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    APRESENTAÇÃO


    Em 2015, junto com a Professora Sheila Neder Cerezetti – minha colega no Departamento de Direito Comercial na USP e na coordenação do Grupo de Estudos de Empresa e Crise – GEC – estive na UFRGS a convite do Professor Gerson Branco. O propósito da visita era participar da avaliação final do resultado do trabalho de um grupo de estudos de alunos de graduação e pós-graduação que ele coordenava sobre insolvência. A par do bom trabalho apresentado pela grande maioria dos participantes, dois alunos destacaram-se. Na verdade, mostraram tamanha profundidade e maturidade na abordagem de seus temas que não foi possível deixar de notá-los. Ao final do evento, eu a Professora Sheila fomos conversar com esses alunos que, para nossa surpresa, estavam ainda cursando graduação, apesar de já no último ano. Como ministraríamos disciplina de pós-graduação em conjunto no primeiro semestre do ano seguinte, decidimos convidá-los para que a acompanhassem como alunos especiais, o que foi imediatamente aceito. Assim conheci Gustavo. E, durante o semestre em que convivemos durante a disciplina de pós-graduação, foi possível confirmar que a primeira impressão não foi um equívoco. Dedicado, Gustavo acompanhou o curso e novamente teve desempenho destacado. Ao final, convidei-o a submeter-se ao processo seletivo para ingresso no programa da FDUSP, oferecendo-me para ser seu orientador em caso de aprovação.


    O convite teve um especial significado para mim. Remontou minha própria história. Meu ingresso no pós-graduação deu-se por similar convite feito pelo meu então professor de Mercado de Capitais no quinto ano da graduação, Prof. Waldírio Bulgarelli, de saudosa memória, que assim o fez porque supostamente teria identificado em mim algum potencial para a vida acadêmica – que espero ter correspondido.


    Quanto ao Gustavo, que mais tarde descobri pertencer a uma família de juristas de escol no Direito Brasileiro1, não restam dúvidas do acerto da minha decisão. E a prova disso é o trabalho que o leitor tem em mãos, e que pode agora avaliar pessoalmente. Fruto de um curso de pós-graduação consistente, de estudos profundos e de muita dedicação. O tema árido não o assustou e o resultado é um trabalho que aborda com profundidade um dos problemas mais sérios da recuperação judicial – o tratamento dos contratos bilaterais, mas principalmente daqueles que os norte-americanos decidiram chamar de “executory contracts”, e as cláusulas ipso facto. E com isso elaborou uma obra essencial para quem pretende se aprofundar nas questões que aborda.


    Não por outra razão, o livro ingressa com méritos na série especial que resultou da parceria entre a Editora Almedina e o Grupo de Estudos de Empresa e Crise – GEC ligado ao Departamento de Direito Comercial na USP e coordenado pela Professora Sheila Cerezetti e por mim. Uma série que pretende trazer a público trabalhos desenvolvidos na pós-graduação da USP.


    Boa leitura.


    FRANCISCO SATIRO


    -


    1  Seu pai, Ministro Paulo de Tarso Sanseverino é uma das maiores referências em Direito Privado não só como Professor Universitário, mas principalmente pelo papel que desempenha no Superior Tribunal de Justiça, como protagonista na formação da jurisprudência específica no assunto. Seu avô, José Sperb Sanseverino, foi Professor de Filosofia do Direito e Deputado Estadual pelo Rio Grande do Sul.


  

    


    


    PREFÁCIO


    Explicitamente motivado pelo laconismo da legislação concursal brasileira ao disciplinar o tema especifico do tratamento dos contratos bilaterais na recuperação judicial, Gustavo Stenzel Sanseverino decidiu a ele dedicar sua atenção, valendo-se de uma interessante e muito aguda ideia-força: os contratos se alicerçam, concomitantemente, em uma dimensão patrimonial, expressa na metáfora da veste jurídica para instrumentalizar a troca de bens e serviços e em uma dimensão organizativa, consequente ao papel central na própria organização da atividade empresarial globalmente considerada. A primeira pode ser compreendida desde uma perspectiva interindividual, tendo em vista os polos contratantes; já a segunda só é compreensível em perspectiva social, sendo a empresa uma instituição que atine, ao fim e ao cabo, aos interesses da sociedade. Essas duas dimensões podem entrar em tensão quando do processo de recuperação judicial, pois ambas restam subordinadas a um terceiro fator, este de ordem procedimental, na medida em que a “lógica coletiva da recuperação judicial” impõe “prevenir todo e qualquer ato de um credor que possa dilapidar o patrimônio ou inviabilizar a atividade empresarial da devedora, durante o período em que se negocia o plano de soerguimento empresarial”2.


