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RESUMO

RAMALHO, Matheus Sousa. A recuperacao judicial dos grupos de sociedades: aspectos
materiais e processuais a serem considerados. 2017. 165 f. Dissertacdo (Mestrado em
Empresa e Atividades Econémicas) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio
de Janeiro, Rio de Janeiro, 2017.

A presente dissertacdo tem por escopo investigar a recuperacao judicial dos grupos de
sociedades, a partir da realizacdo de pesquisa de cunho bibliografico e documental,
utilizando-se dos métodos analitico e dialético. Para tanto, a presente pesquisa serd dividida
em 3 (trés) partes. Na primeira etapa farse-sa uma explanacdo panoramica da evolucdo do
direito comercial e, principalmente, acerca dos grupos de sociedades. No segundo capitulo
sera apresentada o instituto da recuperacdo judicial, ocasido em que serdo enderecadas
questdes como (a) a natureza juridica do instituto, (b) sua finalidade, (c) sua principal
utilidade e (d) sua possivel utilidade para os grupos de sociedades. Na derradeira e mais
importante etapa serdo perscrutados os aspectos de direito processual e de direito material a
serem considerados em um processo de recuperacdo judicial que envolva grupo de
sociedades. O principal intuito da dissertacdo é demonstrar como na recuperacdo judicial 0s
aspectos de direito material e processual interagem. O estudo dos efeitos da crise nos grupos
de sociedades e das formas de se supera-la por meio do processo de recuperacao judicial se
compraz, perfeitamente, com o0s objetivos tracejados pela linha de pesquisa empresa e
atividades econdmicas da UERJ, a qual o presente trabalho esta vinculado.

Palavras-chave: Recuperacéo judicial. Grupos de sociedades.
Aspectos materiais e processuais.



ABSTRACT

RAMALHO, Matheus Sousa. The in-court reorganization of corporate groups: material
and procedural aspects to be considered. 2017. 165 f. Dissertagdo (Mestrado em Empresa e
Atividades Econémicas) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro,
Rio de Janeiro, 2017.

The scope of this master thesis is to investigate the procedure of an in-court
reorganization of corporate groups throughout a theoretical and exploratory research, using
both analytic and dialectical methods. For this purpose, the present thesis will be divided in 3
(three) different chapters. On the chapter part it will be addressed the basic outlines and
principles of corporate law, in order further open path for an exposition regarding the main
functional aspects of the corporate groups. On the second chapter, it will be briefly exposed
the in-court reorganization institute. On this section, are going to be addressed the following
topics: (a) the legal nature of the in-court reorganization; (b) the goals of an in-court
reorganization; (c) the advantages of using such procedure; (d) the possible benefits that can
be extract trough an in-court reorganization to corporate groups. Finally, on the last and most
important chapter of this essay, it will be addressed the aspects that must be taken under
consideration when an in- court reorganization is filled by a corporate group. The main goal
of this research is to verify the interaction between material and procedure aspects on an in-
court reorganization procedure, also conduct a study on the effects of the crisis on corporate
groups and the strategies that may be implemented in order to surpass them. The goals of this
master thesis are definitely in consonance with the research schedule of the masters in
“corporate and economic activities” from the University of the State of Rio de Janeiro.

Keywords: In-court reorganization. Corporate groups. Material and procedural aspects.



Art.
Arts.
CC
CPC
LRF
STF
STJ
TJIRJ
TJSP
UERJ

v.g.

LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS

Artigo

Artigos

Caodigo Civil

Caodigo de Processo Civill

Lei de Faléncias e de Recuperacdo Judicial
Supremo Tribunal Federal

Superior Tribunal de Justica

Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro
Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo
Universidade do Estado do Rio de Janeiro
Volume

Verbi gratia



SUMARIO

INTRODUGAO ..ottt s st 10
1 A empresa, 0 empresario e 0S grupos de SOCIEdade.........ccecvvevveieiieeieeie e 15
1.1 A empresa, seus perfis e a op¢do do direito brasileiro ..........ccocvevviieiieciicc i 20
1.2 A expansao da atividade empreséria, as sociedades e 0s grupamentos societarios............ 26
1.2.1 O INEEIESSE SOCIAL . .eeuvieiiiiiieieetiesiie sttt ettt sttt et e et e st e st e e s e sbeeteeneesbeeneeas 29
1.3 Os grupos de sociedade e a evolugdo do mercado de Capitais..........cccevveveeieeieeresiesnennnns 34
1.3.1 A coligagdo e 0 ViNCUIO de CONLIOIE ......ocvevviiiiiiiiiiiiieiee e 36
1.3.2 OS grup0S de SOCIEAAAE .....cveeuveiieeiiierieiieesieeie st sie ettt sree st nte et e e sneesreeeesneesreeneeas 37
2 A recuperagéo judicial e sua utilidade para os grupos de sociedade...............cccccvvnennne. 45
2.1 Recuperacdo judicial: finalidade, natureza juridica e utilidade.............ccccoveveiieiieincnenne. 45
2. L. L FINAHAAAR ..ot bbbttt bbb 49
2.1.2 NALUIEZA JUITAICA. ... vcveeveerieieiesie sttt e snaera e e et et e snenreeneanes 56
P R U ] o= T SRR RUSS 60
2.2 A regra do principal estabeleCimENntO ..........cccveveiieii e 65
2.3 Vantagens na utilizacdo da recuperacéo judicial pelos grupos de sociedade...................... 67
3 A recuperacao judicial dos grupos de sociedade: aspectos materiais e processuais ..... 70
3.1 Aspectos de direito material na recuperacgéo judicial dos grupos de sociedade.................. 71
3.1.1 A crise N0S grupos A SOCIEAUE..........cverveeieeieseeiteeieeree e ee e steeee s e steeee e sreeneeenee e 71
3.1.1.1 Vulnerabilidade da prépria estrutura SOCIEtAria............cccvevveivieieerie s 75
3.1.1.2 A vulnerabilidade em razdo da interligacdo das atividades econémicas..................... 79
3.1.1.3 A vulnerabilidade em func&o do tipo de CONtiNgENCIA .........cccvvevirieiiiieic e 80
3.1.2 Elementos MateriaiS relEVANTES ........c.ccueieereeiesierie e srie e e sree st nee e aeenee e 84
3.1.3 Aspectos de direito societario a serem conSIderados............coevvvreeieiererenenie e 87
3.2 Aspectos processuais do 1itiSCONSOICIO atiVO ..........ccveveiieiieiiie e 96

3.3 Consequéncias materiais da utilizacdo do litisconsorcio ativo na recuperacéo judicial... 115

3.3.1 Efeitos materiais decorrentes da utilizacdo do litisconsorcio ativo............cccceeervveeenene 116
3.3.2 Utilizacdo de plano Unico de reeStrUtUraCa0.........oueveeereerieriesiesieeeeieiesie e sie e sieeneas 121
3.3.3 Consolidacao dos bens e da lista de credores das sociedades recuperandas ................. 129
3.3.3.1 O fendmeno da consolidacdo para a corrente processualista ...........coocevvererieereennnns 131
3.3.3.2 O fendmeno da consolidacdo para a corrente contratualista ............ccccceveverviiieieennns 135
CONCLUSAO ..ottt 143

REFERENCIAS ...ttt s s 147



10

INTRODUCAO

O Brasil passa por uma profunda crise econdmica. A medida que o mercado
desaquece, cada vez mais é possivel perceber os efeitos nefastos que a recessdo produz em
nosso dia a dia. Estabelecimentos comerciais sdo fechados, aumenta o nimero de pessoas
desempregadas, as obrigacdes pactuadas ndo sdo cumpridas, a arrecadagdo fiscal diminui, ao
passo que as atividades econémicas arrefecem.

A crise a todos afeta; alguns de maneira mais direta e a outros, indiretamente. N&o
obstante, uma coisa € certa: todospadecem com os seus efeitos. Nesse sentido, mister se faz o
estudo da recuperacdo judicial, instituto presente na Lei n°® 11.101/2005, criado para ajudar a
SOCOrTer e a reerguer 0 empresario em crise.

Interessante € verificar como este procedimento, concebido ha 12 anos, torna-se cada
vez mais corriqueiro na realidade do empresariado brasileiro.

Com o aumento consideravel do numero de processos de recuperagdo, percebe-se ser
cada vez recorrente que sociedades integrantes de grupos econdmicos impetrem recuperagdo
em litisconsdrcio ativo, com o fito de salvaguardarem-se do temivel naufragio da insolvéncia.
Uma decisdo completamente justificavel, especialmente do ponto de vista empresarial, pois
possibilitaa reducédo de despesas das partes envolvidas.

A jurisprudéncia patria consolidou ampla aceitacdo do pedido de recuperacdo judicial
de sociedades grupadas, inclusive para admitir sociedades estrangeiras no polo ativo, como
foi o0 caso da OGX e na recente recuperacao judicial da Ol.

Sem embargo, davidas pairam no ar quando se observa os termos da Lei n® 11.101/05,
especialmente do seu art. 3° onde é eleito pelo legislador o principal estabelecimento da
sociedade empresaria como foro competente para o processamento da recuperacao judicial.

A auséncia de regulamentacdo especifica na lei de faléncias para os casos de
propositura em listisconsércio ativo € a justificativa desta desconfianca.

N&do se estd aqui a afirmar que a propositura da acdo de recuperacdo judicial em
litisconsdrcio ativo ndo € permitida ou, até mesmo que esta seria ilegal, apenas porque nédo
haveria previséo legal nesse sentido.

No entanto, e sendo a formacdo do litisconsorcio ativo das principais questdes que se
pretende enderecar nesta pesquisa, serd mesmo que a regra do principal estabelecimento pode

ser excepcionada livremente pelo alvedrio e conveniéncia do (s) devedor(es) impetrantes da
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recuperacdo? Alerta-se que a problematica desta indagacdo, prima facie, pode parecer de
cunho simplesmente processual, mas, na verdade, no o é.

Afirma-se isso porque a maior problematica nos procedimentos de recuperacao
judicial propostos em litisconsorcio ativo ndo diz respeito, meramente, a indagacao acerca do
foro competente para processar estes feitos. Na realidade, diz respeito ao tratamento juridico a
ser dispensado sobre os bens dos devedores que impetram o pedido de recuperagdo em
conjunto, bem como a situagdo dos credores no processo.

Em outras palavras, pretende-se investigar na dissertacdo a espinhosa questdo da
consolidacdo dos bens e da lista de credores que ocorre nos procedimentos de recuperagdo
judicial em que sdo formados esses litisconsorcios. A questdo, como se pode perceber,
exorbita o formalismo de uma discussdo de cunho processual, para desaguar em profundo
debate acerca dos limites da autonomia de sociedades empresarias que porventura pertencam
a um grupo de sociedades e proponham, conjuntamente, recuperacdo judicial. e

Portanto, (i) o estudo das sociedades empresarias, (ii) dos grupos de sociedades e dos
efeitos que a crise produz sobre esta estruturacéo, (iii) da recuperacao judicial, (iv) da regra do
principal estabelecimento e (v) a discussdo acerca da consolidacdo dos bens do devedor sdo 0s
temas que se pretende enderecar nesta pesquisa.

O tema escolhido é relevante sob diversos prismas. O estudo dos grupos de sociedades
é fundamental para compreensao do direito empresarial contemporaneo, na medida em que é
cada vez mais comum a existéncia de grandes conglomerados atuando nos mais diversos
setores da economia. Além disso, tendo em vista a crise econdmica hodierna e 0 aumento
exponencial do nimero de pedidos de recuperacao judicial, o estudo do direito recuperacional
revela-se de extrema importancia.

A recuperacdo judicial ndo é um procedimento simples. Possui sistematica prépria,
diferentes fases, as quais, por sua vez, sao regidas por diferentes prazos. Sua compreensdo
revela-se indispensavel para sua melhor utilizacdo na missdo de recuperar 0 empresario em
crise.

Por tais motivos, a tematica escolhida para esta pesquisa revela-se relevante, eis que
pretende investigar as nuances da recuperacao judicial nos casos em que ela é requerida por
grupo de sociedades. O tema escolhido engloba importante discussdao processual-
recuperacional e, ao mesmo tempo, de direito societario.

A presente dissertacdo se compraz, perfeitamente, com a linha de pesquisa “Empresa e
Atividades Economicas” do Programa de Pos-Graduagdo em Direito da UERJ, tendo em vista

que investigacdo do tema “Recuperacdo judicial dos grupos de sociedades” exigira revolver
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diversos aspectos relevantes do direito empresarial, de direito falimentar e, principalmente,
acerca dos impactos que a crise da empresa exerce sobre os grupos de sociedades.

Para atingir os fins desta investigacdo, sera utilizado o método analitico,
conjuntamente com o método dialético. O meétodo analitico serd utilizado para explanacéo
modus operandi dos diferentes institutos ao longo deste trabalho, enquanto que o método
dialético sera utilizado nas ocasifes em que surgirem tdpicos em que haja consideravel
divergéncia doutrinéria sobre o assunto, de modo a apresentadar as diferentes posi¢cdes sobre
esse tema, para que em seguida, seja eleita a posi¢do considerada mais adequada pelo autor.
Antecipa-se que nos primeiros dois capitulos desta pesquisa havera preponderancia de
utilizacdo do método analitico, enquanto que no capitulo derradeiro desta pesquisa havera
maior utilizacdo do método dialético. A pesquisa realizada foi de carater bibliografico-
documental e envolveu a analise de legislacdo patria, estudos doutrinarios, jurisprudenciais e
leitura de artigos em periddicos.

Nesse sentido, sdo objetivos gerais deste trabalho:

a) estudar a possibilidade de utilizacdo de litisconsorcio ativo em processo de
recuperacdo judicial;

b) analisar os aspectos de direito material e de direito processual que devem ser
considerados neste tipo de processo;

c) analisar os aspectos de direito processual, notadamente, o da competéncia do
juizo da recuperacao;

d) investigar a possibilidade de consolidacdo dos bens e da lista credores das
sociedades.

Além destes, sdo objetivos especificos:

a) pesquisar a distingdo dos conceitos de socio, sociedade, empresario,
empresa, bem como as nuances dos grupos de sociedades, tanto os de fato como os de direito;

b) explicar o processo de recuperacdo judicial de modo panoramico,
apresentando sua finalidade, natureza juridica, seus 6rgdos, agentes e o foro competente para
0 Seu ajuizamento, ocasido em que serd analisada a regra do principal estabelecimento;

c) distinguir os aspectos de direito material dos de direito processual a serem
observados na recuperacgéo judicial dos grupos de sociedades;

d) apresentar as caracteristicas do litisconsorcio ativo, especificando o tipo de

litisconsdrcio que pode ser formado nos processos de recuperacao judicial; e, finalmente,
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e) tratar sobre o fendmeno consolidacdo da consolidacdo dos bens e da lista de
credores de todas as sociedades, bem como da conveniéncia de apresentacdo de um plano
unico de recuperacédo por todas elas.

A hipdtese central da dissertacéo € no sentido de que cabe a formacéo do litisconsércio
ativo integrado por sociedades componentes do mesmo grupo quer se tratando de grupo de
fato, quer se tratando grupo de direito, nos processos de recuperagédo judicial. Ademais, esta
pratica, ndo representaria uma afronta a regra do principal estabelecimento, mesmo quando as
sociedades em litisconsdrcio possuirem principais estabelecimentos diferentes.

Para tanto, o presente trabalho serd dividido em 3 partes, as quais, para fins de
delimitacdo da propria pesquisa, serdo apresentadas a seguir.

Na primeira delas sera feito uma breve introducdo acerca da teoria da empresa, a qual
precisa ser compreendida em seus multiplos aspectos, ou na feliz nomenclatura de Alberto
Asquini, “Profili dell’impresa”. Por mais simplista que a enunciacdo deste conceito seja,
alguns parecem ainda ndo saber a diferenca entre empresa (atividade) e quem é o empresario
(aquele que exerce a empresa). A pedra angular desta pesquisa consiste em delimitaros limites
da relacdo existente entre o socio, a sociedade que este integra e, principalmente, a empresa
que essa ultima exerce.

E impossivel compreender o funcionamento dos conglomerados empresariais sem que
antes sejam examinados alguns preceitos basilares do direito societario e do direito
empresarial, como é o caso da autonomia patrimonial das sociedades, o regime de
responsabilidade dos sécios, o conceito de interesse social, 0 poder de controle e as limitagdes
ao seu exercicio.

Portanto, a primeira parte da pesquisa, em resumo, tratara (i) da atividade empreséaria e
sua importancia, (ii) das sociedades, pessoas juridicas de direito privado voltadas para
consecucdo do lucro e, por fim, e em especial, (iii) dos grupos de sociedades.

A abordagem do tema desta dissertacdo requer uma explanacdo ndo s6 dos fenémenos
mais basicos do direito societario, como também dos mais complicados. O estudo dos grupos
de sociedades perpassa pela investigacdo acerca:

a) do poder de controle — e consequentemente, pelos diferentes tipos de
controle que podem ser verificados -;

b) do interesse social de cada sociedade individualmente consideradas e, até
mesmo, de um eventual interesse social do grupo de sociedades;

¢) da autonomia das sociedades ante os interesses dos grupos de sociedades; e,

principalmente,
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d) dos melhores padrdes de governanca corporativa que devem ser dispensados
tanto aos grupos de fato como aos grupos de direito.

A forma como as sociedades procuram se organizar para exercerem a sua atividade
econdmica é crucial, pois todos estdo sujeitas a crise. Nesse sentido, ap0os a explanacdo acerca
do funcionamento dos grupos econdémicos haverd a exposicdo do instituto da recuperagédo
judicial, tendo em vista que este € o instrumento concebido pelo legislador para socorrer o
empresario em crise.

Na segunda parte, sera brevemente explicado qual a funcdo/objetivo idealizada para
recuperacdo judicial, qual seria 0 ambito de aplicacdo deste instituto e sua natureza juridica.
Nesta parte, serd feita também uma contextualizacdo genérica sobre de que modo seriam
benéficos os efeitos da recuperagdo para 0 empresario em crise.

Feitos todos os necessarios esclarecimentos acerca da recuperacdo judicial, na terceira
parte do trabalho serdo estudadas as regras da recuperacdo aplicaveis aos grupos de
sociedades impetrando recuperagao judicial em conjunto.

A terceira parte, correspondente ao quarto capitulo, é o nucleo desta dissertacdo. Nele
serdo confrontadas, intrincadas questdes como:

a) quais sdo os aspectos de direito material a serem considerados em uma
recuperagéo judicial envolvendo grupos de sociedades;

b) o cabimento do litisconsércio na recuperagéo judicial;

c) quais os efeitos decorrentes que a formacdo de um litisconsércio produz na
recuperacdo judicial;

d) como funcionaria a questao da consolidacdo dos bens e da lista dos credores
das sociedades recuperandas no ambito de uma recuperacdo por elas ajuizada em

litisconsorcio ativo.
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1 A EMPRESA, O EMPRESARIO E OS GRUPOS DE SOCIEDADE

O presente capitulo tem por objetivo especifico tratar do conceito juridico de empresa,
empresario e dos grupos de sociedades. Para tanto, contara, em seu introito, com uma breve
contextualizacdo historica do direito comercial, mostrando uma evolugdo desse ramo do
Direito desde a figura do comerciante até a teoria da empresa. Em seguida, seré apresentada a
opcao do legislador nacional ao regulamentar o direito comercial. Por Gltimo, na terceira parte
desta pesquisa, sera feita uma explanacdo acerca da expansdo da atividade empresaria, da
governanca corporativa das sociedades e, especialmente, dos grupos de sociedades.

Desde tempos imemoriaveis, o homem percebeu que a cooperacdo seria um
mecanismo fundamental para garantir sua sobrevivéncia; a codependéncia, portanto, foi o
catalisador que fez os homens se aproximarem. A partir dessa ideia, era preciso que fossem
criadas regras de convivéncia para trazer harmonia aos grupamentos.

A experiéncia acumulada decorrente dessa integragdo tornou 0s grupamentos sociais
cada vez mais refinados, permitindo que tribos se tornassem grandes sociedades®. A juncio de
todos esses pactos reciprocos celebrados entre os homens, em suas microcomunidades, deu
origem aos Estados, como bem pontuou Thomas Hobbes, em seu importante ensaio
“Leviata™?.

Na esfera social, 0 homem perde sua individualidade e passa a ser parte de um todo.
Seu valor passa a ser determinado ndo mais por suas caracteristicas pessoais, mas sim pela
funcdo social por ele desempenhada na cidade. N&o por menos, Aristoteles, em célebre
passagem de sua obra “Politica”, afirmou que “ndo ha melhor critério para definir o que € o
cidaddo, em sentido estrito, do que entender a cidadania como capacidade de participar na

administracdo da justica e no governo®.

! Aristoteles, em sua obra, alcunha de cidade aquilo que se denomina hoje de Estado. Nesse sentido, de grande
importancia se faz a transcri¢do da passagem a seguir: “A cidade, enfim, ¢ uma comunidade completa, formada a
partir de varias aldeias e que, por assim dizer, atinge o maximo de autossuficiéncia [...], uma cidade é uma
daquelas coisas que existem por natureza e o homem ¢, por natureza, um ser vivo politico [...]. Quem for
incapaz de se associar ou que sente essa necessidade por causa da sua autossuficiéncia ndo faz parte de qualquer
cidade e sera um bicho ou um Deus” (ARISTOTELES. Politica. Lishoa: Vega Lda., 1998. p. 53-55).

2 Thomas Hobbes define o Estado como uma "[u]ma pessoa de cujos atos uma grande multiddo, mediante pactos
reciprocos uns com os outros foi instituida por cada um como autora, de modo ela poder usar a forca e os
recursos de todos, da maneira que considerar conveniente, para assegurar a paz e a defesa comum" (HOBBES,
Thomas. Leviatd, ou a matéria, forma e poder de um estado eclesiastico e civil. 4.ed. S&o Paulo: Editora
Nova Cultural, 1988. p.106).

SARISTOTELES. Politica. Lisboa: Vega Lda., 1998. p. 187.
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Pela assertiva do célebre pensador depreende-se, claramente, que cidad@os seriam
aqueles capazes de desempenhar uma fungdo social. Foi a partir desse raciocinio que o
filésofo grego desenvolveu o famoso conceito do homem como “animal politico” (zoon
politikon). Sendo o locus de atuagdo do “homem-animal” a sociedade, tornar-se-ia impossivel
promover a dissociacdo entre o homem e a politica.

Estando o homem fadado a viver em sociedade, restou aos individuos dividirem entre
si as fungbes que caberiam a cada um exercer. Aqueles dotados com boa didatica se
dedicariam ao magistério; os com boa oratoria poderiam se tornar politicos ou advogados; 0s
com alta espiritualidade se incumbiriam do sacerddcio; pessoas com coracdo voluntarioso
seriam encarregados da medicina; os versados na arte do combate ficariam responsaveis da
protecdo dos demais. Com essas diretrizes as sociedades primitivas se organizariam em
funcdo do grau de aptiddo demonstrado por cada um.

E evidente que a evolucdo da estrutura social a torna cada vez mais complexa. Essa
mesma complexidade, a0 mesmo tempo em que faz surgir novas demandas, faz também
desaparecer por completo outros nichos. A repeticdo desse ciclo cria infinitas oportunidades,
de maior ou menor risco, mas cada uma com diferentes margens de recompensa. A natural
interacdo entre fatores como oferta, demanda, oportunidade, risco e recompensa propiciou o
surgimento de mercados.

O mercado — palavra essa aqui utilizada em sua acep¢do meramente tedrica* — consiste
no local onde interagem as manifestacdes de oferta e de demanda de variados agentes. E um
ambiente extremamente dindmico que possibilita a aproximacao entre vontades externalizadas
em diferentes pontas®. O comércio, por sua vez, pode ser definido como a atividade
profissional de troca de produtos e/ou servigos formada entre fornecedores e consumidores®.

4 Importante realizar tal ressalva, dada a multiplicidade de sentidos que essa palavra pode vir a assumir. Por essa
razéo, a professora Paula Andrea Forgioni define “mercado” como palavra “polissémica”. (FORGIONI, Paula A.
A evolucdo do direito comercial brasileiro. Da mercancia ao mercado. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009. p. 154). Apesar de a mencionada autora fazer uma extensa discussdo dos diferentes prismas de
andlise do mercado — dimensdo politica, juridica, social e econémica —, a qual, inclusive, se subscreve
integralmente, para fins de contextualizagdo histéria, a conceituacdo empregada parece mais adequada.

5 A conceituacdo juridica de mercado foi deixada de lado por boa parte dos juristas, os quais sempre o trataram
como um elemento de suporte & propria nogdo de empresa (BUONOCORE, Vincenzo. L'impresa. Torino:
Giappichelli. 2002. p. 156-157). Isso justifica a necessidade de este autor ter de criar sua propria conceituagao ao
invés de se valer de uma nomenclatura mais arrojada.

® Rubens Requido, em seu curso afirma que o professor Alfredo Rocco conceitua coméreio como “ramo de
producdo econémica que faz aumentar o valor dos produtos pela interposi¢do entre produtores e consumidores, a
fim de facilitar a troca de mercadorias” (REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial, v. 1. Sdo Paulo:
Saraiva. 2012. p.28). Nao se adota a presente conceituacdo classica, em que pese toda sua originalidade e
inegavel valor histérico, uma vez que esta (i) ndo incluiu a prestacdo de servigos como atividade tipica do
comércio e, também, (ii) atribui excessiva importancia a atividade de intermediagdo, quando o “exercicio
profissional” seria o principal fator de distingdo entre um comerciante de um ndo comerciante.
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A expansdo do comércio permitiu a integracdo de diferentes mercados, a circulacéo de
riquezas e, até mesmo, o desenvolvimento. A partir desse ciclo produtivo, pouco a pouco,
cada vez mais individuos se mostravam propensos a empreender. Isso fez aumentar o nimero
de comerciantes e, consequentemente, a atividade comercial, provocando mudancas na
conformacdo social. O surgimento da mercancia revela uma classe de profissionais que pode
ser compreendida como o embrido daquilo que mais tarde viria a ser denominado de
“burguesia”.

Dada a sua extrema importancia, € evidente que o Direito ndo poderia tergiversar a
respeito de regulamentar a atividade comercial, cujo desenvolvimento e consolidacdo de
praticas quase compeliam a criagdo de um direito especial para tutelar os interesses dos
atuantes daquele nicho. Um “direito comercial” para os comerciantes.

Contudo, conceber uma explicacdo juridica com base em fendmenos econémicos
extremamente dindmicos ndo era uma tarefa das mais simples. Era preciso prescrever, pois o
Direito € uma ciéncia prescritiva, sem, contudo, invadir os limites delimitados pela ciéncia
econdmica.

Nesse contexto, a primeira tentativa do Direito de regulamentar a atividade comercial
foi investiga-la atraves da observacdo do seu principal agente, qual seja, 0 comerciante. Essa
época ficou conhecida como “periodo subjetivo”, tendo em vista que seriam tidos como
comerciantes e, consequentemente, sujeitos a aplicacdo do direito comercial 0s que
estivessem inscritos nas corporagdes de oficio ou guildas’.

Cabia as corporac@es de oficio exercer duas importantes funcdes: a primeira, de 6rgao
registral, porque para os fins legais seria comerciante “aquele que na guilda estivesse inscrito
como membro®”; a segunda, como verdadeiro tribunal, haja vista que caberia a propria guilda
julgar os seus membros com base no seu direito especial.

Com o passar 0 tempo, o critério corporativista como regra de aplicacdo do direito
comercial deixou de ser oportuno®. Isso porque os ndo comerciantes (leia-se individuos n&o
registrados nas corporacdes de oficio) se envolviam no comércio — seja o exercendo

diretamente ou auxiliando os comerciantes em seus oficios, indiretamente.

7 COELHO, Fabio Ulhda. Curso de direito comercial. V. |. Sdo Paulo: Saraiva. 2012. p. 22; BORBA, José
Edwaldo Tavares. Direito societério. 8. ed. Rio de Janeiro: 2003. p. 1-5; 8-11.

8 Cf. REHME, Paul. Historia universal del derecho mercantil. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado.
1941, p. 165 e ss. Nesse sentido também, Cf. GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito comercial:
apontamentos Curitiba: Jurud. 1999, p. 19, passim.

® ASCARELLLI, Tullio. Corso di diritto commerciale. 3.ed. Milano: Giuffre. 1962. p. 59
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Como resposta, criou-se entdo a figura do comerciante por equiparacao. O surgimento
dessa nova geracdo de comerciantes colocou em cheque a nomenclatura que, até entdo, vigia.
Era preciso promover uma alteracdo no ambito de aplicacdo do direito comercial, o qual
deveria prescindir da sua analise originariamente subjetivista, focada nos individuos inscritos
na corporacdo de oficio, em prol de uma analise objetivista, voltada aos atos praticados pelos
agentes do comércio™®.

Em relagdo a afirmacdo anterior, faz-se mister esclarecer que o sistema do Codigo
Comercial brasileiro estava centrado na figura do comerciante (e ndo no ato de comércio). Tal
se verifica, sobretudo, na concep¢ao de que a sociedade comercial era uma ‘“associagdo” de
comerciantes ou de pessoas a um comerciante (v.g. arts. 311 e 315) e de que a comercialidade
dos contratos decorria da presenca de um comerciante na relacdo juridica (v. g. arts. 140, 165
e 191).

Sem embargo, mesmo sem conceituar ou enumerar 0s atos de comércio em seu bojo, o
Codigo definiu comerciante em seu art. 4° a partir da pratica habitual e profissional da
“mercancia”, termo que s6 foi precisado pelo Decreto n® 737/1850. Ao invés desse Decreto
definir a mercancia a partir dos atos praticados pelo comerciante no exercicio de sua
profissdo, o legislador optou pela enumera¢do de “atos de comércio”, tal qual o Code de
Commerce em seus arts. 632 e 633.

Com isso, o objeto do direito comercial passou a ter influéncia da teoria dos atos de
comeércio, reputando-se comerciante aquele que praticasse com habitualidade algum dos atos
listados no arts. 19 do Decreto n® 737/1850%,

10 ASCARELLLI, Tullio. Prefazione agli studi di diritto comparatto. In: MIGNOLI, Ariberto (Org.). Letture per
un corso di diritto commerciale comparato. Milano: Giuffre, 2007. p. 98.

110 Regulamento n. 737/1850 que fazia a listagem daquilo que seriam os atos de comércio nos arts. 19 e 20, os
quais dispunham: Art. 19: Considera-se mercancia:

§ 1° a compra e venda ou troca de efeitos moveis ou semoventes, para 0s vender por grosso ou a retalho, na
mesma espécie ou manufaturados, ou para alugar o seu uso;

§ 2° as operagdes de cAmbio, banco e corretagem;

8§ 3° as empresas de fabricas, de comissGes, de depoésito, de expedicdo, consignacao e transporte de mercadorias,
de espetaculos publicos;

§ 4° os seguros, fretamentos, riscos, e quaisquer contratos relativos ao comércio maritimo;

§ 5° a armag@o e expedicao de navios”.

Art. 20. Serdo tambem julgados em conformidade das dis-posi¢des do Codigo, e pela mesma férma de processo,
ainda que ndo intervenha pessoa commerciante:

8 1° As questdes entre particulares sobre titulos de divida publica e outros quaesquer papeis de credito do
Governo .

§ 2.° As questdes de companhias e sociedades, qualquer que seja a sua natureza e objecto.

§ 3." As questdes que derivarem de contratos de locacdo com-prehendidos na disposicdo do Tit. X Parte | do
Codigo, com excepg¢do sémente das que forem relativas & locagdo de predios rusticos e.

8§ 4° As questdes relativas a letras de cambio, e de terra, seguros, risco, e fretamentos. Fonte: BRASIL. Decreto
n. 737, de 25 de novembro de 1850. Determina a ordem do Juizo no Processo Commercial. 1850. Disponivel
em:< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/Historicos/DIM/DIM737.htm >. Acesso em: 21 dez. 2016.
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A partir dessa perspectiva, e com supedaneo no art. 20 do Decreto n® 737/1850, onde
foram listados atos de comércio por forga de lei, pode-se afirmar que hove a adogdo da Teoria
dos Atos de Comércio no Brasil, tanto para a caracterizacdo dos comerciantes (em
complemento ao art. 4° do Cddigo Comercial) quanto da jurisdicdo comercial em razdo
somente dos atos2,

Ocorre que, novamente, com o passar do tempo, a adogdo do sistema objetivo também
ndo se mostrou acurada.

Resumidamente, padecia de uma verdadeira sistematizacao a teoria, porque os atos de
comércio formavam uma unidade apenas aparente em decorréncia da listagem legal que os
particularizava. Com efeito, faltava-lhes um encadeamento interno que interligasse os atos
entre si.

Essa inconsisténcia de pensamento enfraquecia a construcdo dogmatica em torno da
teoria do direito comercial, a qual, cada vez mais, parecia ser um remendo que unia atividades
isoladas em um mesmo pano.

Conscientes dessas incongruéncias, os teéricos do direito comercial retornam a se
debrucar sobre a realidade econdémica, despendendo uma nova tentativa de decifra-la.

Interessante € que a solugdo encontrada para essa problematica foi “caseira”, pois se
deu através da investigagdo da empresa — que, nas palavras de Francesco Galgano® e de
Cesare Vivante!4, consistiria em ato de comércio por exceléncia. Nela, os tedricos iriam
encontrar as respostas perseguidas.

A teoria da empresa ganha ampla aceitacdo como novo referencial para aplicacdo do
direito comercial em um periodo em que se discutia unificacdo do direito privado®®. Havia
uma grande movimentacdo doutrinaria que almejava fazer desaparecer a linha divisoria entre

o direito civil e o comercial®.

2CARVALHO DE MENDONCA, José Xavier. Tratado de direito comercial brasileiro. 4. ed. V. I. Rio de
Janeiro: Livraria Freitas Bastos, 1945. p. 430.

13 GALGANO, Francesco. Storia del diritto commerciale. 2. ed. Bologna: Societa Editrice il Mulino. 1980. p.
165-166.

14.<1...] la funzione essenzialmente mediatrice che |’ impresa compie in mezzo al movimento sociale assumindo
sistematicamente um servizio 0 uma produzione” Cf VIVANTE, Cesare, Trattato di diritto commerciale v.1 5
ed. Milano: Vallardi, 1934, p 102.

5Nesse sentido, recomenda-se a leitura do livio CAVALLI, Cassio Machado. Empresa, passado, presente,
futuro. Rio de Janeiro: Elsevier/FGV, 2012. p. 81-90

16 GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito comercial: apontamentos. Curitiba: Jurua, 1999. p. 33-34.
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Aos adeptos desse movimento era preciso democratizar o regime de privilégios!’ dos
comerciantes com as demais camadas da populacéo e, ademais, por um fim em um sistema
que se mantinha mais por sua tradicdo do que por suas proprias razdes de existéncia.

Segundo Lorenzo Mossa'®, o motivo central que levou os tedricos do direito comercial
a deslocarem o eixo dessa matéria para a empresa, em detrimento dos atos de comércio, seria
o fato de que implicitamente na nogdo de empresa, uma série de atos de comércio estariam
organizados e encadeados. A analise do direito comercial a partir da empresa fazia aparecer o
fio condutor que tanto se procurava nos atos de comércio.

A empresa, por exceléncia, € uma das células produtivas mais importantes da
sociedade’®. A presente afirmativa goza de amplo respaldo na doutrina?.

Sdo interminaveis as conceituacdes desse singelo fendmeno integrante do direito e da
economia®l. Por essa razdo, a fim de ndo fugir do escopo desta pesquisa, sera utilizada a
nomenclatura classica sugerida por Alberto Asquini acerca da empresa. Também serd
apresentada no proximo topico a opgdo feita pelo legislador brasileiro ao regulamentar este

fendmeno?.

1.1 A empresa, seus perfis e a opcédo do direito brasileiro

170s comerciantes gozavam de beneficios que os ndo comerciantes nédo tinham, como, por exemplo, a presuncgéo
de veracidade dos livros empresariais, 0s quais poderiam ser utilizados para mover agdes de execugdo contra 0s
devedores que ndo honrassem pontualmente suas obrigagdes constante naqueles documentos. Entretanto, a falta
de sistematizagdo dos atos de comércio gerava distorgdes que traziam enormes insegurangas. Explica-se: em
muitos casos, por exemplo, era dificil definir se determinado individuo poderia ou ndo ser considerado
comerciante. Essa dificuldade de identificacdo dos comerciantes se tornava péssima [prejudicial], pois é preciso
lembrar que, até entdo, o ambito de aplicacdo do direito comercial era restrito. Um bom exemplo da
problemética que ora se denuncia eram 0s casos em que era requerida a faléncia de um ndo comerciante —
instituto de direito concursal privativo dos empresarios. Este, ali4s, permanece assim até os dias de hoje,
conforme art. 1° da Lei n°® 11.101/2005. A depender do tipo de atividade por ele praticada, haveria ai uma
verdadeira celeuma que prejudicaria tanto o requerente como o requerido.

18 «“Se il fine supremo del nostro diritto commerciale é 1’organizzazione giuridica del commercio, é bene certo
che essa si identifica principalmente com [’organizzazione giuridica dell’impresa” MOSSA, Lorenzo.
L’impresa nell’ordine corporativo. Firenze: Sansoni, 1935. p. 20.

19 COMPARATO, Féabio Konder. A reforma da empresa. Direito empresarial. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p. 3-
26.

20 BULGARELLI, Waldirio. Tratado de direito empresarial. 3. ed. Sdo Paulo: 1997. p. 14; WALD, Arnoldo.
O espirito empresarial, a empresa e a reforma constitucional. Revista de Direito Mercantil, n.98, p.51-57, 1995.
2L DE LUCCA, Newton. et al. Comentarios ao Cddigo Civil Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 25.

22 Nesse sentido: CAVALLI, Cassio Machado. Empresa, direito e economia: elaboracdo de um conceito juridico
de empresa no direito comercial brasileiro contemporéneo a partir do dado tedrico econdmico. Disponivel em:
<https://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/55327/000856780.pdf?sequence=1>. Acesso 10 nov. 2016.
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Alberto Asquini, em seu ensaio Profili dell'impresa?®, apregoava vislumbrar na
empresa um fendbmeno multifacetado. Segundo o jurista italiano, esta poderia ser
compreendida de diferentes formas, a depender do prisma de seu angulo de analise, ndo sendo
possivel ao observador examina-la como um todo, mas tdo somente a partir de um dos seus
lados isoladamente.

Prosseguindo com seu raciocinio, 0 mencionado jurista conseguiu identificar quatro
perfis (i profili), ao analisar a empresa, quais sejam:

a) subjetivo, relacionado ao sujeito responsavel por coordenar a empresa, 0
empresario;

b) objetivo, associado ao estabelecimento, que é o conjunto de bens e direitos
que compdem a empresa para 0 Seu exercicio;

c) funcional, ligado eminentemente a atividade desempenhada pelo empresario;

d) o corporativo, ligado aos colaboradores — fornecedores, consumidores,
parceiros comerciais — e trabalhadores que dependem e contribuem para o desenvolvimento
regular da empresa.

A percepc¢do que teve Asquini é digna de aplauso. Enquanto os demais estudiosos do
direito atinham-se a observacgdo das atividades ditas como “de comércio” ou, ainda, a analise
da intermediacdo insita ao comércio, o autor foi além, ao vislumbrar na organizacao
profissional em prol da obtencdo de lucro o verdadeiro elemento que distingue o empresério
do cidaddo comum.

A nomenclatura adotada pelo italiano permitiu que a empresa fosse capturada como
que uma fotografia emoldurada em quatro diferentes partes. No entanto, embora as fotografias
estejam dispostas em diferentes molduras, a empresa é, a0 mesmo tempo, todos os perfis estdo
enquadrados em um mesmo retrato?.

Em que pese a identificacdo clara dos quatro perfis, é do empresario (leia-se aqui o
titular da empresa) a competéncia de organizar e, verdadeiramente, mediar todos 0s interesses
que orbitam em torno do empreendimento por ele controlado.

A ele também cabem os frutos e 0s riscos provenientes de sua atividade. Por essas

razdes, Tullio Ascarelli?®, em seu artigo intitulado L imprenditore (“O empresario”), de 1962,

ZASQUINI, Alberto. Profili dell’impresa. Rivista del Diritto Commerciale. v. 41, n.1, 1943.

24 LOBO, Carlos Augusto da Silveira. Advocacia de Empresas. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2012. p. 431-
450.

%5 ASCARELLLI , Tullio. Corso di Diritto Commerciale Introduzione e Teoria dell’Impresa. 3. ed. Milano:
Giuffre, 1962. p. 145-160. O referido texto contou com traducdo do Prof. Fabio Konder Comparato. Fonte:
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confere particular protagonismo ao papel desempenhado por esse profissional na engrenagem
empresarial, em detrimento dos demais perfis listados por Alberto Asquini.

Segundo Tullio Ascarelli, dentro da funcdo do empreséario estaria uma série de
deveres, sendo estes:

a) gerenciar seus proprios empregados;

b) lidar com seus sécios, quando houver;

c) atender aos clientes;

d) negociar com fornecedores;

e) organizar sua contabilidade;

f) estar em dia com os tributos;

g) zelar pela limpeza e salubridade do seu préprio estabelecimento comercial,
e, principalmente,

h) lidar com seus concorrentes?®.

O Brasil, na esteira da experiéncia italiana registrada no “Codice Civile”, decidiu
promover a transposi¢do para um unico Codigo dos institutos do comerciante e da sociedade
comercial - o Cddigo Civil de 2002. Entretanto, as obrigacdes e contratos mercantis foram
introduzidas no Codigo Civil, desaparecendo o sistema dual entre obrigacéo civil e comercial.

Isto posto, tal qual na Italia, no Brasil ndo houve unificacdo do direito privado, pois
permaneceram em vigor o Codigo Comercial na parte do Comércio Maritimo e, ainda, a
legislacio falimentar em lei especial?’.

A promulgacdo do Cdédigo Civil representou a positivacdo do perfil subjetivo da
empresa, pois ndo ha o conceito juridico de empresa, mas, na realidade,da pessoa que a exerce
profissionalmente, leia-se 0 empresario.

E o0 que se depreende pela leitura do artigo 966 do Codigo Civil, o qual dispde que
“considera-se empresario quem exerce profissionalmente atividade econémica organizada

para a produgdo ou a circulag¢do de bens ou de servicos”.

COMPARATO, Fabio Konder. O empresario. Revista da Faculdade de Direito USP. Disponivel em:
<http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/download/67365/69975>. Acesso em: 03 nov.2016.

%paula Andrea Forgioni, estudiosa do direito comercial e de sua histéria, chega a conclusdes semelhantes
aquelas formuladas por ambos os juristas italianos mencionados, todavia, a mesma adverte que o real significado
do fenémeno empresarial apenas poderia ser compreendido através do estudo da empresa em seu l6cus natural,
qual seja, o0 mercado. Cf. FORGIONI, Paula A. A evolu¢do do direito comercial brasileiro. Da mercancia ao
mercado. 2. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 81.

27 Na Italia em 1942 também n&o ocorreu unificagdo do direito privado, porque ao lado do Cédigo Civil também
promulgadas Leis que contemplavam institutos de direito ndo previsto nesse cédigo, v.g. o Cédigo da Navegacgdo
e a Lei de Faléncias.
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Pela leitura do texto legal, depreende-se claramente que a empresa foi definida a partir
da conceituacdo do empresario. Tal situacdo fez com que Newton De Lucca, escudado na
licdo de Sylvio Marcondes, afirmasse que “[a] empresa ndo existe, mas se exerce. Ela é tdo
somente o exercicio que o empresario faz do estabelecimento” %,

N&o obstante, pela leitura do art. 966 do Codigo Civil de 2002 percebe-se que para
fins do direito posto, empresa tem sentido de atividade, mais precisamente de “atividade
organizada exercida profissionalmente destinada & producéo ou a circulagdo de bens ou de
servigo”.

Como consequéncia dessa nomenclatura, empresario, portanto, seria aquele que,

basicamente, exerce empresa. Nesse sentido:

Na esteira do CCI [referindo-se ao Cédigo Civil Italiano], o legislador brasileiro, ao
positivar a teoria da empresa, preferiu defini-la indiretamente, a partir do conceito de
empresario. O empresario entdo, identifica-se pelo exercicio profissional da empresa
que, no CC, traduz-se na atividade econdmica organizada para a producdo ou
circulacéo de bens ou servicos.

Em doutrina, no estudo da empresa e na tentativa de atribuir-lhe defini¢éo juridica,
nota-se nitida influéncia da classica licdo de Asquini, que reconhecia complexidade
no fenémeno econdmico empresa e nos varios perfis por ela assumidos as maiores
dificuldades dos comercialistas para conceitua-la. A rigor, de acordo com seus
ensinamentos, ndo se afiguraria possivel chegar-se a conceito unitario de empresa
ante os mais variados perfis sob os quais se poderia identificd-la na pratica.
Conforme leciona o festejado comercialista, " a empresa é conceito de um fendmeno
econdmico poliédrico, que assume, sob o aspecto juridico, em relagdo aos diferentes
elementos nele concorrentes, ndo um, mas diversos perfis, subjetivo, como
empresario, funcional, como atividade, objetivo, como patrimdnio, corporativo
como instituicdo”

Em razdo da dificuldade encontra para transposicdo da visdo econémica de empresa
para o universo juridico no qual, apesar das incessantes tentativas doutrinarias, néo
se chegou a um definicdo juridica capaz de contemplar seus varios perfis, valeu-se o
legislador da solucéo italiana, abandonando a conceituagdo técnica de empresa como
atividade econ6mica e dando énfase em seu aspecto subjetivo, isto €, a pessoa que a
materializa — o empresério.

A partir dessa caracterizacdo fixou-lhe o CC suas prerrogativas e obrigacfes, bem
como disciplinou os institutos complementares. Desse modo, conceitua-se empresa,
na cléssica licio de Ascarelli, como a atividade econdmica organizada e
profissionalmente com vistas a producéo ou troca de bens ou servigos necessidade
de se compreender empresa como uma abstracdo, afastando-se, assim, eventual
confusdo com o conceito de estabelecimento, universalidade onde se materializa o
exercicio da organizagdo?®

2DE LUCCA, Newton et al. Comentarios ao Cddigo Civil Brasileiro. IX. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 77
PTEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; e MORAES, Maria Celina Bodin de. (Coord). O
Cddigo Civil interpretado conforme a Constituicdo da Republica.V. Ill. Rio de Janeiro: Renovar, 2011. p. 5.
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Em complemento as consideragdes acima sdo as observacdes feitas por Cassio

Machado Cavalli:

[O] legislador inseriu o conceito econdmico de empresa em nosso ordenamento,
engquanto um conceito metajuridico, ao criar o suporte fatico da figura do
empresario. Assim, o conceito econdmico de empresa (i. é, atividade organizadora)
subjaz ao conceito juridico de empresario, pois 0 que qualifica o empresario é o
exercicio de uma atividade econémica.*°

Prosseguindo com o raciocinio anterior, 0 empresario pode ser tanto pessoa natural,
contanto que seja plenamente capaz®' e inscrito perante Registro Publico de Empresas
Mercantis, nos termos do art. 967 do Cddigo Civil®?, como pessoa juridica. Veja-se o

comentario a seguir:

Em se caracterizando como atividade econdmica organizada, a configuracdo da
empresa prescinde de constituigdo societaria. Pela redacéo do dispositivo em analise,
percebe-se que o exercicio da empresa por pessoa fisica ou juridica mostra-se
suficiente & caracterizagdo de empresério individual ou sociedade empreséria,
respectivamente, ainda que este exercicio ndo preencha a regularidade prevista em
lei, vez que a inscricdo ndo é elemento de sua caracterizacdo. Da mesma forma,
poderd existir sociedade regularmente constituida sem empresa, ainda que em seus
atos constitutivos esta adote como objeto atividade propria de empresario. Assim, se,
por exemplo, determinada sociedade promove inscri¢éo de seus atos constitutivos no
Registro de Empresa Mercantis, mas ndo inicia, de fato, a exploracéo de seu objeto,
terd, por tal ato de registro, adquirido personalidade juridica, sem que, contudo, se
verifique concretamente exercicio da empresa. somente com o inicio efetivo da
atividade pela sociedade em questdo afigura-se possivel atribuir-lhe a qualidade de
sociedade empresaria.®®

O imenso destaque que até os dias atuais é atribuido a obrigatoriedade de registro
perante o 6rgdo competente para fins de exercicio regular de empresa, a nosso ver, ndo deixa
de ser uma demonstracdo de que o direito empresarial permanece, em certa medida, vinculado
ao seu passado corporativista.

Outro exemplo nesse mesma linha, é a vertente legislativa que optou por excluir da
lista de atividades empresarias aquelas que envolvam profissdo intelectual, de natureza

cientifica, literaria ou artistica, ainda com o concurso de auxiliares ou colaboradores, salvo se

30 CAVALLLI, Céassio Machado. Transformac@es gerais no direito comercial. O direito da empresa no novo
Cadigo Civil. In: TIMM, Luciano (Org.). Direito de empresa e contratos: estudo dos impactos do novo C4digo
Civil. Porto Alegre: 10B, 2004, p. 7

31 Codigo Civil, art. 972: Podem exercer a atividade de empreséario os que estiverem em pleno gozo da
capacidade civil e ndo forem legalmente impedidos.

