as próprias disposições regulatórias. Ou seja, o liquidante/interventor poderá converter processo administrativo em falência, caso verifique a insuficiência de ativos para o pagamento dos credores (até metade do valor dos créditos quirografários) ou suspeite da ocorrência de crimes falimentares no curso dos processos administrativos acima mencionados70. Ademais, as disposições relativas à falência se aplicam supletivamente ao processo liquidatório, no que for compatível.




    A entidade de previdência complementar, por sua vez, é regida pela Lei Complementar n.º 109/2001. Tais entidades estão sujeitas ao tratamento interventivo específico em caso de crise, o qual pode resultar na sua recuperação ou liquidação extrajudicial. Observe-se que para algumas entidades (no caso as abertas, segundo classificação prevista nos artigos 4º e 36º da norma) incide a legislação aplicável às sociedades seguradoras e, por consequência, ao regime jurídico de administração temporária, intervenção e liquidação extrajudicial e falência.




    A disciplina particular para a crise financeira-econômica das sociedades seguradoras está baseada no Decreto-lei nº 73/1966, que define os institutos de intervenção e liquidação extrajudicial. Em caso de insuficiência de ativos ou indícios de crime falimentar, o processo administrativo será convertido em falência, disciplina esta que se aplica supletivamente ao processo de liquidação. Em relação às sociedades seguradoras de capitalização, aplicam-se os regimes de administração temporária, intervenção e liquidação extrajudicial das instituições financeiras (Lei 10.190/2001). Neste caso, caberá à Superintendência de Seguros Privados (SUSEP) exercer as funções similares às dos Banco Central do Brasil nos processos das instituições financeiras.




    No caso da sociedade operadora de plano de assistência à saúde, aplica-se procedimento de liquidação extrajudicial de competência da Agência Nacional de Saúde, conforme determinado na Lei nº 9.656/1998. Diante da insuficiência de ativos (pelo menos a metade dos créditos quirografários ou insuficiência para o pagamento das despesas administrativas e operacionais inerentes ao regular processamento da liquidação extrajudicial), ou ainda, se houver fundados indícios de crimes falimentares, o processo administrativo será conduzido para a falência ou a insolvência civil71.




    2.8. JUÍZO COMPETENTE PARA HOMOLOGAR




    Art. 3º É competente para homologar o plano de recuperação extrajudicial, deferir a recuperação judicial ou decretar a falência o juízo do local do principal estabelecimento do devedor ou da filial de empresa que tenha sede fora do Brasil.




    O presente dispositivo também não foi modificado na reforma em estudo, mantendo-se o tradicional critério funcional de competência material – e absoluta –, o qual define como juízo concursal competente a comarca do principal estabelecimento do devedor ou da filial do empresário que tenha sede no exterior. Remete-se, deste modo, às mesmas questões que são mencionadas pela doutrina que se dedicou ao estudo da matéria.




    Primeiramente, tal critério é amparado no princípio do juízo universal, determinando-se que o juiz da falência é indivisível e competente para todas as ações relativas a tal concurso. A ideia é que haja um único processo concursal relativo ao devedor e que o mesmo tramite no juízo da comarca do principal estabelecimento, salvo certas exceções previstas em lei (a exemplo do artigo nº 76 da LREF).




    Posteriormente, a questão que sempre surge é sobre a definição conceitual de principal estabelecimento. Principal estabelecimento é o centro dos negócios do empresário, aquele onde se reúnem os principais documentos e se concentra a atividade mais importante da empresa (com maior movimento financeiro). Embora possa coincidir, o principal estabelecimento não é a sede, nem aquela unidade onde há maior patrimônio72.




    O Superior Tribunal de Justiça consolidou entendimento no mesmo sentido, pelo qual o principal estabelecimento é o local em que “se centralizam as atividades mais importantes da empresa”73. Tal entendimento não exime as controvérsias envolvidas na questão, nem traz mais segurança jurídica, já que é uma análise preponderantemente casuística e a ser conduzida no momento de definição do principal estabelecimento74.




    Além disto, há certos fatos que complicam tal análise. São exemplos: a existência de diversos estabelecimentos; de uma demanda com falso intuito (de fraudar credores); pelo encerramento das atividades da empresa75; ou, ainda, no caso de grupo de sociedades em crise76. Importante papel desempenha, então, a jurisprudência em tais casos na definição do principal estabelecimento.




    Por fim, o artigo em análise define a competência do juízo concursal da empresa estrangeira, aquela constituída no exterior, segundo a lei estrangeira correspondente, ou que tenha sido constituída nos termos da lei brasileira, porém com sede de administração for estabelecida em outro país. A empresa estrangeira precisa de autorização do Poder Executivo para funcionar no Brasil, a partir de quando as operações realizadas no Brasil estarão sujeitas à legislação brasileira. Diante da crise desta empresa, será competente o foro da filial ou do principal estabelecimento, se houver pluralidade de estabelecimentos.
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        38 A teoria da empresa na recuperação judicial in S. C. N. Cerezetti; E. U. Maffioletti (Coords.), Dez anos da Lei n.º 11.101/2005, São Paulo, Almedina, 2015, pp. 202. Sugerimos a leitura deste artigo, no qual o autor aprofunda o conceito de empresa com base nas literaturas econômica e jurídica e enfatiza as funções econômicas que as instituições jurídicas podem desempenhar (particularmente, empresa e o preenchimento de seu conceito para fins de recuperação judicial). O autor propõe como equação para elaborar o conceito de empresa função econômica (conceito econômico de empresa) + categoria jurídica (finalidade normativa) = conceito jurídico de empresa.


      




      

        39 E. V. A. N. França, Sociedade em comum e regimes de insolvência in S. C. N. Cerezetti; E. U. Maffioletti (Coords.), Dez anos da Lei n.º 11.101/2005, São Paulo, Almedina, 2015, p. 520.


