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[bookmark: _GoBack]Hoje vamos ver o conceito de falência e o de falência empresarial. Vamos entrar de novo na matéria de Direito Societário. 
Na última aula, vimos noções sobre falência. O que é mesmo? Falere? Uma empresa falida é aquela que perde o capital de giro, que não consegue saldar suas dívidas, pagar credores, com produto se tornando inviável, deixando de pagar fornecedores. Falência, então, é exatamente isso: a empresa, sociedade ou individual, não tem mais recursos para pagar nada, e começa a bola de neve. Seu produto não é mais viável no mercado, e a atividade empresarial começa a sofrer esses problemas e alguém, ao final, requer sua falência, e a empresa vai à bancarrota.
A mesma coisa com a pessoa física. A pessoa que pega empréstimo e não consegue pagar também entra em insolvência, mas civil, e não empresarial. 
Conceito de falência: a falência se caracteriza como um processo de execução coletiva dos bens do devedor comerciante (devedor empresário), decretado judicialmente, ao qual concorrem todos os credores para o fim de arrecadar o patrimônio disponível, verificar os créditos, liquidar o ativo, saldar o passivo, em rateio, observadas as preferências legais. (Sampaio de Lacerda).
Vamos ver isso. 
Desde quando vimos a história do Direito Falimentar, por que é um processo de execução coletiva? O processo de execução, que vamos ver várias vezes, é um conteúdo que deveríamos ver antes desta matéria. Significa que já se tem um título executivo, como a nota promissória, o cheque, a sentença, o contrato, e assim por diante. A partir do momento em que se tem o título executivo, pode-se ajuizar processo de execução, seja singular, no cível, ou coletivo, que é o cuidado pelo Direito Falimentar. Examinando esse conceito, então, temos um processo de execução coletivo. Coletivo porque quem executa o devedor são todos os credores. Igual na Idade Média, em que todos os credores se habilitavam. 
Devedor comerciante: empresário. Não é mais comerciante mas sim empresário. Na execução coletiva, então, vai-se arrecadar o patrimônio do devedor, decretada judicialmente. A falência nunca é extrajudicial, é sempre controlada pelo juízo. É feita pelo próprio devedor ou pelos credores que são interessados.
Para o fim de arrecadar o patrimônio disponível: todos os credores se habilitarão nesse processo e a finalidade é arrecadar todo o patrimônio disponível, que é o patrimônio não onerado. 
Verificar os créditos: vamos ver o processo de habilitação dos credores para recebimento dos créditos. O credor tem que se habilitar ou não receberá, mesmo sendo credor. 
Liquidar o ativo: nessa lei falimentar vamos ver muitos termos contábeis. Liquidar o ativo é um termo contábil, que significa entrada de bens em caixa, seja dinheiro ou bens ou direitos. Liquidar significa vender o ativo, vender o patrimônio do devedor. 
Saldar o passivo: os deveres, as dívidas. Na verdade, em contabilidade temos, de um lado o ativo e de outro, o passivo. Ativos são bens e direitos, passivo são obrigações. Se o ativo está menor que o passivo, ele não necessariamente estará falido, mas ele está em vias de ir à falência.
No processo de execução coletivo, que é a falência, liquida-se o ativo do devedor para solver, saldar a dívida, as obrigações, ou pelo menos parte delas. O credor não necessariamente conseguirá receber. A última classe de credores quirografários e subquirografários dificilmente recebe.
Em rateio: haverá divisão entre os credores, observadas as preferências legais. Divide-se o produto da venda do patrimônio de acordo com a classe legal de credores. Empregados, credores com garantia real, fisco, e assim por diante.
Esse é o conceito de falência.
Cada um desses elementos vamos ver em cada uma das aulas. Como liquidar o ativo, como pagar o passivo, como verificar e habilitar o crédito... vamos ver tudo durante esse semestre.

A falência é sinônimo de insolvência empresarial. O que não é a mesma coisa que insolvência civil. Insolvência empresarial, olhando o quadro de ativos e passivos, sabemos que toda empresa deve registrar todo seu trabalho em livros contábeis. Entradas e saídas. 
