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HAROLDO MALHEROS DUCLERC VERCOSA

CapriTuLO 1

DAs PessoAs SuJETAS E NAO SUJEITAS A0S REGIMES DE
RECUPERACAO DE EMPRESAS E AO DA FALENCIA

INTRODUGAO. A NOVA LEGISLACAO. SEU CAMPO DE
APLICACAD

Depois de uma longa espera, finalmente for promulgada a Lei
11.101, em 9 de fevereiro deste ano, voltada para as questSes da recu-
peragdo das empresas em crise e da sua faléncia.

Ao operador do direito, apés haver feito a andlise do texto tdo
ansiosamente aguardado, restou um sabor de anti climax, pois a nova
lei frustrou muitas expectativas, mesmo considerando nela haver pon-
tos extremamente favordveis.

O Jongo tramite do diploma legal em questdo deveria ter sido
mais do que suficiente para a elaboragio de um texto sistematica-
mente bem organizado e redigido de acordo com as melhores regras
de técnica legislativa, que deveria dele fazer um exemplo da moder-
nidade ¢ da coeréncia do legislador patrio. Ledo engano. Além das
consideragdes criticas vertentes, nio é preciso ser profeta para ter
certeza que nos demais diversos capitulos deste trabalho também serd
mostrada pelos seus autores uma grande quantidade de falhas inad-
missivels, as quais serdo responsdveis por profunda confusio inter-
pretativa e pelo estabelecimento de sérias divergéncias entre os
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doutrinadores e na futura jurisprudéncia. Ou entio este autor estd
profundamente enganado. Espero que sim, para o bem de todos os
destinatirios do novo regramento legal. Em todo o caso, vejamos...

Em dispositivos esparsos, o legislador estabeleceu as pessoas as
quais 2 nova lei serd aplicada e aquelas que no poderio recorrer aos
seus beneficios, mas, a0 mesmo tempo, nao estardo sujeitas 20s seus
rigores,

Desta forma, primordialmente e de maneira geral, a lei se aplica
ao empresirio e 2 sociedade empresaria (art. 1%). No entanto, caso a
atividade empresarial seja exercida sob a forma de empresa de peque-
i’ porte ou de microempresa, normas especiais a elas foram destina-
das, ficando estabelecido um regime diferenciado (artigos 70 a 72).

De outro lado, de forma um tanto tortuosa, as empresas aéreas
foram declaradas sujeitas ao novo sistema legal, para tanto havendo
o legislador em um primeiro momento se utilizado de uma negagio
para depois criar uma excegio i prépria negagio. A par disto foi esta~
belecida uma excegdo da excegio quando foi afastado dos efeitos da
recupera¢io judicial e da faléncia o exercicio de direitos derivados de
contratos de arrendamento mercantil de acronaves ou de suas partes
(artigos 198 e 199).

“Dectfra-me ou fe devoro”, parece ter sido o mote do novel legislador.

Adotando, em seguida, um critério negativo diceto, o legislador
afastou diversas entidades da aplicagdo da lei sob exame, a partir de
juizos de valor nio explicitados, fundados no interesse publico e na
existéncia de leis especiais voltadas para situagdes especiais. Desta
forma, nio tém direito a recuperagio judicial e nem estio sujeitas 2
faléncia (instirutos regulados na Lei 11.101/2005), as empresas pii-
blicas, as sociedades de economia mista, as institui¢cdes financeiras
(publicas ou privadas), as sociedades operadoras de planos de assis-
téncia 4 satde, as sociedades seguradoras, as sociedades de capitali-
zagdo e outras entidades a estas legalmente equiparadas (art. 2°).
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Veja-se, ainda, a questio da recepgiio legal dos institutos relacio-
nados A lei de recuperagio e de faléncia de empresas. Com a promul-
gagio do Novo Cédigo Civil o conceito de comerciante implicito no
art. 4” do Cédigo Comercial Brasileiro de 1850 (o qual se reportava
i mercancia) foi substituido pela nogdo de empresdrio, mais abran-
gente (NCC, art. 966). A sociedade comercial cedeu seu lugar para a
sociedade empresiria (NCC, art. 982). Estes conceitos, por sua vez,
foram imediatamente recepcionados pela entio vigente Lei de Fa-
léncias, 0 Dec.-Lei 7.661/1945.

Como conseqiiéncia, passaram para o regime da Lei Falimentar
de 1945 diversas atividades antes dela afastadas porque anteriormente
ndo coincidiam com o conceito de comerciante, mas agora correspon-
dem a0 de empresirio. Ora, tal situagfo foi mantida sem modificacdes
pela Lei 11.101/2005 que se refere precisamente a0 empresirio ¢ i
sociedade empresaria como os primeiros destinatarios de suas normas.

Passemos a examinac cada uma das situagées acima, conforme
estabelecidas na nova lei.

1. O CONCEITO D& EMPRESARIO E DE SOCIEDADE EMPRESARIA
No NCC!

Dispde o art. 966 do NCC que

«” . P ° . -
Considera-se empresirio quem exerce profissionalmente ativi-
dade econdniica organizada para 2 produgio ou a circulagio de
bens ou de servigos”.

Seguindo os passos de De Martini?, e diante da identidade en-
tre aquele dispositivo ¢ o art. 2.082 do CCIt.*, podem ser relaciona-

1 As consideragdes sobre 0s conceitos de empressrio, de sociedade empreséaria e de
elemento de empresa correspondem a um resumo dos itens carrespondentes do “Cur-
so de Direito Comarcial” Vol. 1, o autor, Ed. Malheiras, S. Paulo, 2004, pp. 1064 156.

2 Ob. cit, p. 97.

3 “£ empresirio quem exerce econsmicamenle uma atividade econdmica organizada
para o fim da produgao ou da troca de bens ou servigos”.
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dos na forma abaixo os requisttos ou elementos qualificativos e dis-
tintivos do empresério:

a) exercicio de uma atjvidade;

b) 2 natureza econdmica da atividade;

¢) a organizagio da atividade;

d) a profissionalidade do exercicio de tal atividade (elemento
teleolégico subjetivo); e

e) a finalidade da produgio ou troca de bens ou servigos (ele-

mento objetivo).

1.1. Exercicto DE UMA ”ATIVIDADE”

Lstes mesmos elementos, segundo Buonocore sdo constitutivos
da ‘fattispecie” empresa®, ensinando que ela ¢, 20 mesmo tempo, o
fundamento do Direito Comercial e o elemento unificador de todos
os institutos que nesta matéria sio tradicionalmente compreendidos.
Observa, ainda, que o elemento organizativo estd no centro da nogio
de empresa, estrutural ou funcionalmente. Se inexistir a organizagio,
ndo existe a empresa. Mas, contrariamente, se existe organizagdo, nem
sempre existe empresa do ponto de vista do NCC, pois as atividades
intelectuais, economicamente organizadas nio fazem parte do con-
ceito legal do instituto, dele expressamente excluidas®.

De qualquer maneira, concordando com Buonocore, o art. 966
do NCC, da mesma forma como sua matriz italiana, apresenta-se
penmedvel 4 realidade econdémico-social, mantendo-se vilido em sua
esséncia ao longo das transformagdes que esta venha a experimentar,
tanto quanto aconteceu na Itdlia. Isto porque a evolugio dos insti-

4 “L’impresa*, pp. 47 a 179, especialmente a p, 58. O tlermo “fattispecie” ndo tem uma
traducio sintélica na lingna portuguesa. Significa a existéncia de um instituto juridico

autdnomo dotado de (ratamento préprio.
Oh. cit., pp. 49 e 51.
& Ob. cit.,, pp. 58 a 61,

o
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tutos €, fundamentalmente, de grau € nio de contetido, pots sdo basi-
camente os mesnios 0s principios que regem uma contratagio tradi-
cional e aquela efetuada pela Internet.

Agregando-se o primeiro e o segundo aspectos acima indica-
dos, importa que a atividade corresponda a um constante repetir-se,
nio podendo tratar-se da realizagdo de um negécio ceasional de com-
pra ¢ venda ou de mediagio.

No sentido acima, as chamadas %ociedades de proposito especifico
(SPE - conhecidas no direito italiano sob a designagio de "socicdades
ocasionais”), constituidas para a construcio de um tnico edificio ou
de uma estrada preenchem o requisito da atividade profissional por-
que, até o momento em que seri atingido o objetivo, serd realizada
a0 longo do tempo uma série de atos concatenados e voltados para
aquela finalidade’.

De outro lado, as sociedades puramente de controle (“boldings”)
também devem ser consideradas empresdrias tendo em vista nio o
seu objeto imediato (participar do capital de outras sociedades), mas
segundo o seu objeto mediato (de natureza comercial estrito senso,
industrial, bancirio, etc.), correspondente 20 objeto de cada socieda-
de sob o seu controle® .

Enquanto o ato, uma vez praticado, se exaure em si mesmo na
sua finalidade, a atividade se caracteriza pela insuficiéncia de um ou
alguns atos, pela incompletude no sentido da realizagiio do objetivo,
pela falta de se alcangar o resultado. Tudo isto somente ocorrerd na
seqiiéncia orginica dos atos praticados, ou seja, na atividade que se
prolonga no tempo®.

7 Cf, Galgano, ob ¢il., pp. 53 € 54.
8 Cr. Galgano, ob. cit., p. 81.
9 Ct. Buonacore, ob, cit., p. 90.
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1.2. ATIVIDADE “ECONOMICA”

Ascarelli ja havia observado, a0 cuidar de dispositivo equivalen-
te do Cédigo Civil Italiano de 1942 (art. 2.082), que o termo “eco-
nomica’, ali encontrado, refere~se a2 uma atividade criadora de riqueza
e, portanto, de bens, assim entendidos em sua plena acepgio juridica,
af incluidos os servigos'®. Acrescenta Galgano que o conceito é bas-
tante amplo, correspondente a toda espécie de produtores profissio-
nais, desde que produzam bens ou servicos.

Se alguém se organiza para o gozo dos préprios bens, isto nio
significa que esteja exercendo uma empresa. Isto é verdade mesmo
que referidos bens produzam frutos porque, conforme serd visto logo
em seguida, requer-se uma produg¢do econdmica para o mercado! .

Por sua vez, as atividades econdmicas podem ser exercidas como
meio ou como finalidade. No primeiro caso, o resultado positivo al-
can¢ado (lucro) dever reverter integralmente em beneficio da pré-
pria atividade, niio podendo ser distribuido aos seus titulares. E o caso
das associagdes beneficentes que explorem algum ‘amo de coméreio”,
por exemplo, a fabricagio de geléias naturais para venda, cujo produto
deverd ser utilizado na sua finalidade. A esse respeito, o NCC, resol-
vendo uma antiga pendéncia doutrinéria, estabeleceu em seu art. 53
que as associagdes serdo constituidas pela uniio de pessoas que se or-
ganizem para fins nio econdmicos. As associages, a0 lado das funda-
¢6es podem exercer atividade econdmica com fins nao econdmicos.
Os seus resultados devem ser investidos no préprio objeto, nio poden-
do ser distribuidos para terceiros, associados ou quAISquEr OUtros.

No direito brasileiro a empresa piiblica, mesmo com este nome
e que tenha fim econdmico, ainda assim nio é empresa do ponto de

10 “Corso”, ob. cit., pp. 162 e 168 a 171. Para De Martini, a alividade deve incidir sobre o
terreno da economia em sentido estrito e, em parlicular, voltada para a produgio ¢
exercida em um mercado (ob. cit., p. 99).

n Ct. De Martini, ob. cit., pp. 57 ¢ 98.
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vista da aplicagio de diversos institutos do Direito Comercial, tajs
como a recuperagio judicial e a faléncia (das quais estd na nova lei
expressamente afastada, nos termos do art. 2°, inciso I) e nem o seu
titular (o Estado) é considerado empresario. A vista destas conside-
ragbes, Buonocore reconhece que a empresa piblica é “um elemento
de perturbagio do mercado™ .

De outro Jado, as sociedades sempre terdo fins econémicos, ou
seja, a busca do lucro de uma maneira geral, que serd distribuido
entre os sécios. Nesses casos, a atividade econdmica é sempre finali-
dade. Mas nio se confunda objetivo de lucro com realizagio de lucro.
Freqiientemente as empresas experimentam resultados econdmicos
negativos, fato que, no limite, pode levi-las 4 insolvéncia. Esta cir-
cunstincia ndo as descaracteriza como tal ¢ nem faz ausentces ele-
mentos da economicidade e da produtividade adiante ceferidos.

Observam Ferrara Jr. ¢ Corsi que o intuito lucrativo ¢é referido
ao exercicio da atividade como um todo complexo e nio aos atos
individuais que o empresario pratica. Lembram que estes podem ser
realizados com prejuizo, como forma de conquista de um mercado®.
Se bem que, sob esse aspecto, pode caracterizar-se uma infragio da
ordem econdmica, sob a forma de “dumping”. Mas é perfeitamente
licita a venda pelo empresario de sobras de estoque por preco abaixo
do custo de aquisi¢io, como forma de obter capital de giro para a
aquisi¢io de produtos da nova estacio.

O objetivo da atividade deverd ser, para a qualificagio do em-
presério, a producio ou a circulagdo de bens ou de servigos, nos ter-
mos do art. 966, “capust”, do NCC. Considerando tratar-se de redagio
wdéntica a do art. 2.082 do CClt., pode-se dizer, acompanhando As-
carelli, que tal atividade deve dirigir-se diretamente para tais finali-

12 Ob, cit., p. 88,
13 Ob. cit., p. 44..
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dades, excluida a produgio para uso proprio, pois esta nio esta desti-
nada ao mercado. A destinagao dos produtos da empresa para o mer-
cado &, justamente, um dos elementos diferenciadores entre a atividade
do empresdrio ¢ de outros sujeitos que também exercern uma ativi-

dade econdmica'?.