32 Cadigo Civil, art. 967: E obrigatoria a inscricdo do empresario no Registro Publico de Empresas Mercantis da
respectiva sede, antes do inicio de sua atividade.

33 TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; e MORAES, Maria Celina Bodin de. (Coord). O
Cddigo Civil interpretado conforme a Constituicdo da Republica.V. Ill. Rio de Janeiro: Renovar, 2011. p. 6.
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0 exercicio da profissdo constituir elemento de empresa prevista no paragrafo Unico do art.
966 do Cadigo Civil.

A manutencdo de um dispositivo como este, por melhores que sejam o0s argumentos
trazidos pelos juristas contemporaneos acerca daquilo que seriam “elementos de empresa”,
nada mais € do que um ranco da antiga ideia de privilégios comerciais. Nesse sentido,

pertinentes se fazem as criticas formuladas por Rachel Sztajn:

Nada disso, entretanto, interfere com a unicidade do conceito de empresa, porque a
organizacdo independe do setor econdmico em que atue e do tipo de atividade
exercida; é preciso analisar a adocdo do método econdmico na organizacéo,
conducdo e administracdo dos negdcios e a destinacdo da atividade para mercados.
Falta ao novo Codigo Civil visdo unitaria de empresa, sobretudo no direito das
sociedades quando determina que apenas as que adotarem certas formas serdo
empresarias, excluindo, expressamente, a sociedade simples e a cooperativa. Esta é,
indiscutivelmente, sociedade empresaria de fins econémicos; aquela, que parece
corresponder a antiga sociedade civil, é também sociedade de fins econémicos, ndo
sendo clara a razéo de sua exclusdo do grupo de sociedades empresarias3.

Ha leis extravagantes, ademais, que regulamentam a matéria empresarial e societaria
cuja aplicacdo, a depender do caso, prevalece sobre as disposi¢es do Cadigo Civil como é o
caso da Lei das Sociedades por AcOes, da Lei Uniforme de Genebra, da Lei das Duplicatas e
etc.

Além disso, existem diplomas legais que ndo tratam especificamente da disciplina
empresarial ou societaria, mas que impactam, de igual modo, no exercicio da empresa, como
é 0 caso da legislacdo trabalhista e do Cédigo de Defesa do Consumidor — elementos que
integram o perfil corporativo da companhia —, a legislacdo sobre a concorréncia, a legislacdo
tributaria e, até mesmo, a legislacdo ambiental.

O correto estudo da empresa impde o reconhecimento de todos os elementos que Ihe
afetam, seja diretamente ou indiretamente, conforme pertinente observacdo de Paula Andrea

Forgioni:

Temos um novo periodo de evolugdo do direito comercial, em que se supera a visao
estatica de empresa para encara-la, também, em sua dindmica. De um direito
medieval de classe, ligado a pessoa do mercador, passamos ao critério objetivo e
liberal dos atos de comércio e, finalmente, a atividade da empresa. Urge estuda-la a
partir do pressuposto de que sua atividade somente encontra fungdo econdmica,
razdo de ser, no mercado. Fomos “do ato a atividade”. Agora, passamos ao
reconhecimento de que a atividade das empresas conforma e é conformada pelo

3 SZTAIN, Rachel. Teoria juridica da empresa: atividade empresaria e mercados. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p.
150-151
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mercado. Enfim: “ato, atividade, mercado”. Eis a linha de evolug¢do do direito
comercial %

1.2 A expansédo da atividade empresaria, as sociedades e 0s grupamentos societarios

O exercicio regular da atividade empresaria é fundamental, na medida em que sua
regularidade contribui para geragcéo de empregos e para circulagdo de riquezas, sendo uma das
principais engrenagens do desenvolvimento. Ha diversos interesses em torno do sucesso da

empresa, como bem colocado por Fabio Konder Comparato:

Como se Vé, a lei reconhece que, no exercicio da atividade empresarial, ha interesses
internos e externos, que devem ser respeitados: ndo s6 0s das pessoas que
contribuem diretamente para o funcionamento da empresa, como os capitalistas e
trabalhadores, mas também os interesses da “comunidade” em que ela atua®.

Ademais, a concretizacdo desses interesses que orbitam ao redor da empresaé a missao

de todas as empresasou melhor, sua funcéo social®"*8. Nesse sentido:

Apbs longo debate acerca do contetdo da funcdo social dos institutos, afirma-se em
doutrina que "em um sistema inspirado na solidariedade politica, econdmica e social
e ao pleno desenvolvimento da pessoa o conteido da fungdo social assume um papel
promocional”, ou seja, via a ""garantir e promover os valores sobre os quais se funda
o ordenamento” (Pietro Perlingieri, Perfis, p. 226). Nessa esteira, referiu-se
expressamente 0 CC a fungdo social do contrato e da propriedade (v. comentarios
aos arts. 421 e 1.228).

A funcdo social da empresa, por sua vez, representa o dever, imposto ao empresario,
de observar, ao lado dos interesses econdmicos que o lavam a desempenhar a
atividade, também interesses da coletividade, ai incluidos direitos dos consumidores,
da livre concorréncia, do meio ambiente e assim por diante. Nesse particular,
importante destacar que a funcdo social da empresa atende, também, a tutela dos
interesses dos empregados e de suas familias que dela dependem para o seu sustento,
0s quais deverdo ser preservados sempre que possivel.

% FORGIONI, Paula A. A evolugdo do Direito Comercial brasileiro: da mercancia ao mercado. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009. p. 100.

% COMPARATO, Fabio Konder. Estado, empresa e funcdo social. Revista dos Tribunais, n. 732, p. 38-46,
1996.

S’EARAH, Eduardo Teixeira. Disciplina da empresa e principio da solidariedade social. In: COSTA, Judith
Martins (Org). A reconstrucdo do direito privado. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 689.

38 <A empresa é considerada ente gerador de riquezas e fator de progresso social, e ndo mera propriedade dos
sOcios ou sujeita aos egoisticos interesses dos credores. Dessa forma, entre nds, principalmente por forca do
trabalho jurisprudencial, a visdo da empresa completa-se com o reconhecimento de sua funcéo social. ou seja,
como ente gerador de riquezas de empregos, cuja preservacdo deve ser buscada.” FORGIONI, Paula A. A
evolugdo do Direito Comercial brasileiro: da mercancia ao mercado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009.
p. 81.
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Entretanto, essa ndo impde ao empresario limites ao exercicio da atividade
empresarial. Ao contrario, com supedaneo na funcédo social do trabalho e da livre
iniciativa, fundamentos da Republica e da Ordem Econdmica (Arts. 1° IV, e 170, 111,
CR), visa [a] proteger a empresa, como unidade produtiva tornando-a como ponto de
referéncia para a promoc¢do de direitos socais e existenciais, de modo a superar a
I6gica meramente individualista e especulativa do mercado. Tal protecdo fica ainda
mais clara quando confrontada com o art. 47 da Lei 11.101/2005, que ao tratar da
recuperacdo judicial de empresas, indica que o instituto "tem por objetivo viabilizar
a superacdo da situacdo de crise econdmico-financeira do devedor, a fim de permitir
a manutencéo da fonte produtora, do emprego dos trabalhos e dos interesses dos
credores, promovendo, assim, a preservacdo da empresa, sua funcdo social e o
estimulo a atividade econdmica” (nesse sentido, v. TIRJ, AG. Inst. 2009.002.23358,
52 C.C. Des. Cristina Tereza Gaulia, jul. 11.08.2009).

A fungdo social também deve ser observada pelo acionista controlar e
administradores das companhias no exercicio de suas atribuic6es e deveres (Cf. Lei
6.404/1976, arts. 116, par. Unico e 154). Em breve sintese, compreende-se a fungéo
social da empresa como o respeito a direitos e interesses socialmente relevantes
alcangados pela atividade econdmica organizada explorada pelo empresério, de
modo a tutela-la como fonte de riqueza e de promocdo de valores sociais e
existenciais (Viviane Perez, funcio, passim)®

Além disso, é do interesse do Estado fomentar o desenvolvimento empresarial, dada a
umbilical relacdo existente entre ambos®. Por essa razdo, ao longo dos anos, o Estado
chancelou a criacdo de mecanismos juridicos que pudessem motivar 0 empresario a
empreender suas atividades*'. Conforme dito no limiar deste capitulo, a relagdo entre risco e
recompensa sempre se fez presente na vida do entdo comerciante.

Ndo e por menos que a expansdo da atividade mercantil, naturalmente, criou
ferramentas que a ajudariam em sua propria consecucdo. A génese do direito comercial se
confunde com a engenhosidade dos comerciantes primitivos de criar mecanismos facilitadores
das suas acOes, com o fito de maximizar seus lucros e minorar riscos.

Os titulos de crédito sdo um exemplo muito positivo dessa criatividade empresarial. A
letra de cambio surge como ferramenta de cambio trajeticio, para facilitar as negociacdes

entre diferentes feudos ou regides.

8 TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; e MORAES, Maria Celina Bodin de. (Coord). O
Cadigo Civil interpretado conforme a Constituicdo da Republica.V. Ill. Rio de Janeiro: Renovar, 2011. p. 5.
4 SALOMAO FILHO, Calixto. Direito empresarial publico. Revista de Direito Mercantil, Industrial,
Econdmico e Financeiro, v. 112, p. 9-18, out./dez.1998.

41 “Ndo pode mais o direito empresarial ser meramente passivo observador e receptor dos dados da vida

empresarial. Ao transformar esses dados em valores, influencia o préprio conhecimento da vida econémica. Essa
transformacdo s6 se pode fazer, por outro lado, com uma profunda compreensao tanto da dimenséao individual
quanto da dimensédo coletiva do conhecimento humano. Ausente o Estado para diretamente prover o interesse
publico, o direito, com sua supremacia valorativa é chamado para imprimir tais valores a vida dos particulares.
Em matéria de direito empresarial, essa necessidade é premente, por seu poder e influéncia sobre a conformacgao
econdmica e social da sociedade”. SALOMAO FILHO, Calixto. O novo direito societario. 4.ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011. p. 20
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Posteriormente, o titulo deixa de ser um instrumento de cambio para se tornar uma
ordem de pagamento, a vista ou a prazo. O aval foi concebido como instrumento de liquidez,
ao passo que garantia, autonomamente, a obrigacdo eventualmente contida na cartula.

O contrato de seguro também teve inicio como uma possivel solucdo para minorar o
risco contra que se langcavam os navegadores em suas temiveis expedi¢des “por mares nunca
dantes navegados”.

Contudo, entre todas essas importantes invencées, vislumbra-se nas sociedades, em
especial naquelas com socios de responsabilidade limitada, o posto de grande catalizador da

atividade empresaria. Compartilha dessa mesma opiniao Tullio Ascarelli:

Il principio della responsabilita limitata si fonda politicamente sull'opportunita di
facilitare determinate attivita atraverso una limitazione di responsabilita, che poi si
tradure in una diminuizione di costi e prezzi (e percio non si riduce ad un privilégio
dell'imprenditore*

Nesse mesmo sentido aduzem Walfrido Warde Jr e Rodrigo Rocha Monteiro de

Castro:

A ideia por trds da grande sociedade era portanto maximizar riquezas aos acionistas
€, 20 mesmo tempo, conter seus riscos, por meio da externalizacdo de custos sociais.

]

O privilégio se justificava, até meados do século XIX, de um lado, pelo interesse
publico no exercicio privado de determinadas atividades estratégicas, com elevados
custos de entrada, e, de outro lado, por um modelo de governo baseado na regra de
voto por cabeca, que sujeitava a companhia a uma efetiva democracia acionaria 3

O Estado percebeu, por um lado, que a constituicdo de sociedades cuja totalidade dos
socios possuisse responsabilidade limitada seria o veiculo preferido dos empreendedores para
0 exercicio de empresa. Por essa mesma razdo, tratou de conceder-lhes incentivos para que
pudessem se organizar dessa forma. Os beneficios vao desde regimes fiscais mais benéficos
até o direito de emitir titulos na bolsa de valores. Todavia, é evidente que tais beneficios ndo

viriam sem uma contraprestacdo equivalente.

42 ASCARELLI, Tullio. L’Imprenditore occulto e sovrano della societa: responsabilita limitata e frode alla legge.
Saggi di diritto commerciale. Milano: Giuffre, 1955. p. 407. Em portugués: “[O] principio da responsabilidade
limitada funda-se politicamente na oportunidade de facilitar determinadas atividades por meio da limitacdo da
responsabilidade que, por sua vez, se traduz na diminui¢do de custos e precos (e, portanto, ndo se reduz a um
privilégio do empresario.”

4 WARDE JR, Walfrido Jorge; CASTRO, Rodrigo Rocha Monteiro. Regime especial da sociedade anénima
simplificada. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2013. p. 26.
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Ao mesmo tempo que o ente publico agracia os empreendedores com determinadas
facilidades, esse mesmo agente também lhes impde certos 6nus quanto (i) a forma de
escrituracdo de sua contabilidade, (ii) ao regime de responsabilidade para com 0s seus
consumidores e (iii) ao regime de responsabilidade perante seus trabalhadores, (iv) ao regime
de responsabilidade fiscal. Por Gltimo, mas ndo menos importante, (v) atua prescrevendo
regras que regulamentam a governanca das sociedades.

Entre todas as obrigacdes listadas a que sdo submetidos os empreendedores que
desejam exercer empresa constituindo uma sociedade, cumpre-nos tratar, especificamente,

sobre o ponto “(v)”, o qual interessa sobremaneira a este trabalho.

1.2.1 O interesse social

A sociedade é, por exceléncia, um contrato plurilateral**, porque obriga seus
contratantes entre si €, a0 mesmo tempo, perante a sociedade com quem irdo se relacionar no

futuro. Nesse sentido:

Com arrimo na doutrina de Tullio Ascarelli, largamente difundida no direito
brasileiro, o vinculo societario nasce de acordo de vontade entre pessoas que se
unem para a consecucdo de determinada atividade, em prol de um fim comum. Esse
pacto, pelas especificidades que envolve, se diferencia dos demais negdcios
juridicos. Segundo prestigiado jurista italiano, trata-se de contrato plurilateral.*

Quando regularmente constituida, é atribuido a sociedade, por meio da aplicacdo de
uma técnica de ficcdo juridica, personalidade juridica para praticar atos de maneira autbnoma.
Dai surge o conhecido brocardo que afirma que as sociedades ndo se confundem com a figura
dos seus socios.

A expressdo deriva da vertente subjetiva do principio da autonomia das sociedades.
Tal autonomia de fato existe, contudo, ndo é plena. Afirma-se isso porque embora a sociedade
tenha patrimbnio separado do de seu sOcio, 0 que aqui ndo se nega, as participacdes

societarias detidas por ele, ao mesmo tempo, sdo bens dotados de valores que podem,

4 ASCARELLLI, Tullio. Problemas das sociedades andnimas e direito comparado. Sio Paulo: Saraiva e Cia,
1969, p. 266.

4 ALVES, Alexandre Ferreira de Assumpgdo; TURANO, Allan Nascimento. Resolugdo da sociedade limitada
em relacdo a um sdcio e a agdo de dissolucao parcial. Curitiba: Jurug, 2016. p. 24
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inclusive, ser expropriados para garantir o pagamento de suas dividas particulares, conforme

bem pontuou Tulio Ascarelli:

Afinal na constituicdo do patrimdnio separado em consequéncia da constituicdo da
sociedade ha, quanto ao aspecto patrimonial, a constituicdo como que de um
privilégio a favor daqueles que venham a ser credores da sociedade (nos confrontos
dos credores particulares do sdcio) quanto aos bens sociais, perdendo, de outro lado
(ou conservando apenas subsidiariamente), os credores sociais, o direito de executar
0s bens particulares do sdcio.*

O professor Cassio Machado Cavalli, ao comentar o especifico posicionamento de
Tullio Ascarelli, defende que as sociedades de a¢Ges possuem maior autonomia patrimonial
com relacdo aos seus sécios do que as demais, dado que as a¢fes ndo seriam suscetiveis de

liquidagdo, diferentemente daquilo que ocorre com as quotas*’. Nesse sentido:

Assim, enquanto que nas sociedades limitadas h4 uma autonomia patrimonial fraca,
que apenas subordina o pagamento dos credores pessoais dos s6cios ao pagamento
dos credores sociais, sem que, no entanto, se evite a liquidacdo da quota; nas
sociedades por agdes, além da subordinagdo dos credores dos sdcios aos credores da
sociedade, ha uma protecéo contra a liquidagcdo da quota, que causa um lock-in do
valor investido de modo a proteger o going concern da empresa.*®

Nas sociedades, ademais, as decisdes sdo tomadas por meio de deliberagdes, as
quaissdo efetivadas quando sdo atendidos os qudruns necessarios de capital votante. Sendo
estes observados, a deliberacdo sera valida e sera imposta sobre os sécios dissidentes, ou, até
mesmo, dos que nela se abstiveram de votar®.

Entre os direitos conferidos por lei aos socios, destaca-se o direito potestativo de
retirada que, para a maioria da doutrina, teria por fundamento o inciso XX do art. 5° da
Constituicdo de 1988, numa interpretacdo ampliativa da expressdo “permanecer associado”,

para atingir tanto associagdes quanto sociedades. Embora tal direito seja “absoluto”, ndo se

46 ASCARELLI, Tullio. O contrato plurilateral. Problemas das sociedades andnimas e direito comparado.
S&o Paulo: Saraiva e Cia, 1945. p. 282.

47 CAVALLLI, Cassio Machado. Sociedades limitadas: regime de circulagdo de quotas. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 101- ss.

48 CAVALLLI, Cassio Machado. Empresa, direito e economia: elaboragio de um conceito juridico de empresa
no direito comercial brasileiro contemporaneo a partir do dado tedrico econdémico. 2012. 304f. Tese (Doutorado
em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2012. Disponivel
em: <https://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/55327/000856780.pdf?sequence=1>. Acesso em: 10
nov.2016.

49 Diz o Codigo Civil em seu art. 1072: “As deliberagdes dos socios, obedecido o disposto no art. 1.010, serdo
tomadas em reunido ou em assembleia, conforme previsto no contrato social, devendo ser convocadas pelos
administradores nos casos previstos em lei ou no contrato. [...]

8 50 As deliberacbes tomadas de conformidade com a lei e o contrato vinculam todos os sécios, ainda que
ausentes ou dissidentes”.



https://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/55327/000856780.pdf?sequence=1

31

pode confundir a retirada da pessoa juridica do pagamento da participacdo do sécio no seu
patrimonio.

O pagamento dos haveres que o socio tenha na sociedade e as condi¢fes em que este
pode ser pleiteado, da mesma forma que o reembolso de acGes, ndo estdo disciplinados na
Constituicdo, e sim na legislacdo societaria (Cdédigo Civil, ou Lei n° 6.404/76), e ndo ha
tratamento uniforme para os tipos societarios.

Portanto, é preciso ndo confundir o “desinvestimento” com o “recesso” do sodcio,
embora ambas sejam situacbes em que 0 sOciondo mais permanecera na sociedade. O
desinvestimento pode ser feito através da alienacdo da posicdo societaria, sem envolver a
sociedade como parte na relacdo juridica e independentemente de ter o sécio discordado de
deliberacdo assemblear ou da previsdo legal de reembolso, caracteristicas fundamentais no
recesso.

Tecidas essas basicas, indaga-se: em que consiste o interesse social? Haveria,
efetivamente, autonomia entre a sociedade e seus sdcios controladores? Vale identificar trés
correntes doutrinarias, a seguir comentadas.

A primeira corrente doutrinaria € o contratualismo. Seus afiliados apegam-se a
natureza contratual indissociavel dos instrumentos de formacéo das sociedades, bem como a
algumas outras disposicdes préprias da estrutura da grande empresa: a regulamentacdo do
direito de retirada, por exemplo, que para os aderentes dessa corrente nada mais seria do que
uma dendncia do contrato, eis que o conceito de interesse social consistiria, na realidade, no
interesse finalista de todos os socios, qual seja, o lucro.

Assim, haveria desvio do interesse social, ou melhor, antagonismo na atuacdo de
determinado acionista ou administrador contra os interesses da sociedade sempre que sua
atitude significasse risco a obtencdo de lucro pela sociedade e, consequentemente, a
distribuicdo deste aos sécios®. Como principais partidarios dessa ideia estdo José Luiz

Bulhdes Pedreira e Alfredo Lamy Filho®?, Marcelo Lamy Rego®3, Erasmo Valladdo Azevedo

50 Nesta dissertacdo nfio se fara distingiio entre “retirada” e “recesso”, sendo os termos considerados sindnimos.
Anota-se que a legislagdo societaria brasileira emprega uniformemente o termo “retirada”, inexistindo
dispositivo tanto no Codigo Civil quanto na Lei das S.A. que utilize o termo “recesso”. Ja o Codigo de Processo
Civil adota os termos “recesso” e “retirada” como sinénimos (arts. 599, I, II, 600, IV), exceto em seu art. 605,
111, onde emprega apenas “recesso” para a retirada do “socio dissidente” fundada em divergéncia do resultado de
deliberacdo de reunido ou assembleia (por exemplo: art. 1.077 do Cédigo Civil e art. 137 da Lei n° 6.404/76).
SISALOMAO FILHO, Calixto. O novo direito societario. 3.ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011. p.28-32.

52 BULHOES PEDREIRA, José Luiz; LAMY FILHO, Alfredo. Direito das Companhias. V.1. Rio de Janeiro:
Forense, 2009. p. 91-92.

53 |dem, p. 403;
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e Novaes Franga®, o Ministro do STJ Waldir Passarinho®e Mauricio Moreira Mendonca de
Menezes®®.

A segunda corrente € o institucionalismo. Para seus partidarios, o interesse social ndo
poderia ser considerado simplesmente “o somatorio do interesse dos socios”. Pelo contrario,
as sociedades (mormente as companhias) teriam um compromisso inerente a consecucao de
seus objetivos socais, 0s quais estariam imbuidos de um munus pablico, transcendente de seus
interesses privados®’.

A fundacdo da Escola Institucionalista é atribuida ao filosofo Walter Rathenau.
Quanto ao pensamento do referido filosofo, salutares sdo as consideracfes de Erasmo

Valladdo Novaes e Franca:

Rathenau chama a atencdo, inicialmente, para o que denomina de “substituicdo de
contetdo”, ou seja, para o fato de que o modelo legal da sociedade anénima de entdo
regulava um fendmeno completamente diverso, sob todos os angulos, daquele para o
qual fora idealizado, nos primoérdios da época industrial. Com aguda percepcdo da
realidade, afirmava ele que a administracdo das grandes empresas superava, em
varios aspectos, a de pequenos Estados. No entanto, essa “substituicdo de contetido”
consistente na passagem da empresa familiar para a grande empresa permanecia
ignorada, comportando-se os tribunais segundo esquemas tradicionais. A grande
empresa, dizia ele, ndo é mais uma organizagdo de direito privado, mas um fator da
economia nacional, a servico de interesses plblicos®®

Modesto Carvalhosa, partidario da concepc¢ao institucionalista, resume com precisdo a

esséncia deste postulado:

[...] A teoria rathenauniana proclama a prevaléncia do objeto sobre o fim social e,
como consequéncia, o predominio dos drgdos administrativos sobre as prerrogativas
da assembleia geral, possibilitando o reforco do grupo controlador no contexto
societario. Este passa a ser o depositario e o intérprete do interesse social®®.

% FRANGA, Erasmo Valladdo Azevedo e Novaes. Conflito de Interesses nas Assembleias de S.A. Séo Paulo:
Malheiros, 1993. p. 22.

5 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Quarta Turma, Recurso Especial “Resp 131.300”, Min. Rel Waldir
Passarinho, DJ 15 de maio de 1995.

% MENEZES, Mauricio Moreira Mendonga de. Companhia institucional? Empresa e atividades econdmicas.
Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2015. p. 47-78,

S7"A empresa é considerada ente gerador de riquezas e fator de progresso social, e ndo mera propriedade dos
sOcios ou sujeita aos egoisticos interesses dos credores. Dessa forma, entre nos, principalmente por forca do
trabalho jurisprudencial, a visdo da empresa completa-se com o reconhecimento de sua funcdo social, ou seja,
como ente gerador de riquezas de empregos, cuja preservacdo deve ser buscada"” FORGIONI, Paula A. A
evolucdo do direito comercial brasileiro: da mercancia ao mercado. 2. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2009.

% FRANCA, Erasmo Valladdo Azevedo e Novaes. Conflito de Interesses nas Assembleias de S.A. Sdo Paulo:
Malheiros, 1993. p. 22.

% CARVALHOSA, Modesto. Comentarios & Lei de Sociedades Andnimas. 3 ed. V.2. Sdo Paulo: Saraiva,
2003. p. 448.
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Para os institucionalistas haveria desvio do interesse social sempre que o interesse
individual de algum sdcio se sobrepusesse ao interesse da sociedade. Em outras palavras, o
interesse egoistico do lucro imediato de cada socio deveria ser deixado de lado em prol da
evolucdo da atividade empresarial que a sociedade se propde a realizar.

Além disso, os autores afiliados a esta correntede pensamento defendem que sempre
que o0 socio ou o administrador figurasse em uma posicdo na qual pudesse ser colocada em
xeque sua parcialidade (geralmente em casos de transagdes entre socios, administradores e a
companhia) deveria se abster de votar, pois essa acdo deve ser realizada unicamente no
interesse da companhia.

Por fim, a terceira corrente interpretativa existente acerca do interesse social € aquela
liderada por Calixto Salomé&o Filho, que defende a aplicagédo de uma teoria organizativa da
empresa ou do contrato-organizac&o.®

Segundo o mencionado professor, as sociedades séo, por exceléncia, centros de
administracdo de interesses e, por isso mesmo, todos os envolvidos no processo de tomada de
decisdo devem considerar a integralidade dos interesses em jogo ao tomarem suas decisoes,
principalmente o acionista controlador.

Na Lei das S.A. (Lei n° 6.404/76) pode-se encontrar fundamentos para a corrente
defendida pelo prof. Calixto, especialmente quando observados atentamente os termos do

parégrafo Unico do artigo 116, o qual trata do poder de controle:

Paragrafo unico. O acionista controlador deve usar o poder com o fim de fazer a
companhia realizar o seu objeto e cumprir sua funcdo social, e tem deveres e
responsabilidades para com os demais acionistas da empresa, 0s que nela trabalham
e para com a comunidade em que atua, cujos direitos e interesses deve lealmente
respeitar e atender.

Quando houver discussdo acerca daquilo que seria o interesse social (e,
consequentemente, os casos de conflito de interesses), os impasses devem ser resolvidos nédo
apenas pela aplicacdo da regra de conflito prevista na Lei das S.A. mas, principalmente, por
meio daquilo que o autor denomina como solugdes estruturais.

Segundo Calixto Salomdo Filho, o ideal seria a companhia criar em sua estrutura
mecanismos eficientes para absorver questdes que eventualmente surjam, de modo a,

inclusive, dispensar a aplicagdo da regra de conflito®?.

80 SALOMAO FILHO, Calixto. O novo direito societario. 3.ed. S&o Paulo: Malheiros, 2011. p.44-49.
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A vertente do pensamento desse autor encontra respaldo nos postulados do economista
Ronald H. Coase, em especial suas consideragdes no artigo "The Nature of the Firm". O
referido autor vislumbrou nas sociedades, por ele denominadas “firmas", o papel de
coordenadoras ("Agent") dos diversos interesses que as envolvem, sendo sua precipua
finalidade reduzir ao méaximo os custos de transacdo ligados a concretizacdo de todos esses
interesses.

Nas palavras de Coase, considera-se eficiente a empresa que diminui a0 maximo o0s
custos de transacdo relacionados ao desempenho de suas atividades, os quais seriam todas as
variantes envolvidas em um empreendimento.

Tal engloba custos de oportunidade, custos de agéncia, dever de mediar os conflitos
que surgem, custo de informacdo e, principalmente, os Onus de arcar com as
responsabilidades de seu proprio empreendimento. A funcédo das sociedades, para Coase, seria

internalizar os referidos custos para oferecer um produto final atrativo aos seus consumidores.

1.3 Os grupos de sociedade e a evolucdo do mercado de capitais

Conforme ja dito, a personalidade juridica € um atributo conferido as sociedades para
gue estas possam praticar atos autbnomos perante terceiros. A sua existéncia € reconhecida
exclusivamente como fruto de um exercicio da técnica juridica (teoria da realidade técnica),
por meio da qual se reconhece a autonomia de atos praticados por um ser ficticio.

Em virtude dessa autonomia, 0s empresarios se perguntavam se seria possivel que uma
sociedade participasse de outra sociedade. A duvida era assaz pertinente, afinal, estar-se-ia
cogitando ser viavel montar uma estrutura que consistiria "na abstragdo de uma abstragio”®?.

O impasse foi rapidamente resolvido, com influéncia do clamor de todos os
empreendedores, que almejavam se valer de estruturas cada vez mais eficientes para limitar os
riscos inerentes aos seus empreendimentos. Logo, passou a ser permitido que uma sociedade

participasse do capital das outras. Neste contexto, comegaram a criar vinculos juridicos,

61 Segundo o prof. Calixto Salomao Filho, as regras de conflito, dispositivos que regulam o conflito de interesses
dentro da Lei das S.A., sdo apenas uma das opc¢des existentes no regime do anonimato para solucionar os
impasses. Fonte: SALOMAO FILHO, op. cit, p. 107-112, passim.

82ASCARELLI, Tulio. Problemas das sociedades andnimas e direito comparado. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1969. p. 490-493.
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construindo relagdes de coligacdo e controle entre si, de modo que fosse possivel
desempenhar em conjunto suas atividades.

Em licdo cléssica, Tulio Ascarelli ensina que “falaremos em coligacdo, quando uma
sociedade for socia de outra; em controle, quando a participacdo de uma sociedade em outra
for de molde a facultar legalmente o controle da primeira sobre a segunda” %

Esse fendmeno associativo entre as sociedades apresenta uma grande expansdo no
periodo imediato a Segunda Guerra Mundial, muito impulsionado pelo grande
desenvolvimento norte-americano no pos-guerra e majoritariamente pela instauracdo do
padrdo de welfare state.

Os grupos econdmicos foram surgindo & medida que a economia crescia, e também
com o0 aumento das restricbes impostas pela legislacdo antitruste de diversos paises quanto a
constituicdo de trustes e cartéis.

Muito embora haja uma grande preocupacdo do direito da concorréncia quanto ao
surgimento de monopdlios mascarados, até nos dias atuais, a formacao de grupos societarios é
uma verdadeira tendéncia®*. Essa situagio levou Joaquim Jorge Lobo a afirmar:

[Clomo acentua TON HADDEN, “os comercialistas continuam a escrever € a
raciocinar como se a sociedade individual e independente fosse a regra. Na
realidade, esta sociedade deixou de constituir a mais importante forma de
organizagdo econdmica desde as décadas de 20 e 30. O mundo comercial é hoje
dominado, quer nacional, quer internacionalmente, por complexos grupos de
sociedades. “Podendo-se, com énfase, afirmar que “os grupos de sociedades estdo no
coracdo de todos os problemas com que hoje se debate o direito das sociedades”

Com efeito, numa economia capitalista, caracterizada pela livre, acirrada e, por
vezes, desleal concorréncia, ndo apenas a empresa precisa constantemente
desenvolver-se (expansdo interna), como, por igual, concentrar-se (expansdo
externa), com o escopo de aumentar a producdo e conquistar consumidores,
sobretudo em diferentes paises e, até mesmo, em diversos continentes [...]

Sustenta-se que os mencionados grupos econdmicos de sociedades®’” podem ser de fato
ou de direito. O grupamento é uma técnica de organizacdo societaria, por meio da qual uma
pessoa juridica participa do capital da outra, quer seja em uma condic¢do de coligagdo, quer

seja em posicao de controle. Nesse sentido, cumpre tecer algumas consideracdes.

&31dem, p. 487

64 Sugere-se a leitura do trabalho de Manoel Vargas. Fonte: VARGAS, Manoel. Grupos de sociedades. In:
LAMY FILHO, Alfredo; PEDREIRA, José Luiz BulhBes. Direito das companhias. v. 2. Rio de Janeiro:
Forense, 2009. p. 519-526.

8 LOBO, Jorge Joaquim. Direito empresarial. Rio de Janeiro: Editora Escritério de Advocacia Jorge Lobo,
2000. p. 14

% 1dem, 2000, p. 15

67 Codigo Civil, art. 1.097, e/ou LSA, grupos de fato, arts. 243 a 264, e grupo de direito, arts. 265 a 278.
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1.3.1 A coligacéo e o vinculo de controle

A coligagdo entre sociedades € regulada tanto no Codigo Civil como na Lei das
Sociedades Andnimas Brasileiras. Destaque-se que essa nomenclatura, em que se regula um
mesmo fendmeno juridico por dois diplomas legais distintos, perdura até os dias atuais.

A justificativa para essa “dupla regulamentagdo” do conceito de coligacao pelo
diploma legal civil e pela Lei das S.A deve-se a tentativa do legislador brasileiro em unificar o
direito civil com o direito comercial, através da promulgacgéo do Cdédigo Civil de 2002.

Contudo, com a publicacdo desse instrumento legal em 2002 houve apenas, conforme
ja dito, uma unificacdo parcial entre os direitos civil e comercial.

Nesta sina, de acordo com os critérios previstos no Codigo Civil Brasileiro, no art.
1.099 considera-se "coligada ou filiada a sociedade de cujo capital outra sociedade participa
com dez por cento ou mais, do capital da outra, sem controla-la”. Ademais, para a legislacdo
civil, caso fosse verificado um vinculo entre sociedades, com participacfes de capital inferior
a 10%, o vinculo entre as referidas pessoas juridicas seria denominado "de simples
participacao”.

O regime antigo da Lei do Anonimato, antes de sua ab-rogacdo, adotava a mesma
linha que o Cédigo Civil. Portanto, segundo anterior redacdo do art. 243 da Lei das S.A.,
seriam consideradas coligadas as sociedades "quando uma participa, com 10% (dez por cento)
ou mais, do capital da outra, sem controla-la".

Se, em um primeiro momento, o Cadigo Civil e a Lei das S.A. dispunham de forma
similar acerca das sociedades coligadas, com o advento da Lei n°® 11.941, de 27 de maio de
2009, e a introducdo do critério da influéncia significativa, a Lei das S.A. passa a ter uma
regulacdo diversa da legislacao civil. De acordo com a nova redacdo do 81° do art. 243 da Lei
das S.A. alterada pela Lei n°® 11.941/09, sdo coligadas "as sociedades nas quais a investidora
tenha influéncia significativa”. O que seria essa tal "influéncia significativa"? O novo 8§4°,
introduzido no art. 243, responde essa indagacao.

Esclarece 0 mencionado paragrafo que haveria "influéncia significativa quando a
investidora detém ou exerce o poder de participar nas decisdes das politicas financeira ou

operacional da investida, sem controla-la".
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Ademais, pela redacdo do também incluido 8§5° do art. 243, a influéncia significativa
sera presumida quando "a investidora for titular de 20% (vinte por cento) ou mais do capital
votante da investida, sem controla-la".

E digno de nota que, independente da legislacio que trate do fendmeno da coligagéo,
quer seja o Cadigo Civil ou a Lei das S.A., todas elas distinguem a questdo da coligacdo a
partir da exclusdo dos casos em que se verifica o controle. Tanto é assim que o 84° do art. 243
da Lei das S.A., da mesma forma que o art. 1.099 do Codigo Civil, deixa claro que,
averiguado o controle, se descaracteriza a condi¢cdo de coligacdo, dando lugar a relacéo de
controlador e controlada, respectivamente.

O controle é uma situacdo de fato, na qual determinado individuo ou grupo detém, de
maneira estavel, o poder de fazer prevalecer sua vontade em uma assembleia geral, bem como
de eleger a maior quantidade de membros da administracdo. O controle corresponde, nesse
caso, a capacidade de determinar as diretrizes de uma sociedade. Nesse sentido, explica

Joaquim Jorge Lobo

Entre nds, o prof. Alfredo Lamy Filho e o jurista José Luiz BulhBes Pedreira, na
Exposicdo de Motivos do Anteprojeto de Lei de S.A., ressaltaram que o
“Anteprojeto distingue duas espécies de relacionamento entre sociedades, quais
sejam: (a) sociedades coligadas, controladoras e controladas que mantém entre si
relagbes societdrias segundo o regime legal das sociedades isoladas e ndo se
organizam em conjunto; (b) sociedades controladoras e controladas, que por
convencao, levada ao Registro do Comércio, passem a constituir grupo societario,
com disciplina prépria” &

Tecidas essas consideracGes quanto aos tipos de vinculo que as sociedades podem

formar entre si, cumpre investigar os grupos de sociedades, propriamente.

1.3.2 Os grupos de sociedade

A prética revela que, em sua maioria, 0s grupos de sociedades sdo compostos por
sociedades cuja responsabilidade imanente dos soOcios se limitada, ou seja, "de
responsabilidade limitada”. Entre as principais vantagens para constituicdo de um grupo de

sociedades estaria, principalmente, a possibilidade de realocacdo dos riscos empresariais

% LOBO, Jorge Joaquim. Direito empresarial. Rio de Janeiro: Editora Escritério de Advocacia Jorge Lobo,
2000. p. 21.
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referentes a atividade desempenhada pelo grupo entre os seus diversos membros, o que
tornaria a atuacdo de todos mais eficiente.

Imagine-se a complexidade que seria uma Unica sociedade comportar um objeto social
extremamente abrangente, desempenhando as mais diversas atividades. Certamente, o volume
de risco assumido por essa sociedade ndo seria tdo convidativo aos seus sOcios quanto um
modelo em que o risco de determinadas atividades se encontrasse distribuido de maneira
isolada entre os diferentes componentes de um grupo.

Além disso, é esperado que a sinergia entre a atuacdo conjunta dos componentes do
grupo ird gerar um valor agregado final maior do que a atuacdo isolada de cada sociedade.
Portanto, sumariamente, os grupos de sociedades almejam alcangar uma maior eficiéncia nas
suas atuacgdes por meio da reducdo dos riscos, formando uma Unica empresa. Arnoldo Wald e

Nelson Eizirik, em conjunto, se pronunciaram nesse sentido:

Na realidade, a doutrina reconhece, hoje, que o grupo empresarial representa
atualmente a unidade da empresa sob a forma de uma ou de vérias sociedades.
Sendo a empresa uma unidade econdmica de producdo ou distribuicdo de bens ou
servigos caracterizada pela existéncia de uma decisdo unitéria, essa unidade de
decisdo econdmica, que abrange as sociedades do grupo, caracteriza a existéncia da
empresa, que passa a coincidir e a se identificar ndo mais com a sociedade, mas com
0 grupo societério [...].

A concentragdo econdmica é instrumentalizada de vérias formas, que vdo desde o
processo de fusBes e incorporagdes até o de formagdo de grupos de empresas, em
que se mantém a independéncia patrimonial de cada entidade, operando-se, todavia,
uma atuagdo conjunta a nivel da sua gesto.5

Modesto Carvalhosa ao analisar a realidade dos grupos de sociedades faz importante
ressalva quanto a sua forma de associacdo ao asseverar que "a controladora podera ter
participacdo no capital da controlada, e apenas a coligada investidora podera participar no
capital da coligada investida" "°. A justificativa para essa restricio decorre da necessidade de
conferir maior transparéncia e fidedignidade aos quadros acionarios das companhias.

Os grupos de sociedades encontram-se regulados no Cédigo Civil (art. 1.097) e/ou na
Lei das Sociedades por Agdes. Nesse segundo diploma, os chamados “grupos de fato” se
encontram regulamentados no Capitulo XX (arts. 243 a 264), enquanto que 0s grupos de
direito tém suas diretrizes dispostas nos Capitulos XXI e XXII (arts. 265 a 278). Marcelo

8 WALD, Arnoldo; EIZIRIK, Nelson. A designacéo do grupo de sociedades e a interpretacdo do art. 267 da Lei
das S.A.In: Revista Brasileira de Direito Mercantil, nova série, ano XXIII, v. 54/55-66, abr.-jun. 1984. p. 57.
" CARVALHOSA, Modesto. Comentarios a lei das sociedades andnimas. V. 4. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p.
22.
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Marco Bertoldi e Marcia Carla Pereira Ribeiro pontuam muito bem a diferenca entre 0s

aludidos grupos:

Formam grupos de direito aquelas sociedades que se relacionam entre si mediante
convengdo formalizada no Registro Publico de Empresas Mercantis, por meio da
qual se obrigam a combinar recursos ou esforgos para a realizacdo dos respectivos
objetos, ou a participar de atividades e empreendimentos comuns (LSA, art. 265).
Os grupos de fato, por sua vez, constituem-se de sociedades que se relacionam
mediante a participacdo acionaria de umas em relacdo a outras, todas pertencentes a
uma mesma organizacdo de fato. Estas se apresentam sob a forma de coligadas,
controladoras e controladas ™

Embora a integracao seja a intencdo almejada por ambos os tipos de grupo, a estrutura

de cada um impde regras diferentes. Jorge Joaquim Lobo é quem melhor captura as nuances

de cada um destes. Nesse sentido, vale a transcri¢do de importante trecho de sua obra:

De nossa parte, calcados na Lei de Andnimas, escrevemos que se forma um “grupo
de direito quando sociedade controladora e suas controladas celebram convencéo
pela qual se obrigam a combinar recursos e esforcos para a realizacdo dos
respectivos objetos ou a participar de atividades e empreendimentos comuns”,
conforme se 1& no artigo 265 da Lei 6.404, de 1976, e, ainda, que “0 grupo de
sociedades é uma técnica de gestdo e de concentracdo de empresas, que faz nascer
um interesse novo, externo e superior ao de cada uma das sociedades isoladas, o
qual, muitas vezes, ndo coincide nem com o interesse perseguido pela sociedade
dominante, nem com os propdsitos das sociedades dominadas.

As sociedades componentes do grupo, mantendo cada uma personalidade juridica e
mantendo cada uma personalidade juridica e patrimdnios proprios e autbnomos, ao
invés de constituirem uma nova entidade econdmico-financeira, reinem-se, sob uma
Unica direcdo, para, somando esforcos e valores de varias naturezas, alcancar
objetivos comuns, o mais das vezes de dificil consecucdo pelas sociedades isoladas.
N&o obstante concentradas em grupo, preservam, em principio, seu objeto social e
seus Orgaos diretivos.” [grifou-se e destacou-se]

A classificacdo mais comum distingue os grupos de direito dos grupos de fato,
consoante haja ou ndo sido celebrada uma convencdo para disciplinar as relagdes
entre a sociedade controladora e suas controladas. Entre nds, em que a dicotomia é
nitida, os grupos de sociedades de fato estdo regulados no capitulo XX (arts. 243 a
264 da Lei de S.A) e os grupos de sociedades de direito no capitulo XXI (arts. 265 a
277).72

Prossegue o autor, constatando as particularidades que distinguem os grupos de direito

dos grupos de fato:

I BERTOLDI, Marcelo Marco; RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Curso avancado de direito comercial. 4. ed.
reform. atual. e ampl. S8o Paulo: RT, 2008. p.245.
2 LOBO, Jorge Joaquim. Direito empresarial. Rio de Janeiro: Editora Escritério de Advocacia Jorge Lobo,

2000. p. 21-23.
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O modelo contratual pressupBe que as sociedades grupadas celebrem um pacto,
através do qual subordinam os seus interesses aos interesses do grupo, como
acontece na Alemanha, no Brasil e em Portugal, sendo certo que, na falta de contrato
escrito nominado, as relagdes entre as empresas do grupo devem pautar-se pela
estrita obediéncia a rigorosas normas, em que se pune o comportamento abusivo dos
administradores e se agrava a sua responsabilidade.”

Enquanto as sociedades integrantes de grupo de fato devem promover sua gestdo de
modo a considerar seus interesses individualmente e em bases estritamente comutativas, as
sociedades integrantes do grupo de sociedades é permitido a tomada de decisdo com base em
um interesse coletivo.

Se por um lado, a possibilidade de unificar as diretrizes das sociedades integrantes dos
grupos por meio da celebracdo de uma convencgdo é um dos grandes atrativos que 0S grupos
de direito ttm a oferecer, a sua propria regulamentacdo burocratica, fazem-no, em certa
medida, menos interessante.

A leitura de alguns dos dispositivos que regulamentam os grupos de direito sdo prova
do que aqui se alega. O art. 2697 estabelece muitas exigéncias para a assinatura de uma
convencao grupal. Se por um lado a convencao grupal é benéfica, pois confere transparéncia
ao tipo de governanca que sera praticada no grupo, por outro, sua propria rigidez acaba por
torna-la um fardo incompativel com a realidade empresarial.

O arquivamento da convencdo de grupo impde modificacdes nos registros de todas as

sociedades que dele fagam parte, nos termos do art. 271 da Lei das S.A.”™ Basta dizer que,

3 LOBO, Jorge Joaquim. Direito empresarial. Rio de Janeiro: Editora Escritério de Advocacia Jorge Lobo,
2000. p. 24.

" Lei das S.A, em seu art. 269: “O grupo de sociedades serd constituido por convengdo aprovada pelas
sociedades que o componham, a qual devera conter:

| - a designacéo do grupo;

Il - a indicacdo da sociedade de comando e das filiadas;

I11 - as condicBes de participagdo das diversas sociedades;

IV - 0 prazo de duracdo, se houver, e as condi¢Bes de extingéo;

V - as condicdes para admissdo de outras sociedades e para a retirada das que o componham;

VI - 0s érgdos e cargos da administragdo do grupo, suas atribuicdes e as relagbes entre a estrutura administrativa
do grupo e as das sociedades que 0 componham;

VII - a declaragdo da nacionalidade do controle do grupo;

VIII - as condigdes para alteragdo da convengao”.

5 Lei das S.A, em seu art 271: “Considera-se constituido o grupo a partir da data do arquivamento, no registro do
comeércio da sede da sociedade de comando, dos seguintes documentos:

| - convencdo de constituicdo do grupo;

Il - atas das assembleias-gerais, ou instrumentos de alteracdo contratual, de todas as sociedades que tiverem
aprovado a constituicdo do grupo;

Il - declaracdo autenticada do numero das agdes ou quotas de que a sociedade de comando e as demais
sociedades integrantes do grupo sao titulares em cada sociedade filiada, ou exemplar de acordo de acionistas que
assegura o controle de sociedade filiada.

8§ 1° Quando as sociedades filiadas tiverem sede em locais diferentes, deverdo ser arquivadas no registro do
comércio das respectivas sedes as atas de assembleia ou alteragdes contratuais que tiverem aprovado a
convencao, sem prejuizo do registro na sede da sociedade de comando.
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enquanto todas as sociedades do grupo ndo promoverem 0 arquivamento no registro
competente dos documentos pertinentes a realizacdo dessa associa¢do e tal ndo for deferido, o
grupo nédo podera ser constituido.

A regulamentacdo extremamente burocratica pode ser apontada como um dos fatores
que penderam para a ndo utilizacdo dos grupos de direito, mas, certamente, ndo pode ser
apontada como unico fator. E valido listar as diferencas das regras de governanga entre 0s
grupos de sociedades. Quanto aos grupos “de fato”’® podem ser feitas as seguintes
consideracdes:

a) as sociedades grupadas ndo podem favorecer umas as outras em transacoes e
sO podem se engajar nas mesmas conquanto se mostrem vantajosas para ambas;

b) as operagdes entre as sociedades grupadas devem obedecer ao principio da
equivaléncia das condicGes, de forma que sé se realizem negocios juridicos comutativos ou
com pagamento compensatério (LSA, art. 245);

c) a sociedade controladora responde por abuso de poder, ex vi dos artigos 246
c/c 116 e 117 da Lei n°6.404/76;

d) cabe

— acdo da prépria companhia controlada com fundamento nos artigos
246 c/c. 116 e 117 da Lei de S.A., contra sua controladora, almejando a reparacdo cabal das
perdas e danos;

— acdo social uti singuli’’ e, também;

— acdo individual dos acionistas;

e) os administradores da controladora e das controladas que violarem a lei
respondem por perdas e danos, com base na teoria da responsabilidade civil aquiliana;

f) séo legitimados ativos na acdo de responsabilidade contra os administradores
a propria companhia e os acionistas ndo controladores, como substitutos processuais e em seu
préprio nome e dos credores contra a companhia e os administradores, com apoio no art. 158
da Lei das S.A.

8§ 2° As certidBes de arquivamento no registro do comércio serdo publicadas.

8 3° A partir da data do arquivamento, a sociedade de comando e as filiadas passaréo a usar as respectivas
denominac@es acrescidas da designacdo do grupo.

