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RESUMO

A recuperacdo judicial € o instituto juridico utilizado no soerguimento de empresa.
Muitos agentes econdbmicos nao registrados como empresarios, mas que na pratica
exercem a atividade econdmica organizada (empresa), estdo impedidos de pleitear esse
beneficio legal. O objetivo central do trabalho, é analisar a viabilidade de ampliacdo do
rol de legitimados a recuperacéo judicial, aos agentes econdmicos ndo registrados como
empresarios. Expondo essa possiblidade, como uma medida de enfrentamento a crise
econémico-financeira gerada pela pandemia da COVID-19. Apresentando, através da
pesquisa bibliogréfica e jurisprudencial, a construcéo histérica da Teoria da Empresa, 0s
principais pontos da recuperacdo judicial, além de precedentes judiciais favoraveis a
questdo. Demonstrando, que além de vidvel, a concessdo da recuperacdo judicial aos
agentes econdmicos ndo empresarios, mas que na realidade se revestem de
“empresarialidade”, ¢ uma medida necessaria na mitigagdo dos efeitos perniciosos dessa
crise sistémica.

Palavras-chave: Recuperacdo judicial; legitimados; ampliacdo; COVID-19.

ABSTRACT

Judicial reorganization is the legal institute used to set up a company. Many economic
agents who are not registered as entrepreneurs, but who in practice exercise organized
economic activity (company), are prevented from claiming this legal benefit. The main
objective of the work is to analyze the feasibility of expanding the list of legitimate
judicial recovery, to economic agents not registered as entrepreneurs. Exposing this
possibility, as a measure to face the economic and financial crisis generated by the
pandemic of COVID-19. Presenting, through bibliographic and jurisprudential research,
the historical construction of the Theory of the Company, the main points of judicial
recovery, in addition to favorable judicial precedents on the issue. Demonstrating that, in
addition to being viable, the granting of judicial recovery to non-entrepreneurial
economic agents, but that in reality they are “entrepreneurial”, is a necessary measure to
mitigate the harmful effects of this systemic crisis.

Keywords: Judicial recovery; legitimated; enlargement; COVID-19
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INTRODUCAO

No inicio de 2020, a pandemia ocasionada pela COVID-19, abalou a grande maioria
dos paises ao redor do globo, escancarou a fragilidade do ser humano frente a natureza, as
desigualdades sociais e diversas outras mazelas. Repentinamente, a necessidade de isolamento
social alterou a dindmica da vida em sociedade, do trabalho e até mesmo do convivio familiar.
Diante das vérias consequéncias geradas por essa adversidade, uma ja visivel, é a crise
econémica que se alastra de maneira inédita. Em um mundo globalizado, onde o comércio
internacional e a integracdo financeira entre os paises atingem niveis recordes, torna-se
complexo até mesmo a comparacao dos efeitos com outros periodos pandémicos, visto que

essas estruturas ndo possuiam tamanha agregagéo.

Nesse cenario, as autoridades governamentais de todo mundo buscam meios para a
manutengdo ¢ soerguimento dos agentes econdmicos, manter a “roda girando” €, e Sserd um
grande desafio. No Brasil, o diploma legal que estrutura os mecanismos juridicos tanto para a
preservacdo, como para a liquidagdo das atividades econdmicas organizadas para producgéo e
circulacdo de bens e servicos, é a Lei 11.101/2005. Um inovador instituto legal que esse
diploma estabelece, é a recuperacao judicial, um meio que permite a manutencao das atividades
econdmicas viaveis. Por meio de um procedimento judicial, com ampla participacdo dos
credores, e com uma certa margem de negociacédo, se estabelece um plano de atuacdo para

solucdo da crise.

Porém, por mais louvavel que seja o instituto da recuperacdo judicial, € notdrio que
ele legitima como beneficiario desse mecanismo, apenas o devedor empresario, e a sociedade
empresaria. A partir dessa delimitacdo, excluem-se varios outros agentes econémicos, que
mesmo exercendo a atividade de empresa, ndo sdo formalmente registrados como empresarios.
Por exemplo, sdo varios os hospitais, universidades, times de futebol e produtores rurais, que
sdo formalmente constituidos como associagdes, fundacdes ou cooperativas, mas exercem a

atividade econdmica organizada.

Desse modo, o presente trabalho tem por foco, explanar a problematica causada pela
impossibilidade desses agentes econémicos, ndo poderem fazer uso desse instituto de
soerguimento e manutencdo de suas atividades. Tracando um histérico da problematica,
analisando o surgir, e as implicacGes da Teoria da Empresa no Direito Recuperacional

brasileiro. Observando a origem, 0s principios e 0s pontos centrais, da recuperacéo judicial na



legislagdo patria, e a possibilidade de sua aplicacdo aos agentes econdmicos ndo empresarios,
como meio de enfrentamento a crise econdmico-financeira derivada da pandemia da COVID-

19. Examinando também, precedentes juridicos favoraveis a questéo.

Visando demonstrar, que enquanto ndo advem uma alteracdo legislativa nesse sentido,
a flexibilizagdo na interpretacdo da Lei 11.101/2005, que gerasse a ampliacdo do rol de
legitimados ao instituto supramencionado, € possivel e necessaria. Expondo, que tal
posicionamento do Poder Judiciario, poderia atuar como uma medida de reducdo dos efeitos da

presente crise.

Para tal, utilizou-se 0 método dedutivo e a pesquisa tedrica. Realizadas em obras
cientificas renomadas no campo do Direito Empresarial e areas correlatas, visitando autores
como Marlon Tomazette (2017/2018), Luis Felipe Salom&o e Paulo Penalva Santos (2020),
Ricardo Negrdo (2017) e Fabio Ulhoa Coelho (2002/2003). Bem como, artigos e periodicos
cientificos em sites como Google Académico, Periddicos CAPES, Scielo, revistas cientificas
digitais e repositorios de universidades publicas e privadas. Também foram analisadas noticias
jornalisticas sobre o tema e, jurisprudéncias em sites de tribunais, buscando sempre a

construcdo de uma analise sistematica, atual e interdisciplinar do tema.



1 A EVOLUCAO HISTORICA DO DIREITO EMPRESARIAL, A ORIGEM DA
TEORIA. DA EMPRESA, E SUAS IMPLICACOES NO DIREITO
RECUPERACIONAL BRASILEIRO

O comércio e a troca de produtos ndo sdo atividades que tiveram seu nascedouro na
contemporaneidade, desde a antiguidade essas atividades podem ser observadas no cotidiano
dos mais diferentes povos e civilizagdes. Porém, o ramo do Direito responsavel por regular
essas atividades econd6micas e dirimir possiveis conflitos, € em termos historicos,
consideravelmente recente. Esse ramo do Direito, hoje conhecido como Direito Empresarial,
teve sua nomenclatura, dinamica e parametros definidores do seu objeto alterados algumas
vezes no decorrer de sua evolucao historica, até adquirir os contornos que hoje o definem, e ter

como pilar central, a Teoria da Empresa. Sobre o assunto, comenta Oscar Barreto Filho:

Embora existisse, desde o inicio da civilizacdo, a atividade econdmica, exercida
através da troca de bens, as normas juridicas reguladoras dessa atividade eram
esparsas e difusas. Sempre houve comércio e pessoas que o0 praticaram em carater
profissional, porém na Antiguidade inexistiu um corpo especifico e orgénico de
normas relativas ao comércio. (1973, p.12)

Por mais que seja dificil tracar uma data como marco do principiar dessa area das
ciéncias juridicas, ha consenso na doutrina que o surgimento da sistematizacdo de normas,
principios e costumes que regulam essas atividades econdmicas, se deu na ldade Media
(NEGRAO, 2017). Foi na transicdo da Idade Média para a Idade Moderna, com o crescente uso
da moeda, o aumento do comércio maritimo, o surgimento das feiras e burgos, a derrocada do
sistema feudal, e a consequente descentralizacdo politica, que surgiram as corporacdes de oficio
e as primeiras tentativas de se regulamentar essas atividades. Nesse sentido, preleciona Oscar
Barreto Filho:

Somente na baixa Idade Média, a partir do século XII, com a expulsdo dos arabes da
Europa e o restabelecimento do tr&fico no Mediterraneo, é que se transformam as
condicBes do meio econdmico-social, de modo a propiciar a expansao da vida urbana
e mercantil. Comeca, entdo, a fazer sua aparicdo no cendrio da histéria um novo
sistema econdmico — a economia artesanal pré-capitalista, uma nova classe social — a
burguesia urbana, e um sistema juridico adequado a regular os novos tipos de relagdes
derivadas das atividades econdmicas: o Direito Comercial ou Mercantil. Opera-se,
nessa época, a transigdo do regime feudal, baseado na propriedade da terra e numa
economia fechada de carater essencialmente agricola, para os tempos modernos,
caracterizados pela predominancia da riqueza mobiliaria e da economia de mercado,
de caréater urbano e comercial. (1973, p.13)

Ainda nesse diapaséo, Vera Helena Mello Franco:



Ausente um poder central forte, destinado a assegurar a paz publica e a ordem juridica,
aqueles que exerciam o mesmo oficio reuniam-se em associacdes ou corporagdes,
como forma de prover a defesa de seus interesses. (...) O regulamento basico destas
corporacdes estava consubstanciado em estatutos, nos quais foram transcritos e
fixados os costumes decorrentes da pratica mercantil (2004, p.20)

Essas corporacdes de oficio eram entidades privadas, associacdes de profissionais de
uma determinada area, com destaque para os comerciantes (mercadores). Cada uma dessas
corporagdes possuia seus préoprios regulamentos, baseados nos costumes e regras de cada
regido. Esses regulamentos eram aplicados por consules eleitos pelos proprios membros das
corporagOes. Nessa primeira fase, esse ramo do Direito ficou conhecido como Direito
Mercantil, também conhecida como fase subjetiva, visto que essa jurisdicdo privada s6 se
aplicava aos integrantes dessas corporacdes. Corroborando esse entendimento, Rubens

Requido:

E nessa fase historica que comeca a se cristalizar o direito comercial, deduzido das
regras corporativas e, sobretudo, dos assentos jurisprudenciais das decisdes dos
consules, juizes designados pela corporagdo, para, em seu ambito, dirimirem as
disputas entre comerciantes. Diante da precariedade do direito comum para assegurar
e garantir as relacbes comerciais, fora do formalismo que o direito romano
remanescente impunha, foi necessario, de fato, que os comerciantes organizados
criassem entre si um direito costumeiro, aplicado internamente na corporacdo por
juizes eleitos pelas suas assembleias: era o juizo consular, ao qual tanto deve a
sistematizagdo das regras do mercado (2003, p. 10-11)

Apbs essa fase, o Direito Mercantil passou por um grande processo de evolucdo e
difusdo, promovido pelo intensificar do comércio maritimo, das feiras e burgos, esse sistema
de jurisdicdo privada, capitaneado pelas corporacdes de oficio, tornara-se comum por toda
Europa. Porém, com o surgimento dos Estados Nacionais Monarquicos, com tragos autoritarios
e absolutistas, as corporacdes de oficio tiveram sua influéncia e poder politico minados,
principalmente com o estabelecimento do monopdlio da jurisdi¢do por parte do Estado, que
passou a criar um Direito geral e aplicado a todos, sem distin¢do de filiagdo ou ndo a uma

corporacéo de oficio. Haroldo Malheiros Vergosa, explana sobre a temética:

Ainda que 0s usos e costumes continuassem apresentando grande relevancia como
fontes do Direito Comercial, as leis estatais passaram a ocupar cada vez maior
importancia — das quais sdo exemplos acabados as Ordenagdes Francesas de 1763
(para o Direito Maritimo) e 1681 (quanto aos institutos de Direito Terrestre). A
jurisdigdo mercantil deixou de ser o exercicio de uma atividade privada, expoente da
autonomia das corporagdes, para ser incorporada pelo Estado, na forma de Tribunais
especiais, mesmo que deles participando comerciantes. Comecava a desaparecer o
poder soberano das corporacdes. (2004, p. 30-31)



Esse periodo da evolucdo dessa area do Direito afamado como a era das grandes
codificagdes, em especial as Codificacdes Napolednicas, o Codigo Civil de 1803/4 e o Cddigo
Comercial de 1807/8. A partir dai, ocorre a consolidacdo da autonomia desse ramo legal,
denominado agora, como Direito Comercial, bem como, a divisdo do Direito Privado, em
Direito Comercial e Direito Civil (GALGANO, 1990). Com essa divisdo, o Cédigo Comercial
passou a regular algumas relagdes juridicas definidas como comercias, surgindo assim a Teoria

dos Atos de Comeércio. Nessa perspectiva, Fabio Ulhoa Coelho:

No inicio do século XIX, em Franca, Napoledo, com a ambicg&o de regular a totalidade
das relagBes sociais, patrocina a edicdo de dois monumentais diplomas juridicos: o
Codigo Civil (1804) e o Comercial (1808). Inaugura-se, entdo, um sistema para
disciplinar as atividades dos cidadaos, que repercutira em todos os paises de tradicao
romana, inclusive o Brasil. De acordo com este sistema, classificam-se as relacfes
que hoje em dia sdo chamadas de direito privado em civis e comerciais. Para cada
regime, estabelecem-se regras diferentes sobre contratos, obrigagdes, prescricdo,
prerrogativas, prova judiciéria e foros. A delimitacdo do campo de incidéncia do
Codigo Comercial é feita, no sistema francés, pela teoria dos atos de comércio. (2003,

p.7)

Essa segunda fase em que esse ramo do Direito era denominado como Direito
Comercial, ficou conhecida como fase objetiva, por retirar o foco do comerciante
(sujeito/subjetivo) e colocar como critério definidor o ato de comércio, que podia ser elencado
em lei, ou ter seus principais tracos determinados por ela. Waldirio Bulgarelli, sobre os atos de

comeércio, assinala:

Deslocando assim o centro do sistema juridico-mercantil da pessoa do comerciante
para os atos de comércio, impunha-se conceitua-lo. Legislativamente, adotaram-se
duas posicOes: 1. uma definigdo geral, a priori, do ato de comércio, ficando aos
magistrados a tarefa de aplica-los aos casos concretos; (...); 2. a especificagao dos atos
considerados mercantis, enumerando-o0s. (1998, p. 65-66)

Entretanto, com a evolucgédo das dindmicas de mercado, a Teoria dos Atos de Comércio
comegou a se tornar insuficiente. Por mais abrangente que fosse, vérias atividades relevantes
economicamente, acabavam por ficar de fora da definicio. E nesse azo, que surge a necessidade
de uma outra teoria que tragasse novos parametros e remodelasse o objeto de estudo e regulacao
dessa area do Direito, e assim, surge a Teoria da Empresa, visando solucionar esses Gbices.