Qs fatores acima proporcionario ao empresario os lucros dos
quais se aproveitara, esrando na sua busca e apropriagio o objetivo da
empresa.

No sentido examinado também nio poderd ser considerada
empresa para cfeitos juridicos a atividade econdmica exercida com
sentido mutualistico, tal como ocorre com as cooperativas. De outro
lado, é empresarial a atividade exercida por uma sociedade controla-
dora pura (“bo/ding”), ou seja aquela cujo dnico objeto é participar do
capital de outras sociedades, desde que as controladas sejam, por sua
vez, sociedades empresarias. Neste caso, os requisitos da economici-
dade e produtividade siio atendidos por via indireta.

Ascarelli afirmava, ainda, que 2 atividade deverd ser sempre lici-
ta. Nido o sendo, ela seria imputivel em seus efeitos aos agentes, mas
nio se caracterizaria como empresarial’®. Essa interpretagio, plena-
mente verdadeira, casa-se no direito brasileiro com a proibigio do
arquivamento no Registro do Comércio de documentos que conti-
verem matéria contraria 4 lei, aos bons costumes ou 3 ordem puiblica
(Lei 8.934, de 18.11.94, art. 35, I). Praticas ilicitas, como € exemplo
o trifico de drogas podem — e costumeiramente isto acontece - ser
desenvolvidas de forma profissional e osganizada, de forma a preen-
cher, tecnicamente, os elementos constitutivos do empresirio ¢ da
empresa. A propria Lei de “Lavagem de Dinheiro” reconhece em seu
artigo 1°, inciso VII, a existéncia de organizagio (“organizagdo crimi-

14 Cf. Buonocore, “L‘impresa”, pp. 15, 16 ¢ 147 e segs. Este autor afirma que tal destinagdo
especifica estd implicita na regra do ant. 2.082 do CCN, tal como ocorreria no NCC.

15 “Corso”, ob. cit., p. 177.
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nosa”) em tal tipo de crime, mas a sua caracterizagdo como cmpresa
deixa de ser possivel pela falta de licitude no objeto da organizacio.

Além disso, a organizagio da atividade deve ser tomada pelo
empresirio em seu préprio nome, risco e proveito. A atividade é au-
tbnoma e nio subordinada e, correndo o risco da perda do capital
nela utilizado, dessa forma o cmpresario justifica o proveito que dela

retira’®.

1.3. ATIVIDADE ECONOMICA “ORGANIZADA”

Inicialmente observe-se que o estudo da organizagio da atividade
como elemento essencial da empresa depende de que o direito vi bus-
car subsidios em outras ciéncias, das quais ¢ tributdrio neste campo de
cogitagdes'’, fato que demonstra, mais uma vez, a existéncia de impe-
dimento na elaboracio da uma “feoria juridica da empresa’.

Nizo hd empresa sem organizagio, diferenciando-se uma das
outras, entre outras circunstancias, pelo nivel e pela diménsio da or-
ganizagio. Micro ou pequenos empresirio ou, ainda, empresas alta-
mente especializadas em sua atividade atuam em niveis restritos de
organizagdo. Outras empresas de maior porte e de objeto diversifica-
do e complexo atuam em niveis diversos, fazendo uso de uma grande
multiplicidade de institutos juridicos, o que se reflete na organizagio
de sua atividade. O porte do estabelecimento nio tem necessiria e
essencial relagio com a complexidade da organizagio.

Nio ¢ elemento essencial da organizagio da atividade que ela
seja feita com o concurso do trabalho de outras pessoas além do em-
presirio. Suponha-se um caso-limite. Um empresirio individual ou
urna sociedade empresdria formada por dois dnicos sécios exerce uma
atividade inteiramente automatizada, seja por recorrer integralmen-
te a robds, seja pela utilizagio exclusiva de computadores, sem contar

16 Cf, De Mattini, ob. cit., p. 103.
17 Cl, Buonocore, ob. cit., p, 113.
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com qualquer empregado ou prestador de servigos. Mesmo assim
deve ser reconhecida a existéncia da empresa, desde que presentes os
demais elementos essenciais'®.

Ainda segundo Ascarelli, a referéncia ao fato de que atividade
deve ser organizada implica em que o empresdrio deve utilizar-se
necessariamente de um estabelecimenco (“azienda”), ou seja, um com-
plexo de bens organizados para o exercicio da empresa'”. Podem ser
colocadas paralelamente as questdes do tamanho ou da multiplici-
dade de estabelecimentos, de maneira a que tais fatos gerern um tra-
tamento juridico préprio, como ocorre no Brasil com as empresas de
pequeno porte, dotadas de tratamento constitucional favorecido (CE,
are. 170, IX). Mas, desde o pipoqueiro ambulante, até a industria
multinacional, sempre seri necessario dispor-se de urn determinado
complexo de bens para o exercicio da atividade empresarial. Obser-
ve-se que o estudo do estabelecimento merecerd um tratamento pro-

prio, mais adiante. .

No entanto, em face da definigio legal do NCC, a necessidade
da existéncia de um estabelecimento por minimo que seja ndo apare-
ce em relagio, por exemplo, ao representante comercial que exerga
tal atividade como pessoa fisica. Ele poderd nem sequer ter um vei-
culo préprio para o seu deslocamento, necessirando tio-somente de
um catdlogo dos produtos por ele intermediados. Em tempos de in-
formatica, tal catilogo poderd ser até mesmo eletrdnico, acessado
pela Internet ou por meio de um CD ou disquete de computador.

Pense-se, ainda, no caso de um agente auténomo de investimen-
tos que tenha uma clientela altamente selecionada e que realize negé-
cios com o uso de um telefone e de um terminal de computador ligado

18 Buonocore d4 o exemplo de uma lavanderia avtomatizada {ob, cit., p. 126).
19 Ob. cit,, pp, 177 a 185.
20 Nesse sentido, observam Farrara . e Corsi que o conceito de empresério € unitario, ou

seja, ele prescinde da dimensio da empresa, da espécie da atividade exercida e da
natureza do seu titular (ob. ¢ht., p. 49).
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aos sistemas adequados. A luz do art. 966 do NCC parece-me que ele
deva ser considerado um empresério, podendo movimentar elevadas
somas de dinheiro em curto espago de tempo, sem utilizar-se de um
aparato produtivo de porte ¢ de complexidade significativos.

Sob o aspecto da organizagio, o empresirio organiza dinamica-
mente os fatores da produgiio — natureza, capital, trabalho e, moder-
namente, a tecnologia? —, na busca do lucro pela realizagio de
determinada atividade. Tal atividade é aquela considerada “prépria
de empresdrio”, em relagio 4 qual o paragrafo inico do art. 966 do
NCC, por sua vez, exclui expressamente do conceito de empresdrio
aquele que exerga profissio intelectual, de natureza cientifica, liters-
ria ou artistica, ainda com o concurso de auxiliares ou colaboradores,
salvo se o exercicio da profissdo constituir elemento de empresa™ .

Conforme Buonocore, esta organizagao teria uma dimensio real
e auténoma, adquirindo existéncia objetiva fora do sujeito que a criou
e pode servir 1 atividade de sujeitos diversos?’. Exemplo marcante
estd no contrato de franquia, por meio do qual o empresirio cede 2
sua “organiza¢io” a terceiros, os franqueados, que pagario por ela um
pre¢o maior ou menor conforme a sua possibilidade de geragio espe-
rada de lucros.

Urmna empresa ndo poderd sex puramente franqueadora, pois, nes~
te caso, ela nio terla uma organizagio a ceder. Ela somente pode
ceder o bem organizagio, capaz de gerar lucros a terceiros, a partir de
sua propria experiéncia.

Aproveite-se o exemplo acimna pasa demonstrar mais uma vez a
negagio da tese objetiva da empresa. O contrato de franquia, por

21 Cf. Fibio Konder Comparalo, “Direito empresarial, estudos e pareceres”, S, Paulo, Ed.
Saraiva, 1950, p. 31.
22 Mesmo ausente no direito italiano essa restrigao expressa do direito brasileira, os esty-

diosos daquele pafs (ém enlendido escapar ao conceilo de empresario as alividades
puramente intelectuais, de lazer ou esportivas (Feerara Jr. e Cocsi, ob. cit,, p. 33),

23 Ob., cit., p. 110.
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meio do qual o franqueador cede a sua 0rganizagio a terceiros que se
tornario franqueados nio significa a cessio da empresa do primeiro
a0s segundos. A empresa do franqueador continua existindo. De ou-
tro lado, 0s cfeitos juridicos completos de tal contrato dio-se em um
multiplo universo jur{dico, €Xpresso por uma certa quantidade de
contratos coligados ao primeiro (cessio do ponto comercial, cessio do
cstabelecimento, cessio do imével onde se encontra o estabeleci-
mento, cessio de marcas, patentes, titulo de estabelecimento, insig-
nia, prestagio de assisténcia técnica permanente, etc.). Cada um destes
itens esti sujeito a uma disciplina juridica diversa, como forma do
exercicio da empresa pelos franqueados, nio sendo o caso de se falar
de uma unidade juridica, dotada de um Gnico tratamento no campo
do direito.

Além disso, considerada a existéncia ponderdvel de elementos
subjetivos na organiza¢io da atividade franqueada?, mesmo que o
franqueador procure candidatos para o contrato a partir da caracteri-
zagio do perfil do frangucado ideal, este resultado nem sempre € al-
cangado, frustrando-se o objetivo da relagio juridica em causa com
preJ:Uf‘ZO para uma ou para ambas as partes, do que sio originadas
muitas pendéncias judiciais.

1.4 ATIVIDADE “PROFISSIONAL”

Como se sabe, 0 art. 4° do CCoB conceituava como comerciante
aquele que fizesse da mercancia sua profissio habitual. Qual 2 rela-
¢ao, ou qual a diferenca entre esses conceitos?

N : ) .. ) .

Nos dois casos estd presente uma atividade profissional, ou seja, a
atuagao continua e especializada em um determinado campo de inte-
resse, que se reveste de contetido ccondmico, como sua finalidade, sig-
nificando a apropriagdo privada do resultado produtivo ou o

24 Aeste respefto Buonocore faz referéncia ao “momento subjetivo” e a0 “perfif objetivo”
da organizagio (ob. cit., p. 111).
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sofrimento das cventuais perdas, neste Gltimo caso em fungio da pre-
sen¢a do elemento risco. Neste sentido, parece ser correto afirmar
que hd uma coincidéncia paccial de conceito entre os termos mer-
cancia e atividade econémica organizada nos dispositivos aqui com-
parados.

Observe-se que a atividade deve ser cfetiva ¢ nio meramente
potencial, apenas residente na intengio do agente ou na sua procla-
magio perante terceiros. Tdo-somente o fato de alguém anunciar o
inicio de uma empresa nio lhe atribui a qualidade de empresirio que
decorreri do efetivo exercicio da atividade correspondente®. A esse
respeito Ascarellt fazia uma distingdo do requisito de profissionali-
dade entre o empresirio, pessoa fisica e o empresirio, pessoa juridica.
No primeiro caso, a profissionalidade deveria implicar de forma ne-
cessdria na habitualidade e no intento de Iucro. Quanto 4 pessoa ju-
ridica, deveria ser observado o seu escopo, ou seja, o fim em vista, o
exercicio de uma empresa, ou seja, de uma atividade econémica or-

ganizada para a produgio ou troca de bens ou servigos®.

Coloca-se, no vltimo caso, uma posi¢io doutrindria segundo a
qual as soctedades seriam empresirias de acordo com o seu objeto
(atividade prépria de empresirio, art. 982, ‘caput” do NCC) ainda
que nio tenha efetivamente iniciado a sua atividade ou quando es-
teja ausente a habitualidade no exercicio daquela. Em sentido con-
tririo encontram-se os quc alegam a ilegalidade da afirmagio de
uma diferenciagio nesta matéria, uma vez que ela nio estaria pre-
sente no art. 2.082 do CClkt., o mesmo se aplicando ao art. 966 do
NCC? .

Apresentam-se, portanto, no exercicio profissional da atividade,
os aspectos temporal ¢ lucrativo. Em primeiro lugar, a atividade

25 Cf. Buonocore, ob. cit., pp. 92 a 95.
26 Ob. cit., pp. 187 e segs.
27 Vide Buonocore, ob. cit., pp.95 a 99.
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empresarial desenvolve-se no tempo, por meio da realizagdo de uma
série concatenada de atos, voltados para a produgio de bens e de
servigos no mercado. Essa atividade, desenvolvida no tempo, o pro-
verto de que se trata ndo diz respeito apenas ao lucro apurado na
atividade, mas 2 satisfagio de todas as necessidades econdmicas do
titular, nos planos direto e imediato, como tambérn indireto e me-
diato. Pode-se dizer, em outras palavras, que o exercicio da atividade
da-se ao longo do tempo ¢ nao é altruistica™.

Considerando que atividade deve ser efetivamente realizada pro-
fissional ¢ habitualmente, acrescentam-se ainda os requisitos de vo-
luntariedade e da consciéncia do comportamento (cormportamento

“atuativo”).