    O choque potencial revela-se pelo contraste, entre, de um lado, da perspectiva do credor, individualmente considerado (sendo o patrimônio do devedor a garantia primária e precípua do adimplemento das obrigações contratuais) e, de outro, da “coletivização” da ameaça quando o patrimônio está fragilizado. Então, estará afetado todo o conjunto de pessoas que mantinha, mantém e manterá relações contratuais com a empresa em crise. Este potencial choque entre interesses exige a organização, juridicamente estruturada, do cumprimento das múltiplas obrigações a que está sujeita a empresa em crise. Do contrário, a situação metaforizada por Gustavo – passageiros acionando por sua conta e risco a saída de emergência de uma aeronave superlotada em razão de overbooking – conduzirá com certeza ao desastre. Considerando que a empresa não terá forças suficientes para o cumprimento ponto por ponto das obrigações tal qual pactuadas, é também do interesse dos credores que a recuperação se organize de modo satisfatório em vista de um reexame do conjunto de obrigações, ultrapassada a perspectiva individual de cada credor contratante. Não por acaso, lembra o Autor a teoria do nexo de contratos que interpreta economicamente a noção de empresa, tendo presente o fato de esta inserir-se em um mercado no qual atua por meio de contratos encadeados – ao menos economicamente – alguns deles sendo indispensáveis para a manutenção de seu ciclo operacional. Diferentes escalas de interesses devem, pois, ser necessariamente articuladas, ultrapassando-se a perspectiva individual para se alcançar a dimensão transindividual dos contratos.


    É em vista desse contexto que Gustavo Sanseverino situa o exame de dois mecanismos de defesa passíveis de utilização pelo credor individual (quais sejam, a cláusula ipso facto e a exceção de inseguridade), traçando suas distinções, limites e alcance. E ensaia fundamentada resposta à pergunta central do trabalho, que é a de “saber se os créditos decorrentes de contratos de execução diferida pendentes de cumprimento à data do pedido estão, ou não, submetidos aos efeitos do plano de recuperação”3.


    Subjazem a essa questão camadas e camadas de Teoria dos Contratos e de Direito Concursal, exigindo do Autor a fina costura entre lex generalis e lex specialis, trabalho nem sempre levado a efeito pelos que cuidam do Direito Civil e do Direito Comercial, esquecidos, talvez, da sábia advertência do maestro Bulhões Pedreira acerca da necessária conjugação entre o direito geral da atividade negocial e o direito das empresas4. Essa conjugação teórica é, no entanto, fundamental para resolver problemas práticos advindos das diferentes escalas de interesse exsurgentes da empresa em crise, consideradas, aliás, pelo legislador brasileiro. Sendo viável a manutenção de uma empresa em crise, a Lei n. 11.101/05 privilegia mecanismos de recuperação aos de liquidação – traço revolucionário no sistema concursal nacional5. Consequentemente, a recuperação judicial enseja a criação de um potencial estado de latência das atividades da empresa, sem recair, todavia, na sua total paralisação. Durante esse estado peculiar, parte da exigibilidade das obrigações resta em suspenso, parte das dívidas não pode esperar o fim do procedimento, devendo ser logo atendida.


    Sob perspectiva normativa, o fulcro está no art. 49 da Lei 11.101/05. Embora Gustavo Sanseverino tenha destacado a sua interpretação funcional, creio ter ido além: realizou também interpretação histórica e sistemática para extrair os sentidos denotados pela função do dispositivo normativo. Estão sujeitos à recuperação judicial todos os créditos existentes na data do pedido, diz o artigo legal. E a resposta que propõe para a correta compreensão dogmática da expressão “créditos existentes” é a de indicar a data do adimplemento – o qual, nos contratos duradouros, se renova sucessivamente no tempo –, como a data de corte sobre os critérios sujeitos ou não sujeitos ao rito recuperacional6. Conclui, em consequência: “independentemente de o contrato ter sido celebrado antes do pedido de recuperação, o respectivo crédito não estará sujeito à recuperação judicial quando a utilidade da prestação devida pela contraparte in bonis estiver programada para ser disponibilizada à recuperanda (e internalizada em seu patrimônio) em momento posterior ao início do procedimento”7.


    Como já pode perceber o leitor, o livro que ora tenho o gosto de prefaciar é, por sua ambição e, especialmente, por sua realização, merecedor de todos os elogios. É límpido na redação (cujo estilo está concorde ao celebrado bom gosto artístico e culinário do seu Autor); é agudo na argumentação, sofisticado no método e rigoroso no trato das fontes: o texto legislativo pauta a análise, e não a esgota, como em manuais leguleios que se limitam a repetir o que já está no texto legal; são investigados, sem anacronismos, autores de ontem e de hoje, estando o texto vivo pela atenção conferida à jurisprudência. Se por um lado é profundo, por outro não deixa de ser leve. O estilo é destacado por bem lançadas metáforas que explicam e ilustram a realidade jurídica subjacente, sem exageros.