Haroldo Malheiros Vergosa, aduz:

O Direito Francés e outros que seguiram aquele modelo jamais conseguiram erigir
uma teoria coerente dos atos de comércio, a qual pouco a pouco veio sendo
abrandada ou abandonada em favor de outros fundamentos, havendo resultado
posteriormente, como sera visto, em alguns ordenamentos juridicos, a um retorno ao
critério subjetivo, referenciado a pessoa do empresario”.(2004, p. 47).



A Teoria da Empresa no anseio de solucionar as problematicas da Teoria dos Atos de
Comércio, tem como seu marco inicial o Codigo Civil Italiano de 1942, que em seu art.2.082
estabelece o conceito de empresario como ‘“quem exercita profissionalmente atividade
econOmica organizada com o fim da producgdo e da troca de bens ou servigos”. A partir do
surgimento do referido codigo, ocorre a tentativa de unificacdo do direito privado, passando
assim, a ndo mais existir um Codigo Comercial como legislacdo apartada, iniciativa replicada
por varios ordenamentos juridicos modernos que possuem tradi¢do romana (NEGRAO, 2017).

Como pode se observar, a defini¢do assentada no Codigo Civil Italiano tem seu cerne
consubstanciado no critério econdémico, ndo ha uma precisao terminoldgica na conceituacédo de
empresa, e sim de empresario. Desde entdo a doutrina vem se empenhado para definir empresa,

nesse sentido pontua Tomazette:

A partir de tal acepgdo econdmica é que se desenvolve o conceito juridico de empresa,
o qual ndo nos é dado explicitamente pelo direito positivo, nem mesmo nos paises
onde a teoria da empresa foi positivada inicialmente. Por tratar-se de um conceito
originalmente econdmico, alguns autores pretendiam negar importancia a tal conceito,
outros pretendiam criar um conceito juridico completamente diverso. Todavia, 0s
resultados de tais tentativas se mostraram insatisfatorios, tendo prevalecido a ideia de
que o conceito juridico de empresa se assenta nesse conceito econdmico, pois o
fendmeno é o0 mesmo econdmico, socioldgico, religioso ou politico, apenas formulado
de acordo com a visdo e a linguagem da ciéncia juridica. (2017, p.70)

Uma das primeiras e mais célebres tentativas de se definir empresa, partiu de Alberto
Asquini, que ao notar a auséncia da conceituacdo do que seria empresa no Cédigo Civil Italiano
de 1942, tragou a Teoria dos Perfis da Empresa. Para ele “o conceito de empresa € 0 conceito
de um fendmeno juridico poliédrico, o qual tem sob o aspecto juridico ndo um, mas diversos

perfis em relagdo a diversos elementos que ali concorrem” (ASQUINI, 1943, p.1).

Para ele os perfis da empresa séo, 1- subjetivo - em que a empresa se identifica com o
conceito de empresario; 2 - funcional — empresa como atos praticados para a organiza¢ao dos
fatores de producdo; 3 - objetivo/patrimonial - estabelece empresa como o conjunto de bens
destinados a exploracdo da atividade; 4 - corporativo - empresa como instituicdo que reune

colaboradores e empreséario (NEGRAO,2017). Sobre a questdo, Tomazette:

Esse modo de entender a empresa ja esta superado, porquanto ndo representa o
estudo tedrico da empresa em si, mas apenas demonstra a imprecisdo terminoldgica
do Cddigo italiano, que confunde a nogdo de empresa com outras nocdes. Todavia,
com excecdo do perfil corporativo que reflete a influéncia de uma ideologia
politica, os demais perfis demonstram trés realidades intimamente ligadas, e



muito importantes na teoria da empresa, a saber, a empresa, 0 empresario e o
estabelecimento. (2017, pgs.71-72) (sem grifo no original)

Tendo sido superada a definicdo de Asquini, a doutrina moderna conceitua empresa
como: “atividade econdmica organizada de producdo ou circulagdo de bens ou servigos”
(COELHO,2002, p.19). Uma definicdo bastante similar com a tragada por Asquini no perfil
funcional da empresa, dando destaque ao fator organizacédo da atividade. A partir do surgimento
e adocgéo da Teoria da Empresa, esse ramo do Direito passou a utilizar a nomenclatura Direito
Empresarial, e retornou a um caréater subjetivo, colocando o foco no empresario, como sujeito

de direito e deveres.

1.1 A INTRODUCAO DA TEORIA DA EMPRESA NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

A Teoria da Empresa surgiu em 1942, porém s foi introduzida no ordenamento
juridico brasileiro no Cédigo Civil de 2002, que derrogou boa parte do Cédigo Comercial de
1850, que tinha por eixo principal a Teoria dos Atos de Comércio. Outra novidade trazida com
0 Cddigo Civil de 2002, foi tentativa de unificacdo do direito privado, seguindo os moldes

italianos. O codigo brasileiro define empresério em seu art. 966:

Art. 966. Considera-se empresario quem exerce profissionalmente atividade
econdmica organizada para a producdo ou a circulacdo de bens ou de servicos.

Paragrafo Unico. N&o se considera empresario quem exerce profissdo intelectual, de
natureza cientifica, literaria ou artistica, ainda com o concurso de auxiliares ou
colaboradores, salvo se o exercicio da profissdo constituir elemento de empresa.

Todavia, mesmo antes da adocdo da Teoria da Empresa e a alteragdo do regime juridico
brasileiro de maneira definitiva, j& existiam leis que abordavam conceitos préximos da

definicdo moderna de empresa e empresario, como leciona André Santa Cruz:

Outra prova de que o direito brasileiro ja vinha aproximando-se dos ideais da teoria
da empresa pode ser encontrada na andlise da legislacdo esparsa editada nas Ultimas
décadas. O Cdodigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/1990) é um exemplo
claro. Nele, o conceito de fornecedor é bem amplo, englobando todo e qualquer
exercente de atividade econdmica no ambito da cadeia produtiva. Aproxima-se
mais, portanto, do conceito moderno de empresario do que do conceito antigo de
comerciante. Mas muito antes do Cdédigo de Defesa do Consumidor a legislagdo



brasileira ja se mostrava atenta a realidade da empresa como fenémeno econdmico
que se impregnava no Direito. Basta citar, por exemplo, a antiga Lei 4.137/1962, ja
revogada, que coibia o0 abuso de poder econdmico no Brasil. Em seu art. 6.0, essa
lei dizia que “considera-se empresa toda organizacdo de natureza civil ou
mercantil destinada a exploragdo por pessoa fisica ou juridica de qualquer
atividade com fins lucrativos”. (2020, p.78-79) (sem grifo no original)

Mas ndo so apenas legislacdes esparsas abordavam o tema empresa antes da vigéncia
do Cddigo Civil de 2002, tribunais também utilizavam esse conceito em suas decisdes, como

se pode ver a seguir:

Tributario. COFINS. Construcéo e Vendas de Imdveis. Legalidade da Incidéncia. Leis
Complementares nos 56/87 (itens 32, 34 e 50) e 70/91 (arts. 2.0 € 6.0) CTN, art. 111.
Lei n.° 4.591/64. Decreto-Lei n° 2.397/87 (art. 1.0).

1.As empresas edificadoras de imodveis, bens aptos a comercializa¢do, realizam
negoécios juridicos de natureza mercantil, celebrados com clientes compradores.
Observada a relacdo juridica entre o fisco e contribuinte criada pela lei, caracterizada
atividade empresarial com intuito de lucro, divisados atos mercantis, é legal a
incidéncia da COFINS nas negociacBes empresariais € nos servicos prestados,
negocios juridicos tributaveis. 2.Precedentes jurisprudenciais. 3. Embargos acolhidos.

(ERESP 110962/MG, Relator Ministro Milton Luiz Pereira, DJ 12.08.2002 p. 161)

O art.966 ao definir empresario, estabelece um conceito muito préximo do que seria o
perfil funcional para Asquini. Contudo, é possivel observar outros perfis em outras partes dessa

legislagdo, como bem aduz Thiago Spercel:

Também é possivel localizar, no Codigo Civil, de 2002, o  vocébulo
“empresa” sob seu perfil patrimonial  de estabelecimento, com destaques nossos:
Art.  978. O empresario casado pode, sem  necessidade de outorga
conjugal, qualquer que seja o regime de bens, alienar os imoveis que
integrem o patrimdnio daempresa ou grava-los de énus real.

Pode-se, inclusive, identificar o perfil corporativo-institucional da empresa
no Cadigo Civil, de 2002:

Art. 931.  Ressalvados outros casos previstos em lei especial, 0s empresarios
individuais e as empresas respondem independentemente de culpa pelos
danos causados pelos produtos postos em circulagdo.

(2005, p.481)

1.2 UMA CRITICA A TEORIA DA EMPRESA COMO CRITERIO DE ACESSO AO
DIREITO RECUPERACIONAL BRASILEIRO

A legislagdo que regula o Direito Concursal brasileiro é a Lei 11.101/2005, ap0s cerca

de 11 anos tramitando pelas Casas do Congresso Nacional, mais de 400 emendas propostas e 5



substitutivos apresentados, inovou no ordenamento juridico, trazendo uma série de mudancas e

dicotomias como bem pondera Luis Felipe Salomdo e Paulo Penalva Santos:

Alterou conceitos e termos juridicos, extinguindo a concordata e a continuagdo dos
negécios pelo falido, como previsto no revogado Decreto-lei 7.661/1945. Introduziu
a recuperacdo extrajudicial e judicial de empresas, modificando radicalmente o
sistema falimentar entdo vigente. Porem foi mantida a dualidade para os
procedimentos, em sendo o devedor insolvente um empresario e outro ndo empresario.
(2020, p.8)

Uma das principais novidades foi a instituicdo da recuperacdo judicial no ordenamento
juridico pétrio, uma solucdo inovadora, mais ampla e com maior participacdo dos credores,

tendo sua definicao disposta no art.47 da referida lei.

Art. 47. A recuperacao judicial tem por objetivo viabilizar a superacéo da situacao
de crise econdmico-financeira do devedor, a fim de permitir a manutencéao da fonte
produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo,
assim, a preservacao da empresa, sua funcéo social e o estimulo a atividade
econdmica.

Ao se analisar a letra da lei, pode-se compreender que o objetivo principal desse
instrumento é a superacdo da crise, a manutencao dos interesses ao redor da empresa, sendo
empresa, uma atividade econdmica organizada e uma fonte produtora de riquezas. Sendo assim,
é notorio que a lei em questdo utiliza o conceito de empresa, decorrente do art.966 do Cddigo
Civil. Isso se torna mais concreto, quando a lei elenca o rol de legitimados a esse beneficio legal
de soerguimento das atividades econdmicas organizadas em crise, em seu art.1° “Art. 1° Esta
Lei disciplina a recuperacdo judicial, a recuperacdo extrajudicial e a faléncia do empresario e
da sociedade empresaria, doravante referidos simplesmente como devedor”.

E a partir dai surge uma dubiedade, derivada da adog¢do da Teoria da Empresa como
critério de acesso a esse sistema. Existem varias atividades econémicas organizadas de
producdo e/ou circulacdo de bens e servigos para 0 mercado, que possuem ao seu redor oS
mesmos interesses elencados no art.47 da Lei 11.101/2005 (empregos, o crédito dos
fornecedores, o interesse da comunidade e do fisco) porém, ndo sdo registradas como
empresarias, portanto, ndo possuem a possibilidade de se soerguerem de uma crise utilizando

esse método. O que € extremamente desarrazoado, visto que uma questdo formal, impede a
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manutencgéo da atividade econémica organizada, e consequentemente a defesa dos interesses
que a Lei 11.101/2005 visa proteger.

Para se dimensionar o tamanho do imbréglio imaginemos um hospital constituido
como sociedade empresaria, que entrou em estado de crise econémico-financeira, do mesmo
modo, imaginemos um hospital registrado como associacéo, que também se encontra em crise,
o0 hospital registrado como sociedade empreséria tem a possibilidade de utilizar a recuperagéo
judicial para se soerguer da crise, e o0 hospital registrado como associacao, nao.

Mas ao analisarmos o art.47 da Lei 11.101/2005, e os objetivos que a Recuperacéao
Judicial detém, ndo vemos justificativa para a distin¢do de tratamento entre ambos os hospitais.
Ambos possuem 0s mesmos interesses envolvidos, e exercem a mesma atividade organizada,
beneficiando a comunidade e movimentando a economia. Entdo por que a possibilidade de se
recuperar um e 0 outro ndo?

A Teoria da Empresa nasceu idosa no ordenamento juridico brasileiro, sua origem na
Itdlia em 1942 se deu em outro contexto historico e econdmico, em uma economia ndo tao
globalizada, onde nédo havia tanta integracdo tecnoldgica e financeira. Mesmo sendo em parte,
competente para regular alguns fenbmenos econdmicos, ja se vé a necessidade de elaboracéo
de um método mais maleavel de se regular essa questdo, um meio que proteja toda e qualquer
atividade econdmica licita, e ndo somente aquelas registradas como empresérias, ainda mais
em um contexto histérico, em que o desapego as formalidades utilizadas no exercicio da
atividade econdmica bate recordes. O Direito tem que atuar garantindo protecdo e seguranca
juridica a economia, ndo servindo como empecilho para a manutencdo dessas atividades e para

0 avancgo socioeconémico.