São bens e direitos da empresa; se o ativo é maior do que o passivo, a empresa não estaria, em princípio, falida. Se a empresa tem mais obrigações do que ativos, a empresa não necessariamente está falida, também, como vimos. O produto, por exemplo, pode não ser recebido no mercado. Em princípio, essa empresa estaria sim com uma situação de insolvência. O que significa? Não ter recursos para solver, para pagar as dívidas. No Brasil, entretanto, nossa legislação adotou um conceito jurídico e não econômico de insolvência. O conceito econômico de insolvência empresarial é baseado no patrimônio do devedor: ter mais dívidas que recursos para pagá-la. A insolvência econômica é caracterizada pela insuficiência de ativos para pagar os passivos.  
O conceito jurídico, que é adotado pelo Brasil, aceita a demonstração do estado falimentar do empresário ou sociedade empresária, que é presunção relativa, juris tantum. Exemplo: professora presta serviços de advocacia ao Extra, que paga por meio de um cheque, um título executivo extrajudicial. Ela vai à agencia e deposita o cheque, ou vai até o caixa e recebe os 100k. imagine que ela deposita e no dia seguinte o banco liga dizendo que foi devolvido? Pode-se voltar ao supermercado e alegar a insuficiência de fundos. Tentado de novo, e sem sucesso, com o carimbo, o cheque já é suficiente para ser executado, sem necessidade de protesto.
O cheque poderá ser cobrado com base no Código de Processo Civil, art. 646 e seguintes. Posso fazer isso. o fato de um supermercado não ter tido fundos naquele dia não significa que ele estivesse falido; o que pode ela fazer, então? Ajuizar processo de execução ou pedir a falência do supermercado. Vamos ver os requisitos depois, mas o cheque supera 40 salários mínimos. O cheque foi devolvido com carimbos, e ela pode requerer, no juízo empresarial, a falência.
Mesmo assim ela pode, mesmo que o supermercado tenha patrimônio superior a 100. Ele será citado em 10 dias e pagará nesse tempo; caso contrário, será decretada a falência do supermercado. Mas, em razão de que o Brasil adotou o conceito jurídico de insolvência, o juiz poderá decretar a falência. O conceito de insolvência econômica só serve para a insolvência civil.
Os sinais de falência empresarial não importam. A falência pode ser demonstrada com presunção relativa de que está falida. Não pagar obrigações, por exemplo. Veja o art. 94, inciso I da Lei 11101. “Será decretada a falência do devedor que:
        I – sem relevante razão de direito, não paga, no vencimento, obrigação líquida materializada em título ou títulos executivos protestados cuja soma ultrapasse o equivalente a 40 (quarenta) salários-mínimos na data do pedido de falência;”
Requer-se, portanto, a falência com base nesse artigo ou do art. 646 e seguintes do CPC.
O conceito econômico de insolvência empresarial é a insuficiência do ativo para solvência do passivo. 
E o conceito jurídico de insolvência empresarial, adotado pelo Brasil, é “impontualidade injustificada, execução frustrada e atos de falência.” Vamos ver cada um desses elementos. 
1: cheque devolvido por falta de saldo.
O Direito brasileiro aceita que a demonstração do estado falimentar pode ser feita por uma presunção relativa de insolvência empresarial. O Extra não está quebrado, mas há uma presunção relativa de que ele está, já que não pagou um cheque.
Execução frustrada está no art. 94, inciso I.  “sem relevante razão de direito, não paga, no vencimento, obrigação líquida materializada em título ou títulos executivos protestados cuja soma ultrapasse o equivalente a 40 (quarenta) salários-mínimos na data do pedido de falência;” Essa é a impontualidade injustificada. Vamos ver o protesto depois. Acima de 40 salários mínimos! É o conceito jurídico de insolvência. Representada em título executivo extrajudicial. O extra não está falido; entretanto há presunção de que sim! 
Presunção relativa de insolvência é o quê? estado de insolvência que admite prova em contrário. Juris tantum.
Por que escolher a falência e não uma ação de execução? É mais rápido, com mais efeito moral. 
Pedido de má-fé é ônus do requerido de provar.
Inciso II: fala em execução frustrada. O que é? Rapidamente é: imagine que o cheque de 100k é executado, sem pedido de falência. Descoberto que não há patrimônio, o processo é suspenso. Isso é conhecido como execução frustrada.  “executado por qualquer quantia líquida, não paga, não deposita e não nomeia à penhora bens suficientes dentro do prazo legal;”
Inciso III: atos de falência. Fraude do devedor, desvio de patrimônio e recursos, que é um pedido um pouco mais lento. O processo falimentar começa com rito ordinário para se provar a fraude. Leia o artigo.