      




      

        40 E. V. A. N. França, Sociedade em comum e regimes de insolvência in S. C. N. Cerezetti; E. U. Maffioletti (Coords.), Dez anos da Lei n.º 11.101/2005, São Paulo, Almedina, 2015, pp. 524-527.


      




      

        41 in P. F. C. Salles de Toledo e C. H. Abraão (Coord.), Comentários à Lei de Recuperação de empresas e falência, 2. ed. rev. e atual., São Paulo, Saraiva, 2006, pp. 1-4.


      




      

        42 Segue relevante precedente da matéria do STJ: “RECURSO ESPECIAL. PEDIDO DE RECUPERAÇÃO JUDICIAL EFETUADO POR EMPRESÁRIO INDIVIDUAL RURAL QUE EXERCE PROFISSIONALMENTE A ATIVIDADE AGRÍCOLA ORGANIZADA HÁ MAIS DE DOIS ANOS, ENCONTRANDO-SE, PORÉM, INSCRITO HÁ MENOS DE DOIS ANOS NA JUNTA COMERCIAL. DEFERIMENTO. INTELIGÊNCIA DO ART. 48 DA LRF. RECURSO ESPECIAL PROVIDO.




        1. Controverte-se no presente recurso especial acerca da aplicabilidade do requisito temporal de 2 (dois) anos de exercício regular da atividade empresarial, estabelecido no art. 48 da Lei n. 11.101/2005, para fins de deferimento do processamento da recuperação judicial requerido por empresário individual rural que exerce profissionalmente a atividade agrícola organizada há mais de 2 (dois) anos, encontrando-se, porém, inscrito há menos de 2 (dois) anos na Junta Comercial.




        2. Com esteio na Teoria da Empresa, em tese, qualquer atividade econômica organizada profissionalmente submete-se às regras e princípios do Direito Empresarial, salvo previsão legal específica, como são os casos dos profissionais intelectuais, das sociedades simples, das cooperativas e do exercente de atividade econômica rural, cada qual com tratamento legal próprio. Insere-se na ressalva legal, portanto, o exercente de atividade econômica rural, o qual possui a faculdade, o direito subjetivo de se submeter, ou não, ao regime jurídico empresarial.




        faculdade de inscrição no Registro Público de Empresas Mercantis, o empresário rural, por deliberação própria e voluntária, passa a se submeter ao regime jurídico empresarial. 3. A constituição do empresário rural dá-se a partir do exercício profissional da atividade econômica rural organizada para a produção e circulação de bens ou de serviços, sendo irrelevante, à sua caracterização, a efetivação de sua inscrição na Junta Comercial. Todavia, sua submissão ao regime empresarial apresenta-se como faculdade, que será exercida, caso assim repute conveniente, por meio da inscrição no Registro Público de Empresas Mercantis.




        3.1 Tal como se dá com o empresário comum, a inscrição do produtor rural na Junta Comercial não o transforma em empresário. Perfilha-se o entendimento de que, também no caso do empresário rural, a inscrição assume natureza meramente declaratória, a autorizar, tecnicamente, a produção de efeitos retroativos (ex tunc).




        3.2 A própria redação do art. 971 do Código Civil traz, em si, a assertiva de que o empresário rural poderá proceder à inscrição. Ou seja, antes mesmo do ato registral, a qualificação jurídica de empresário - que decorre do modo profissional pelo qual a atividade econômica é exercida - já se faz presente. Desse modo, a inscrição do empresário rural na Junta Comercial apenas declara, formaliza a qualificação jurídica de empresário, presente em momento anterior ao registro. Exercida a




        4. A finalidade do registro para o empresário rural, difere, claramente, daquela emanada da inscrição para o empresário comum. Para o empresário comum, a inscrição no Registro Público de Empresas Mercantis, que tem condão de declarar a qualidade jurídica de empresário, apresenta-se obrigatória e se destina a conferir-lhe status de regularidade. De modo diverso, para o empresário rural, a inscrição, que também se reveste de natureza declaratória, constitui mera faculdade e tem por escopo precípuo submeter o empresário, segundo a sua vontade, ao regime jurídico empresarial.




        4.1 O empresário rural que objetiva se valer dos benefícios do processo recuperacional, instituto próprio do regime jurídico empresarial, há de proceder à inscrição no Registro Público de Empresas Mercantis, não porque o registro o transforma em empresário, mas sim porque, ao assim proceder, passou a voluntariamente se submeter ao aludido regime jurídico. A inscrição, sob esta perspectiva, assume a condição de procedibilidade ao pedido de recuperação judicial, como bem reconheceu esta Terceira Turma, por ocasião do julgamento do REsp 1.193.115/MT, e agora, mais recentemente, a Quarta Turma do STJ (no REsp 1.800.032/MT) assim compreendeu.




        4.2 A inscrição, por ser meramente opcional, não se destina a conferir ao empresário rural o status de regularidade, simplesmente porque este já se encontra em situação absolutamente regular, mostrando-se, por isso, descabida qualquer interpretação tendente a penalizá-lo por, eventualmente, não proceder ao registro, possibilidade que a própria lei lhe franqueou. Portanto, a situação jurídica do empresário rural, mesmo antes de optar por se inscrever na Junta comercial, já ostenta status de regularidade.




        5. Especificamente quanto à inscrição no Registro Público das Empresas Mercantis, para o empresário comum, o art. 967 do Código Civil determina a obrigatoriedade da inscrição no Registro Público de Empresas Mercantis da respectiva sede, antes do início de sua atividade. Será irregular, assim, o exercício profissional da atividade econômica, sem a observância de exigência legal afeta à inscrição. Por consequência, para o empresário comum, o prazo mínimo de 2 (dois) anos deve ser contado, necessariamente, da consecução do registro. Diversamente, o empresário rural exerce profissional e regularmente sua atividade econômica independentemente de sua inscrição no Registro Público de Empresas Mercantis. Mesmo antes de proceder ao registro, atua em absoluta conformidade com a lei, na medida em que a inscrição, ao empresário rural, apresenta-se como faculdade - de se submeter ao regime jurídico empresarial.