1.3 UMA ANALISE COMPARATIVA COM O DIREITO RECUPERACIONAL
PORTUGUES

Em Portugal o diploma legal que permite a recuperacdo dos devedores em crise € 0
Decreto-lei 53/2004 (Codigo Da Insolvéncia e Recuperacdo de Empresas). Em Portugal, ao
contrario do Brasil, ndo se distingue os sistemas da Recuperacdo Judicial e Faléncia, o que
existe € um unico sistema chamado Insolvéncia. Na legislacéo portuguesa, a Insolvéncia abarca
ndo soO a sociedade empresaria, mas também a sociedade civil e até mesmo a pessoa fisica.

Como se nota na redagéo do art. 1° do Decreto-lei 53/2004:

Artigo 1.°
1 - O processo de insolvéncia € um processo de execugdo universal que tem como
finalidade a satisfacdo dos credores pela forma prevista num plano de insolvéncia,
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baseado, nomeadamente, na recuperacdo da empresa compreendida na massa
insolvente, ou, quando tal ndo se afigure possivel, na liquidagdo do patriménio do
devedor insolvente e a reparticdio do produto obtido pelos credores.
2 - Estando em situagdo econdmica dificil, ou em situacdo de insolvéncia meramente
iminente, a empresa pode requerer ao tribunal a instauracéo de processo especial de
revitalizagdo, de acordo com o previsto nos artigos 17.°-A a 17.°-I.
3 - Tratando-se de devedor de qualquer outra natureza em situagdo econémica
dificil ou em situacao de insolvéncia meramente iminente, este pode requerer ao
tribunal processo especial para acordo de pagamento, previsto nos artigos 222.°-
A a 222.°-1. (sem grifo no original)

Luis Felipe Salom&o e Paulo Penalva Santos, comentam a inovacgdo na legislagédo
portuguesa, ressaltando a possibilidade de devedores de qualquer natureza pleitearem um
método de soerguimento econdmico-financeiro atraves do Processo Especial de Acordo para
Pagamento — PEAP:

Em 2012, foi estabelecido o Processo Especial de Revitalizacdo (PER), pela Lei
16/2012, destinado a empresa que se encontre em situa¢do econémica dificil ou em
situacdo de insolvéncia meramente iminente, mas que ainda seja suscetivel de
recuperagdo, podendo ela estabelecer negociagdes com os respectivos credores de
modo a concluir com estes acordo conducente a sua revitalizacdo. Tratando-se de
devedor de qualquer outra natureza, foi instituido, pelo DL 79/2017, o Processo
Especial para Acordo de Pagamento (PEAP). Ainda em 2012, foi instituido o
SIREVE (Sistema de Recuperagdo e Empresas por via Extrajudicial), substituido em
2018 pele RERE (Regime Extrajudicial de Recuperacdo de Empresas), Lei 8/2018.
(2020, p.8) (sem grifo no original)

O Decreto-lei 79/2017 que alterou o Decreto-lei 53/2004 e instituiu o Processo
Especial de Pagamento, passando a permitir ao devedor ndo empresario um instrumento para
se recuperar de uma situacdo econdmica dificil, visando a continuidade das relacGes
econdmicas que circundam esse agente. Sendo a finalidade do Processo Especial para Acordo
de Pagamento, a possibilidade de o agente econd6mico ndo empresario em crise, ou ha iminéncia
dela, negociar com seus credores, visando o seu restabelecimento conforme se vé no art.222-A
do Decreto-1ei53/2004:

Artigo 222.°-A
Finalidade e natureza do processo especial para acordo de pagamento

1 - O processo especial para acordo de pagamento destina-se a permitir ao devedor
que, ndo sendo uma empresa e comprovadamente se encontre em situagdo econémica
dificil ou em situacdo de insolvéncia meramente iminente, estabelecer negociacGes
com os respetivos credores de modo a concluir com estes acordo de pagamento.
2 - O processo referido no nimero anterior pode ser utilizado por qualquer devedor
que, preenchendo os requisitos ali previstos, o ateste, mediante declaragéo escrita e
assinada.
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3 - O processo especial para acordo de pagamento tem carater urgente, aplicando-se-
Ihe todas as regras previstas no presente Codigo que ndo sejam incompativeis com a
sua natureza.

Como demonstrado, a legislacéo portuguesa encontra uma solucdo muito mais plausivel
e coerente que a brasileira para superagéo das crises econdmico-financeiras sofridas por agentes
econdmicos ndo empresariais. Ao permitir que esse instrumento de recuperagdo econémico-
financeira seja aplicado por esses entes, o Direito portugués anda no caminho do progresso,
acompanhando a dinamica social e se adaptando as novas, mais complexa, integradas e
tecnologicas relacdes econdémicas. Colocando a ciéncia juridica a servi¢co da comunidade, e da
continuidade das relagOes de producdo e distribuicdo de riquezas, e ndo servindo como entrave

formal para que a “roda da economia” continue “girando”, como no caso brasileiro.
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2 O INSTITUTO DA RECUPERAQAQ JUDICIAL, E A ALTERNATIVA DE SUA
APLICACAO AOS AGENTES ECONOMICOS NAO EMPRESARIOS COMO MEIO
DE SUPERACAO DA CRISE OCASIONADA PELA COVID-19

O Direito empresarial, com a expansdo do capitalismo, passou a regular relacdes
econdmicas cada vez mais vultuosas, mais complexas. Desde a Revolucdo Industrial, até a
Revolucdo Tecnologica, as atividades econdmicas ganharam cada vez mais destaque no
processo de evolucdo das sociedades, aumentando a geracdo de empregos, e produzindo
tecnologias que hoje consideramos essenciais a vida moderna. Com a dinamizacéo veloz do seu
objeto de estudo, o Direito Empresarial passou a ter outros enfoques, tentando se adaptar. Um
dos principais tracos dessa adaptacao foi a consagracdo do principio da preservacdo da empresa
(atividade econémica organizada), principio esse que é a base da recuperacao judicial.

A recuperacdo judicial € um instituto juridico introduzido no ordenamento brasileiro
com o advento da Lei 11.101/2005, é uma medida mais abrangente visando a superagéo das crises
enfrentadas pelas atividades produtivas e/ou de circulacdo de bens e servigos para o mercado. Se
estabelece com uma ampla participacdo dos credores, com o judiciario intermediando a relacéo
credor-devedor. Nesse sentido, leciona Marlon Tomazette:

a recuperacao é um conjunto de atos, cuja pratica depende de concesséo judicial, com
0 objetivo de superar as crises de empresas vidveis. Assim, podemos estabelecer os
elementos essenciais da recuperacdo judicial: (a) série de atos; (b) consentimento dos

credores; (c) concessdo judicial; (d)superagdo da crise; e (e) manutencdo das empresas
viaveis. (2017, p.73)

Sendo assim, depreende-se que estando em crise e sendo viavel, a atividade econémica
organizada (empresa), podera pleitear esse método legal para superar essa adversidade. Quanto
a situacdo de crise convém esclarecer, a crise econémica se da com a retracdo dos negdécios da
empresa, e pode ter uma série de motivos, entre 0s quais: consumidores reduzirem o consumo
de bens ou servicos ofertados pela empresa, aumento da capacidade ociosa, queda do nivel de
producdo, queda no nivel de investimento, aumento do desemprego, entre outras
(COELHO.2012). Ja a crise financeira, € uma crise de liquidez, ou seja, a empresa ndo possui
caixa o suficiente para honrar suas obrigagées. (COELHO,2012).

Tendo essas defini¢des, pode-se deduzir que no cenario atual muitas séo as atividades
econbmicas organizadas que se encontram diante de tal realidade, sendo elas registradas como
empresarias, ou nao. A pandemia gerada pela COVID-19 além de alterar diversos habitos,
impor protocolos de seguranca e o isolamento social, atingiu ambitos alheios a esfera sanitaria,
como por exemplo, a economia. Nessa perspectiva, Laura Carvalho na obra Curto-circuito: o

virus e a volta do Estado, comenta:
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A pandemia que se abateu sobre os diferentes paises do mundo no inicio do ano de
2020 trouxe consequéncias inéditas para a economia global. Ao contrario das crises
de 1929 e 2008, o colapso econémico de 2020 ndo é fruto do contagio da economia
real por uma crise originada no setor financeiro, mas do contagio da economia real
por uma crise de salde publica ou, simples assim, do contagio por um virus.
Pandemias anteriores de alta gravidade tampouco tém efeitos comparaveis, na medida
que se deram em um mundo menos globalizado, com menor integragdo econdmica e
financeira entre os paises. (2020, p.9)

A vista disso, o instituto juridico em comento ganha uma relevancia ainda maior, tanto
que a Lei n® 11.101/2005 passou por um processo de alteracdo recente, a Lei n® 14.112/2020
alterou vérios pontos nesse diploma legal, precipuamente em pontos ligados a recuperacao
judicial. Tornando dinamizar e exponenciar 0 uso desse instituto. Entretanto, por maiores que
sejam 0s avancos, ainda sdo timidos considerando a relevancia da recuperacao judicial para o

atual momento.

2.1 0S PRINCIPIOS CENTRAIS DA RECUPERACAO JUDICIAL

Assim como boa parte dos institutos juridicos modernos, a recuperacéo judicial possui
uma base principioldgica prépria, que norteia sua aplicacdo e orienta seus efeitos na relacdo
juridica. Os principios sdo os verdadeiros pilares de qualquer norma ou sistema juridico. Um
estudo principiolégico € essencial para que se possa compreender o verdadeiro sentido e a razao

de ser de cada instituto, Celso Anténio Bandeira de Melo, sobre o assunto:

Mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposi¢do fundamental
que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito e sentido servido de
critério para sua exata compreensdo e inteligéncia, exatamente por definir a l6gica e
a racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tonica e Ihe da sentido
harménico. (2009, p.882-83)

Neste trabalho serdo analisados 0s principios necessarios para que se possa

compreender as razdes e os fundamentos da Recuperacdo Judicial.

2.1.1 Principio da Funcdo Social da Empresa

O art.5°, XXII da Constituicdo Federal de 1988, consagra no ordenamento juridico
patrio o direito de propriedade como direito fundamental. Porém, a redacao do final desse inciso
condiciona o exercicio desse direito a fungdo social. Nessa orientacdo, leciona Marlon

Tomazatte:
A expressao funcdo social traz a ideia de um dever de agir no interesse de outrem. A
partir dessa condicionante, o direito a propriedade passa a ser um poder-dever de

exercer a propriedade vinculada a uma finalidade. (2017, p.80)
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A partir do momento que se assegura o direito fundamental & propriedade,
compreende-se que o particular possa deter meios de producédo, e consequentemente explora-
los, dentro da ordem econémica vigente. O art.170 da Constituicdo Federal, aborda essa matéria
econdmica, é de se notar, que no estabelecimento da ordem econémica nacional o legislador

constituinte optou por condicionar o exercicio da livre iniciativa, a justica social.

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, observados os seguintes principios: | - soberania nacional;

Il - livre concorréncia;

111 — defesa do consumidor;

IV - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme
0 impacto ambiental dos produtos e servigos e de seus processos de elaboracéo e
prestacdo;

V- reducdo das desigualdades regionais e sociais;
VI - busca do pleno emprego;

VII - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as

leis brasileiras e que tenham sua sede e administracdo no Pais. [...] (BRASIL, 1988)

Os particulares ao se inserirem no mercado como agentes econémicos para exploragédo
de seus meios de producéo, costumam exercer a atividade de empresa, constituindo sociedades
empresérias. Mesmo havendo outros meios de se explorar a atividade econémica, as sociedades
empresarias, sdo de longe, as mais usuais no mercado brasileiro. Uma empresa que comeca a
funcionar, passa a englobar diversos interesses em seu entorno. Constituindo essas atividades,

verdadeiros nicleos centrais da producao de riquezas em nosso sistema econémico.

Em face do papel nuclear da empresa em nossa sociedade, podemos dizer, no entanto,
que ela passa a reunir ou congregar em torno de si toda uma gama e interesses
juridicamente tutelados, os quais ndo apenas envolvem, mas ultrapassam o mero
intuito de lucro perseguido pelo empresério ou pelos socios. E natural que, como
centro polarizador da atividade econémica moderna, ja chamada de célula-mater da
economia em nOssSOS tempos, convergisse para a empresa uma variada gama de
interesses, dizendo respeito aos trabalhadores, aos credores, ao Estado (quer na sua
funcdo mais mesquinha de arrecadador de impostos, quer como incentivador das
atividades produtoras, quer ainda como intérprete das aspira¢des populares ou do bem
publico), aos sOcios ou acionistas, em relacdo ao empresario coletivo, aos
consumidores, a comunidade, etc. . (MARTINS, 2013,p.57)

A vista disso, a empresa passa a compor ativamente uma série de obrigagdes juridicas
que extrapolam a busca pelo lucro proprio, evolvendo toda a sociedade. Em um processo

simbidtico, o evoluir da empresa implica a propria evolugéo da sociedade (trabalhadores, fisco,
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comunidade local etc.). A partir dessa analise, pode-se deferir que a fungéo social da empresa
consiste no cumprimento dos preceitos do art. 170 da Constituicdo Federal, bem como na
relacdo harmdnica entre o poder do particular de deter e explorar os meios de producéo e o
conjunto de relacdes e deveres juridicos que entremeiam a exploracédo da atividade econémica

organizada.

Na recuperacdo judicial, tal principio servira de base para tomada de decisdes e para
a interpretacdo da vontade dos credores e do devedor. Em outras palavras, ao se
trabalhar uma recuperacéo judicial deve -se sempre ter em mente a funcéo social. Se
a empresa puder exercer muito bem sua funcdo social, had uma justificativa para mais
esforgos no sentido de sua recuperacdo. Reitere-se que a recuperacdo é da atividade,
ndo do seu titular. (TOMAZETTE, 2017, p.8)

O principio da funcdo social da empresa, como visto, € colocado como um dos
principais balizadores da recuperacéo judicial, dele decorrem varios outros principios, dentre

estes, o principal é o principio da preservacao da empresa, que sera estudado a seguir.

2.1.2 Principio da Preservacdo da Empresa

Derivado direto da funcgdo social da empresa, o principio da preservacdo da empresa
encontra-se elencado no art.47 da Lei 11.101/2015. Esse principio € um dos mais importantes
norteadores do processo recuperacional, pois visa diretamente a preservacdo de seu objeto, a

atividade econémica organizada.