Âmbito de incidência da lei
A quem ela se aplica? LREF, art. 1º. Qual é o âmbito de incidência? Empresário individual e sociedade empresária: “Esta Lei disciplina a recuperação judicial, a recuperação extrajudicial e a falência do empresário e da sociedade empresária, doravante referidos simplesmente como devedor.”
O que se quis dizer no final do artigo? É que a lei se refere ao empresário ou ao devedor, a mesma pessoa, sempre. Pessoa física, por exemplo, não está abarcada pela Lei 11101. A insolvência civil está no CPC, arts 748 e seguintes. Nem mesmo para outras formas de pessoa jurídica. Só empresário individual e sociedade empresária.
E o que é empresário? Vamos para o Direito Societário novamente. Art. 966 do Código Civil: “Considera-se empresário quem exerce profissionalmente atividade econômica organizada para a produção ou a circulação de bens ou de serviços.”
É o conceito legal. e quem não é empresário? Parágrafo único do art. 966: “Não se considera empresário quem exerce profissão intelectual, de natureza científica, literária ou artística, ainda com o concurso de auxiliares ou colaboradores, salvo se o exercício da profissão constituir elemento de empresa.” Pode-se, portanto, ter várias pessoas, intelectuais, artistas reunidos numa sociedade, mas que não são empresários porque não constituem, em sua atividade, qualquer elemento de empresa. Sociedade de advogados, por exemplo, ou de médicos, é sociedade simples, que é pessoa jurídica, mas não é uma sociedade empresarial, portanto não se pode requerer falência de sociedade de advogados. Nem se inscreve na Junta Comercial. Inscreve-se na própria OAB. Contratar advogados empregados não faz constituir elemento de empresa. 
Quanto aos médicos, o STJ, num REsp, 555624, afirmou a natureza empresarial de uma sociedade de médicos que faz a atividade de análise laboratorial, pois é empresarial e não pessoal. No REsp, ficou reconhecido o elemento de empresa. Não é o simples fato de haver vários empregados que irá caracterizar o elemento de empresa para se verificar o caráter empresarial. Assim o STJ entendeu, mas cada caso é um caso.
E o conceito de empresa, qual é? Onde buscamos? É a atividade exercida pelo empresário. Mas o Código Civil não tem o conceito de empresa, apesar de ter de empresário. É dos elementos do conceito de empresário que a doutrina e a jurisprudência criaram esse conceito de empresa. Da mesma forma que nosso novo Direito Empresarial aqui, diferentemente do que havia antes de 2002, teve como base o Código Francês, de 1807. O novo Código Civil brasileiro tem como base o código italiano, que também não tem a empresa. É definido pelo professor Waldirio Bulgarelli: “atividade econômica organizada de produção e circulação de bens e serviços para o mercado, exercida pelo empresário em caráter profissional, através de um complexo de bens.” Aqui fica bem claro que a empresa é uma atividade econômica, que somente pode ser exercida por um empresário que esteja no conceito do art. 966. Por isso que uma sociedade de advogados não é uma sociedade empresarial, e não é uma empresa. É uma sociedade simples, ou antiga sociedade civil.

Quais as espécies de empresário? Vamos ver, primeiramente, o empresário individual. O que é um? Antigamente era denominado como? Comerciante ou firma individual, atividade empresarial exercida por uma pessoa física. O empresário individual é a atividade empresarial exercida por uma pessoa física. Qual a distinção entre empresário individual e uma sociedade empresária? Número de pessoas. e em relação ao patrimônio desse empresário individual? Há distinção entre o patrimônio pessoal e o patrimônio empresarial? Temos uma pessoa apenas. Ele tem CPF, onde estão registrados os bens pessoais, e um CNPJ, que, no caso do empresário individual, tem alguns tributos. Em caso de falência, ambos os patrimônios irão responder pela dívida. Não há distinção entre o patrimônio pessoal e o da empresa.
Quebrado o empresário individual, posso requerer insolvência empresarial. Nisso, todo o patrimônio dele irá responder pelas dívidas da empresa dentro do processo. Se for um processo civil também. 
Isso no Direito Brasileiro. O legislador não se preocupou em distinguir o patrimônio pessoal e o da pessoa jurídica. Existe um projeto de lei para fazer a distinção, com um 6 anos. Portanto, cuidado com as aventuras individuais. 