    Uma palavra de destaque deve ser dada ao método. Como tenho observado em outros contextos, a estrutura fala: sejam textos de Lei, sejam peças judiciais ou arbitrais, sejam proposições doutrinárias, é pelo exame da estrutura que começamos a perceber o encadeamento do raciocínio do autor do texto. A arquitetura projetada para o Tratamento dos Contratos Bilaterais na Recuperação Judicial fala de maneira expressiva e clara. Cada um dos quatro capítulos em que dividida a obra é um antecedente passo necessário para a boa compreensão do todo.


    No Capítulo 1, Gustavo Sanseverino cuida de fixar os fundamentos da análise. Estão indicados o léxico e o terreno a serem investigados. A boa compreensão sobre as modalidades de contratos duradouros é pressuposto do aprofundamento das ideias trabalhadas a respeito do regime recuperacional. A síntese apresentada fixa os alicerces iniciais da construção dogmática.


    No Capítulo 2, traça o histórico normativo dos contratos no regime da insolvência. Se sincronicamente as ideias sobre o direito contratual são apresentadas pelo cotejo entre os regimes recuperacional e falimentar, o escorço também se dá diacronicamente, sob duas perspectivas: tanto pelo retorno ao regime legal anterior, do Decreto-Lei 6.771/45 e do Código Civil de 1916, quanto pela análise do regime atual, do Código Civil de 2002 e da Lei 11.101/05 (LRE), quanto, ainda, por um mergulho na história legislativa deste último diploma. A esse respeito, o exame é minucioso sem perder a objetividade, em atenção dedicada aos trabalhos legislativos. As fontes, recentes do ponto de vista histórico, são diretamente examinadas. O leitor está diante de exame profícuo de documentos ligados ao processo de elaboração da Lei, sobretudo os debates parlamentares. Não há um “diz-que-me-disse” de outros autores, que, quando não se reduz a uma espécie de “entrevista jurídica sobre a opinião doutrinária alheia” ou de opinião sem fundamento. No Direito, toda opinião que não estiver antecedida por meditação e reflexão é despida de autoridade e, consequentemente, despida também de utilidade8.


    A verticalidade do trabalho se acentua nos Capítulos 3 e 4. Os dois tópicos explorados em cada um dos respectivos capítulos cobrem assuntos de potenciais interferências críticas na capacidade de sobrevivência empresarial da devedora durante o período de recuperação.


    O foco do Capítulo 3 está na cláusula ipso facto. É descrita a sua configuração funcional como instrumento de regulação ex ante do risco de insolvência, segundo o qual as partes estabelecem ser o início de um procedimento concursal como causa para a extinção antecipada do contrato. Percebe e destaca o Autor a importante distinção conceitual entre a insolvência e o inadimplemento, pois a “insolvência não implica de per si um rompimento automático e objetivo do sinalagma contratual, nem torna inútil ou impossível a prestação. Sob a perspectiva da empresa em crise, o interesse na continuidade de um contrato pode não apenas subsistir, mas também ser potencializado após o início da recuperação judicial. Isso porque, por conta da declaração do estado de insolvência, a devedora pode ter grandes dificuldades para encontrar novos parceiros contratuais”9. Por isso enfrenta também a qualificação jurídica da cláusula – se condição resolutiva ou cláusula resolutiva expressa, examinando o tema à luz dos artigos 127, 128 e 474 do Código Civil.


    Esclarecidos os conceitos no plano da existência e tendo considerado muito seriamente os argumentos defensivos da validade da cláusula ipso facto, logra concluir que a lacuna de previsão da LRE não significa recair em “uma ‘terra sem lei’ dentro da legislação concursal’”. Atento ao papel da doutrina como formuladora de modelos hermenêuticos e ao da jurisprudência, legitimada à produção de modelos jurisprudenciais, convoca-as à tarefa de preencher as lacunas que destaca de modo articulado e sistemático. Em trabalho de boa doutrina, não se furta a apresentar, de modo fundamentado, uma diretriz hermenêutica ao aplicador, entendendo pela invalidade da cláusula em tripla ordem de razões: “(i) por violar as regras e princípios que disciplinam (direta e indiretamente) o regime do tratamento dos contratos na LRE, (ii) por desrespeitar o stay period e (iii) por repercutir negativa e disfuncionalmente sobre a esfera jurídica das demais partes interessadas na recuperação judicial”10.