Art. 47. A recuperagdo judicial tem por objetivo viabilizar a superacdo da situacéo de
crise econdémico-financeira do devedor, a fim de permitir a manutencdo da fonte
produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo,
assim, a preservacdo da empresa, sua fungdo social e o estimulo a atividade
econbmica.

Como vimos no estudo do principio da funcéo social da empresa, uma empresa que
cumpre sua funcéo social, contém um grande e complexo numero de relacdes e interesses ao
seu redor. Por isso, se vidvel, a preservacdo da atividade econdémica organizada deve ser um
objetivo almejado, pois mantera toda a cadeia de interesses de pé, contribuindo para o
desenvolvimento da sociedade e da economia como um todo.

Até mesmo para os credores pode ser mais interessante que essa atividade seja

preservada, pois mesmo que receba seus créditos de maneira diferida, as chances de receber em
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um processo de recuperacdo sdo maiores do que em um processo falimentar, além do mais, a

preservacdo da empresa implica diretamente na perspectiva de negécios futuros.

O surgimento desse principio, evidentemente, contido na lei de faléncia e recuperacéo
judicial, tem sido peca chave para que seja possivel dar outras alternativas aos
empresarios que se encontram em dificuldades com as suas empresas, que nado fechar
as portas, pois, a rigor, 0 que se prega € que, € muito mais interessante garantir a
recuperacdo judicial, permitir que a empresa continue em funcionamento tentando
atender as demandas dos credores, principalmente os trabalhistas, em detrimento de
fechar as portas e iniciar um processo de faléncia que geralmente é menos vantajoso
para todos, tanto para os socios quanto para os credores. Dai que surge a necessidade
de demonstrar que a recuperacdo da empresa €, bem da verdade, o modo mais
inteligente de garantir que os credores ndo fiquem a ver navios, isto €, se feito um bom
plano, com prudéncia e temperanga a probabilidade de acerto das obriga¢Ges é muito
maior do que o encerramento das atividades. (MARTINS, 2013, p. 123)

Cumpre ressaltar, que esse principio decorre diretamente do preceito constitucional de
busca do desenvolvimento nacional, insculpido nos arts. 3°, I; 2, X; 170, VIl e VIII, 174, caput
e 192. Pois uma empresa preservada, continua movimentando a economia e atendendo 0s
interesses de quem com ela se relaciona direta ou indiretamente. Outro ponto de destaque é

que a preservacao da atividade ndo implica necessariamente na preservacdo do agente que a

explora, corroborando esse entendimento, Marlon Tomazette:

A ideia da preservacdo da empresa envolve a separacdo entre a sorte da empresa
(atividade) e a sorte do titular (empresario individual ou sociedade), bem como da
sorte dos sécios e dirigentes da sociedade. A recuperagdo judicial ndo se preocupa em
salvar o empresario (individual ou sociedade0, mas sim em manter a atividade em
funcionamento. A empresa (atividade) é mais importante que o interesse individual
do empresario, dos socios r dos dirigentes da sociedade empresaria. Ndo importa se
estes terdo prejuizos, o fundamental ¢ manter atividade funcionando, pois isso
permitird a protegdo de mais interesses (fisco, comunidade, fornecedores,
empregados...). N&o se descarta a manutencdo da atividade com o mesmo titular, mas
a preferéncia é da manutengdo da sociedade em si, independentemente de quem seja
o titular. (2017, p.81-82)

Conforme explicitado, o principio da preservacdo da empresa, analisando todos 0s
interesses que a abarcam, opta pela preservacdo da atividade, caso ndo seja possivel a
continuacdo do agente que a explora. Entre empresa e empresario, a preferéncia € que se salve

atividade.

2.2 A QUESTAO DA LEGITIMIDADE

Conforme explanado na primeira se¢do 1.2 deste trabalho, o art. 1°da Lei 11.101/2005
determina que s6 podem entrar em processo de recuperacdo judicial e extrajudicial, aqueles
registrados como empresarios, utilizando como critério de acesso a Teoria da Empresa. Jaem

seu art.2° o referido diploma legal determina quem nédo podera pleitear a recuperagéo judicial,
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sendo que a maior parte dos agentes elencados, possuem regimes proprios de insolvéncia e

recuperacao.

Art. 2° Esta Lei ndo se aplica a:
I —empresa pUblica e sociedade de economia mista;

Il — instituicdo financeira publica ou privada, cooperativa de crédito, consércio,
entidade de previdéncia complementar, sociedade operadora de plano de assisténcia
a salde, sociedade seguradora, sociedade de capitalizacdo e outras entidades
legalmente equiparadas as anteriores.

A exclusdo das empresas estatais € tema de grande controvérsia na doutrina, a questao
esta para ser decidida pelo Supremo Tribunal Federal com o julgamento do RE_1.249.945. Até
0 momento, ja houve a manifestacdo do Relator Ministro Roberto Barroso, que se posicionou

pela existéncia da repercussao geral da tematica, conforme se vé a seguir:

09.Por fim, o objeto do presente recurso apresenta repercussdo geral, especialmente
do ponto de vista social, juridico e econdmico: (i) social, em razdo da propria
natureza do direito pleiteado, envolvendo entidades administrativas que prestam
servicos publicos e atividades econdmicas relevantes para os cidaddos; (ii) juridico,
porque relacionado a interpretacdo e alcance das normas constitucionais que
preveem obrigacéo de tratamento igualitario entre empresas estatais e empresas
privadas (art. 173, 81°, 11, da CF/1988), bem como da constitucionalidade do art. 2°,
11, da Lei 11.105/2005; e (iii) econébmico, tendo em conta o impacto financeiro nas
contas publicas em decorréncia da exclusdo das empresas estatais do regime
falimentar, especialmente devido a responsabilidade subsidiaria do Poder Publico
pelas dividas contraidas pelas entidades administrativas.

10. Diante do exposto, manifesto-me no sentido de reconhecer o carater
constitucional e a repercussdo geral do seguinte tema: saber se as empresas estatais
podem se submeter ao regime de faléncia e recuperagdo judicial da Lei n°
11.101/2005, com fundamento no art. 173, 81°, 11, da Constituicdo.

11. Em caso de reconhecimento da repercussao geral da questdo constitucional,
abra-se vista dos autos a Procuradoria-Geral da Republica para que se manifeste
sobre 0 mérito do recurso extraordindrio.

()

As instituicdes financeiras possuem regimes proprios de superacdo de suas crises,
sendo a intervencao (Lei n° 6.024/74), a liquidacéo extrajudicial (Lei n® 6.024/74) e 0 Regime
de Administracdo Especial Temporaria — RAET (Decreto-lei n°® 2.321/87). As seguradoras
também possuem seus proprios regimes especiais, sendo eles previstos no Decreto-lei n° 73/66
e na Lei n° 10.190/2001. As sociedades de capitalizacdo possuem o0 mesmo regime das

seguradoras, ja as operadoras de planos de salde séo reguladas pela Lei n® 9.658/98. Quanto as
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entidades de previdéncia complementar possuem seu regime na Lei Complementar n® 109/2001
e as concessionarias de energia elétrica na Lei n® 12.767/2012.

2.2.1 Requisitos legais para requerimento da recuperacéo judicial

O art.48 da Lei 11.101/2005, traz os elementos para se pleitear a recuperagéo judicial.
Sendo eles, exercer suas atividades por no minimo dois anos, ndo ser falido ou caso tenha sido,
que as responsabilidades decorrentes tenham sido extintas por sentenca transitada em julgado.
Cumulativamente, se exige que o devedor ndo tenha obtido recuperacao judicial nos ultimos 5
anos, e por fim, que o devedor, ndo tenha como controlador ou sdcio administrador, alguém

condenado por crime previsto na lei em comento.

Art. 48. Poderé requerer recuperacao judicial o devedor que, no momento do pedido,
exerca regularmente suas atividades hd mais de 2 (dois) anos e que atenda aos
seguintes requisitos, cumulativamente: | —n&o ser falido e, se o foi, estejam declaradas
extintas, por sentenga transitada em julgado, as responsabilidades dai decorrentes; I
— ndo ter, ha menos de 5 (cinco) anos, obtido concessdo de recuperagdo judicial; 11 -
ndo ter, hd menos de 5 (cinco) anos, obtido concessdo de recuperagdo judicial com
base no plano especial de que trata a Se¢do V deste Capitulo; IV — ndo ter sido
condenado ou ndo ter, como administrador ou sécio controlador, pessoa condenada
por qualquer dos crimes previstos nesta Lei.

Cumprindo todos os requisitos, o devedor estara apto a formular seu pedido de
recuperacdo judicial. Tendo a possibilidade de negociar com seus credores, e se viavel, manter

sua atividade econdmica em funcionamento.

2.2.2 A legitimidade do produtor rural

Por muito tempo se discutiu a respeito da possibilidade de o produtor rural se utilizar
da recuperacéo judicial. O principal ponto da discussao residia que tanto o art. 971, como o art.
984 do Caodigo Civil, que tratam respectivamente do empresario rural e da sociedade que exerce
atividade de empresario rural, facultavam o registro como empresas para esses entes. Conforme
se Veé:

Art. 971. O empresario, cuja atividade rural constitua sua principal profissdo, pode,
observadas as formalidades de que tratam o art. 968 e seus paragrafos, requerer
inscricdo no Registro Publico de Empresas Mercantis da respectiva sede, caso em que,
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depois de inscrito, ficara equiparado, para todos os efeitos, ao empresario sujeito a
registro.

Art. 984. A sociedade que tenha por objeto o exercicio de atividade proépria de
empresario rural e seja constituida, ou transformada, de acordo com um dos tipos de
sociedade empresaria, pode, com as formalidades do art. 968, requerer inscri¢do no
Registro Publico de Empresas Mercantis da sua sede, caso em que, depois de inscrita,
ficara equiparada, para todos os efeitos, a sociedade empresaria. (grifo nosso)

Deste modo, muito se questionava, se o produtor rural precisaria estar registrado na
junta, e se o tempo de atividade minimo para requerer a recuperacéo judicial, que é de 2 anos,
deveria ser contado a partir do registro ou ndo. A 32 Turma do Superior Tribunal de Justica, em
2013 debateu a questdo e decidiu que sem o registro na Junta, os produtores rurais ndo eram

considerados empresarios, portanto, ndo poderiam pleitear a recuperacao judicial.

RECUPERACAO JUDICIAL. COMPROVAGCAO DA CONDICAO DE
EMPRESARIO POR MAIS DE 2 ANOS. NECESSIDADE DE JUNTADA DE
DOCUMENTO COMPROBATORIO DE REGISTRO COMERCIAL. DOCUMENTO
SUBSTANCIAL. INSUFICIENCIA DA INVOCAGAO DE EXERCICIO
PROFISSIONAL. INSUFICIENCIA DE REGISTRO REALIZADO 55 DIAS APOS O
AJUIZAMENTO. POSSIBILIDADE OU NAO DE RECUPERACAO DE
EMPRESARIO RURAL NAO ENFRENTADA NO JULGAMENTO.

1. O deferimento da recuperacéo judicial pressupde a comprovagdo documental da
qualidade de empresario, mediante a juntada com a peti¢éo inicial, ou em prazo
concedido nos termos do CPC 284, de certiddo de inscricdo na Junta Comercial,
realizada antes do ingresso do pedido em Juizo, comprovando o exercicio das
atividades por mais de dois anos, inadmissivel a inscri¢co posterior ao ajuizamento.
N&o enfrentada, no julgamento, questdo relativa as condi¢des de admissibilidade ou
nado de pedido de recuperacao judicial rural.

2. Recurso Especial improvido quanto ao pleito de recuperacéo.

(REsp 1193115/MT, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, Rel. p/ Acérddo Ministro
SIDNEI BENETI, TERCEIRA TURMA, julgado em 20/08/2013, DJe 07/10/2013)

Em momento mais recente, a Il Jornada de Direito Comercial do Conselho da Justica
Federal — CJF, enfrentou a questdo, incluindo nos créditos abarcados pelo processo de
recuperacdo, os anteriores a data do registro efetuado na Junta Comercial. Do mesmo modo,
decidiram que o produtor ndo precisava estar hd 2 anos registrado no Registro Publico de
Empresas Mercantis para requerer a recuperacao judicial, bastando que comprovasse que exerce

a atividade ha no minimo 2 anos e que tivesse se registrado anteriormente ao pedido.

Enunciado 96: “a recuperagao judicial do empresario rural, pessoa natural ou juridica,
sujeita todos os créditos existentes na data do pedido, inclusive os anteriores a data da
inscricdo no Registro Publico de Empresas Mercantis”.

Enunciado 97: “o produtor rural, pessoa natural ou juridica, na ocasido do pedido de
recuperacdo judicial, ndo precisa estar inscrito ha mais de dois anos no Registro
Publico de Empresas Mercantis, bastando a demonstragdo de exercicio de atividade

rural por esse periodo e a comprovagcao da inscri¢do anterior ao pedido ”.
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O Superior Tribunal de Justica - STJ em julgado de 05/11/2019 abordou a questéo
mais uma vez, dessa vez seguindo a tendéncia ja& demonstrada pela Il Jornada de Direito
Comercial do Conselho da Justica Federal — CJF, decidindo que bastava que o produtor rural
estivesse registrado na junta anteriormente ao pedido, e permitindo que se computasse as
atividades anteriores ao registro para o fim de satisfazer a exigibilidade de no minimo 2 anos
de atividade.

RECURSO ESPECIAL. CIVIL E EMPRESARIAL. EMPRESARIO RURAL E
RECUPERACAO JUDICIAL. REGULARIDADE DO EXERCICIO DA
ATIVIDADE RURAL ANTERIOR AO REGISTRO DO EMPREENDEDOR
(CODIGO CIVIL, ARTS. 966, 967, 968, 970 E 971). EFEITOS EX TUNC DA
INSCRICAO DO PRODUTOR RURAL. PEDIDO DE RECUPERACAO JUDICIAL
(LEI 11.101/2005, ART. 48). COMPUTO DO PERIODO DE EXERCICIO DA
ATIVIDADE RURAL ANTERIOR AO REGISTRO. POSSIBILIDADE. RECURSO
ESPECIAL PROVIDO.