        6. Ainda que relevante para viabilizar o pedido de recuperação judicial, como instituto próprio do regime empresarial, o registro é absolutamente desnecessário para que o empresário rural demonstre a regularidade (em conformidade com a lei) do exercício profissional de sua atividade agropecuária pelo biênio mínimo, podendo ser comprovado por outras formas admitidas em direito e, principalmente, levando-se em conta período anterior à inscrição.




        7. Recurso especial provido (REsp 1811953/MT, Rel. Ministro MARCO AURÉLIO BELLIZZE, TERCEIRA TURMA, julgado em 06/10/2020, DJe 15/10/2020)”. Outros precedentes do Tribunal de Justiça de São Paulo: Agravo de Instrumento nº 2251128-51.2017.8.26.0000. Rel. Des. Alexandre Lazzarini. 1ª Câmara Reservada de Direito Empresarial, j. em 10/05/2018); e Agravo de instrumento nº 2037064-59.2013.8.26.0000, da 2ª Câmara Reservada de Direito Empresarial, Rel. Des. José Reynaldo, j. em 22/09/2014).


      




      

        43 H. M. D. Verçosa, Das pessoas sujeitas e não sujeitas aos regimes de recuperação de empresas e ao da falência, in L. F. Valente de Paiva (Coord.), Direito falimentar e a nova lei de falências e recuperação de empresas – lei 11.101 de 9 de fevereiro de 2005 e LC 118 de 9 de fevereiro de 2005, São Paulo, Quartier Latin, 2005, p. 66.


      




      

        44 Alguns precedentes: PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL. EXECUÇÃO FISCAL. COOPERATIVA SUJEITA À LIQUIDAÇÃO. EXCLUSÃO DA MULTA MORATÓRIA E DOS JUROS MORATÓRIOS. APLICAÇÃO ANALÓGICA DA LEI DE FALÊNCIAS. IMPOSSIBILIDADE.




        1. As sociedades cooperativas não se sujeitam à falência, dada a sua natureza civil e atividade não-empresária, devendo prevalecer a forma de liquidação extrajudicial prevista na Lei 5.764/71, que não prevê a exclusão da multa moratória, nem a limitação dos juros moratórios posteriores à data da liquidação judicial condicionada à existência de saldo positivo no ativo da sociedade.




        2. A Lei de Falências vigente à época - Decreto-Lei nº 7.661/45 - em seu artigo 1º, considerava como sujeito passivo da falência o comerciante, assim como a atual Lei 11.101/05, que a revogou, atribui essa condição ao empresário e à sociedade empresária, no que foi secundada pelo Código Civil de 2002 no seu artigo 982, § único c/c artigo 1.093, corroborando a natureza civil das referidas sociedades, e, a fortiori, configurando a inaplicabilidade dos preceitos da Lei de Quebras às cooperativas.




        3. A lei especial convive com outra da mesma natureza, porquanto a especificidade de seus dispositivos não encerra antinomias.




        4. As obrigações tributárias acessórias não podem ser criadas ou extintas via processo analógico (artigo 112 do CTN, verbis: A lei tributária que define infrações, ou lhe comina penalidades, interpreta-se da maneira mais favorável ao acusado, em caso de dúvida quanto: I - à capitulação legal do fato; II - à natureza ou às circunstâncias materiais do fato, ou à natureza ou extensão dos seus efeitos; III - à autoria, imputabilidade, ou punibilidade; IV - à natureza da penalidade aplicável, ou à sua graduação).




        Precedentes: REsp 770.861/SP, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 11/09/2007, unânime, DJ 08/10/2007 p. 214; REsp 909065/PR, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 02.04.2009, pendente de publicação) 5. Agravo regimental desprovido. (AgRg no REsp 999.134/PR, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 18/08/2009, DJe 21/09/2009); outro: “Pedido de liquidação judicial de cooperativa comum. Extinção do processo, sem resolução de mérito. Apelação manejada pelo autor, distribuída à Egrégia Terceira Câmara deste Tribunal, que não conheceu do inconformismo, ordenando a remessa dos autos a esta Câmara Especial de Falências e Recuperações Judiciais. Incompetência da Câmara Especial. Cooperativa comum, que não se confunde com cooperativa de crédito, e não se sujeita à falência, nem tem direito à recuperação judicial, mas sim à liquidação extrajudicial ou judicial, reguladas pelo Código Civil. A liquidação judicial tem seu procedimento disciplinado pelos artigos 655 a 674, do Código de Processo Civil de T939, mantidos em vigor pelo artigo i2r18, inciso VII, do atual Código de Processo Civil. A competência recursal é, e continua a ser, de uma das dez primeiras Câmaras de Seção de Direito Privado, interpretação do art. 1º da Resolução n° 207/2005 e do artigo 1o, da Lei n° 11.101/2005. Apelo não conhecido. Dúvida de competência suscitada.” (TJSP. Apelação sem Revisão n° 445.466.4/6-00. VOTO N° 13.121. CÂMARA ESPECIAL DE FALÊNCIAS E RECUPERAÇÕES JUDICIAIS. Rel. Des. Pereira Calças.)