    No derradeiro Capítulo 4, o exame recai sobre a exceção de inseguridade. O capítulo dá vida e dá cores ao art. 477 do Código Civil. A partir de uma apreciação dos conceitos à luz do Direito Civil, com ilustração de problemas concretos, Gustavo Sanseverino propõe a análise de um não-óbvio dever de informar daquele que estima exercer a exceção de inseguridade com base no princípio da boa-fé objetiva11. Propõe, então, se posta em prática a transmissão da informação previamente ao exercício do remédio excepcional, caso venha a de fato ser exercido, obedecer a uma lógica de ampulheta, revertendo o prazo de tolerância para o cumprimento da respectiva obrigação em favor do credor que agiu com base no princípio da boa-fé. Por fim, diante da falta de regramento específico sobre o exercício de posições jurídicas durante o período em que devedora e os seus credores negociam o plano de reestruturação, e com atenção ao fato de que o credor excipiente “está visivelmente exposto a um risco patrimonial caso haja o inadimplemento da contraprestação que é devida pela empresa em recuperação judicial”, fornece, com exemplos concretos, critérios sobre o exercício da exceção de inseguridade.


    Não por outra razão o trabalho, elaborado originalmente como dissertação de mestrado na Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, sob a segura orientação do Professor Francisco Satiro, mereceu plena aprovação e recomendação para publicação de banca examinadora formada pelos Professores Manoel Justino Bezerra Filho, Marcelo Barbosa Sacramone e João Pedro Scalzilli.


    *


    Prefaciada a obra, permito-me uma breve nota conclusiva de ordem pessoal sobre o Autor. Fui aluna de seu avô, o Professor José Sperb Sanseverino, em inesquecíveis lições de Filosofia do Direito e de amabilidade, ésprit de finesse e generosa disponibilidade para colaborar com os alunos; vinte anos passados, tive a alegria de ser orientadora, em dissertação de mestrado e tese de doutorado, de seu pai, o eminente Ministro Paulo Sanseverino hoje uma referência ética e jurídica no Superior Tribunal de Justiça. E, já neste século XXI, pude contar com a colaboração do juvenilíssimo estudante Gustavo Sanseverino como estagiário em meu escritório. Encontrei um estudante sempre disposto a se envolver quer com as atividades ordinárias, quer com os trabalhos extraordinários, auxiliando-me na pesquisa para a redação de artigos e livros, e na realização de eventos do Instituto de Estudos Culturalistas. Nos dois anos que lá permaneceu, cativou a todos com a sua simpatia, educação distinta e interesse por aprender, conviver e viver. Para além das múltiplas habilidades, Gustavo Sanseverino tem destacadas qualidades de caráter.


    Quase dez anos depois do estágio, as melhores qualidades requeridas de um então jovem pesquisador, já demonstradas à época, hoje se consolidam em um belíssimo trabalho que contribui à doutrina jurídica de Direito Privado brasileiro.


    São Paulo, outubro de 2021.


    JUDITH MARTINS-COSTA


    

      Livre Docente pela Universidade de São Paulo. 

    


    

      Advogada, parecerista e Presidente do Instituto de Estudos Culturalistas.

    


    -


    2 Neste livro, p. 21.


    3  A seguir, p. 106.


    4 BULHÕES PEDREIRA, José Luiz Bulhões. Sistema Jurídico da Companhia. In: LAMY FILHO, Alfredo; BULHÕES PEDREIRA, José Luiz (Coords.). Direito das Companhias. Vol. I. Rio de Janeiro: Forense, 2009, § 45, p. 173. Acerca da centralidade da noção de “atividade negocial” no sistema do Código Civil vide: MARCONDES, Sylvio. Problemas de Direito Mercantil. São Paulo: Max Limonad, 1970, (2ª tiragem), p. 137; e LEÃES, Luis Gastão Paes de Barros. A disciplina da empresa no novo Código Civil brasileiro. Revista de Direito Mercantil, vol. 128, ano XLI (nova série), out-dez. 2002, p. 11 e 12.


    5 CEREZETTI, Sheila Neder. A recuperação judicial de sociedades por ações: o princípio da preservação da empresa na Lei de Recuperação e Falência. São Paulo: Malheiros Editores, 2012, p. 427


    6 A seguir, p. 112.


    7 A seguir, p. 190.


    8  Referi a questão em MARTINS-COSTA, Judith. A autoridade e a utilidade da doutrina: a construção dos modelos doutrinários. In: Modelos de Direito Privado. São Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 9-40.


    9 A seguir, p. 121-122.


    10 A seguir, p. 148.


    11 A seguir, p. 171.
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    INTRODUÇÃO


    No desenrolar da história do capital, o motor da indústria tomou o lugar do arado como ferramenta central da vida econômica. Nesta revolução do sistema produtivo, a empresa passou a assumir progressivo protagonismo no processo de criação de riqueza, expandindo pari passu a própria funcionalidade do contrato. De veste jurídica para instrumentalizar a troca de bens e serviços (dimensão patrimonial), o contrato passa a ocupar um papel central na própria organização da atividade empresarial (dimensão organizativa)12. Para a organização empresarial, a riqueza não apenas circula, mas também se cria por meio de contratos.