1. O produtor rural, por ndo ser empresario sujeito a registro, esta em situacao regular,
mesmo ao exercer atividade econdmica agricola antes de sua inscri¢do, por ser esta
para ele facultativa.

2. Conforme os arts. 966, 967, 968, 970 e 971 do Cadigo Civil, com a inscrigdo, fica
o0 produtor rural equiparado ao empresario comum, mas com direito a "tratamento
favorecido, diferenciado e simplificado (...), quanto a inscricdo e aos efeitos dai
decorrentes".

3. Assim, os efeitos decorrentes da inscri¢do sdo distintos para as duas espécies de
empresario: o sujeito a registro e 0 ndo sujeito a registro. Para 0 empreendedor rural,
o registro, por ser facultativo, apenas o transfere do regime do Coédigo Civil para o
regime empresarial, com o efeito constitutivo de "equipara-lo, para todos os efeitos,
ao empresario sujeito a registro”, sendo tal efeito constitutivo apto a retroagir (ex
tunc), pois a condicdo regular de empresario ja existia antes mesmo do registro. J&
para 0 empresario comum, o registro, por ser obrigatdrio, somente pode operar efeitos
prospectivos, ex nunc, pois apenas com o registro € que ingressa na regularidade e se
constitui efetivamente, validamente, empresario.

4. ApGs obter o registro e passar ao regime empresarial, fazendo jus a tratamento
diferenciado, simplificado e favorecido quanto a inscricdo e aos efeitos desta
decorrentes (CC, arts. 970 e 971), adquire o produtor rural a condicdo de
procedibilidade para requerer recuperacdo judicial, com base no art. 48 da Lei
11.101/2005 (LRF), bastando gue comprove, no momento do pedido, que explora
regularmente a atividade rural ha mais de 2 (dois) anos. Pode, portanto, para perfazer
o0 tempo exigido por lei, computar aguele periodo anterior ao registro, pois tratava-se,
mesmo entdo, de exercicio regular da atividade empresarial.

5. Pelas mesmas razfes, ndo se pode distinguir o regime juridico aplicavel as
obrigacdes anteriores ou posteriores a inscricdo do empresario rural que vem a pedir
recuperacdo judicial, ficando também abrangidas na recuperacdo aquelas obrigacdes
e dividas anteriormente contraidas e ainda ndo adimplidas.

6. Recurso especial provido, com deferimento do processamento da recuperacéo
judicial dos recorrentes.

(REsp 1.800.032/MT, Rel. Ministro MARCO BUZZI, Rel. p/ Acorddo Ministro
RAUL ARAUJO, QUARTA TURMA, julgado em 05/11/2019, DJe 10/02/2020)
(sem grifo no original)

De acordo com o demonstrado, o Superior Tribunal de Justica — STJ, entendeu que o
registro do produtor rural, por ser facultativo, possuia efeito constitutivo, migrando assim o

produtor rural do regime civil para o empresarial, e que os efeitos desse registro eram aptos
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para retroagir. Com a reforma da Lei 11.101/2005, realizada pela Lei 14.112/2020 a questé&o foi
pacificada, incorporando a construgéo jurisprudencial sobre o tema ao texto da lei.

Art. 48 (...)

§ 2° No caso de exercicio de atividade rural por pessoa juridica, admite-se a
comprovagdo do prazo estabelecido no caput deste artigo por meio da Escrituracéo
Contabil Fiscal (ECF), ou por meio de obrigagdo legal de registros contabeis que
venha a substituir a ECF, entregue tempestivamente.

§ 3° Para a comprovagdo do prazo estabelecido no caput deste artigo, o calculo do
periodo de exercicio de atividade rural por pessoa fisica é feito com base no Livro
Caixa Digital do Produtor Rural (LCDPR), ou por meio de obrigacao legal de registros
contabeis que venha a substituir o LCDPR, e pela Declaracdo do Imposto sobre a
Renda da Pessoa Fisica (DIRPF) e balanco patrimonial, todos entregues
tempestivamente.

§ 4° Para efeito do disposto no § 3° deste artigo, no que diz respeito ao periodo em
que ndo for exigivel a entrega do LCDPR, admitir-se-a a entrega do livro-caixa
utilizado para a elaboragdo da DIRPF.

8 5° Para os fins de atendimento ao disposto nos 8§ 2° e 3° deste artigo, as informages
contédbeis relativas a receitas, a bens, a despesas, a custos e a dividas deverdo estar
organizadas de acordo com a legislagdo e com o padrdo contabil da legislacdo
correlata vigente, bem como guardar obediéncia ao regime de competéncia e de
elaboracgéo de balango patrimonial por contador habilitado.

Art. 51 (...).

§ 6° Em relagdo ao periodo de que trata o § 3° do art. 48 desta Lei:

| - a exposicgdo referida no inciso | do caput deste artigo devera comprovar a crise de
insolvéncia, caracterizada pela insuficiéncia de recursos financeiros ou patrimoniais
com liquidez suficiente para saldar suas dividas;

Il - os requisitos do inciso 11 do caput deste artigo serdo substituidos pelos documentos
mencionados no § 3° do art. 48 desta Lei relativos aos ultimos 2 (dois) anos.

(sem destaque no original)

Estando pacificada a controvérsia, se garante maior estabilidade e um ambiente
juridico mais propenso para manutencdo e ampliacdo dessas atividades tdo relevantes para a
economia nacional. Sendo que dessa alteracdo legislativa, se garantiu uma norma mais flexivel

e adequada com a contemporaneidade.

2.3 AS POSSIVEIS MEDIDAS DE SOERGUIMENTO DAS ATIVIDADES ECONOMICAS
ORGANIZADAS

Os arts. 53 e 54 da Lei 11.101/2005 estabelecem o principal instrumento juridico
utilizado na recuperagdo judicial visando o soerguimento das atividades econdmicas
organizadas, o plano de recuperacéo judicial. Esse plano deve ser elaborado da maneira mais
pormenorizada possivel, discriminando de maneira detalhada as acGes a serem realizadas

visando a recuperagdo da saude econdmico-financeira da atividade. Um bom plano, feito de
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maneira séria e profissional, é determinante para uma recuperacdo bem-sucedida, nesse

diapasdo André Santa Cruz:

\/é-se, pois, que o plano de recuperagdo ndo é uma mera formalidade, devendo ser
encarado pelo devedor como a coisa mais importante para o eventual sucesso de seu
pedido. Portanto, € interessante que o plano seja minuciosamente elaborado, se
possivel por profissionais especializados em administracdo de empresas ou areas
afins, e que proponha medidas vidveis para a superacdo da crise que atinge a empresa.
Nesse momento, ocorre verdadeiro jogo politico, tanto do devedor quanto dos
credores. Ao devedor compete apresentar um plano viavel e consistente, lembrado
que um plano inconsistente levara a discordancia dos credores e ao decreto de faléncia.
Aos credores compete examinar o plano para que se veja a possibilidade de sua
aprovagcdo, cientes de que a alternativa a ndo aprovagao é a faléncia, que sempre é pior
do que a recuperacgdo; no entanto, se o plano se afigura inviavel, aos credores sé resta
mesmo a opgao de discordancia e consequente faléncia. (2020, p.1346-47)

Posto isso, se evidencia a necessidade da elaboracdo de um acertado plano de
recuperacdo judicial, um plano elaborado por profissionais capacitados, que possuam
conhecimentos técnicos e conhecimentos de mercado necessarios para tal missao. Pois este
instrumento, além de ser tecnicamente bem estruturado, deve condizer com a realidade da
empresa. O art.50 da lei em comento estabelece algumas das medidas que podem ser
desenhadas na elaboragdo desse instrumento. Entre elas, temos medidas financeiras (como a
concessdo de prazos e condi¢des especiais para 0 pagamento de credores), medidas societarias
(algumas alteracdes na titularidade do controle da sociedade), medidas para captacdo de novos

recursos (como o aumento do capital social), entre outras, elencadas abaixo.

Art. 50. Constituem meios de recuperacdo judicial, observada a legislacéo pertinente
a cada caso, dentre outros: |1 — concessdo de prazos e condigBes especiais para
pagamento das obrigacfes vencidas ou vincendas ;I — ciséo, incorporacéo, fusdo ou
transformacdo de sociedade, constituicdo de subsididria integral, ou cessdo de cotas
ou agdes, respeitados os direitos dos socios, nos termos da legislacdo vigente; 111 —
alteracdo do controle societério ;1V — substitui¢do total ou parcial dos administradores
do devedor ou modificacdo de seus 6rgdos administrativos; V — concessdo aos
credores de direito de eleicdo em separado de administradores e de poder de veto em
relacdo as matérias que o plano especificar ;VI — aumento de capital social; VII —
trespasse ou arrendamento de estabelecimento, inclusive a sociedade constituida pelos
proprios empregados; VIII — redugdo salarial, compensacdo de horérios e reducéo da
jornada, mediante acordo ou convencdo coletiva; IX — dacdo em pagamento ou
novacao de dividas do passivo, com ou sem constituicdo de garantia propria ou de
terceiro ;X — constituicdo de sociedade de credores ;X1 — venda parcial dos bens ;XII
— equalizacdo de encargos financeiros relativos a débitos de qualquer natureza, tendo
como termo inicial a data da distribuicdo do pedido de recuperacdo judicial,
aplicando-se inclusive aos contratos de crédito rural , sem prejuizo do disposto em
legislacdo especifica ;XIII — usufruto da empresa; XIV — administragdo
compartilhada; XV —emisséo de valores mobiliarios; XVI — constituicdo de sociedade
de proposito especifico para adjudicar, em pagamento dos créditos, os ativos do
devedor .XVII - conversdo de divida em capital social; XVIII - venda integral da
devedora, desde que garantidas aos credores ndo submetidos ou ndo aderentes
condigBes, no minimo, equivalentes aquelas que teriam na faléncia, hipdtese em que
serd, para todos os fins, considerada unidade produtiva isolada.
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A imperiosidade de um plano com medidas bem desenhadas, adequadas a realidade da
atividade exercida, € passo essencial para recuperacdo dessa atividade. A ndo apresentacdo do
plano, ou apresentacdo de um plano incompleto, ou até mesmo de um plano néo executavel e
consequentemente ndo aprovado pelos credores, implica a convolagdo do processo de

recuperacdo judicial em faléncia.

Ha, pois, fundamental importancia no prazo de apresentacéo do plano de recuperacgao
judicial, porquanto sua desobediéncia é punida com a convolacéo em faléncia. Quem
pede a recuperacdo judicial reconhece estar passando por uma crise econémico-
financeira e, por isso, pleiteia a solu¢do dessa crise. Para superar essa crise, o devedor
dever atentar a certas determinacdes legais, como prazo de apresentacdo do plano. A
desobediéncia a essas determinagfes legais denota uma falta de cuidado incompativel
com a recuperagdo da empresa, 0 que conduzird a decretacdo de faléncia como forma
de liquidacdo patrimonial forcada para satisfazer o maior ndmero possivel de
credores. (TOMAZETTE, 2018, p.236)

Ap0s esses apontamentos, se torna notério como o plano de recuperacédo judicial é o
cerne de todo processo de recuperacdo, como o comprometimento e o profissionalismo em sua
elaboracdo acarretam o sucesso ou ndo de toda recuperacdo. Além disso, vale salientar a
natureza participativa dos credores no processo, como um dos principais interessados, tendo o
cond&o de aprovar ou ndo o plano, e por consequéncia, determinar 0 prosseguimento ou ndo

das atividades.

2.4 ENFRENTANDO A CRISE ECONOMICO-FINANCEIRA GERADA PELA COVID-19:
A RECUPERACAO JUDICIAL COMO INSTRUMENTO DE SOERGUIMENTO DAS
ATIVIDADES ECONOMICAS NAO EMPRESARIAS

A pandemia gerada pelo novo coronavirus alterou de diversas formas a vida como
conheciamos, a dindmica de trabalho, producdo, as relacdes familiares e afetivas
transformaram-se diante da nova realidade. O distanciamento social, como um dos principais
meios de prevenir 0 contagio por esse virus mortal, além de retirar o calor humano das relagdes
interpessoais, afetou uma gama de atividades econémicas que dependiam de uma interacédo
social mais proxima e constante para se desenvolverem. Afetando de maneira direta ou reflexa,
toda cadeia produtiva, e consequentemente, agravando a situa¢do econémica do pais.

A crise econdmica gerada pela pandemia € um dos principais assuntos debatidos pelos
meios de comunicacao, objeto de constante estudo pelos especialistas da area, um desafio para

0 governo e para toda populacdo. Diversas sdo as medidas cogitadas para superagdo dessa
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mazela, entre elas, uma que vale destaque é a ampliacdo do rol de legitimados a recuperacdo
judicial, de modo a abarcar os agentes econd6micos que exercem de maneira organizada e com
profissionalidade, a producdo e circulacdo de bens e servigos, mas ndo sdo registrados como
empresarios.

O Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada — IPEA, publicou em junho de 2020, a
Nota Técnica n° 40, intitulada Reforma Legal do Sistema de Recuperagdo de Empresas para o
Enfrentamento da Crise Sistémica da COVID-19, que recomendou que se ampliasse 0s sujeitos
passiveis de participar do processo de recuperacdo judicial, como meio de enfrentamento a
crise.