      




      

        45 Essa é a opinião de M. R. Penteado in F. S. de Souza Júnior – A. S. A. Moraes Pitombo (Coords.), Comentários à lei de recuperação de empresas e falências – lei 11.101/2005 – artigo por artigo, São Paulo, Revista dos Tribunais, 2005, p. 110; P. F. C. Salles de Toledo, in P. F. C. Salles de Toledo – C. H. Abrão (Coords.), Comentários à lei de recuperação de empresas e falências 2ª ed., São Paulo, Saraiva, 2007, p. 4; M. J. Bezerra Filho, Lei de recuperação de empresas e falências comentada – Lei 11.101/2005 – comentários artigo por artigo. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 55; e N. de Lucca, in N. de Lucca – A. Simão Filho, Comentários à nova lei de recuperação de empresas e de falências – Lei n. 11.101/2005, São Paulo, Quartier Latin, 2005, pp. 72-96; W. Fazzio Júnior, Lei de falências e recuperação de empresas, 5 ed., São Paulo, Atlas, 2010, p. 34; F. U Coelho, Comentários à lei de falências e de recuperação de empresas, São Paulo, Saraiva, 8 ed., 2011, pp. 60-61; e, entre outros, A. C. Moreira, Insolvência de sociedades cooperativas, Migalhas. Disponível em: < Insolvência de sociedades cooperativas - Migalhas>. Acesso em: 02/03/201/21.


      




      

        46 Já apreciamos a questão anteriormente nos artigos: E. U. Maffioletti, Dissolução e liquidação da cooperativa, in A. A. Gonçalves Neto (Coord.), Sociedades cooperativas, São Paulo, Lex, 2018, pp. 231-264; E. U. Maffioletti, A insolvência das cooperativas no Brasil e reflexões sobre a liquidação extrajudicial in R. Sztajn, M. P. Almeida Salles e T. Teixeira (Coords.), Direito empresarial: estudos em homenagem ao Professor Haroldo Malheiros Duclerc Verçosa, São Paulo, IASP, 2015, pp. 308-335; e na obra: E. U. Maffioletti, As sociedades cooperativas e o regime concursal – a recuperação de empresas e falências, insolvência civil e liquidação extrajudicial e a empresa cooperativa, São Paulo, Almedina, 2015.


      




      

        47 Vale o registro que, segundo o nosso entendimento já esboçado em outras obras, ao estabelecer a liberdade de constituição e funcionamento das cooperativas, a Carta Magna derrogou toda e qualquer norma de conteúdo interventivo, incluindo àquelas relativas à liquidação extrajudicial por Órgão do Governo Federal. Como resultado, existe, a nosso ver, uma lacuna sobre o processo (e regras) aplicáveis diante do concurso da cooperativa. Assim, o procedimento é reconstruído com certa oscilação da jurisprudência em relação à legislação supletivamente aplicável. Neste sentido ver: E. U. Maffioletti, Dissolução e liquidação da cooperativa, in A. A. Gonçalves Neto (Coord.), Sociedades cooperativas, São Paulo, Lex, 2018, pp. 231-264; E. U. Maffioletti, A insolvência das cooperativas no Brasil e reflexões sobre a liquidação extrajudicial in R. Sztajn, M. P. Almeida Salles e T. Teixeira (Coords.), Direito empresarial: estudos em homenagem ao Professor Haroldo Malheiros Duclerc Verçosa, São Paulo, IASP, 2015, pp. 308-335; e na obra: E. U. Maffioletti, As sociedades cooperativas e o regime concursal – a recuperação de empresas e falências, insolvência civil e liquidação extrajudicial e a empresa cooperativa, São Paulo, Almedina, 2015.


      




      

        48 A questão das cooperativas operadoras de planos de saúde será tratada posteriormente, não sendo incluídas nesta observação.


      




      

        49 Neste sentido, ilustramos com os casos mais recentes do Hospital Evangélico da Bahia (processo judicial nº 8074034-88.2020.8.05.0001, 1ª vara judicial de Salvador, TJBA, julg. 17/08/2020); e do Instituto Cândido Mendes no Rio de Janeiro (Universidade Cândido Mendes), confirmado pelo Tribunal Carioca (Processo Judicial nº 0093754-90.2020.8.19.0001 – Requerente: Associação Sociedade Brasileira de Instrução, 5ª Vara RJ, julg. 17/5/2020).


      




      

        50 Ver C. Castex Filho, Da extensibilidade da fallencia aos não commerciantes in RT 829 (2004), pp. 741-753.


      




      

        51 Os direitos norte-americano, inglês e alemão são referências do modelo e até hoje o mantem. Verificar nas legislações atuais: legislação norte-americana de 1978 (Bankruptcy Code); lei de insolvência alemã de 1994 (InsO – Insolvenzordnung); e, no Reino Unido, Insolvency Act 1986, Insolvency Act 2000 e, enfim, Entreprise Act 2002.


      




      

        52 Nesse sentido ver: United Nation Comition on International Trade Law, Legislative guide on insolvency Law, United Nation Publications, New York, 2005, pp. 15-6.


      




      

        53 Tratado de direito comercial brasileiro, vol. I e VII, 5ª ed., atual., Rio de Janeiro, Freitas Bastos, 1952, pp. 118-131.


      




      

        54 Nesse momento histórico, o devedor civil se sujeitava às ações individuais de credores, enfim, ao processo de execução comum, além do código penal que previa como crime ocultar ou alhear maliciosamente os bens, ou simular em fraude os credores legítimos (art. 337). Não havia, na lei civil, um processo coletivo de unidade e concentração que procurasse “manter a igualdade entre os credores que confiaram no devedor”, J. X. Carvalho de Mendonça Tratado de direito comercial brasileiro, vol. I e VII, 5ª ed., atual., Rio de Janeiro, Freitas Bastos, 1952, p. 121.


      




      

        55 J. X. Carvalho de Mendonça, Tratado de direito comercial brasileiro, vol. I e VII, 5ª ed., atual., Rio de Janeiro, Freitas Bastos, 1952, p. 132.


      




      

        56 Comentários à lei de falência – decreto-lei n. 7.661, de 21 de junho de 1945 – arts. 1 a 79, Rio de Janeiro, Forense, 1948, pp.5-14.