No primeiro caso, ndo pode ser aceito que uma empresa seja
criada acidentalmente. E necessirio que a vontade do empresario
esteja dirigida para tal finalidade, do que resulta a possibilidade de
ser-lhe imputada responsabilidade por prejuizos causados a tercei-
ros. Em segundo lugar, a vontade de que se trata é especifica, ou seja,
voltada para dar nascimento a2 uma empresa e nio uma vontade diri-
gida para outro escopo e deste surgindo a empresa fortuitamente.
Esta conclusio nio é coerente com a lei ¢ a base para tanto estd no
art. 2.082 do C.CIt. e 966 do NCC, mais uma vez expressa pelo
verbo ‘exercer” uma atividade. Tratando-se de atividade profissional,
ela deve ser voluntiria, consciente e efetivamente dirigida para um
determinado fim. Nega-se, assim, a explicagdo da empresa como uin
Jato objetive, presente no direito independentemente da vontade do
sujeito da atividade®.

A habitualidade ¢ continuidade da empresa sio elementos que
nio devem ser tomados em sentido absoluto. Um estabelecimento

28 Cfl. De Martini, ob. cit., pp. 103 a 105.
29 Veja-se a respeito das teorias em causa Buonocore, ob. cit., pp. 99 a 104.
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hoteleiro pode ficar fechado boa parte do ano, abrindo apenas na
temporada prépria. Neste caso, o que vai caracterizar 2 habitualidade
e a continuidade serd o fato de que a atividade econdmica ali exercida
deve dar-se em periodos regulares de tempo, dentro dos quais ocorra
um suficiente grau de estabilidade. Neste sentido, como se disse aci-
ma, ndo existiria a chamada ‘“empresa ocasional”, quando alguém, por
exemplo, valendo-se de uma determinada circunstancia favordvel,
realizasse um negécio lucrativo. Isto no se aplica as sociedades de
propésito especifico, as quais, apesar dc organizadas para um @nico
negécio (a construgio de uma rodovia, v.g.) para a sua concretizagio
realizam uma efetiva atividade profissional e habitual a0 longo do
tempo necessirio para a consecugio do objeto™.

Fibio Ulhoa Coelho inclui o0 monopélio das informagdes como
elemento integrante do profissionalismo?®, sendo o empresério de-
tentor das informacdes bisicas sobre os bens e servigos colocados no
mercado, no tocante a condicdes de uso, qualidade, insumos, riscos
presentes ou potenciais, etc. Mas, se fosse o caso de aceitar-se o argu-
mento daquele autor, deve ressaltar-se a existéncia de um movimen-
to juridico no sentido de se dar transparéncia nas relagdes entre
produtor e consumidor, passando-se 2 este uma série de informagdes
importantes as quais, evidentemente, chegam aos empresirios con-
correntes. Esta orientagio de ‘@isclousure” reflete-se claramente no
CDC, notando-se que o NCC também é dotado de algumas normas
que podem ser aplicadas a esta questio, tais como os artigos 422 a 424
(adogio dos principios de probidade e de boa-fé na celebragio dos
contratos, interpretagio favoravel a0 aderente na presenca de cldusulas
ambiguas ou contraditdrias, nulidade de cldusulas que estipulem a re-
nincia antecipada a direitos), etc.

30 Veja-se a esle respeito Buonocore, ob. cit., pp. 138 a 147.
31 Eibio Konder Comparate, “Direito empresarial, estudos e pareceres”, S. Paulo, £d. Sa-
raiva, 1990, pp. 1t e 12.
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1.5, ATIVIDADE DESTINADA A “PRODUCAO DE BENS E/OU
SERVICOS”. PRODUGCAO PARA O MERCADO. O CONCEITO
JURIDICO DE MERCADO

1.5.1. O CONCEITO JURIDICO DE MERCADO

Deve-se concordar com Buonocore quando cle reconhece o des-
caso dos juristas — principalmente no Brasil - quanto a estudos rela-
cionados 20 mercado, deixados a cargo dos economistas.

A existéncia do mercado — na verdade, de multiplos “mercados” -
€ necessariamente ligada ao regime de produgio, circulagio ¢ consu-
mo de massa, no qual os institutos de direito comum revelam-se ina-
dequados para a solugio das controvérsias dali emergentes. A maneira
pela qual os negécios passam a ser desenvolvidos na economia mo-
derna nio é diferente somente pela quantidade ¢ pela velocidade com
que se realizam, mas isto também se reflete na “gualidade” da ativida-
de negocial, como resultado da adogdo de novos mecanismos juridi-
cos capazes de dar seguranga e certeza s partes quanto i realizacio
dos seus interesses®?. Em razfo disto surgiram novos contratos (cria-
dos a partir de contratos j4 existentes), novos titulos de crédito e novos
valores mobilidrios (os chamados ecebiveis”, entre outros), novas téc-
nicas de negocia¢io (tais como a securitizagio de titulos). Os efeitos
econdmicos e juridicos das operagées nos mercados revelam-se no
campo da concorréncia entre os agentes produtorcs e distribuidores,
de um lado, e no dos consumidores, de outro, como faces dc uma
mesma moeda, tornando-se necessdria quase invariavelmente nos
diversos ordenamentos juridicos a intervengio do legislador como
meio para a corregio de rumos.

Segundo Natalino Irti, 0 mercado ¢ definido como unidade
juridica das relages de escambo, em relagio a um dado bem ou a

32 A esse respeito vide Rachel Sztajn in A teoria jurfdica da empresa, p. 22 e segs.
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uma categoria de bens®, presente, em tese, em quaisquer tipos de
economia com os quais poderia abstratamente conviver, inclusive de
natureza socialista ou comunista, seja em regime de livre mercado,
seja diante de um monopdlio, desde que os pregos sejam estabeleci-
dos segundo a l6gica do mercado. Sio afirmagdes em abstrato por-
que ele mesmo reconhece trataretn-se — os mercados livres ~ de
instituigio caracteristica das economias capitalistas de mercado™.

O mercado, segundo aquele autor, nio é formado por uma rela-
¢3o individual de troca nem por uma pluralidade arbitriria de tais
relagbes. Para tanto se exige sempre um critério unificante, um prin-
cipio que seja capaz de governar a variedade de comportamentos e de
reduzi-los a uma unidade. A partir desta colocagio, Natalino Irti faz
uma critica das concepgoes existentes de mercado, adiante exposta™ .

Assim, Natalino Irti ataca a concep¢ao naturalistica de mercado,
originada dos fisiocratas do séeulo XVIII*, segundo os quais o merca-
do seria o lugar da liberdade ¢ da espontancidade da atuagio dos agen-
tes, onde surgiria a conhecida figura da mio invisivel determinadora
do equilibrio das relagdes econdmicas e que levaria a0 progresso e a
felicidade generalizada dos homens. Dentro desta viso, a0 Estado ca-
beria apenas cuidar das fronteiras e da seguranga nas estradas. As rela-
¢des entre os particulares encontrariam um equilibrio ideal sem a
necessidade de qualquer intervengio legislativa ou administrativa.

Trata-se, segundo Natalino Irti, de uma politica de nio inter-
vengio, que nio deixa de ser uma politica. Dai, segundo ele, a neces-
sidade de se configurar o mercado como o lugar artificial que a lei
constréi, governa, orienta e controla. Desta maneira, nio existe mer-

33 “Concetlo giuridico di mercato e dovere de solidarietd, , in Rivisia di Diritto Civile, ano
XLIM, n 2, margo-abril/1997 p. 185

34 Teoria generale del mercato, p. 22.

35 Ob. cit,, pp. 185 e segs.

36 A respeilo dessa corrente econbmica, vide “Os fisiocratas ou o inivio da ciéncia econd-

mica”, de Anténio José Avelds Nunes.
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cado fora da decisio politica e da escolha legislativa, mesmo quando
se trata de deixar os negocios ao sabor do puro jogo dos interesses
individuais. Sem davida alguma isto representa uma decisio e uma
escolha politica.

Disto resulta entender que a fisionomia do mercado variaria en-
tre dojs extremos de politicas econdmicas possiveis, desde a liberdade
econdémica maxima permitida aos particulares até o intervencionismo
estatal mais intenso. As regras legais adotadus pelos diversos ordena-
mentos juridicos em tal sentido constituem as chamadas ‘constituigses

econémicas”,

Para Naralino Irti a passagem do direito privado comum para o
direito do mercado exige a presen¢a de dois elementos: um relativo a
estrutura e outro inerente 4 dimensio. No primeiro caso, ¢ necessa-
rio que os negdcios se realizem de forma indiferente em relagio as
pessoas que deles participam (que o autor chama de “anonimia”) e
mediante repeti¢do continua e mecinica. As trocas apresentam-se
despersonalizadas, voltadas para o objeto do negdcio e nao tém em
conta as pessoas que deles participam. No segundo caso, cuida-se de
modalidade de negécios realizados e um determinado lugar, inse-
ridos no “espago” abstrato de um determinado mercado® .

Desta forma, duas funcdes bisicas sio exercidas pelo mercado: (1) é
o lugar (em sentido bastante largo) no qual o empresério exerce a sua
atividade. Tanto um lugar fisico precisamente detecminado (as Bolsas de
Valores), quanto uma regizo mais ampla e, até mesmo, nenhurn Jugar
determindvel, como ocorre com as operag¢des hoje realizadas via Inter-
net; e (ii) é a estrutura soctal, econdmica e juridica que, no seu conjunto,
permite ao empresario realizar a sua atividade, facilitando o encontro
dos operadores e a celebragio de contratos. A propésito, como se vera
adiante, 2 empresa tem sido considerada como um ‘feixe de contraros”.

37 Teoria generale del mercato, , pp. 20 e 21,
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Quanto a primeira fungio acima citada, para Natalino Irti o
mercado é o lugar do conflito e da paz**:

“O mercado é o lugar do conflito e da paz. De inumeriveis
conflitos que véem os homens calculando intcresses e con-
frontando 2 utilidade de bens; negociando com astitcia ¢
vigor a conclusdo dos contratos. E, 20 muesmo tempo, um
Jugar de pacificagio, isto ¢, de acordos nem justos nem in-
justos, mas efetivamente aceitos e concluidos pelas partes,
cada uma delas reputando que obteve maior utilidade do

que cedeu em troca”. (Trad. livre)

O mercado tradicionalmente caracterizado como um lugar fisi-
co torna-se uma visio superada pela moderna tecnologia, sendo ape-
nas virtual o lugar das operagdes realizadas via Internet. Mas a
concepgio do mercado como um €spago geogréfico ja era objeto de
criticas por diversos autores entre 0s quais, no Pais, Rachel Sztajn®:

“Embora a concepgio de mercado como espago geografico
nio desapareca de todo, uma tal nogZo do instituto presa a
dimensio espacial merece crificas porque nio considera as
regras que sio {nsitas 20s mecrcados e se atém a
multiplicidade de agentes, fornecedores e adquirentes, pre-
sentes em local determinado no qual os pregos dos bens se
formam de modo transparcnte. Também deixa de lado a
regularidade e a licitude/ilicitude das operages ncles en-

gendradas pelos agentes”.

38 “(...) il mercato & insieme il luogo del conflitto ¢ della pace: di innumerevoli confliti,
che vedono gli uomini farsi avveduti calcolatori interesse, e mettere & confronto I’uuhm_
dei bene e negoziare com astuzia e vigore i termini dello scambio; ; e, ad um tempo, ‘dl
innumerevoli paci, cioé di accordi, ne giusti né ingiusti, ma effet‘lua/men{e_‘ acfel(‘au e
conclusi dalle parti, ciascuna delfe quali reputa cio que di accordi, né giusti né ingiusti,
ma afletualmente accetati e conclusi dalle parti, ciascuna delle quali reputa cio che
ottiene di maggior utilita di cio che cede in scambio”. Ob. cit., p. 186.

39 Teoria juridica da empresa, p. 39.
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E importante a observagio feita pelo mesmo autor, no sentido
de que o direito néo disciplina o mercado, mas os mercados de determina-
dos bens ¢ categorias de bens, mediante normas ora cogentes, ora dispo-
sitivas; apresentando diversas posigdes quanto ao nivel de autonomia
privada aceito; impondo certos énus e formas de controle; etc. Isto
porque 0 mercado nio é um dado da natureza, mas um conjunto de
normas, as quais, na dependéncia de uma opgio politico-legislativa,
podem néo somente — no campo da concorréncia - voltar-se para a
construgdo do desenho dos negécios aceitos, como também preocu-
par-se com o controle do mérito dos acordos entre os agentes econd-
micos™. Pode-se acrescentar, por conseguinte, que a regéncia dada
pelos diversos ordenamentos juridicos em relagdo aos mercados estd
fundamentalmente ligada is suas escalas de valores, juridicamente
estabelecidas na legislagio.

Estabilidade e segurang¢a juridica sio dois requisitos para o
funcionamento do mercado, imprescindiveis na realiza¢io de ne-
géclos. A presenga de riscos significativos prejudica ou, até mes-
mo, impede a realizagio de operages. No primeiro caso podem
aumentar de forma significativa os custos de transagio, penalizan-
do-se os operadores do mercado. No segundo caso, tais custos tor-
nam-se tio elevados que negécios nio serio realizados. No Brasil,
0s planos econdmicos “heterodoxos” causaram enorme prejuizo aos
negdcios, sendo um exemplo significativo do chamado risco legal
(“moral hazard”).

A esse respeito Natalino Irti ensina que o mercado é uma or-
dem, no sentido de uma situagio estivel, onde exista regularidade e
previsibilidade no resultado das ages* . Quem participa de um de-
terminado mercado sabe nestes casos como deve ser o seu comporta-
mento e como provavelmente serd o comportamento dos demais

40 Teoria generale del mercaio, p. 26.
41 L’ordine giuridico del mercato, p. 5.
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agentes, pois o dircito por meio do seu poder de coergio fari com
que atuem no sentido desejado ou penalizard quem nio o fizer, além
de determinar o desfazimento de determinados atos julgados anti
concorrenciais (veja-se o caso Nestlé/Garoto).