    Em nenhum outro momento da história do capital, a centralidade do contrato nestas duas dimensões foi tão nítida quanto é hoje, em vista do atual estágio da revolução tecnológica. Sob a dimensão patrimonial, volumes inimagináveis de bens e serviços são adquiridos com “dois cliques” no mercado digital do e-commerce, viabilizando, por exemplo, que empresas varejistas e instituições financeiras não precisem de lojas físicas para comercializarem seus respectivos produtos e serviços. Sob a dimensão organizativa, a onipresença dos aplicativos de transporte conduz à constatação – repetida à exaustão – de que a maior empresa de transporte do mundo não é proprietária de um único carro, lugar-comum igualmente adaptável para as empresas de streaming de música e vídeos.


    Com base nestes exemplos, é possível visualizar que – assim como a revolução industrial representou uma transição do imóvel rural para o complexo fabril – a revolução tecnológica vem demarcando dia a dia um deslocamento dos tangíveis para os intangíveis no rol de ativos que compõem o valor da empresa. Entre as dez maiores companhias abertas do mundo, observa-se que, em sete delas, o valor dos ativos intangíveis representa mais de 80% do seu valor de mercado13.


    Diante desta mudança de paradigma, o estabelecimento empresarial não pode ser concebido pelo regime jurídico como um “feudo” onde seus ativos se encontram seguramente encastelados. A empresa atua e se insere no mercado por meio de uma rede de contratos, cuja utilidade pode ser indispensável para a manutenção de seu ciclo operacional. Desta forma, a própria noção de empresa passa a ser interpretada economicamente como um nexo de contratos14.


    No contexto da empresa em crise, o tema dos contratos ganha contornos de especial relevância por duas razões principais. A primeira diz respeito ao fato de que a situação de crise econômico-financeira, por si só, é um fator de desestabilização na vida dos contratos – muitos dos quais já podem estar comprometidos por situações anteriores de atrasos e inadimplências por parte da devedora. A segunda razão é que, no contexto excepcional e coletivo da recuperação judicial, os efeitos de um contrato não se restringem às partes contratantes, mas também se estendem ao concurso de credores e aos demais sujeitos afetados pelo estado de insuficiência patrimonial da devedora.


    Sob o prisma da contraparte credora, a crise empresarial da devedora naturalmente desperta um “estado de alarme”15, ao se projetar que a eventual incapacidade desta em honrar com as suas obrigações poderá repercutir decisivamente na própria fortuna do contrato. Neste contexto, os credores que tenham relações contratuais ativas com a devedora tendem a adotar uma “postura defensiva”16 a partir da primeira notícia da recuperação judicial – seja para mitigar danos futuros, seja para tentar compensar perdas passadas.


    Sob o prisma da devedora, os contratos – em sua dimensão patrimonial – podem influenciar diretamente no aumento ou na redução do seu passivo, na medida em que “contratos superavitários” produzirão um saldo positivo para a empresa em crise, e os “contratos deficitários”, um novo decréscimo patrimonial. Em sua dimensão organizativa, a manutenção da “rede de contratos” pode ser crucial para viabilizar a continuidade do processo produtivo da devedora, garantindo-se o fornecimento de bens e serviços essenciais à preservação da atividade empresarial.


    No âmbito da recuperação judicial, essa dupla-dimensão do contrato subordina-se a um fator de ordem procedimental, qual seja: dentro da lógica coletiva da recuperação judicial, deve-se prevenir todo e qualquer ato de um credor que possa dilapidar o patrimônio ou inviabilizar a atividade empresarial da devedora, durante o período em que se negocia o plano de soerguimento empresarial. Desde já, vale enfatizar que as posições jurídicas ativas do credor individual não estão localizadas em uma redoma alheia à realidade da empresa em crise. Em outras palavras: os direitos, poderes e faculdades deste credor podem se sujeitar a substanciais limitações em vista do interesse concursal, especialmente no período crítico entre a data do pedido e a data da assembleia geral de credores convocada para a apreciação do plano de recuperação.


    Em linguagem metafórica, a lógica coletiva imposta ao tratamento dos contratos na recuperação judicial pode ser comparada ao comando de “apertar os cintos” emitido no momento de entrada de um avião em uma zona de turbulência. Neste ambiente excepcional e coletivo, caso qualquer dos passageiros decida por sua conta e risco acionar individualmente a “saída de emergência” para pular da aeronave, a intempestividade do ato poderá afetar severamente a continuidade do voo e o próprio destino das demais pessoas a bordo.