      




      

        57 Recentemente, a União Europeia publicou a Diretiva nº 1023/2019, cujo conteúdo enfatiza a necessidade de revisão das normas concursais dos Estados Membros para aperfeiçoar as legislações concursais. Uma das prioridades desta Diretiva é o aperfeiçoamento dos regimes de reestruturação preventiva, além dos mecanismos de financiamento e perdão de dívidas.


      




      

        58 Conferir em: E. U. Maffioletti, As sociedades cooperativas e o regime concursal – a recuperação de empresas e falências, insolvência civil e liquidação extrajudicial e a empresa cooperativa, São Paulo, Almedina, 2015, pp. 70-76.


      




      

        59 Veja P. A. Forgioni, A evolução do direito comercial brasileiro – da mercancia ao mercado, São Paulo, Revista dos Tribunais, 2009, p. 100.


      




      

        60 Recomendamos a leitura de: J. M. M. Proença, Disposições preliminares – aplicação de legislação, competência e intervenção do Ministério Público, in R. Approbato Machado (Coord.), Comentários à nova lei de falências e recuperação de empresas, 2 ed. São Paulo, Quartier Latin, pp. 51-77.


      




      

        61 F. U. Coelho, Comentários à nova lei de falências e recuperação de empresas, 3 ed., São Paulo, 2005, pg. 25; M. J. Bezerra Filho, Lei de falências comentada – método para estudo da lei de falências, doutrina, comentário artigo por artigo, com os julgados mais recentes. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, pg. 52; D. S. Ulhoa, Falência das sociedades de economia mista: impossibilidade, jusnavegandi, Teresina, ano 8, n. 62, fev. 2003, disponível em: < Falência das sociedades de economia mista: - Jus.com.br | Jus Navigandii>. Acesso em: 05/03/2021.


      




      

        62 Veja, neste sentido, M. Justen Filho, Curso de direito administrativo, 12ª ed., São Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, pp. 143-4.


      




      

        63 Das pessoas sujeitas e não sujeitas aos regimes de recuperação de empresas e ao da falência L. F. Valente de Paiva (Coord.), Direito falimentar e a nova lei de falências e recuperação de empresas – lei 11.101 de 9 de fevereiro de 2005 e LC 118 de 9 de fevereiro de 2005, São Paulo, Quartier Latin, 2005, p. 100.


      




      

        64 Essa posição é defendida em várias obras de sua autoria, entre elas: N. De Lucca, Comentários aos artigos 1º ao 6º in N. De Lucca, - A. Simão Filho (Coords.), Comentários à nova lei de recuperação de empresas e de falências, São Paulo, Quartier Latin, 2005, pp. 66-67; e N. De Lucca; R. M. M. M. Denzem, Dez anos de vigência da Lei 11,101/2005. Há motivos para comemorar? in S. C. N. Cerezetti; E. U. Maffioletti (Coords.), Dez anos da Lei n.º 11.101/2005, São Paulo, Almedina, 2015, pp. 90-92. Na última obra, o autor esclarece que as empresas estatais se dividem em empresas públicas, sociedades de economia mista e uma terceira categoria de empresas que são controladas pelo Estado e exercem atividade econômica, porém, que não são enquadradas como empresas públicas e sociedades de economia mista. Estas não estão contempladas na exclusão do artigo em estudo, sendo objeto de falência, mas não de recuperação judicial e extrajudicial. Tais empresas não são objeto de análise no capítulo.


      




      

        65 Com a mesma orientação, consultar: C. A. Bandeira de Mello, Curso de direito administrativo, São Paulo, Malheiros, 2009, p. 204; R. Ventura, O regime de insolvência das empresas estatais, in R. R. M. Castro; L. S. Aragão, (Coord.), Direito societário e a nova lei de falências e recuperação de empresas, São Paulo, Quartier Latin, 2006, pp. 110-127. M. R. Penteado, Disposições preliminares in F. Satiro de Sousa Júnior – A. S. A. M. Pitombo (Coords.), Comentários à lei de recuperação de empresas e falências – lei 11.101/2005 – artigo por artigo, 2. ed. rev., atual. e amp., São Paulo, Revista dos Tribunais, 2005, pp. 106-107. Por fim: M. F. Marques, Sociedade de economia mista: possibilidade de recuperação judicial? Dissertação (Mestrado) – Universidade Estadual de Franca, 2011.


      




      

        66 O estatuto jurídico das empresas públicas se aplica às empresas públicas e sociedades de economia mista, e suas subsidiárias, abrangendo toda e qualquer empresa pública e sociedade de economia mista da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, ainda que sujeita ao regime de monopólio da União – ou melhor, de prestação de serviços públicos -. O parágrafo primeiro desta norma ressalva: “O Título I desta Lei, exceto o disposto nos arts. 2º, 3º, 4º, 5º, 6º, 7º, 8º, 11, 12 e 27, não se aplica à empresa pública e à sociedade de economia mista que tiver, em conjunto com suas respectivas subsidiárias, no exercício social anterior, receita operacional bruta inferior a R$ 90.000.000,00 (noventa milhões de reais).”


      




      

        67 C. A. Bandeira de Mello, Curso de direito administrativo, São Paulo, Malheiros, 2009, p. 204, entende que o respaldo da responsabilidade subsidiária estatal é indevido, já que as empresas em competição não possuem a mesma garantia. N. de Lucca, Comentários aos artigos 1º ao 6º in N. De Lucca, - A. Simão Filho (Coords.), Comentários à nova lei de recuperação de empresas e de falências, São Paulo, Quartier Latin, 2005, p. 60, se posiciona no sentido de que tal dispositivo era inconstitucional e trazia uma assimetria de tratamento em relação à empresa pública, de modo que a revogação foi acertada.