O processo de recuperagdo judicial e de faléncia ndo pode ser utilizado por produtores
rurais, profissionais liberais, associa¢des desportivas e artisticas, e diversas formas
mantenedoras de escolas e hospitais. 1sso significa que os ativos desses agentes
econdmicos ndo podem ser realocados eficientemente em processos de insolvéncia;
nesse sentido, esses agentes econdmicos ndo possuem ferramentas para reorganizar
suas estruturas de capital. Estima-se, por exemplo, que hé risco de faléncia para
metade das escolas pequenas e médias do Brasil. Essas institui¢des, contudo, ndo
possuem acesso a recuperacao judicial e a faléncia. O mesmo vale para produtores
rurais, clubes de futebol etc. Portanto, é altamente recomendavel ampliar o rol de
legitimados a postular recuperacdo judicial para abranger todo e qualquer
agente econdmico, independentemente de sua qualificagdo como empresario.
(IPEA, 2020, p.8) (sem grifo no original)

Conforme demonstrado pela referida nota técnica, a ilegitimidade de agentes
econbmicos ndo empresarios para recuperacao judicial, acarreta uma ma alocacao de ativos
financeiros, em alguns casos, a impossibilidade de manutencdo dessas atividades, situacdes que
agravam a crise econémica, prejudicando a sociedade por inteiro. Todo complexo de relagdes
econdmicas que se comunicam com esses agentes econdmicos nao empresararios, todos 0s
empregos e tributos gerados, além dos beneficios e servigos desfrutados pela comunidade, sdo
afetados pela interrupcdo das mesmas.

Outro ponto que merece destaque da nota técnica é o fato de que “Estima-se, por
exemplo, que hé risco de faléncia para metade das escolas pequenas e médias do Brasil. Essas
instituicdes, contudo, ndo possuem acesso a recuperacdo judicial e a faléncia” (IPEA, 2020,
p.8). Esse desastre na area da educacdo se daria, pois, boa parte dessas instituicdes ndo séo
constituidas juridicamente como agentes empresarios. Mesmo exercendo e ofertando esse
servigo de ensino de maneira profissional e organizada, gerando emprego, tributos e formando
intelectualmente as proximas geragdes de profissionais do nosso pais, ndo estdo legitimadas a
pleitear a recuperacado judicial, pois ndo estdo registradas nas juntas comerciais.

Na peticdo inicial que elabora o pedido de recuperacdo judicial da Universidade
Céandido Mendes- UCAM, consta o grafico abaixo, que demonstra como a situagao e grave:
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NATUREZA DAS INSTITUICOES DE ENSINO SUPERIOR NO BRASIL

a0 80¢
Fonte: Cadastro Naclo de Cursos e Instituicdes de Educagho Superior do e-MEC

Elaboragdo: PCPC Advogados

S&0 1993 institui¢bes de ensino superior no Brasil, sendo dessas 487 constituidas como
Associacles Civis, 155 como Fundacdes Privadas e 204 como Sociedades Simples Limitadas,
totalizando 846 instituicGes de ensino superior, 42,44% de todas as existentes no pais, que
diante da crise, ndo poderdo se utilizar da recuperacdo judicial para se soerguerem e manterem
suas atividades. Isso além do risco de interrupcéo de aproximadamente metade das pequenas e
médias escolas do Brasil.

Esse é um breve retrato, de um Unico ramo de atividade. Passando por situacdo
semelhante temos times de futebol, clubes esportivos e de lazer, associa¢cdes mantenedoras de
hospitais e de Casas de Misericordia dentre tantas outras atividades, que exercem de maneira
pratica a empresa (atividade econdmica organizada), mas ndo sdo registradas no Registro
Publico de Empresas Mercantis, ou seja, ndo sdo formalmente empresarias.

Diante desse cenério, cabe ao Direito cumprir com seu papel na solucdo de conflitos e
de pacificacdo social, procurando uma saida, contribuindo para a manutencéo dessas atividades
e dos interesses que as envolvem. Fazendo valer o art.47 da Lei 11.101/2005, que em seu
amago, tem por fim, a preservacao da atividade econémica. Em matéria publicada pelo jornal
Folha de S&o Paulo, no dia 10 de abril de 2020, o Ministro do Supremo Tribunal Federal, Luiz

Fux, aborda o papel conciliador do Direito e do Judiciario frente a pandemia e a crise:

“Nas palavras da professora Andréa Magalhaes, no estudo sobre a “jurisprudéncia de
crise”, “a pandemia do coronavirus neste momento de escassez faz do Judiciario
uma tabua de salvacdo para assegurar a restituicdo do status quo ou a reducédo
dos maleficios da crise”. As causas que acodem hoje ao Judiciario reclamam
sensibilidade judicial superior ao mero dogmatismo juridico. A histéria revela que na
Carta das Siete Partidas, cédice encomendado por Afonso 10, datado dos séculos 13
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ao 15, na partida 3, destinada a administracdo da Justica, dispunha-se que 0s juizes
deveriam ser “homens sensiveis e saber direito se possivel”. [...]

As regras juridicas ndo sdo autossuficientes nesse momento de crise sem
precedentes, por isso que a flexibilizacdo do direito n&o significa uma rendicéo
do Estado democratico de Direito.” (FUX,2020) ( grifos ndo-originais).

Um dos principais topicos da fala do Ministro Luiz Fux, € o que trata da flexibilizacao
do Direito, flexibilizar as normas, ou utilizar analogias para solucdes de situacdes faticas diante
da crise ndo significa a morte do principio da legalidade, mas apenas a aplicacdo do brocado
romano ubi eadem ratio ibi idem jus, ou seja, onde hd 0 mesmo fundamento, se aplica 0 mesmo
Direito. Nao é razoavel, que vérias atividades econémicas organizadas ndo utilizem da
recuperacdo judicial, por ndo serem registradas como empresarias. Marlon Tomazette e Rogério
Andrade Cavalcanti Araljo, corroboram esse entendimento, em matéria veiculada pelo jornal
Estado de S&o Paulo em 13 de abril de 2020:

O objetivo priméario da recuperacao judicial €, assim, a manutencdo da atividade
empresarial e, na solucédo a ser explorada adiante, de sua extensdo analdgica aos ndo
empresarios, seria a propria manuten¢do da circulacdo de riqueza, a evitar o
colapso econdmico, pois de nada adiantaria a manutencdo da atividade
empresarial, se ndo for conservada a capacidade de adimplemento dos que néo
forem empreséarios. Temos, portanto, que a recuperacao judicial ndo foi pensada para
0s ndo empresarios, entre os quais, a imensa maioria das pessoas fisicas, as
associagOes, fundacfes e cooperativas, apenas para citarmos alguns exemplos. Nada
impede, porém, que imaginemos a aplicacdo de tal instituto, a estes, por analogia.
[...]

E como se indagassemos: haveria imaginado o legislador que uma crise t&o
severa iria desabar sobre todos pela pandemia da covid-19? Parece correto
entender que nio. E mais... estaria a lei atenta ao fato de que um nimero sem
precedente de “nio-empresarios” estaria simultaneamente sem liquidez para
honrar os seus débitos, engendrando um desequilibrio que, se ndo for estancado,
podera levar ao agravamento da crise no setor produtivo? Temos também que
n&o! Logo, apenas no momento em que vivemos, parece razoavel entender que
estamos diante de uma deficiéncia ndo intencional da lei, eis que 0s mecanismos
de superacio da crise, para os “nio empresarios”, apresentam-se atomizados e
descoordenados. Haveria um ganho de racionalidade para o sistema, se fosse
aplicada uma solugdo que permitisse que, de forma coordenada, o devedor ndo-
empresario pudesse reorganizar suas dividas com todos os credores que, por outro
lado, ainda que em condi¢cBes ndo previstas originariamente, ainda teriam a
perspectiva de quitacdo dos débitos. Além disso, também aqui seria aplicavel o
vetusto brocardo romano, segundo o qual, ubi eadem ratio ibi idem jus (onde houver
o mesmo fundamento incidirda o mesmo direito). Assim, que se apliquem o0s
comandos de recuperacdo judicial para o caso nédo regulado, pela incidéncia
analdgica das leis que tratam de recuperacao judicial. (TOMAZETTE; ARAUJO.
2020) (sem grifo no original)

Diante de tal argumentacdo, ndo restam dividas que a recuperacao judicial pode ser
uma medida Util no soerguimento das atividades organizadas de producéo e circulagdo de bens
e servicos, mas ndo registradas como empresarias, que a aplicacdo desse instituto é possivel,

ainda mais diante desse cenario pandémico. No momento atual o Direito e o Judiciario devem
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servir para construir caminhos e solucdes, atuando conjuntamente com a sociedade para

superacédo dessa crise sistémica.
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3 UMA ANALISE DE PRECEDENTES: O POSICIONAMENTO DE ALGUNS
TRIBUNAIS FRENTE A RECUPERCAO JUDICIAL DE AGENTES ECONOMICOS
NAO REGISTRADOS COMO EMPRESARIOS

Um precedente é uma deciséo judicial isolada, referente a um caso concreto, utilizada
por outro caso semelhante, como cerne de sua argumentagdo visando o provimento de seus
requerimentos. Nessa razdo, Elpidio Donizetti leciona que precedentes sdo “entendimentos
firmados pelos tribunais que poderdo servir de diretriz para o julgamento de casos semelhantes
(2017, p.1235). Os precedentes se distinguem das jurisprudéncias, pelo fato de que estas séo
um conjunto de decisdes sobre casos semelhante seguindo um mesmo entendimento, e néo
decisdes isoladas.

Da mesma forma que o costume se forma pela repeticdo de fatos individuais, a
jurisprudéncia se forma pela repeticdo de fatos individuais, a jurisprudéncia se
constitui através de sentengas idénticas. Dai a aproximacao que muitos autores fazem
entre jurisprudéncia e costume. Alguns chegam mesmo a denomina-la “costume
judiciario”, em oposi¢do ao “costume popular”. O carater consuetudindrio da
jurisprudéncia foi ressaltado por Savigny, no seu Sistema do Direito Romano. Nesse
sentido, a jurisprudéncia é obrigatéria na medida em que se reveste de caracteristicas
do costume judiciario. E isso se d& com a aceitagdo comum, reiterada e pacifica, por

parte dos tribunais, dos preceitos consubstanciados em decisbes idénticas.
(MONTORO,2017, p.404)

Isto posto, passaremos a analisar alguns dos precedentes favoraveis a recuperacdo
judicial de agentes econdmicos ndo empresariais, exarados pelo judiciario nacional, sendo eles
0 da Casa de Portugal (STJ - Resp. 1.004.9101/RJ); Associacao Luterana do Brasil (TJRS — proc.
5000461-37.2019.8.21.0008); e Universidade Candido Mendes (TJRJ — proc. 0093754-
90.2020.8.19.0001)

3.1 ANALISE DE PRECEDENTE: O PROCESSO DE RECUPERACAO JUDICIAL DA
CASA DE PORTUGAL

A Casa de Portugal constituida formalmente como associagéo civil em 13 de junho de
1928, postulou sua recuperacdo judicial em 22/05/2006 sob os autos de numero 0060517-
56.2006.19.001, perante a 4° Vara Empresarial da Comarca da Capital do Estado do Rio de
Janeiro. Na exordial, a entdo requerente alegou que exercia atividade empresaria, através de
uma escola (Colégio Sagres), um asilo (Solar Dra. Mariana de Matos Lopes) e um hospital

(Hospital Comendador Gomes Lopes).
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Na oportunidade também pleitearam a dispensa do que prescreve o art.51, IV da Lei
11.101/2005, ou seja, buscaram a desobrigacéo de instruir a peticdo inicial da recuperagéo com
a relacdo dos bens dos administradores do devedor e dos socios controladores. Visto que
possuiam milhares de associados, e que os diretores da instituicdo ndo eram remunerados pelo
trabalho.

Em primeiro de junho de 2006 o Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro,
através da Promotora de Justica Dr @ Monica de Faria Sardas, emitiu parecer juridico favoravel
a recuperacao judicial da Casa de Portugal, acolhendo o pedido de dispensa da juntada da
relagdo de bens particulares de seus associados, sécios controladores e administradores,

conforme abaixo se vé:

Note-se que a apresentacdo da relacdo de bens particulares, a menos que se
desconsidere a personalidade juridica ou se prove em eventual acdo a responsabilidade
dos socios, ndo traz nenhuma informaco necessaria e obrigatoria para o
processamento requerido. Embora a Lei exija e embora caiba ao Ministério Publico a
funcdo de exigir o seu devido cumprimento, considerando que a exigéncia se traduz
em medida acautelat6ria, ja que ndo pode ser considerado um fraudador pelo simples
motivo de requerer a recuperacdo judicial; e como a Constituicdo Federal garante a
inviolabilidade da vida privada, entende o Ministério Publico valida, no caso dos autos
e dadas as circunstancias relatadas na peticdo de fls. 1008/1009, a negativa de
fornecimento da relacdo de bens particulares, opinando pelo deferimento do
processamento da recuperagdo de CASA DE PORTUGAL, inscrita no CNPJ sob o n°
33.607.04110001-88. (RIO DE JANEIRO, 2006 apud RIO DE JANEIRO, 2020, p.
7-8)

As alegacdes principais que sustentaram o pedido de recuperacao judicial da Casa De
Portugal foram que a requerida exercia atividade de empresa, mesmo sendo formalmente
associacéo civil, e que ndo estava elencada no rol de entidades vetadas de pleitear a recuperagéo
judicial, insculpido no art.2° 11.101/2005. Em 14 de junho 2006 Dr. Antdnio Carlos Esteves
Torres, juiz do caso, deferiu 0 processamento da recuperagéo judicial, nos seguintes termos:

[-]

Estando em termos os documentos exigidos pelo artigo 51, da Lei 11.101/205, e com

a aquiescéncia do Ministério Puablico, as fls. 1.011/1.012, DEFIRO O
PROCESSAMENTO DA RECUPERACAO JUDICIAL da sociedade requerente,
nomeando, como administrador, Jose Tupy Caldas de Moura, telefones 2429-7204 e
9972-6954. (R10 DE JANEIRO,2006 apud RIO DE JANEIRO, 2020, p. 9)

Entretanto, a questdo relacionada a legitimidade da associagéo civil enquanto agente
econémico, para pleitear a recuperagéo judicial foi por agravo de instrumento devolvida ao
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, que reformou a decisdo, denegando o pedido
da requerente. Ato seguinte, a Casa de Portugal interpds recurso especial ao Superior Tribunal

de Justica — STJ, para que pacificasse a questéo.
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Assim sendo, a 42 (Quarta) Turma do Superior Tribunal de Justica, em sessdo de
julgamento de 18/03/2008, decidiu por unanimidade, conhecer em parte o Resp.1.004.910/RJ
interposto pela Casa de Portugal, e determinou que repristinasse a deciséo de primeiro grau que
Ihe deferiu o processamento da recuperacdo, que em termos praticos, significou o
prosseguimento do processo de recuperacao judicial. Abaixo, trecho do voto do Ministro Dr.
Fernando Gongalves, relator do caso em tela, que ressalta a necessidade de se salvaguardar os

postos de trabalho e a instituicdo que ha quase 8 décadas prestava seus servi¢os a comunidade:

Em primeiro lugar, é de ser destacada a funcdo social da recorrente, entidade que
mantém um hospital, um asilo e um colégio, havendo noticia nos autos de que
emprega por volta de seiscentas pessoas, disponibiliza a sociedade carioca mais de
cem leitos, possui duzentos e setenta alunos matriculados, além de recolher impostos
anualmente no montante de R$ 7.000.000,00 (sete milhdes de reais). Ademais, o plano
de recuperagéo esta em pleno andamento, inclusive com o cumprimento de suas etapas
iniciais, asseverando o magistrado de primeiro grau

[-]

Nesta conformidade, lembrando ainda que a finalidade maior da recuperacéo judicial
é a preservagdo da atividade econdmica e dos postos de trabalho, creio deva ser
aplicada a teoria do fato consumado a espécie, sob pena de extin¢do da recorrente,
entidade fundada ha quase oitenta anos.