    Na realidade brasileira, somam-se os casos de credores que, após o início do procedimento de recuperação judicial, imediatamente suspendem a venda a crédito, passando a exigir da devedora o pagamento à vista ou, ao menos, o reforço de uma garantia para retomar a continuidade do fornecimento de bens e serviços17. Também é possível visualizar situações de credores que, após a primeira notícia do processamento da recuperação judicial, buscam acionar suas “saídas de emergência” para extinguir antecipadamente os contratos em execução com a devedora. Dentre os mecanismos de saída, a cláusula ipso facto é uma fórmula amplamente utilizada nos contratos empresariais, autorizando a contraparte a terminar a relação contratual unicamente por causa do início da recuperação judicial.


    Em caso envolvendo a recuperação judicial da Livraria Saraiva18, a problemática fica muito bem evidenciada. Logo após a Livraria Saraiva entrar em recuperação judicial, a provedora dos serviços de tecnologia da informação necessários para a operacionalização do e-commerce da devedora invocou a cláusula ipso facto para fins de extinção antecipada do contrato de prestação de serviços. Durante o plantão judiciário, o Juízo Recuperacional deferiu o pedido de tutela de urgência requerido pela Livraria Saraiva para suspender a eficácia da cláusula ipso facto deste contrato, a fim de evitar uma descontinuidade do sistema de softwares necessários às atividades de comércio eletrônico da Livraria Saraiva.


    Na recuperação judicial do Grupo OI19, a estratégia do grupo de empresas recuperandas foi outra. Prevendo o risco de colapso de suas atividades de telecomunicações em caso de invocação da cláusula ipso facto por seus credores, o Grupo OI refletiu o tema do tratamento dos contratos já na petição inicial da recuperação, que, entre outros requerimentos, pleiteou em tutela de urgência “a suspensão da eficácia das cláusulas contratuais que preveem o ajuizamento da recuperação judicial como causa de rescisão do contrato”. Para justificar a tutela de urgência, o Grupo OI ressaltou que grande parte dos seus contratos vigentes continha a cláusula ipso facto, o que indica o caráter amplamente usual dessa “saída de emergência” nos contratos comerciais. O Juízo Recuperacional deferiu a tutela de urgência, suspendendo a eficácia da cláusula ipso facto em todos os contratos firmados pelas devedoras do Grupo OI.


    Também no setor de telecomunicações, a experiência estrangeira revela um caso paradigmático envolvendo o colapso da empresa australiana One.Tel20, que faliu em questão de horas – logo após dois credores interromperem, com base no exercício da cláusula ipso facto, o fornecimento de serviços essenciais às atividades da empresa em crise. Neste caso, os prejuízos econômicos e o trauma institucional foram tamanhos que motivaram uma completa alteração do paradigma regulatório no âmbito do tratamento dos contratos no regime concursal australiano.


    Frente a esta problemática, também motiva o desenvolvimento deste trabalho o laconismo da legislação concursal brasileira ao disciplinar o tema específico do tratamento dos contratos bilaterais na recuperação judicial21. Em perspectiva sistemática, o tema é mais regulado no capítulo da falência do que no da recuperação judicial, o que não deixa de ser contraintuitivo22. De modo geral, poderia se esperar que o legislador devotasse maior atenção na regulação dos efeitos da recuperação judicial sobre as obrigações contratuais das empresas com efetiva chance de recuperação. Todavia, não foi o que ocorreu na LRE, ao se verificar maior detalhamento na regulação da matéria no regime falimentar.23


    Em perspectiva histórica, o tema era mais expressamente regulado no antigo regime da concordata24 do que no atual regime da recuperação judicial, o que não deixa de ser surpreendente, pois – ao menos desde o início dos anos 1990 – alertava-se sobre a necessidade de que a legislação concursal fosse modernizada em linha com as evoluções jurídicas em matéria obrigacional. No revogado Decreto-lei 7.661/45, o art. 165 estabelecia que “o pedido de concordata preventiva não resolve os contratos bilaterais, que continuam sujeitos às normas do direito comum”. Na LRE, essa regra não foi diretamente incorporada pelo regime da recuperação judicial, propiciando-se com essa ausência o surgimento de dúvidas e incertezas sobre qual o tratamento a ser dado aos contratos bilaterais que estejam com prestações pendentes de cumprimento na data de início da recuperação judicial.


    De início, uma delimitação merece ser feita. Este vácuo normativo na LRE não atinge igualmente todos os créditos originados em contratos sinalagmáticos. Para os contratos cujas prestações foram integralmente cumpridas pela contraparte, é certo que o respectivo crédito estará sujeito ao concurso de credores. Em relação aos contratos celebrados após o início da recuperação judicial, não pairam dúvidas de que o respectivo crédito da contraparte estará fora do concurso de credores. Para os credores proprietários que sejam titulares de garantias fiduciárias (e.g., compra e venda de um caminhão com alienação fiduciária), a LRE foi igualmente clara ao conceder-lhes um tratamento privilegiado de não-sujeição à recuperação judicial25.