      




      

        68 A inconstitucionalidade é alegada na doutrina e já chegou à porta dos tribunais, cabendo ao Superior Tribunal Federal enfrentar esta questão. Está em tramitação o Recurso Extraordinário (RE) 1249945, interposto pela Empresa Municipal de Serviços, Obras e Urbanização (Esurb), de Montes Claros (MG), contra decisão do Tribunal de Justiça do Estado de Minas Gerais (TJ-MG), que negou a aplicação da recuperação judicial à empresa pública. A corte reconheceu a repercussão geral por unanimidade e apreciará a constitucionalidade do dispositivo em análise.


      




      

        69 H. M. D. Verçosa, Das pessoas sujeitas e não sujeitas aos regimes de recuperação de empresas e ao da falência, in L. F. V. Paiva (Coord.), Direito falimentar e a nova lei de falências e recuperação de empresas – lei 11.101 de 9 de fevereiro de 2005 e LC 118 de 9 de fevereiro de 2005, São Paulo, Quartier Latin, 2005, p. 103.


      




      

        70 Cabe ao interventor ou liquidante o encaminhamento para o processo falimentar, porém, M. R. Penteado, Disposições preliminares in F. Satiro de Sousa Júnior – A. S. A. M. Pitombo (Coords.), Comentários à lei de recuperação de empresas e falências – lei 11.101/2005 – artigo por artigo, 2. ed. rev., atual. e amp., São Paulo, Revista dos Tribunais, 2005, p. 107, registra que existe jurisprudência e doutrina que sustenta a possibilidade de o credor requerer com base em premissas constitucionais (artigo 5º, XXXV).


      




      

        71 Apesar da exclusão de tais sujeitos à recuperação judicial, algumas cooperativas operadoras de plano de assistência à saúde requereram o benefício da recuperação e obtiveram êxito em primeira instância. É o caso da Unimed de Petrópolis, 4ª Vara Cível. A concessão se baseou na empresarialidade e atividade econômica exercida por tais sujeitos (processo n.º 0022156-21.2018.8.19.0042, 4ª Vara Cível, Comarca de Petrópolis TJRJ). O mesmo ocorreu com a Unimed Norte Nordeste em decisão de Recuperação Judicial (129) 0812229-78.2020.8.15.2001 da Comarca de Feitos Especiais da Paraíba, considerando a função social e a importância de preservação da empresa. E, recentemente (em 18/12/2020), o grupo Unimed de Manaus (Unimed de Manaus Empreendimentos S.A. e Unimed de Manaus Cooperativa de Trabalho Médico Ltda., no processo nº 0762451-34.2020.8.04.0001, 16ª Vara Cível e de Acidentes de Trabalho da Comarca de Manaus). Esta última decisão considerou a atividade econômica e empresarial exercida pelos sujeitos do grupo, inclusive pela cooperativa, a importância da continuidade das empresas envolvidas e dos serviços prestados em momento de pandemia. Os precedentes são extremamente importantes, pois desconsidera os requisitos formais de exclusão das cooperativas e operadoras de planos de saúde. Enfim, o conjunto de todas essas decisões reforçam a necessidade de reforma no pressuposto subjetivo do direito brasileiro para ampliar o campo de aplicação da LREF e inserir os sujeitos exercentes de atividade econômica.


      




      

        72 Recomendamos a leitura de: M. R. Penteado in F. S. de Souza Júnior – A. S. A. Moraes Pitombo (Coord.), Comentários à lei de recuperação de empresas e falências – lei 11.101/2005 – artigo por artigo, São Paulo, Revista dos Tribunais, 2005, pp. 121-122.


      




      

        73 Consultar: AgInt nos EDcl no CC 172.719/RS, Rel. Ministro RAUL ARAÚJO, SEGUNDA SEÇÃO, julgado em 20/10/2020, DJe 27/10/2020. Outro precedente com a mesma orientação: “CONFLITO DE COMPETÊNCIA. PROCESSUAL CIVIL. 1. PEDIDO DE RECUPERAÇÃO JUDICIAL AJUIZADO NO FORO DO LOCAL DO PRINCIPAL ESTABELECIMENTO DO DEVEDOR. ART. 3º DA LEI 11.101/05. COMPETÊNCIA FUNCIONAL. PRECEDENTES. 2. ALTERAÇÃO DO ESTADO DE FATO SUPERVENIENTE. MAIOR VOLUME NEGOCIAL TRANSFERIDO PARA OUTRO ESTABELECIMENTO DO DEVEDOR NO CURSO DA DEMANDA RECUPERACIONAL. IRRELEVÂNCIA. NOVOS NEGÓCIOS QUE NÃO SE SUBMETEM AO PROCESSO DE RECUPERAÇÃO JUDICIAL. COMPETÊNCIA ABSOLUTA INALTERADA. 3. CONFLITO CONHECIDO PARA DECLARAR COMPETENTE O JUÍZO DE DIREITO DA VARA DE PORTO NACIONAL/TO. 1. O Juízo competente para processar e julgar pedido de recuperação judicial é aquele situado no local do principal estabelecimento (art. 3º da Lei n. 11.101/2005), compreendido este como o local em que se encontra “o centro vital das principais atividades do devedor”. Precedentes. 2. Embora utilizado o critério em razão do local, a regra legal estabelece critério de competência funcional, encerrando hipótese legal de competência absoluta, inderrogável e improrrogável, devendo ser aferido no momento da propositura da demanda - registro ou distribuição da petição inicial. 3. A utilização do critério funcional tem por finalidade o incremento da eficiência da prestação jurisdicional, orientando-se pela natureza da lide, assegurando coerência ao sistema processual e material. 4. No curso do processo de recuperação judicial, as modificações em relação ao principal estabelecimento, por dependerem exclusivamente de decisões de gestão de negócios, sujeitas ao crivo do devedor, não acarretam a alteração do Juízo competente, uma vez que os negócios ocorridos no curso da demanda nem mesmo se sujeitam à recuperação judicial. 5. Conflito conhecido para declarar competente o Juízo de Direito da Vara de Porto Nacional/TO.”. (CC 163.818/ES, Rel. Ministro MARCO AURÉLIO BELLIZZE, SEGUNDA SEÇÃO, julgado em 23/09/2020, DJe 29/09/2020).