Existe uma única exceção, na verdade, indicação no Código Civil em que se faz a distinção, que é o art. 978: “O empresário casado pode, sem necessidade de outorga conjugal, qualquer que seja o regime de bens, alienar os imóveis que integrem o patrimônio da empresa ou gravá-los de ônus real.” Isto seria uma indicação da distinção dentre patrimônios.  Com o regime da separação absoluta de bens, os outros regimes, como comunhão universal ou parcial de bens, há necessidade de outorga do cônjuge.
Outra espécie de empresário seria o empresário coletivo. O que seria isso? a sociedade empresária!  Quantos empresários precisamos para ter uma sociedade empresarial? Dois, no mínimo, com uma exceção, que é a sociedade subsidiária integral. Exemplo: só pode ter em sociedade anônima: o Bradesco S/A, que é comercial, tem portanto esse objeto social, quer ter cartão de crédito. ele cria, portanto, uma subsidiária integral para cuidar somente de cartões de crédito. ele será o dono dessa subsidiária integral, o único sócio. Nunca será dissolvida por existir apenas um sócio. A função da subsidiária integral é proporcionar ao empresário a dedicação mais profissional a um dos setores. Foi questão de uma prova do Ministério Público ou da Magistratura. 
Empresário rural: a pessoa física que se dedica ao agronegócio. Agricultura ou pecuária. Pode ser empresário individual? Isso surgiu a partir de quando? Art. 970 e seguintes. Há a possibilidade de a pessoa física que exerce a atividade de agronegócio se registrar como empresário em razão dos benefícios da legislação tributária.
Art. 970: “A lei assegurará tratamento favorecido, diferenciado e simplificado ao empresário rural e ao pequeno empresário, quanto à inscrição e aos efeitos daí decorrentes.” A pessoa que trabalha na área rural é pessoa física. Mas podem se demonstrar os elementos de empresa e ele se registrar na junta.
E o pequeno e micro empresário? O que é? Está na lei complementar 123/2006. 
Quem está registrado na Junta Comercial se submete à Lei 11101.

Classificação das sociedades 
Temos as despersonificadas e as personificadas. 
O que são elas e qual a diferença? O registro. Imaginem que nós dois temos uma sociedade empresarial, escrevemos um contrato social, escolhemos a modalidade limitada. Não levamos a registro. Que tipo de sociedade é essa? É uma sociedade despersonificada. Não tem personalidade jurídica. Só adquire personalidade jurídica quando inscrita na Junta Comercial ou no registro público de sociedades mercantis. Fica como se fosse uma pessoa física. 
E a sociedade de fato? não deixou de existir, mas mudou de nome. também irregular, passou a ter o nome de sociedade comum e sociedade em conta de participação.
A sociedade em comum é empresária? Art. 986: “Enquanto não inscritos os atos constitutivos, reger-se-á a sociedade, exceto por ações em organização, pelo disposto neste Capítulo, observadas, subsidiariamente e no que com ele forem compatíveis, as normas da sociedade simples.”
Para saber se a sociedade é empresaria ou não, basta saber se o contrato social diz que ela tem elementos para confirmar que ela seja empresarial. O caso que foi ao STJ, por exemplo, reconheceu com provas de fato e de direito que a sociedade medica laboratorial tinha elementos de empresa. 
A sociedade em comum, se reunir os elementos de sociedade empresarial, será sociedade empresarial. Fizemos uma sociedade para explorar a venda de tecidos. Estamos vendendo bens. Fizemos um contrato social e dissemos que estamos em uma sociedade empresarial limitada. É comum porque o contrato não foi registrado. Mas não deixa de ser sociedade empresária por isso. é uma sociedade empresária despersonificada, sem personalidade jurídica. A consequência disso é não poder haver recuperação judicial, mas poderá haver falência, e será considerado como parte do patrimônio pessoal a sociedade. A partir do momento em que se registra, temos a distinção do patrimônio dos três e do patrimônio da sociedade empresarial. 
A outra sociedade despersonificada é a sociedade em conta de participação. O que é mesmo? Não tem personalidade jurídica, sem registro na Junta Comercial, mas a característica principal é a presença de um sócio oculto e de um ostensivo (também chamado de participante). Qual a diferença entre os dois sócios? o oculto é o que não aparece perante terceiros. ao contratar com ela, contrata-se com o sócio ostensivo. Só esse pode ter sua falência requerida. 

A outra sociedade empresária é a personificada. 