    Deste modo, o hiato normativo deixado pelo legislador diz respeito aos contratos com “um pé dentro, outro fora” da recuperação judicial, quer dizer, aos contratos cuja celebração seja anterior ao pedido e cujo cumprimento se estenda para após o pedido de recuperação judicial. São estes contratos, portanto, o objeto do presente trabalho.


    O trabalho encontra-se dividido em duas grandes partes. A primeira destina-se à investigação de duas perguntas centrais: (i) quais as razões que podem explicar o laconismo do legislador a respeito deste tema? (ii) De que forma os esforços doutrinários podem auxiliar no preenchimento deste vácuo normativo?


    Após a explicação e o preenchimento deste vácuo normativo na primeira parte do trabalho, a segunda terá como fio-condutor as fases do procedimento de recuperação judicial a fim de serem analisadas duas questões específicas, quais sejam: (i) por causa unicamente do pedido de recuperação, o credor está autorizado a terminar antecipadamente o contrato com base na cláusula ipso facto? (ii) Durante a fase do stay period, este mesmo credor pode manejar a exceção de inseguridade, suspendendo a execução de sua prestação contratual enquanto não for cumprida pela devedora a sua correspectiva contraprestação ou, ao menos, oferecida uma garantia suficiente desta contraprestação?


    Convém salientar que – muito embora a cláusula ipso facto e a exceção de inseguridade sejam institutos claramente distintos – são identificáveis quatro pontos que as unem no âmbito da recuperação judicial.


    A um, ambas pressupõem a inocorrência de uma situação de inadimplemento em relação às prestações contratuais pendentes de cumprimento ao tempo de início da recuperação judicial. Vale dizer: a cláusula ipso facto atua como “saída de emergência” quando o único incumprimento contratual é o do “dever de se manter solvente”, ou seja, quando as demais obrigações contratuais estão sendo regularmente cumpridas pela devedora. Por sua vez, a exceção de inseguridade pressupõe um risco de inadimplemento ad futurum (e não a configuração propriamente dita do incumprimento contratual no momento presente).


    A dois, ambas são remédios que revelam um comportamento reativo do credor individual em face de uma situação de crise econômico-financeira da devedora. Vale dizer, tanto a cláusula ipso facto quanto a exceção de inseguridade exercem uma função de garantia em prol do credor, quando este visualiza a materialização do risco de insolvência da contraparte contratual.


    A três, em ambas o exercício da posição jurídica ativa do credor individual pode gerar um decréscimo financeiro para a devedora (dimensão patrimonial do contrato), bem como ocasionar uma disfunção no seu giro empresarial (dimensão organizativa).


    A quatro, na cronologia do procedimento recuperacional, os efeitos de ambas podem afetar (direta ou indiretamente) o andamento da negociação coletiva entre a devedora e os credores concursais sobre o plano de recuperação a ser apreciado em assembleia geral de credores. Em outros termos: tanto o exercício da cláusula ipso facto quanto o manejo da exceção de inseguridade podem interferir, de maneira crítica, na capacidade de sobrevivência empresarial da devedora durante o stay period.


    No desenvolvimento da pesquisa, duas metodologias foram utilizadas. Sob o método histórico, o estudo está ancorado na premissa de que a legislação importa pelo “dito” e pelo “não-dito”. No mundo das normas jurídicas assim como no código da vida social, as ausências falam tanto quanto as presenças. Com base nessa premissa, o recorte histórico da pesquisa buscou compreender os “não-ditos” da LRE por meio de dois enfoques complementares: (i) a análise do tema do tratamento dos contratos bilaterais no revogado Decreto-lei 7.661/45 (em atenção ao texto normativo e às construções doutrinárias e jurisprudenciais da época), com o objetivo de se contextualizarem os dilemas e as preocupações que estavam no “espelho retrovisor” do legislador durante a elaboração da LRE, conforme texto promulgado em 2005; e (ii) a investigação das fontes primárias dos trabalhos preparatórios da LRE, cujo projeto de lei tramitou – com suas idas e vindas – pelos corredores do Congresso Nacional por mais de 11 anos (de dezembro de 1993 até fevereiro de 2005), testemunhando significativas mudanças na estrutura socioeconômica do país ao longo daqueles quase doze anos26.


    Sobre essa opção metodológica de se analisar a tramitação legislativa da LRE, cabe abrir parênteses. Não raro, os estudiosos do Direito tratam com certo desdém os trabalhos preparatórios de uma legislação, valendo-se (implícita ou explicitamente) daquela célebre frase creditada ao chanceler alemão Otto Von Bismarck27. No entanto, é de certa forma curioso que – ao mesmo tempo em que relegam os trabalhos preparatórios ao esquecimento – conferem status de “manjar dos deuses” às construções doutrinárias e jurisprudenciais que tratam justamente daquela legislação.