A atuagio do empresdrio no mercado di-se como expressdo
da autonomia privada e deve ser exercida nos limites constitucio-
nais, especialmente aqueles estabelecidos pelo art. 170 da CE, como
sdo os casos da liberdade de iniciativa ¢ da livre concorréncia.
Estudos econémicos realizados em economias capitalistas tém
levado 4 conclusdo no sentido de que as trocas efetuadas dentro
de um regime de livre concorréncia apresentam-se eficientes, o
que se pode traduzir por melhor qualidade e prego mais baixo.
Esta ¢ a razdo da dire¢ao adotada pelo legislador constitucional e

infraconstitucional.

A atuagio abusiva do empresirio no mercado é sancionada pelo
direito nos planos civil, administrativo e penal, matéria que foge aos

interesses deste estudo.

1.5.2. PRODUCAD OU CIRCULACAO DE BENS OU SERVICOS. A
MERCANCIA £ A ATIVIDADE INTELECTUAL ORGANIZADA

Tal destinagio dos bens ou servigos, eferuada pelo empresério,
estd implicita no art. 2.082 do CCit. tanto quaato no art. 966 do
NCC. A produgio de bens e/ou servigos deve ser feita para o merca-
do, atastando-se do conceito de empresirio aquele que organiza uma
atividade econémica para o préprio proveito. Mesmo que realizada
em escala ponderdvel, nio se caracterizaria o empresario no caso em
que toda a produgio fosse consumida internamente. Dai o requisito
da circulagdo, que se une ao da produgio. O mercado é, portanto,
clemento essencial na atividade da empresa, pois a ele sdo destinados
os bens e servigos por aquela produzidos. E em virtude destes dois
elernentos que as cooperativas podem ser classificadas como empre-
sas de fato, mesmo quando forem os préprios cooperados que reali-

na
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zem diretamente a atividade*?. Alids, como bem observa Rachel
Sztajn, a inclusdo das cooperativas entre as empresas civis foi fruto
de mera opgiio legislativa, uma vez que elas geram ganhos econdmi-
cos, 0s quais s3o partithados entre os sécios®.

O campo do exercicio dessa atividade econdémica organizada
refere-se, de forma genérica, 4 produgio ou A circulagio de bens ou
de servigos. Examinando-se o art. 19 do Regulamento 737, de 1850,
verifica-se que a mercancia abrangia um rol diversificado de ativida-
des, incluindo-se ali a prestagio de servigos, como o caso do trans-
porte, fato confirmador da constatagio de similitude entre os dois
concejtos acima referidos. Aquele dispositivo, ora revogado, demar-
cava com clareza uma linha diviséria entre o Direito Civil e o Direito
Comercial, por exclusio, tendo sido originariamente um critério le-
gislativo para identificagio da mercancia ¢ passado mais tarde, pela
revogagio do dito Regulamento, para a condigio de critério histéri-
co. Destaque-se que a chamada matéria de comércio, sobre a qual
atuavam os institutos proprios do Direito Comercial, ou seja, o exer-
cicio da mercancia, nio se apresentava clara quanto a0 seu conteddo,
tendo sido o tema objeto de grandes controvérsias, tanto no plano
da doutrina quanto no da jucisprudéncia. E sua complexidade apré-
sentava-se ainda majs agravada pclo fator de mostrar-se um conceito
dindmico, de aplicagio ampliada ao longo do tempo nas relagdes eco-
némicas privadas*®.

Observe-se que, historicamente, qualquer atividade econémica
relativa 4 produgdo ou circulagio de bens iméveis jamais havia sido

42 Cf. De Martini, ob. cit., pp. 106 a 108; e Galgano, ob. cit., pp. 64 a 66. Observe-se que,
nos termos de decisdo proferida pelo juiz da 4*, Vara Cfvel da Comarca de Mogi das
Cruzes, foi determinada a aplicag3o da Lei de Faléncias no processamento da liquida-
Gdo judicial da Cooperativa Agricola de Cotia. A faléncia, como se sabe, é instituto
tradiciona! do Direito Comercial.

43 Notas em matéria de empresa e sociedades empresérias no Cédigo Civil, p, 94.

44 Veja-se, a propdsito, nosso “Atividade mercantil. Ato de comércio. Mercancia. Matéria
de Comércio. Comerciante”, in RDM, nova fase, n? 47, p. 29, 1982.
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considerada matéria de comércio. No direito brasileiro essa situagao
comegou a mudar com a promulgagio da Lei 4.068, de 09.06.62, por
meio da qual as empresas de construgdo passaram a ser consideradas
mercantis. A razio para isso residia no interesse do legislador na busca
do agravamento da responsabilidade dos empresarios daquele ramo
que, assim, ficavam sujeitos a decretagdo da faléncia e, por via de
conseqiiéncia, 4 condenagio eventual por crimes falimentares.

Mais adiante no tempo, as sociedades de crédito imobiliirio fo-
ram classificadas entre as institui¢cdes financeiras (Lei1 4.728, de
14.07.65, art. 17). Empresas mercantis, portanto.

No entanto, 0 NCC apresenta uma abrangéncia bem maior no
conceiro do art. 966, quando comparado com o de mercancia. Pode-
se, para tanto, utilizar-se da imagem de dois circulos concéntricos,
nos quais o maior corresponde 4 atividade profissional organizada,
que define o campo de atuagio do empresirio; o circulo menor era
préprio da mercancia, um setor mais restrito da mesma atividade,
atribuida ao antigo comerciante. Em atendimento ao dispositivo
do paragrafo dnico do NCC, do circulo maior deve ser retirada
uma pequena fatia, caso se esteja diante de uma atividade intelec-
tual (de natureza cientifica, literdria ou artistica), exceto, como ali
se coloca, na hipdtese de constituir-se clemento da empresa. Dessa
forma, todas as atividades econdmicas relacionadas com imdveis
passaram para o campo do direito comercial, inclusive a mera in-
termediagio praticada pelas chamadas empresas ‘corretoras”. Assim
sendo, tornou-se efetiva a tendéncia nesse sentido, de que falava
Barreto Filho™.

Mesmo considerando que o campo da mercancia foi ampliado,
resta concluir que a atividade econdmico-lucrativa ndo mereceu tu-
tela unificada, o que teria representado um avango no campo da uni-

45 Ob. cit., pp. 38 e 39,
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ficagdo das obrigagbes, na opinido de Rachel Sztajn, uma vez que,
salvo dar-se a sua regularizagio em drgios registrais diversos, nio
haveria diferenga entre as empresas mercantis e as civis™.

Nos termos do parigrafo unico do art. 966 do NCC foi expres-
samente excluida do conceito de empresa toda atividade intelectual
de natureza artistica, literdria ou cientifica, a nio ser quando exercida
na condigiio de elemento de empresa.

A exclusio das atividades intelectuais do campo da empresa é o
resultado de uma clara opgio legislativa, uma vez que, do ponto de
vista organizacional, da busca de lucro, da existéncia de um ou mais
‘estabelecimentos”, etc., ndo hd diferenga substancial em relagio a0
campo de atividades reservado ao empresdrio.

Lembre-se que a atividade artistica no sentido da realizagio de
espetaculos piblicos estava relacionada como hipétese de mercancia
no art. 19 do Regulamento 737. E, na matoria dos casos, ela nio
pode ser considerada como de natureza intelectual, seja para o trape-
zista, seja para o ator que interpreta um trecho de Shakespeare, pois,
erm ambos 0s cas0s, nio se exige criagio do intelecto. Mas, caso ve-
nha a constituir-se como elemento de empresa, seu agente é tido
como empresdrio. Mas, afinal de contas, o que vem a ser csse ele-

mento de empresa?

Essa nogio deveria ser encontrada no préprio conceito juridi-
co de empresa, sabendo-se haver a melhor doutrina chegado de
forma quase unfnime a entender este dltimo como atividade eco-
nomica organizada, exercida profissionalmente!’. Requido, seguin-
do os passos de Brunetti, ji havia observado hd muito tempo que a
empresa, considerada como entidade juridica, nido passa de uma
abstragio, uma vez que, sendo ela o exercicio de uma atividade pro-

46 Nolas em matéria de empresa e sociedades empresdrias no Cédigo Civil, p. 95.
47 Cf. Waldfrio Bulgarelli, A teoria juridica da empresa, ob. cit., p. 82.
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dutiva, ndo se tem a seu respeito sendo idéia abstrata®®. Em razio
disso, como acertadamente fez o NCC, o foco da tutela juridica
deve voltar-se para o empresdrio, o sujeito da atividade, o qual fard
uso dos instrumencos juridicos disponiveis para que aquela ativida-
de organizada possa chegar ao abjetivo proposto, ou seja, a busca

de lucro em dltima anilise.

Ao referir-se ao empresirio comercial, Requido trata da empre-
sa, do seu titular, das obrigagées comuns a todos os empresarios, dos
colaboradores da empresa, dos seus atributos e, quanto aos seus ele-
mentos, refere-os como aqueles relacionados com sua identificagio e

com o cxercicto da atividade®.

1.6. A ATIVIDADE INTELECTUAL COMO ELEMENTO DE EMPRESA E SUA
SUJEICAO AO NOVO REGIME

Nota-se que a expressio “elemento de empresa”encontrada no art.
966, pardgrafo dnico do NCC nfo apresenta sentido juridico claro.
Ela pode ser estudada a luz do ordenamento juridico italiano, no
qual o nosso direito de empresa estd declaradamente calcado, para o
fim de se verificar o sentido adotado pelo diceito brasileiro.

Uma atividade intelectual pode ser exercida de forma simples
ou complexa, isto é, como o tnico objeto do agente ou como parte de
um objeto maior. Neste ultimo sentido, ainda, tal atividade intelec-
tual pode ser quantitativamente dominante ou representar uma par-
cela menor de outras atividades econémicas do mesmo agente
econdmico. Examinado o tema relativo 2o elemento da empresa por
este prisma, a atividade intelectual assim podera ser considerada quan-
do ela exista dentro de um contexto mais amplo, mas desde que nio
seja nele predominante. Neste tltimo caso ela continuari na catego-

ria de atividade civil.

48 Curso de Direito Comercial, Ed. Saraiva, S50 Paulo, 24* ed., 2000, 1¢vol., p. 59.
49 Ob. cit., pp. 49 a 101, etc.
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Scria a hipdtese do departamento de pesquisa cientifica dentro
de uma fibrica de automdvels, que tivesse interesse em desenvolvi-
mento tecnoldgico. Em tais situagdes ndo haveria maior dificuldade
para a solugio da questio: deveria sempre ser buscado pelo intérpre-
te o conteudo da atividade principal da empresa, para classificar o
seu sujelto como empresario.

De outro lado, o exercicio de atividade intelectual pura como
tnico objeto da atividade organizada poderia levar 4 conclusio no
sentido de que seu titular seria uin empresario para os efeitos do
NCC, jd que esse objetivo seria elemento de empresa, ou seja, faria
parte da atividade organizada.

Pensemos em alguns exemplos, a partir da tlma interpretagio aci-
ma. Suponha-se que um grupo de cientistas organiza-se sob a forma de
uma sociedade limitada, com o objetivo expresso de angariar projetos de
pesquisa aplicada junto a outros empresarios, cobrando um determina-
do valor em dinheiro tanto pelo trabalho em si, quanto pelo resultado
positivo eventualmente alcangado. Outra hipétese: alguns musicos, reu-
nindo-se para compor e vender sua produgio a empresas gravadoras —e,
para tanto, organizando-se. Nos dois casos estar-se-ia diante de uma
empresa, seja sob a forma de sociedade tipificada ou nio. Nesta tiltima
situagdo, os participantes seriam considerados EMPIresarnos.

O ponto fraco desta interpretagio esta na constatacio de que,
assim sendo, bastaria a alguém organizar qualquer atividade para que
pudesse ser considerado empresrio, nos campos da advocacia, me-
dicina, odontologia, engenharia, arquiteturs, ctc. E, certamente, essa
nio teria sido a intengio do legislador, historicamente avesso a es-
tender as organizages destinadas ao exercicio das chamadas “profis-
sées liberais”o caréter de empresa mercantil. E veja-se que o problema
n&o se encontra no nivel da organizagio. Um laboratério de analises
clinicas, dotado de sistemas sofisticados de organizagio e favorecido
até mesmo com um certificado de qualidade do tipo “ISO”, nem por
iss0 passaria 4 condigdo de empresa mercantil.
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A tnica solugdo para o problema estd em adotar-se como ade-
quada a primeira interpretagdo acima enunciada: a atividade intelec-
tual leva o seu titular a ser considerado empresirio se ela estiver
integrada em um objeto mais complexo, préprio da atividade empre-
sarial. E, em tal circunstancia, a ressalva deveria estar melhor formu-
lada, referindo-se a elemento da empresa. Melhor ainda,
substituindo-se a redagio equivocada por outra, ou seja, “salvo se o
exercicio da profissio constituir parte do objeto da empresa”.

O paradigma do art. 966, pardgrafo tnico do NCC é o art. 2.238
do CClIt. de 1942, onde se 1é em traducio hivre:

“Se o exercicio da profissio (intelectual) constitui elemen-

to de uma atividade organizada sob a forma de empresa, se

lhe aplicam também as disposi¢des do Titulo II (art. 2.082
¢ seguintes).”
“Em qualquer caso, sc quem exerce uma profissio intelec-

tual emprega substitutos ou auxiliares, aplicam-se as dis-

posigdes das Segdes II, 11T ¢ TV do Capitulo I do Titulo IX
(arts. 2.094 e seguintes).”

Ora, como se sabe, o art. 2.082 do CClt. define o empresirio,
dentro do Titulo II, que cuida do trabalho na empresa. Por sua vez,
as segdes referidas naquele dispositivo voltam-se, respectivamente,
para os colaboradores do empresirio, as relagdes de trabalho e a apren-
dizagem, que nio interessa examinar para os fins em vista.