8§ 4° As alteracOes da convencéo do grupo serdo arquivadas e publicadas nos termos deste artigo, observando-se
o disposto no § 1° do artigo 135”.

6 LOBO, Jorge Joaquim. Direito empresarial. Rio de Janeiro: Editora Escritério de Advocacia Jorge Lobo,
2000. p. 55-56.

7 Essa é a iniciativa de que os acionistas minoritarios podem se valer para pleitear em nome préprio um
beneficio que a companhia faria, j& que visa a obter, contra os administradores ou acionista controlador, uma
indenizacdo dos danos sofridos pela propria sociedade, em razdo da mé atuacdo de seus gestores.
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Quanto aos grupos de direito’®:

a) a sociedade de comando pode impor, nos termos da convencao, as suas
filiadas, politicas administrativas, econdmicas, financeiras, operacionais, de marketing, etc. E
viavel, inclusive:

— subordinar os interesses da filiada aos de outras filiadas e aos do
grupo; e
— assim transferir lucros e prejuizos de uma para outras;

b) os socios minoritarios da filiada ndo terdo acdo contra a sociedade de
comando do grupo para haver reparacdo de prejuizos se estes decorrerem de atos ou
operagdes praticados com apoio no art. 276, caput, da Lei de S.A. (cf. 83° do art. 276)"°;

Cc) observada a convencédo, os administradores das sociedades filiadas podem
ficar subordinados aos da sociedade de comando;

d) se os administradores do grupo e os administradores das filiadas agirem de
acordo com a convencao e a lei, nada Ihes pode ser exigido, mesmo que seus atos causem
prejuizos as filiadas, aos minoritarios das filiadas e aos credores;

e) a estruturacdo em formato de grupos de sociedades ndo gera solidariedade, e
muito menos, responsabilidade coletiva perante terceiros, pelo menos para fins da legislacéo
societaria, embora haja uma direcéo unificada sobre essas sociedades®;

f) é garantido, aos socios dissidentes da deliberacdo que aprova a adesdo da
sociedade em grupo de sociedades, o direito de recesso, nos termos do art. 270, paragrafo

tnico, da Lei das Sociedades por Acdes®:.

8 Ibidem, p. 58 e 59.

" Lei das S.A., art. 276: “A combinagio de recursos e esforgos, a subordinagdo dos interesses de uma sociedade
aos de outra, ou do grupo, e a participagdo em custos, receitas ou resultados de atividades ou empreendimentos
somente poderdo ser opostos aos socios minoritarios das sociedades filiadas nos termos da convenc¢do do grupo.

[-]

8§ 3° Os sdcios minoritérios da filiada terdo acdo contra os seus administradores e contra a sociedade de comando

do grupo para haver reparacdo de prejuizos resultantes de atos praticados com infracdo das normas deste artigo,
observado o disposto nos paragrafos do artigo 246”.
800 Codigo de Defesa do Consumidor, por outro lado, regulamenta que em caso de relacdo de consumo haveria
solidariedade entre os membros, decorrente da responsabilidade subsidiaria detida por cada componente do
grupo de sociedades, no sentido de ressarcir eventual consumidor lesado, nos termos do art. 28, §2°, do referido
diploma legal.

Conforme o Cddigo de Defesa do Consumidor, ou Lei n® 8078/90:

“§ 1° (Vetado).

§ 2° As sociedades integrantes dos grupos societarios e as sociedades controladas, sdo subsidiariamente
responsaveis pelas obrigagdes decorrentes deste codigo”.

8l Lei das S.A, art. 270: “A convencao de grupo deve ser aprovada com observancia das normas para alteracdo
do contrato social ou do estatuto (art. 136, V). (Redacdo dada pela Lei n® 9.457, de 1997)

Paragrafo Unico. Os s6cios ou acionistas dissidentes da deliberacdo de se associar a grupo tém direito, nos termos

do artigo 137, ao reembolso de suas agdes ou quotas”.
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Independente da estrutura empregada, toda atividade esta sujeita a um nivel de risco.
Na realidade empresarial, € muito comum que sobrevenham dificuldades para o empreséario na
condugdo de suas atividades. A guisa de ilustracdo, a dificuldade pode surgir como
consequéncia da atuacdo exitosa de algum concorrente; de uma multa elevada inesperada
aplicada por um agente da fiscalizacao; pelo surgimento de uma despesa extraordinaria, ou,
ainda, da obsolescéncia do servigo ou produto oferecidos no mercado.

S30 maltiplos os fatores que podem colocar em risco a continuidade da empresa. As
vezes, divergéncias entre parentes chegam a comprometer a manutencdo de diversos postos de
emprego, caso se trate de uma sociedade familiar.

Entre as areas que compdem o direito empresarial, o direito falimentar e o direito
recuperacional se voltam para o estudo da crise da atividade empresaria. Enquanto no
primeiro estuda-se a liquidacdo judicial de uma atividade empresaria, no segundo estudam-se
0s mecanismos legais concebidos com fito de soerguer o empresario em crise.

Para os fins desta pesquisa, o estudo do direito recuperacional e, mais precisamente, da
recuperacdo judicial, é de extrema importancia, tendo em vista que foi este o procedimento
concebido pelo legislador para ajudar a socorrer o empresario acometido pela crise.

Mesmo que a recuperacdo judicial possa ser utilizada como importante ferramenta de
reestruturagdo e reorganizagdo do passivo do empresario, sua missdo €, na verdade, garantir a
preservacao da empresa, que € a norma-objetivo que norteia todo o processo de recuperacdo
judicial®.

Para tanto, a exata compreensdo do instituto da recuperacdo judicial se revela
fundamental. Porém, para fins desta pesquisa, é pretensdo demonstrar como esse

procedimento pode ser assaz Util para os grupos de sociedades.

82 Sobre as normas-objetivo, Cf. Eros Roberto Grau “Ndo se interpreta o direito em tiras A interpretacdo do
direito é interpretacdo do direito, no seu todo, ndo de textos isolados, desprendidos do direito. N&o se interpreta o
direito em tiras, aos pedacos. A interpretacdo de qualquer texto de direito impde ao intérprete, sempre, em
qualquer circunstancia, o caminhar pelo percurso que se projeta a partir dele - do texto - até a Constituicdo. Um
texto de direito isolado, destacado, desprendido do sistema juridico, ndo expressa significado normativo algum.
Ensina von Jhering que a finalidade é o criador de todo o direito e ndo existe norma ou instituto juridico que néo
deva sua origem a uma finalidade. Dai a importancia das normas-objetivo, que surgem definidamente a partir do
momento em que os textos normativos passam a ser dinamizados como instrumentos de governo. O direito passa
a ser operacionalizado tendo em vista a implementac&o de politicas pablicas, politicas referidas a fins maltiplos e
especificos. Pois a definicdo dos fins dessas politicas é enunciada precisamente em textos normativos que
consubstanciam normas-objetivo e que, mercé disso, passam a determinar os processos de interpretacdo do
direito, reduzindo a amplitude da moldura do texto e dos fatos, de modo que nela ndo cabem solucbes que nédo
sejam absolutamente adequadas a tais normas- objetivo. A contemplagdo, no sistema juridico, de normas-
objetivo importa a introducéo, na sua "positividade", de fins aos quais ele - o sistema - esta voltado. A pesquisa
dos fins da norma, desenrolada no contexto funcional, toma-se mais objetiva; a metodologia teleoldgica repousa
em terreno firme. ” GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre interpretacdo/aplicacdo do direito 5.ed.
S&o Paulo: Malheiros. 2000. p. 18-19.
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Por essa razéo, o proximo capitulo sera destinado a tratar do instituto da recuperagéo
judicial e, mais precisamente, de sua possivel utilidade para as sociedades integrantes de
grupo — quer sejam esses de fato ou de direito.



45

2 A recuperacao judicial e sua utilidade para os grupos de sociedade

O presente capitulo versara especificamente sobre o instituto da recuperacdo judicial.
Antes de adentrar-se na recuperacao judicial dos grupos econdémicos, revela-se indispensavel
apresentar as caracteristicas gerais da recuperacao judicial.
Dadas todas as particularidades deste procedimento, sera dividido o presente capitulo
em 4 (quatro) sub-topicos, quais sejam:
a) a finalidade do instituto, sua natureza juridica e sua utilidade;
b) no segundo, serd apresentado de modo panorédmico o procedimento da
recuperacdo judicial;
c) no terceiro, sera explicado a regra especifica de competéncia das
recuperacdes judiciais, qual seja, o principal estabelecimento; e, por Gltimo
d) como tdépico de transicdo para o proximo capitulo deste trabalho, serdo
apresentadas, de modo sintético, as vantagens do processo de recuperacao judicial para os

grupos de sociedades.

2.1 Recuperacao judicial: finalidade, natureza juridica e utilidade

A recuperacdo judicial foi introduzida no ordenamento patrio com o advento da Lei n°
11.101/2005 como nova ferramenta a ser utilizada pelo empresario para tentar se soerguer da
crise®® que lhe sobrevém no exercicio de suas atividades.

A implementacdo da recuperacdo judicial representa uma enorme ruptura com relacao
ao modelo anterior das concordatas, previsto no ab-rogado Decreto-lei n° 7.661, de 21 de
junho de 1945.

Para confirmar essa afirmativa, basta analisar o papel desempenhado pelos credores
em ambos processos de renegociagdo. Sob a égide do antigo diploma legal, por exemplo, os

credores tinham pouquissima influéncia sobre os rumos do processo. Nas concordatas, 0

8 «A crise da empresa pode manifestar-se de formas variadas. Ela é econdmica quando as vendas de produtos ou
servicos ndo se realizam na quantidade necessaria & manutencdo do negdcio. E financeira quando falta &
sociedade empresaria dinheiro em caixa para pagar suas obrigacdes. Finalmente, a crise € patrimonial se o ativo
¢ inferior ao passivo, se as dividas superam os bens da sociedade empresaria” Cf. COELHO, Fabio Ulhoa.
Curso de Direito Comercial v. I11. 13 ed. S8o Paulo: Saraiva. 2012, p. 211-212.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%207.661-1945?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%207.661-1945?OpenDocument
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devedor e o juiz exerciam um papel muito mais relevante do que os devedores — embora,
lembrando, fossem eles os maiores interessados no deslinde daquele processo.
Nao ¢ por menos que Jorge Joaquim Lobo se referia as concordatas como “favor legal

a que faria jus o empresario de boa-fé”, conforme se verifica a seguir:

[...] constitui um beneficio outorgado pelo Estado, através de sentenca judicial, ao
empresario honesto e de boa-fé, infeliz em seus negocios”, de justificado "interesse
publica"”, pois, "se a faléncia desanima o falido e lhe rouba o estimulo, aquela é um
incentivo ao trabalho", "que visa principalmente a salvar o devedor da catastrofe da
faléncia, que é a sua completa ruina econémica e moral" e lancar uma "tabua de
salvacdo aos credores, nem sempre imunes de responsabilidade na catastrofe de seu
devedor", consistindo, por conseguinte, como ressaltado pelo STF, em um
"expediente facil e econébmico de liquidacdo, por meio do qual evita-se a declaracdo
de faléncia, defendem-se e salvam-se interesses comuns do devedor e do credor®

Trajano de Miranda Valverde era ainda mais enfatico ao analisar o diminuto papel que

desempenhavam os credores no processo de concordata:

A demanda de concordata inicia-se, Como nos processos contenciosos, com o pedido
do devedor, e, queiram ou ndo os credores citados para dizer sobre o pedido, 0 juiz
dele toma conhecimento e decide a sua procedéncia ou improcedéncia, segundo as
regras prescritas em lei. Aos credores fica reservado o direito de se oporem (art.
142) ao pedido, porém ndo mais dependerd da vontade deles a terminagdo do
processo da faléncia pela concordata suspensiva, quando cumprida, nem a concesséo
da concordata preventiva®®

Se no outrora dualista®® antigo regime falimentar, os credores exerciam um papel
inexpressivo no processo®’, na recuperacéo judicialfoi-lhes outorgando amplo poder decisério.
O destino do devedor, literalmente, repousa sob a méo de seus credores, pois, a

depender das vontades manifestadas, havera duas possibilidades para o devedor.

8 |LOBO, Jorge Joaquim. Crise da empresa: a busca de solugdes. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 668,
1991, p. 35.

8 VALVERDE, Trajano de Miranda. Comentarios a Lei de Faléncias 4. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1999. v.
2.p. 237 e 238.

8 A expressdo foi utilizada pelo professor Fabio Konder Comparato para criticar o anterior sistema falimentar, o
qual era ora mais tendente aos interesses do devedor e ora mais proximo dos interesses dos credores. Nesse
sentido: “O minimo que se pode dizer nessa matéria ¢ que o dualismo no qual se encerrou o nosso Direito
Falimentar — proteger o interesse pessoal do devedor ou o interesse dos credores — ndo é de molde a propiciar
solucBes harmoniosas no plano geral da economia. O legislador parece desconhecer totalmente a realidade da
empresa, como centro de multiplos interesses — do empresario, dos empregados, dos sdcios capitalistas, dos
credores, do fisco, da regido, do mercado em geral — desvinculando-se da pessoa do empresario. De nossa parte,
consideramos que uma legislagdo moderna da faléncia deveria dar lugar a necessidade econémica de
permanéncia da empresa. A vida econémica tem imperativos e dependéncias que o Direito ndo pode, nem deve,
desconhecer. A continuidade e a permanéncia das empresas sao um desses imperativos, por motivos de interesse
tanto social, quanto econdmicos” Cf. COMPARATO, Fabio Konder. Aspectos Juridicos da Macro-Empresa.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais. 1970, p. 102.

8 LACERDA, Jozé Candido Sampaio de. Manual de Direito Falimentar. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1999,
p. 244
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Caso seja verificado em assembleia geral que a maioria dos credores estd de acordo
com os termos do plano de recuperacdo proposto, nos termos do art. 5828 da Lei n° 11.101 de
2005, poderé ser concedida a recuperacgdo judicial; todavia, caso o referido plano venha a ser
rejeitado pela maioria das classes, - e ndo sendo aplicavel os termos do§1°, art. 58 da LRF -, o
magistrado podera®®decretar a faléncia do devedor.

A utilizag@o do termo “podera” ao invés de “devera” em ambos os casos ¢ proposital.
A interpretagdo literal do artigo 58 da LRF anteriormente mencionado, ao dispor que “o juiz
concedera a recuperagdo judicial” pode levar seu intérprete a ilagdo de que o magistrado
estaria obrigado a conceder a recuperacdo judicial, em qualquer das hipdteses que a
assembleia geral aprovasse o plano apresentado pelo devedor.

Embora seja verdade que a discricionariedade deciséria do magistrado no
procedimento de recuperacdo judicial tenha sido tolhida, tendo em vista que a ele é defeso
conceder a recuperacdo judicial, se for rejeitado pela assembleia de credores, ou que nao
preencha os requisitos previstos no art. 58, §1°. Por outro lado, ndo esta obrigado a homologar
qualquer plano. Cabe, na realidade, exercer o controle de legalidade sobre a negociacéo que
Ihe é referendada pela assembleia geral de credores®.

O juiz pode se recusar a homologar plano de recuperacédo judicial, determinando que
sejam realizados ajustes. Neste sentido, vale a transcri¢do de trecho da deciséo da 12 Camara
Reservada de Faléncias e Recuperacdo Judicial do Tribunal de Justica de S&o Paulo, a qual

contou com a relatoria do Desembargador Manoel de Queiroz Pereira Calcas, no sentido de:

8 Lei n° 11.101/2005, art. 58: Cumpridas as exigéncias desta Lei, 0 juiz concedera a recuperagéo judicial do
devedor cujo plano nédo tenha sofrido objecdo de credor nos termos do art. 55 desta Lei ou tenha sido aprovado
pela assembleia-geral de credores na forma do art. 45 desta Lei.

89 Lei n° 11.101/2005Art. 73. O juiz decretard a faléncia durante o processo de recuperagao judicial:

| — por deliberacéo da assembléia-geral de credores, na forma do art. 42 desta Lei;

I — pela ndo apresentacdo, pelo devedor, do plano de recuperacgéo no prazo do art. 53 desta Lei;

I11 — quando houver sido rejeitado o plano de recuperagdo, nos termos do § 40 do art. 56 desta Lei;

IV — por descumprimento de qualquer obrigacdo assumida no plano de recuperacéo, na forma do § 1o do art. 61
desta Lei.

% 'Nesse sentido esta a jurisprudéncia do STJ. A Respeito Cf “Recurso especial. Recuperacio judicial. Aprovagio
de plano pela assembleia de credores. Ingeréncia judicial. Impossibilidade. Controle de legalidade das
disposic¢des do plano. Possibilidade. Recurso improvido.

1. A assembleia de credores é soberana em suas decisdes quanto aos planos de recuperacéo judicial. contudo, as
deliberages desse plano estdo sujeitas aos requisitos de validade dos atos juridicos em geral, requisitos esses que
estdo sujeitos a controle judicial.

2. Recurso especial conhecido € nio provido” BRASIL, Superior Tribunal de Justiga, Recurso Especial n.
1.314.209-SP (2012/0053130-7), Quarta Turma, Ministra Relatora Ministra Nancy Andrighi, Julgado em
22.05.2012.

Ademais, na I Jornada de Direito Comercial, restou consignado que no enunciado de ntimero “44” que A
homologacdo de plano de recuperacdo judicial aprovado pelos credores esta sujeita ao controle judicial de
legalidade.
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O Juiz ndo é mero chancelador ou homologador das deliberagBes assembleares,
devendo examina-las sob a Optica do principio constitucional da fungdo social da
empresa que, por isso, deve ser preservada.

A preservacdo da empresa é o maior principio da Lei n° 11.101/2005, ndo se
olvidando que os principios tém peso e densidade, devendo ser mensurados. Violar
um principio é mais grave do que violar uma regra, mercé do que, havendo conflito
entre um principio e uma regra, o Juiz deve dar prevaléncia ao principio®.

De maneira muito semelhante ao que ocorre no artigo 58 com o uso da expressao
deverd, o art. 73 também dispde que o “juiz decretara a faléncia” nas hipoteses em que o
plano de recuperacdo judicial for aprovado. A rejeicdo do plano pelos credores é um indicio,
sem duvida, que pende favoravelmente a decretagdo de faléncia.

Todavia, as particularidades do caso concreto podem pender para adoc¢do de uma outra
solucdo. Suponha-se, por exemplo, que a um grupo de credores ndo agradou determinada
estipulacdo do plano de recuperagédo judicial apresentado pelo devedor, o qual previa o
pagamento de parte das dividas com a cessdo de participacdes societarias detidas pelo devedor
em outras sociedades.

N&o obstante, este mesmo grupo de credores, que recusou a estipulacdo feita no plano
de recuperacgdo, acenou sua possivel anuéncia com a possibilidade de quitacdo do débito em
parcelas mensais dos proximos 5 (cinco) anos. Nesta hipotese, melhor seria que o0 magistrado
conferisse um prazo para que o devedor alterasse determinada previsdo em seu plano de
recuperacado e reconduzisse a questdo para uma nova votacao.

Efetivamente, no regime atual, 0 magistrado ndo exerce o0 mesmo protagonismo que
Ihe era caracteristico na concordata preventiva, tendo em vista que suas decisdes deverdo,
necessariamente, atentar-se a vontade manifestada pelos credores. Ndo obstante, isto ndo faz
também com que o magistrado tenha uma atuacdo bidnica desprovida de qualquer tirocinio.

Além da expressiva alteracdo no que tange a participacdo dos credores neste tipo de
processo; na recuperacdo judicial é conferida ampla autonomia para o devedor e seus credores
negociarem, algo bem diferente do que acontecia com as concordatas, em que, lembrando, a
renegociacao dos débitos estava adstrita a uma Unica classe de credores, com uma férmula de
pagamento preestabelecida em lei, contendo prazos e percentuais de pagamento a serem

cumpridos %2

91 SAQ PAULO, Tribunal de Justica. 12 Camara Reservada de Faléncia e Recuperagdo. Agravo de Instrumento
n° 461.740.4/4-00. Rel. Des. Pereira Calcas. DJ 27/03/2007.

92 Decreto-lei n° 7.661, de 21 de junho de 1945. Art. 156. O devedor pode evitar a declaragdo da faléncia,
requerendo ao juiz que seria competente para decreta-la, Ihe seja concedida concordata preventiva.

§ 1° O devedor, no seu pedido, deve oferecer aos credores quirografarios, por saldo de seus créditos, o
pagamento minimo de
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Essa liberdade negocial, inata ao procedimento de recuperagdo, torna-o Unico, a
medida que sua propria estrutura impulsiona tanto o credor como o devedor a buscarem uma
solucdo dialética para seu problema. Nesse sentido, sdo as consideracdes de Jorge Joaquim
Lobo:

A recuperacao judicial é o instituto juridico, fundado na ética da solidariedade, que
visa sanear 0 estado de crise econdmico-financeira do empresario e da sociedade
empresaria com a finalidade de preservar os negdcios sociais e estimular a atividade
empresarial, garantir a continuidade do emprego e fomentar o trabalho humano,
assegurar a satisfagdo, ainda que parcial e em diferentes condicgdes, dos direitos e
interesses dos credores e impulsionar a economia crediticia, mediante a
apresentacdo, nos autos da acdo de recuperacdo judicial, de um plano de
reestruturacdo e reerguimento, o qual, aprovado pelos credores, expressa ou
tacitamente, e homologado pelo juizo, implica novacdo dos créditos anteriores ao
ajuizamento da demanda e obriga a todos os credores a ele sujeitos, inclusive 0s
ausentes, os dissidentes e os que se abstiveram de participar das deliberacbes da
assembleia geral®.

Feitas essas consideracdes introdutorias, mister se faz discorrer acerca da finalidade da

recuperacao judicial.

2.1.1 Finalidade

I - 40%, se for a vista;

Il - 60%, se for a prazo, o qual ndo podera exceder de dois anos, devendo ser pagos pelo menos dois quintos no
primeiro ano.

I - 50%, se for a vista; (Redacdo dada pela Lei n® 4.983, de 18.5.45)

Il - 60%, 75%, 90% ou 100%, se a prazo, respectivamente, de 6 (seis), 12 (doze), 18 (dezoito), ou 24 (vinte e
quatro) meses, devendo ser pagos, pelo menos, 2/5 (dois quintos) no primeiro ano, nas duas Ultimas hip6teses.
(Redacéo dada pela Lei n® 4.983, de 18.5.45)

§ 2° O pedido de concordata preventiva da sociedade ndo produz quaisquer alteracdes nas relacGes dos sdcios,
ainda que solidarios, com os seus credores particulares.

Decreto-lei n° 7.661, de 21 de junho de 1945. Art. 177. O falido pode obter, observadas as disposi¢cdes dos
artigos 111 a 113, a suspenséo da faléncia, requerendo ao juiz lIhe seja concedida concordata suspensiva.
Paragrafo Gnico. O devedor, no seu pedido, deve oferecer aos credores quirografarios, por saldo de seus créditos,
0 pagamento minimo de:

I - 35%, se for a vista;

Il - 50%, se for a prazo, o qual ndo podera exceder de dois anos, devendo ser pagos pelo menos dois quintos no
primeiro ano.

% LOBO, Jorge Joaquim. Comentéarios In TOLEDO, Paulo Fernando. Campos Salles de; ABRAO, Carlos
Henrique (Coords.). Comentéarios a lei de recuperacdo de empresas e faléncia. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva.
2012, p. 168.
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A Lei n®11.101/2005, em vez de conferir uma definicdo legal propria da recuperacéo,
preferiu apenas no artigo 47 fixar uma norma-objetivo® que nortearia a todo aquele processo,

0 qual assim dispde:

A recuperacdo judicial tem por objetivo viabilizar a superacdo da situacdo de crise
econdmico-financeira do devedor, a fim de permitir a manutencdo da fonte
produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo,
assim, a preservacdo da empresa, sua funcdo social e o estimulo a atividade
econdmica.

E preciso fazer uma leitura técnica do mencionado dispositivo, a fim de que se possa
aplica-lo corretamente. O artigo revela que o objetivo-fim da recuperacéo judicial é promover
“preservagao da empresa, sua funcao social e o estimulo a atividade economica”

Ademais, conforme visto no capitulo anterior, o conceito juridico da palavra empresa
pode ser extraido do conceito legal de empresario, tendo em vista que o legislador nacional
optou por retratar o fendmeno empresarial através do perfil subjetivo da empresa no art. 966

do Caodigo Civil. Neste diapasdo, pertinentes sao as colocacdes feitas por Rubens Requido:

Em primeiro lugar, cumpre-nos desfazer uma série de equivocos e preconceitos que
perturbam a exata compreensdo do fenémeno econémico e juridico que é a empresa.
A figuracdo que o leigo faz de empresa é no sentido objetivo de sua materializacéo.
Dai a confusdo entre empresa e estabelecimento comercial (art. 1.142 do Céd Civ) e,
no mesmo sentido, entre empresa e sociedade. E comum o empresario referir-se ao
seu estabelecimento comercial, ou & sociedade de que é titular ou s6cio proeminente,
como “a minha empresa”. Os conceitos, no entanto, sdo inconfundiveis.

E preciso compreender que a empresa, como entidade juridica, é uma abstraco. A
muitos tal afirmativa parecera absurda e incompreensivel, dado aquele
condicionamento de que a empresa é uma entidade material e visivel. Brunetti,
professor italiano de alto conceito, chegou a concluisdo da abstratividade da
empresa, observando que “a empresa, se do lado politico-econdmico é uma
realidade, do juridico é un astrazione, porque, reconhecendo-se como organizagéo
de trabalho formada das pessoas e dos bens componentes da azienda, a relagéo entre
a pessoa e 0s meios de exercicio ndo pode conduzir sendo a uma entidade abstrata,
devendo-se, na verdade, ligar a pessoa do titular, isto é, a0 empresario”.

Vimos que uma constante da doutrina a respeito da conceituagdo da empresa é situa-
la como o exercicio de uma atividade (art. 966 do Cod. Civ). E da agéo intencional
(elemento abstrato) do empresario em exercitar a atividade econdmica que surge a
empresa. Darmatello pSe muito claro o tema, ressaltando que a empresa €
caracterizada pelo exercicio da organizacéo. Se todos o0s seus elementos estiverem
organizados, mas ndo se efetivar o exercicio dessa organizacao, ndo se pode falar
em empresa. [...]

% As normas-objetivo ou normas-fim sdo aquelas que indicam ao intérprete os fins, os objetivos que devem ser
perseguidos por todos os meios legais para sua concretizagdo. Nesse sentido, Cf. GRAU, Eros Roberto. Direito,
conceitos e normas juridicas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1988, p. 130-153.
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Dessa explicagdo surge nitida a ideia de que a empresa € essa organizagcdo dos
fatores da procuracdo exercida, posta a funcionar, pelo empresario. Desaparecendo 0
exercicio da atividade organizada do empresario, desaparece, ipso facto, a empresa.
Sai por que o conceito de empresa se firma na ideida de que ela é o exercicio de
atividade produtiva. E do exercicio de uma atividade ndo se tem sendo uma ideia
abstrata®.

A leitura do art. 47 da Lei n°® 11.101/2005, ao elencar como a finalidade do
procedimento de recuperacédo judicial a preservacdo da empresa, esta dispondo, na verdade,
que a funcdo daquele procedimento € garantir a continuidade da atividade profissional
organizada (perfil funcional) prestada pelo empreséario (perfil subjetivo) em dificuldades, pois
¢ a partir da consecucdo empresa que sdo gerados e mantidos empregos (perfil corporativo),
circulam riquezas, agrega-se valor aos bens destinados a producdo em funcao da organizagéo
que lhes € impressa pelo empresario (perfil objetivo) e ha, efetivamente, o desenvolvimento.
Séo varios os interesses existentes dentro da empresa.

E preciso compreendé-los como um todo, porém enxerga-los de modo separado,
exatamente como fez Alberto Asquini em seu ensaio sobre os perfis da empresa.

Nesse sentido, embora os conceitos de “empresa” e de “empresario” nao se
confundam, ha uma ténue linha divisoria que 0s separa, Cujos contornos precisam ser muito
bem tracejados para exata compreensao do instituto da recuperacéo judicial.

A linha limitrofe que distingue o conceito de empresa do de empresario é muito sutil,
pois, a0 mesmo tempo em que o exercicio profissional da empresa particulariza o individuo
como empresario, é o empresario, na condi¢do de titular da atividade, quem confere a empresa
a sua representatividade, na medida em que esse é o centro de imputacdo daquela
organizacdo, sendo responsavel por assumir todos o0s riscos e responsabilidades a ela
inerentes, bem como dela extrair os lucros.

A compreensdo de um instituto exige o conhecimento do outro. Por este motivo, na
ocasido da tramitacdo da Lei de Faléncias e Recuperacdo Judicial no Congresso Nacional, o
senador Ramez Tebet listou como um dos principios da faléncia e da recuperacao judicial a

separacio dos conceitos de empresario e empresa %.

%REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial v. 1. 31 ed. S&o Paulo: Saraiva. 2012, p.85-86.

% Ao todo foram 12 os principios listados pelo mencionado senador que seriam afeitos a disciplina do direito
falimentar e recuperacional, sendo estes: 1) a preservacio da empresa; 2) reparacdo dos conceitos de empresa e
de empresério; 3) recuperacdo das sociedades e dos empresarios recuperaveis; 4) retirada do mercado de
sociedades ou empresarios ndo recuperaveis; 5) protecdo aos trabalhadores; 6) redugdo do custo de crédito no
Brasil; 7) celeridade e eficiéncia dos processos judiciais; 8) seguranga juridica; 9) participacdo ativa dos
credores; 10) maximizacdo dos ativos do falido; 11) desburocratizagcdo da recuperacdo de microempresas e
empresas de pequeno porte; e 12) rigor na puni¢do dos crimes relacionados com a faléncia e recuperacao
judicial. Nesse sentido, Cf. TEBET, Ramez. Parecer n. 534, de 2004, apresentado a Comissdo de Assuntos
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A empresa é o produto da interacdo dos quatro 4 (quatro) perfis observados por
Asquini. Nao obstante, a0 mesmo tempo em que os quatro perfis formam uma coisa so, esses
nédo deixam de existir como partes isoladas.

Por essa razdo, tdo importante quanto entender a forma como interagem os 4 (quatro)
perfis é preciso também reconhecer a sua independéncia e, até mesmo, a possibilidade de
separa-los. Muitas das vezes, a preservacdo da empresa implicard na salvaguarda da maior
quantidade possivel de seus perfis, ao inves de sua preservacdo como um todo.

O principio da preservacao da empresa exige do seu intérprete o conhecimento dos 4
(quatro) perfis e, simultaneamente, a sensibilidade para perceber qual deles sdo, efetivamente,
recuperaveis dentro de um quadro de crise.

Paulo Fernando Campos Salles de Toledo, por exemplo, ao analisar o art. 75 da LRF,
avalia que o emprego do termo “empresa” estaria, na verdade, se referindo unicamente ao seu

perfil objetivo e a ela propriamente. Nesse sentido:

Pode causar certa estranheza, a0 menos num primeiro momento, a circunstancia de
ter o legislador usado o termo empresa com relacdo ao devedor (empresario ou
sociedade empresaria) falido. Isto porque, normalmente, associa-se empresa a
atividade. O dispositivo em pauta, ao mesmo tempo em que determina a desativacao
e 0 desapossamento (como se depreende da expressdo utilizada pelo legislador:
“afastamento do devedor de suas atividades™), preconiza que se preserve e otimize
“a utilizagdo produtiva dos bens” da empresa. Empresa, ai, estda no sentido
patrimonial e objetivo, para se usar a insubstituivel classificagdo dos “perfis” de
Asquini.

Assim, vista a questdo sob essa 6tica, conclui-se desde logo, considerando-se 0s
diferentes “perfis” de Asquini (subjetivo, funcional, patrimonial e objetivo, e
corporativo ou institucional), que no artigo 75 a LRF utiliza o termo empresa no
sentido objetivo. Ou seja, corresponde ao conjunto de bens, méveis e imdveis,
materiais e imateriais, organizado pelo empresério e utilizado para exploragdo da
atividade econémica.

Isso explica porque o legislador referiu-se a empresa, ao deixar claro que objetiva
“preservar e otimizar a utilizagdo produtiva” de seus bens. Caso a referéncia fosse ao
perfil funcional, seria inconsistente, uma vez que a empresa, enquanto atividade, ndo
existe na faléncia. Para a haver, com a quebra, de um lado, um complexo de bens (a
massa falida objetiva) e, de outro, uma coletividade de credores (a massa falida
subjetiva). O devedor é desapossado de seus bens, que passam a integrar a massa
falida. So esses bens que devem, nos termos do art. 75 da LRF, ser preservados,
tendo em vista, ainda, a possiblidade de sua utilizag&o produtiva®”.

Econdmicos do Senado por ocasido da tramitacdo do PLC n° 71/2003. A integra do relat6rio do Senador Ramez
Tebet encontra-se disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=580933
>, Acesso em 28.10.2016.

TOLEDO, Paulo Fernando Campos Salles de. A preservacdo da empresa, mesmo na faléncia In DE LUCCA,
Newton; DOMINGUES, Alessandra de Azevedo (Coord). Direito Recuperacional — Aspectos Teéricos e
Praticos. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 520-521.
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Para Mauricio Moreira Mendonca de Menezes, por outro lado, existiria na Lei de
Recuperagdo de Empresa um protagonismo do perfil funcional® sobre os demais. Inclusive,
para o autor citado, em caso de conflito devem se sobrepor os interesses favoraveis a

manutencdo da atividade em detrimento dos interesses do empresario:

Nesse raciocinio, sendo a empresa a unidade-base da economia nacional e exercendo
ela relevante funcdo no ambito social, a avaliagdo de sua viabilidade, quando ja
instaurada a crise, ndao merece estar estritamente vinculada a capacidade do
empresario de satisfazer direitos de credores sujeitos a moeda da recuperagdo — ou
seja, aptidao de gerar riqueza suficiente no curto prazo para manter a empresa em
funcionamento e quitar débitos em aberto — mas predominantemente associada a
capacidade de desenvolvimento sustentavel da atividade empresaria, 0 que parece
ser, na atualidade, sua verdadeira funcdo socioeconémica, a luz do contetido
normativo e axioldgico do art. 1°, 1V, e do art. 170, ambos da Constituicdo Federal®.

O legislador, ao enunciar o objetivo da recuperacao judicial no artigo 47, demonstrou
conhecer profundamente a distingdo entre cada um dos perfis. Tanto que elencou como um
dos objetivos da recuperagao judicial a missdo de “viabilizar a superacdo da situacdo de crise
econdmico-financeira do devedor”.

A crise, como bem verificado pelo legislador, sempre abaterd ao devedor e ndo a
empresa, pois cabe ao organizador as imputacdes de sua atividade. N&do obstante, oferecer ao
devedor meios de renegociar suas obrigacdes, sem duvida, seria um dos caminhos, a0 menos
em tese, para se alcancar a almejada preservacdo da empresa. Por essa razdo, corretamente,
estabeleceu o legislador uma relacdo de causalidade na redacdo do art. 47 entre a superagédo
da crise do devedor com a preservacao da empresa.

Entretanto, tal constatacdo pode conduzir o intérprete a ilacdo de que o processo de
recuperacdo judicial tem como fim maior a recuperacdo do empresario ao invés da
preservacao da empresa, 0 que seria completamente impreciso.

Caso o processo de recuperacdo judicial tivesse como objetivo central o resgate do
empresario ao invés da empresa por ele exercida, como justificar a alienacdo de controle

(LRF, art. 50, I1), o trespasse ou o arrendamento do estabelecimento (LFR, art. 50, VII) ou

% Nesse mesmo, sentido esta Marlon Tomazette, Cf “Sem duvida, o primeiro objetivo especifico da recuperagio
judicial é a manutencdo da fonte produtora, isto é, a manutencdo da empresa (atividade) em funcionamento. N&o
se busca aqui salvar o sujeito, mas salvar a atividade que ele exercia, pois é ao redor dessa atividade (empresa)
que circundam os interesses de credores, fisco, comunidade e trabalhadores. E mais importante que a atividade
de se mantenha funcionado, ainda que com outro titular, pois sua manutencéo permitird a geracdo de novos
empregos, a geracdo de riquezas e o atendimento as necessidades da comunidade” TOMAZETTE, Marlon.
Curso de direito empresarial. v.3. S&o Paulo: Atlas. 2011, p. 45

% MENEZES, Mauricio Moreira Mendonga de. O poder de controle nas companhias em recuperacio
judicial. Rio doe Janeiro: Forense. 2012. p. 136-137.
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usufruto da empresa (LRF, art. 50, VIII) como meios listados em lei para se alcancar a
recuperacgao?

Percebe-se que, em todos os meios de recuperacdo anteriormente listados, admite-se a
possibilidade de uma “cessdo parcial ou integral da empresa” por parte do devedor para seus
credores ou terceiros como forma de garantir a manutencao da atividade por ele desenvolvida
e, a0 mesmo tempo, como forma de arrecadacdo de recursos para o pagamento das dividas
com os credores. A preservacdo da empresa, portanto, é perseguida de todas as formas.

A propria redacdo do artigo 75 da LRF, ja anteriormente analisado por Paulo
Fernando Campos Salles de Toledo, confirma o pensamento ora desenvolvido ao trazer
insculpida a ideia de preservagdo da empresa dentro da faléncia.

O objetivo desta modalidade de liquidacdo judicial é promover a otimizacdo da
utilizacdo produtiva dos bens, ativos, recursos produtivos e, inclusive, intangiveis, da empresa
através do afastamento do devedor de suas atividades.

Coadunam-se com este entendimento as disposi¢Oes dos arts. 139 e 140, inciso | da
LRF%, os quais tratam sobre a arrecadacéo de bens do falido e da possibilidade de venda dos
seus bens e, até mesmo, da venda integral estabelecimento como forma preferencial de
arrecadacao do ativo pelo devedor. A aplicacdo deste dispositivo deve ser combinada com 0s
termos do art. 1112, o qual prevé a possibilidade de o juizo falimentar autorizar os credores
adjudicarem, no menor tempo possivel, os bens do falido, com o fito de evitar ao maximo a
sua depreciacdo.

A preferéncia por esta forma de arrecadacdo se justifica a medida que a venda global
da empresa € a forma mais rapida e préatica de garantir sua continuidade outrora exercida pelo
devedor (medida essa que se compraz com 0s principios da economia processual e da
celeridade previstos no paragrafo Unico do artigo 75 da LRF).

A organizacdo que 0 empresario imprime aos seus bens para o exercicio de suas

atividades acrescenta-lhes um sobrevalor intangivel. Por esse motivo, é possivel perceber a

10 | RF, Art. 75. A faléncia, ao promover o afastamento do devedor de suas atividades, visa a preservar e
otimizar a utilizacdo produtiva dos bens, ativos e recursos produtivos, inclusive os intangiveis, da empresa.
Paragrafo Unico. O processo de faléncia atendera aos principios da celeridade e da economia processual.

1011 RF, Art. 139. Logo ap6s a arrecadacdo dos bens, com a juntada do respectivo auto ao processo de faléncia,
serd iniciada a realizacdo do ativo.

Art. 140. A alienacdo dos bens seré realizada de uma das seguintes formas, observada a seguinte ordem de
preferéncia:

I —alienacdo da empresa, com a venda de seus estabelecimentos em bloco;

192 RF, art. 111. Sera autorizar os credores, de forma individual ou coletiva, em razéo dos custos e no interesse
da massa falida, a adquirir ou adjudicar, de imediato, os bens arrecadados, pelo valor da avaliacdo, atendida a
regra de classificacdo e preferéncia entre eles, ouvido o Comité.
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ideia de preservacdo da empresa dentro do processo de faléncia, pois ela € uma das maneiras
de se atingir um dos objetivos finalisticos do processo, que é a maximizacdo dos ativos do
devedor.

Por tais razdes, é que se justificam os termos do art. 113 da LFR%, o qual prevé a
venda antecipada de bens pereciveis ou de conservacdo arriscada, antes mesmo do da
verificagdo dos créditos. Ha ainda a previsdo do art. 1141%, que autoriza o administrador
judicial a celebrar contratos envolvendo a otimizagdo dos bens do falido com o objetivo de
gerar renda para massa falida.

A amplitude do instituto da recuperacéo judicial exige que o seu observador (i) saiba
separar 0 destino da empresa do empresario e também consiga (ii) segmentar os perfis da
empresa, tendo de preservar ao maximo tudo aquilo que for recuperavel, caso este pretenda
utilizad-lo em seu maximo potencial. Ndo obstante, sua utilizacdo deve ser reservada apenas
aos casos em que a exploracdo da empresa seja viavel e/ou para resgatar empresarios
competentes!®,

Jorge Joaquim Lobo, ainda sob o império da lei anterior, jA apregoava acerca da
importancia de se preservar as empresas economicamente viadveis, as quais deveriam ser
preservadas até mesmo ap0s a decretacdo de faléncia do empresario titular, e, a0 mesmo
tempo, da premente necessidade de se liquidar, o quanto antes, todas as demais formas de

organizagao ineficientes. Nesse sentido:

E ponto pacifico, aceito e consagrado universalmente, que o legislador deve inspirar-
se, na elaboracdo de novas regras do Direito Concursal, em normas de Direito
Publico e por de lado o carater privatistico que sempre o dominou, abandonando a
ideia de que, insolvente o devedor, cumpre executar e liquidar o seu patrimonio,
para satisfazer os direitos e interesses dos credores.

Ao dar-se énfase ao manifesto interesse publico do processo de insolvéncia da
empresa, impBe-se, como consequéncia inelutavel:

108 | RF, Art. 113. Os bens pereciveis, deterioraveis, sujeitos a consideravel desvalorizagdo ou que sejam de
conservacdo arriscada ou dispendiosa, poderdo ser vendidos antecipadamente, ap6s a arrecadagdo e a avaliagdo,
mediante autorizacao judicial, ouvidos o Comité e o falido no prazo de 48 (quarenta e oito) horas.

104 LRF, Art. 114. O administrador judicial podera alugar ou celebrar outro contrato referente aos bens da massa
falida, com o objetivo de produzir renda para a massa falida, mediante autorizacdo do Comité.

§ 1° contrato disposto no caput deste artigo ndo gera direito de preferéncia na compra e ndo pode importar
disposicdo total ou parcial dos bens.

§ 2°0 bem objeto da contratagdo poderéa ser alienado a qualquer tempo, independentemente do prazo contratado,
rescindindo-se, sem direito a multa, o contrato realizado, salvo se houver anuéncia do adquirente.

1051 AZZARINI, Alexandre Alves. Reflexdes sobre a recuperagdo judicial de empresas In DE LUCCA, Newton;
DOMINGUES, Alessandra de Azevedo (Coord). Direito Recuperacional — Aspectos Tedricos e Praticos. Séo
Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 125-126.
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1) observar a risca os preceitos constitucionais em matéria de (a) direito do trabalho,
(b) direitos sociais, (c) principios gerais da atividade e da organizagdo econémica e
(d) da organizacao econémica e (d) funcdo social da propriedade e da empresa;

2) fortalecer os poderes a aumentar as atribuic6es do juiz;
3) fortalecer os poderes e aumentar as atribuicdes do Ministério Publico;
4) diminuir os poderes e atribuicdes das assembleias de credores. % [...]

[...] o processo concursal deve ter duas finalidades: 1) preservar a empresa por todos
os meios disponiveis e 2) ndo sendo possivel, liquida-la imediatamente.

A recuperacdo da empresa, como doutrinou Pajardi, ndo pode, jamais, prejudicar os
direitos e interesses dos credores, nem, tampouco, fazer-se a custa do dinheiro
publico, neste ponto residindo a dificil missdo do legislador: conciliar os interesses
da empresa com os de seus credores e com o0s da coletividade, muitas vezes
antagonicos.

[...] o procedimento da insolvéncia deve ser célere, rapido, sem que sua eficiéncia
prejudique a garantia da defesa dos direitos e interesses das partes, o contraditério e
a ampla informacéo sobre os fatos e atos anteriormente e posteriores a declaracéo do
estado de crise da empresa, devendo o juiz, constatada a inviabilidade do
soerguimento, decretar, o mais rapido possivel, a faléncia’®’.

Feitas essas consideracdes, insiste-se na ideia de que a finalidade da recuperacdo
judicial € garantir preservacdo da empresa. Para tanto, a propria lei possibilita que este fim
seja alcangcado com soluces, por exemplo, (i) a reestruturacdo do passivo do devedor ou (ii)
através da alienacdo de ativos em bloco tanto na recuperacao e na faléncia, (iii) pela auséncia
de sucessé@o na alienacéo judicial de bens e unidades produtivas isoladas e (iv) pela suspenséo
das acOes por até 180 (cento e oitenta dias) entre outras.

Isto posto, avancga-se a segunda parte deste topico, na qual sera investigada a natureza

juridica deste instituto.

2.1.2 Natureza juridica

As particularidades em torno do procedimento da recuperacéo levaram a doutrina a se

dividir ao identificar sua natureza juridica'®. S&o trés as correntes que se identificar:

106 |LOBO, Jorge Joaquim. Direito concursal 2.ed. Rio de Janeiro: Forense. 1998, p. 19.

107 1dem, p. 20-21.

108 Para este autor, a recuperacdo judicial possui claramente natureza juridica de processo. A grande polémica em
torno dessa discussdo, no nosso sentir, seria definir se a recuperagdo judicial integra o campo da jurisdicao
contenciosa ou da jurisdicdo voluntaria. Aqui posiciona-se no sentido de que a recuperacdo judicial é um
processo de jurisdicdo voluntaria sui generis, tendo em vista que a recuperacgdo judicial, embora se inicie como
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a) contratualista;
b) processualista; e
) econdmica.

A primeira enxerga na recuperacado judicial maiores fei¢cGes contratuais, tendo em vista
que a sua concessao pelo juizo estaria atrelada ao prévio aceite do plano pela maioria dos
credores do devedor.

Para os partidarios desta corrente, a feicdo negocial seria 0 aspecto mais relevante
deste instituto, o que justificaria, portanto, a atribuicdo de uma natureza contratual. Entre os

partidarios deste concepcdo, destaca-se a posicao de Sergio Campinho, o qual leciona:

Na recuperacdo prevalece a autonomia privada da vontade das partes interessadas
para alcancar a finalidade recuperatdria. O fato de o plano de recuperagdo judicial
encontrar-se submetido a uma avaliacao judicial ndo Ihe retira essa indole contratual.
A concessdo, por sentenca, da recuperagdo sobre o conteldo do plano estabelecido
entre as partes interessadas (devedor e seus credores), porquanto a decisdo encontra-
se vinculada a este contetdo.

]

Por isso, em nossa Vvisdo, o instituto da recuperagdo judicial deve ser visto com a
natureza de um contrato judicial com fei¢do novativa, realizavel através de um plano
de recuperacéo, obedecidas, por parte do devedor, determinadas condic¢Ges de ordem
objetiva e subjetiva, para sua implementacéo.

A perfectibilidade do acordo n&do exige a manifestacdo unanime das vontades dos
credores, sendo suficiente sua formagdo entre o devedor e uma maioria legalmente
estabelecida de credores. E isso se justifica porque o fim do processo de recuperacdo
deve ser Unico para todos, pois a relagdo processual que se estabelece é tnica'®.

Além do mencionado autor, sdo signatarios desta corrente Fabio Ulhoa Coelho!', o
Min. Luis Felipe Salom&o!!t, Marlon Tomazette!!? e Rachael Sztajn!®3,

procedimento de jurisdi¢do voluntéria, pode se tornar litigiosa a depender a manifestacdo dos credores, quer seja
para habilitar seu crédito, quer seja para impugnar o crédito langado ou, ainda, para se manifestar contrariamente
ao plano de recuperagdo apresentado.

109 CAMPINHO, Sérgio. Faléncia e recuperacdo de empresa: o novo regime de insolvéncia empresarial, 7
ed. Rio de Janeiro: Renovar. 2015, p. 123.

1100 procedimento da recuperagéo judicial, no direito brasileiro, visa criar um ambiente favoravel a negociagio
entre o devedor em crise e seus credores. O ato do procedimento judicial em que privilegiadamente se objetiva a
ambientacdo favoravel ao acordo é, sem ddvida, a assembleia de credores” Cf. COELHO, Fabio Ulhoa.
Comentarios a Lei de Faléncias e de recuperacdo de empresas, 82 edicao, Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2011 p.
246-247

111 BRASIL, Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial n. 1.359.311-SP, Quarta Turma, Ministro Relator
Ministro Luis Felipe Salomao, Julgado em 09.09.2014.

12TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial. v.3. Sdo Paulo: Atlas. 2011, p. 56.