      




      

        74 Neste sentido, sugere-se a leitura de: L. F. V. Paiva, necessárias alterações no sistema falimentar brasileiro in S. C. N. Cerezetti; E. U. Maffioletti (Coords.), Dez anos da Lei n.º 11.101/2005, São Paulo, Almedina, 2015, pp. 149-150.


      




      

        75 Em relação ao encerramento das atividades da empresa, S. Campinho, Falência e recuperação de empresa: o novo regime da insolvência empresarial, 2 ed., Rio de Janeiro, Renovar, 2006, p. 37, sugere que neste caso o mais indicado é a sede, tendo em vista a impossibilidade de indicação do principal estabelecimento em função das atividades.


      




      

        76 No caso de grupo de sociedades a questão é bastante complexa. Diante da ausência de tratamento legislativo sobre o tema, a doutrina e jurisprudência têm tentado construir os critérios que envolvem o campo de aplicação. Em termos jurisprudenciais, vale mencionar o precedente do TJSP que decidiu pela impossibilidade do litisconsórcio ativo quando os sujeitos do grupo tiverem os seus principais estabelecimentos em comarcas distintas, em função da hipossuficência dos credores (Apelação n. 625.206-4/00, Rel. Pereira Calças, 9/06/2009). Em outras decisões, os Tribunais já aceitaram a recuperação judicial de grupos de sociedade de maneira conjunta em litisconsórcio ativo, porém com a problemática de definir a comarca competente. O STJ definiu, em um desses casos, que o principal estabelecimento seria o da maior sociedade do grupo (Conflito de Competência n.º 146.579/MG, Rel. Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO, SEGUNDA SEÇÃO, julgado em 09/11/2016, DJe 11/11/2016). Em outro caso, a Corte priorizou a prevenção de juízo falimentar com base na teoria do fato consumado e definiu este juízo como o competente para a análise de pedido posterior de recuperação judicial do grupo (conferir no conflito de competência n.º 116.743/MG, Rel. Ministro RAUL ARAÚJO, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMÃO, SEGUNDA SEÇÃO, julgado em 10/10/2012, DJe 17/12/2012). Em termos doutrinários, recomendamos a leitura de S. C. N. Cerezetti; E. U. Maffioletti (Coords.), Dez anos da Lei n.º 11.101/2005, São Paulo, Almedina, 2015.


      


    


  




  

    CAPÍTULO 2 – PARTE B APLICABILIDADE AOS AGENTES ECONÔMICOS SEM FINS LUCRATIVOS




    Não me convidaram para essa festa? Ou convidaram?




    Thiago Spercel77





    “Art. 1º Esta Lei disciplina a recuperação judicial, a recuperação extrajudicial e a falência do empresário e da sociedade empresária, doravante referidos simplesmente como devedor.”




    Quando da promulgação da Lei de Recuperação de Empresas (Lei nº. 11.101), em sua versão original em 2005, logo se iniciaram os debates sobre quem efetivamente teria acesso aos benefícios do procedimento de recuperação judicial de empresas. A interpretação tradicional do artigo 1º da Lei de Recuperação de Empresas nos levaria a concluir que os institutos da recuperação judicial, extrajudicial e da falência seriam aplicáveis tão somente em benefício de empresários e sociedades empresárias. Nessa linha de raciocínio, as cooperativas, as fundações, as associações sem fins lucrativos, as sociedades simples, irregulares ou “de fato” e todos os outros agentes econômicos estariam excluídos das benesses trazidas pela legislação, não importando a atividade que exerçam.




    Nesse sentido, a orientação jurisprudencial foi se consolidando ao longo dos anos, como por exemplo:




    Cooperativas - A falência é instituto que se aplica exclusivamente às empresas. Essa é a dicção do art. 1º do DL 7.661/1945 e, atualmente, do art. 1º da Lei 11.101/2005. 2. As cooperativas são sociedades simples, nos termos do art. 982, parágrafo único, do Código Civil, que, por definição, não exercem atividade empresarial (art. 1.093 do mesmo Código). Por essa razão, não se sujeitam à legislação falimentar, mas sim ao procedimento de liquidação previsto pelos arts. 63 a 78 da Lei 5.764/1971, que não contempla o benefício de exclusão das multas moratórias tributárias. (STJ, REsp 798.980/SP, Rel. Min. Herman Benjamin, j. 20/11/2008)




    Entidade sem fins lucrativos - RECUPERAÇÃO JUDICAL. Indeferimento da inicial. Entidades sem fins lucrativos. Impossibilidade. Não aplicação da Lei de Falência. Apelantes que não são consideradas empresas, mas, pessoas jurídicas de direito privado (art. 44 CC). (TJSP, AP 1007620-13.2015.8.26.0037, Des. Rel. Teixeira Leite, j. 11/11/2015)




    Sociedade que presta serviços intelectuais-científicos - A sociedade prestadora de serviços intelectuais-científicos (medicina), mesmo na forma de atividade econômica organizada e com o auxílio de colaboradores e empregados, ainda que adote o modelo legal de sociedade empresária, no caso vertente sociedade limitada, não está sujeita à falência, seja o pedido formulado com fundamento no Decreto-Lei n° 7.661/45, seja com supedâneo na Lei de Recuperação e Falências. A circunstância de a sociedade exercer atividade econômica com finalidade lucrativa, só por si, não confere a ela a qualidade de sociedade empresária. Impende ressaltar que a sociedade simples que tem por objeto social a prestação de serviços intelectuais só sujeitar-se-á à falência quando a atividade intelectual constituir elemento de empresa. Inteligência dos artigos 966, parágrafo único, 982, 983 e 1.150, todos do Código Civil; artigo 1 do Decreto-Lei n° 7.661, de 1945 e Lei n° 11.101, de 2005. (TJSP, AP 9196206-92.2004.8.26.0000, Des. Rel. Pereira Calças, j. 24/08/2005)