Segundo Galgano, o titular de uma atividade intelectual (inclu-
sive o artista) transforma-se em empresdrio tio-somente quando
desenvolve uma atividade ulterior diversa da atividade intelectual,
aquela sim considerada empresarial. Ou seja, duas atividades sio
realizadas em conjunto, uma intelectual e outra empresarial, ficando
a primeira subsumida na segunda, como elemento desta. Para ilus-
trar sua interpretagio, aquele autor lembra os casos do médico que
administra uma clinica médica ou o professor que o faz em relagio a
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uma instituigao privada de ensino. Referindo-se ao farmacéutico, Gal-
gano chega a mencionar a existéncia de uma ‘2zienda  farmacéutica”, o
conjunto de bens por ele utilizado no exercicio da atividade, na qual
predomina a venda de medicamentos fabricados industrialmente 5.

Caminhando mais além em sua explicagdo sobre o presente
tema, Galgano entende que o profissional liberal nio ¢ empresirio
quando realiza diretamente servicos em favor de terceiros, mas é
empresirio quem oferece a terceiros prestacdes. intelectuais de pes-
502s a seu servigo®! .

Sylvio Maccondes, na proposta da reforma do Cédigo Civil, ja
havia afirmado que os ‘profissionais intelectuais” (profissionais libe-
rais) nio deveriam nem poderiam ser considerados empresarios a
nao ser quando, organizando-se como empresa, assumissem a veste
de empresirios. Seu exemplo era o do médico, o qual, enquanto ope-
ra ou realiza um diagnéstico, estd prestando um servigo resultante de
atividade intelectual, nio se caracterizando como empresdrio. Mas, a
partir do momento em que organiza os fatores da produgio, isto &,
une capital, trabalho e equipamentos na instalacio de um hospital,
entdo o hospital ¢ empresa e o dono ou titular desse hospital, seja
pessoa fisica ou juridica, serd considerado empresirios?.

A vineulagio do objeto da atividade como elemento conceitua-
dor do empresirio, nio colocada claramente no art. 966 do NCC,
pode ser tirada do conceito de sociedade empresdria, por sua vez
referenciada a0 de empresirio, na forma do art. 982, do NCC:

“Salvo as excecdes expressas, considera-se empresinia a sociedade

que tem por objeto o exercicio de atividade propria de empresirio
sujeito a registro (art. 967);

50 Oh. cit., pp. 29; 32 a 35. Veia-se tamhém Rache) Sztajn, Notas em matéria de empresa
e sociedades empresérias no Cédigo Civil, pp. 93 a 98.

51 Ob. cit, p.. 30.
52 Questdes de direito mercantil, Ed, Saraiva, S. Paulo, 1977, p. 11,
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Pardgrafo dnico — Independentemente do seu objeto, considera-
se empresdria a sociedade por agdes; ¢, simples, a cooperativa”.
Portanto, em primeiro lugar, hd uma atividade prépria de em-

presério, que o define como tal. Ela seria o equivalente ao conceito
de mercancia, utilizado no sistema do CCoB, a partir de seu art. 4°,
efetivamente ampliado na unificagio proporcionada pelo NCC. A
grande questio que se coloca ¢ precisamente esta: em que medida
teria sido ampliado o conceito de mercancia?

O préprio pardgrafo unico do art. 982 informa que a socieda-
de por agdes é empresiria pela forma, conforme ja assim referia o
art. 2° da Lei 6.404/76. Em contrapartida, a sociedade simples nio
é empresdria. Além disso, pode-se entender que, a partir da leitura
do art. 983 do NCC, as sociedades empresirias, além da forma ané-
nima, somente poderiio ser constituidas como sociedades em nome
coletivo, em comandita simples e limitada. Mas as sociedades sim-
ples podem recorrer a estes mesmos tipos societirios, pelo que a
diferen¢a entre uma e outra nio estaria fundada na forma, mas no
tipo do objeto social.

Portanto, como se verifica, o critério legislativo apto a indicar
diretamente a sociedade como empresaria, é bastante limitado, en-
contrado apenas, além da sociedade por agdes, nas empresas cons-
trutoras, qualquer que seja a forma do exercicio da atividade (Lei
4.068/62).

A partir de todas as consideragdes feitas neste e nos tépicos an-
teriores desta discussao e, nos termos do NCC, considerando existir
uma atividade prépria de empresirio, poder-se-ia concluir que assim
deverd ser entendida qualquer atividade econémica organizada que
nio corresponda ao exercicio de profissio intelectual (de natureza
cientifica, literdria ou artistica), exceto quando consistente em parte
do objeto da empresa, quando a integrard como de natureza empre-
sdria. A propésito, Ferrara Jr. ¢ Corsi referem-se 4 nogo de empre-
sdrio e de empresa como correlatas, pois, enquanto é empresdrio quem
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exerce uma empresa, esta é o exercicio de uma atividade econdmica
organizada®™.

Deve-se ter em conta, finalmente, que o empresdrio exerce sua
atividade em um determinado mercado, conforme o ramo de ativi-
dade por ele escolhido, onde oferece seus produtos ou servigos a uma
clientela indeterminada. Seus produtos ou servigos sio homogéneos,
elaborados ou servidos sem levar em conta o perfil do destinatirio.
Daf se pode tomar como empresirias certas atividades, mesmo libe-
rais, que assumem essa caracteristica na sua realizagio, ou seja, a ati-
vidade intelectual, nelas exercida, passa a ser considerada como um
elemento de empresa.

Seré o caso, por exemplo, de clinicas médicas de cirurgia plis-
tica meramente estética, que anunciam seus ‘produtos” no merca-
do ¢ as quais sio, inclusive, objeto de contratos de franquia.
Independentemente do fato de vir a estabelecer-se a responsabili-
dade civil ¢ administrativa eventual dos médicos, que nelas atuam,
no plano da culpa (obrigagio de servigo e nio de resultado, visio
que tem sido contestada em diversos julgados), tais clinicas devem
ser caracterizadas como sociedades empresdrias, para todos os fins
do Direito Comercial. Nelas, a atividade médica propriamente dita
— com clara finalidade econdmica ~ passou a se revestir da quali-
dade de elemento de empresa. Haverd, portanto, uma medicina
voltada para o mercado, cujo exercicio caracterizard a atividade
empresarial e o seu titular como empresirio. E, de outra parte, con-
tinuard sempre existindo o exercicio da medicina como profissio
liberal, longe de sua inclusio no campo da empresa, do ponto de
vista estritamente juridico, ou seja, trata-se de uma atividade orga-
nizada sob o aspecto técnico, mas nio serd empresarial para efeitos

juridicos.

53 Ob. cit, p. 32.
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Pelo mesmo motivo, nio seria empresirio o farmacéutico que,
mesmo organizando sua atividade, apenas aviasse receitas para ou-
tros profissionais, nio atendendo diretamente clientela prépria, nao

atuando, portanto, para o mercado.

Na medida em que o exercicio da engenharia, da arquitetura e
de ourras profissées liberais puder ser desenvolvido para o mercado,
estas passariam para a tutela das normas reguladoras da atividade
empresarial. Um dos critérios fundamentais para discernir tal cir-
cunstincia estd na padronizagio e na objetivagio da atividade.

Enquanto isso, por exemplo, grandes escritérios de advocacia
assumem uma organizagio tecnicamente empresarial. S3o dotados de
departamentos de recursos humanos, de contabilidade, de cobranga,
de compras, etc. Mas eles néo atuam ¢ nem podem atuar para o merca-
do, remanescendo a sua atividade plenamente no campo intelectual,
nio podendo ser caracterizada como elemento de empresa.

A atuagio pessoal no mercado reveste-se, portanto, do cariter
de objetividade ¢ fungibilidade: nfo interessa a0 consumidor ou usu-
irio a pessoa que presta algum tipo de servigo. Interessa apenas o

SCrvico em si.

Verifica-se, por conseguinte, que o elemento organizagio nio é
da esséncia do conceiro de empresério, considerando-se estar pre-
sente em outras dreas da atividade humana. Para Galgano, trata-se
de um pseudo requisito, incluido na defini¢do correspondente pelos
compiladores do CClt. de 1942 a partir de uma visio ideoldgica se-
gundo a qual o empresério seria um organizador™ .

Dessa forma, houve um aumento da incidéncia do Direito Co-
mercial em relagdo a certas atividades intelectuais, consideradas como
elemento de empresa a partir da promulgacio do NCC, antes classi-

54  Ob.cit, p. 49.
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ficadas como de natureza civil. Mas nio se confunda atividade inte-
lectual (engenheiro eletricista) com atividade técnica (técnico em ele-
tricidade). Preenchidas as demais condi¢des, o exercicio da primeira
nio ¢ préprio de empresirio. O da segunda é.

Pode-se entender, em conclusio, que passou a ser considerada
atividade empresarial toda a atividade econdémica organizada com
intuito de lucro, exceto a atividade intelectual que nio configure ele-
mento de empresa.

2. AS COMPANHIAS AEREAS

No tocante as companhias aéreas o legislador (deputados e se-
nadores ¢, pelo que dizem, até o Presidente de Republica) andou
brincando de “Escravos de Jo” (“Tira, bota e deixa ficar”). No vai-c-
vem dos textos submetidos 20 Congresso e na promulgagio da ver-
sao final pelo Presidente da Republica sem veto na drea em questio,
as empresas aéreas terminaram favorecidas com o direito 20 instituto
da recuperagio empresarial. Isto significou uma mudang¢a diametral

em relagdo ao regime anterior.

Como se sabe, a atividade de transporte aéreo representa um
risco elevado para as mercadorias e pessoas transportadas quando
exercido por empresas descapitalizadas porque seus administradores
ndo teriam condigGes econdémicas para o cumprimento das elevadas
exigéncias de manutengio das acronaves e do treinamento dos pilo-
tos e dos técnicos a seu servico. Quanto tais empresas se encontram
ern dificuldades financeiras, uma das formas mais utilizadas para
manter 20 menos uma parte do equipamento no ar correspondc ao
processo conhecido como canibalizario, ou seja, a retirada de pegas
boas de uma aeronave para sua utilizagio em outra. Passa a haver
também uma flexibilizagio das exigéncias de revisio e de manuten-

¢io dos equipamentos.

Conhecendo tais circunstancias e sabendo das restrigées credi-
ticias que uma concordata representava — € que praticamente impe-

94

HAROLDO MALHEIROS DUCLERC VIRCOSA

diriam o atendimento da qualidade técnica exigida ~ no direito ante-
rior as empresas aéreas estavam proibidas de serem contempladas
com o beneficio da concordara, embora estivessem sujeitas 4 faléncia.

E sabido que, no horizonte internacional, as empresas aéreas
tém passado por sérias crises financeiras, muitas delas tendo quebra-
do, cutras se encontrando em sérias dificuldades. As causas observa-~
das tém sido diversas, entre as quais a concorréncia predatdria
verificada naquele setor, correspondendo um dos seus efeitos 2 um
enorme passivo em rmilhagens a serem honradas na forma da emissio
de passagens gratuitas. Pefo prego que se cobra por uma passagem de
classe executiva ou de primeira classe € for¢oso intuir que boa parte
dos usudrios destes servigos nio estéd pagando diretamente por eles.
Como tem sido problemitico repassar tal custo para os passageiros
da classe econdmica (em virtude da concorréncia), a receita liquida
tem diminuido sensivelmente, niio raro com a determinagio de pre-
juizos operacionais em larga escala.

Tratando-se de um setor estratégico, muitos governos tém atua-
do no sentido do salvamento de suas empresas, 0 que representa um
custo social elevado. No Brasil havia o receio da adogio de algum
mecanismo extraordindrio para o socorro da Varig, que levasse a uma
estatizacio, com todos os problemas dai derivados.

Nos Estados Unidos da América empresas aéreas em crise tém
recorrido ao conhecido Capitulo 11 da Lei Falimentar, na busca do
scu equilibrio financeiro, ou seja, de sua recuperagio. Esta for a inspi-
ra¢do da nova lei brasileira, com 2 finalidade de dar aquele setor a
oportunidade de recuperacio por um dos dois institutos correspon-
dentes, o da liquida¢io extrajudicial e o da liquidagdo judicial.

No catanto, foi estabelecida uma restri¢ao, consistente na ex-
clusio do favor legal da recuperagio quanto aos direitos derivados de
contratos de arrendameato mercanti] de aeronaves ou de suas partes.
Neste sentido, a pergunta que cabe fazer ¢ se tal 6bice ndo vird invia-
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bilizar completamente ou tornar extremamente dificil 2 recuperagio
das companhias aéreas em crise. Isto porque os arrendadores pode-
rio fazer valer os seus direitos para retomarem acronaves ou pegas
essenciais destas, tais como turbinas, impedindo conseqiientemente
a utilizagio normal dos aparelhos.

Sem poder vouar com a totalidade de suas aeronaves, a empresa
em tal situagdo podera perder rotas, receitas ¢, consequientemente, 0
seu valor de mercado.

Vislumbra-se, em tal situagio, a utilizagio de pressées extracon-
tfratuais por tais credores, procurando um beneficio extra em suas rela-
¢Oes com as empresas aéreas perante eles endividadas, como moeda de
troca que as levem a desistir da retormada de beas objeto de contratos
de arrendamento mercantil. E claro que, colocados contra a parede,
os devedores poderio optar pelo atendimento as exigéncias dos cre-
dores, outorgando-lhes beneficios indevidos. O resultado serd o agra-
vamento da situagio da empresa, com a perda de recursos desviados
para o favorecimento dos credores privilegiados, em detrimento dos
demais.