113 SZTAIN, Rachel; FRANCO, Vera Helena de Mello. Faléncia e recuperacdo da empresa em crise. Sdo
Paulo: Campus, 2008, p. 234.
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A posicédo processualista defende que a natureza juridica da recuperacao judicial seria
eminentemente processual, dado que o processo de recuperacdo ocorreria sob 0s auspicios de
um juiz de direito, o qual poderd conceder a recuperacdo judicial caso sejam atingidos os
quéruns previstos na legislacdo. Entre os adeptos desta corrente!!#15116  destaca-se o

posicionamento de Marcia Carla Pereira Ribeiro e de Marcelo Bertoldi:

O regime de recuperacdo judicial se caracteriza, antes de tudo, por sua natureza
processual, sendo acdo de recuperacdo uma demanda constitutiva, na medida em que
cria uma situacdo juridica nova ao devedor e aos credores envolvidos. Essa natureza
processual, de tdo evidente, permite que se conclua que seu estudo é
costumeiramente reservado a disciplina de direito empresarial por tradigdo, pois
deveria enquadrar-se perfeitamente no estudo do direito processual civil, ou até
mesmo penal?’.

Por ultimo, tem-se a posicao defendida por Jorge Joaquim Lobo de que a recuperagao
judicial teria natureza de direito econdmico, tendo em vista a interdisciplinaridade verificada

neste instituto. Nesse sentido:

Embora “ato complexo” e “agdo constitutiva”, a recuperagdo judicial da empresa
tem a natureza e suas caracteristicas de um instituto de Direito Econdmico, como
passo a demonstrar.

Filio-me & doutrina, liderada, no Pais, por Orlando Gomes, que sustenta (a) estar o
Direito Econdmico situado numa zona intermedidria entre o Direito Pdblico e o
Direito Privado, (b) possuir uma triplice unidade: “de espirito, de objeto e de
método” e (c) ndo orientar-se a regra de direito pela ideia de justi¢a (principio da
igualdade), mas pela ideia de eficacia técnica devido a especial natureza da tutela
juridica que dela emerge, em que prevalecem os interesses gerais e coletivos,
publicos e sociais, que ela colima preservar e atender prioritariamente, dai o carater
publicistico de suas normas, que Se materializam através de “fato do principe”,
“proibigdes legais” e “regras excepcionais”.

Com efeito, a recuperacdo judicial da empresa € um instituto de Direito Econémico,
porque suas normas ndo visam precipuamente a realizar a ideia de justica, mas,
sobretudo, criar condi¢des e impor medidas que propiciem as empresas em estado de
crise econdmica se reestruturarem, ainda que com parcial sacrificio de seus credores

[“.]118

114 PAJARDI, Piero. Manuale di diritto fallimentare. 6 ed. Milano: Giuffre, 2002, p. 663.

115 RESTIFFE, Paulo Sérgio. Recuperacdo de empresas. Barueri: Manole, 2008, p. 43-45.

116 EAZZ10 JUNIOR, Waldo. Nova lei de faléncia e recuperacdo de empresas. S&o Paulo: Atlas. 2005, p. 128-
129.

117 BERTOLDI, Marcelo; RIBEIRO, Maércia Carla Pereira, Curso Avancado de Direito Comercial, 4. ed, So
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 478.

118 | OBO, Jorge Joaquim. Comentarios In TOLEDO, Paulo Fernando Campos Salles de; ABRAO, Carlos
Henrique (Coords.). Comentéarios a lei de recuperacdo de empresas e faléncia. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva.
2012, p. 171-172.
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Entre as trés mencionadas correntes, vislumbra-se na corrente processualista maior
coeréncia. Isto porque, em que pese o procedimento da recuperacéo judicial seja marcado pela
presenca de questdes negociais de carater econémico, notadamente no que tange a aprovagéo
do plano de recuperacdo em assembleia geral de credores, tal caracteristica ndo faz
desaparecer a feicdo processual deste procedimento. A concessdo de recuperacdo judicial
estard sempre condicionada & homologacdo do juiz e, frise-se, ndo da aprovacdo da
assembleia de credores!!®,

Além deste motivo, € inegavel que na recuperacao judicial esta configurada a relacao
angular caracteristica de todo processo'?°. Nela é possivel identificar o autor (o devedor), o (s)
réu (s), o juiz de direito que devera decidir acerca do deferimento ou ndo da medida pleiteada
e todos os demais que serdo afetados pelos efeitos da recuperagéo).

N&o convence a explicacao da corrente contratualista que o plano de recuperagédo pode
vincular, inclusive, aqueles que optaram por dele dissentir. Ora, se 0 contrato é aperfeicoado a
partir do encontro de vontades equivalentes, como defender a sua formagdo com relagdo aos
credores que votaram contra a aprovacdo do plano? Nesta hip6tese especifica, ao que parece,
o0 Estado estaria se sub-rogando na vontade da parte contraria ao plano aprovado, forcando-lhe
a aderir com os termos da negociacdo por ele rejeitada, por entender ser superior o interesse
da preservacao da empresa recuperanda em relacéo ao interesse individual do credor.

Ademais, subjaz do discurso contratualista a intengdo de relegar ao juiz um papel
secundario na recuperacao com relacdo a posicao desempenhada pelos credores e devedores,
algo que jamais poderia ser pensado dentro de um processo.Chega-se ao ponto de em alguns
casos se defender que o juiz s6 poderia verificar questdes meramente formais quanto a higidez

do plano. A respeito, compartilha-se:

E curial que, ao exercer os poderes de carater jurisdicional, instrumental ou
administrativo, o juiz ndo é um érgdo passivo, mero homologador das decisdes da
assembleia geral ou do comité de credores ou do administrador judicial, pois, ao
ordenar o processamento da acdo, proferir despachos, decisGes e sentengas,
superintender a administracdo da empresa em crise, enfim, presidir o processo de
recuperacdo, deve fazé-lo com tirocinio, competéncia e plena liberdade, formando
sua convic¢do, “seu livre convencimento”, de acordo com as provas dos autos,
ciente de que seus atos estao sujeitos a recurso de agravo (cf., ex., art. 59,82°) [...]

119 <[] quando se lembra que a relagdo se trava entre cada um deles [referindo-se as partes do processo] —

individualmente — com o juiz. Tanto que ambos requerem, juntos, na mesma pega a suspensao ou extingdo do
processo, nada impedindo que o fizessem separadamente. A consequéncia pratica disso é a constatacdo de que
nenhum acordo entre o autor € o réu produzira efeito no processo, se ndo for homologado pelo juiz” Cf.
DANTAS, Francisco Wildo Lacerda. Jurisdi¢do, A¢do (defesa) e Processo. Sdo Paulo: Dialética. 1997, p.144
120Cf. PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. 5 ed, Tomo
I. Rio de Janeiro: Forense, 1996, p. 215.
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Sob o império da LRE, sdo ainda maiores e mais amplos os poderes, fungdes e
atribuicBes do juiz na conducdo do processo de reerguimento da empresa, sem
chegar, entretanto, como ocorre no direito francés, a ser um auténtica “magistratura
econdmica”, em virtude do fundamento ético, do objeto, dos fins imediatos e
mediatos e dos principios da LRE, do evidente interesse publico na preservacdo da
atividade econbmica organizada e do fato inconteste, ressaltado pelo Min. Salvio de
Figueiredo Teixeira de que “o Estado Democratico de Direito ndo se contenta mais
com uma nacgdo passiva. O Judicidrio ndo mais é visto como mero Poder
equidistante, mas como efetivo participante dos destinos da Nacdo e responsavel
pelo bem comum?2t,

[...] cumpre dizer que o fato de o art. 58 da Lei 11.101-2005 estabelecer que,
cumpridas as exigéncias da lei, ‘0 juiz concedera a recuperagdo judicial’ ndo
significa que o magistrado tem o dever de conceder a recuperacdo aprovada pela
assembleia de credores. [...] o dispositivo em comento [art.58] faz referéncia as
‘exigéncias desta Lei’, sem discrimina-las, de modo que é razodvel que se entenda
que a principal exigéncia é a satisfacdo dos fins préprios da Lei 11.101-2005, o
compassamento dos interesses de recuperagdo da empresa e de satisfacdo de direitos
creditdrios.

N&o ha nenhuma passagem do art. 47 que permita concluir que, quando se faz
referéncia as exigéncias legais, isso signifique apenas as exigéncias objetivas, como
sustenta a doutrina prevalente!??,

As particularidades do processo de recuperacdo judicial que o distinguem de um
processo convencional ndo fazem desaparecer sua feicdo processual. Piero Calamandrei?® ja
a sua época defendia vislumbrar o processo como um instrumento de colaboracao das partes a
ser utilizado para concretizagio de um fim comum??,

A recuperacgdo judicial em nada se distancia da visdo de processo apresentada pelo
jurista italiano. Feitas essas consideracdes acerca da finalidade da recuperacdo judicial, bem

como de sua natureza, cumpre agora fazer uma exposicao acerca da sua utilidade.

2.1.3 Utilidade

121 | OBO, Jorge Joaquim. Comentarios art. 58 In TOLEDO, Paulo F. C Salles de; ABRAO, Carlos Henrique
(Coords.). Comentarios a lei de recuperacédo de empresas e faléncia. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2012 218/219.
12 WARDE JUNIOR, Walfrido Jorge; PEREIRA, Guilherme Setoguti Julio, Um falso combate —
discricionariedade da assembleia geral de credores por oposi¢do aos poderes do juiz no escrutinio do plano de
recuperacdo judicial In Revista dos Tribunais, n® 915, ano 104, janeiro de 2015, Séo Paulo, p. 445-457.

122 CALAMANDREI, Piero. Istituzioni di diritto processuale civile secondo il nuovo codice. Padua: Cedam,
1943, p. 177.

124 No mesmo sentido que a posicdo defendida por Piero Calamandrei, Cf. GRASSO, Eduardo. La
collaborazione nel processo civile. Rivista di Diritto Processuale, Padova, 1966, p. 587.
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O processo de recuperacgdo judicial é dotado de certas particularidades que o tornam
uma importante ferramenta de reestruturacdo do passivo do devedor. A sistemética peculiar
deste tipo de procedimento, por exemplo, a qual aproxima devedor e credores em busca de
uma solucdo que melhor atenda ao interesse de ambos, poderia, a principio, ser elencado
como sua caracteristica de maior utilidade, pelo menos em termos de entrega de justica.

A suspensdo de todas execucgdes contra o devedor por 180 (cento e oitenta dias),
decorrentes da decisdo prevista no art. 52, 1ll, da LRF que determina o processamento da
recuperacdo judicial também poderia ser reputada como um dos maiores atrativos do processo
de recuperacéo judicial.

N&o obstante, entre todas as prerrogativas caracteristicas do procedimento de
recuperacdo judicial, vislumbra-se sua impar capacidade de precificar créditos iliquidos
pendentes de reconhecimento ou liquidacdo de modo prévio, a partir da inclusdo estes em seu
quadro geral de credores, como a sua caracteristica de maior utilidade. No entanto, para
melhor elucidar a caracteristica ora exaltado, mister se faz explicar o conceito de crédito para
os fins de recuperacdo judicial.

Segundo os termos da LRF, estdo sujeitos a recuperacdo todos os créditos existentes
ainda que ndo vencidos, a época da apresentacdo do pedido*?®— salvo, evidentemente, aqueles
que a propria lei excetua dos efeitos da recuperacdo (ndo sujeitos a recuperagdo), como € o
caso daqueles elencados no art. 49. §8§3° e 4° da LRF ou dos créditos que o fisco detém contra
0 devedor.

Créditos, para os fins da LRF, compreendem o conjunto de pretensdes, direitos e
obrigacOes contratuais ou extracontratuais que determinado credor detenha contra o devedor,
podendo o referido crédito ser liquido ou que ainda esteja por ser liquidado®?®. Nesse sentido:

125 | RF, Art. 49. Estdo sujeitos a recuperacdo judicial todos os créditos existentes na data do pedido, ainda que
ndo vencidos.

126 « QOutro aspecto que se observa, e que nio é nenhuma novidade, diz respeito 4 abrangéncia nio s6 aos
créditos vencidos, mas também aos vincendos, pela parte final do dispositivo. Nem poderia ser diferente, eis que
todos os créditos existentes entendem-se contraidos, ainda que vincendos, sdo responsaveis pela situagdo de
crise do empresario que pretende o beneficio da recuperacéo judicial, merecendo ser abrangidos. [...] O fato é
que, por vezes, a dificuldade econdmica e financeira pela qual atravessa 0 empresario necessitado de recuperacao
pode ndo ser causada, exclusivamente, pela existéncia de obrigagdes pecunidrias vencidas e/ou vincendas, mas
também pela existéncia de obrigaces de dar ou de fazer. E, por conseguinte, o plano de recuperacdo que 0
empresario devedor pode lancar méo, segundo a nova lei, ndo se limita a oferecer condicbes diferenciadas de
pagamento, podendo abranger todo o tipo de proposta, conforme o rol meramente exemplificativo do artigo 50”
Cf. ANDREY, Marcos. Comentérios In DE LUCCA, Newton; SIMAO FILHO, Adalberto (Coord).
Comentérios a nova lei de recuperacéo de empresas e de faléncias. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 229 —
231.
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Se o crédito existe no tempo do pedido, de regra, sujeita-se ele a recuperagao
judicial, mesmo que a ele nao se tenha acrescido a eficacia da pretensdo, nem da
acdo, consoante pode ler-se pela parte final do caput do art. 49 da LRF. Esse crédito
pode ser contratual, extracontratual ou cambidrio, contanto que tenha nascido por
fato anterior ao pedido de recuperacdo, pouco importando que eventual sentenca
condenatéria seja posterior ao pedido. [...]

A razdo para entender-se que se sujeitam a recuperacao judicial mesmo os casos de
pretensdo a indenizacdo que ainda estdo a depender de sentenca condenatéria no
tempo do pedido de recuperacdo reside em que inclusive a empresa devedora,
conhecedora do fato causador do dano, reconhece a possibilidade de ter de indenizar
o0 dano ao provisionar contabilmente o seu pagamento. Ademais, deve-se determinar
qual a carga eficacial preponderante da sentengca que reconhece a existéncia do
dever, se declaratdria ou constitutiva®?’.

Através da recuperacdo judicial, portanto, é conferido ao devedor a possibilidade de
renegociar 0s créditos de seus credores sujeitos a recuperacdo. Para valer-se desta
prerrogativa, devera o devedor proceder da seguinte forma.

Primeiramente, este devera inscrever o nome do credor com quem ele pretende
negociar através da recuperacao judicial em sua relacdo de credores, bem como especificar a
natureza e o valor do seu crédito, uma vez a precificacdo do valor do crédito € uma das
condigdes para que o nome do credor possa ser inserido na relacdo dos credores tanto aquela
feita pelo devedor, como as demais subsequentes formuladas ao longo do processo da
recuperacao.

Ato continuo, devera o devedor inserir estipulagdo no plano de recuperacéo judicial
contendo as modificacdes que ele pretende ver implementadas sobre o crédito lancado!?®,
Essa estipulacdo modificativa do crédito no plano de recuperagdo é fundamental, pois caso ela
ndo seja realizada serdo mantidas as condicdes originais do crédito, conforme a inteligéncia
do art. 49, §2° da LRF'%,

Fica claro, portanto, que ao devedor foi conferida a prerrogativa de precificar em sua
relacdo, da forma que melhor lhe parecer, o valor dos créditos iliquidos dos seus credores. Por

outro lado, ao juizo da recuperacdo foi outorgado o poder de liquidar as parcelas iliquidas

127 Cf. AYOUB, Luiz Roberto; CAVALLI, Céssio Machado. A Construgéo Jurisprudencial da Recuperacdo
Judicial de Empresas, Rio de Janeiro: Editora Forense, 2013, p. 48-49.

128 Digno de nota é que a lei estipula uma restricdo ao devedor no que tange a capacidade de renegociar suas
garantias tendo em vista, nos termos do §1° do Art. 50 da LRF, é exigida a aprovagdo dos credores para que
sejam procedidas modificacdes nestas. Nesse sentido:

LRF, Art. 50. Constituem meios de recuperacdo judicial, observada a legislacdo pertinente a cada caso, entre
outros: [...]

§ 1o Na alienacdo de bem objeto de garantia real, a supressdo da garantia ou sua substituicdo somente serdo
admitidas mediante aprovacao expressa do credor titular da respectiva garantia.

129 RF, Art. 49: [...]§ 2°As obrigacGes anteriores a recuperacdo judicial observardo as condigdes originalmente
contratadas ou definidas em lei, inclusive no que diz respeito aos encargos, salvo se de modo diverso ficar
estabelecido no plano de recuperacéo judicial.



63

atreladas aos créditos sujeitos a recuperagao™*

, ha ocasido em que ¢é feita a consolidacdo do
quadro geral de credores, podendo esta ser mais uma das caracteristicas que confirma a
existéncia de um juizo universal na recuperacdo judicial'®,

E preciso salientar, ademais, que embora o credor insatisfeito com o lancamento do
seu crédito no quadro de credores consolidado conserve a sua faculdade de votar contra o
plano de recuperacgéo judicial apresentando, a sua contrariedade ndo impede a homologacéo
do mesmo.

Consequentemente, a sua influéncia sobre o destino desta deliberacdo estara limitada
ao valor do crédito listado originalmente no quadro geral de credores homologado — salvo,
evidentemente, nos casos dos credores das classes | e 1V, os quais detém a prerrogativa de
terem seus votos computados por cabeca e ndo pelo montante dos seus creditos nas
deliberacdes que envolvem aprovacdo do plano de recuperacdo judicial apresentado pelo
devedor.

Por essa razéo, sdo de extrema importancia os institutos da habilitacdo de crédito, da
apresentacdo de divergéncia e da impugnacdo que o credor pode langar mdo ao longo do
processo, ao passo que todos eles sdo ferramentas que visam a garantir a correta
representatividade do credor dentro do procedimento de recuperacdo judicial. Por todo
exposto até aqui, compartilham-se as consideracdes de Luiz Roberto Ayoub e de Cassio
Machado Cavalli:

Para participar do processo de recuperagdo, ha a necessidade de se conhecer o valor
do crédito. Essa necessidade ndo restringe a abrangéncia da recuperacéo judicial
apenas as obrigacBes pecunidrias, mas diz respeito a operacionalizagdo da
participacdo do credor por obrigacdo ndo pecunidria na fase de processamento da
recuperacdo. E que, por exemplo, os quoéruns de instalagdo e de deliberacdo em
assembleia-geral de credores serdo computados em conformidade com o valor do
crédito (arts. 36, §2° e 38 da LRF). O valor do crédito serd indicado na relagdo de
credores que instruir a peti¢do inicial (art. 51, 111, da LRF), na relacdo de credores

13044 um crédito sujeito a recuperacéo, no entanto, que o juizo recuperacional ndo pode liquidar como bem lhe
parecer. Trata-se dos créditos derivados da Justica do Trabalho, os quais, necessariamente, deverdo ser apurados
pelos juizos laborais, por forca da Inteligéncia do art. 6°, §2° da LRF, o qual dispde:

LRF, Art. 6° - A decretacdo da faléncia ou o deferimento do processamento da recuperacdo judicial suspende o
curso da prescricdo e de todas as acOes e execucBes em face do devedor, inclusive aquelas dos credores
particulares do socio solidario. [...]

§ 20 E permitido pleitear, perante o administrador judicial, habilitagio, exclusido ou modificagdo de créditos
derivados da relacdo de trabalho, mas as acdes de natureza trabalhista, inclusive as impugnacdes a que se refere
o0 art. 80 desta Lei, serdo processadas perante a justica especializada até a apuracdo do respectivo crédito, que
sera inscrito no quadro-geral de credores pelo valor determinado em sentenca.

131 Marcelo Bertoldi e Marcia Carla Pereira Ribeiro atestam pela existéncia de um juizo universal nos processos
de recuperacdo judicial. Nesse sentido, Cf. BERTOLDI, Marcelo; RIBEIRO, Marcia Carla Pereira, Curso
Avancado de Direito Comercial, 4. ed, S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 481-483.
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confeccionada pelo administrador (art. 7, §2°, da LRF) e no quadro geral de credores
(art. 18, paragrafo Unico, da LRF).

Os credores por obrigacdo de fazer e de ndo fazer participardo da recuperacdo pelo
valor pecuniario de seu crédito, que deve ser declarado pela empresa devedora na
peticdo inicial (art. 51, 111, da LRF). Se o credor ndo concordar com o valor atribuido
a seu crédito na peticdo inicial, devera ele apresentar divergéncia, ao administrador
judicial, fundamentando as razbes pelas quais entende ser seu crédito de valor
superior (art. 7° da LRF).

A importancia da determinacdo do valor pecuniario do crédito reside, na fase de
processamento da recuperacédo judicial, na determinacdo do valor pelo qual o credor
podera participar dessa etapa do processo, como, por exemplo, ocorre com 0
computo do quérum de deliberagdo em assembleia-geral de credores.

Ademais, para sujeitar-se a recuperagdo judicial, ndo importa que o crédito seja
liquido ou que ainda esteja por ser liquidado, contanto que exista no tempo no tempo
do pedido. A liquidacdo sera realizada, para fins de participacdo na fase de
processamento da recuperagdo, em sede de verificagdo administrativa e judicial de
créditos.

Tendo em vista que o plano cuidara de reestruturar a empresa devedora, alterando a
composicao de seus ativos patrimoniais, inclusive pela possibilidade de alienacéo de
unidades produtivas isoladas, deve o credor por obrigacdo de ndo fazer sujeitar-se a
recuperacdo de modo que possa, também, participar da recuperacdo, deliberando
acerca da aprovacao, modificagdo ou rejeicdo do plano.

Tome-se o exemplo de empresa devedora por obrigacdo de ndo fazer concorréncia
ao credor em determinado mercado relevante, delimitado geograficamente e por
setor. Em seu plano de recuperagdo, podera a empresa devedora prever alienacgdo de
unidades produtivas isoladas que podem colocar o adquirente em posicéo de iniciar
a ampliacdo de suas atividades precisamente no mercado relevante onde néo poderia
atuar a empresa devedora.

O adquirente das unidades produtivas isoladas ndo é apanhado pela obrigacdo de néo
fazer concorréncia, de modo que ao credor do direito de ndo fazer interessa poder
participar da recuperacéo judicial para influenciar na deliberacéo assemblear acerca
do plano de recuperacéo.

Né&o apenas direitos subjetivos de créditos se sujeitam a recuperacdo. Na regra do
art. 49 da LRF, incluem-se também os direitos potestativos que correspondem a
estados de sujeicdo da empresa devedoral®.

Se, por um lado, ao devedor foi conferida a possibilidade de precificar os créditos
liquidos e iliquidos existentes contra ele — embora, conforme ja dito, contra a precificacdo
feita pelo devedor caberia a apresentacdo de divergéncia e, contra a relacdo do administrador
judicial caiba impugnacéo -, pode-se dizer que os mesmos procedimentos ndo se estendem
aos credores.

Isto porque a habilitacio de crédito, conforme a inteligéncia do art. 9, 1l da LRF33,

estd condicionada a liquidez do crédito que se pretende habilitar, bem como a necessidade de

132 |dem, p. 53-54.
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indicacdo de sua origem. A Unica forma dos credores poderem habilitar créditos iliquidos em
uma recuperacéo judicial se da através do pedido de reserva previsto no art. 6°, 111, da LRF*,
Esse pedido deverd ser dirigido ao juizo responsavel por conduzir a demanda que verse sobre
quantia iliquida, cabendo a ele oficiar ao juizo recuperacional requerendo a reserva de

importancia. Com essas considerac@es, avanga-se agora para o estudo do foro competente.

2.2 A regra do principal estabelecimento

A Lei n° 11.101/2005 estabelece como critério de competéncia absoluta®*® para o
ajuizamento da ac¢do de recuperagao judicial “o local do principal estabelecimento do devedor
ou da filial de empresa que tenha sede fora do Brasil” (LRF, Art. 3°).

O conceito de principal estabelecimento ndo se confunde com o de sede ou domicilio

do empresario®®. O seu real sentido é orientado por um critério econdmico, podendo ser o

133 LRF, Art. 9° A habilitagdo de crédito realizada pelo credor nos termos do art. 7°, § 1o, desta Lei devera
conter:

I — 0 nome, 0 endereco do credor e 0 endereco em que recebera comunicacdo de qualquer ato do processo;

Il — o valor do crédito, atualizado até a data da decretacdo da faléncia ou do pedido de recuperacdo judicial, sua
origem e classificacéo;

134 RF, Art. 6° A decretacdo da faléncia ou o deferimento do processamento da recuperacao judicial suspende o
curso da prescricdo e de todas as acdes e execucBes em face do devedor, inclusive aquelas dos credores
particulares do sdcio solidério. [...].

§ 3° O juiz competente para as acOes referidas nos 8§ 1° e 2° deste artigo poderd determinar a reserva da
importancia que estimar devida na recuperagdo judicial ou na faléncia, e, uma vez reconhecido liquido o direito,
sera o crédito incluido na classe propria.

135 «“A competéncia é a reparticio da jurisdi¢iio entre os diversos orgios encarregados da prestagdo jurisdicional
segundo os critérios estabelecidos na Lei. Isso porque, nas sociedades modernas, ndo é concebivel um “juizo
unico” em razdo da quantidade da populagdo, da extensdo territorial ¢ da natureza multipla dos litigios. A
competéncia é, portanto, um imperativo da divisdo de trabalho. A limitacdo legal implica que a competéncia seja
uma medida da jurisdicdo em confronto com o caso concreto. Assim, v.g., a jurisdi¢do é o poder de julgar in
genere, a0 passo que a competéncia é a aptiddo para julgar in concreto. Mutatis mutandis, poder-se-ia
estabelecer um paralelismo entre a legitimidade e a capacidade das partes e a jurisdicdo e a competéncia. A
capacidade processual é uma aptiddo genérica, de sorte que, quem € capaz para um processo o é para todos, ao
passo que a legitimacg&o dever ser aferida levando-se em considera¢do uma causa determinada. O mesmo pode-se
dizer em relagdo & competéncia. O juiz que tem o poder de julgar mantém-no para 0s processos em geral, como
decorréncia de sua investidura no cargo de magistrado. Entretanto, a competéncia somente é atribuida para
determinada causa a luz dos critérios estabelecidos na lei. Sob esse aspecto, a lei, no sentido mais amplo do
termo, € o “estatuto” da competéncia. O instituto vem regulado, primariamente, na Constitui¢cdo Federal e,
depois, na legislacdo processual infraconstitucional, na lei local de organizacdo judiciaria e no regime interno
dos tribunais. Nao obstante, algumas leis processuais especiais também dispdem sobre a competéncia, como,
v.g., a Lei das Desapropriacoes, a lei de Faléncias, a Lei dos Acidentes de Trabalho, a Lei da Unido Estavel e
etc”. Cf. FUX, Luiz. Teoria Geral do Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2014 p. 94.

136 «E jrrelevante o local da sede ou administragdo da empresa, uma vez que a competéncia ¢ fixada no local do
principal estabelecimento da empresa” Cf. RIO DE JANEIRO, Tribunal de Justica Comarca da Capital, 182
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local onde a empresa praticada pelo empresario movimentaria a circulacdo de maiores
riquezas™®’, ou ainda o local onde o empresario mantém o centro de administragdo dos seus
negdcios®e,

Ademais, ndo sendo possivel a afericdo do principal estabelecimento por este critério,
a segunda possibilidade seria averiguar onde se encontra localizada a maior quantidade de

bens do devedor'®®. Nesse sentido:

Para uma primeira corrente, o principal estabelecimento seria o do domicilio
estatutario, ou seja, aquele fixado como tal no contrato social ou nos estatutos. O
ponto falho da ideia é que essa fixacdo poderia ser feita aleatoriamente, e até em
fraude aos credores. Uma segunda alternativa corresponderia a sede administrativa
da empresa, o centro gerador das decisfes negociais.

Mas isto poderia facilitar (o exemplo é classico) ao devedor de m4-fé a mudanca
formal de sua sede as vésperas da impetracdo da recuperacdo judicial, fugindo
assim, ao juizo naturalmente competente, e igualmente prejudicando os credores.

Dai a conclusdo, cada vez mais acolhida pela jurisprudéncia, de que é preferivel
adotar, no dizer de Oscar Barreto Filho, “na conceituacdo do estabelecimento
principal o critério quantitativo do ponto de vista econdmico, qual seja, aquele em
que o0 comerciante exerce sua maior atividade mercantil, e que, portanto, € mais
expresso em termos patrimoniais™. [...]

Para que um estabelecimento seja, no entanto, considerado principal em relagéo a
outros do mesmo empresario, é preciso que nele se localizem os ativos mais
economicamente expressivos, ou se que se situe na cidade em geue estejam em
maior nimero os credores.

Mais um dado: o conceito em anélise €, como se viu, econdmico, mas destinado a
fins processuais, servindo para determinar o juizo competente, que serd o do local
do principal estabelecimento. 14

Ainda sobre o conceito de principal estabelecimento, importantes sdo as consideracdes

de Marcelo Bertoldi e de Marcia Carla Pereira Ribeiro:

O principal estabelecimento, da forma como /definido na lei, exclui o elemento
convencional ou formal. O critério escolhido é o fatico, aquele pautado na realidade,
local onde sdo praticados efetivamente os atos de gestdo da empresa, 0 seu centro de
decisdes. Logo, principal estabelecimento é o que se verifica na pratica geral, nao
em convencao.

Camara Civel, Agravo de Instrumento n° 0031931-70.2010.8.19.0000, Decisdo monocratica do Des.
Relator.Claudio Dell’Orto, Julgado em 13 de julho de 2010.

187 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. 8. Ed. v.3. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 261.

138 BRASIL, Superior Tribunal de Justica, Conflito de Competéncia n° 21775/DF ,22 Secdo, Min. Relator. Bueno
de Souza, julgamento em 04 de junho de 2001.

139 Cf. AYOUB, Luiz Roberto; CAVALI, Céssio Machado. A Construgéo Jurisprudencial da Recuperagdo
Judicial de Empresas, Rio de Janeiro: Editora Forense, 2013, p. 90-91.

140 TOLEDO, Paulo Fernando. Campos Salles de. Comentarios In TOLEDO, Paulo Fernando. Campos Salles de;
ABRAO, Carlos Henrique (Coords.). Comentarios a lei de recuperacio de empresas e faléncia. 5. ed. S&o
Paulo: Saraiva. 2012, p. 63-64.
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Dessa forma, é possivel que a sede seja uma, definida no ato constitutivo, e o
principal estabelecimento outro, identificado por aspectos de fato. A opg¢do do
legislador visa afastar fraudes, como a indicago de uma sede de dificil acesso, ou de
preferéncia do empresario, em detrimento do real centro de decisdes de seus
negocios.

Por fim, é na sede do principal estabelecimento que os documentos necessarios a
instrumento da recuperacéo e varios credores serdo localizados*.

2.3 Vantagens na utilizacdo da recuperacao judicial pelos grupos de sociedade

A recuperacdo judicial apresenta diversas vantagens para 0s grupos de sociedades.
Primeiramente, pela sistematica oferecida na recuperacdo judicial que facilita a precificacéo
de créditos iliquidos ou pendentes de decisdo que existam contra o devedor, é possivel que o
grupo de sociedades combine ex ante os valores que deverdo ser langados por cada uma das
sociedades membros do grupo em sua relacdo de débitos, que deverd instruir a copia de suas
peticdes iniciais.

E muito comum, dentro das estruturas dos grupos de sociedades, as sociedades
assumam obrigacOes umas perante as outras. Por essa razéo, a recuperagao judicial permitiria
as sociedades pré-estipularem a forma como devera serem equacionadas suas dividas através
do lancamento dos seus débitos na relacdo inicial, que deverad ser apresentada na peticdo
inicial.

A prética desta medida ndo s6 beneficia as sociedades, que poderdo preestabelecer o
montante de débito a ser langados por cada uma delas, como também para os credores, que,
desde logo, terdo a publicidade das contingéncias que cada sociedade do grupo tem com
determinada membro. Haveria, portanto, um ganho enorme de transparéncia neste processo de
reestruturacao.

Além disso, 0 ambiente da recuperacao, que aproxima credores e devedores em busca
de uma solucdo empresarial mais eficiente, permitiria, por exemplo, que a negociacdo em
torno da substituicdo de garantias que determinada sociedade tenha dado para outra sociedade

integrante do grupo, da prorrogagdo de um prazo de empréstimo ou, ainda, do abatimento do

141 BERTOLDI, Marcelo; RIBEIRO, Maércia Carla Pereira, Curso Avancado de Direito Comercial, 4. ed, So
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. .482.
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saldo devedor, ocorressem de modo transparente, sob a fiscalizacdo dos credores, do juizo
recuperacional, do ministério pablico e do administrador judicial.

A reestruturacdo dos deébitos das sociedades integrantes de grupos através da
recuperacdo judicial ndo € interessante também pelo fato da recuperacéo judicial, oferecer um
ambiente unificado em que se torna possivel a realizacdo de uma negociacéo global.

Outra vantagem da propositura de recuperacdo judicial por todas as sociedades
integrantes do grupo de sociedades seria a suspensédo das execucdes, bem como o da retomada
dos bens essenciais, duas caracteristicas do processo de recuperacdo que certamente ajudam o
empresario em crise a supera-la.

Ademais, a propositura da acdo de recuperacdo judicial em conjunto pelas sociedades
integrantes de grupo de sociedades pode ser a Unica maneira de reequacionar os débitos
trabalhistas de modo coordenado, tendo em vista que a propositura individual acdo por uma
sociedade componente do grupo nao impede que trabalhador demande as demais sociedades
integrantes do “grupo econdmico”, conforme leciona o Art. 2°, § 2° da CLT*2,

Do mesmo modo, os débitos com consumidores cujo inadimplemento também pode
acarretar na responsabilizacdo subsidiaria das integrantes de grupos de sociedades (CDC, art.
28, § 2°), é outro tipo de contingéncia cuja reestruturacdo atraves da recuperacao judicial pode
se mostrar mais eficiente.

N&o se quer afirmar que a recuperacdo judicial seja a melhor ferramenta de
reestruturacdo, até porque ela apresenta diversas falhas; no entanto, é inegavel que este
processo ndo deixa de ser uma opcdo interessante para os grupos de sociedades. Entretanto,
embora seja possivel listar algumas das benesses que, em tese, a recuperacdo judicial possa
trazer para os grupos de sociedades, investigar o procedimento da recuperacdo quando
proposto por elas em litisconsoércio ativo, requer uma série de atencées.

Sdo diversas as indagacdes que surgem a partir da propositura em conjunto das
sociedades componentes de grupos. Eis algumas delas.

O litisconsorcio formado por essas sociedades seria facultativo ou necessario? Além
disso, os efeitos da sentenca de recuperacdo com relacdo as partes deveria ser unitario ou ele

poderia ser diferente? Quais seriam as consequéncias da formagdo de um litisconsércio

142 CLT, Art. 2°- Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da
atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a prestagdo pessoal de servico.

§ 2°- Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma delas, personalidade juridica prépria,
estiverem sob a direcdo, controle ou administracdo de outra, constituindo grupo industrial, comercial ou de
qualquer outra atividade econdmica, serdo, para os efeitos da relacdo de emprego, solidariamente responsaveis a
empresa principal e cada uma das subordinada.
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unitario na recuperacao judicial? Quais critérios o0 magistrado deve levar em conta para definir
se o litisconsorcio formado pelas sociedades integrantes do grupo serd facultativo ou unitario?

Ademais, como ficaria a regra de competéncia absoluta do principal estabelecimento
qguando houvesse reunido das partes? Em havendo litisconsorcio no processo de recuperacéo,
podera ser apresentado um plano Unico ou poderdo ser apresentados planos separados? E
qguanto a assembleia de credores? Devem haver assembleias distintas ou todos os credores
deveriam ser reunidos em uma Unica assembleia?

A investigacdo acerca dessas questdes anteriormente levantadas serd enderecada a

sequir.
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3 A recuperacdo judicial dos grupos de sociedade: aspectos materiais e processuais a

serem considerados

A recuperacdo judicial € um processo complexo. A aludida complexidade
decorre das varias etapas deste procedimentoque exigem haja convivéncia de fases judiciais e
extrajudiciais. A recuperacdo judicial ¢, a0 mesmo tempo, um processo e uma negociagdo
judicial de reestruturacéo.

Por essa razdo, muito em funcdo deste carater negocial-processualdurante a sua
marcha sdo formados verdadeiros dialogos entre questdes de direito material e de direito
processual.

N&o obstante, o nd gérdio a ser desvendado no direito recuperacional ésaber
diferenciar aquilo que seriam os aspectos de direito processual, dos de direito material no
procedimento. Em seguida, e para nds esta ¢ a tarefa mais ardua deste estudo, é identificar os
diferentes momentos em que os aspectos de direito processual influenciam os de direito
material, de modo a alterarem sua conformacao e vice-versa.

Uma correta investigacdo acerca da recuperacdo judicial dos grupos de sociedades
demandaesse tipo de abordagem. Isto porque, é preciso considerar as normas de direito
material aplicaveis as sociedades e seus grupos; da mesma forma que as regras de direito
processual.

Entre as varias regras de direito processual interessa-nos neste trabalho, em especial, o
fenbmeno da polarizacdo de demandas, notadamente do litisconsorcio ativo formado neste
processo por grupos de sociedades. Por essa razdo, o presente capitulo sera dividido em trés
partes:

a) na primeira parte serdo expostos 0s aspectos de direito material mais
importantes que devem ser observados no estudo da recuperagdo judicial dos grupos de
sociedades. Notadamente, nesta etapa serdo abordados os efeitos que a crise gera sobre as
sociedades grupadas e, ademais, sera apresentada como as regras de direito societéario
atinentes a essa estrutura societaria influenciardo o processo de recuperagéo judicial;

b) na segunda parte serdo expostos 0s aspectos processuais aplicaveis a
recuperacdo dos grupos de sociedades. Nesta etapa sera estudado o litisconsorcio, seu
cabimento no processo de recuperacdo judicial, especialmente no que tange a

compatibilizacédo desta formatagéo processual com a regra do principal estabelecimento;
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C) na terceira e Ultima etapa serdo enderecadas as influéncias que os aspectos
processuais exercem sobre a esfera material dos devedores e vice-versa. Neste topico serdo
propostas as seguintes questoes:

— quais seriam o tipos de litisconsorcio admissiveis neste processo;

— quais seriam as vantagens e desvantagens de se apresentar um plano
unico de recuperacdo judicial nos casos em que Vérias sociedades integrantes de um mesmo
grupo pleiteiam a recuperacéo judicial;

— e, por fim, delimitar a extensdo dos efeitos consolidativos sobre as

devedores que propde a recuperacéo judicial em litisconsorcio ativo.

3.1 Aspectos de direito material da recuperacgdo judicial dos grupos de sociedade

O estudo dos aspectos relevantes de direito material da recuperacdo judicial dos
grupos de sociedades demanda certa sistematizacdo, dada a multiplicidade de fatores a serem
considerados nesta anélise.

Isto posto, em primeiro lugar é preciso investigar os efeitos que o estado de crise
produz nos grupos de sociedades, bem como sistematizar os diferentes tipos de crise que
podem vir a surgir sobre essas estruturas.

Em seguida, sera feita uma analise de conveniéncia da utilizacdo da recuperacédo
judicial como mecanismo de reestruturacdo de sociedades grupadas em crise; por Ultimo,
serdo apresentados os aspectos de direito material que influenciardo na conformagéo
processual da recuperacdo judicial, notadamente, na classificacdo do eventual litisconsorcio

formado no processo de recuperacao judicial.

3.1.1 A crise nos grupos de sociedade

O estudo dos aspectos materiais da recuperacao judicial dos grupos de sociedades nao
se inicia com a propositura da recuperacao judicial pelos devedores, mas sim com o estudo da

crise que sobrevém sobre estes.
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Afinal, antes de se pensar na recuperacéo judicial como alternativa de reestruturacéo, é
preciso sejam conhecidos os problemas da empresa. Identificar os problemas que concorrem
para crise pode parecer algo trivial em um processo de recuperagdo, mas na verdade néo o é.

Embora a maioria das crises ndo surjam sem dar indicios, ainda que discretos, a
maioria dos empresarios s0 se ddo conta doproblema em estagios mais avancados. Nesse

sentido, o engenheiro Fabio Bartolozzi Astrauskas sobre o assunto:

A identificagdo do inicio da fase de declinio é fundamental para que sejam tomadas
medidas para reformulacgdo de estratégias que reconduzirdo a empresa para um novo
ciclo de crescimento. Assim, é 1dgico deduzir que as empresas que identificam sinais
ou sintomas de declinio mais precocemente terdo maiores chances de reverter a
curva descendente de declinio e poderdo prolongar sua vida de forma lucrativa. [...]

A crise causa unicamente por fatores externos é uma exce¢do. Pode acontecer de
uma empresa entrar em crise porque foi afetada por uma causa Unica externa nao
prevista. Mudancas repentinas na legislacdo, catastrofes da natureza, crises globais,
muitas vezes sdo imprevisiveis e podem eliminar diversas empresas de um mesmo
setor.

J& uma causa Unica interna geradora de crise acontece muito e, geralmente, esta é a
justificativa de boa parte dos casos de reestruturacdo, como, por exemplo, um grande
investimento feito e que acabou consumindo o capital de giro da empresa. Esta
causa € muito comum. Falta de capacidade para dimensionar e gerenciar o capital de
giro talvez seja o erro interno mais comum.

A empresa ndo quebra porque tem prejuizo, ela quebra porque ndo tem capital de
giro. Quando ela tem prejuizos seguidos, 0 dono ou acionistas decidem fechar o
negGcio e investir em outra atividade. A empresa sé entra em crise quando ndo tem
capital de giro, por problemas de insolvéncia financeira que foram se agravando pela
ma administragdo.

Quando a empresa realiza investimentos de longo prazo, que deveriam estar sendo
financiados com recursos de longo prazo, mas ela se utiliza de recursos de curto
prazo, tirando do seu capital de giro ou passando a descontar duplicatas. Isto é um
erro primario, porém comum.

A teoria da administragdo financeira ensina que investimentos de longo prazo devem
ser financiados por empréstimos de longo prazo. Mas 0 empresério responde que, na
prética, a sua empresa ndo consegue tomar dinheiro de longo prazo junto ao BNDES
ou outros agentes de fomento porque o projeto de financiamento leva muito tempo
para ser aprovado ou porque deve impostos. Na verdade, na maioria das vezes, o
projeto esta mal feito e estruturado de maneira errada'*. [...]

Além de erros em decisOes estratégicas, podem ser encontrados muitos erros de
implementacdo das agdes estratégicas. Podem faltar algumas informagdes de
mercado, mas, principalmente, faltam informacgdes internas da empresa, pois as
demonstragdes contabeis e financeiras existem apenas para cumprir a obrigacao
fiscal, a empresa ndo tem controles, os relatdrios gerenciais sdo fracos, etc. Em
outros momentos, a decisdo estratégica pode até estar certa -e ela é tdo certa — que

143 ASTRAUSKAS, Fabio Bartolozzi. Restruturacéo e recuperagio de empresas In MENDES, Bernardo Bicalho
de Alvarenga (Coord.). Aspectos polémicos e atuais da lei de recuperagdo de empresas. Belo Horizonte:
Editora D’Placido. 2016, p. 36.
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mesmo os problemas de gestdo acabam sendo mascarados e a empresa consegue
superar esses problemas e seguir em frente.

As empresas que ndo observam os primeiros sinais de crise acabardo sofrendo 0s
problemas de uma maneira muito aguda no futuro. Quando a empresa deixa de
atentar para todos os sinais de crise, que se agravam e se acumulam com o passar do
tempo, as alternativas de reestruturacdo se restringem e as medidas de correcdo
tornam-se arriscadas. Assim, um grave erro é buscar auxilio apenas no agravamento
da crise. 14

Se a identificagdo da crise de um Unico empresario ndo se mostra das tarefas mais
simples, conforme exposto acima, o monitoramento do estado de salde de sociedades em
grupamento se mostra ainda mais dificil.

Explica-se:0s grupos de sociedades sdo uma técnica de segmentacdo de riscos que
possibilitam “limitar a0 méximo a responsabilidade patrimonial perante os riscos dos
investimentos!*”. Sua utilizacdo se justificapelo desejo que o empresario tem de expandir
suas atividades para outros mercados, sem aumentar o volume de risco assumido 4°,

N&o obstante, tais argumentos sejam até verdadeiros, eles ndo sdo absolutos.

Por mais que a utilizacdo dos grupos de sociedades objetive segmentar o volume total
de responsabilidades assumidos pelo empreendedor, decorre dessa mesma forma de
organizacdo o risco, em maior ou menor escala, de a crise de uma Unica sociedade avancar
sobre outras integrantes do grupo. Da estrutura decorre, portanto, o risco de contaminacao.

O gerenciamento deste problema demanda que 0s responsaveis pelo seu
monitoramento saibam onde estdo as arestas na blindagemdos grupos de sociedades.

Para descobriros pontos frageis na estrutura é fundamental compreender que na
ambiéncia dos grupos de sociedades a coexistém dois conceitos antagdnicos, quais sejam (i) a
ideia de limitacdo de responsabilidade e de segmentacdo de riscos, com (ii) a existéncia do
grau de exposicdo gue cada sociedade tem com as demais membros do grupo.

O conceito de limitagdo de responsabilidade!*’, tdo estudado no direito societario,
dispde em sua acepcdo classica que o patriménio do investimento (neste caso, da sociedade)

n&o se confunde com o patrimonio dos seus investidores (os socios).!4®

144 1dem, p. 36.

145 FRANCO, Vera Helena de Mello; SZTAJN, Rachel. Manual de direito comercial. v. 2. Sdo Paulo: Revista
dos tribunais. 2005, p. 260.

146 Nesse sentido, “[a]s razdes econdmicas para constituicdo de grupos decorrem principalmente das economias
de escala, da otimizacdo do processo produtivo, das sinergias, do aumento da eficiéncia operacional, da
necessidade de grande capacidade de investimento em tecnologia e do desejo de dominacdo de novos mercados,
cada vez mais em escala global” Cf. EIZERIK, Nelson. A nova lei das S/A comentada. v. Ill. S8o Paulo:
Quartier Latin. 2011, p. 327.

147 para um aprofundamento deste tema, Cf. WARDE JUNIOR, Walfrido Jorge. Responsabilidade dos sécios.
Belo Horizonte: Del Rey. 2007.
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A blindagem fornecida por este principio exorbita a esfera patrimonial e se estende
para a protecdo dos direitos pessoais dos sécios, na medida em que a limitacdo de
responsabilidade previne que a decretacdo de faléncia da sociedade importe, via de regra, na
extensdo deste mesmo estado para os socios, conforme os termos do art. 82 da LRF°,

N&o obstante, embora seja garantido por lei certa limitacdo de responsabilidade
aqueles que se valem de determinadas estruturas societarias para realizar seus negocios, é
preciso entender que na pratica a protecdo efetivamente entregue € menos abrangente do que
no discurso. Igual afirmativa pode ser feita quanto ao conceito de autonomia patrimonial**
tdo difundido no estudo de determinadas estruturas societarias.

Ambos os conceitos (autonomia patrimonial e limitagcdo de responsabilidade) precisam
ser compreendidos a luz da realidade e com certo grau de ressalvas.

O presente alerta se mostra essencial porque a repeticdo irreflexiva desses conceitos
tdo enraizados na disciplina societaria pode conduzir o intérprete a conclusdes de um todo
falaciosas, especialmente quando se investiga os grupos de sociedades.

No mundo da teoria, a leitura isolada da legislacdo societaria traz consigo a impresséo

de que o empreendedor de boa-fé™! teria nos grupos de sociedades formados por tipos de

148 «Justifica-se a sistematica de submeter as perdas dos socios ao limite do investimento, transferindo o prejuizo
para os credores da sociedade, na medida em que ao direito positivo cabe, por meio do controle dos riscos,
motivar os empreendedores na busca de novos negécios. Se todo o patrimdnio particular dos sécios pudesse ser
comprometido, em razdo do insucesso da sociedade empresaria, naturalmente os empreendedores adotariam
posturas de cautela, e o resultante poderia ser a redug¢do de novas empresas, especialmente as mais arriscadas”
Cf. COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. v. 2. 8 ed. So Paulo: Saraiva, 2005, p. 28.

149 LRF, Art. 82. A responsabilidade pessoal dos socios de responsabilidade limitada, dos controladores e dos
administradores da sociedade falida, estabelecida nas respectivas leis, serd apurada no préprio juizo da faléncia,
independentemente da realizacdo do ativo e da prova da sua insuficiéncia para cobrir o passivo, observado o
procedimento ordinario previsto no Codigo de Processo Civil.

§ 1° Prescreverd em 2 (dois) anos, contados do transito em julgado da sentenca de encerramento da faléncia, a
acao de responsabilizacdo prevista no caput deste artigo.

§ 2° O juiz poderd, de oficio ou mediante requerimento das partes interessadas, ordenar a indisponibilidade de
bens particulares dos réus, em quantidade compativel com o dano provocado, até o julgamento da acdo de
responsabilizagdo.