    Ocorre que muitas vezes esses agentes econômicos organizam-se como empresas, organizando fatores de produção e colocando bens e serviços no mercado. Como ficaria a situação de alguns hospitais beneficentes, entidades de ensino sem finalidade lucrativa ou clubes de futebol que adotam a roupagem jurídica de associações sem fins lucrativos, mas na verdade são verdadeiras empresas do ponto de vista econômico, buscam o superávit, sustentabilidade econômica e crescimento patrimonial, ainda que não repartam o lucro entre os sócios? O debate é acirrado e ainda está longe do fim, especialmente no Poder Judiciário onde minam decisões para ambos os lados.




    Recentemente, o Instituto Cândido Mendes, associação civil mantenedora da Universidade Cândido Mendes, que conta com mais de 12.000 alunos e 1.000 docentes e funcionários, ingressou com pedido de recuperação judicial e teve seu pedido deferido pela Vara Empresarial do Rio de Janeiro. O Ministério Público apresentou agravo de instrumento insurgindo-se contra o deferimento da recuperação judicial, que foi negado pelo Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro, determinando o prosseguimento da recuperação judicial78. A recuperação judicial do Instituto Candido Mendes reacendeu o debate doutrinário sobre o tema, suscitando duas importantes questões: (i) uma associação sem fins lucrativos pode ser vista como “empresa” em determinadas circunstâncias? e (ii) sendo empresa, pode ela se socorrer de recuperação judicial ao amparo da Lei de Recuperação de Empresas, mesmo não tendo registro como sociedade empresária perante as Juntas Comerciais competentes?




    Inicialmente, para compreendermos os contornos de “empresa”, precisamos recorrer ao art. 966 do Código Civil, segundo o qual é empresário quem exerce profissionalmente atividade econômica organizada para a produção ou a circulação de bens ou de serviços. Nesse sentido, “empresa” seria um fenômeno econômico, que poderia ser visto ao menos por quatro perfis: perfil subjetivo, perfil objetivo, perfil corporativo e perfil funcional (conforme Alberto Asquini79). Assim, seriam necessários três elementos essenciais para sua configuração como um fenômeno econômico: (i) exercício de atividade econômica para a produção ou circulação de bens ou serviços; (ii) atividade organizada, com a coordenação dos fatores de produção (capital, trabalho e bens); e (iii) atividade realizada de modo profissional, isto é, com habitualidade e visando ao lucro ou retorno financeiro.




    Esses perfis da empresa podem ser ladeados pela noção que nos deu Ronald Coase80, no sentido de que ela é um feixe de contratos e que sua atuação se dá nos mercados, nos quais desponta uma organização apropriada para o atendimento do interesse do agente econômico. Destaca-se como vantagem da empresa a redução dos custos de transação, mais elevada quando as relações econômicas não são realizadas nesse plano. Nesse sentido, como se verá abaixo, o Instituto Cândido Mendes e as associações que atuam segundo o seu tipo de organização podem ser considerados como empresas do ponto de vista econômico no sentido amplo (busca de resultado final positivo, ou seja, de lucro, não apropriado pelos titulares, permanecendo no patrimônio da pessoa jurídica exploradora da atividade), restando verificar a sua adequação como tal sob o aspecto econômico estrito (busca do lucro para distribuição entre os titulares da empresa) jurídico/legislativo.




    Na forma acima, no caso do Instituto Cândido Mendes e tantas outras associações-empresas, os dois primeiros elementos são fáceis de identificar, faltando apenas o ânimo de lucro para caracterizar-se como entidade empresária. Porém, essas entidades poderiam ser vistas como associações com fins econômicos: embora estejam proibidas de distribuir lucros aos sócios, elas atuam como agentes econômicos que competem no mercado para gerar superávit financeiro e crescer seu patrimônio. Conforme Caio Mário da Silva Pereira81, é possível distinguir dois tipos de associações: (i) aquelas que realizam negócios e atuam em mercado visando seu alargamento patrimonial, gerando superávit financeiro a ser integralmente revertido à própria entidade, sem distribuição de lucros aos associados, e (ii) aquelas que visam fornecer vantagens aos seus associados, sem caráter pecuniário (como uma associação de moradores de um bairro ou associação de pais e alunos de um colégio). O primeiro tipo de associação poderá, em determinadas circunstâncias, exercer atividade empresária.




    Assim, o disposto no artigo 966 aparenta emaranhar os conceitos econômico e jurídico, pois o elemento organizativo está no centro da noção de empresa82. Dessa forma, embora haja importantes vozes em contrário83, segundo alguns doutrinadores84 e julgados85, seria possível fazer uma leitura ampliativa do artigo 1º da Lei de Recuperação de Empresas, para estender a aplicação do referido diploma legal para cooperativas, associações com fins econômicos e sociedades simples que exerçam atividades de produção ou circulação de bens ou serviços, com notória geração de riquezas (economicidade). Esta leitura ampliativa se justificaria com base numa interpretação sistêmica da Lei de Recuperação de Empresas, uma vez que seu art. 47 estabelece os objetivos e princípios norteadores da recuperação judicial: “viabilizar a superação da situação de crise econômico-financeira do devedor, a fim de permitir a manutenção da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo, assim, a preservação da empresa, sua função social e o estímulo à atividade econômica”. Note-se que o art. 47 fala em “fonte produtora” e “empresa” (atividade), não fala em “sociedade empresária”.
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