Teria sido methor manter as empresas aéreas dentro da plenitu-
de dos regimes de recuperagio estabelecidos pela nova lei.

3. A CONDIGAO DA MICROEMPRESA E DA EMPRESA DE PEQUENO
PORTE

3.1. A RECUPERACAO JUDICIAL

As microempresas ¢ as empresas de pequeno porte estio inclui-
das no processo de recuperagio judicial, sendo dispensadas da exi-
géncia de apresentagio das demonstragbes coatibeis relativas aos
ultimos trés exercicios sociais, prevista no inciso II do art. 51 da nova
lei. Elas poderio apresentar, em substituigio, os livros ¢ a escritura-
¢do contabil simplificados, nos termos da fegislagio especifica (art.

51,§2°).
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Como se verd em seguida por comparagio, 2 recuperagio judicial
é muito mais favordvel 20 devedor do que a extrajudicial, pois abran-
ge todos os créditos existentes na data do pedido, ainda que nio ven-
cidos (art. 49, capuz).

3.2. A RECUPERAGCAO EXTRAJUDICIAL

Quanro a recuperagio cxtrajudicial, 2 ela também faz jus a mi-
croempresa juntamente com 4 empresa de pequeno porte, em tese,
porque o art. 161 da nova lei, remetendo-se is exigéncias estabeleci-
das no art. 48, nfio faz restri¢ées em tal sentido.

No entanto, o microempresério ¢ o empresirio de pequeno por-
te deverdo recorrer a um plano de recuperagio a ser apresentado ¢
negociado com os seus credores, passivel de ser homologado pelo
Juiz competente (artigos 161 caput; ¢ 70, §§ 1% e 3°).

Na condigio de hipossuficientes, tais empresirios encontrario
enormes dificuldades praticas para organizar um plano adequado e
estardo em condigdes de inferioridade ccondmica e juridica para ne-
gociar com os scus credores. A fim de estabelecer algum equilibrio
nas relagdes entre as partes, objetivando o beneficio da recuperagio
extrajudicial, o legislador deveria ter previsto algum tipo de assistén-
cia institucional aqueles empresérios.

Além disto, seguindo o modelo falho da antiga concordata, o
plano especial de recuperacio nio abrange os créditos relevantes abai-
xo relacionados, reduzindo extremamente a probabilidade de suces-
so do intuito de recuperagio (artigos: 161,§ 1°; 49, § 3%, ¢ 86 inciso 11
do capur’):

a)  os créditos tributirios;
b)  os derivados das relagées de trabalho;
¢)  os decorrentes de acidentes do trabalho;

d)  os relativos ao credor titular da posicio de proprietirio
fiducidrio de bens méveis ou iméveis, de arrendador
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mercantil, de proprietario vendedor de imével cujos res-
pectivos contratos contenham cldusula de irrevogabilida-
de ou irretratabilidade, inclusive em incorporagées
imobilidrias, ou de proprietirio em contrato com reserva
de dominio, casos em que prevalecerio os direitos de pro-
priedade sobre a coisa ¢ as condigbes contratuais na for-
ma da legislagio especifica, apenas nio se permitindo a
retirada do estabelecimento do devedor dos bens de ca-
pital essenciais 4 sua atividade profissional; e

¢)  as importincias entregues a0 devedor, em moeda cor-
rente nacional, decorrentes de adiantamento de contrato
de cimbio de exportagio, na forma do art. 75, §§ 3% e 4°
da Lei 4.728, de 14.7.1965, desde que o prazo total da
operag¢io, inclusive eventuais prorrogagées, nio exceda o
previsto nas normas especificas da autoridade competente
(Banco Central do Brasil).

Aumentando o grau de exigéncias, a lei estabeleceu que o plano
de recuperacio extrajudicial também nio poderi contemplar o paga-
mento antecipado de dividas nem tratamento desfavordvel aos cre-
dores que a ele ndo estejam sujeitos (art. 161, § 2°).

4. EXCLUSOES TAXATIVAS A APLICACAO DA NOVA LEI E A RATIO
LEGISLATIVA

Todo um grande universo de empresas e de entidades foi afasta-
do taxativamente dos efeitos da nova legislagfio, embora de forma
nio absoluta em alguns casos como se verd adiante. Comecemos pelo
estudo das empresas publicas e das sociedades de economia mista.

4.1. A EMPRESA PUBLICA E A SOCIEDADE DE ECONCMIA MISTA

Como se sabe, a empresa puiblica € organizada sob a forma de
sociedade por agdes, em relagdo 4 qual todo o capital forgosamente é
de titularidade do Governo.

28
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De seu lado, 2 sociedade de economia mista, tem o seu controle
também nas mios do Governo, obedecendo originalmente aos ter-
mos dos artigos 235 a 242 da Lei 6.404/76, a par de disposigées
especiais de lei federal. Estas sociedades ndo estavam sujeitas 2 fa-
féncia, mas havia a previsio de responsabilidade subsididria do con-
trolador nos termos do art. 242 da Lei 6.404/76, o qual, no entanto,
fot revogado de forma expressa pela Lei 10,303, de 31.10.2001, bem
como o art. 241 revogado pelo Dec. Lei 2.287, de 23.7.1986, 0 que
criou um aparente vicuo legislativo que somente teria sido preen-
chido pela nova Lei de Recuperagiio e de Faléncia de empresas, na
qual foi mantida a sua exclusio e da empresa piblica dos efeitos da
reformulagiio ora efetuada.

Disto decorre que os credores de empresas priblicas e de socie-
dades de economia mista somente teriam o direito de mover agées
individuais para a satisfagio dos seus créditos, ndo surgindo 2 possi-
bilidade do estabelecimento de concurso de credores como resultado
da decretagio de sua faléncia. De outro lado, elas nio poderjam re-
correr a0s sistemas de recuperagio extrajudicial ou judicial.

Nessas ciccunstincias, caso o controlador de tais sociedades (o
Estado) as deixasse insolventes, os credores mais 4geis poderiam
obter a satisfagio dos seus créditos por meio de eventual penhora
de bens ¢ quando estes sc esgotassem, os demais credores nada re-
ceberiam®s .

Quando muito, no caso isolado da companhia de economia mista,
o Estado controlador poderia ser responsabilizado por abuso de po-
der de controle, conforme dispde o art. 238 da Lei das S/A, mas tal
responsabilidade somente se coloca diante dos seus acionistas, dos

55 Naio se esqueca que alguns julgados 1ém até mesmo decidido inadmissivelmente que
tais empresas estao imunes 3 penhora, tal como ocorreu em caso comentado pelo
autor na RDM 107, p. 198,
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empregados e da comunidade em que atua (art. 116, parigrafo dni-
o). Os credores no se encontram neste rol.

A teor desta interpretagio, impor-se-ia em conseqiiéncia ao
Estado o dever de manter sempre solventes as sociedades de econo-
mia mista, mesmo quando economicamente inviaveis, para o fim de
nio se quebrar a igualdade constitucional de rodos os credores de
sociedades de fins econdinicos, entre as quais colocam-se as empre-
sas publicas e as sociedades de economia mista. Disto resultaria um
inutil custo social. Nio caberia a0 Estado patrocinar a completa ine-
ficiéncia econdmica de empresas publicas ou de sociedades de eco-
nomia mista sob 2 alegacdo da necessidade do favorecimento de algum
setor eventualmente considerado estratégico. Se o Estado necessita
explorar algum tipo de atividade economicamente invidvel (e, por-
tanto a fundo perdido), The deveria ser vedado buscar capitais priva-
dos para compartilhar os prejuizos certos, por meio de uma sociedade
de economia mista.

No entanto, deixa de ser desnecessaria toda a construgao juridi-
ca que foi feita até aqui para procurar dar aos credores de tais socie-
dades algum tipo de protegio quando se tem em conta o disposto no
art. 173, 17 a 3" da Constituigio Federal, cuja leitura demonstra de
forma cabal a inconstitucionalidade do inciso I do art. 2° da Nova
Let de Recuperagio ¢ de Faléncia das Empresas, onde assim se [é:

“Art. 173 (...).

§ 1°, A empresa publica, a sociedade de economia mista e outras
enudades que explorem atividade econdmica sujeitam-se ao regi-
me juridico préprio das empresas privadas, inclusive quanto is
obrigagdes trabalhistas e tributdrias.

§ 20 - As empresas publicas e as socicdades de economia mista
niio poderiio gozar de privile'gios fiscais nio extensivos ao setor
privado.

§ 3% - A lei regulamentard as relagdes da empresa publica com o

Estado ¢ a sociedade.”
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Como se verifica de forma muito clara, a extensao as empresas pu-
blicas e 4s sociedades de economia mista do regime juridico préprio
das empresas privadas é total, inclusive no campo trabalhista e tri-
butdrio. Conseqlientemente, 0 mesmo se daria quanto a sua recupe-
racio e A faléncia.

Contudo, tendo em conta os principios que regem o Direito
Administrativo, especialiente o principio da moralidade adminis-
trativa, também de matriz constirucional (art. 5°, inciso LXXIII),
estaria impedido o Estado de deixar insolventes os instrumentos dos
quais se utiliza para o exercicio do scu papel constitucional. Disto
tesultaria que, diante da insolvéncia de uma empresa piblica ou de
uma sociedade de economia mista, dever-se-ia entender que o Lsta-
do ¢ subsidiariamente responsivel, nada impedindo que os credores
requeressem sua faléncia quando nio pagos, cabendo 2o sindico efe-
tivar judicialmente tal responsabilidade. Neste sentido, se a0 Estado
viesse a ndo se interessar mais, por qualquer motivo, manter solvente
uma empresa publica ou uma sociedade de economia mista, néo po-
deriam os credores desta experimentar quaisquer prejuizos. Neste
caso, a faléncia implicaria na liquidagio do ente, cujo passivo seria
inteiramente pago com a venda dos seus ativos ¢ a complementag¢io
do saldo restante a cargo do Estado, subsidiariamente responséavel.

E veja-se, ainda, que a participagio do Estado na exploragio de
atividades econémicas por meio de empresas ptblicas ou de socieda-
des de economia mista somente pode ocorrer guando necessdria aos
imperativos da seguranga nacional ou a relevante interesse coletivo (CF,
art. 173, caput). Portanto, nio se justifica que o Estado deixe ir a
matroca empresas dessa natureza, contrariando a imposi¢io que o
levou a crid-las. Nos casos de dificuldades financeiras que venham a
atravessar, 0 Estado estard obrigado a dar o seu socorro.

A falta de saneamento de uma estatal como resultado de delibe-
rada intengio do Estado controlador caracterizaria ato de improbi-

101



dade administrativa, em afronta a dispositivos da Lei 8.429, de
02/06/1992 em dois dos seus planos:

a)  Como ato de improbidade administrativa que causa pre-
juizo ao Eririo (art. 10, caput), caracterizado por qual-
quer lesio a0 Erédrio por agio ou omissio, dolosa ou
culposa, que enseje perda patrimonial, desvio, apropria-
¢io, malbaramento ou dilapidagio de bens ou haveres;

b)  Como ato de improbidade administrativa que atenta con-
tra os principios da administragio piblica (art. 11), ca-
racterizado por qualquer agio ou omissio que viole os
deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e leal-
dade as instituicdes.

Por oportuno, observe-se que muitas empresas piiblicas ou socie-
dades de economia mista em funcionamento nos dias atuais nio mais
preenchem aqueles pressupostos constitucionais — se € que o fizeram
algum dia — devendo ser privatizadas, o que ocorre, por exemplo, no
campo de alguns bancos publicos federais com fungio meramente
comercial, cuja atividade pode ser perfeitamente desenvolvida pela

iniciativa privada.

Paralelamente, no entanto, o Estado estaria impedido de recor-
rer 205 sisternas de recuperagio judicial ou extrajudicial de tais enti-
dades, em atendimento ao principio constitucional da moralidade
administrativa acuma mencionado. Haveria completa incompatibili-
dade no sentido da utilizagio de tal favor legal em relagio ao Estado,
seja na qualidade de tinico titular da empresa, seja na de acionista
legal e obrigatoriamente controlador.

Em conclusio, (i) percebe-se que ji se revelava inconstitucional
oart. 242 da Lei 6.404/76, na parte em que ele afastava a possibilida-
de da faléncia das sociedades de economia mista, embora mantivesse
acertadamente a responsabilidade subsididria do Estado por suas
obrigagdes; (i) também é inconstitucional o inciso I do art. 2° da Lei
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11.101 de 9.2.2005 porque afronta o art. 173, §§ 1° e 2° da Magna
Carta.

Neste sentido, em resumo:

a)  Asempresas piblicas e as sociedades de economia mista
estdo sujeitas A faléncia diante de qualquer situagio rela-
clonada no art. 94 da nova lei, especialmente a falta de
pagamento aos seus credores;

b)  Ambas nio podem recorrer ao sistema de recuperagio,
seja judicial ou extrajudicial;

¢) O Estado responde por abuso de poder de controle a fren-
te de tais sociedades; e

d)  Nos planos administrativo e penal, o administrador pt-
blico responde por atos de improbidade administrativa
na ocorréncia da suspensio voluntiria de pagamentos aos
credores das empresas piblicas e de sua descapitalizagio.

4.2, AS INSTITUICOES FINANCEIRAS E AS EMPRESAS DE
ADMINISTRACAO DE CONSORCIOS

Quanto as institui¢des financeiras, encontram-se elas submeti-
das primordialmente ao regime da Lei 6.024, de 13.03.74 ¢ do Dec.-
Lei 2.321/87, onde estio regulados os institutos da intervengéo, da
liquidagio extrajudicial e do regime de administragio espectal tem-

poriria (RAET).