[.-]

Cabe realcar, também, agora com apoio na doutrina abalizada do Prof. ARNOLD
WALD, que a caracterizacdo de empresa reside no "exercicio de uma atividade
econdmica ... que tenha por fim a cria¢do ou circulagéo de riquezas, bens ou servicos",
estando a ideia de empresa "relacionada com o principio de economicidade, ou seja
com o desenvolvimento de uma atividade capaz de cobrir os préprios custos, ainda
que ndo existam finalidades lucrativas" - fls. 365. A recorrente, quando da
interposicdo do recurso e ndo havendo motivo para duvidar de sua afirmativa, contava
com leitos ocupados no Hospital Comendador Gomes Lopes e alunos no Colégio
Sagres, além de outras atividades, todas elas, ainda segundo a recorrente,
remuneradas. Ante 0 exposto, conhego do recurso em parte e, nessa extensao, dou-lhe
provimento para que prossiga a recuperacao judicial da Casa de Portugal. (STJ - REsp:
1004910 RJ 2007/0265901-9, Relator: Ministro FERNANDO GONGCALVES, Data de
Julgamento: 18/03/2008, T4 - QUARTA TURMA, Data de Publicagdo: --> DJe 04/08/2008)

Esse caso foi o0 primeiro caso de recuperacao judicial de um agente econ6mico nao
empresario no Brasil, abrindo um precedente importante para que outros surgissem
posteriormente. Interessante notarmos no voto, como o Ministro Dr. Fernando Goncalves
ressaltou o cumprimento da funcdo social da Casa de Portugal, e a ideia de que a empresa esta
ligada a pratica de uma atividade econdmica que consiga cobrir seus custos, independente da
distribuicdo de lucros, colocando essa questdo como uma relacdo fatico-econbmica, e ndo

apenas como uma ficcéo juridica.
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3.2 ARECUPERACAOQ JUDICIAL DA ASSOCIACAO EDUCACIONAL LUTERANA DO
BRASIL - AELBRA - CASO ULBRA

A Associacdo Educacional Luterana do Brasil — AELBRA, instituicdo mantenedora
da Universidade Luterana do Brasil - ULBRA, iniciou suas atividades na educagdo em 1911,
abrindo sua primeira escola na cidade de Canoas -RS. Em 1972. A AELBRA principiou suas
atividades no ensino superior, com a criagdo das Faculdades Canoenses, se tornando
universidade em 1988 e sendo reconhecida como tal pelo Conselho Federal de Educacdo em
1989.

Nos anos 80 a instituicdo passou por um processo de expansao da prestacao de servicos
educacionais, instalando unidades no Norte e Centro-oeste do Brasil. Entre os anos 90 e 2000
se construiu um grande complexo esportivo, além da aquisi¢do de trés hospitais (Hospital
Independéncia, Hospital Tramandai e Hospital Luterano), abrindo também um plano de satde
e adquirindo varias clinicas médicas.

A partir de 2003 a AELBRA inovou no segmento educacional e se tornou uma pioneira
no mercado nacional na educacdo a distancia — EAD, oferecendo cursos de graduacdo a
distancia em plataforma da propria universidade. Em abril de 2019, a Associa¢do Educacional
Luterana do Brasil se transformou em uma sociedade andnima de capital fechado. Em 06 de
maio de 2019 a entdo AELBRA Educacdo Superior — Graduacao e Pds-Graduagdo S/A ingressa
com o pedido de recuperacdo judicial perante o juizo da 4° (Quarta) Vara Civel do Foro da
Comarca de Canoas — RS, indicando na inicial o passivo sujeito a recuperacdo de R$
2.428.684.827,40 (dois bilhdes, quatrocentos e vinte e oito milhdes, seiscentos e oitenta e quatro
mil, oitocentos e vinte e sete reais e quarenta centavos).

Na exordial, a requerente traca o seu histdrico e alega que ha décadas presta de maneira
zelosa o servigo educacional “No que tange ao contexto historico, ha mais de quatro décadas, a
Universidade Luterana do Brasil — Ulbra (mantida pela Requerente) zela pelo ensino de
qualidade nos niveis fundamental, médio, profissionalizante e superior no pais.” (RIO
GRANDE DO SUL, 2019, p.6).

Nessa esteira, ainda alega que conta com mais de 40 mil alunos espalhados por quatro
estados brasileiros, sendo que a maioria destes, no estado do Rio Grande do Sul, “com unidades
também em outros quatro Estados da Federagédo (Goias, Tocantins, Amazonas e Para), contando
com mais de 40.000 (quarenta mil) alunos, dos quais, aproximadamente 25.000 (vinte e cinco
mil) lotados neste Estado.” (RIO GRANDE DO SUL, 2019, p.8).
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A requerente, conforme dito anteriormente, declarou possuir um passivo sujeito a
recuperacéo, no total de R$ 2.428.684.827,40 (dois bilhdes, quatrocentos e vinte e oito milhdes,
seiscentos e oitenta e quatro mil, oitocentos e vinte e sete reais e quarenta centavos), e 0
descreveu nos seguintes termos “(a) Classe | - credores trabalhistas, no valor total de R$
325.956.774,05; (b) Classe Il - credores quirografarios, R$ 2.102.041.825,53, e; (c) Classe IV
- credores quirografarios ME/EPP, no valor de R$ 686.227,82.” (RIO GRANDE DO
SUL,2019, p.12). Cumpre salientar, que a autora possuia a data da postulacdo, trés mil
novecentos e setenta e nove funcionarios registrados, conforme consta na peca de ingresso.

A grande polémica em torno desse caso, reside no fato de o processo ter sido extinto
sem resolucdo do mérito, em sentenca exarada em 21 de maio de 2019, pelo Juiz de Direito
Marcelo Lesche Tonet. O juiz do caso, declarou que a instituicdo em questdo ndo cumpria o
requisito elencado no caput do art.48 da Lei 11.101/2005, ou seja, ndo exercia atividade
empresarial de maneira regular ha mais de 2 anos. Pois, s6 a partir da transformagdo de
associacdo em sociedade andnima, que segundo 0 juiz, a autora passou a exercer uma atividade

considerada empresarial, conforme se vé em trecho da sentenca abaixo:

Deste modo, embora em atividade ha vérias décadas, somente com a transformagéo
da requerente, de associacdo civil, filantrdpica, de cunho educacional, assistencial e
sem fins econbmicos em sociedade andnima — sociedade empreséria
independentemente do seu objeto (art. 982, p.0., CCv/2002) — é que podemos admiti-
la como sociedade empresaria e, por via de consequéncia, ter como iniciado o prazo
de no minimo dois anos de atividade empreséaria para fins de processamento de sua
recuperacdo judicial, sob pena de criar-se temeréario precedente. Todavia, em tese,
nada impede que a requerente, apés o transcurso do prazo legal minimo de dois anos
de efetivo e regular exercicio da atividade empresarial, contado da sua efetiva
transformagdo em sociedade empreséaria, formule novo pedido de processamento de
recuperacéo judicial e comprove o preenchimento de todos os pressupostos/requisitos
legais para fins de ser analisado e, eventualmente, deferido seu pleito. (RIO GRANDE
DO SUL, 2019)

A AELBRA, inconformada com a deciséo apelou ao Tribunal de Justi¢a do Estado Do
Rio Grande do Sul, alegando exercer atividade empresaria h4 mais de 2 anos e ressaltando a
funcdo social da atividade que mantém. Em 13 de dezembro de 2019, o recurso foi apreciado
pela 6° (sexta) Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, tendo
como relator o desembargador Niwton Carpes da Silva.

Ao analisar o recurso, o relator aborda a funcéo social da requerente e a vasta gama de
interesses que a circunda, ressaltando como € necessario refletir nas devastadoras
consequéncias da interrupgdo de suas atividades. Sustenta que, mesmo quem € dotado de

conhecimento técnico, deveria refletir sobre o tema, levando em consideragdo a repercussao
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social da denegatoria da recuperacdo judicial, abaixo, segue trecho do voto do desembargador

Niwton Carpes Silva:

A situacdo retratada nos autos € excepcionalissima e, por isso requer e exige um olhar
especial dotado de conhecimento técnico, capacidade de abstracdo para perceber as
nefastas consequéncias do pedido, em especial se denegado, haja vista a repercusséo
social, o desemprego em massa e, por arrasto, o fechamento de varias fontes de
trabalho, pois a ULBRA, em radiografia superficial, congrega os seguintes dados,
dentre outros: 1. 60.000 Alunos no Brasil, 2. 45.000 Alunos no RS 3. 4.000
Funcionarios/professores 4. 100.000 Empregos Periféricos 5. 1.000.000 de
Pessoas Beneficiadas Pelos Servigos Sociais Desenvolvidos Com a Extensdo
Académica (Servicos Médicos, Odontolégicos, Psicologicos, Veterinarios,
Atendimentos Sociais e Juridicos) essa € a dimensédo viva do processo que ora se
analisa com suas nefastas consequéncias, especialmente em caso de manutencdo da
negativa do pedido de recuperacdo. (RIO GRANDE DO SUL, 2019, p.5) (sem grifo
no original)

Por fim, por maioria, a 6° (sexta) Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do
Rio Grande do Sul se manifestou favoravelmente ao pedido de recuperacdo judicial da
recorrente. Fundamentando essa decisdo, no fato de que a AELBRA era uma empresa ha mais
de 40 anos, mas revestida de outra forma juridica, nesse sentido, segue trecho do voto do relator:

[-]

Portanto, com o maximo respeito, mas néo vejo o prazo de 2 (dois) anos como algo
muito importante, menos ainda para impedir a concessédo da recuperacado judicial
de uma empresa solida e em plena atividade ha mais de 40 anos, apenas revestida
sob outra roupagem juridica, até porque existem outros requisitos/pressupostos que
sd0 muito mais importantes e indispensaveis para a afericdo da necessidade da
concessdo do favor legal, como por exemplo as demais exigéncias do proprio art.48,
nos seus 4 (quatro) incisos e também a necessdria instru¢do com os documentos do
art.51 do mesmo Diploma Legal. Esses, eu admito, como de maior relevo do que o
isolado prazo de 2 (dois) anos do art.48, caput da LRJ.

]

Outro injustificavel e inexplicavel formalismo. A lei merece ponderacdo e
interpretacdo a luz dos fatos sociais que, como se sabe, sdo mais ricos e em plena
evolugdo e efervescéncia. Ora, repito, a ULBRA sempre exerceu as mesmas
funcdes e atividades, desde sua criacdo (1972) ou desde sua fundacéo (1988). As
funges exercidas eram e sdo exatamente as mesmas, atividade de ensino e educacéo.
Nesse aspecto nada mudou, desde sempre. Logo, literalmente desempenha a mesma
"atividade". (RIO GRANDE DO SUL, 2019, p. 14-15) (sem grifo no original)

Conforme demonstrado no voto do desembargador Niwton Carpes da Silva, a
atividade de producédo e circulacdo de bens ou servicos de maneira organizada, ou seja, a
empresa, € uma realidade fatico-econémica, independente da forma juridica que se reveste. E
que a lei, que nesse caso, criada para dar uma estabilidade juridica as relagGes econémicas, deve
ser interpretada sob a ética dos fatos sociais, até pelo fato de que estes sdo dinamicos e velozes,

ja os processos legislativos, como é de notorio conhecimento, possuem caracteristicas opostas.
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Vale ressaltar a semelhanga desse caso com a situag@o analisada na segéo 2.2.2 deste
trabalho. Principalmente, no que se refere a anélise do REsp 1.800.032/MT, em que 0 Superior
Tribunal de Justica — STJ, decidiu por revestir de ‘empresarialidade’ as atividades exercidas
por produtores rurais anteriores ao registro na junta comercial, com o fim de satisfazer o
requisito de 2 anos de atividade, do art.48 da Lei 11.101/2005. Em ambos os casos, o Poder
Judiciério reconheceu o carater fatico da empresa, e fez valer o principio elencado no art. 47,

gue em seu cerne, visa proteger a atividade econdmica organizada.

3.3 0 CASO DA UNIVERSIDADE CANDIDO MENDES — UCAM

A Associagdo Sociedade Brasileira de Introdugdo - ASBI, entidade mantenedora da
Universidade Candido Mendes — UCAM, é uma associacédo civil sem fins lucrativos fundada
em 16 de novembro de 1902, sendo a mais antiga instituicdo de ensino superior do Brasil.
Fundada pela célebre familia de juristas Mendes de Almeida, com o apoio de ilustres
personagens do periodo do Império e da Republica Velha.