    Da maneira como se buscou empregar, a investigação histórica não representa um culto a uma interpretação originalista e cristalizada da legislação. Pelo contrário, o objetivo é religar aquilo que foi preocupação no passado com o que é objeto de atenção no presente, visando a uma dupla-finalidade: de um lado, compreender as opções valorativas feitas no passado; e, de outro, justificar uma interpretação atualizada e integrativa do texto normativo em conformidade com os objetivos, princípios e regras que estruturam o regime da LRE.


    Sob o método dogmático, a investigação é de caráter multidisciplinar, com foco central no Direito Civil e no Direito das Empresas em Crise brasileiro. Nesta multidisciplinariedade, adota-se a seguinte premissa: o Direito Civil é campo do Direito comum, e o Direito das Empresas em Crise, do Direito excepcional. Considerando que o tema do trabalho diz respeito a efeitos substanciais da recuperação judicial (Direito excepcional) sobre os contratos (Direito comum), a abordagem sempre se iniciará pela compreensão do instituto e de suas funções sob a perspectiva do Direito Civil, para depois se adentrar nos fundamentos que justificam uma intervenção do Direito excepcional sobre as normas do Direito comum.


    Ao se verificar uma crescente importância do tema em perspectiva de direito comparado ao longo da última década (inclusive com relevantes alterações legislativas sobre o tratamento dos contratos em regimes concursais estrangeiros), se recorre complementarmente à rica experiência estrangeira, em especial para a reflexão em torno das questões centrais da segunda parte do trabalho.


    Ao final deste plano introdutório, vale destacar uma última colocação de ordem material: o percurso investigativo não tem como norte uma “lógica do sacrifício”, a qual pudesse inadvertidamente autorizar, após o início da recuperação judicial, inadimplementos futuros da devedora em detrimento da saúde econômico-financeira do credor individual28. Na tensão existente entre crédito e débito inerente ao contrato bilateral, a contraparte não pode ser compelida a sacrificar a sua prestação quando se deparar com um risco concreto, objetivo e imediato de não conseguir obter a contraprestação devida pela recuperanda. Por outro lado, este mesmo credor está inevitavelmente inserido no contexto coletivo e excepcional da crise empresarial, buscando-se por meio deste trabalho apresentar subsídios que demonstrem a relevância de se estabelecerem critérios restritivos e limites substanciais para o exercício de posições jurídico-contratuais pelo credor individual em vista das estruturas normativas que fundamentam o procedimento de recuperação judicial.
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      CAPÍTULO 1 

    


    

      SIGNIFICAÇÃO DOS CONTRATOS 
BILATERAIS NA INSOLVÊNCIA

    


    No campo do Direito das Empresas em Crise, o termo “contrato bilateral” carrega – para além da estrutura sinalagmática que amarra29 a prestação com a contraprestação – uma conotação própria relacionada especificamente à execução do contrato no tempo30. No regime da recuperação judicial (assim como no da falência), a expressão “contrato bilateral” traduz especificamente aquelas relações contratuais nas quais, no momento de início do procedimento concursal, existam obrigações sinalagmáticas pendentes de cumprimento de lado-a-lado. Quando do deferimento do processamento da recuperação judicial, pressupõe-se que cada parte do contrato esteja ocupando a dupla-posição de credora e de devedora da outra parte.


    Com esta conotação vinculada à situação de crise empresarial, o conceito de contrato bilateral depende, na recuperação judicial, da verificação de um requisito positivo e de um requisito negativo. O requisito positivo é a existência de um contrato sinalagmático entre a empresa em crise e a contraparte in bonis. O requisito negativo é que, ao tempo do início do concurso de credores, ainda não tenha havido a satisfação integral da correspectiva prestação por qualquer das partes contratantes31.


    Nos regimes concursais, o tema do tratamento dos contratos bilaterais ganha peso e complexidade quando justamente a equação crédito-débito da relação obrigacional ainda estiver viva para ambas as partes à data de início do procedimento32, considerando que a solução normativa tende a ser muito mais simples quando uma das partes já tiver adimplido integralmente a sua obrigação. Nos casos em que a contraparte in bonis já quitou a sua prestação, o contato passa a significar, para a empresa em crise, apenas mais um “débito” a integrar a coluna do seu passivo. Nas hipóteses em que a empresa em crise já solveu integralmente a sua contraprestação, a prestação pendente de cumprimento pela contraparte equivale a um “crédito” a compor a lista dos ativos da empresa em crise33. São, portanto, os contratos bilaterais em curso à data de início do procedimento concursal que adquirem exponencial relevo para o Direito das Empresas em Crise.


    Como questão preliminar à delimitação da significação dos contratos bilaterais no Direito das Empresas em Crise, cumpre registrar que o presente trabalho adotará o termo “insolvência” em sentido amplo, por razões de ordens procedimental, material e pragmática.
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