150 «A (ltima e mais importante consequéncia da personificacdo de uma sociedade é a autonomia patrimonial,
isto é, a existéncia de um patriménio proprio, o qual responde por suas obrigacdes. Disso decorre que, a
principio, é o patriménio da pessoa juridica a garantia Unica de seus credores e, por conseguinte, os credores, a
principio, ndo possuem pretensdo sobre os bens dos socios. Do mesmo modo, o patriménio social é imune as
dividas particulares dos socios. A autonomia significa que as obrigacdes (créditos e déhitos) da pessoa juridica
ndo se confundem com as obrigacGes (créditos e débitos) dos sécios, ndo havendo que se falar em
compensacdo.“ Cf. TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: teoria geral e direito societario.
3.ed. v.1. S8o Paulo: Atlas, 2011, p.229-230.

151 A utilizagdo da expressdo é proposital, ao passo que se pretende excluir da presente investigacdo todas as
discussdes envolvendo a técnica de desconsideracdo da personalidade juridica — refere-se aqui a teoria maior da
desconsideracdo. Por mais que a utilizagdo desta medida esteja cada vez mais banalizada, ndo é um escopo deste
trabalho investigar uma medida que, a0 menos em tese, deveria ter sua aplicacdo restrita aos empreendedor de
ma-fé.
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sociedades cuja responsabilidade imanente dos sécios é limitada uma fortaleza contra os
riscos de toda sorte.

Infelizmente, a pratica demonstra que o empreendedor tem em suas maos um
exuberantecastelo de cartas.

A investigacdo da crise dos grupos de sociedades nao deve feita com base nos
diferentes tipos de crise ou, ainda, dos motivos que conduziram a crise, até porque este tipo de
abordagem estaria vinculado, invariavelmente, a uma indesejada parcela de casuismo.

Prefere-se neste trabalho enderecar as possiveis vulnerabilidades da estrutura ante um
quadro de crise, ao inves das causas que originaram os efeitos. Portanto, a nossa investigacdo
repousa sobre os efeitos da crise, ao inves e suas causas.

Dito isso, € possivel identificar 3 (trés) diferentes tipos de vulnerabilidades nos grupos
de sociedades:

a) as vulnerabilidades em funcéo da propria estrutura societaria;
b) as vulnerabilidades em razéo da codependénciadas atividades econdmicas; e
c) as vulnerabilidades a em fungéo do tipo de contingéncia.

3.1.1.1 Vulnerabilidade da prdpria estrutura societaria

A vulnerabilidade em funcdo da propria estrutura societaria € um tema que ja foi
mencionado nesta dissertacdo, ainda de forma en passant, no topico “2.2.1” com arrimo na
doutrina de Tullio Ascarelli*>? e de Cassio Machado Cavalli>®, ocasido em que foi abordada a
relatividade do principio da autonomia patrimonial das sociedades empresarias.

Cumpre-nosagora resgatar aquelas consideragdes e aplica-las no ambiente dos grupos
de sociedades.

Naquela oportunidade, explicou-se que a relatividade do principio da autonomia
patrimonial significa que muito embora o patriménio social ndo se confunda com o
patriménio pessoal dos sdcios, as participacbes societarias detidas pelos socios sdo, a0 mesmo

tempo, bens que garantem as obrigagdes pessoais contraidas pelos titulares da pessoa juridica.

152 ASCARELLI, Tullio. Problemas das sociedades anénimas e direito comparado. S&o Paulo: Saraiva e Cia,
1945, p. 282

158 CAVALLLI, Cassio Machado. Sociedades limitadas: regime de circulacdo de quotas. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2011. p. 101- ss.
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Portanto, é preciso entender que do ponto de vista da sociedade, a participacéo
societaria representa 0 montante de capital investido pelos s6cios no empreendimento;
enquanto que do ponto de vista do credor particular do sdcio, aquelas participacdes
representam bens suscetiveis de expropriacao para garantir determinada obrigacéo.

Feita essa distingdo, impende-se fazer uma critica a nog¢do de autonomia patrimonial,
afinal embora o s6cio ndo responda pelas dividas da sociedade, as dividas particulares daquele
podem vir a afetar a esfera patrimonial da sociedade, ainda que de forma indiretal®. Para
melhor esclarecer a critica ora tecida serdo dados dois exemplos.

Antes, contudo, de trazer os exemplos, faz-se as seguintes consideracoes:

a) todos os débitos desses dois exemplos sdo de natureza civil - o intuito é
demonstrar que até mesmo os créditos mais corriqueiros detidos contra o sécio, 0s quais, em
tese, estariam abarcados pelos efeitos da separacdo patrimonial que existe entre o socio e a
sociedade!®®, podem vir a afeta-la;

b) todas as sociedades mencionadas nos exemplos a seguir sao tipos societarios
cuja limitacdo da responsabilidade dos sécios € imanente. Todavia, ressalte-se, que nao estdo
compreendidas nos exemplos a seguir as sociedades anénimas de capital aberto que tenha
acOes circulando em bolsas de valores. A presente ressalva se mostra essencial, tendo em vista
que as sociedades andnimas de capital aberto, e que tenham suas a¢6es circulando em bolsa
de valores, possuem cotacdo de mercado, algo que, por sua vez, facilita sua negociacao.

No caso das companhias abertas, a sociedade ndo precisa desembolsar o custo de
desinvestimento das acBes expropriadas por credor particular, o qual é deslocado da
companhia e/ou de seus demais socios para ser suportado pelos agentes de mercado. Por tais
motivos, ndo seria de todo incorreto dizer que se verifica autonmia patrimonial em maior
escala apenas nas sociedades andnimas de capital aberto.

Feitas essas duas consideracdes, passa-se aos dois exemplos:

Exemplol: Adotando-se como premissa tedrica que o direito de retirada na sociedade
por prazo indeterminado ndo precisa ter motivo, porque o seu fundamento é o art. 1.029 do

Codigo Civil, conforme sustenta parte da doutrina'®, um socio endividado decide

154 E evidente que ha mecanismos contratuais e/ou estatutarios que podem ser inseridos nessas sociedades e que
poderdo minimizar a influéncia de externalidades na esfera social. N&o se nega a existéncia destes mecanismos e,
muito menos, de sua efetividade. Todavia, o enfoque da presente analise é apresentar as possiveis
vulnerabilidades dentro de uma estrutura grupal.

155 Algo que, por exemplo, ndo ocorre com os créditos de natureza trabalhista ou com os créditos de natureza
consumerista, 0s quais serdo oportunamente mencionados na sec¢ao “4.1.1.3”.

156 «“E assegurado ao socio pelo art. 1.029 do Codigo Civil de 2002 — de aplicagdo compulséria & sociedade
limitada, visto sua implicagdo na resolucdo, ainda que parcial, do contrato da sociedade em relagdo ao sdcio
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desmobilizar o investimento feito em determinada sociedade, com a finalidade de angariar
fundos para cumprir com suas obrigacGes. Sem adentrar em quaisquer detalhes quanto a
forma como essa desmobilizacdo de capital da sociedade sera realizada, certo é dependendo
do grau de participacdo societaria detida pelo sécio, a continuidade da sociedade pode vir a
ser ameacada. Suponha-se que ele requeira da sociedade sua dissolugédo parcial. Neste caso, a
continuidade da empresa foi ameagada por um problema particular do sécio.

Exemplo 2: Um devedor esta sendo executado judicialmente por um credor
quirografario. Esse devedor possui participacbes em varias sociedades, titularizando tanto
quotas e como agdes. O credor, depois de observar a ordem do art. 835'% do Codigo de
Processo Civil, percebe que as participacBes societarias sao os bens de valor mais expressivo
detidos pelo devedor. Neste sentido, o credor formula ao juizo civel um pedido de liquidacao
das participacdes societarias detidas pelo devedor.

Destaque-se que antes da vigéncia do atual CPC, o pedido de liquidacdo de
participacao societariaapenas poderia incidir sobre quotas, por for¢a dos termos do paragrafo
tnico do art. 1.026 do Caodigo Civil'®®. Foi por esse motivo que o Prof. Cassio Cavalli fez a

afirmativa apresentada no limiar deste trabalho:

dissidente —, o direito de, além dos casos previstos na lei ou no contrato, poder retirar-se da sociedade, sempre
que lhe aprouver (sociedade com prazo indeterminado) ou quando for verificada justa causa (sociedade com
prazo determinado) [...] Firmando-se a sociedade por prazo indeterminado de vigéncia, 0 recesso podera ser
viabilizado mediante singela notificacdo aos demais socios, por via judicial ou extrajudicial, por meio da qual o
dissidente emita claramente sua vontade de desfazer-se do vinculo, com antecedéncia minima de sessenta dias,
ndo sendo necessario, porque a lei ndo exige, declarar justa causa para o ato. Na verdade, ndo se lhe impde que
justifique ou decline a causa de sua iniciativa, em atenc¢do ao principio de que ninguém é obrigado a manter-se
contratado, por prazo indeterminado. Por simples manifestacdo unilateral de sua vontade, o sdcio libera-se do
vinculo contratual” CAMPINHO Sérgio. O direito de empresa a luz do Novo Codigo Civil. 2 ed. Rio de
Janeiro: Renovar 2003, p. 209/210. Em sentido oposto posiciona-se o professor Alfredo de Assis Gongalves
Neto. Nesse sentido, Cf. “E preciso ter os olhos atentos a realidade quando se fala em direito de recesso e as
cautelas que aqui e em outros paises tém sido adotadas para evitar, tanto quanto possivel, que sua utilizacdo
ponha em risco a existéncia da propria sociedade. A retirada de s6cio que contribui com parcela substancial para
a formag&o do patrimdnio social, de fato, pode torna-la economicamente inviavel; se a participacéo for de menor
relevancia, pode ndo haver esse problema. O fenémeno ndo apresenta grande relevancia, também, quando a
sociedade ¢é formada para o desenvolvimento de atividade intelectual, que, por ser inerente a qualidade pessoal
do sdcio, ndo cessa ou desaparece com a extingdo da sociedade; torna-se mais grave, contudo, nas sociedades
dedicadas a atividade agricola e pode chegar a grau de gravidade extremo nas sociedades empresarias,
notadamente nas de capital, como as andnimas. Por isso a lei adota critérios varidveis, ora admitindo
amplamente, ora restringindo o direito de retirada, consoante o tipo societario considerado” GONCALVES
NETO, Alfredo de Assis. Direito da Empresa: comentarios aos artigos 966 a 1.195 do Codigo Civil. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 243.

157 Cédigo de Processo Civil de 2015, art. 835: A penhora observard, preferencialmente, a seguinte ordem:

1%8 Codigo Civil, Art. 1.026. O credor particular de sdcio pode, na insuficiéncia de outros bens do devedor, fazer
recair a execucao sobre o que a este couber nos lucros da sociedade, ou na parte que lhe tocar em liquidacéo.
Paragrafo Unico. Se a sociedade nédo estiver dissolvida, pode o credor requerer a liquidacdo da quota do devedor,
cujo valor, apurado na forma do art. 1.031, ser& depositado em dinheiro, no juizo da execucéo, até noventa dias
apos aquela liquidacgéo
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Assim, enquanto que nas sociedades limitadas ha uma autonomia patrimonial fraca,
que apenas subordina o pagamento dos credores pessoais dos sdcios ao pagamento
dos credores sociais, sem que, no entanto, se evite a liquidagdo da quota; nas
sociedades por agoes, além da subordinacdo dos credores dos sdcios aos credores da
sociedade, ha uma protecéo contra a liquidagdo da quota, que causa um lock-in do
valor investido de modo a proteger o going concern da empresa %,

Todavia, hodiernamente, a previsdo de liquidacdo foi estendida as acbes das
companhias fechadas, por forca dos termos do art.861%%° do Cédigo de Processo Civil. De
acordo come esse dispositivo, portanto, a sociedade anénima fechada também ou, entdo os
seus sOcios que quiserem adquirir as participacfes, é obrigada a suportar do seu caixa 0s
custos da liquidacéo das participacOes societarias detidas pelo socio devedor.

Em ambos os exemplos foi possivel demonstrar a fragilidade nocdo de separacédo
patrimonial. Ao que parece, a autonomia patrimonial preserva, via de regra, 0 socio dos
infortnios de sua sociedade. No entanto, 0 caminho inverso nao se verifica, uma vez que a
sociedade ndo possui qualquer protecdo contra os infortinios patrimoniais de seus titulares.

Transposto o raciocinio para a realidade dos grupos de sociedades, hd mais chances de
os problemas experimentados por uma Unica sociedade se espalhar para as demais. Nesse
sentido, suponha-se que ha um grupo de fato formado por 3 (trés) sociedades andnimas
fechadas. Neste grupo, o tipo de vinculo existente entre as sociedades € de controle, em que a
sociedade “A” controla as sociedades “B” ¢ “C”. A sociedade “A” detém 60% da sociedade
“B” e “51% da sociedade “C”.

A sociedade “A” decidiu contrair um financiamento com uma instituicdo financeira
“X” para implementar seu plano de expansdo para novos mercados. No entanto, devido a uma
retracdo anémala do mercado todas as projecdes feitas até aquele momento ndo vingaram.

Com isso, a sociedade “A” se viu severamente endividada perante a instituicdo
financeira, a qual ja iniciou a execucdo das notas promissorias que Ihe foram dadas em

garantia do empréstimo.

19 CAVALLLI, Cassio Machado. Empresa, direito e economia: elaboragdo de um conceito juridico de empresa
no direito comercial brasileiro contemporaneo a partir do dado teérico econdmico. 2012. 304f. Tese (Doutorado
em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2012. Disponivel
em: <https://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/55327/000856780.pdf?sequence=1>. Acesso em: 10
nov.2016.

160 Codigo de Processo Civil 2015, Art. 861. Penhoradas as quotas ou as agdes de socio em sociedade simples
Ou empresaria, 0 juiz assinara prazo razoavel, ndo superior a 3 (trés) meses, para que a sociedade:

I - apresente balanco especial, na forma da lei;

Il - ofereca as quotas ou as a¢Bes aos demais socios, observado o direito de preferéncia legal ou contratual;

Il - ndo havendo interesse dos sécios na aquisi¢do das acdes, proceda a liquidacdo das quotas ou das agdes,
depositando em juizo o valor apurado, em dinheiro.

§ 1° Para evitar a liquidagdo das quotas ou das acOes, a sociedade podera adquiri-las sem reducdo do capital
social e com utilizacdo de reservas, para manutencdo em tesouraria.



https://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/55327/000856780.pdf?sequence=1
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No presente caso, embora os titulares da sociedade “A” estejam, teoricamente,
resguardados dos insucessos do seu plano de planejamento de negbcios, as sociedades “B” ¢
“C” tém apenas a ordem de preferéncia das ordens de penhora prevista no art. 835 do CPC

para atrasar um provavel futuro pedido de liquidacdo de acdes.

3.1.1.2 A vulnerabilidade em razéo da interligacédo das atividades econémicas praticadas

pelas sociedades

O segundo tipo de vulnerabilidade que pode ser observado na estrutura dos grupos de
sociedades diz respeito a possibilidade de haver forte interligacdo das atividades que sdo
desempenhadas pelas atividades grupadas.

Muitas vezes, a atividade explorada pelo empresario é tdo complexa que ele procura
fragmenta-la em diversas sociedades. Isso € muito comum, por exemplo, nas sociedades
petroliferas, onde ha sociedades responsaveis pela exploracéo de petroleo, transporte, refino e,
por fim, os responsaveis pela distribui¢do do produto.

Uma forma que muitos empresarios encontram para maximizar seus ganhos de escala
se da através de sua participacdo em diferentes etapas do processo produtivo. Com isso,
aparecem sinergias operacionais e/ou financeiras®®?.

A proposta é fantastica. Quando executada de modo adequado é possivel agregar um
sobrevalor ao neg6cio®®2. No entanto, a depender do grau de dependéncia que for verificado
entre as sociedades para o desenvolvimento desta atividade global, maior serdo as chances de
o problema de uma tnica “engrenagem” resultar na paralisacdo de todo motor.

Geralmente, quanto maiores as sinergias maiores as chances de o problema de uma

Unica da sociedade tornar-se um problema do grupo.

161 MUNHOZ, Eduardo Sechi. Aquisigdo de controle na sociedade anénima. Sdo Paulo: Saraiva. 2013, p. 141-
143, passim.

162 “Quando se fala em valor imaterial [...] fala-se também do valor extra adquirido pela notoriedade e reputacéo
da atividade desenvolvida. No conceito norte-americano, de goodwill, esta ideia fica mais evidente [...] Destaca-
se que, se 0 estabelecimento ja se encontra em funcionamento ha certo tempo e ja possui boa reputacdo no
mercado, a ponto de ja possuir sua clientela, o valor que a ele é agregado é ainda maior [...] A expressao
aviamento vem justificar o “sobrevalor” pago pelo estabelecimento quando este é objeto de algum negdcio
juridico. Quando se paga pelo estabelecimento empresarial mais que a soma dos bens que o compde, paga-se
pelo aviamento”. Cf. MIGUEL, Paula Castelo. O estabelecimento comercial. Revista de Direito Mercantil,
Industrial, Econémico e Financeiro. v.118. Arb/jun. 2000, p. 11 e p. 52.
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3.1.1.3 A vulnerabilidade em fungéo do tipo de contingéncia

A investigacdo acerca das vulnerabilidades também deve ser analisada em funcéo da
natureza da contingéncia.

Isto porque, embora a legislagdo societéria trate de regulamentar, em linhas gerais, o
regime de responsabilidade dos sécios, hd outras legislacbes especiais que conferem seu
tratamento particular a matéria. Portanto, € preciso, ainda rapidamente, listar os diferentes
contornos dados ao regime de responsabilidade dos sociosprevistos em outros regimes legais.

Na Consolidacdo das Leis de Trabalho “CLT” (Decreto-lei n® 5.452, de 1° de maio de
1943, em seu art. 2° §2°)!63 ha previsio que sociedades componentes de grupos de sociedades
sdo solidariamente responsaveis pelo adimplemento das obrigacdes trabalhistas verificadas
em qualquer uma delas.

Na Lei de Faléncias, conforme ja dito, esté disciplinado no art. 82 e seus paragrafos o
regime de apuracdo de responsabilidade dos sécios.

Quanto a aplicacdo do referido dispositivo aos grupos de sociedades o Superior
Tribunal de Justica firmou entendimento no sentido de ser necessaria a comprovagao de
fraude por parte dos sécios ou dirigentes para que seja promovida a extensao dos efeitos da
sentenca de faléncia. Nesse sentido, é preciso compartilhar os termos do julgamento do
Recurso Especial de n°® 1.258.751. Antres de apresentar techos deste julgado, cumpre-nos
fazer breves consideracGes.

A sociedade “Sobar S/A — Alcool E Derivados” era integrante do econdmico
conhecido como “grupo Petroforte”. A referida companhia possuia um vasto patrimonio. Nao
obstante, sobreveio a Sobar S/A e as demais sociedades do seu grupo uma implacéavel crise, a
qual teve o condéo de levar todas as referidas sociedades a faléncia.

Nesse sentido, as vésperas de uma eminente faléncia, decidiram os controladores da
Sobar S/A simular operacdes entre a companhia e outras sociedades por eles controladas,
fazendo com que a Sobar firmasse contratos de empréstimo dando seus bens em garantia. Os

empréstimos, obviamente, ndo eram pagos e 0s bens eram tomados por um valor infimo. No

163 CLT, 2°...] §2° - Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma delas, personalidade juridica
prépria, estiverem sob a dire¢do, controle ou administracéo de outra, constituindo grupo industrial, comercial ou
de qualquer outra atividade econfmica, serdo, para os efeitos da relacdo de emprego, solidariamente
responsaveis a empresa principal e cada uma das subordinadas.
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caso em comento, restou nitido o intuito das controladoras da Sobar S/A de fraudar os
credores por meio dessas transacdes travestidas de legalidade.

Sendo inequivoca a intencdo de fraudar os credores, o STJ considerou que 0 juizo
singular agiu corretamente ao determinar a extensdo dos efeitos da faléncia para as demais
sociedades do grupo e, por esse motivo, negou segmento ao recurso especial apresentado pela
sociedade cujos efeitos da quebra foram estendidos.

Curioso € que tamanha foi a fraude que os efeitos da faléncia foram estendidos para
243 (duzentas e quarenta e trés) sociedades e 76 (Setenta e seis) pessoas fisicas. Compartilha-

se, a seguir, as principais passagens deste julgamento e, no fim, a sua ementa:

Cinge-se a lide a estabelecer se é possivel estender os efeitos da faléncia de uma
empresa a outra, por deciséo incidentalmente proferida, sem a oitiva da interessada,
na hipétese em que ndo ha vinculo societario direto entre as empresas, mas em que
ha suspeita de realizacdo de operagBes societarias para desvio de patrimonio da
falida nos anos anteriores a quebra, inclusive com a constituicdo de sociedades
empresarias conjuntas para esse fim. [...]

Consoante mencionei no julgamento do REsp 1.259.018/SP, para compreensdo da
lide, é necessario descrever, antes de mais nada, no que consistem as fraudes que a
massa falida alega terem sido cometidas, justificando a desconsideracdo da
personalidade juridica e extensdo dos efeitos da faléncia a uma série de empresas e
pessoas fisicas. [...]

As operagdes sdo sempre as mesmas: as empresas e 0s sécios do Grupo Econémico
da Petroforte contraem dividas — geralmente com o Rural Leasing ou com o Banco
Rural — como ndo sdo pagas, sdo movidas a¢bes judiciais que nem sequer chegam a
segunda instancia. Dai se obtém uma sentenca judicial, ora condenatéria, ora
homologatoria de acordo entre as partes e, como consequéncia, os bens dados em
garantia sdo transmitidos aos 'credores' — empresas do Grupo Rural. Ato continuo,
aparece a Securinvest que subroga-se na divida e os bens sdo rapidamente
repassados a terceiros ou outras empresas dos mesmos Grupos Econdmicos. [...]

Ou seja: uma cadeia de operacOes societdrias teria sido preparada, segundo o
sindico, de modo a tentar criar uma veste de legalidade para a transferéncia dos
bens. Durante a criacdo dessa cadeia, empresas do Grupo Rural teriam se associado
com a Securinvest e empresas do grupo Petroforte, criando, entre eles, significativo
vinculo societdrio. Além disso, haveria, sempre segundo o sindico, grande
intercAmbio entre os grupos econémicos Rural e Petroforte.

Afirma-se que “nos autos da aglo falimentar da Petroforte existem diversos
documentos que comprovam a interferéncia direta na administracdo das empresas
relacionadas no paragrafo anterior [do grupo Petroforte] por pessoas que s&o
funcionarios do Grupo Rural”. Toda a operagdo teria sido escancarada em uma agéo
declaratoria de nulidade de ato juridico proposta pela RIVER SOUTH em face de
VULTEE, SECURINVEST e CARLOS MASETTI, na qual farta documentacéo
acerca de tudo teria sido juntada. E dentro desse panorama que 0 presente recurso
devera ser julgado [...]

Além disso, é importante frisar que a jurisprudéncia desta Corte tem se posicionado
no sentido de dispensar a propositura de acdo autdbnoma para que se defira a
extensdo dos efeitos da faléncia de uma sociedade a empresas coligadas, consoante
se V& nos seguintes precedentes: REsp 1.034.536/MG, Rel. Min. Fernando
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Gongalves, DJe de 16/2/2009; REsp 228.357/SP, Rel. Min. Castro Filho, DJ de
19/12/2003; entre outros. Assim, em principio, caracterizada a coligagdo de
empresas, a exigéncia de processo autbnomo néo se justificaria. A caracterizagéo de
coligacdo de empresas &, antes de mais nada, uma questdo fatica. Portanto, o que
tiver decidido o Tribunal a esse respeito ndo pode ser revisto nesta sede por forca do
6bice da Sumula 7/STJ [...]

A partir dessas reflexdes, verifica-se que a cadeia societaria descrita neste processo,
ndo sé em relacdo ao complexo agroindustrial SOBAR, mas em relacdo a diversos
outros bens, demonstra a existéncia de um modus operandi que evidencia a
influncia reciproca dos grupos societarios RURAL, PETROFORTE e
SECURINVEST (seja ele ou ndo integrante do mais amplo GRUPO RURAL), uns
sobre 0s outros, com a ativa participagdo da recorrente na cadeia de negdcios
reputada fraudulenta pelas instancias ordinarias.

Isso é especialmente significativo quando nos debrucamos sobre a operagao
societdria aqui descrita, consistente em arrendamento de bens, posterior
inadimplemento da arrendante, retomada judicial da garantia, constituicdo de
empresas para a administracdo desses bens e seu posterior redirecionamento a
sucessivas sociedades que, na forma, sdo aparentemente independentes, mas cujo
capital social é, na maioria das vezes, detido por sociedades off shore cuja efetiva
propriedade n&o é dado aos credores da massa falida conhecer. E significativo notar
inclusive que a influéncia de um grupo sobre outro se manifesta até mesmo na
constituicio de uma sociedade (TURVO PARTICIPACOES LTDA.) cujo capital
era dividido entre 0 GRUPO SECURINVEST e o0 GRUPO PETROFORTE, para
quem os bens aqui discutidos, retomados pelo GRUPO RURAL, foram inicialmente
transferidos antes de serem repassados a terceiros supostamente independentes. E
possivel coibir esse modo de atuacdo mediante o emprego da técnica da
desconsideracéo da personalidade juridica, ainda que, para isso, seja necessario dar-
Ihe nova roupagem, interpretando-se progressivamente o art. 50 do CC/02.

Para as modernas lesdes, promovidas com base em novos instrumentos societarios,
sdo necessarias solugdes também modernas e inovadoras. A desconsideracdo da
personalidade juridica é técnica desenvolvida pela doutrina diante de uma demanda
social, nascida da praxis, e justamente com base nisso foi acolhida pela
jurisprudéncia e pela legislagdo nacional. Como s6i ocorrer nas situacbes em que a
jurisprudéncia vem dar resposta a um anseio social, encontrando novos mecanismos
para a atuacéo do direito, referida técnica tem de se encontrar em constante evolugdo
para acompanhar todas as mutacdes do tecido social e coibir, de maneira eficaz,
todas as novas formas de fraude mediante abuso da personalidade juridica. Inexiste,
portanto, nem sob a ética dos arts. 6°, 12 e 14, do DL 7.661/45, nem sob a 6tica do
art. 50 do CC/02, violagdo de qualquer direito da recorrente. [...]

Forte nessas razdes, conhego em parte do recurso especial e, nessa parte, nego-lhe
provimento

EMENTA DO JULGADO:

PROCESSO CIVIL. FALENCIA. EXTENSAO DE EFEITOS. SOCIEDADES
COLIGADAS. POSSIBILIDADE. ACAO AUTONOMA. DESNECESSIDADE.
DECISAO INAUDITAALTERA PARTE. VIABILIDADE. RECURSO
IMPROVIDO.

1. Em situacdo na qual dois grupos econémicos, unidos em torno de um proposito
comum, promovem uma cadeia de negécios formalmente licitos mas com intuito
substancial de desviar patrimbnio de empresa em situacdo pré-falimentar, é
necessario que o Poder Judiciario também inove sua atuacdo, no intuito de encontrar
meios eficazes de reverter as manobras lesivas, punindo e responsabilizando os
envolvidos.
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2. E possivel ao juizo antecipar a deciséo de estender os efeitos de sociedade falida a
empresas coligadas na hipotese em que, verificando claro conluio para prejudicar
credores, ha transferéncia de bens para desvio patrimonial. Inexiste nulidade no
exercicio diferido do direito de defesa nessas hipoteses.

3. A extensdo da faléncia a sociedades coligadas pode ser feita independentemente
da instauracdo de processo autdbnomo. A verificacdo da existéncia de coligacdo entre
sociedades pode ser feita com base em elementos faticos que demonstrem a efetiva
influéncia de um grupo societéario nas decisGes do outro, independentemente de se
constatara existéncia de participacdo no capital social.

4. Na hipotese de fraude para desvio de patriménio de sociedade falida, em prejuizo
da massa de credores, perpetrada mediante a utilizagdo de complexas formas
societarias, é possivel utilizar a técnica da desconsideracao da personalidade juridica
com nova roupagem, de modo a atingir o patriménio de todos os envolvidos.

5. Recurso especial ndo provido!®4,

No Direito da Concorréncia (Lei n° 12.529, de 30 de novembro de 2011), a
responsabilidades dos socios é regulada no art. 37, 1 e 11, sendo que a responsabilizacio
independe da constatacdo de culpa. A intencdo, para o direito da concorréncia, € um dos
critérios a serem considerados para fixar a dosimetria das penas daquela legislacéo.

No Cadigo de Defesa do Consumidor (Lei N° 8.078, de 11 de setembro de 1990), art.
28, 82° dispbe que as sociedades controladas possuem a responsabilidade subsidiaria quanto
aos débitos de natureza consumerista formado contra qualquer uma delas.

Na Lei Ambiental (Lei n® 9.605, de 12 de fevereiro de 1998), ha responsabilidades das
pessoas juridicas pelos crimes ambientais (no art. 3°), com a possibilidade de terem suas
personalidades desconsideradas nos termos do art. 40166

No Cédigo Tributario Nacional, nos art. 1247 esta disposta a solidariedade entre as
sociedades grupadas para o adimplemento das verbas tributarias quando for verificado

168>

“interesse comum entre elas.

184BRASIL, Superior Tribunal de Justica Terceira Turma, Recurso Especial “REsp 1.258.751”, Ministra Nancy
Andrighi, Data de Julgamento: 09/08/2011.

165 |_ei de Defesa da Concorréncia, Art. 37. A pratica de infragdo da ordem econdmica sujeita os responsaveis as
seguintes penas: | - no caso de empresa, multa de 0,1% (um décimo por cento) a 20% (vinte por cento) do valor
do faturamento bruto da empresa, grupo ou conglomerado obtido, no Gltimo exercicio anterior a instauragdo do
processo administrativo, no ramo de atividade empresarial em que ocorreu a infracdo, a qual nunca sera inferior
a vantagem auferida, quando for possivel sua estimacéo; Il - no caso das demais pessoas fisicas ou juridicas de
direito publico ou privado, bem como quaisquer associagdes de entidades ou pessoas constituidas de fato ou de
direito, ainda que temporariamente, com ou sem personalidade juridica, que ndo exercam atividade empresarial,
ndo sendo possivel utilizar-se o critério do valor do faturamento bruto, a multa serda entre R$ 50.000,00
(cinquenta mil reais) e R$ 2.000.000.000,00 (dois bilhdes de reais);

166 | ei ambiental, Art. 3° As pessoas juridicas serdo responsabilizadas administrativa, civil e penalmente
conforme o disposto nesta Lei, nos casos em que a infracdo seja cometida por decisdo de seu representante legal
ou contratual, ou de seu 6rgdo colegiado, no interesse ou beneficio da sua entidade.

Paragrafo Unico. A responsabilidade das pessoas juridicas ndo exclui a das pessoas fisicas, autoras, co-autoras ou
participes do mesmo fato.

Aurt. 4° Poderd ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua personalidade for obstaculo ao ressarcimento
de prejuizos causados a qualidade do meio ambiente.

167CTN, Art. 124. Séo solidariamente obrigadas:
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Na Lei Anticorrupcéo (Lei n° 12.846, de 1° de agosto de 2013), no art. 4°, §2°%%° esta
consignada a possibilidade de responsabilizagdo integral das sociedades componentes de
grupo de sociedades, independentemente de culpa, pela prética de atos tipificados como de
corrupc¢do por qualquer uma delas.

Cada um dos mencionados diplomas legais disciplina de modo diverso 0 mesmo
fendmeno juridico: a responsabilidade dos socios em razdo daqueles tipos de contingéncia.

Por essa razao, irretocdvel € a tese de Paula Andrea Forgioni, quando defende que o

170 Terminadas essas

estudo do direito empresarial deve ser feito dentro do mercado
consideracOes iniciais acerca da crise e das vulnerabilidades dos grupos de sociedades,

avanga-se ao tdpico seguinte.

3.1.2 Elementos materiais relevantes

A identificacdo da crise e das eventuais lacunas defensivas da estrutura grupal é o
primeiro passo a ser tomado rumo a superacao deste estado.

Dando continuidade a este estudo, é preciso agora pensar em possiveis solugdes. A
recuperacdo judicial, neste contexto, é mais uma das varias ferramentas que pode langar méo
o devedor em busca do seu soerguimento. Nem sempre ela sera a melhor das opc@es, pois
diversas questBes precisam ser verificadas antes da eleicdo da recuperacdo judicial como
medida mais adequada.

Em primeiro lugar, o processo de recuperacdo judicial ndo € um procedimento

corriqueiro. A peticdo inicial desta acdo, por exemplo, deve ser instruida com uma série de

| - as pessoas que tenham interesse comum na situa¢do que constitua o fato gerador da obrigacéo principal,

Il - as pessoas expressamente designadas por lei.

168 Nesse sentido, Cf. BRASIL, Superior Tribunal de Justica, Primeira Turma, REsp 834.044/RS, Ministra
Relatora Denise Arruda, julgado em 11 de novembro 2008.

189 Lei Anticorrupgdo, Art. 4° Subsiste a responsabilidade da pessoa juridica na hipdtese de alteragdo contratual,
transformac&o, incorporacao, fusdo ou ciséo societaria.[...]

§ 22 As sociedades controladoras, controladas, coligadas ou, no &mbito do respectivo contrato, as consorciadas
serdo solidariamente responsaveis pela pratica dos atos previstos nesta Lei, restringindo-se tal responsabilidade a
obrigacdo de pagamento de multa e reparag&o integral do dano causado.

170 “Temos um novo periodo de evolugio do direito comercial, em que se supera a Visdo estatica de empresa para
encaré-la, também, em sua dindmica. De um direito medieval de classe, ligado a pessoa do mercador, passamos
ao critério objetivo e liberal dos atos de comércio e, finalmente, & atividade da empresa. Urge estuda-la a partir
do pressuposto de que sua atividade somente encontra funcdo, razao de ser, no mercado.” Cf. FORGIONI, Paula
Andrea. A evolugdo do direito comercial brasileiro. Da mercancia ao mercado. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos
tribunais. 2009, p. 82.



85

documentos de ndo tdo facil producdo, como relacdo de devedores, balancos, relacdo de bens
dos sdcios dos administradores e entre outros (LRF, art. 51)".

Organizar toda a documentacao requerida nos termos da lei é algo que pode tomar até
meses do devedor e dos seus agentes, especialmente quando se pretende propor uma
recuperacdo judicial em beneficio de um grupo de sociedades.

Em segundo lugar, o procedimento da recuperagdo judicial é extremamente
dispendioso. Ao longo do processo, 0 devedor devera suportar despesas tais como: a
remuneragdo do administrador judicial, nos termos do artigo 2472 §1° da LRF, os gastos com
as publicacbes de todos os editais, 0 pagamento dos honorarios dos advogados e de todos os
demais profissionais que Ihe irdo auxiliar neste procedimento.

A recuperacdo judicial, alem disso, traz também consigo o 6nus do devedor se
comprometera quitar todo o passivo trabalhista em até 1(um) ano apds a concessdo da
recuperacdo, nos termos do art. 54 da LRF.

Portanto, necessariamente, o devedor devera ter folego para atender esta exigéncia
legal, ndo podendo o devedor apresentar em seu plano de recuperacao judicial, por exemplo,
clausula que disponha de modo contrario, e mesmo nas hipOteses em que 0s credores

trabalhistas estejam de acordo com essa negociagao®’3174,

17« A instauragdo da recuperacdo judicial advém, em evidéncia de um estado de desequilibrio: quaisquer que
sejam as causas da crise, as relacbes de poder se encontram desequilibradas sob o aspecto econdmico,
substancialmente em razéo de sacrificios de ordem pecuniéria impostos a credores e demais stakeholders sujeitos
aos efeitos da recuperacdo, cabendo & ordem juridica a iniciativa de equacionar o quadro geral da instabilidade
entre poderes, a comecar por medidas destinas a superar a assimetria informacional. E natural, pois, que no
quadro da Lei n° 11.101/2005, o regime estabelecido seja exatamente o oposto daquele em vigor no curso do
funcionamento normal equilibrado da atividade empresarial da companhia. Logo, o art. 7°, caput, da Lei
11.1012/005, estipula autentica transferéncia de titularidade da informacdo, ao determinar que o administrador
judicial tenha acesso aos livros contdbeis e documentos comerciais e fiscais do devedor, o que é reforcado pelo
art. 51 881° e 3° segundo os quais os documentos de escrituragcdo contabil e demais relatorios auxiliares
permanecerdo a disposi¢do do juizo e do administrador judicial, podendo ser determinado pelo juiz seu depésito
em cartorio. “ Cf. MENEZES, Mauricio Moreira Mendonga de. O poder de controle nas companhias em
recuperacdo judicial. Rio de Janeiro: Forense. 2012. p. 221.

12 |RF, Art. 24. O juiz fixard o valor e a forma de pagamento da remuneragdo do administrador judicial,
observados a capacidade de pagamento do devedor, o grau de complexidade do trabalho e os valores praticados
no mercado para o desempenho de atividades semelhantes.

§ 1o Em qualquer hip6tese, o total pago ao administrador judicial ndo excederd 5% (cinco por cento) do valor
devido aos credores submetidos a recuperagdo judicial ou do valor de venda dos bens na faléncia.

113« 1...] o devedor ndo podera propor a clausula, e se a propuser o juiz ndo podera aceita-la, pois fere norma
cogente, de interesse publico, mesmo que os interessados estivessem de dispostos a com ela concordar” Cf.
VIGIL NETO, Luiz Inacio. Teoria falimentar e regimes recuperatdrios. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2008, p 167.

174 «Além disso, “o plano de recuperacio judicial devera prever o pagamento das parcelas estritamente salariais
vencidas nos trés primeiros meses anteriores ao pedido no prazo maximo do pedido a contar da homologagéo do
plano”, em consonancia com os termos do paragrafo Ginico do artigo 54. Cf. AYOUB, Luiz Roberto; CAVALL,
Céssio Machado. A Construcdo Jurisprudencial da Recuperacdo Judicial de Empresas, Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2013, p. 227.
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Cumpre lembrar, ademais, que o periodo de pagamento das verbas trabalhistas
encontra-se compreendido dentro do periodo de supervisdo legal da recuperacdo judicial,
periodo este em que o eventual descumprimento de previsdo do plano de recuperacdo pode
acarretar na convolacgédo da recuperacdo judicial em faléncia.

Em terceiro lugar, se o trabalho ja é dispendioso para uma sociedade, imagine para um
grupo delas. Nestes casos, ainda saber dimensionar o tamanho da crise é fundamental. E
preciso sejam mapeadasas obrigacGes assumidas por cada uma das sociedades grupadas,
verificar onde héa risco de contaminacéo e principalmente, saber se a maior parte dos créditos
detidos contra elas sdo sujeitos a recuperacao.

Os grupos de sociedade, em especial, precisam tomar particular cuidado com o passivo
trabalhista. Isto porque, o passivo trabalhista de uma das empresas do grupo representa, na
verdade, um passivo do grupo de sociedades, por forca da regra de solidariedade prevista no
§2° do Art. 2° da CLT ja mencionada.

Em quarto lugar, o pedido de recuperacdo judicial, traz consigo o risco da decretagédo
de faléncia dos devedores em caso de insucesso. Por esse motivo, é preciso que o devedor
conheca, exatamente, seu real estado de saude.

Uma recuperacao judicial para ser exitosa precisa ser planejada com certo grau de
antecedéncia, sendo indispensavel a producdo de um cronograma financeiro com o0s
dispéndios a serem suportados durante o todo o processo, bem como da ampla documentacao

exigida. Nesse sentido:

A reorganizacdo empresarial, judicial ou ndo, resulta, em assun¢do de custos
financeiros, reputacionais e de oportunidade que serdo incorridos pelo empresério
em crise e por seus credores. Nestes custos devem ser computados 0s gastos e
despesas diretamente relacionados a participacdo no processo, bem como aqueles
que decorrem da reorganizacdo em si. Afinal, a novacdo das obrigagdes do
empresario devedor, necessariamente, enseja perdas que deverdo ser suportadas
pelas pessoas que com eles mantinham alguma relacdo empresarial. Desta forma, na
busca pela preservacdo da unidade empresarial, deve-se levar em consideragdo as
razGes econémicas que motivaram sua constituicado*”.

Por dltimo, e talvez entre todos os alertas até aqui listados esse seja 0 mais
importante, é preciso que o devedor - neste caso, os devedores, dado que a hipétese de

investigacdo se refere & recuperacdo judicial de grupo de sociedades — comece a pensar com

175 PATROCINIO, Daniel Moreira do. Os custos da reorganizacio judicial da empresa In MENDES, Bernardo
Bicalho de Alvarenga (Coord.). Aspectos polémicos e atuais da lei de recuperacdo de empresas. Belo
Horizonte: Editora D’Placido. 2016, p.51 e 52.



87

antecedéncia nos termos do seu plano de reestruturacdo. A bem da verdade, o plano de
reestruturagdo deve ser pensado antes de ser requerida recuperagao judicial.

Isto porque o plano de recuperacdo judicial deve conter medidas reorganizadoras de
cunho amplo, que deverdo considerar uma solucdo global para as sociedades grupadas
demonstrando, cumulativamente, a viabilidade econémical’® tanto das solucdes nele
propostas, quanto das sociedades recuperandas.

Nesse contexto, seria uma temeridade deixar para iniciar os trabalhos apenas apés o
processamento da recuperacdo, durante o prazo improrrogavel de 60 (sessenta dias) para
apresentacdo do plano, porque se esse nao for observado, a recuperacdo serd convolada em

faléncial’’.

3.1.3 Aspectos de direito societdrio a serem considerados

Cumpridas as duas etapas antecedentes acerca (i) das fraguezas estruturais dos grupos
de sociedade e (ii) dos critérios a serem considerados na analise de conveniéncia de utilizacdo
da recuperacdo judicial como ferramenta de superacdo da crise, cumpre ainda atentar-se para
algumas particularidades que o estado de recuperacao judicial produz no direito societariono
capitulo 2 foram apresentadas as principais caracteristicas funcionais de uma sociedade.

Quanto a disciplina dos grupos de sociedades, foram apresentados os distintos regimes
juridicos que sdo aplicaveis tanto aos grupos de fato e aos grupos de direito. O conhecimento
e cumprimento das aludidas regras sdo fundamentais para o exercicio de uma governanca

saudavell’®,

176 «[.] o instrumento de avaliacdo de viabilidade econdmica é o balango patrimonial, no qual se confronta o
ativo com o passivo exigivel. Todavia, num processo de recuperacdo, mais que tratar da viabilidade econémica,
importa avaliar a viabilidade financeira, ou seja, a capacidade da empresa de gerar recursos suficientes para
cobrir todos os desembolsos necessarios” Cf. MALHEIROS, Aristides. Plano de Recuperagéo — isso funciona?
In Revista do Advogado — Aasp, v.29, 21-28, 2009, p. 26.

177 «Q plano de recuperagdo devera ser apresentado no prazo de sessenta dias a contar da decisdo que determina
0 processamento da recuperacgdo judicial, embora varios documentos relacionados no art. 51 sejam exigidos
desde logo. Este prazo ndo podera ser prorrogado e a omissdo do devedor em relagéo a sua apresentacdo, bem
como sua rejeicdo pelos credores, provocard a decretagcdo de sua faléncia. Embora possa parecer um caso de
decretacdo de faléncia ex oficio, ja que ndo foi requerida pelo devedor nem pelos credores, na verdade trata-se da
convolagdo do pedido de recuperacdo judicial em faléncias” Cf. BERTOLDI, Marcelo; RIBEIRO, Marcia Carla
Pereira, Curso Avancado de Direito Comercial, 4.ed, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008,p. 498.

178 Na doutrina nacional, a definicdo daquilo que seriam as boas praticas de governanga corporativa surgiu a
partir de ensaios criticos que alguns jurista fizeram sobre a conformacdo da estrutura juridica societaria. O
professor Fabio Konder Comparato, por exemplo, erigiu sua tese acerca do poder de controle a partir da ado¢do
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N&o obstante, embora as referidas normas sejam de grande importancia no ambiente
societario, especialmente para fins de separagdodos interesses dos socios daquilo que seria 0
melhor interesse social, é preciso verificar de que modo tais regras influirdo no curso da
recuperacio judicial'’®. Afirma-se isso porque na recuperagio judicial impera o interesse na
preservacao da empresa (ou interesse recuperacional) que, certamente, ndo se confunde com
0 interesse social.

Mauricio Moreira Mendonca de Menezes apresenta, ainda que de maneira indireta, o

conceito de interesse recuperacional a partir da descri¢do do papel da empresa em crise:

Sendo a empresa uma organizacdo complexa, consubstanciada na coordenacdo de
fatores humanos e materiais de producgdo, para o oferecimento de bens ou servi¢os
ao mercado, com constantes implicacdes nas esferas patrimonial e existencial de
terceiros, bem se vé que é concentradora de amplo rol de interesses, internos e
externos & organizagao.

premissas que procuraram, o tempo todo, condicionar o exercicio de tais prerrogativas aquilo que seria o
legitimo interesse social. A forma eleita por ele para a consecu¢do deste fim se deu pela adog¢do de uma tonica
critica em seus trabalhos, a qual, a bem da verdade, valeu-se muitas das vezes da utilizacdo de contrastes entre a
figura daquilo que seria 0 absurdo para o ideal. Em direito societario, muitas vezes, é se preciso trabalhar com os
extremos para que se consiga mapear 0s contornos de toda zona cinzenta que se encontra entre os dois polos.
Nesse sentido, vale a transcricdo de trecho da obra do Professor Titular de Direito Comercial da Universidade de
Sdo Paulo, Cf. “Pode-se, com efeito, criticar o legislador brasileiro pela falta de idealismo, mas ndo pela
auséncia de realismo. O sistema foi elaborado em torno da figura do acionista controlador, verdadeiro centro
decisério da sociedade. Inclusive a distribuicdo de competéncias e a construcdo orgénica da sociedade séo
elaboradas com base na presunc¢do de existéncia de um "socio" soberano [...] Essa concentracdo de poderes nas
mé&os do acionista controlador — que para valer suas diretrizes administrativas ndo precisa sequer superar 0s
obstaculos, ainda que meramente formais e procedimentais, consistentes em divisGes de competéncia da
administracdo — ndo é acompanhado por uma protecdo efetiva das minorias. Os direitos concedidos as minorias
institucionais resumem-se basicamente ao direito de informacao e a atribuicdo de legitimidade para propositura
de certas demandas no interesse da sociedade. Ndo ha um direito de veto ou uma participagdo administrativa
capaz de por minimamente o poder do acionista majoritario. Um sistema assim delineado contém um estimulo
organizativo fortissimo a concentragdo empresarial. [sso porque os minoritarios sdo um “custo organizativo” que
o empresario deve levar em conta. ” COMPARATO, Fabio Konder; Salomdo Filho, Calixto. O poder de
controle nas sociedades anénimas. 6.ed. Rio de Janeiro: Forense. 2014, p. 453.

179 José Alexandre Tavares Guerreiro foi um dos pioneiros a fazer a importante ressalva quando aos perigos de se
confundir os interesses da companhia com os interesses do seu controlador. “ O legislador brasileiro, de certa
forma, trai sua propria convicgdo acerca do modelo administrativo da sociedade an6nima como sistema de poder.
Se é certo, de um lado, que os administradores devem ser independentes, no interesse da companhia (art. 154,
caput, da Lei n. 6.404), ndo é menos certo, de outro lado, que o ordenamento societério alude como ja dissemos,
ao uso efetivo do poder de controle para “dirigir as atividades sociais e orientar o funcionamento dos 6rgdos da
companhia”. Ora, essas prerrogativas do acionista controlador, de dirigir e orientar, traduzem uma fina fissura na
proclamada separacdo de poderes que, a maneira da constru¢cdo de Montesquieu, deveria, em tese, embasar o
modelo formal da sociedade anénima. Entre dirigir/orientar e influir decisivamente pode haver diferengas
semanticas ou, se se preferir, diferengas de grau. Todavia, na medida em que a propria lei admite e até afirma tal
possibilidade de dirigir/orientar por parte do acionista controlador, resulta claro que, por tras da administragdo
profissional ou burocratica, atua a eminéncia parda dos titulares do poder acionario. Essa possibilidade confirma
que, pelo menos do ponto de vista da analise socioldgica, a estrutura burocratica da administracdo social pode ser
levada a atender ndo o interesse da companhia, como em principio quer a lei, mas a funcionar precisamente
como o meio pelo qual se d& guarida aos interesses do acionista controlador, num tipico esquema de dominagdo
no sentido weberiano” Cf. Ora, essas prerrogativas. GUERREIRO, José Alexandre Tavares. Sociedade
Andnima: poder e Dominacéo In Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econdmico e Financeiro. So
Paulo, n. 53, jan/mar.1984, p. 75-77.
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Assim, pensar na funcéo social da empresa exige especial ponderacéo, direcionada a
saber quais responsabilidades podem ser imputadas a organizagdo empresarial, no
que diz respeito ao atendimento das legitimas aspiracdes e expectativas de seus
colaboradores diretores e indiretos, fornecedores, credores, concorrentes, 0rgdos
fazendarios e, ainda, ao atendimento de determinados compromissos que se
encontram incluidos em sua agenda social, abrangendo sob esse aspecto as
demandas sociopoliticas que sua realidade local Ihe apresenta (incluindo-se questdes
ambientais), sem se cogitar de assistencialismo ou paternalismo % [...]