Entende o legislador que este setor da economia merece um
tratamento diferenciado tendo em vista as circunstdncias especiais
nas quais a atividade ali é exercida, correspondente ao ¢levado nivel
de riscos e a0s efeitos macroeconémicos da sua quebra, provocados
pelo chamado risco sistémico.

Desde muito tempo o direito brasileiro reservou s instituigdes
financeiras um tratamento diferenciado no tocante 2 sua insolvéncia,
representado pela intervengio e pela liquidagio extrajudicial, as quais
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J& eram objeto da Lei 1.808, de 1953. Esta fol revogada pela Lei
6.024/74, atualmente cm vigor. O sistema interventivo estatal foi
complernentado pela criagio do Regime de Administragao Especial
Temporiria RAET (Dec.-Lei 2.321, de 1987).

A legislacio especial acima citada apresentava o seguinte esque-
ma operacional:

(i) Diante das circunstincias especialmente nela previstas, o
Banco Central do Brasil tem a prerrogativa (2 frente do
Judicidrio) de decretar um dos trés regimes ali previstos,
conforme o caso;

(i) Pode aquele Orgio optar por nio tomar conhecimento
dos problemas de insolvéncia de certas institui¢des fi-
nanceiras, deixando aos credores, se 6 desejarem, reque-
rer a sua faléncla; e

(iti) No curso de qualquer dos regimes interventivos, pode o
Banco Central do Brasil autorizar o interventor, o liqui-
dante extrajudicial ou o administrador especial tempora-
rio a requerer a faléncia da institui¢do, nos casos em que
seu passivo viesse a se revelar superior a 50% do ativo.

Portanto, 2 faléncia de instituigdes financeiras é uma das solu-
¢oes para a crise daquelas empresas prevista na legislagio especial,
exceto no que diz respeito is de natureza publica.

No advento da nova lei, no entanto, surge a questio relacionada
com a determinaglo expressa do art. 2°, I, no sentido de que ela nio
se aplicaria as instituigdes financeiras. Assim sendo, a interpretagio
direta do texto em causa levaria ao reconhecimento da revogagio
parcial do sisterna da Lei 6.024/74 e 2.321/87, delas ficando afastada
a possibilidade de faléncia.

Mas esta consideragio revela-se simplista ao se fazer a aplicagio
dos principios interpretativos adequados.
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Observe-sc que a Lei 11.101, de 2005, apresenta-se como uma
lei geral de recuperagio de empresas e do regime falimentar corres-
pondente. De sua parte, as leis tuteladoras dos regimes de interven-
¢ao lato senso nas instituigoes financeiras sdo leis especials, restritas
ao rol de instituigdes que assiro podem ser classificadas 4 luz do art,
17 da Lei 4.595/64. Desta maneira, os dois sistemas (o geral e o
especial) sio complernentares, prevalecendo este Gltimo na confron-

tacio entre ambos.

No sentido acima, parece que as lels especiais em tela nio po-
dem ser alcangadas pelas disposigées da lei geral. Desta consideragio
decorre o efeito de que continua em vigor o sistema estabelecido nas
primeiras, referido nos itens (i) a (iii) supra, segundo os quais a pos-
sibilidade da decretacio da faléncia de institui¢des financeiras e de
empresas a elas assemelhadas continua em vigor.

A razio é muito clara. Os regimes especiais configuram uma
excegdo 20 sistema legal vigente. Este somente é afastado em cir-
cunstincias diferenciadas, quais sejam, aquelas que dizem respeito
aos efeitos danosos e em cascata que a quebra de uma instituicio
financeira pode acarretar a0 mercado, tanto no plano nacional quan-
to internacional.

Em primeiro lugar, se uma institui¢io financeira € tio pequena
que os efeitos de sua quebra no mercado sio de pequena monta, nio
se justifica que o aparato do Banco Central do Brasil seja posto em
funcionamento para 2 liquidagio daquela.

De outro lado, o préprio legislador especial estabeleceu, bem ou
mal, os limites da intervengio administrativa, representados pela cons-
tatagdo da gravidade da situagio das instituigGes financeiras sob sua
tucela, havendo colocado como parimetro a existéncia de passivo a
descoberto superior a 50% do ativo. Mesmo assim, ainda existe uma
porta diferenciada colocada a disposi¢io da Autoridade Monetéria e
correspondente 20 art. 31 da Lei 6.024/74.
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O dispositivo acima permite que o Banco Central do Brasil au-
torize prévia ¢ expressamente a0 liquidante por ele nomeado —com o
objetivo do resguardo da economia publica, da poupanga privada e
da seguranca nacional, sempre que a atividade da entidade liquidan-
da colidir com tais interesses, que adote qualquer forma especial ou
qualificada para a realizagio do ativo e liquidagio do passivo ~, ceder
0 a0Ivo 2 terceiros, organizar ou reorganizar sociedade para continu-
agdo geral ou parcial do negdcio ou atividade da liquidanda.

Com tal arsenal a sua disposigio, a instituigdo liquidanda so-
mente serd encaminhada para a faléncia quando a Autoridade Mo-
netdria mais nada puder fazer para o seu saneamento. Entrementes,
o prejuizo de depositantes e investidores nio tera sido total porque,
além daquilo que lhes puder ser pago com a utilizag¢io dos ativos da
institui¢do financeira insolvente, eles terdo recebido os valores de-
vidos pelo Fundo Garantidor de Créditos, no montante atual de
R$ 20.000,00 (vinte mil reais).

A Lei 11.101, de 2005 ndo se aplicard, evidentemente, as insti-
tuigdes financeiras no que tange aos dois modelos de recuperagio
nela previsto, continuando o Banco Central do Brasil a manter em
suas maos os trés institutos da legislagio especial.

Por sua vez, as empresas de administragdo de consércios encon-
tram-se entre aquelas equiparadas s instituigées financeiras, mas
submetidas a um regime juridico especial, ou seja, a Lei 5.768, de

20.12.71.

Verifica-se que o regime inicial da Lei 5.768/71 determinava a
sua subordina¢io ao Ministério da Fazenda, mediante autorizag¢io
prévia para funcionamento, uma vez demonstrada a capacidade fi-
nanceira, econémica e gerencial das pessoas por elas responsaveis, as
quais deveriam apresentar estudos inerentes a viabilidade econémica
do plano ¢ das formas e condigdes de emprego das importincias a
receber dos consorciados (arts. 79 ¢ 8°). A mesma Jei autorizou o
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Conselho Monetario Nacional a intervir nas operagées das adminis-
¢radoras de consércios com a finalidade de reguld-las (art. 9°), tendo
sido entdo atribuida ao Banco Central do Brasil competéncia para
nelas intervir ou decretar a sua liquidagio extrajudicial, da mesma
forma e nas mesmas condigdes previstas para as instituigGes finan-
ceiras (art. 10}, ou seja, nos termos da Lei 6.024/74, que revogou a

norma entio vigente para esse efeito (Lei 1.808/53).

Tendo em vista que a dicotomia de tratamento das empresas em
tela (Ministério da Fazenda, de um lado, e Banco Ceantral do Brasil, de
outro) apresentou enormes falhas no seu funcionamento {entre as quais
a quebra da maior administradora de consércios do Pais na época, o
Almeida Prado) veio a sex revisto o sisterna entio vigente, embora de
forma parcial, com a edi¢fio da Lei 8.177, de 01.03.91. Esta norma
transferiu para o Banco Central do Brasil as atribuigdes de autorizagio
prévia para o funcionamento, a fiscalizagio ¢ a aplicagio das penalida-
des cabiveis quando da quebra de empresa daquele ramo.

Quanto a essas empresas, seu afastamento da nova lej apresen-
ta-se muito mais sem razio ainda do que o caso das instituigées fi-
nanceiras porque nio se trata absolutamente de risco sistémico ou de
dano a mercados estratégicos. A quebra de uma grande construtora
como aconteceu com a2 ENCOL foi muito mais traumdtica do que
seria 2 insolvéncia da maior empresa de adminijstragio de consorcios
em funcionamento no Brasil e, nem por isto, as construtoras foram
alijadas dos efeitos da nova legislagio de recuperagio e de faléncias
de empresas.

Ewm resumo, no que diz respeito as instituigées financeiras ou as
empresas administradoras de consércios, fazendo-se a recepgao da
legislagio especial a elas aplicivel 2 nova lei, verificam-se as seguin-
tes possibilidades:

a) O Banco Central do Brasil tem a prerrogativa de adotar
qualquer dos regimes interventivos ao seu dispor;
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b)  No curso de um deles, caso apurada uma das situagées
legais especificas, o Banco Central do Brasil autorizard o
interventor, o liquidante extrajudicial ou o Conselho
Diretor do RAET e requerer 2 decretagio da faléncia a
juiz competente;

¢)  Diante da inércia do Banco Central em relagio a uma de
tais entidades insolventes ou inadimplentes, qualquer
credor poderd requerer a sua faléncia; e

d)  Nao podem tais empresas recorrer aos sistemas de recu-
peragio da nova lei porque seu regramento especifico ji
prevé uma sistemdrica prépria, a cargo da Autoridade
Monetiria.

4.3. AS SOCIEDADES COOPERATIVAS E AS COOPERATIVAS DE
CREDITO

As cooperativas de crédjto estio sujeitas 4 mesma legislagdo per-
tinente as instituicdes financeiras, bem como as se¢des de crédito das
cooperativas mistas, das quais a nova lei ndo tratou.

Verifica-se que a CF inseriu no art. 5%, inciso XVIII do seu texto
a chamada “t/dusula da autonomia cooperativa” segundo a qual sua cria-
¢io independe de autorizagio, vedada a interferéncia estatal em seu
funcionamento®® . Por sua vez, o art. 174, § 2°, da CF demonstra o
interesse do Estado quanto a este instituto, prevendo que a lei deverd
apoiar e estimular o cooperativismo, eatre outras formas de associagio.

Neste sentido, as sociedades cooperativas eram reguladas pela
Lei 5.764, de 16.12.71, recepcionada pelo NCC naquilo que a este
eventualmente nio contrarie. Entendidas como um tipo especial de
sociedade na vigéncia do CCoB (Le1 5.764/71, ast. 4°, “capur’), esta

56 Cf. Joaao Batista Brito Pereira, Da socicdade cooperativa, pp. 912 e 913. Sabre a evolu-
¢ao legislativa das cooperativas no direito brasileiro, leia-se Modesto Carvalhosa, ob.
cit, pp. 393 a 396.
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condigdo tornou-se duvidosa como se verifica pelo tratamento con-
fuso que the foi dado pelo NCC. Isto porque, no ast. 982, pardgrafo
dnico, 0 NCC a trata como sociedade simples, enquanto que no art.
1.096, as normas desta tltima forma de sociedade sio aplicavels as
sociedades cooperativas naquilo em que a legislagio particular ao seu
modelo for omissa. Ora, caso fosse tio-somente uma sociedade sim-
ples, sua tutela legislativa seria diretamente subordinada a este mo-
delo, nio dependente de aplicagio subsididria de suas normas.

Desta forma, as sociedades cooperativas continuam sendo um
tipo societdrio especial, ou passaram a constituir um subtipo das so-
cicdades simples, opinando o autor pela primeira das solugdes, tendo
em vista as grandes diferengas de tratamento entre umas e outras.

Diferentemente das sociedades, as cooperativas nio tém um
objeto econdmico proprio, pois sio destinadas 2 viabilizagio das ati-
vidades dos seus associados. Tal objeto é variado, podendo o instituto
prestar-se tanto ao interesse dos produtores como dos consumidores
(cooperativas de compras). Neste altimo caso, servindo para reduzir
custos de aquisicio pela eliminagio de intermedidrios ou pelo poder
de barganha que juntos adquirem perante os produtores®’.

Embora nio se trate de um tipo de sociedade empresdria, possuin-
do regime juridico préprio, reveste-se na realidade da condigio de ente
hibrido, pois, tanto a lei, como a jurisprudéncia, tém-lhe estendido
alguns institutos préprios das sociedades empresirias. Por exemplo,
seus atos constitutivos sio objero de arquivamnento no Registro de
Empresas Mercantis e Atividades Afins (Lei 8.934/94, art. 32, I, “a").
Em outro exemplo, sabe-se que a antiga Cooperativa Agricola de Co-
tiz veio a ter sua liquidagio judicial decretada com determinagio da
aplicagiio, ao caso, da Lei de Faléncias no que fosse compativel®®.

57 Neste senlido, o instiluto das cooperativas se tem prestado 2 vnido de titulares de pe-
quenos supermercados, como forma de reunirem condi¢des para concorrerem com os
grandes grupos.

58 Proc. n 1.347/93, da 36® Vara Cfvel de Sao Paulo.
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Desta maneira, as cooperativas ficam a meio caminho entre as
sociedades civis e as sociedades empresérias, cabendo-lhe a natureza
juridica de ente hibrido, ou de sociedade “ui generis”, conforme tem
sido discutido npa doutrina®.

Lembre-se no entanto que, do ponto de vista econémico, clas
sdo empresas porque colocam bens e servigos no mercado. No plano
juridico, foi feita acima a discussio sobre o conceito de empresirio e
de sociedade empresiria, em relagio ao qual, do ponto de vista estri-
tamente técnico-juridico, as cooperativas poderiam ser consideradas
socicdades empresdrias, cabendo perfeitamente na definigio do art.
966 do NCC e, por conseguinte, no art. 17 da Lei 11.101, de 2005,
observando-se que a exce¢io do art. 2° somente alcanga as cooperati-
vas de crédito.