No principio, foi aberta a Academia de Comeércio, com cursos voltados para a area, em
1919 inauguraram a Faculdade de Ciéncias Politicas e Econémicas do Rio de Janeiro, onde foi
instalado o primeiro curso superior de economia no Brasil. Em 1950, a ASBI deu inicio a
Faculdade de Direito, j& em 1969 surgiu o Instituto Universitario de Pesquisas do Rio de
Janeiro, com énfase em ciéncias sociais, onde comegou 0 primeiro doutorado em ciéncias
politicas no Brasil. Em 2000, visando prestar auxilio técnico a organizacGes publicas,
empresariais e do terceiro setor, no desenvolvimento de projetos sobre gestdo de politicas
publicas, economia e finangas, a UCAM se desmembrou, criando o Instituto Candido Mendes,
que hé& alguns anos teve suas atividades paralisadas devido a crise financeira.

A ASBI em litisconsorcio ativo com o Instituto Candido Mendes, em marco de 2020,
ingressou com o pedido de recuperacdo judicial perante a 5° (Quinta) VVara Empresarial da
Comarca da Capital do Estado do Rio de Janeiro. Na peca inicial, citaram o precedente da Casa
de Portugal, e argumentaram que associacdes ndo estdo no rol proibitivo do art.2° da Lei
11.101/2005, logo, néo estariam vedadas para requererem a recuperacdo judicial, conforme

pode se observar abaixo:

Aufere-se, dessa forma, que a circunstdncia de uma auténtica empresa estar
formalmente constituida como associacao civil, conservando ainda ausente da relagdo
da vedagdo do art. 2° e incisos da LREF, ndo causou qualquer obice pratico ou risco
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concreto ao triunfo da reestruturacdo financeira da Casa de Portugal por intermédio
da recuperagdo judicial. Pelo contrério! (RIO DE JANEIRO, 2020, p.12)

Alegaram possuir mais de 12 mil alunos matriculados, 1.376 empregados, recolhendo
tributos no montante de R$ 8.6 milhdes anualmente, e explorar de maneira organizada, ha
décadas, a prestacdo de servicos educacionais. Formando profissionais, realizando o sonho de
milhares de estudantes que almejam um diploma de ensino superior, e consequentemente,
cumprindo a funcédo social de suas atividades. Aduzem que a empresa, € um fendmeno das
ciéncias econémicas, e ndo do Direito, e que a configuracdo da empresa se daria através da

analise de uma atividade econdémica em seu contexto fatico, e ndo através de uma fic¢éo legal.

A Empresa é, portanto, um fenémeno econdmico e néo juridico, de modo que a sua
constatacdo e comprovagao é fatica, ou seja, apenas analisando o desempenho, a
forma e instrumentalizacdo empregada para o desenvolvimento de uma atividade
econdmica é que se podera chegar a conclusdo da existéncia da ‘empresarialidade’.
(R10 DE JANEIRO, 2020, p.16)

Seguindo a linha dos precedentes analisados até aqui, citaram que a atividade
econdmica organizada, ou seja, a empresa, € mais relevante do que a forma juridica sobre a qual
é registrada. Que a preservacdo dessas atividades, devem se sobrepor a qualquer ébice formal
que as impecam de pleitear a recuperacdo judicial. Ressaltaram ainda, que no cenario brasileiro,
sdo inumeros os servicos ofertados por hospitais, Casas de Misericdrdia, clubes de futebol e
instituicGes de ensino registrados como associacfes. Sendo que esses entes, representam parcela
significativa do mercado, sendo ildgico negar a eles, 0 acesso ao processo recuperacional. Pois
iSs0, contrariaria o objetivo do art. 47 da Lei 11.101/2005, qual seja a preservacao da atividade

econbmica.

Sendo assim, sustenta-se que a atividade de empresa é mais importante do que a forma
de constituicdo do seu agente propriamente dito, diante do complexo de bens e
servigos que, organizados para o mercado, oferecem a coletividade uma gama
infindavel de direitos, tais como: 0 emprego e o fomento ao crédito que devem ser
preservados diante de um cendrio de crise econdmico aguda.

[-]

Evidentemente, ndo foi esse 0 escopo da LREF, por intermédio do citado art. 47, ao
se preocupar com a preservacao de uma atividade econdmica; isso porque néo se pode
excluir do aspecto académico, a realidade brasileira, que consiste, notoriamente, na
producdo de riquezas por meio de incontaveis figuras juridicas que se enquadram ou
se aproximam da atividade empresarial (a0 menos, em relagdo aos seus reflexos
econdmicos e sociais)

(RIO DE JANEIRO,2020, p. 16-17)
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O caso foi analisado pela Juiza Maria da Penha Nobre Mauro no dia 17 de maio de
2020, que em sua deciséo, ressaltou como a atividade econdmica é fluida, e como nos dias de
hoje, ndo se deve analisar a atividade empresarial pelo prisma do formalismo juridico.
Declarando, nessa esteira, que a ABSI exercia atividade empresarial, apesar de ndo ser

registrada como sociedade empresaria, consoante abaixo se verifica:

O busilis ndo esta, pois, na natureza juridica do agente econdmico, mas no impacto
da atividade econdmica por ele empreendida, na economia e ha sociedade. Ainda
que formalmente registrada como associagdo civil, a entidade de ensino, a toda
evidéncia, desempenha atividade econdmica lucrativa, que repercute juridica e
economicamente. A concep¢do moderna da atividade empresaria se afasta do
formalismo para alcancar a auténtica natureza da atividade objetivamente
considerada. Ainda que no aspecto formal a mantenedora da Universidade
Candido Mendes - ASBI - se apresente como associacdo civil, de fato, ela
substancialmente desempenha verdadeira atividade empresaria, a teor do art. 966
do Cddigo Civil, pois realiza atividade econ6mica organizada para a producéo ou
circulacdo de bens ou servicos, gera empregos e arrecadacdo para o Estado,
revestindo-se de genuina funcéo social. (RIO DE JANEIRO, 2020, p.3)

Por fim, seguindo a l6gica do argumento acima, e ap0s analisar 0s outros requisitos
técnicos elencados no art. 48 e a documentacdo exigida pelo art.51 da Lei 11.101/2005, a
magistrada em questéo, deferiu o processamento da recuperacao judicial aos requerentes.

Interessante notar, como em todos os precedentes analisados por este trabalho, o Poder
Judiciario diante das realidades faticas apresentadas, interpretou o Direito, de modo a garantir
a melhor e mais eficiente prestacéo jurisdicional, analisando o contexto e as singularidades de
cada caso. Verificando como seriam perniciosos os efeitos das paralisages dessas atividades.
Através dessas decisbes, o Judiciario utilizou o Direito na construcdo do desenvolvimento
econémico e social da nacdo, preservando os agentes econdémicos que ndo sdo formalmente

constituidos como empresarios, e todos os interesses que 0s envolvem.
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CONSIDERACOES FINAIS

A Lei 11.101/2005, utilizou como critério de acesso aos institutos juridicos regulados
por ela, a Teoria da Empresa. De modo que, apenas o empresario e as sociedades empresarias
poderiam requerer a recuperacao judicial, extrajudicial e a faléncia. Ao adotar esse parametro,
o referido diploma legal exclui varios agentes econdmicos, que exercem de maneira profissional
e organizada, a atividade de producdo e circulacéo de bens e servigos para 0 mercado (empresa),
mas que ndo sao registrados como empresarios ou sociedades empresarias. Um retrocesso na
protecao da economia nacional, que vem se dinamizando, utilizando novas tecnologias, e vendo
os niveis de informalidade dispararem.

O fato de os agentes econdmicos ndo registrados como empresarios, ndo figurarem
como legitimados ao processo de recuperacdo judicial, pode trazer sérias consequéncias, como
demonstrado neste trabalho. Ainda mais, diante do contexto atual, em uma crise econémica sem
precedentes. Nesse momento, a alocacdo adequada de ativos financeiros, e a manutencdo do
funcionamento das atividades econdmicas, so essenciais para manter a economia de pé, manter
empregos e arrecadacao do fisco. Nos dias que correm, o Estado, mais do que nunca, deve atuar
para proteger a vida e a atividade econdmica, independente da roupagem juridica utilizada por
essa atividade.

O principio da funcdo social da empresa, orienta que os particulares, ao exercerem o
seu direito constitucional de possuirem e utilizarem os meios de producdo, devem atender ao
bem social. Ou seja, ndo é apenas o interesse dos particulares que estad em jogo, mas de toda
comunidade. Por isso, 0 principio da preservacdo da empresa, insculpido na propria Lei
11.101/2005, visa proteger essa atividade organizada para a producédo de riquezas. Pois, o0 que
esta em jogo, ndo € sb o destino de quem a exerce, mas de todas as relacdes que gravitam ao
seu redor.

Por isso, a recuperacdo judicial de agentes econdmicos ndo registrados como
empresarios, mas que na pratica, exercem atividade de empresa, é tdo essencial, pois possuem
idénticos interesses em seu entorno. Conforme os julgados estudados, a atividade empresarial
ndo € uma ficcdo juridica, € uma realidade econdmica, cabendo ao Direito, apenas atestar, em
cada caso, a sua existéncia. O mero registro na Junta Comercial, ndo devia ser o parametro
verificador da existéncia de ‘empresarialidade’ de uma atividade, e muito menos, servir como
impedimento para a manutengéo e soerguimento, de uma atividade econémica organizada em

crise.



39

Diante dos precedentes examinados neste trabalho, se evidencia que a recuperagao
judicial pode, em alguns casos, ser utilizada por agentes ndo registrados como empresarios,
desde que, ndo estejam vedados pelo rol do art.2° da Lei 11.101/2005. Bastando que, se ateste
a ‘empresarialidade’ e o cumprimento dos demais requisitos por parte do requerente. Nas
atuacGes do Poder Judiciario analisadas nessa monografia, o Direito foi utilizado com
prudéncia, avaliando o custo social do encerramento de uma atividade econdmica viavel, antes
de negar-lhe o acesso ao instrumento juridico de recuperacéo.

E claro que, seria mais seguro que tal possibilidade, constasse expressamente no
instrumento legal que disciplina o instituto da recuperacdo judicial, seguindo por exemplo, o
caminho tomado pelo ordenamento juridico portugués. Que no Decreto-Lei 53/2004, instituiu
0 Processo Especial de Pagamento, permitindo que devedores ndo empresarios tivessem uma
alternativa de se soerguerem de crises econdmico-financeiras. Afinal, a funcdo do Direito frente
as relacdes econdmicas é garantir estabilidade, e prezar pela manutencao de todas as atividades
dessa espécie, desde que viaveis.

O processo legislativo que resultou na Lei 14.112/2020, que alterou a Lei 11.101/2005,
tramitou com urgéncia, pela necessidade premente de tornar a recuperacdo judicial mais
acessivel nesse cenario pandémico. Desse modo, ndo houve um debate tdo amplo sobre a
teméatica. Mesmo assim, conseguiu alguns avangos, como no caso dos produtores rurais.
Considerando empresarias, as atividades exercidas antes do registro na Junta Comercial, para o
fim de cumprimento do requisito art.48. Ou seja, reconhecendo que esses entes exerciam
atividade empresarial, mesmo antes de serem registrados como empresarios. Incorporando a
legislacdo, o precedente estabelecido pelo Superior Tribunal de Justica, no julgamento do
Recurso Especial 1.800.032/MT.

Muito louvavel seria, que fosse incorporado a legislacdo em questdo, outro precedente
do Superior Tribunal de Justica, 0 Recurso Especial 1.004.9101/RJ. Que conforme abordado
anteriormente, deferiu a recuperacdo judicial para Casa de Portugal, uma associa¢do sem fins
lucrativos. Esse caso € emblematico, pois, o reconhecimento do exercicio de atividades
empresariais por uma associa¢do, ocorreu em momento recente ao inicio da vigéncia da Lei
11.101/2005.

Entretanto, é notorio que as alteracfes legislativas demandam tempo, e a crise exige
urgéncia na contengdo de seus efeitos perniciosos. Por isso, conforme toda argumentacéo
explanada até aqui, se evidencia, que a recuperacao judicial pode ser um instrumento Gtil na
superacao da crise econdmico-financeira derivada da pandemia da Covid-19. Dando o félego

necessario, para que essas atividades se reestruturem, se mantenham funcionando, preservem
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seus empregados, e continue ofertando bens e servigcos para 0 mercado, contribuindo assim,
com o fisco e com a sociedade.

Para tal, cabe ao Poder Judiciario, conceder a recuperacdo judicial aos agentes
econdmicos, gue mesmo nao constituidos como empresarios, exercem a atividade empresarial.
Analisando caso a caso, e aplicando 0 mesmo Direito onde hd o mesmo fundamento. Utilizando
o referido instrumento juridico, como uma das medidas de superacdo da crise econémico-
financeira que vivenciamos. Permitindo, que a economia siga seu proprio fluxo, e colocando a

tutela jurisdicional do Estado, como auxiliar na busca por solugdes nesse momento tao dificil.
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RESOLUCAO n°038/2020 - CEPE

ANEXO 1
APENDICE ao TCC

Termo de autorizagéio de publicagdo de produgio académica

O estudante éﬁ@{ 49,(/4)) ,?m%a Wl do
Curso de ( Dusidd ~ ' majricula )0 I 000S2400
telefone: (3 ) C{Xf[; 25 03¢ e-mail Jop /. (4 , na
qualidade de titular dos direitos autorais, em £onsondncia com a Lei n®9.610/98 (Lei dos Direitos
do autor), autoriza a Pontificia Universidade Catdlica de Goids (PUC Goias) a disponibilizar o
Trabalho de Conclusdo de Curso intitulado: A ampliagdo do rol de legitimados a recuperagio
judicial como medida de enfrentamento a crise econdmico-financeira gerada pela pandemia da
COVID-19: um olhar a preservagdo dos agentes econémicos ndo empresarios, gratuitamente,
sem ressarcimento dos direitos autorais, por 5 (cinco) anos, conforme permissdes do documento,
em meio eletronico, na rede mundial de computadores, no formato especificado (Texto (PDF);
Imagem (GIF ou JPEG); Som (WAVE, MPEG, AIFF, SND); Video (MPEG, MWV, AVI, QT);
outros, especificos da area; para fins de leitura e/ou impressio pela internet, a titulo de divulgagdo
da produgdo cientifica gerada nos cursos de graduac¢do da PUC Goias.

Goiania, 34 de A/ de Opdd
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