Logo o papel da empresa em crise merece ser interpretado segundo sua
potencialidade (operacional, econdmica e financeira) de ser gerida em atendimento
aos interesses que séo priorizados pela norma legal e constitucional, nomeadamente
os interesses do trabalhador, de consumidores, de agentes econdmicos, com 0s quais
0 empresario se relaciona, incluindo-se credores (principalmente aqueles
considerados estratégicos para a atividade empresarial, como credores financeiros e
comerciais, abrangendo fornecedores de produtos e servicos) e, enfim, de interesses
da propria coletividade, entre os quais se destacam aqueles relacionados ao meio
ambiente. 18

Percebe-se que a concepc¢do de interesse recuperacional trazida pelo Prof Mauricio
Menezes muito se aproxima do conceito de interesse social proposto pelo prof. Calixto
Salomao Filho com sua teoria organizativa -embrando que para o professor da USP como a
capacidade organizativa das sociedades de gerenciamento adequado dos multiplos interesses
que orbitam ao seu redor'®,

Analisando a sistematica da recuperacao judicial, especialmente seu procedimento,
percebe-se que o processo de recuperagcdo € uma cirurgia em busca da concretude de todos 0s
interesses que orbitam em torno da empresa insolvente.

Todavia, a diferenca entre o interesse recuperacionale o interesse social é este norteia
a atuacdo dos sécios na ambiéncia societaria, e principalmente do controlador no exercicio de

seu poder-func&o'®, enquanto que aquele impde um comportamento proativo a todos agentes

180 MENEZES, Mauricio Moreira Mendonca de. O poder de controle nas companhias em recuperagio
judicial. Rio de Janeiro: Forense. 2012. p. 138

18l1dem, p. 148.

182 “A conclusdo desse estudo deve ser necessariamente otimista em relagdo aos potenciais resultados de uma
aplicacdo criteriosa da teoria organizativa. A razdo para isso é muito simples. A experiéncia juridica e econémica
recente demonstra que s através dela é possivel obter os objetivos tdo almejados pelas duas teoria cognomidas
classicas sobre o interesse social. [...] A teoria organizativa e o institucionalismo integracionista em boa medida
parecem ter uma resposta muito mais coerente para 0 mesmo problema. Afirmam que o objeto societario
principal, o préprio interesse social, esta na integracdo de os interesses e solucdo interna de conflitos entre os
varios interesses envolvidos pela atividade social. [...]A teoria organizativa, quando bem aplicada, ndo é um
retorno ao individualismo dos contratualistas, mas sim um passo avante em relacdo ao institucionalismo na
defesa do interesse publico. Possibilita a protecdo dos interesses e a solugdo interna de conflitos, que podem ser
bem atingidos por regras organizativas internas, e a externalizacdo daqueles que ndo podem, acompanhada entéo
de uma correta mediacdo legislativa de conflito (como ocorre no direito ambiental, direito antitruste — onde é
bastante pueril, a0 menos por enquanto, imaginar uma possivel soluc¢do interna para os conflitos de interesse.
Cf SALOMAO FILHO, Calixto. O novo direito societario. 4.ed. Sdo Paulo: Malheiros. 2011, p. 51-52.

183«Q titular do controle exerce a soberania societaria. N&do vai nisso nenhuma aberragdo. Ao contrério, a
existéncia de um direito de controle representa um elemento indispensavel na economia social, embora ele ndo
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envolvidos na recuperacao judicial (v.g. socios, credores, Ministério Publico, administrador
judicial etc).

Percebe-se, portanto, que o interesse recuperacional ¢ mais amplo do que o interesse
social, o0 qual, no nosso entender, estaria inserido dentro do primeiro*®.

Nesse contexto, € preciso ter em mente que no ambito da recuperacdo judicial, aquilo
as vezes seria 0 melhor interesse social, pode ser sacrificado em beneficio do interessa na
recuperacdo da empresa.

Em uma recuperacdo judicial, por exemplo, é possivel que seja determinada a venda
de um ativo estratégico da sociedade recuperanda como forma de arrecadacao de fundos para
0 pagamento dos credores trabalhistas concursais dentro do prazo de um ano previsto na Lei -
algo que seria, convenhamos, impensavel fora do ambiente da recuperacgéo.

Neste contexto, seguindo a forma empregada no topico antecedente, far-se-a uma
exemplificacdo do aqui afirmado. Suponha-se que existe um grupo de sociedades, formado
por 4 (quatro) sociedades andnimas de capital fechado, o qual atua no setor petrolifero.

Neste grupo, uma sociedade funciona como sociedade holding®®, que, por sua vez,
controla as 3 (trés) demais integrantes do grupo, que sdo suas subsidiarias integrais (LSA,
arts. 25118),

Cada uma dessas subsidiérias atuam em diferentes atividades do setor petrolifero:

tenha sido sublinhado, como deveria, na estrutura do modelo legal, até o advento da Lei n°6.404/1976. Nao ha
sociedade sem poder, e sem organizagdo o poder — ou seja, sem direito — como salientamos desde as paginas
introdutdrias. Mas a todo poder correspondem deveres e responsabilidades proprias, exatamente porque se trata
de um direito-funcdo, atribuindo ao titular para consecucdo de finalidades precisas” Cf. COMPARATO, Fabio
Konder; Saloméo Filho, Calixto. O poder de controle nas sociedades anénimas. 6.ed. Rio de Janeiro: Forense.
2014, p. 315.

184%“Em vista do posicionamento aqui adotado acerca da concep¢io da companhia sob a ética organizativa,
conforme acima detalhado, cabe dizer que o intuito de preservacdo da empresa estaria vinculado ao seu
resguardo de uma organizacdo, que abrange indmeros interesses e cujo fundamento de existéncia refere-se
exatamente ao respeito a esses mesmos interesses. Em outras palavras, a preservacdo da empresa é alcancada por
meio de respeito, equilibrio e integra¢do entre os interesses por ela influenciados” Cf. CEREZETI, Sheila
Christina Neder. A recuperacéo judicial de sociedade por a¢fes: o principio da preservacao de empresa na
Lei de Recuperacao de Empresas e Faléncia. Sdo Paulo: Malheiros. 2012, p. 214-215

185 «As holdings sdo sociedades ndo operacionais que tem seu patrimonio composto de agles de outras
companhias. Sdo constituidas ou para o exercicio do poder de controle ou para a participacdo relevante em outras
companhias, visando nesse caso, constituir a coligacdo. Em geral, essas sociedades de participagdo aciondria nao
praticam operacGes comerciais, mas apenas a administracdo de seu patrimonio.” (CARVALHOSA, Modesto.
Comentarios a lei de Sociedades Andnimas. v. 4, Tomo Il 3 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 14)

18 |_SA, Art. 251. A companhia pode ser constituida, mediante escritura publica, tendo como Unico acionista
sociedade brasileira.

8§ |° A sociedade que subscrever em bens o capital de subsidiaria integral devera aprovar o laudo de avaliagéo de
que trata o artigo 8°, respondendo nos termos do § 6° do artigo 8° e do artigo 10 e seu paragrafo Unico.

§ 2° A companhia pode ser convertida em subsidiéria integral mediante aquisicdo, por sociedade brasileira, de
todas as suas a¢des, ou nos termos do artigo 252.
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a) a subsidiaria “A” atua na atividade de extragdo do petrdleo, sendo essa,
inclusive, titular de importantes contratos de concessao com o poder publico;

b) a subsidiaria “B” atua no setor de transporte, possuindo diversos oleodutos e
gasodutos, bem como todo um sistema de logistica que possibilita a distribui¢do do 6leo negro
e do gas extraidos com enorme eficiéncia; por fim,

C) a subsidiaria “C” atua na parte de refino do petrdleo.

Prosseguindo com a ilustracdo, suponha-se que o mencionado grupo foi atingido por
uma forte crise econémico-financeira. A queda no preco do petroleo tornou a exploracédo de
alguns projetos inviaveis, tendo em vista que as receitas futuras projetadas em razdo da nova
cotacdo do petrdleo seriam insuficientes para cobrir os juros dos financiamentos contratados.
Além disso, verifica-se que neste grupo hd uma enorme sinergia entre as sociedades, algo que,
conforme ja mencionado, ao mesmo tempo que agrega um sobrevalor ao produto final das
atividades deste grupo, torna as sociedades membros extremamente dependentes entre si.

Embora o quadro de crise da ilustracdo fosse consideravel, verificou-se que era
possivel minorar os seus efeitos. Nesse sentido, decidiram as sociedades integrantes deste
grupo impetrar em conjunto a acdo de recuperacao judicial para se reorganizarem.

Ja no @mbito da recuperacao judicial verificou-se que a subsidiaria “A”, sociedade que
reunia os ativos mais valiosos do grupo de sociedades, deveria ser alienada como uma forma
de arrecadacdo para o pagamento de credores de todas as sociedades integrantes daquele
grupo. A recuperagdo judicial tornou a subsidiaria integral “A” ainda mais atrativa para seus
compradores, isto porque, as alienacdes feitas no &mbito da recuperacdo judicial estdo livres
de 6nus e sucessdo, conforme inteligéncia do paragrafo tnico do art. 60 da LRF®’.

Neste contexto, no ambito desta recuperacdo judicial hipotética, apareceu uma
concorrente chinesa deste grupo, 0S quais conseguem captar recursos com juros muito
menores em pais de origem, interessada em adquirir a subsidiaria “A” por um 6timo valor.

Na visdo dos chineses, a desvalorizacdo do prego do petréleo seria algo temporaria e,
por esta razdo, seria interessante adquirir ativos depreciados pela transitéria diminuicdo do
preco mundial da commodity Sem se adentrar em especificidades neste exemplo, a transacao
foi concretizada ¢ a subsidiaria “A” foi alienada no por um 6timo valor para 0s concorrentes

chineses, o qual foi integralmente utilizado para pagar os credores das sociedades grupadas,

187 RF, Art. 60. Se o plano de recuperacdo judicial aprovado envolver alienagdo judicial de filiais ou de unidades
produtivas isoladas do devedor, o juiz ordenara a sua realizacdo, observado o disposto no art. 142 desta Lei.
Paragrafo Unico. O objeto da alienacdo estara livre de qualquer 6nus e ndo havera sucessao do arrematante nas
obrigac¢des do devedor, inclusive as de natureza tributaria, observado o disposto no § 1o do art. 141 desta Lei.
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que possuiam expressivo passivo trabalhista conjunto — lembrando que o passivo trabalhista é
sempre “coletivo”.

Ademais, 0s chineses acordaram que manteriam as relacbes comerciais entre a
subsidiaria por eles adquirida com as demais subsidirarias do grupo, pelo periodo minimo de
5 anos, contanto fossem mantidos os precos praticados anteriormente a aquisicdo. Com isso,
ao término desta hipotécica recuperacdo, o grupo de sociedades passaria a atuar apenas nos
servigos de refino e transporte.

O exemplo acima dificilmente se concretizaria fora do ambiente de uma recuperacao
judicial.

A nocdo classica que se tem de interesse social poderia tornarinjustificvel a alienacao
da sociedade mais valiosa do grupo, que exerce a princial atividade por ele desempenhada
(exploracao do petroleo), para um concorrente direto e em beneficio do interesse coletivo.

Em uma reorganizacdo normalou seja que ocorre fora do ambiente da recuperacédo
judicial, o usual é que sejam alienadas as unidades deficitarias e ndo as superavitarias. Na
recuperacdo judicial, por outro lado, os critérios a serem observados foram outros e exigiram
gue os rumos da reestruturacdo tomassem rumos holisticos.

No caso hipotético, houve preservacdo de empresa exercida pelo grupo, embora seja
discutivel se a medida praticada é ou ndo justificavel sob os auspicios do interesse social
individual de cada uma das sociedades.

O exemplo utilizado se compraz, integralmente, com o espirito da LRF, o qual procura
separar o destino do empresario do de sua empresa. Nesse sentido, novamente, muito
pertinentes séo as consideracfes de Calixto Saloméo Filho, o qual reconhece a soberania do
interesse de preservacao da empresa sobre os interesses do devedor:

Em primeiro lugar, a clara op¢do institucionalista pela preservacdo da empresa da
nova Lei de Faléncias exigird, por necessidade de coeréncia logica, a extensdo desse
institucionalismo para a vida social. O que se quer dizer € que ndo é possivel pensar
em preservagdo de empresa apenas no periodo de crise da empresa, mas também
durante a sua vida. Assim sendo, a aplicacdo da nova Lei de Faléncias de forma
coerente com om principio da preservacdo da empresa pode ajudar a dar aplicagdo a
principios institucionalistas societarios como o do art. 116 da Lei 6.404/1976.

Uma segunda consequéncia importante, essa mais do ponto de vista econémico, é
sobre o grau de empreendedorismo. Elemento importante na histérica econdmica
para garantia do proprio processo de desenvolvimento, com frequéncia néo lhe é
atribuida a importancia devida.

No caso de existéncia de um processo de recuperacdo de empresas eficaz e célere, o
estimulo serd a maior assuncéo de riscos ou 0 maior nivel de investimento por parte
da empresa, por ser menos grave e, sobretudo, por ndo ser mais irreversivel o
processo de ruina do empreendimento. Mais do que isso. Caso aplicado de forma
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efetiva, 0 processo de recuperagdo de empresa permitira operar a dissociacdo
econdmica desconhecida em nosso ordenamento.

De h& muito tempo vem se tentando, através da limitacdo de responsabilidade,
dissociar ruina da empresa da ruina do empresario, permitindo que o Ultimo
sobreviva a primeira. A nova Lei procura fazer exatamente o inverso, i.e., dissociar
ruina da empresa da ruina do empresario, permitindo que a primeira sobreviva ao
altimo. S6 o tempo e a forca de principios dos aplicadores dira se isso sera possivel
em meio a recuperacio patriarcal-capitalista em que vivemos.188

Neste compasso, entende-se que no ambiente da recuperacao judicial as discussdes em
torno daquilo que seria 0 melhor interesse social ficam relegadas para um segundo plano de
importancia, dada a premente necessidade de se alcancar a preservacdo da empresa sobre
todos os demais.

Isso ndo quer dizer, todavia, que ndo haja periodos em que as regras de direito
societario ndo assumam maior importancia no procedimento da recuperacao judicial.

Dentro das varias fases que existem dentro da recuperacdo judicial, existem dois
momentos em particular em que as regras de direito societario podem ganhar maior relevo.

O primeiro deles é na ocasido da deliberagdo dos socios que decidird acerca da
conveniéncia ou ndo da propositura desta medida processual para sociedade. Tal deliberacao
encontra-se prevista no art. 122, IX*® da Lei das S/A, referente as sociedades por ac¢des, e no
artigo 1.071, VI do Cddigo Civil, referente as sociedades limitadas. Embora ambos os
diplomas legais mencionem a concordata, é pacifico que a recuperacdo judicial foi o instituto
sucedaneo daguela medida judicial.

A aprovacao da proposta de requerimento de recuperacdo judicial ou sua ratificacdo
éuma decisdo dos socios®.

Ademais, eventuais questionamentos acerca da legalidade desta deliberacdo, que
autorizara a propositura da recuperacdo judicial, encontram-se adstritos ao crivo daquilo que

seria 0 melhor interesse social.

188 SALOMAO FILHO, Calixto. Recuperagio de empresas e interesse social In SOUZA JR, Francisco Satiro de;
PITOMBO, Antbnio Sérgio A. de Moraes. (Coord). Comentérios & Lei de recuperacdo de empresas e
faléncia: Lei 11.101/2005 - Artigo por artigo.2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2007, p. 54

189 ei das S.A, Art. 122. Compete privativamente a assembleia geral: (Redacdo dada pela Lei n® 12.431, de
2011).[...]

IX - autorizar os administradores a confessar faléncia e pedir concordata.(Redacdo dada pela Lei n° 10.303, de
2001)

190 Codigo Civil, Art. 1.071. Dependem da deliberacdo dos socios, além de outras matérias indicadas na lei ou no
contrato: VIII - o pedido de concordata.

191 Nesse sentido, o artigo 115, caput da LSA determina que o acionista devera exercer o voto no interesse da
sociedade, sob pena do voto ser considerado. LSA, Art. 115: O acionista deve exercer o direito a voto no
interesse da companhia; considerar-se-a abusivo o voto exercido com o fim de causar dano & companhia ou a
outros acionistas, ou de obter, para si ou para outrem, vantagem a que nao faz jus e de que resulte, ou possa
resultar, prejuizo para a companhia ou para outros acionista.
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Ninguém obriga o empresario a propor recuperacao judicial. Nao se trata de uma regra
de direito posto 1*> mas, na realidade, de uma das alternativas que se pode valer o empresario
em crise. Contudo, a partir do momento que é aprovada a deliberacdo que autoriza a
propositura da recuperagdo, ocorre a derrogacdo do interesse social como regra geral de
orientacdo daquela da sociedade, o qual sera substituido pelo interesse recuperacional

Embora a discussdo aparente ser de cunho estritamente tedrico, ela ndo é.

Dizer que o eixo de governanga de uma sociedade € deslocado do pardmetro do
interesse social para o interesse recuperacional, quer dizer conferir poderes para 0s
stakeholders opinarem, diretamente, sobre a gestdo da sociedade e, a0 mesmo tempo, diminuir
a ingeréncia dos socios sobre as deliberacfes sociais.

Isto porque, e em primeiro lugar, é preciso ndo esquecer que a concessao da
recuperacdo judicial pelo juiz de direito € condicionada a obtencdo da aprovacdo da maioria
dos credores das recuperandas, segundo o0s critérios previstos na LRF. Caso ndo seja
alcancado este quérum na votacao, o procedimento sera convolado em faléncia.

Ademais, muito embora os credores ndo detenham legitimidade para apresentar um
plano de reestruturacdo para ser votado no processo de recuperacdo judicial da mesma forma
como o devedor, eles detém o poder de rejeitar o plano apresentado por este.

Dentro do processo de recuperacdo, como se sabe, é atribuido aos devedores o énus de
apresentar um plano de recuperacao judicial o qual devera propor as solugdes para superar o
quadro de crise.

E muito comum que o aludido plano de recuperacéo preveja medidas que irdo implicar
na ampla reorganizagdo do devedor e alteragdo de sua conformagdo patrimonial. Entre as
medidas de reorganizacao, estdo, por exemplo, a alienagdo de controle, a fusdo, a ciséo, a
constituicdo de unidades produtivas isoladas.

Portanto, ndo se pode desconsiderar a influéncia que credores de uma empresa em
recuperacao judicial exercem sobre a gestdo da sociedade recuperanda.

Em segundo lugar, os sécios da empresa em recuperacdo judicial que detenham
participacdo superior a 10%, nos termos do Art. 43'% da LRF, ndo terio o seu crédito

considerado para fins de instalacdo e de votacdo do plano de recuperacdo apresentado. A regra

192Cf. GRAU, Eros Roberto Grau. O direito posto e o direito pressuposto. Sdo Paulo: Malheiros. 2000, p.33-
82.

198 LRF, Art. 43. Os socios do devedor, bem como as sociedades coligadas, controladoras, controladas ou as que
tenham s6cio ou acionista com participacdo superior a 10% (dez por cento) do capital social do devedor ou em
que o devedor ou algum de seus sécios detenham participagdo superior a 10% (dez por cento) do capital social,
poderdo participar da assembléia-geral de credores, sem ter direito a voto e ndo serdo considerados para fins de
verificacdo do quorum de instalacdo e de deliberacéo.
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de conflito de interesses, em sua modalidade forma (divieto di voto) regra de que vigora na
recuperacdo judicial, é prova da derrogacdo aqui mencionada do interesse social em beneficio
do interesse recuperacional.

No caso especifico da recuperacao judicial de um grupo de sociedades, é possivel que
sejam propostas medidas dentro deste plano de recuperacdo que contrariem as regras de
comutatividade que valem para as sociedades integrantes de um grupo de fato quando fazem
operacdes entre si (operacado entre partes relaciondas), por exemplo.

Em uma recuperacdo judicial, se o plano previr uma operacdo ndo comutativa entre
sociedades integrantes de um grupo de fato essas seriam validas, dado que o objetivo-fim do
processo de recuperacdo judicial é atender aos interesses da maior coletividade possivel, algo
que ndo poderia ser limitado por regras de governanca das sociedades. Nesse contexto, é
preciso que o interesse pblico na preservacdo da empresa prevalece por regras individuais®.

Embora o plano de recuperacdo possa previr estratégias de recuperacdo ndo
subordinadas as regras de governanca aplicaveis aos grupos de sociedades em operacdes entre
partes relacionadas em recuperacao judicial, dado que os termos do plano de recuperacéo
judicial, se aprovados, alterardo a conformacdo patrimonial do devedor (como, por exemplo,
sdo as medidas previstas no art. 50, 1l da LRF'%), entende-se que antes deste plano ser
apresentado em juizo da recuperacdo, seria de bom alvitre que este plano fosse votado pela
AGC da sociedade, ao invés de ficar a cargo exclusivo da administragao.

Deste modo, podera haver uma supervisdo do interesse social sobre os termos da
reorganizacdo a ser proposta em juizo. A realizacdo desta assembleia é um alvitre para se
compatibilizar o interesse recuperacional com o interesse social. Ademais, essa deliberagéo
antecedente devera respeitar o0 prazo improrrogavel de 60 (sessenta) dias que o devedor esta
submetido para apresentar seu plano de recuperacdo judicial em juizo, o qual caso seja

descumprido podera acarretar na decretacdo de sua faléncia.

194« E nesse sentido que a doutrina atenta para o fato de que, em sua evolucao, o direito concursal passou a ser
visto sob a perspectiva de um interesse publico na prossecucdo da empresa e na conservacdo dos meios por ela
organizados. Indica-se, ainda, que esse interesse é caracterizado como publico ndo apenas por ser distinto do
interesse especifico do devedor ou dos credores, mas especialmente porque se refere ao interesse que pode
coincidir com o da coletividade como um todo ou que, a0 menos, diz respeito a um interesse por ela privilegiado.
N&o por outro motivo se reconhece a imperiosidade de um sistema concursal que tenha como fundamento a
consideracBes de todos os interesses em jogo e o alcance de um ponto de equilibrio entre eles.” Cf. CEREZET]I,
Sheila Christina Neder. A recuperacdo judicial de sociedade por ag¢des: o principio da preservacao de
empresa na Lei de Recuperacdo de Empresas e Faléncia. Sdo Paulo: Malheiros. 2012, p. 234.

1% LRF, Art. 50. Constituem meios de recuperacéo judicial, observada a legislacdo pertinente a cada caso, dentre
outros: [...] Il — cisdo, incorporacao, fusdo ou transformacéao de sociedade, constituicdo de subsidiaria integral, ou
cessao de cotas ou acles, respeitados os direitos dos sécios, nos termos da legislacdo vigente;
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3.2 Aspectos processuais do litisconsorcio ativo

Tecidas essas consideracfes acerca dos principais aspectos materiais da recuperacao
judicial dos grupos de sociedades, cumpre agora avaliar algumas questdes de cunho
processual dedo estudo da recuperacéo judicial dos grupos de sociedades.

No capitulo 3 foram feitas consideracdes acerca do funcionamento procedimental de
uma recuperacao judicial.

N&o obstante, cumpre-nos nesta secdo tratar exclusivamente do estudo do
litisconsorcio ativo eventualmente formado por sociedades integrantes de grupos que almejem
requerer, conjuntamente, sua recuperacdo judicial. Nesta etapa, além de tratar sobre o
litisconsorcio, falar-se-4, obviamente, pela compatibilizacdo do uso deste litisconsércio com a
regra do principal estabelecimento insculpido na lei de faléncias. A Lei n° 11.101/2005 é
silente em suas disposi¢cdes quanto ao cabimento de litisconsércio na acdo de recuperagdo
judicial.

A auséncia de disposicdo expressa regulamentando a questdo desperta certo grau de
inseguranca, dando azo para o surgimento de dividas, alias, muito pertinentes, acerca da
possibilidade de flexibilizacdo da regra de competéncia absoluta do principal estabelecimento
como sede da recuperacdo, nos casos em gue sociedades, com diferentes estabelecimentos
principais, desejarem impetrar em conjunto a recuperacéo judicial®®.

A resposta para esta indagacdo exige o estudo da regra insculpida no art. 189 da
LRF7, o qual dispde que se aplica o Codigo de Processo Civil de 1973, no que couber, aos
procedimentos previstos na Lei n® 11.101/2005. Ressalte-se que, muito embora o mencionado
diploma legal faca alusdo expressa ao Codigo de Processo Civil revogado, parte-se da
premissa de que a mens lege é determinar a aplicacdo da Lei vigente, em homenagem ao
brocardo tempus regit actum. O ordenamento deve ser compreendido com coeréncia e,
portanto, ndo faria o0 menor sentido a Lei de Faléncias conferir regéncia supletiva/subsidiaria

aos termos de uma legislacéo revogada.

1% Ricardo Brito Costa foi um dos pioneiros a pesquisa sobre o assunto. Para 0 mencionado jurista, seria possivel
conviver no processo de recuperacdo judicial a figura do litisconsércio ativo facultativo. Nesse sentido, Cf.
COSTA, Ricardo Brito. Recuperacao judicial: é possivel o litisconsorcio ativo? In Revista do Advogado- AASP,
v. 29, 105, 174-183, 2009, p. 176.

97LRF, Art. 189. Aplica-se a Lei no 5.869, de 11 de janeiro de 1973 - Cédigo de Processo Civil, no que couber,
aos procedimentos previstos nesta Lei.
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A clausula de regéncia subsidiaria prevista no artigo anterior € um dos principais
argumentos utilizados pela doutrina em prol do cabimento do litisconsorcio na recuperacao
judicial. Nesse sentido, colaciona-se as opinides de Julio Kahan Mandel e de Paulo Fernando

Campos Salles de Toledo, respectivamente:

Em 2015, a lei de recuperacdo de empresas (Lei n°11.101/05 — LRF) completou dez
anos de vigéncia, e deveria ganhar a confianca dos cidadaos em virtude da seguranca
juridica que a pratica e antiguidade de uma lei conferem. Contudo, em relagdo ao
tema do litisconsorcio, uma omissao da LRF, e diversas posicoes divergentes ainda
em busca da consolidagdo jurisprudencial, vem fazendo com que o litisconsorcio
ativo em recuperacdo judicial ndo venha a usufruir dessa seguranca.

Isso ocorre porque o litisconsércio ndo foi previsto expressamente na LRF,
praticamente ndo vinha sendo abordado pela doutrina e a discussdo ainda nao foi
pacificada pelos Tribunais Superiores. Mas a aplica¢do dos ditames do Cddigo de
Processo Civil (CPC) ja é algo indubitavel, pois o cabimento do litisconsércio ja é
algo corriqueiro, e nem poderia ser diferente em uma lei empresarial com foco
econdémico. 1%

**k k%

O fato de ndo haver previsdo na lei brasileira para a crise de grupos de empresas e a
circunstancia de ndo terem eles personalidade juridica, e, consequentemente, néo
disporem de legitimacdo ativa para impetrar recuperacdo judicial, acarretaram um
problema para o qual se encontrou resposta engenhosa. Com efeito, a crise de uma
empresa integrante de um grupo econdmico pode vir a afetar outras que igualmente
dele participem.

As caracteristicas grupais, no entanto, exigem uma visdo de conjunto, que a
recuperacdo isolada de uma das empresas do grupo ndo iria proporcionar. Como
compatibilizar essa questdo com o sistema juridico? A ideia luminosa foi a de
ingressar em juizo com pedido de recuperacao judicial formulado por todas ou parte
das sociedades integrantes do grupo, uma vez que estas, sim, sdo dotadas de
legitimidade ativa.

O direito processual apoia a via adotada, por meio do instituto do litisconsércio
ativo. As hipdteses que o justificam, previstas no art. 46 do CPC [referindo-se ao
CPC de 73] autorizam a iniciativa, ante a conexdo ocorrente entre as pretensdes
relativas as diversas impetrantes.

O reconhecimento do litisconsorcio traz consigo a solugdo para mais uma davida
que poderia ser suscitada: o processamento do pedido seria conjunto ou, embora
perante 0 mesmo juizo, objeto de diferentes processos? A lei processual é expressa a
respeito, afastando qualquer controvérsia: o art. 46, acima citado, dispde que os

coautores * podem litigar (s3o, pois, autorizados a tanto) “no mesmo processo”.%

1% MANDEL, Julio Kahan. Litisconsdrcio ativo na recuperacdo judicial: sua aplicacdo pelos tribunais In
MENDES, Bernardo Bicalho de Alvarenga (Coord.). Aspectos polémicos e atuais da lei de recuperacéo de
empresas. Belo Horizonte: Editora D’Placido. 2016, p 155.

199 TOLEDO, Paulo Fernando Campos Salles de. Recuperacdo judicial de grupos de empresas In FRANCA,
Erasmo Valladdo Azevedo Novaes e; ADAMEK, Marcelo Vieira Von (Coord). Temas de direito empresarial e
outros estudos. S&o Paulo: Malheiros. 2014, p. 349.
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A jurisprudéncia patria caminha no mesmo sentido dos doutrinadores acima?®.

Digno de nota, alids, € que o litisconsércio ativo nos processos de recuperagdo vem
sendo admitidos, inclusive, em casos em que ha sociedades estrangeiras integrando o polo
ativo dessas demandas. O argumento que vem sendo utilizado pelos julgadores para a
aceitacdo desta estranhissima — para se dizer o minimo— configuragcdo processual repousa na
unidade funcional que o grupo de sociedades representa, escudado no conceito da preservacao
de empresa?®?,

N&o € o objeto de esta pesquisa investigar sobre competéncia internacional e, muito
menos, tratar sobre o tema da insolvéncia transnacional. Por essa razdo, ndo se aprofundara
neste tema.

N&o obstante, acredita-se que o principio da preservacdo da empresa ndo deve ser
utilizado como desculpa para o afastamento de regras que limitam o d&mbito de aplicacdo da
jurisdicdo nacional, como aquela prevista, por exemplo, no art. 21 do Codigo de Processo
Civil de 201522,

A justica brasileira ndo possui jurisdicdo para conceder a recuperacédo judicial de uma
sociedade estrangeira, quica decretar sua faléncia — haja vista que o insucesso da recuperacédo
judicial importa na convolacdo da faléncia —, ainda mais quando os bens desta sociedade

estrangeira estiverem situados no exterior.

200 SAQ PAULO, Tribunal de Justica. 12 Camara Reservada de Direito Empresarial. Agravo de instrumento n°
0281187-66.2011.8.26.0000. Desembargador Relator Manoel de Queiroz Pereira Calgas 12 CAmara Reservada de
Direito Empresarial 28/06/2012.

201 «“A existéncia de empresas estrangeiras no polo ativo da presente demanda ndo é vetada por lei. Ndo obstante
0 Brasil ndo tenha ainda adotado a Lei Modelo da UNCITRAL para faléncias transnacionais, nada impede que
empresas constituidas no exterior, mas que tenham no Brasil o centro principal de suas atividades (COMI —
Center of Main Interest) e sejam inequivocamente controladas e integrantes de grupo econémico empresarial
brasileiro, requeiram perante a Justica brasileira a tutela legal prevista na Lei 11.101/05. No caso, as requerentes
constituidas no exterior sdo integralmente controladas pela OAS S/A e atuam apenas e tdo somente como
instrumentos de captacdo de recursos no exterior, sem atuacdo operacional. O litisconsorcio ativo também esta
bem justificado, na medida em que todas as empresas atuam de forma sistémica e integram 0 mesmo grupo
econdmico. Nesse sentido, a preservacdo dos beneficios sociais e econdmicos decorrentes da atividade
empresarial saudavel (que é o objetivo do presente processo), serd melhor atendida se enfrentada a situacéo de
crise de maneira global, considerando as empresas integrantes do grupo econdmico, ¢ ndo isoladamente” Cf.
SAO PAULO, Tribunal de Justica. 12 Vara de Faléncias e Recuperacdes Judiciais - Foro Central Civel. Decisdo
Interlocutdria de fls. 652/653 da Recuperagédo Judicial n® 1030812-77.2015.8.26.0100, Magistrado Daniel Carnio
Costa, publicada em 17/04/2015.

202Codigo de processo civil de 2015, Art. 21. Compete a autoridade judiciaria brasileira processar e julgar as
acoes em que:

I - o réu, qualquer que seja a sua nacionalidade, estiver domiciliado no Brasil;

Il - no Brasil tiver de ser cumprida a obrigacéo;

111 - o fundamento seja fato ocorrido ou ato praticado no Brasil.

Paragrafo Gnico. Para o fim do disposto no inciso I, considera-se domiciliada no Brasil a pessoa juridica
estrangeira que nele tiver agéncia, filial ou sucursal.
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N&o se concorda, absolutamente, com esse desrespeito a regras cogentes legais
formais com supedaneo na prevaléncia das caracteristicas materiais funcionais das estruturas
constituidas, sem prejuizo de existir opinido de peso sustentando a tese ora rechagada?®,

Feitas essas consideracfes quanto ao cabimento do litisconsorcio ativo nos processos
de recuperacdo judicial, cabe agora tratar, especificamente, sobre este instituto.

O litisconsodrcio encontra-se regulamentado no art. 113 a 118 do Cddigo de Processo
Civil, podendo este fendmeno ser compreendido como “a situagdo caracterizada pela
coexisténcia de duas ou mais pessoas do lado ativo ou do lado passivo da relagdo processual,
ou, em ambas as posicdes?®4”.

O fendmeno do litisconsorcio estd atrelado a pluralidade de partes na relacdo
processual. O litisconsorcio pode ser ativo, passivo ou misto.

Sua existéncia encontra fundamento na ideia de economia processual. Além disso, o
uso do litisconsércio poe servir para prevenir a prolacao de decisdes de decisdes conflitantes,
dado que através da sua utilizacdo é possivel centralizar perante um Unico juizo o poder para
decidir a (s) lide(s) das partes?®,

Interessa-nos aqui tecer consideracdes exclusivamente acerca do litisconsorcio ativo.
Portanto, ndo serdo comentadas as caracteristicas do litisconsércio passivo existente na
recuperacdo, o qual é formado ndo sé pelos credores concursais, mas, na verdade, por todos

aqueles que possam vir a ser afetados pelo processo de recuperagao?%.

23Embora, haja opinides de peso no sentido contririo ao posicionamento adotado. Nesse sentido, Cf. “A
eficiéncia econdmica — isto é, a preservacgdo de valor nas liquidacfes e nas recuperacdes de empresa — conduz o
entusiasmo pela ajuda muatua com outros juizes e pelo respeito aos principios e regras falimentares estrangeiras.
A falta (ou mesmo a existéncia) de normas especificas ndo tem sido obstaculo para os processos de insolvéncia,
que parecem convergir para 0 universalismo em um momento trépico. Esses esforgos conjuntos tém sido
valiosos na construgdo de um Direito transnacional das insolvéncias internacionais baseado na autonomia da
vontade e que é mais engenhoso e personalizdvel do que um sistema guiado por normas vinculativas poderia
jamais sonhar — e, portanto, mais adequado a enfrentar os desafios impostos pela quebra da empresa — dispersas
— por um mundo imprevisivel, multifacetado e globalizado” SOUZA JUNIOR, Francisco Satiro, CAMPANA
FILHO, Paulo Fernando; A insolvéncia transnacional para além da regulacéo estatal e na direcdo dos acordos de
cooperacdo In SOUZA JUNIOR, Francisco Satiro; TOLEDO, Paulo Fernando Campos Salles de (Coord).
Direito da Empresa em Crise: Problemas e Solu¢fes. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2012. p. 139.
24DINAMARCO, Candido Rangel. Litisconsorcio. 7ed. Sdo Paulo: Malheiros. 2002, p. 39.

205 Cf. FUX, Luiz. Teoria Geral do Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense,2014 p. 243-244, passim.

206 A presente ressalva revela-se essencial, tendo em vista que ha credores que mesmo néo estando sujeitos aos
efeitos novativos da recuperacdo sdo afetados por ela, como € o caso, por exemplo, dos proprietéarios de créditos
oriundos de contrato de alienacdo fiduciaria. O litisconsdrcio passivo formado no processo de recuperagdo
judicial consiste em modalidade sui generis de litisconsércio multitudinario, tendo em vista o fato deste ser
composto por uma imensa variedade de sujeitos, os quais, cumpre lembrar, nem sempre conservam a mesma
posicdo juridica de interesses com relacdo aos devedores.



100

O litisconsorcio pode ser formado por mera conveniéncia das partes?’. Nestes casos, 0
litisconsorcio ¢ denominado de “eventual” ou “facultativo” (v.g. o litisconsorcio ativo
previsto no art. 94, §1° da Lei 11.101/2005%%, que € o litisconsdrcio que pode ser formado
pelos credores para possibilitar o requerimento de faléncia).

Por outro lado, a constituicdo do litisconsorciopode ser obrigatéria em determinadas
causas. Neste caso, o litisconsércio € denominado “necessario” ou “obrigatorio”.

Parte consideravel da doutrina?®®?1° se mostra recalcitrante em reconhecer a existéncia
de um litisconsorcio ativo necessario, dado que o reconhecimento desta modalidade, na
pratica, condicionariao exercicio do direito de acdo a formacéo do litisconsorcio

A ideia de um litisconsoércio ativo necessario colide com a regra da inafastabilidade da
jurisdicdo que vigora em nossa constituicao.

Anco Marcio Valle, promotor de Justica no Estado do Rio de Janeiro, em seu parecer
acostado no processo de recuperacdo judicial da OSX, que tramitou perante o juizo da 3% Vara
Empresarial da Comarca da Capital do Estado do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, na
ocasido em que era discutido o cabimento do litisconsorcio formado por sociedades

empresarias membros do Grupo “X” teceu as seguintes consideracdes:

N&o h& litisconsércio necessédrio no polo ativo, visto que o direito abstrato de
invocar a tutela jurisdicional constitui um direito subjetivo e ndo uma obrigac&o.
Ninguém pode ser compelido a ser autor e a exercer o direito de acéo, sobretudo em
se tratando de recuperacdo judicial, ainda que entre empresas de um mesmo grupo
econdmico. Cada companhia — com personalidade juridica prépria e patrimonio
autbnomo — € que avalia se deve ou ndo impetrar o pedido, bem como se deve

207 CINTRA, Antonio Carlos Aradjo. Do litisconsdrcio unitario no sistema do Cédigo de Processo Civil. Sdo
Paulo: Justititia. 1973, p. 66.

208 |_RF, Art. 94. Sera decretada a faléncia do devedor que: [...] § 12 Credores podem reunir-se em litisconsércio
a fim de perfazer o limite minimo para o pedido de faléncia com base no inciso | do caput deste artigo.

209« Ha que se considerar, para responder corretamente a essa indagacéo, o dmbito do principio dispositivo, que,
embora esteja mitigado hoje em dia, continua ocupando papel de relevo dentro do processo Civil. Parece-nos, de
fato, que a figura do litisconsércio necessério ativo ndo se compatibiliza com o mencionado principio
dispositivo” Cf. ALVIM NETO, José Manoel de Arruda, ASSIS, Araken de; ALVIM, Eduardo Arruda.
Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Editora GZ. 2012. p.110.

210 “No caso da agdo de recuperagdo judicial na qual a empresa autora propde um plano de recuperagdo que
objetiva a superacdo de sua crise econémico-financeira, cuja aprovacdo e concessdo judicial tem natureza
contratual, ndo se vislumbra a menor possibilidade de se imaginar a imposicao de litisconsorcio necessario ativo
para empresas autbnomas e independentes, mesmo sendo componentes de um grupo econdémico. Haveria, se se
admitisse o litisconsércio necessario ativo para tais empresas, a violacdo dos principios dispositivos e da
liberdade de contratar” Cf. CALCAS, Manoel de Queiroz Pereira. Reflexdes sobre o Litisconsorcio ativo entre
empresas componentes de grupos econdmicos na recuperacao judicial In YARSHELL, Flavio Luiz; PEREIRA,
Guilherme Setoguti J. (Coord). Processo societario Il — Adaptado ao novo CPC — Lei n° 13;105/2015. Séo
Paulo: Quartier Latin. 2015, p. 471.
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integrar-se ou ndo em litisconsoércio ativo com as demais, podendo instaurar feitos
independentes distribuidos a Juizos diversos, se entender mais adequado. 1

O litisconsorcio pode também ser canalisado a partir dos efeitos que a sentenca
produzira sobre os consortes.

Neste caso, se o juiz verificar a indivisibilidade do objeto litigioso, leia-se casos
hipdtese em que o magistrado devera proferir provimento jurisdicional equanime, . nestas
situagBes, havera entdo um litisconsércio unitario (CPC/2015, art. 116%'?), tendo em vista que
o provimento judicial devera ser uno para ambas as partes?’®. E o caso, por exemplo, da
sentenca que julga procedente a a¢éo de divércio consensual.

Por outro lado, se os efeitos da sentenca puderem ser distintos para cada um dos
consortes eestar-se-a diante de um litisconsércio simples ou comum?*4,

Embora o litisconsorcio ativo tenha sua formacdo calcada em um juizo de
conveniéncia das partes, a lei estabelece alguns critérios restritivos para suautilizacdo. O
artigo 1132'° do Codigo de Processo Civil dispde que pode haver reunifo de partes no em um
mesmo processo quando:

a) entre elas houver comunhdo de direitos ou de obrigacdes relativamente a
lide;
b) quando entre as causas houver conexao pelo pedido ou pela causa de pedir;
ou, ainda;
c) ocorrer afinidade de questdes por ponto comum de fato ou de direito.
Qualquer das situagOes previstas acima pode, casuisticamente, ser aplicada na

recuperacdo judicial dos grupos de sociedades.

2IURIO DE JANEIRO, Tribunal de Justica. 3% vara empresarial. Recuperagdo Judicial da OSX (Processo n° -
159941-90.2014. 8.19.0001). Parecer do Ministério Publico Estadual de lavra do promotor Anco Marcio Valle
fls. 345-360.

212 NCPC, Art. 116. O litisconsorcio sera unitario quando, pela natureza da relagdo juridica, o juiz tiver de
decidir o mérito de modo uniforme para todos os litisconsortes.

213 “Deveras, ha situagdes de direito material que implicam a “indivisibilidade do objeto litigioso”, de tal sorte
que o juiz, ao decidir a causa, deve dar o mesmo destino a todos os litisconsortes. A decisdo, sob o prisma
l6gico-juridico, ndo pode ser cindida; por isso, a procedéncia ou improcedéncia do pedido deve atingir a todos os
litisconsortes. [...] a decisdo deve ser necessariamente, materialmente, igual para ambos, implicando a
homogeneidade da deciséo que caracteriza o denominado litisconsércio unitério. “ Cf. FUX, Luiz. Teoria Geral
do Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense,2014 p. 246.

214 Cf. DINAMARCO, Candido Rangel. Litisconsércio (um estudo sobre o litisconsdrcio comum, unitério,
necessario facultativo). S&o Paulo: Revista dos Tribunais. 1984, p. 18.

215 Cédigo de Processo Civil de 2015, Art. 113. Duas ou mais pessoas podem litigar, no mesmo processo, em
conjunto, ativa ou passivamente, quando:

I - entre elas houver comunh&o de direitos ou de obrigacdes relativamente a lide;

Il - entre as causas houver conexao pelo pedido ou pela causa de pedir;

111 - ocorrer afinidade de questdes por ponto comum de fato ou de direito
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Destaque-se, todavia, que o magistrado poderd vetar a formagdo do litisconsorcio
facultativo nos casos em que a utilizagdo desta estrutura possa comprometer a organizagéo do
processo (Art. 113, §1° do CPC?®) e, obviamente, contanto que o julgamento dessas
demandas separadamente ndo importe no risco de serem proferidas decisdes conflitantes.

Entre os aspectos a serem verificados na formacdo do litisconsorcio, a conexao
(CPC/15, art. 55217) é, sem duvida, o de maior relevancia, a qual tem o poder de deslocara
competéncia relativa?'®, conforme os termos dos arts. 54%1° e 6222 do Cédigo de Processo
Civil,

O litisconsorcio ativo formado no processo de recuperacdo judicial sera sempre
facultativo??!. Nesse sentido, o desembargador Manoel de Queiroz Pereira em seu artigo
intitulado “Reflexdes sobre o Litisconsércio ativo entre empresas componentes de grupos
econémicos na recuperacdo judicial” faz uma meticulosa analise acerca dos elementos que

justificariam formacéodo litisconsércio neste tipo de procedimento:

Assim, quando a lei permite o litisconsdrcio em razdo de os direitos e obrigacdes
derivarem dos mesmos fundamentos de fato e de direito, é possivel admitir-se o
litisconsércio entre duas ou mais empresas participantes de um grupo econémico
que invocam como causa da crise econdmica - financeira a mesma situagdo fética,
como, por exemplo, crise energética, desaquecimento do mercado, fatores
climaticos, alteracdo da politica cambial do governo nacional, desvaloriza¢do
excessiva da moeda nacional, etc.

216 CPC/2015, art. 113 [...] § 10 O juiz podera limitar o litisconsércio facultativo quanto ao nimero de litigantes
na fase de conhecimento, na liquidacdo de sentenca ou na execucdo, quando este comprometer a rapida solucdo
do litigio ou dificultar a defesa ou o cumprimento da sentenca

217 CPC, Art. 55. Reputam-se conexas 2 (duas) ou mais acdes quando Ihes for comum o pedido ou a causa de
pedir.

§ 1o Os processos de agdes conexas serdo reunidos para decisdo conjunta, salvo se um deles ja houver sido
sentenciado.

8 20 Aplica-se o disposto no caput:

I - & execucdo de titulo extrajudicial e & agdo de conhecimento relativa ao mesmo ato juridico;

Il - &s execugdes fundadas no mesmo titulo executivo.

§ 30 Serdo reunidos para julgamento conjunto 0s processos que possam gerar risco de prolacdo de decisGes
conflitantes ou contraditdrias caso decididos separadamente, mesmo sem conexao entre eles.

218 “Dj-se a prorrogagdo legal nos casos em que, entre duas agGes, haja relagdo de conexidade ou continéncia
(CPC, arts. 102-103; CPP, arts. 76-77). Em ambos 0s casos a semelhanca das causas apresentadas ao Estado-juiz
(mesmos fatos a provar; mesmo bem como objeto de dois conflitos de interesses) aconselha que, a propdsito de
ambas, forme o juiz uma Unica convicgao, de modo a evitar decisdes contraditérias em dois processos distintos e,
em qualquer hipotese, atendendo a principio da economia processual. “CINTRA, Anténio Carlos de Araujo;
GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céndido Rangel. Teoria geral do processo. 23. ed. S&o Paulo:
Malheiros.2007, p. 259.

219 CPC 2015, Art. 54. A competéncia relativa podera modificar-se pela conex&o ou pela continéncia, observado
o disposto nesta Secéo.

220 CPC 2015, Art. 62. A competéncia determinada em razdo da matéria, da pessoa ou da funcéo € inderrogavel
por convengao das partes.

221 AYOUB, Luiz Roberto; CAVALI, Cassio Machado. A Construgdo Jurisprudencial da Recuperacdo
Judicial de Empresas, Rio de Janeiro: Editora Forense, 2013, p. 30.
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Ora, se as empresas em crise econdmica financeira sdo (i) coligadas, (ii)
controladoras, (iii) controladas, ou se ainda, (iv) celebram convencéo para realizar
objetivos comuns ou participar de atividade ou empreendimentos comuns, a crise de
uma delas podera contaminar a outra empresa. Em tais situagdes, a causa de pedir,
proxima ou remota podera ser a mesma ou, ainda, podera caracterizar-se a conexao
entre elas. Destaque-se, ademais, ser possivel haver afinidade de questdes por um
ponto comum de fato ou de direito??2,

Por fim, o magistrado, com base no paragrafo Gnico do art. 46, do CPC/1973 ou no
paragrafo Gnico do art. 113 do CPC/2015, examinard se o deferimento do
litisconsorcio ativo podera comprometer a rapida solugdo da crise econdmico-
financeira das empresas, acarretando morosidade excessiva no andamento da
recuperacdo judicial e no cumprimento do plano apresentado. Esta analise tera de ser
realizada com rigorosa aplicacdo dos principios que norteiam o instituto da
recuperacdo judicial, avaliando-se o atendimento dos mandamentos insculpidos no
art. 47, da Lei n® 11.101/2005. [...]