Finalmente, tendo em conta as cooperativas de crédito e
sua condigio de instituigdo financeira, como tais elas expressa-
mente estio sujeitas 4 Lei 6.024/74 ¢ ao Dec.-Lei 2.321/87, ou
seja, 4 intervengio, 4 liquidagio extrajudicial e ao regime de ad-
ministragio especial temporiria. Assim sendo, também estari-
am sujeitas a faléncia quando seu requerimento for autorizado
pelo Banco Central do Brasil nos casos de passivo superior a
50% do ativo.

4.4, As SOCIEDADES SEGURADORAS E DE CAPITALIZACAO

Voltando nossa atengido agora para as empresas de seguro e de
capitalizagio, elas s3o regidas pelo Dec.-Lei 73, de 21.11.1966, onde
estilo previstos a interven¢io pela SUSEP e um sistema préprio de
recuperagio mediante a concessio por aquela autarquia de tratamento
técnico e financeiro excepcional s seguradoras em crise. Nio surtindo
efeito nem uma ¢ nem outro, 2 SUSEP poders cassar a autorizagio

59 Sobre a natureza jur(dicas das cooperativas, vide Maria Cecilia Ladeira de Almeida,
ob. cit., pp. 68 a 80.
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para funcionamento da sociedade seguradora, seguindo-se a sua li-
quida¢iio nas modalidades voluntiria ¢ compulséria, ambas proces-
sadas pelo mesmo 6rgio fiscalizador (arts. 89 e 97).

De sua parte, as sociedades de capitalizag¢io sio regidas pelo
Dec.-Lei 261, de 28.02.1967, sujeitas a0 mesmo regime imposto is
soctedades scguradoras.

Tanto as sociedades seguradoras quanto as de capitalizag¢io
foram expressamente afastadas dos institutos criados pela Lei
11.101 de 2005 com fundamento semelhante ao utilizado para as
institui¢des financeiras, ou seja, a especialidade dos mercados nos
quais operam e o nivel mais elevado de risco que acarretam a ter-
ceiros. Nio se pode falar de adequagzo plena da idéia de risco sisté-
mico a este tipo de empresas, embora possa ocorrer a transmissao
de problemas de insolvéncia dentro do sisterna por via dos contra-
tos de co-seguro e de resseguro. Mas o abalo da confianga no mer-
cado pela quebra de uma sociedade seguradora pode afetar
grandemente o mercado.

A quebra de sociedades de capitalizagio tem ocorcido com
alguma freqiiéncia sem que tenham sido notados traumas maio-
res no mercado. Na verdade, elas tém apresentado uma atuagio
marginal em relagio ao objetivo de fornecer ao publico a consti-
tui¢Zo de um capital minimo para fins de poupang¢a. Na grande
maioria dos casos a contratagio de operagdes de capitalizagdo
encontra énfase na possibilidade de ganho antecipado por meio
de sorteto, as quais sdo oferecidas pelos agentes do mercado (in-
clusive com a intermediagdo de bancos comerciais e de empresas
de cartiio de crédito) como um atrativo extra e de custo baixo em
operagdes realizadas por seus clientes. Estes, tendo em vista a
possibilidade de ganharem uma importancia substancial por meio
de sorteio, aceitam inwvestir uma determinada importincia por um
certo periodo de tempo.



Diante de cventual inércia da SUSEP em decretar uma inter-
vencio ou promover a liquidagao de sociedades seguradoras ou de
capitalizagio, entende-se plenamente cabivel a decretagio de sua fa-
léncia a requerimento de credor, até mesmo como exercicio do direi-
to fundamental de acesso ao Judicidrio (CT, art. 5°, inciso XXXV).
Nio tém elas direito ao sistema de recuperagao da lei geral.

4.5, AS ENTIDADES DE PREVIDENCIA COMPLEMENTAR

As entidades de previdéncia complementar caracterizam-se como
fechadas ou abertas, nos termos dos artigos 31, § 1° ¢ 36 da Let Com-
plementar 109, de 29 de maio de 2001. As primeiras podem consti-
tuir-se sob a forma de fundagio ou de sociedade civil. As segundas
exclusivamente sob a forma de sociedade anénima.

A fiscalizagio das entidades de previdéncia complementar fot
outorgada a Superintendéncia Nacional de Previdéncia Complemen-
tar — PREVIC -, nos termos da Medida Proviséria 233, de 30 de
dezembro de 2004.

As entidades fechadas tém o seu campo de atuago restrito ex-
clusivamente aos empregados de uma empresa ou de grupos de em-
presas e aos servidores da Unifo, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios; ¢ 20s associados ou membros de pessoas juridicas de
cardter profissional, classista ou setorial. Dado o seu cardter interno e
o fato de que nio atuam perante o mercado, elas jamais poderiam ser
classificadas como empresarios ou sociedades empresarias, especial-
mente quando organizadas na forma de fundagdes que nio t&m fina-
lidade lucrativa.

Mas, no que diz respeito 4s entidades abertas, o fato de serem
sociedades anonimas as coloca no campo das sociedades empresdrias
pela forma, conforme o disposto no art. 2° da Lei 6.404, de 1976.
Disto decorre que, a0 afastar as entidades abertas do regime da Lei
11.101, de 2005, o legislador contrariou um efeito que nelas seria
absolutamente natural.
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Tais entidades estdo sujeitas A intervenczo e a liquidagdo extrajudi-
cial, nos termos dos artigos 44 a 53 da Lei Complementar 109, de 2001.
A intervengio poderd ser levantada se a situagio da entidade tiver sido
regularizada ou poderd converter-se em liquidagio extrajudicial. No curso
desta tltima medida, dar-se-4 sua extingio pelo término do processo de
liquidagao quando o liquidante comprovar a inexisténcia de ativos sufi-
clentes para a satisfagao dos créditos existentes contra a liquidanda, fa-
zendo-se a devida comunicagio ao juiz competente.

Como se vé, o sistema de recuperagao da Lein® 11.101, de 2005
nio estd ao alcance de tals entidades.

Considerando-se o esgotamento do ativo da entidade nesta dl-
tima hipdtese, ndo haveria por que se falar em decretagio de faléncia,
se fosse o caso. Entende-se que o liquidante tem a obrigagio de levar
0 processo até o momento cm que se d4 a apuragio de todos os bens
do ativo e pagamento do passivo segundo as forgas da moeda da massa.

A solugido da nova lei para este caso nao foi a melhor, evidente-
mente.

4,6. As SOCIEDADES OPERADORAS DE PLANQS DE SAUDE

Tais sociedades estdo sujeitas ao controle efetuado pela Agéncia
Nacional de Saide Suplementar — ANS ~, que tinha competéncia
para decretar a liquidagao extrajudicial e autorizar o liquidante 2 re-
querer a sua faléncia ou insolvéncia civil (Lei 9.961, de 28.01.2000,
art. 4°, XXXIV). Complementarmente, as operadoras de planos de
saide sio regidas pela Lei 9.656, de 3 de junho de 1998, 2 qual nio
define a sua forma entre os requisitos estabelecidos na busca de auto-
rizagdo para funcionamento (art. 8°). Mas o art. 19 da mesma lei, a0
cuidar do seu registro provisério, determina que sejam apresentados
4 ANS, entre outros elementos, o registro de constitui¢io da pessoa
juridica e a indica¢do do seu nome de fantasia.

O art. 23 da lei em questdo proibia as operadoras de planos priva-
dos de assisténcia a satide de requererem concordata, mas estavam
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sujeitas a faléncia ou 2 insolvéncia civil nos casos de (1) ativo insuficiente
para o pagamento de, pelo menos, a metade dos créditos quirografé-
rios; (i1) impossibilidade de pagamento das despesas administrativas
e operacionais resultantes da liquidagio extrajudicial; ou (iii) na pre-
sen¢a de condutas tipificadas como crimes falimentares.

O afastamento dos institutos criados pela nova lel em relacio a
tais entidades demonstra a quebra aparente do regime anterjor.

Do ponto de vista de sua natureza juridica, as operadoras de
planos de assisténcia 4 sadde sdo, indubitavelmente, sociedades em-
presirias, pois cabem perfeitamente nas defini¢ées dos artigos 982 e
966 do NCC. Dentro delas existe o exercicio da atividade intelectual
de medicina, mas ali claramente colocado como elemento de empresa.

Neste sentido, nio haveria de falar-se mais em sua insolvéncia
civil, a partir da promulgagio do NCC, mas sim de sua faléncia. E,
neste caso, da mesrna forma como foi dito em relagdo as instituigées
financeiras, este instituto ainda tem lugar no regime da nova lei toda
vez que ficar caracterizada alguma das situagdes do art. 23 da Lei 9.656,
de 1998, sob pena de caracterizar-se um vazio legislativo. Como ja foi
visto, o novo texto coloca-se como lei geral em relagio as diversas leis
especiais que versam sobre as empresas referidas no seu artigo 2°.

Nio estio as operadoras de planos de sadde beneficiadas pelos
novos sistemas de recuperagio empresarial.

De qualquer maneira, no deve caber 2 ANS o papel de coveiro
de tais entidades, bem como o de zelador do seu jazigo, pois a fungio
institucional daquela Agéncia é bem outra.

4.7. AS EMPRESAS E ENTIDADES DO SISTEMA DE FINANCIAMENTO
[MOBILIARIO
Este sistema ¢ regulado pela Lei 9.514, de 20.11.97. As entida-

des que o constituem sio as caixas econdmicas, os bancos comerciais,
os bancos de investimento com carteiras de crédito imobiliirio, as
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associagbes de poupanga e empréstimo, as companhias hipotecdrias
e outras que para tanto forem autorizadas pelo Conselho Monetario

Nacional = CMN (art. 2°).

Quanto as instituigbes financeiras integrantes do SFI o as-
sunto ji fo1 abordado acima. Como tais elas também sio regidas
pela Lei 6.024/74, sujeitas 4 faléncia a requerimento do interven-
tor, do liquidante, ou do administrador especial temporétio, para
tanto prévia e devidamente autorizado pelo Banco Central do
Brasil.

No tocante as assoclagdes de poupanga ¢ empréstimo, elas sio
reguladas pelo Dec.-Le1 70, de 21 de novembro 1966, originalmente
constituidas na forma de sociedades civis destinadas a propiciar ou a
facilitar a aquisi¢io de casa prépria aos associados e de captar, incen-
tivar ¢ disseminar a poupanga (art. 1°).

O entio Banco Nacional da Habitagdo (sucedido pela Caixa
Econémica Federal) tinha competéncia para determinar a reorgani-
zaglo de tais entidades, sua incorporagio, fusio ou liquidagio, berm
como nelas intervir (art.6°).

O seu afastamento da faléncia acarreta, igualmente, um desvio
de fun¢io do érgio controlador.

5. A APLICACAO SUBSIDIARIA DA Lel 11.101, pe 2005
PARA EMPRESAS OU ENTIDADES REGIDAS POR REGIME
ESPECIAL

Um ponto importante no tocante 20 afastamento das empresas
e entidades mencionadas no art. 2° da Lei 11.101, de 20085, quanto
aos seus efeitos, encontra-se no art. 197 cuja interpretagio leva a al-
gumas considerag6es interessantes.

No dispositivo acima, a nova lei aplicar-se-4 subsidiariamente
aos regimes especiais ali previstos (para as institui¢des financeiras, as
seguradoras e as sociedades operadoras de planos de saide). Isto sig-
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nifica que tais leis estio em pleno vigor e que, em suas lacunas, a Lei

11.101 de 2005 serd aplicada.

Desta forma, deve-se entender a inten¢do do legislador no se-

guinte sentido:

2)  Se um dos setores contemplados no art. 2° da nova lei
conta com um sistema de intervengio, voltado para a pre-
servagio da empresa e de sua liquidagio, este prevalece
sobre 2 lei geral na medida em que o érgio responsivel
toma iniciativas em tal sentido;

b)  Nos casos de remessa pela lei especial do regime inter-
ventivo para a faléncia, como ocorre em relagdo s insti-
tuigdes financeiras, a faléncia deveri ser decretada pelo
juiz quando seu requerimento for autorizado pelo Banco
Central do Brasil;

¢)  Na falta de iniciativa do 6rgdo competente para a tenta-
tiva de salvar a empresa ou entidade, esta poderd pleitear
o sistema de recuperagio apropriado, ou ter a sua falén-
cia decretada a pedido de credores ou dela prépria.

CONCLUSAO

Conforme se verifica, o tratamento dado pelo legislador a0 rema
sob enfoque nio se resume # aparente simplicidade dos termos dos
artigos 1° ¢ 2° da Lei 11.101, de 2005. Pode-se dizer que o novel legis-
lador atirou no que viu e atingiu o que nio viu. Mas também que o
mesmo legislador ndo atirou, mas mesmo assim acertou o que nfo viu.

Somente o tempo dird a respeito do erro ou do acerto das colo-
cagdes feitas pelo autor no presente capitulo, elaboradas ainda no
rescaldo do incéndio que queimou definitivamente o vetusto Dec.-
Lei 7.661, de 1945, 0 qual ainda nio pode descansar em paz. Restaa
certeza de que a nova lei trard muito mais surpresas do que poderia

esperar o operador do direito.
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Esperemos que os processos de recuperagio nio venham a so-
frer o mesmo esvaziamento experimentado pela antiga concordata.

Todos os desvios indicados na andlise ora finda poderio ser corri-
gidos com o advento da reforma do regramento legislativo dos setores
cxpressamente afastados da aplicagao da Lei 11.101, de 2005, confor-
me previsto em sen artigo 197 que, espera-se, nio demore tanto tempo
como aconteceu com a lei-mmde. Alids, o Banco Central do Brasil fez
chegar ao mercado a informagio de que j4 estd se “mexendo” para apre-
sentar um pré-projeto no tocante as instituigdes financeiras.
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