Na medida em que o juiz tem o poder de presidir o processo de recuperagdo judicial,
competira a ele verificar se o processamento simultdneo e em processo Unico das
recuperacOes judiciais das empresas requerentes ndo acarretara dificuldades aos
credores, notadamente, os titulares de créditos trabalhistas ou decorrentes de
acidentes de trabalho, normalmente hipossuficientes. A localizacdo das sedes das
empresas é fator relevante para o juiz examinar se o processamento da recuperacao
judicial em local muito distante do estabelecimento das empresas do grupo
econdmico poderd implicar dificuldades para o comparecimento dos credores as
assembleias gerais. 223

Em consulta a jurisprudéncia, verificou-se que alguns de os os critérios apresentados
pelo Des. Manoel de Queiroz Pereira Calcas, vém sendo empregados pelos julgadores.

Nesse sentido, cumpre-nos apresentar 4 (quatro) julgados em que foi aventadoo
cimento do litisconsorcio nos processos de recuperacéo judicial.

O primeiro deles trata-se do agravo de instrumento n°® 0346981-05.2009.8.26.0000 que
foi julgado na 1* Camara Reserva de Faléncia e Recuperacdo. Neste processo, o préprio
desembargador Manoel de Queiroz Pereira Calgas atuou como relator deste julgamento. Neste
processo as sociedades “GHF COMERCIAL INTERNATIONAL TRADING LTDA”. e “ECOBRAS
COMERCIAL LTDA. — EPP” postularam sua recuperacéo judicial em litisconsoércioativo.

As referidas sociedades ndo possuiam qualquer tipo de vinculo entre si, ndo podendo
sequer se dizer integrantes de um mesmo grupo econdémico. Ademais, 0s objetos das
sociedades ndo possuiam qualquer tipo de correlacdo entre si. Nao suficiente, na pratica

verificou-se que a atuacdo de cada uma dessas companhias ocorrida de forma completamente

22 Cf. CALCAS, Manoel de Queiroz Pereira. Reflexdes sobre o Litisconsércio ativo entre empresas
componentes de grupos econdmicos na recuperacao judicial In YARSHELL, Flavio Luiz; PEREIRA, Guilherme
Setoguti J. (Coord). Processo societario Il — Adaptado ao novo CPC — Lei n°® 13.105/2015. Séo Paulo:
Quartier Latin. 2015, p. 472 e 473.

2231dem, p. 474-475.
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independente. O Unico aspecto em comum entre as recuperandas seria 0 Seu SOcio-
controlador.

Por essas razoes, a 12 Camara Reservada de Faléncias e Recuperacédo Judicial entendeu
que ndo estariam configurados os requisitos que autorizariam a formacédo de um litisconsorcio
ativo naquele processo, quais sejam: (a)existéncia de grupo econémico, (b) sinergia no
exercicio das atividades, (c) comunh&o de obrigac6es e credoresNesse sentido, compartilha-se

relevantes trechos deste julgado:

[...] Como bem anotou a ilustre magistrada, efetivamente, ndo estdo presentes os
requisitos que autorizariam o litisconsorcio para o pedido de recuperacéo judicial.

A Lei n° 11.101/2005 nao disciplina a questdo do litisconsorcio, mercé do que,
caberd a jurisprudéncia estabelecer em que hipdteses sera admissivel o requerimento
da recuperagdo judicial em litisconsorcio ativo Esta Camara Especializada tem
admitido litisconsércio quando as empresas constituem-se grupo econémico e séo
sediadas na mesma comarca.

N&o é o caso das agravantes que nao se enquadram no conceito de grupo econdmico,
haja vista ndo estarem presentes os requisitos do art. 265 da Lei n° 6.404/76, que
seria aplicavel analogicamente as sociedades limitadas, e preceitua que a sociedade
controladora e suas controladas podem constituir grupo de sociedade, mediante
convencao pela qual se obriguem a combinar recursos ou esforcos para a realizacéo
dos respectivos objetos, ou a participar de atividades ou empreendimentos comuns.
Nas sociedades agravantes ndo ocorre participacdo reciproca das sociedades do
grupo, havendo apenas como coincidéncia a presen¢a do mesmo sécio majoritario, 0
que nédo confere a elas a natureza juridica de "grupo econémico".

N&ao bastasse o reconhecimento de que as sociedades agravantes ndo formam um
grupo de fato, e, muito menos, um grupo de direito, a circunstancia de estarem elas
sediadas em comarcas distintas, tem sido entendida por esta Camara Especializada
como fator impeditivo de utilizacdo do litisconsoércio ativo para o requerimento de
recuperacgdo judicial, pelos diversos problemas que acarreta para o desenvolvimento
do processo.

Ademais, os quadros de credores sdo distintos, 0s empregados também sdo diversos.
Evidentemente, considerando-se a natureza contratual da recuperacdo judicial, a
exigir que o plano de recuperacdo seja aprovado pela assembleia-geral de credores,
que devem ter a oportunidade comparecer ao ato assemblear, ndo se mostra justo
exigir que empregados se locomovam de uma comarca para outra para deliberar
sobre o plano e outros incidentes. [...]

As agravantes, em rigor, ndo formam um grupo econémico, mas sim, auténtico
empresario individual que, na condi¢do de s6cio majoritario tem apenas um sdcio
em cada sociedade, estes com infima participacdo societéria, sendo ele o verdadeiro
"dono" das aludidas sociedades.

Ademais, estando as sociedades estabelecidas em duas cidades distintas, prevalece o
interesse dos credores, especialmente da classe dos empregados, no sentido de que a
recuperacdo judicial se processe na comarca do principal estabelecimento, a teor do
art. 3% da Lei n° 11.101/2005, regra de competéncia funcional e absoluta, ndo se
justificando que tais credores tenham que se deslocar de seus domicilios para
comparecerem a assembleia-geral de credores para deliberarem sobre a proposta de
plano recuperatorio a ser formalizada pelas devedoras. Entre o dilema de facilitar o
processamento da recuperacdo judicial das duas empresas num Unico juizo, com
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menos despesas e dificuldades e a tutela plena do direito dos credores, notadamente
dos empregados das empresas, opta-se pela tutela dos direitos trabalhistas e dos
titulares de créditos por acidentes de trabalho, ndo se permitindo, em tal caso, o
litisconsorcio ativo das empresas.

EMENTA QUE LEVOU ESTE JULGADO:

Agravo de instrumento. Recuperacdo judicial requerida em litisconsércio por duas
sociedades empresarias distintas, cada uma delas com sede social em comarcas
diversas. Alegacdo de serem integrantes do mesmo grupo econémico. Decisdo que
determina a emenda da inicial em raz&o da inviabilidade do litisconsércio ativo.
Natureza contratual da recuperacdo judicial que impOe se facilite a presenca dos
credores na assembleia-geral para examinar o plano da devedora. A distancia entre
0s estabelecimentos principais das empresas requerentes causa dificuldades
incontornaveis a participagdo dos credores, notadamente os trabalhadores, nos
conclaves assembleares realizados em comarcas distintas.

Principio da preservacdo da empresa e da prote¢do aos trabalhadores, ambos de
estatura constitucional que, se em conflito, elevem ser objeto de ponderacdo para a
prevaléncia do mais importante. Tutela dos trabalhadores em razdo da
hipossuficiéncia.

Manutencdo da decisdo que repeliu a possibilidade do litisconsorcio ativo no caso
vertente, mantida a possibilidade da emenda da inicial para que cada uma das
empresas requeira a medida recuperatoria individualmente, observada a regra da
competéncia absoluta do art. 3°, da LRF. Precedente da Camara.?**

O segundo precedente é o agravo de instrumento n® 571.985-4/9-00, o qualtambém foi
julgado pela antiga 12 Camara de Falécia e Recuperacdo Judicial.

A relatoria deste agravo coube ao saudoso desembargador Romeu Ricupero. Neste
caso, as sociedades CONDUPOWER FIOS E CONDUTORES ELETRICOS LTDA., QUIROGA
INDUSTRIA DE LAMINAGCAO E COMERCIO LTDA. e COMERCIAL JP DE METAIS LTDA requereram,
em litisconsarcio ativo, sua recuperacao judicial.

As referidas sociedades ndo possuiam, aparentemente, nenhum tipo de vinculo entre
si. Inexistia vinculo societario entre as sociedades, relacdo de controle e, como se ndo
bastasse, até mesmo 0s seus socios eram distintos.

Além disso, as sociedades poussiam seus respectivos “principais estabelecimentos” em
comarcas distintas. Ndo obstante, segundo o0s requerentes, a operacdo das 3 (trés) sociedades
se daria deforma integrada, segundo os postulantes, haveria comunhdo de obrigacdes e
credores entre as sociedades. Fora isso, 0s requerentes afirmavam ter a intencéo de no bojo do
processo de recuperacdo judicial requerer aos credores das companhias como estratégia de
recuperacdo a aprovacdo de uma fusdo entre as 3 (trés) sociedades, a fim de conferir maior

transparéncia aos seus negacios.

224 SAO PAULO, Tribunal de Justica. 12 Camara Especial de Faléncias e recuperagdo judicial. Agravo de
instrumento n°® 0346981-05.2009.8.26.0000, Desembargador Relator Manoel de Queiroz Pereira Calcas, julgado
em 15/09/2009.



106

Por motivos 6bvios, a formacdo do aludido litisconsorcio ndo foi autorizada. Isto
porque, embora 0s recuperandos alegassem possuir estreita ligagdo entre as suas atividades e
comunhdo de obrigacGes, os julgadores entenderam que ndo era possivel aferir a existéncia
desse alegado vicio.

Ressalte-se que nos autos nao havia sequer comprovacdo de que haveria a
comprovagdo de que o controlador das trés sociedades era 0 mesmo, algo que, certamente,
ajudaria a dar feigdes de um grupo econémico aquelas sociedades. Ademais, os julgadores ao
analisar as informacdes dos autos verificaram que ndo haveria a alegada comunhdo de
credores e obrigacbes que tentavam fazer crer os devedores-recuperandos. Nesse sentido,

compartilha-se trechos relevantes deste julgamento:

[...] Com efeito, pelos documentos encartados nos autos, ndo existe o Grupo
Condupower. As trés empresas tém enderecos diferentes, CNPJ (MF’s) diferentes,
socios diferentes, empregados diferentes, credores diferentes, além do que, em
relagdo a cada uma delas, quando existe obrigacao acessoria, a responsabilidade € de
pessoas fisicas diferentes.

Nada, absolutamente nada, demonstra sequer a existéncia de um grupo de fato,
sendo que uma das requerentes nem tem endereco na Comarca de Itatiba, onde se
pretende o processamento do beneficio legal. Se nem os socios sdo 0s mesmos, o
que as liga em grupo de fato? Se ndo h& empresa holding, se ndo ha empresa
controladora, como se pode admitir que as requerentes constituam um grupo
econdmico de fato?

Qual é o dado objetivo que permite assim concluir? No campo das hipéteses, é claro,
¢ inadmissivel a idéia de trés faléncias em um Unico processo, ainda mais trés
empresas diferentes, que ndo constituem, de direito, um grupo econémico.

No campo das hipoteses, é evidente, é inadmissivel a realizagdo de assembléia geral
Unica, com credores de uma empresa tendo voz e voto no plano de recuperacao de
outra, na qual ndo figura como credor.

Mesmo com procedimentos separados, nada impede que as trés requerentes
apresentem Unico plano de recuperacdo, correndo o obvio risco de ndo ser aprovado
em um dos procedimentos, com a conseqiente decretacdo da quebra, desde que as
agravantes ndo consigam convencer os credores sobre a existéncia de um grupo
econdmico de fato e sobre a necessidade e a vantagem de uma fusdo das trés
empresas.

EMENTA QUE LEVOU ESTE JULGADO:

Recuperacdo de empresas - Lisconsdicio ativo (requerimento feito por tres empresas
conjuntamente) - inadmissibilidade - As trés empresas tem enderecos diferentes,
CNPJ (MF)'s diferentes, socios diferentes, empregados diferentes, credores
diferentes, alem do que, em relagdo a cada uma delas, quando existe obrigacao
acessoria, a responsabilidade é de pessoas fisicas diferentes - Nada, absolutamente
nada demonstra sequer a existéncia de um grupo de fato sendo que uma das
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requerentes nem tem endereco na Comarca de Itatiba, onde se pretende o
processamento do beneficio legal - Agravo de instrumento nédo provido??.

O terceiro precente € o agravo de instrumento n® 0281187-66.2011.8.26.0000, que foi
julgado pela 12 Camara de direito empresarial do estado de S&o Paulo. Neste processo, as
sociedades SAO MANOEL PARTICIPACOES E EMPREENDIMENTOS S/A , TEXTIL ITATIBA S/A e
FRANCO MATOSTIN TEXTIL S/A requeram em litisconsorcio ativo recuperacdo judicial.

As sociedades possuiam 0 mesmo objeto e eram integrantes do grupo familiar Franco
Matos. As referidas sociedades possuiam obrigacdes e credores comuns, havia grande sinergia
entre o exercicio das atividades dessas sociedades e o controle das trés sociedades era o
mesmo. Destaque-se, todavia, que cada sociedade possuia seu principal estabelecimento em
comarca distinta das demais.

Nesse contexto, decidiu a 1* Camara de Direito Empresarial que a constituicdo do
litisconsorcio deveria ser permitida. No caso concreto, verificou-se que havia, de fato, uma
unidade de controle entre as sociedades. Consequentemente, era de facil constatacdo que as
sociedades formavam um grupo econémico. Ademais, conforme restou decidido pelos
julgadores, o fato de haver pluralidade de principais estabelecimentos ndo impediria, prima
facie, a formacé&o do litisconsorcio.

De acordo com o entendimento formado neste julgamento, seria possivel
compatibilizar a regra do principal estabelecimento prevista no artigo 3° da LFR com o
litisconsorcio.

Nestes casos, a foro competente para 0 processamento da recuperacdo judicial
proposta por grupo de sociedades seria o “estabelecimento principal do grupoou seja, 0
principal estabelecimento de onde emanaria o poder de controle daquelas sociedades. Nesse
sentido, transcreve-se os trechos mais relevantes deste voto, bem como a ementa que este

levou:

Trata-se de agravo de instrumento manejado por SAO MANOEL
PARTICIPACOES E EMPREENDIMENTOS S/A (atual denominagfo de
FRANCO MATOS PARTICIPACOES E EMPREENDIMENTOS S/A), TEXTIL
ITATIBA S/A e FRANCO MATOSTIN TEXTIL S/A no pedido de recuperacio
judicial que formularam em litisconsorcio ativo. Insurgem-se contra a deciséo
reproduzida as fls. 525/529, que indeferiu seu pedido de processamento em
listisconsorcio da recuperagdo judicial e, via de consequéncia, determinou a emenda
da inicial para que constasse no polo ativo apenas uma empresa, com principal
estabelecimento naquela comarca. [...]

225 SAO PAULO, Tribunal de Justica, 12 Camara Reservada a Faléncia e Recuperacdo. Agravo de Instrumento
571.985-4/9-00. Desembargador Relator Romeu Ricupero. Julgado em 29 de outubro de 2008
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A Lein® 11.101/2005 ndo disciplina a questdo do litisconsorcio ativo, mercé do que,
coube a jurisprudéncia estabelecer em que hipéteses seria admissivel o requerimento
da recuperagao judicial em litisconsorcio ativo.

Como bem notado pela magistrada a quo, esta Camara Especializada tem
precedentes de minha relatoria inadmitindo o litisconsorcio quando as empresas sao
sediadas em comarcas diversas [...]

N&o obstante, mais recentemente o assunto foi revisitado pelos eminentes
Desembargadoresdesta Camara Especializada ROMEU RICUPERO e ELLIOT
AKEL, que, sobretudo a luz dos principios de preservacao da empresa (art. 47 da Lei
n° 11.101/05), reconheceram a possibilidade, em tese, de formulacdo de pedido de
recuperacdo judicial em litisconsércio ativo, desde que presentes nos autos
elementos que justifiquem a apresentagdo de plano Unico de recuperacdo, bem como
a posterior aprovacdo de tal cimulo subjetivo pelos credores. [...]

Sobre a matéria, o professor FABIO ULHOA COELHO assevera que: "A lei ndo
cuida da hipdtese, mas tem sido amitido o litisconsércio ativo na recuperagao,
desde que as sociedadesempresarias requerentes integrem 0 mesmo Qgrupo
econdmico, de fato ou de direito, e atendam, obviamente, todas aos requisitos legais
de acesso a medida judicial" (Comentérios a Lei de faléncias e de recuperagdode
empresa, 72 ed., 2010, Saraiva, p. 139; grifo)

No caso dos autos, além de ndo ter havido a constitui¢do formal do grupo econémico
por meio de convencgdo, conforme determina o art. 265 da Lei n° 6.404/76, uma das
empresas possui seu Unicoestabelecimento na cidade de Paraopeba (Minas Gerais).
Incumbe, assim, desvendar se: (i) existente grupo econémico de fato entre as
sociedades Sdo ManoelParticipagdes e Empreendimentos S/A, Téxtil Itatiba S/A e
Franco Matos Tintéxtil S/A; e (ii) presentescircunstancias excepcionais que
justifiguem a cumulagéosubjetiva do pedido.

A este respeito, as recorrentes argumentam que (fl. 05/06):"todas as empresas
possuem: (i) o mesmocorpo diretivo e acionistas; (ii) o mesmo contador; (iii) o
mesmo controller; (iv) funcionarios comuns; (v) compras conjuntas de insumos; (Vi)
obrigagdesacessorias e reciprocas; e, principalmente, (vii) ndo existem isoladamente.
A Franco Matos Tintéxtil S.A. atualmente s6 existe para atender a demanda da
Téxtil Itatiba".

De fato, ddvida ndo ha quanto a existéncia de grupo econémico de fato. Isto porque,
a despeito da auséncia de convencdo formal (art. 265 da LSA), todas as sociedades
sdo controladas, direta ou indiretamente, pelos Srs. Fernando Eustaquio Franco
Matose Marcio José Franco Matos (fls. 07, 26, 33 e 41), sendo eles seus (nicos
diretores (fls. 23, 25, 27, 30, 34 e 38).

Além disso, as empresas Téxtil Itatiba e FrancoMatos Tintéxtil possuem objetos
sociais idénticos e a S8 Manoel (controladora das outras duas empresas) tem como
Unica atividade a participacdo em outras sociedades (fls. 24, 30 e 37). Outrossim, a
controladoria e a contabilidade das trés empresas sdo elaboradas em conjunto,
inclusive com resultados consolidados (fls. 08e 56/65), nos termos do art. 275 da
LSA.

Destarte, relembrando a magistrallicio de Fabio Konder Comparato e Calixto
Salomé&o Filho, no sentido de que: "a melhor doutrina considera a unidade de
direcdo o Unico critério geral de identificacdo de todos os grupos econémicos” (O
poderde controle na sociedade annima, 42 ed., 2005, Ed. Forense, p. 43), é de rigor
o0 reconhecimento in casu de grupo de fato entre as empresas agravantes.
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Consequentemente, resta apenas desvendar se o fato de uma das recuperandas
possuir seu Unico estabelecimento em localidade diversa das demaisseria 6bice para
0 processamento em conjunto da recuperacdo judicial das trés empresas.

E, tenho que, na hip6tese, a resposta é negativa.

As empresas Sdo Manoel Empreendimentos e Participacdes e Téxtil Itatiba possuem
sede social em Itatiba, sendo que esta Gltima, além da sede, detém outros quatro
estabelecimentos sociais (trés em S&o Pauloe um em Fortaleza), conforme fls. 22,
24, 27 e 30. Por sua vez, a Franco Matos Tintéxtil tem sede em Paraopeba (Minas
Gerais), ndo possuindo quaisquer outros estabelecimentos.

Todavia, apds a atenta analise dos autos, verifica-se que a Unica sociedade com sede
em localidade diversa (a Franco Matos Tintéxtil S.A.) ndo possui empregados (que
se encontram todos alocados juntoa Téxtil Itatiba vide fls. 53/54 e
144/175),inexistindo, assim, credores trabalhistas fora da Comarcade Itatiba. Além
disso, a quase integralidade da producdoda Tintéxtil (92,8%) é destinada a Téxtil
Itatiba (fls. 07 e 45).

Além disso, 0s seguintes fatores corroboram a simbidtica relagcdo entre as
agravantes: (i) Tintéxtil é garantidora da Téxtil Itatiba no contrato de compra e
venda de ativos, celebrado com a Vicunha (fls. 81/86); (ii) Téxtil Itatiba é
garantidora da Tintéxtil Cédula de Crédito Rural, pactuada com o Banco Citibank
(fls. 88/99); (iii) foi elaborado plano Unico de recuperacdo judicial, que (dentre
outros meios de recuperacdo) propde o pagamento de créditos da recuperagdo da
Téxtil Itatiba por meio de dacdo em pagamento de imdveis de propriedade da Franco
MatosTintéxtil (fls. 623/656). N&o bastasse isso, apds minucioso trabalho, o
administrador judicial identificou que o sucesso do plano dependeria do
processamento conjunto da recuperacdo judicial, verbis [...]

Destarte, se o litisconsorcio ativo atende a finalidade Ultima do instituto da
recuperacaojudicial (i.e., a superagdo da crise-econdmico financeiradas empresas),
conforme fundamentadamente explicitado pelo administrador judicial, o seu
deferimento pelo Judiciario é medida que se impde.

Bem por isso, com a devida vénia ao respeitavel entendimento perfilhado pela douta
magistrada a quo, por vislumbrar presentes elementos que autorizam a excepcional
apresentacdo de plano recuperacional Unicopelas trés empresas, serd dado
provimento ao agravo, a fim de reformar a decisdo agravada, deferindo-se o pedido
de litisconsércio ativo por elas formulado, para que a recuperagdo judicial das
recorrentes seja processada na Comarca de Itatiba (local do principal
estabelecimento do grupo art. 3° da LRF). Via de consequéncia, cabera ao juizo de
primeira instancia verificar o preenchimento dos demais requisitos legais previstos
nos arts. 48 e 51 da Lei n®11.101/05.

EMENTA QUE LEVOU ESTE JULGADO:

Agravo de instrumento. Recuperacdo judicial. Litisconsércio ativo. Possibilidade.
Precedentes desta Cadmara que reconheceram a possibilidade, em tese, de pedido de
recuperacdo judicial em litisconsércioativo, desde que presentes elementos que
justifiquem a apresentacdo de plano Unico, bem como a posterior aprovacao de tal
cumulosubjetivo pelos credores. Pedido formuladopor trés sociedades empresarias
distintas, detidas direta ou indiretamente por dois irméos. Grupo econdémico de fato
configurado. Estabelecimento de uma das sociedades em cidade e estado diversos.
Irrelevancia no caso concreto, principalmente em razdo destaempresa ndo possuir
empregados. Auséncia de credores trabalhistas fora da Comarca de Itatiba.
Administrador judicial que demonstra a relagdo simbidtica das empresas. Pedido de
litisconsércio ativo que atende a finalidade dltima do instituto da recuperacédo
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judicial (superacéo da criseecondémico-financeira das empresas). Deciséo reformada.
Agravo provido??,

No quarto precedente, a 22 Camara Civel do Tribunal de Justica de Minas Gerais, na
ocasido do julgamento do agravo de instrumento n® 0568604-31.2014.8.13.0000, decidiu
acerca do cabimento do litisconsorcio em uma recuperacao judicial formada pelas sociedades
AF ANDRADE EMPREENDIMENTOS E PARTICIPAGOES LTDA., SAO SIMAO EMPREENDIMENTOS E
PARTICIPAGOES S.A., ANDRADE ENERGIA LTDA. e COMPANHIA ENERGETICA VALE DO SIMA.

Entre as sociedades recuperandas haveria vinculo societario e unidade de comando. As
sociedades funcionavam de modo interligado. Verificou-se, ademais, que a crise atingiu o
grupo como um todo, havendo obrigacdes e credores comuns. Mais que isso, percebeu-se que
a recuperacdo em conjunto seria a melhor forma de combater a crise. Diante dessas
constatacdes, decidiram os julgadores pelo cabimento do litisconsércio atuvi no dmbito da

recuperacdo judicial. Nesse sentido:

[...] J& no tocante ao inconformismo do agravante quanto ao processamento da
recuperacgdo judicial de forma conjunta para as empresas do grupo Andrade, ndo ha
nenhum apontamento, pelo recorrente, de qualquer prejuizo concreto para 0s
credores com a formag&o do litisconsoércio ativo das empresas recuperandas.

Destaca-se, ainda, que o contrato celebrado pelo agravante, Adiantamento de
Contrato de Cambio (ACC), possui natureza extraconcursal, ou seja, seu crédito nao
esta sujeito aos efeitos da recuperacdo judicial, nos termos do art. 49, §4° e art. 86,
I, ambos da Lei 11.101, de 2005, o que abala até mesmo o interesse do agravante na
discusséo do processamento da recuperacéo judicial do grupo econémico.

Além disso, com base nos documentos apresentados pelas empresas, o juiz de
primeiro grau fundamentou a formagdo do litisconsorcio ativo na constatacdo da
atuacdo coordenada das empresas, estrutura societéria interligada, mesmo objeto
social, além da contabilidade conjunta.

Some-se a isso que a crise financeira atingiu todo o grupo, exatamente pela
administracdo interligada e indissociada das empresas, sendo impossivel analisar,
separadamente, a capacidade econdmica de cada uma, conforme demonstra a
projecéo de fluxo de caixa do grupo acostada aos autos.

Comentando acerca da possibilidade de litisconsorcio ativo na recuperagdo judicial,
o ilustre comercialista F&bio Ulhoa Coelho, destaca que "A lei ndo cuida da
hip6tese, mas tem sido admitido o litisconsorcio ativo na recuperacéo, desde que as
sociedades empresarias requerentes integrem o mesmo grupo econémico, de fato ou
de direito, e atendam, obviamente, todas aos requisitos legais de acesso a medida
judicial™ (Comentarios a lei de faléncias e de recuperacdo de empresa. Sdo Paulo:
Saraiva, 72 edigdo, 2010, p. 139).

EMENTA QUE LEVOU ESTE JULGADO:

226 SAQ PAULO, Tribunal de Justica. 12 CAmara Reservada de Direito Empresarial. Agravo de instrumento n°
0281187-66.2011.8.26.0000, Desembargador Relator Manoel de Queiroz Pereira Calgas, julgado em 26 de junho
de 2012.
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Agravo de instrumento — Recuperacéo judicial - Grupo econdémico - Plano Unico de
recuperacdo judicial — Relacdo de coordenacdo das empresas recuperandas —
Administracio interligada - Possibilidade. E juridicamente possivel o litisconsorcio
ativo em processo de recuperacdo judicial, desde que constatados os elementos que
justifiquem a apresentacdo de plano Unico, bem como a posterior aprovacdo do
cimulo subjetivo pelos credores, como no caso de grupo econémico que possui
administracdo e contabilidade interligadas.?’

Apresentados esses julgamentos, muito embora sejam extremamente persuasivas as
razdes trazidas pelo Des. Manoel de Queiroz Pereira Calgas no seu artigo, bem como todas as
decises judiciais colacionadas que seguem linha de argumentacdo semelhante, ousa-se aqui
dissentir, ao menos em certa medida dos critérios apresentados pelo emérito professor

E inequivoco que a verificagdo do grau de integracio presente no grupo de sociedades
aspirante a recuperacao judicial é determinante para avaliar a conveniéncia da constitui¢do de
um litisconsorcio. Alias, vai-se além: é a verificacdo destes elementos que definirdo se o
eventual litisconsorcio a ser formado seré simples ou unitario.

Contudo, é preciso ndo confundir os elementos que definirdo o tipo de litisconsorcio
formado no processo de recuperacdo judicial, com a regra de competéncia prevista na lei de
faléncias.

O critério adotado pelo legislador para determinacdo do foro competente para a
propositura da acdo de recuperacao judicial é o do principal estabelecimento. Ao que nos
parece pelos argumentos desenvolvidos nos julgados, esta-se confundindo os critérios que
definiram o tipo de litisconsorcio formado com a regra de definicdo da competéncia para
processar e julgar o caso.

Em outras palavras, esta ocorrendo uma confusdo entre aquilo que seriam 0s aspectos
materiais da recuperacdo, com aquilo que seriam seus aspectos processuais.

O posicionamento defendido pelo professor Manoel de Queiroz Pereira Calcas??® em

seu artigo, elegeu como um dos critérios para afericdo se o litisconsorcio seria possivel a

227 MINAS GERAIS, Tribunal de Justica. 22 Camara Civel. Agravo de instrumento n° 0568604-
31.2014.8.13.0000. Desembargador Relator Marcelo Rodrigues 28 de Abril de 2015.

228 «“Na medida em que o juiz tem o poder de presidir o processo de recuperacdo judicial, competira a ele
verificar se 0 processamento simultdneo e em processo Unico das recuperagBes judiciais das empresas
requerentes nao acarretara dificuldades aos credores, notadamente, os titulares de créditos trabalhistas ou
decorrentes de acidentes de trabalho, normalmente hipossuficientes. A localizacéo das sedes das empresas é fator
relevante para 0 juiz examinar se 0 processamento da recuperacdo judicial em local muito distante do
estabelecimento das empresas do grupo econémico podera implicar dificuldades para o comparecimento dos
credores as assembleias gerais.” Cf. CALCAS, Manoel de Queiroz Pereira. ReflexBes sobre o Litisconsércio
ativo entre empresas componentes de grupos econdmicos na recuperacao judicial In YARSHELL, Flavio Luiz;
PEREIRA, Guilherme Setoguti J. (Coord). Processo societario Il — Adaptado ao novo CPC — Lei n°
13.105/2015. Sao Paulo: Quartier Latin. 2015, p. 474 e 475.
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situacdo dos credores trabalhistas, pois, no seu entender, estes credores ndo poderiam ser
prejudicados sendo obrigados a votar no estabelecimento principal do grupo, ao invés da
empresa.

Sem duvida, o passivo trabalhista, dada a previsao de solidariedade prevista no direito
laboral (art. 2°, 82° da CLT), é um tipo de contingéncia muito relevante em qualquer processo
de reestruturacdo, por se tratar de tipo de contingencia que afeta a todas as sociedades
grupadas de uma so vez.

N&o obstante, o direito dos trabalhadores, absolutamente, em nada pode modificar a
regra de competéncia da recuperacdo judicial do principal estabelecimento prevista no artigo
3° da LRF. Veja bem, ndo se esta aqui menosprezando a importancia dos créditos trabalhistas
e, muito menos, de seus titulares no processo de recuperacéo.

SO que, verdadeiramente, ndo se consegue entender o porqué deveria haver uma
sobreposicdo dos interesses dos credores trabalhistas sobre os dos demais credores do
processo, ainda que se trate de crédito de natureza alimentar e tutelado pelo principio da
dignidade da pessoa humana, que justificaria a derrogacdo de uma regra de competéncia
prevista na lei de faléncias

Para nos, a finalidade do processo de recuperacdo estd em reequilibrar todos o0s
interesses ameacados pela crise, ndo havendo uma classe de credores mais importante que as
outras. Por essa razdo, € preciso que haja uma regra para definicdo de competéncia neutra, ao
passo que, todos os interesses sio importantes®2®.,

Além disso, ndo se pode ignorar 0s seguintes argumentos:

a) a regra da solidariedade que beneficia os credores trabalhista que litigam
contra sociedades grupadas deve ser interpretadaa contrario senso para autorizar que estes
credores estejam sujeitos a alteracdo da regra do estabelecimento principal do devedor para o
estabelecimento do grupo de sociedades, isto porque a reunido dos processos é benefica, pois
evita que o credor trabalhista tente receber o mesmo credito das diferentes integrantes do
grupo, caso 0s processos de recuperacdo judicial tramitassem separadamente;

b) com o advento do processo eletronico, fato é que essa preocupacdo

manifestada pelo desembargador Manoel se revela exagerada, dado que ndo haveria prejuizos

229 « [a] preservacdo da empresa ndo deve ser vista como um objetivo legal pré-devedor. Na verdade, ela é
medida destinada a proteger a empresa e a promover a satisfacdo dos interesses gerais por ela abrangidos,
passando pelos interesses dos trabalhadores, dos credores financeiros, dos fornecedores, dos investidores, do
mercado e da comunidade como um todo”. Cf. CEREZETI, Sheila Christina Neder. A recuperacao judicial de
sociedade por agdes: o principio da preservacdo de empresa na Lei de Recuperacdo de Empresas e
Faléncia. S&o Paulo: Malheiros. 2012, p. 209
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reais ao trabalhador, o qual podera habilitar-se no processo de recuperacgéo judicial de maneira
remota;

c) a Lei permite que os trabalhadores sejam representados por seus sindicatos
e/ou procuradores com poderes especificos.

A existéncia de passivo trabalhista, portanto, ndo altera a regra do principal
estabelecimento, mas, na verdade, ajuda na constatacdo de que eventual litisconsorcio
formado no processo da recuperacdo judicial serd de natureza unitaria, dada a premente
necessidade de ser conferido tratamento uno a um tipo de contingéncia coletiva.

No caso do professor Manoel Pereira Calcas, percebe-se que ele se valeu de aspectos
do direito material, leia-se caracteristicas da contingéncia trabalhista, para justificar a
aplicacdo de uma regra de competéncia de carater, eminentemente, processual. O
professorPaulo Fernando Campos Salles de Toledo, por sua vez, ao analisar o instituto do
litisconsdrcio na recuperacdo judicial incorreu em um equivo de aplicacdo de regras
processuais no seu raciocinio.

O emérito professoraem seu artigo intitulado “Recuperacdo judicial de grupos de
empresas” utilizou a conexdo como justificativa para relativizacdo da regra do principal
estabelecimento, prevista na lei nos casos em que grupos de sociedade requerem recuperacado
judicial?®,

Segundo com o professor da USP, a conexdo derrogaria o principal estabelecimento
das sociedades grupadas em beneficio daquilo que seria o principal estabelecimento do grupo
de sociedades.

Data venia, discorda-se deste posicionamento. A conexdo s6 tem o conddo de derrogar
a competéncia relativa®®'; e no caso da recuperacdo judicial, a regra do principal

230 O direito processual apoia a via adotada, por meio do instituto do litisconsércio ativo. As hipoteses que o
justificam, previstas no art. 46 do CPC [referindo-se ao CPC de 73] autorizam a iniciativa, ante a conexao
ocorrente entre as pretensdes relativas as diversas impetrantes. O reconhecimento do litisconsorcio traz consigo a
solugdo para mais uma divida que poderia ser suscitada: o processamento do pedido seria conjunto ou, embora
perante 0 mesmo juizo, objeto de diferentes processos? A lei processual é expressa a respeito, afastando qualquer
controvérsia: o art. 46, acima citado, dispde que os coautores “podem litigar (sdo, pois, autorizados a tanto) “no
mesmo processo”’. TOLEDOQO, Paulo Fernando Campos Salles de. Recuperagdo judicial de grupos de empresas In
FRANCA, Erasmo Valladdo Azevedo Novaes e; ADAMEK, Marcelo Vieira Von (Coord). Temas de direito
empresarial e outros estudos. Sdo Paulo: Malheiros. 2014, p. 349

231 BRASIL, Superior Tribunal de Justica, Segunda Secdo, Conflito de Competéncia "CC 10143/SP", Min. Rel.
Waldemar Zveiter, Julgamento em 14/12/1994
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2%2 E pacifica a jurisprudéncia do STJ nesse

estabelecimento é de natureza absoluta
Sentid0233234235.

S6 h& uma Unica regra a ser observada para definir o foro competente para o
ajuizamento da acdo de recuperacdo judicial, havendo ou néo litisconsorcio a ser formado: a
regra do principal estabelecimento prevista no art. 3° da LRF.

Caso ndo seja possivel respeita-la, ndo ha que se falar em litisconsdrcio ativo.

Conforme visto no item “3.4” infra, a regra do principal estabelecimento deve
considerar o local onde as principais atividades sociais sio exercidas?*®*0 STJ vem mantendo

237 Com arrimo no

este entendimento desde o periodo do regime falimentar anterior
entendimento de que o principal estabelecimento ¢ aquele onde “sdo tomadas as decisdes
administrativas mais importantes”, para o caso do eventual litisconsorcio a ser formado no
processo da recuperacdo judicial, tem-se como juizo competente para ajuizamento da acdo o
do principal estabelecimento do controlador do grupo ou, valendo-se da terminologia
empregada pela 1* Camara de direito empresarial do estado de Sao Paulo, no “principal
estabelecimento do grupo®3®".

Nesse sentido, para atender aos comandos do art. 3° da Lei de Faléncias, deverdo os
devedores gque pretenderem ajuizar sua recuperacao judicial em litisconsorcio ativo provarem

sua condicdo de controladores?®, dado que a afericio do poder de controle é matéria fatica,

232 BRASIL, Superior Tribunal de Justiga, 2* Sec¢do, Conflito de Competéncia “CC 91047 / SP”, Ministro
Relator Massami Uyeda, julgado em 25 de novembro de 2009.

233 BRASIL, Superior Tribunal de Justica, Segunda Turma, “AgRg no Resp 1463148/SE”, Ministro Relator.
Mauro Campbell Marques, julgado em 08/09/2014.

234 BRASIL, Superior Tribunal de Justica, Primeira Turma, “AgRg no Ag 1385227/MS”, Ministro Relator
Benedito Goncalves, julgado em 23/10/2012.

235 BRASIL, Superior Tribunal de Justica, Segunda Turma, AgRg no Ag 1233761/BA, Ministro Relator Mauro
Campbell Marques, julgado em 19/08/2010.

236 BRASIL, Superior Tribunal de Justica, 4* Turma, Recurso Especial “REsp 1006093 DF (2006/0220947-8
2002/0155087-3) , Ministra Relatora Antonio Carlos Ferreira, Julgado em 16/10/2014

237 BRASIL, Superior Tribunal de Justica, Segunda Secdo, Conflito de Competéncia “CC 37736 SP
2002/0155087-3, Ministra Relatora Nancy Andrighi, Julgado em 16/08/2004

238 SAO PAULO, Tribunal de Justica. 12 CAmara Reservada de Direito Empresarial. Agravo de instrumento n°
0281187-66.2011.8.26.0000, Desembargador Relator Manoel de Queiroz Pereira Calgas, julgado em 26 de junho
de 2012.

239 Cabe lembrar que o controle pode ser exercido sem que o seu titular seja proprietario de qualquer agdo. Nesse
sentido, Fabio Konder Comparato leciona “E mister, no entanto, ressaltar que o controle, enquanto elemento
unificador do grupo econémico de subordinacdo, ndo precisa manifestar-se, necessariamente, sob a forma de
participagdo acionaria em todas as sociedades controladas. Ha casos de aguda dependéncia externa, no
suprimento de matéria-prima ou no escoamento da producdo, por exemplo, 0s quais provocam a integra de uma
sociedade em um grupo, sem participacdo de capital. [...]. No caso Joan M. Harriman et al. V. E.l. Du pont de
Nemours and Company um tribunal federal reconheceu que “os meios indiretos de disciplina ou influéncia, que
podem tornar um controlador, nesse qualidade, responsavel pela violacdo da Lei de Valores Mobilirios
(Securities Exchange Act), ndo precisam ser a titularidade de ac@es; eles podem surgir de outras relagdes de
negocios da existéncia de administradores comuns (interlocking directors), lagdes familiares e miriades de
outros fatores. Ndo se pode, neste ponto, eludir uma grave indagagdo: esse controle-dominagdo, na sociedade
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bem como comprovarem de qual dos seus estabelecimentos promanariam as decisdes do
controlador.

Na ocasido do processamento, 0 juizo da recuperacdo judicial exercera um duplo
controle sobre a recuperacéo judicial proposta em litisconsorcio, ao passo que o juiz devera se
pronunciar (i) se o estabelecimento principal indicado pelos consortes atende ou ndo aos
comandos do comando do art. 3°, como também (ii) acerca da higidez do litisconsorcio
apresentado.

No atual CPC sabe-se que uma das hipoteses de interposicdo de agravo de instrumento
séo taxativas.

Nesse sentido, caso seja determinado o processamento de recuperagdo judicial
proposta em litisconsorcio ativo por um grupo de sociedades; ou, ainda, caso seja denegada o
grupamento de demandas, aquele que se sentir lesado poderd desafiar esta “decisdo de
inclusdo ou de exclusdo” pelo manejo do agravo de instrumento, nos termos do Art. 1.015,
VI, 1X do CPC?%,

Acredita-se que o critério ora apresentado, o qual se vale da afericdo do principal
estabelecimento do controlador do grupo de sociedades, coaduna-se com o epirito do art. 3°
da Lei de Faléncia, bem como com os canones do direito processual que disciplinam o estudo

da competéncia.

3.3 Consequéncias materiais da utilizacdo do litisconsoércio ativo na recuperacao judicial

andnima, constitui uma noc¢do univona ou plurivoca? Existira um sé ou, ao contrério, varios poderes de
dominagdo, na sociedade andnima, de sentido diverso? Efetivamente, a analise do fendbmeno nédo deve reduzir-se
a aspectos legais sob pena de mirrar-se numa exegese estéril de palavras. O exercicio do poder, em qualquer
sociedade, nem sempre se ajusta ao modelo normativo. H& poderes de fato formais, e poderes de direito, assim
como ha soberanias efetivas e soberanias meramente formais, destituidas de qualquer efetividade. O diretor de
uma companhia, que goza da confianga e da intimidade de um Ministro de Estado, do qual depende em ultima
instdncia a sobrevivéncia da empresa, costuma exercer um poder de fato incontrastavel, sem correspondéncia
com as suas prerrogativas diretoriais. O voto da empresa publica acionista, ainda que minoritérias, tem um peso
desproporcional a sua participacdo no capital da outra sociedade. [...] Os exemplos poderiam multiplicar-se e,
certamente, calaram fundo no espirito de alguns autores. Assim, ao cabo de meticulosa analise do fenémeno do
controle como elemento constitutivo do grupo societario, Michel Vanhaecke concluiu tratar-se de uma nogéo
mais de fato do que de direito, dada a extrema variabilidade de suas manifestacbes. E afirmando a
impossibilidade de uma defini¢do geral do controle de uma sociedade por outra, estima que o reconhecimento da
existéncia do fato deveria ser deixada a livre apreciacdo dos juizes® COMPARATO, Fabio Konder; Salomao
Filho, Calixto. O poder de controle nas sociedades andnimas. 6.ed. Rio de Janeiro: Forense. 2014, p. 38-40

240 Codigo de Processo Civil de 2015, Art. 1.015. Cabe agravo de instrumento contra as decisdes interlocutdrias
que versarem sobre:[...]

VI - rejei¢do do pedido de limitacéo do litisconsorcio;

IX - admissdo ou inadmissao de intervencdo de terceiros; [...]
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Na etapa derradeira desta dissertagdo, cumpre listar os efeitosque o uso do
litisconsorcio acarreta no direito material.
Nesta senda, serdo tecidas consideracGes acerca do:
a) tipo de litisconsorcio cabivel em uma recuperacao;
b) a conveniéncia da apresentacdo de um plano Unico de recuperagdo judicial
pelas sociedades integrantes de grupo de sociedades; e, por fim,
c) sera enfrentada a questdo da consolidacdo dos bens dos devedores e da lista

de credores em funcgéo da utilizacdo de litisconsércio na recuperacéo judicial.

3.3.1 Efeitos materiais decorrentes da utilizacdo do litisconsércio na recuperacdo judicial

Ao longo deste trabalho foram apresentadas as principais caracteristicas
procedimentais da recuperacdo judicial, bem como as regras gerais de funcionamento do
litisconsdrcio formado neste processo. Dito isso, faz-se necessario neste momento enderecgar
alguns pontos especificos sobre 0 nosso tema.

Conforme mencionado, o §1° do Art. 113 do CPC determina que o juiz “poderd limitar
o litisconsorcio facultativo quanto ao numero de litigantes na fase de conhecimento, na
liquidacdo de sentenca ou na execuc¢do, quando este comprometer a rapida solucéo do litigio
ou dificultar a defesa ou o0 cumprimento da sentenga”.

Percebe-se que o juiz exerce um juizo de conveniéncia sobreorno da admissibilidade
do litisconsorcio na ocasido de sua apresentacao.

Neste juizo de admissibilidade, o juiz devera levar em considerar tanto os aspectos do
direito material das sociedades recuperandas, como também os elementos de cunho
processual, como, por exemplo, levar em consideracdo 0s impactos, em termos de
organizacdo do procedimento, que a reunido de partes no polo ativo acarretara ao longo do
processo.

Ocorre que averiguacdo de ambos 0s conceitos muitas vezes se entrelacam, de tal
modo que se torna dificil, prima facie, separa-las.

Isto porque, é a averiguacdo de elementos materiais como, por exemplo, o tipo de crise

que aflige as sociedades grupadas e, ainda, a eventual necessidade de formulagdo de uma



117

estratégia que enderece o0 problema de maneira global, que ira definir se o litisconsorcio
formado naquela recuperacao judicial sera simples ou unitario.

O CPC dispde em seu artigo 116 que o “litisconsorcio sera unitario quando, pela
natureza da relacao juridica, o juiz tiver de decidir o mérito de modo uniforme para todos 0s
litisconsortes”. E nesta etapa que os critérios materiais trazidos no item “4.1” se revelam
fundamentais.

Sao esses alguns dos critérios materiais que deverdo ser observados pelo magistrado
para aferir se o litisconsércio formado na recuperacdo judicial é de natureza simples ou
unitaria:

a) se os devedores possuem algum tipo de vinculo entre si — podendo este
vinculo ser societario ou apenas de controle;

b) se as sociedades possuem credores comuns (v.g. credores trabalhistas,
débitos com consumidores, instituicdes financeiras com débitos garantidos por bens de
diferentes sociedades do grupo);

c) se héa forte interligacdo entre as atividades desenvolvidas pelas sociedades,
fazendo aparecer consideravel grau de dependéncia entre elas;

d) se a crise que se pretende combater representa uma ameaca global para as
sociedades do grupo; e, finalmente,

e) se a realizacdo de uma reorganizacdo global maximiza as chances de se
alcancar o valor de preservacao da emrpesa como um todo.

Se todos esses fatores estiverem presentes, tem-se maiores chances de os devedores
estarem formando um litisconsércio unitario do que simples. No entanto, até mesmo para
formacao do litisconsorcio simples, é preciso que entre as partes haja, pelo menos, vinculo de
controle.

Muito mais do que uma discussdao de cunho processual, a classificacdo entre o
litisconsorcio, se simples ou unitario, produz enormes efeitos no plano pratico.

Enguanto que no litisconsoércio simplesa reunido das partes no mesmo polo processual
ndo implicara, obrigatoriamentee, em provimento jurisdicional idéntico para ambas
(caracteristica do litisconsércio simples); no litisconsorcio unitario as sociedades devedoras,
necessariamente, deverdo receber um destino comum naquele julgamento.

E preciso, neste contexto, transportar para 0 Ambito da recuperacio quais seriam as
consequéncias da formacdo de um litisconsorcio unitario para um simples neste tipo de

procedimento. Para tanto, revela-se necessario entender a recuperacao judicial.
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O procedimento da recuperacdo judicial, diferentemente dos processos convencionais,
é dotado de um carater negocial, em que a concessao do provimento jurisdicional requerido ao
magistrado encontra-se condicionado a aprovacdo da maioria dos credores (quer seja
aprovacao tacida, como aquela alcangada na recuperacéo judicial).

Considerando-se o papel dos credores, cumpre indagar, de que forma, em tese, a
utilizacdo do litisconsércio impactaria no procedimento da recuperagdo judicial? O uso do
litisconsorcio teria 0 conddo de unificar a lista de credores das duas sociedades recuperandas
automaticamente? Além disso, as sociedades em litisconsorcio, por se apresentarem dessa
forma, sdo obrigadas a apresentarem plano Unico de recuperacdo judicial? Por fim, a
assemleia geral de credores desses processos deve ser uma Unica assembleia?

Naquilo que diz respeito ao litisconsércio simples, supe-se que a resposta para todas
essas perguntas sejam “dependera do juizo de conveniéncia das partes e do magistrado”. Nao
obstante, quando se analisa o litisconsorcio unitario, o caso é outro.

Isto porque, considerando os efeitos materiais que promanam do litisconsorcio
unitério, os quais demandam que o provimento jurisdicional a ser proferido seja uno, leia-se
uma unica sentenca convolando o procedimento em faléncia ou uma Unica sentenca condendo
a recuperacdo judicial, acredita-se que a unidade ndo influenciara apenas os efeitos da
sentenca homologatéria, mas também na forma de votagdo dos credores sobre o plano
apresentado pelo devedor.

Elucubra-se este efeito procedimental nos casos em que o litisconsércio seja unitario,
uma vez que a concessao do provimento da recuperacdo judicial encontra-se condicionada a
aprovacao dos credores.

N&o se pode tergiversar que a natureza da sentenca proferida no processo de
recuperacdo € de cunho homologatorio. O juiz a concedera a reestruturacdo apresentada pelo
devedor, que conte com a aprovacdo dos credores e que passe pelo controle da legalidade.
Para demonstrar o afirmado, nos valeremos da ilustragdo que segue.

Suponha-se que duas sociedades, que possuem principal estabelecimento na mesma
localidade, requerem, conjuntamente recuperacao judicial.

O magistrado, de plano, ao analisar a relagdo entre ambas sociedades percebeu quese
tratava, nitidamente, de litisconsorcio unitario, pois era impossivel que uma daquelas
sociedades sobrevivesse sem a outra.

Em que pese estar-se diante de um litisconsorcio unitario, determinou o magistrado

que ocorressem assembleias de credores distintas, pois, na sua visdo, a autonomia patrimonial
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das sociedades, bem como da necessidade de cada credor preencher sua lista de credores,
impunha a realizacdo de votacOes separadas.

Além disso, embora fosse facultado as recuperandas a apresentacdo de um dnico
plano, optaram pela elaboracéo de planos distintos, por conta da realizacdo de assembleias de
credores distintas.

Ocorre que, surpreendentemente, em uma das assembleias verificou-se que o plano de
uma das empresas foi aprovado e na outra rejeitado. Sobre este caso hipotético, ndo haveria a
menor chance de o plano rejeitado fosse aprovado pelos credores, em razao de seus termos e
da impossibilidade de os devedores apresentarem solugéo viavel para a crise.

Considerando todas as varidveis apresentadas acima, neste especifico exemplo,
convivendo situacdo de reprovagédo e aprovacdo do plano de recuperagéo, 0 juiz, por estar
diante de um litisconsorcio unitario devera decretar a faléncia de ambas as sociedades.
Explica-se o porqué.

A concessao da recuperagdo, conforme visto no capitulo anterior, esta condicionada a
aprovacdo previa pela assembleia geral de credores quanto aos termos do plano de
recuperacdo judicial na forma prevista na LRF.

Ja para decretacdo de faléncia, ndo ha essa regra. Por essa razdo, entende-se que a
rejeicdo absoluta do plano de recuperacéo judicial por uma das assembleias de credores, em
havendo litisconsorcio unitério, faz prevalecer os efeitos da convolagdo de faléncia sobre os
demais consortes, ainda que o plano tenha sido aprovado na outra assembleia, pois 0
litisconsdrcio unitario impde a concessao de um provimento jurisdicional uno.

O aspecto processual tipo de litisconsércio formado pelos devedores) influenciarg, de
modo determinante, no provimento judicial a ser concedido pelo juiz na recuperagéo.

E evidente que a faculdade de se organizar em ativo litisconsorcio é uma faculdade,
podendo o devedor sinalizar em sua peti¢do dirigida ao magistrado o tipo de litisconsorcio
que ele desejaria formatar naquele processo— se simples o unitario.

Todavia, e essa afirmativa é de extrema importancia, cabera ao juiz decidir acerca da
natureza daquele litisconsorcio.

Com isso, verifica-se que subjazdo proprio pedido de recuperacdo judicial em
litisconsdrcio ativo um risco de haver discrepancias entre o provimento legal que era esperado
pelos devedores para aquele sera entregue pelo magistrado (v.g as partes pretendiam formar
um litisconsorcio simples, porém, o juiz o considerou unitario).

Por tais motivos, considera-se que a propositura da acdo de recuperacdo judicial em

litisconsdrcio deveria ser restrita as hipoteses em que ha litisconsorcio unitario, leia-se casos
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esses em que o objetivo de preservacdo da empresa so seria atingivel caso fossem enderecadas
medidas globais de reestruturacdo. Efetivamente, ndo se consegue conceber quais seriam 0s
possiveis ganhos processuais, especialmente em termos celeridade e economia processual,
que a propositura da acdo de recuperacdo judicial em litisconsércio ativo simples traria para o
devedor.

A propositura da recuperacédo judicial em litisconsércio ativo ndo diminui o valor da
taxa judiciaria a ser dispendido pelos devedores, muito menoso valor da remuneragdo do
administrador judicial®*!, o qual é fixado em razdo do volume de crédito que se pretende
novar. Ambas sdo as duas despesas de de consideravel relevancia dentro do calculo do custo
processualda recuperacado judicial.

Ato continuo, propositura da recuperacdo em litisconsércio ativo pelas devedoras ndo
faz desaparecer as exigéncias do art. 51 da LRF, que versam a instrucdo da peticdo inicial do
devedor, cujos comandos deverdo ser atendidos individualmente por cada um dos consortes.
Os advogados também terdo o mesmo tipo de trabalho, pois em sua anélise sobre o caso eles,
necessariamente, deverdo considerar as situacdes juridicas distintas de cada uma das
sociedades.

A Unica benesse que se poderia vislumbrar a partir da propositura de um litisconsércio
simples em recuperacdo judicial seria pelo possivel aproveitamento de alguns atos
processuais, como, por exemplo:

a) a publicacdo de editais unificados para todas as sociedades; e, ainda
b) a realizacdo da assembleia de credores em um mesmo local, na mesma data,
sO que em horérios distintos, para deliberar sobre o plano.

N&do obstante, a conveniéncia de se implementar tais medidas é bem discutivel,
especialmente em termos de organizacdo procedimental para credores e devedores, além de
implicar, efetivamente em uma reducdo infima de custos.

Se se deseja propor a recuperacdo de diversas sociedades integrantes de um mesmo
grupo, sem se correr risco que o destino de todas as sociedades seja unificado, melhor seria
entdo propor varias recuperagdes judiciais de forma separada e simultaneamente.

Os efeitos obtidos neste caso seriam 0os mesmos do que aqueles obtidos através da

propositura de recuperagdo em litisconsorcio simples, sem, contudo, correr-se o risco daquele

241 De certo modo, o valor da remuneracdo do administrador judicial possui correlagdo com o valor da causa,
pois o valor da remuneragdo podera chegar a até 5% do valor total dos créditos que se pretende novar, sendo,
portanto, 0 mesmo critério a ser empregado para determinacdo do valor da causa, tendo em vista ser esse 0
efetivo beneficio econdmico pretendido.
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litisconsdrcio ser declarado unitario ou, ainda, ser declinada a competéncia do juizo da
recuperacdo, por este entender que o critério do principal estabelecimento ndo teria sido
atingido.

Ao que parece, a utilizacdo do litisconsorcio simples na recuperacao judicial é ruim
para 0 empresario, o qual ficard a mercé da interpretacdo do judiciario sobre tema de cunho
extremamente controvertido e impacta, sobremaneira, na sua reestruturagdo e, a0 mesmo
tempo, traz para 0 juiz uma preocupacdo adicional no que tange a organizacdo do
procedimento.

O processamento de uma recuperacdo judicial contendo um litisconsorcio ativo
simples traz o risco de, simultaneamente, e em um mesmo processo, ocorrerem situagoes
discrepantes, na qual um plano de recuperacdo judicial poderd ser aprovado e outro
reprovado, caso seja determinada a realizacdo de diferentes assembleias. Neste exemplo
hipotético em que no litisconsércio simples, o plano de uma sociedade foi aprovado, enquanto
0 da outra foi reprovado, como compatibilizar o rito da convolagdo de faléncia com o da
concessdo recuperacao judicial? Nao ha regra procedimental para resolver este conflito.

Uma das unicas solucdes que se vislumbra para este tipo de impasse seria o
desmembramento do processo, nos termos do art. 113, 81° do CPC, de modo que fossem
separados os autos da faléncia, dos autos da recuperacao judicial.

Por esse motivo, entendemos que que a utilizacdo do litisconsorcio na recuperagao
judicial, embora seja permitida, deveria ser utilizada apenas nas hipoteses em que houver
litisconsdrcio unitario, leia-se caso em que (i) houver endividamento grupal, (ii) forte
interdependéncia econémica, (iii) a reestruturacdo global do patrimonio do grupo seja mais
eficiente para garantir a preservacdo da empresa e, por fim (iv) haja um controlador comum
entre todas as sociedades.

Do contrério, é preferivel que as recuperacdes judicias das sociedades do grupo
corram separadamente, podendo, todavia, serem distribuidas por dependéncia para 0 mesmo
juizo em que for protocolizada a primeira delas, contanto seja respeitada a regra do principal

estabelecimento da maneira aqui proposta no topico 4.2.

3.3.2 Utilizacdo de plano Unico de reestruturacdo
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A propositura da recuperacdo judicial em litisconsorcio ativo pode resultar na
apresentacdo escolhar do devedor de apresentar um plano unico de reestruturagéo.

O plano Unico, neste caso, consistiria em um plano de reorganizacdo que contemplaria
a situacdo juridica de todos os membros do grupo de sociedades, considerando suas
particularidades, porém, apresentando-lhes uma solugéo global.

A lei ndo proibe esta pratica. Alias, digno de nota é que sdo pouquissimas as
imposicOes exigidas pela lei quanto ao contelido do plano de recuperagdo judicial®®2. Ao
devedor é conferida ampla autonomia para formular o plano que melhor Ihe pareca, sendo de
sua inteira responsabilidade a elaboragéo e organizacédo deste.

Quanto maior a integragéo verificada entre as sociedades grupadas, maiores serdo seus
ganhos de sinergia. Por outro lado, ao mesmo tempo que a integracdo traz incremento de
valor, ela também faz também aparecer a interdependéncia. Sociedades grupadas que
desempenham suas atividades de modo perfeitamente alinhadas, criam entre si um maior grau
de exposicdo as crises umas das outras.

Neste contexto, a utilizacdo de um plano Unico pode ser extremamente vantajosa para
os devedores, na medida em que lhes confere a possibilidade de apresentarem uma solucéo
integrada para uma crise que afeta as sociedades grupadas, ainda que de maneira distinta

Conforme ja visto, € muito comum que a crise sobre uma Unica integrante do grupo de
sociedades desencadeie um processo de contaminacdo. A confec¢do de um plano Unico de
recuperacdo pelo grupo de sociedades em litisconsorcio é fundamental para estancar a
propagacdo do contagio. Além disso, a renegociacdo global permite que as sociedades
grupadas explorem da melhor forma suas sinergias, tornando, assim, mais eficiente o processo
de soerguimento. O manejo adequado desta técnica pode recolocar nos trilhos o grupo de
sociedades.

A utilizacdo do plano Unico também é benéfica para os credores e demais agentes da
que atuam na recuperagdo. Isto porque a sua apresentacdo a0 mesmo tempo em que agrega
maior transparéncia ao processo de reestruturagdo, na medida em que expdeo real estado da
crise do grupo, bem como permite sejam apresentadas solucGes para tais problemas. Haveria,

portanto, ganhos de transparéncia e eficiéncia.

242 Quanto a sua forma, a lei exige que o plano de recuperacio, nos termos do art. 53 da LFR, (I) contenha a
discriminacdo pormenorizada dos meios de recuperacdo a ser empregados, (I1) faca a demonstracdo de sua
viabilidade econémica e que, que ademais, seja apresentado junto com este (I11) um laudo econdmico-financeiro
e de avaliacdo dos bens e ativos do devedor, subscrito por profissional legalmente habilitado ou empresa
especializada. Quanto ao seu conteldo, as Unicas clausulas consideradas pétreas do plano de recuperacéo judicial
dizem respeito ao pagamento dos créditos trabalhistas, previsto no art. 54 e seu paragrafo Unico.
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Em que pese os inequivocos ganhos de informacdo que podem ser obtidos atraves da
apresentacdo de um plano Unico, a utilizacdo desta técnica de recuperagdo®?® pode ser uma
faca de dois gumes®**, especialmente em se tratando de situacdes em que forem propostas
recuperacdes judiciais em separado por sociedades integrantes de um mesmo grupo ou, ainda,
nos casos em que o litisconsorcio seja de natureza simples.

A utilizacdo do plano Unico nessas duas hipOteses poderd causar uma seria
desorganizacdo no procedimento, pois, imagine-se, novamente, as hipoteses em que o plano
unico apresentado podera ser aprovado e reprovado em diferentes assembleias.

Em havendo litisconsorcio simples, com assembleias separadas, ou processos de
recuperacgdes judicial separados, a eventual rejeicdo de um plano Unico de recuperacdo, por
qualquer uma das assembleias de credores, prejudicara a implementacdo do seu conteudo,
ainda que parcial.

E verdade que diferentemente da situacdo de litisconsércio unitario, no qual a
decretacdo de faléncia de uma das sociedades grupadas importaria na faléncia das demais, a
rejeicdo do plano Unico, por qualquer uma das assembleias, ndo produziria o “efeito domin6”
gue ocorre nos casos em que ha litisconsorcio unitario.

Todavia, ainda que ndo implique na decretacdo de faléncia das demais sociedades do
grupo, a rejeicdo do plano Gnico em das assembleias faz surgir uma desorganizagdo no curso
do processo de recuperacdo no que diz respeito cumprimento do plano, haja vista que
coexistirdo situacbes em que havera concessdo da recuperacdo judicial e convocacdo em
faléncia. Tamanha desorganizacdo procedimental ficaria a cargo do magistrado dirimir.

A solucdo a ser adotada para essa situacdo dependera dos contornos do caso concreto,

, .

ndo obstante a atitude “esperada” ¢ que seja determinada a realizacdo de ajustes no plano

243 A organizagdo do plano de recuperacio judicial em um plano Gnico ndo deixa de ser uma das estratégias do
devedor para convencer os devedores acerca da viabilidade de sua empresa —

244« Mesmo com procedimentos separados, nada impede que as trés requerentes apresentem Unico plano de
recuperacdo, correndo o obvio risco de ndo ser aprovado em um dos procedimentos, com a conseqiente
decretacdo da quebra, desde que as agravantes ndo consigam convencer os credores sobre a existéncia de um
grupo econdmico de fato e sobre a necessidade e a vantagem de uma fusdo das trés empresas.” Cf. SAO
PAULO, Tribunal de Justica, 12 Camara Reservada a Faléncia e Recuperagdo. Agravo de Instrumento 571.985-
4/9-00. Desembargador Relator Romeu Ricupero. Julgado em 29 de outubro de 2008. Este precedente ja foi
oportunamente analisado no item 4.2 infra deste trabalho. Cumpre apenas rememorar que neste caso as
sociedades devedoras ndo reuniam os requisitos para formagdo o litisconsorcio, dado que sequer havia um
vinculo de controle entre elas. Ndo obstante, as referidas sociedades impetraram a recuperagdo em litisconsorcio
pois pretendiam formular um plano Gnico de recuperagdo, no qual seria proposta a fusdo das 3(trés) sociedades
devedoras como forma de sua recuperagdo. Na ocasido do julgamento a formacdo do litisconsércio foi
desautorizada. N&o obstante, entenderam os julgadores que as sociedades poderiam apresentar o plano Unico de
recuperacdo, mesmo em processos de recuperacdo separados. O alerta feito no &mbito deste julgamento, o qual
condiciona a faléncia das trés sociedades em caso de reprovacdo do plano Unico plano, ndo diz respeito aos
efeitos gerados pela rejeicdo do plano Unico em si, mas, na verdade, a possibilidade de rejeicdo absoluta por
parte dos credores dessas sociedades a proposta de reorganizacdo por meio da técnica de fusao.
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unico, determinando a confecgédo de planos separados, 0s quais deverdo ser submetidos a nova
votacdo pela assembleia de credores.

Ocorre que a adogdo desta possivel solucdo, importaria necessariamente na
prorrogacdo do “improrrogavel” prazo de 180 (cento e oitenta) dias da suspensdo das acdes e

execucdes em curso. Nio se questiona aqui essa possibilidade, a qual doutrina®*®

e
jurisprudéncia®*® vém aceitando.

O que se pretende demonstrar, unicamente, é a indesejada desorganizacdo
procedimental que pode ser desencadeada a partir da utilizacdo de um plano Unico de
recuperacdo judicial e de sua consequente rejeicdo, em processos em que hajam
procedimentos de recuperacdo separados ou, ainda, sejam formados litisconsércios ativos
simples.

Por dltimo, e ainda tratando sobre o plano Unico, Paulo Fernando Campos Salles de
Toledo, defende que os termos da referida renegociacdo global estariam adstritos,
integralmente, as regras societarias particulares aos grupos de sociedades. O mencionado
jurista deu especial énfase em sua explanacdo acerca da importancia da comutatividade nas
operacdes que sdo celebradas entre as sociedades grupadas que formam o grupo de fato (art.
245 da LSA).

Segundo ele, é preciso que seja evitado, a todo custo, que hajam previsfes do plano de
reestruturacdo que incentive o “tunneling”?¥’, que sdo as hipdteses em que acontroladora se
vale da estruturacdo societaria grupal para maximizar seus ganhos as expensas do prejuizo de

outras sociedades. Nesse sentido:

[...] nada impede, ao meu ver, que o plano de recuperacéo seja Unico na forma, na
apresentacdo. Penso, mais, que assim poderdo ser mais bem atendidas as finalidades
buscadas pelas partes. Mas o fato de ser em formato Unico ndo leva em conta as
finalidades buscadas pelas partes. Mas o fato de ser em formato Unico néo significa

245 SALOMAO, Luis Felipe; SANTOS, Paulo Penalva. Recuperacéo judicial, extrajudicial e faléncia. Rio de
Janeiro: Forense, 2012, p. 48-51.

246Nesse sentido, Cf. "[o] prazo de 180 dias para a suspensdo das acles e execucBes ajuizadas em face da
empresa em dificuldades, previsto no art. 6°, § 3° da Lei 11.101/2005, pode ser prorrogado conforme as
peculiaridades de cada caso concreto, se a sociedade comprovar que diligentemente obedeceu aos comandos
impostos pela legislacdo e que ndo estd, direta ou indiretamente, contribuindo para a demora na aprovacao do
plano de recuperacdo que apresentou”. BRASIL, Superior Tribunal de Justica, 22 Secdo, Agravo Regimental no
Conflito de Competéncia “AgRg no CC 111.614, 2”. Ministra Relatora Nancy Andrighi Julgamento em.
10.11.2010.

247“Na hipétese em tela, é de se indagar se a confusdo patrimonial aqui estabelecida (uma vez que se pretende
fazer o uso do patrimdnio de uma das sociedades para solver obrigacfes assumidas por outra integrante do grupo
de fato) constitui um caso de tunneling. Sem pretender aprofundar esse ponto, as circunstancias do caso
permitem responder afirmativamente a essa questdo. TOLEDO, Paulo Fernando Campos Salles de. Recuperagdo
judicial de grupos de empresas In FRANCA, Erasmo Valladdo Azevedo Novaes e; ADAMEK, Marcelo Vieira
Von (Coord). Temas de direito empresarial e outros estudos. S&o Paulo: Malheiros. 2014, p. 348
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que o plano deva ser objeto de deliberacdo que ndo leve em conta as situacGes
especificas de cada uma das empresas integrantes do grupo de fato.

Cada uma das sociedades componentes do grupo preserva sua personalidade
juridica, tendo, consequentemente, patrimoénio proprio, com o qual devera responder
exclusivamente as obrigacOes por ela assumidas. Se assim ndo se fizer, havera
confusdo patrimonial, inadmissivel em especial nos grupos de fato, como ja se
observou?*,

Mais uma vez, ndo partilhamos da opinido do ilustre jurista, haja vista que “o interesse
social”, o bem juridico que justifica a criagdo de todas as regras de governanca aplicaveis as
sociedades, perde, de certo modo, sua importancia no ambiente da recuperacdo, uma vez que
prevalece neste processo o interesse recuperacional que governa a sociedade em recuperagao
judicial, confome explanacéo feita no item 4.1.3 infra.

No que diz respeito a utilizacdo do plano Unico, a jurisprudéncia fixou entendimento
de que sua utilizacdo seria conveniente nos casos em que a crise atinge o grupo de sociedades
de maneira global®*®, sem se adentrar, categoriacamente, no mérito se o cabimento desta
medida estaria restrito as hipoteses em que houver litisconsércio unitario.

Nesse sentido, compartilham-se 2 (dois) diferentes precedentes que trataram do tema.

O primeiro deles é o agravo de instrumento n® 2215135-49.2014.8.26.0000, o qual foi
julgado pela. 12 Camara de Direito Empresarial do Tribunal de Justica do Estado de Sao
Paulo.

No presente caso as sociedades Sifco Metals Participacdes S/A, Sifco S/A, BR Metals
Fundicdes Ltda, Tubrasil Sifco Empreendimentos e Particicipacdes S/A, Alujet Industrial e
Comercial Ltda, Nic Net Assessoria Empresarial Ltda requereram recuperacdo em
litisconsorcio ativo. Havia entre as recuperandasvinculo societario, um controlador comum e
interdependéncia entre as atividades por ela desempenhadas. Verifica-se, portanto, estarem
presentes todos os elementos para formacao de um litisconsorcio unitario.

N&o obstante, os credores das referidas sociedades pleitearam ao juizo da recuperacao
que as sociedades em litisconsorcio apresentassem planos de recuperacdo separados, e em

assembleias separadas, por forca da aplicacdo do principio da autonomia patrimonial que rege

248 dem, 335.

24%«Admitido o litisconsdrcio ativo entre as empresas recuperandas, por conta da comunhdo de interesses e
obrigacOes reconhecida, ndo ha razdo justificante para a apresentacdo de planos separados, porquanto a
pluralidade ativa somente tem proveito acaso as massas sejam mantidas unidas. Tendo sido reconhecida a
integracdo das agravadas em parte do grupo empresarial que enfrenta crise econdémico-financeira (incluindo suas
causas) e reconhecida a interligagdo entre as empresas, configurando verdadeiro e intransponivel entrelagamento
negocial, se mostra pouco proveitoso, e até invidvel, a apresentagdo de planos separados ante a impossibilidade
de se delimitar as responsabilidades individuais de cada devedora diante da pletora de credores” Cf. SAO
PAULO, Tribunal de Justica. 22 Camara reservada de direito empresarial. Agravo de instrumento n°® 2084295-
14.2015.8.26.0000 Desembargador relator Carlos Alberto Garbiem julgado em 31 de Agosto de 2015”.
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as sociedades. Ademais, alegaram os credores que a utilizacdo de um plano unico implicaria
em confuséo patrimonial entre as sociedades devedores.

O pedido formulado pelos credores foi inderido pelo juizo de primeiro grau.
Inconformados, os credores manejaram agravo de instrumento contra esta decisdo. O
Tribunal, por sua vez, manteve a decisdo de piso. Na ocasido deste julgamento, entenderam os
desembargadores da 12 Camara de Direito Empresarial do Estado de Sdo Paulo que o plano
Unico era uma medida necessaria nos casos em que a crise seja de proporc¢des grupais.

Os julgadores decidiram com base em minuncioso relatério do administrador judicial,
0 qual constatou a existéncia de uma crise que ameacava a continuidade do grupo como um
todo e da premente necessidade de se enderecar uma reorganizacdo global para sanear este
problema.

Os desembargadores asseveraram em sua decisdo, ademais, que o plano Unico é uma
medida para que seja evitada adesorganizacdo no processo.

Uma nota importante a se fazer é que a expressdo “litisconsércio Unitario” ndo consta
nos termos do julgamento. N&o obtante, pela fundamentacdo empregada pelos julgadores, é
evidente que os desembargadores vislumbraram que o litisconsorcio daquele caso era de

carater unitario. Nesse sentido, segue abaixoos trechos mais importantes deste julgado:

[...] As agravadas [referindo-se as sociedades recuperandas] compdem um grupo
econdmico. Sdo constituidas por dois sécios pessoas fisicas e/ou outras pessoas
juridicas, que, na origem, também sdo constituidas por esses sécios. Alias, o
Administrador Judicial, em sua resposta, retrata a situacdo fatico-juridica de forma
bastante clara: h& entre as recuperandas "a) unicidade de direcdo; b)
interdependéncia econdmica; c) células industriais que se complementam para a
consecucao das atividades do grupo”. [...]

O litisconsércio era, pois, de rigor. Se assim o0 €, 0s atos a serem praticados no
processo de recuperacdo devem considerar o grupo globalmente, sob pena de se
tornar o processo inviavel e tumultuado

Alids, pede-se vénia ao Administrador Judicial, para aqui adotar seus argumentos
como razdo de decidir, porque abordam os aspectos mais relevantes a recomendar a
apresentacdo de plano Unico, Unica relacéo de credores e assembleia também Unica:
"Caso fosse considerado plano em separado por cada empresa, com votacdo em
separado, consequentemente seria necessario lista de credores para cada empresa,
uma deliberacdo para cada empresa e um destino para cada empresa, todas em
volta de um mesmo processo.

Sob o aspecto procedimental teremos 6 recuperacfes em andamento, em curso
dentro de um processo de recuperacdo judicial. Além disso, na hipotese de néo
aprovacgédo do plano de recuperacdo judicial de uma empresa e outras aprovadas,
serd decretada a faléncia de uma empresa enquanto as outras ficardo mantidas sob
0 regime recuperacional.
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Por conseguinte, serdo abertas duas fases e procedimentos processuais ho mesmo
processo, ou seja, processo falimentar e processo de recuperagdo judicial, com
marcha processual totalmente distinta.

Como consequéncia do desdobramento comum da marcha processual do regime
falimentar, serd automaticamente postulada a extenséo dos efeitos falimentares com
relacdo as empresas sob o0 regime recuperacional, que certamente contaminara a
responsabilizacdo patrimonial de todas, com o desfecho da bancarrota de todas do
mesmo grupo.

O emaranhado societario das empresas permite que na hipotese de decretagdo de
faléncia de uma das empresas consequentemente o risco de contaminagdo em
relacdo as outras seja iminente, de acordo com os decididos pelos Tribunais
Superiores que tem acolhido a extensdo dos efeitos da faléncia com relagédo as
empresas do mesmo grupo [...].

Portanto, estd devidamente demonstrado nos autos que as empresas pertencem ao
conglomerado do grupo econdmico SIFCO, tendo em vista a unidade de direcéo e
objeto social com propoésitos que se complementam para as atividades econémicas e
empresariais, 0 que justifica a apresentagéo de plano dnico". [...]

Nesse vértice, e pelos mesmos argumentos, também néo se pode acolher o pedido
subsidiério, porque votagBes em separado, com escrutinio em separado, também
representacdo retardamento e tumulto no processamento da recuperagéo.

EMENTA QUE LEVOU ESTE JULGADO:

Recuperacdo judicial. Litisconsércio ativo. Plano Unico, lista Gnica, assembleia
Unica. Alegacdo, por alguns credores, de necessidade de individualizacdo dos
planos, com lista propria e realizacdo de assembleia com os respectivos credores.
Decisdo mantida. Separacdo do processamento das recuperacBes que causaria
tumulto processual. Descabimento na hip6tese. Caracterizacdo de grupo econémico
de fato, Unidade de dire¢do e relacdo de interdependéncia entre empresas do grupo.
Precedentes. Recursos Desprovidos. 250

O segundo precedente a ser analisado trata-se do agravo de instrumento n°® 2183899-
79.2014.8.26.0000, que foi julgado pela 1* Camara de Direito Empresarial do Tribunal de
Justica do Estado de Sao Paulo.

Nesta processo, as sociedades INEPAR S.A. INDUSTRIA E CONSTRUGCAO, INEPAR
EQUIPAMENTOS E MONTAGENS S/A, INEPAR - ADMINISTRACAO E PARTICIPACAO S.A., IESA
PROJETOS EQUIPAMENTOS E MONTAGENS S/A, IesaA OLEO & GAsS S/A, INEPAR
TELECOMUNICACOES S/A, IESA TRANSPORTES S.A., SADEFEM EQUIPAMENTOS E MONTAGENS
S.A. e TT BRASIL ESTRUTURAS METALICAS S/A requereram em litisconsorcio sua recuperacao
judicial.

O juizo da recuperacdo autorizou o processamento do litisconsércio por verificar que
as sociedades em questdo pertenceriam ao mesmo grupo econdmico. Contra esta decisdo,

todavia, insurgiu um dos credores alegando que o processamento da recuperagdo em

25 SAQ PAULO, Tribunal de Justica. 12 Camara reservada de direito empresarial. Agravo de instrumento n°
2215135-49.2014.8.26.0000, Desembargador relator Teixeira Leite em 25 de marco de 2015.
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litisconsdrcio causaria confusdo patrimonial, especialmente, pela possibilidade de utilizacédo
de plano Unico de recuperagdo pelas sociedades recuperandas.

Os membros da 1* Camara Reservada de Direito Empresarial rechagaram os
argumentos deste credor.

Segundo o entendimento manifestado neste julgamento, a utilizacdo de plano Unico
ndo geraria confusdo patrimonial. Pelo contrério, a sua utilizacdo seria curial nos casos em

que a crise das sociedades recuperandas fosse de escala grupal. Nesse sentido:

[...] BANCO FIBRA ingressou com agravo de instrumento em face de r. deciséo
proferida nos autos do pedido de recuperacdo do Grupo Inepar. Explica que o
presente recurso tem como fundamento a deciséo proferida nos autos originais e que
deferiu o processamento da recuperacdojudicia, admitindo seja o pedido deduzido
em litisconsorcio ativo, com a apresentacdo de um Unico plano de recuperagéo.
Ocorre que ndo ha um grupo econémico juridicamente constituido.

O ajuizamento da recuperacdo em litisconsércio ativo pode causar confusdo de
ativos e passivos em prejuizo dos credores. Requer seja deferido efeito suspensivo
da decisdo proferida e o provimento do recurso para afastar a possibilidade de
litisconsorcio ativo. [...]

E o relatorio. [...]
O recurso ndo comporta provimento.

De inicio, é de se ponderar que os documentos encartadosnos autos atestam a
existéncia de um grupo econémico de empresas, e, havendo crise a assolar todas as
empresas, ndo veda a legislacdo a propositura de um pedido Unico de recuperagéo
judicial.

Até porque, e diferentemente do quanto alegado peloagravante, ndo ficou
comprovado qualquer prejuizo para os credores ou para o direito de defesa com a
distribuicdo do pedido em conjunto. Ademais, se a crise atinge o grupo de forma
generalizada, seria prejudicial a distribuicdo dediversos pedidos de recuperacao
judicial, com planos distintos, j& que o fato poderia ensejar decisdes contraditérias e
prejudicar a massa de credores. [...]

EMENTA QUE LEVOU ESTE JULGAMENTO:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. PEDIDO DE RECUPERACAO JUDICIAL.
Deferido o pedido de recuperacdo de 9 empresas, componentes do mesmo grupo
econdmico. Inconformismo. Alegacdo de litisconsorcio existente para causar
confusdo deativos e passivos. Ndo demonstracdo de qualquer dado concreto a
amparar a tese do agravante. Recorrente que, ademais, tem a sua sede em S&o Paulo.
Nega-se provimento, prejudicado o regimental.?5*

251 SAQ PAULO, Tribunal de Justica. 12 Camara reservada de direito empresarial. Agravo de instrumento n°
2183899-79.2014.8.26.0000, Desembargador relator Enio Santarelli Zuliani, julgado em 29 de abril de 2015
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Quanto a utilizacdo da técnica de plano Unico pelas sociedades recuperandas, pode-se
afirmar que asua utilizagdo é mais recomendavel nos casos em que houver litisconsorcio
unitério. Por fim, antes de encerrar o presente topico, cumpre fazer uma importante ressalva.

A faculdade que é conferida ao devedor de se valer de um plano Unico como técnica
de recuperacdo judicial nos casos em que houver pluraridade de partes em recuperacao, ndo
exime o dever de cada uma dessas sociedades confeccionar sua relagdo individual de
credores.

Embora a lei ndo proiba que as devedoras proponham seus planos de recuperacéo de
modo unificado, a lei exige que o tratamento de suas respectivas relacdes de credores sseja

feito deforma individualizada. Nesse sentido:

N&o participa da votacdo do Pano de Recuperacgdo Judicial - e ndo integra, por isso,
0 quorum de deliberagdo - o credor cujo direito ndo for por ele afetado. Se houver
mais de um plano em votagdo, e apenas um deles alterar o direito de determinado
credor, ele participa apenas da votacgéo deste e ndo do outro.

Essa excluséo da base de célculo do quérum de deliberacdo do Plano justifica-se no
pressuposto da lei de que o credor nédo atingido pela proposta de reorganizacéo da
empresa ndo teria nenhum interesse no resultado da votagdo. Tal pressuposto é
questiondvel porque, mesmo ndo sendo atingido diretamente pela proposta em
votacgdo, € claro que o credor pode ter o seu direito ameagado na hipdtese de
aprovacdo de um plano inconsistente, que ndo leve a efetiva recuperacdo do
devedor.?%2

Assevera-se; que para que os efeitos novativos da recuperacdo sejam produzidos, até
mesmo nos casos em que haja litisconsércio e que seja apresentado um plano Unico de
recuperacdo, € preciso que (i) haja previsdo de novacdo no plano de recuperacdo
apresentado®®, (ii) que este plano seja aprovado nos termos do art. 45 ou do §1° do art. 58 e

(iii) que o juiz conceda a recuperacao judicial.

3.3.3 Consolidacdo dos bens e da lista de credores das sociedades recuperandas

252 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. v. 3. 13. ed. Sao Paulo: Saraiva. 2012, p.369.

28LRF, Art. 49. Estdo sujeitos a recuperacéo judicial todos os créditos existentes na data do pedido, ainda que
ndo vencidos.

§ 20 As obrigagdes anteriores a recuperacdo judicial observardo as condi¢fes originalmente contratadas ou
definidas em lei, inclusive no que diz respeito aos encargos, salvo se de modo diverso ficar estabelecido no plano
de recuperagdo judicial.



130

A Ultima questdo a ser analisada nesta dissertacdo diz respeito a investigacdo em torno
da suposta consolidagdo dos bens e da lista de credores das sociedades recuperandas que
podera ocorrer nos casos em que a recuperacao judicial for proposta em litisconsorcio.

O fendmeno da consolidacdo teria o condao de afetar a esfera material das sociedades
recuperandas e de seus credores de tal forma que seriam desconsideradas suas autonomias em
prol de uma representacdo mais realista e equilibrada de todos os interesses em jogo na
recuperacao judicial.

Em termos praticos, a consolidacdo faz com que ativo e o passivo das sociedades em
litisconsdrcio seja considerado uma coisa sO, promovendo a relativizagdo da autonomia
objetiva de cada uma dessas estruturas societarias, bem como dos direitos dos credores?®,

O tema € motivo de consideravel embate na doutrina e na jurisprudéncia. O alarido se
justifica, afinal a correta compreensdo do instituto demanda a consideracdo de variaveis de
direito processual, falimentar e empresarial.

No ambito processual, a incidéncia da consolidagdo dos bens e listas de credores do
devedor € restrita aos processos de recuperacdo em que seja formado um litisconsorcio,
impondo-se, portanto, o conhecimento deste instituto do direito processual.

No que concerne ao direito recuperacional, a consolidacdo afeta tanto o interesse dos
credores como dos devedores, pois unifica o destino dos devedores e, a0 mesmo tempo,
unifica todos os credores, de partes distintas na mesma lista.

Na seara empresarial demanda conhecimento de regras de direito societario pelo
intérprete, especialmente, no que tange ao regime de governanca das sociedades empresarias
que estdo em recuperagao.

A interpretacdo do fendbmeno da consolidacdo, além disso, serd influenciada pela
concepcao gque o seu interprete tem acerca da natureza juridica da recuperacdo judicial,
notadamente se partidario da corrente contratualista ou processualista.

Enguanto que os partidarios da corrente contratualista da natureza da recuperacao
judicial, por exemplo, atribuirdo aos credores o poder decisorio sobre a consolidacdo; os
partidarios da corrente processualista, por outro lado, conferirdo ao magistrado a prerrogativa

de decidir sobre este tema.

254“Em linhas gerais, ela consiste na consolidagio — total ou parcial — das dividas concursais e ativos das
sociedades, que passam a responder perante todo o conjunto de credores, desconsiderando-se o fato de que cada
devedora teria gerado um especifico passivo. “ Cf. CEREZETI, Sheila Christina Neder. Grupos de sociedades ¢
recuperacdo judicial: o indispensavel encontro entre Direito societario, processual e concursal In YARSHELL,
Flavio Luiz; PEREIRA, Guilherme Setoguti J. (Coord). Processo societario 11 — Adaptado ao novo CPC — Lei
n° 13;105/2015. Sao Paulo: Quartier Latin. 2015, p. 764.
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Por essa razdo, as explicacbes acerca da consolidacdo serdo feitas tanto a luz dos

partidarios da vertente contratualista, como processualista.

3.3.3.1 O fenémeno da consolidacao para a corrente processualista

Para os partidarios desta corrente, a consolidacdo nada mais € do que a consequéncia
procedimental que é gerada na recuperacdo judicial por conta da constituicdo de um
litisconsorcio ativo unitario.

O processamento da recuperacdo judicial em litisconsorcio ativo unitario produz um
efeito imediato nas sociedades devedoras, qual seja lhes unifica o destino caso seja decretada
a faléncia de qualquer uma delas, conforme explanacédo presente no topico 4.3.1 infra.

Em decorréncia da formacdo deste litisconsorcio unitario na recuperacdo judicial,
haveria, portanto, uma “desconsideracdo”?>® da autonomia subjetiva e individual dessas
sociedades, a qual seria substituida por um senso uniformidade quanto o destino de cada uma
delas em caso de faléncia.

Esse seria, portanto, o primeiro efeito procedimental produzido na esfera dos
devedores em razdo de sua organizagdo em um litisconsoércio ativo unitario.

Ato continuo, a impossibilidade de se separar o0s destinos das sociedades devedoras,
torna justificavel a apresentacdo de um o plano Unico de recuperacdo pelas sociedades
recuperandas, tendo em vista que a utilizacdo desta técnica é mais efetiva para enderecar
crises que afetam o grupo como um todo.

Rememora-se que um dos principais fundamentos para admicdo do litisconsércio na
recuperacdo judicial é a existéncia de uma crise de escala grupal. Em sendo coletiva a crise, é
preciso sejam apresentadas solugdes coletivas e unificadas, por até mesmo imposi¢cdo do
principio da transparéncia que rege o processo de recupera¢do judicial.

N&o se deve confundir, todavia, os efeitos procedimentais produzidos, propriamente
pelo processamento da recuperacdo em litisconsércio unitdrio que dizem respeito a

consolidacao/unificacdo dos destinos das sociedades devedoras em caso de faléncia de uma

25 O emprego do termo desconsideragdo ndo pode ser confundido com a técnica de desconsideracdo da
personalidade juridica insculpita no art. 50 do Cédigo Civil. A desconsideracdo pode ser invocada para atingir os
bens particulares dos sdcios que se valem da autonomia da pessoa juridica para prerpretar fraude contra os
credores sociais.
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delas, bem como da unificacéo da lista de credores, com efeitos procecimentais que decorrem
da concessdo da recuperacdo judicial. O litisconsércio unitario ndo altera a composi¢do
patrimonial dos devedores. Ele tdo somente unifica o provimento judicialque serd proferido
pelo magistrado na recuperacéo judicial, bem como reune as listas de credores das sociedades
para fins de votacao.

N&o se pode absolutamente esquecer que € a aprovacgdo do plano de recuperagdo pelos
credores, com sua consequente homologacdo em juizo, que tem o poder de alterar a
configuracdo patrimonial tanto de credores e devedores.

Feitas essas importantes consideracdes, é evidente que se o provimento judicial devera
ser uno em decorréncia da formacdo do litisconsércio unitério, a prudéncia impbe que
também que sejam unificadas as listas de credores das sociedades recuperandas para fins de
votacdo, de modo que haja uma unica assembleia para deliberar sobre o plano, em prol de
uma contagem que consideraria 0 grupo de sociedades como um todo ao invés de cada uma
das recuperandas componente do grupo de sociedades.

E evidente que a unificacdo das listas de credores ndo agrada aos credores, afinal a
imposicdo deste efeito (i) desconsideraria as condi¢Ges originalmente contratadas junto ao
devedor e (ii) privariam o credor plenamente sua influéncia no processo de recuperacdo
daquele devedor com quem este contratou. O credor sente como se 0 seu crédito contra
determinada sociedade fosse diluido entre todo o grupo, comprometendo, portanto, o seu
poder negocial no processo de recuperacao judicial.

Com isso, surgem reclamacdes por parte dos credores no sentido de que a
consolidacdo da lista dos credores e da realizacdo de uma Unica AGC seria contraria a regra
da autonomia patrimonial das sociedades.

A irresignacdo acima é compreensivel, todavia injustificada.

A unificacdo dos destinos das sociedades decorrentes da formacdo do litisconsorcio
unitéario na recuperacdo judicial demanda, como consequéncia logica a unificacdo das listas de
credores e a realizacdo de assembleia Unica. Ndo faria o menor sentido determinar a
realizacdo de assembleias de credores separadas, com listas de credores separadas.

Tal pratica apenas contribuiria para o surgimento de graves distor¢des no processo, ao
passo que tornaria os grandes credores das sociedade mais endividadas que comp6eo grupo de
sociedades em recuperacao judicial mais poderosos, afinal se considerado que o litisconsorcio
unitario faz com que a convolacdo de faléncia de uma das suas sociedades se extenda para as
demais, é evidente que seriam oferecidas condi¢des melhores para os grandes credores das

sociedades mais envididadas do grupo do que para todo sos demais.
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O motivo disso é elementar: haveria enorme preocupacdo que a decretacdo da quebra
da sociedade em situagdo mais fragil do grupo importasse na quebra demais sociedades
grupadas.

Por essa razdo, quando encarado sob o prisma da unificacdo dos destinos em caso de
faléncia, e notadamente dos efeitos particulares do litisconsorcio unitario, entende-se,
perfeitamente, o0 porqué a caracterizacdo do litisconsorcio unitario exige a unificacdo das
listas dos credores das sociedades recuperandas, bem como da realizagdo de assembleia Unica.

A unificacdo das listas dos credores e da realizacdo de uma Unica assembleia para
delibrar sobre o plano nao importa na dilui¢do da influéncia de nenhum credor. Na verdade, a
unificacdo da assembleia representa uma forma de trazer o equilibrio de forcas entre os
credores dentro do procedimento de reestruturagdo global, garantindo-lhes a igualdade de
participacdo e oportunidades dentro de um processo reestruturacdo do grupo.

Alias, é preciso refletir que os processos concursais ndo existem para proteger o
devedor de seus credores, mas, na verdade, para proteger o credore da atuacdo predatéria e
egoistica dos outros proprios credores. Mais que isso: 0 processo concursal foi criado para
garantir a igualdade de oportunidades entre os credores?®,

Fora de um processo de recuperacdo judicial ou de faléncia, credores e
devedorespodem negociar da forma que melhor Ihes aprouver. Neste contexto, o devedor
pode muito bem optar por pagar integralmente a um de seus credores favoritos, deixando a
todos os demais a mingua.

A sistematica dos processos concursais é, justamente, coibir esse tipo de conduta. Os
processos concursais foram criadas para garantir o tratamento isondmico dos credores, 0s
quais séo divididos em razdo dasparticularidades dos seus créditos.

A consolidacdo da lista de credores ndo viola qualquer direito doscredores e, muito
menos, reduz sua autonomia dentro do processo de recuperacdo judicial.

Isto porque, mesmo com a consolidacdo, permanece inalterado o direito individual de
cada credor votar pela aprovacdo ou reprovacdo do plano de recuperacao judicial que for

apresentado pelo devedor. Portanto, a unificacdo das listas de credores das sociedades e a

25 « Neste contexto, Longhofer e Peters consideram que a legislagdo falimentar nio tem por objetivo proteger o
devedor de seus credores, ou proteger estes daquele. Para os autores, em face dos custo e perdas que decorrem
das disputadas travadas entre credores, os procedimentos legais de insolvénciai objetivam proteger os credores
dos proprios credores. “Cf. PATROCINIO, Daniel Moreira do. Os custos da reorganizagio judicial da empresa
In MENDES, Bernardo Bicalho de Alvarenga (Coord.). Aspectos polémicos e atuais da lei de recuperacao de
empresas. Belo Horizonte: Editora D’Placido. 2016, p.56.
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realizacdo de uma assembleia Unica apenas faz com que o voto proferido pelo credor seja
corretamente redimensionado como parte de um processo de reestruturacao grupal.

Por tais motivos, afirma-se que os argumentos contrarios a unificagdo das listas de
credores e realizacdo de uma Unica assembleia ndo reflete (i) o objetivo almejado em um
processo de recuperacdo judicial de grupos de sociedades em que os postulantes se organizam
em litisconsorcio ativo unitario e, muito menos, (ii) se compraz com a concepcdo de
preservacdo de empresa e, principalmente, com a nocdo de interesse recuperacional aqui
trabalhada.

Insiste-se que a consolidacdo da lista de credores e a realizagdo de uma assembleia
Unica para todas as recuperandas nada mais é do que uma consequéncia procedimental da
utilizacdo do litisconsércio unitario formado no processo de recuperacdo judicial. A
comprovacao da presente assertiva se encontra na prépria Lei de Faléncias e Recuperacdo
Judicial no artigo 62, 82°, o qual dispBe que caso haja convolacdo da recuperacdo judicial em
faléncia “os credores terdo reconstituidos seus direitos e garantias nas condigdes
originalmente contratadas, deduzidos os valores eventualmente pagos e ressalvados os atos
validamente praticados no ambito da recuperacdo judicial.”

Sendo a consolidacdo uma consequéncia procedimental do processo de recuperacao
judicial em que haja litisconsércio unitario, ndo é defenséavel, absolutamente, que o0s seus
efeitos subsistam caso a recuperacao seja convolada em quebra.

Por ultimo, sendo a consolidacdo da lista dos credores e a realizacdo de uma
assembleia Unica uma consequéncia da formacdo do litisconsércio unitério e, considerando
que cabe ao juiz decidir quanto a classificacdo do litisconsércio formado no processo, é
evidente que compete ao juiz a decisdo acerca da conveniéncia de haver consolidacdo no
processo.

Coaduna com este entendimento o professor José Alexandre Tavares Guerreiro, 0
qual, em seu parcer no processo de recupera¢ao do “Grupo Oi”, opinou no sentido de que
caberia ao juiz decidir acerca da conveniéncia ou ndo de se promover a consolidacdo. Nesse

sentido:

Em outras palavras, ha grupos e grupos.

Isso porque a depender da estrutura e tipo de vinculagdo entre as sociedades do
grupo as solugdes de recuperacdo poderdo ser as mais variadas, podendo até mesmo
pensar-se em solucgdes individualizadas para cada sociedade, a depender do nivel de
autonomia e independéncia gerencial e segregacdo das atividades do grupo.
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De outro lado, como é de se esperar nos casos de grupos de sociedades com
estrutura administrativa e de controle concentradas em uma Unica sociedade, a
recuperacdo do grupo pode depender necessariamente de tratamento conjunto a
todas as sociedades, como é o caso do Grupo Oi, sujeito a regulacdo das concess6es
de servigos de telecomunicacdes.

[...] Em geral, o litisconsércio ativo pode até permitir, na pratica, uma ou outra
solucdo para a recuperacdo dos grupos de sociedades, mas, em outros casos, iSso
pode ndo ser suficiente para viabilizar a recuperacdo do grupo como um todos . A
depender da sua interdependéncia, podem ser necessarias medidas que envolvam
todas as sociedades do grupo, considerando-se a sua ligacéo de fato

]

Na hipotese de apresentacdo de plano unificado, é possivel e recomendavel a
votagdo do plano em assembleia de credores ser realizada, igualmente, de forma
unificada, consequentemente com vota¢do unificada por todos os credores sujeitos a
recuperacdo judicial, independentemente da sociedade contra a qual possuem
crédito? Resposta: Sim. Essa parecer ser a Unica forma de viabilizar a recuperacéo
judicial de cada sociedade do Grupo Oi - que dependera da recuperagdo do Grupo
Ol, como um todo. Por isso é que, conforme se desenvolveu, esse caso demanda a
consolidagéo ndo s6 processual, mas também substancial, de forma a envolver todos
os créditos contra 0 Grupo 0i.?7. [...]

A quem compete decidir sobre a legalidade da apresentacdo de plano unificado na
recuperacgdo judicial?

Resposta: A decisdo sobre a legalidade da apresentacdo de plano unificado na
recuperacao judicial compete ao juiz da recuperacao judicial, que levard em conta o0s
elementos processuais e substanciais, que permitem a consolidac&o?®%..

Com essas consideracOes, se avanca para a exposicdo da visdo contratualista sobre a

consolidacao.

3.3.3.2 O fendémeno da consolidacao para a corrente contratualista

Os partidarios da corrente contratualista acerca da natureza juridica da recuperagdo
judicial vislumbram na consolidagdo uma medida a ser definida pelos credores, dado que a
LRF determina em seu artigo 35, I, “f”, que a assembleia de credores detem competéncia para
deliberar sobre “qualquer outra matéria que possa afetar os interesses dos credores”.

Para eles, a consolidacdo ao unificara lista de credores e determinacéo a realizacao de
uma assembleia promove a diluicdo da influéncia que o credor poderia exercer

individualmente no processo de recuperagédo da sociedade devedora contra qual ele detinha o

%7RI0O DE JANEIRO, Tribunal de Justica. 4% vara empresarial. Recuperacdo judicial da Oi, processo
n°0203711.65.2016.8.19.0001, Parecer Professor José Alexandre Tavares Guerreiro, fls. 100.550-100.551.
2%8RI10 DE JANEIRO, Tribunal de Justica Comarca da Capital. 42 Vara Empresarial . Recuperacdo judicial da
Oi, processo n°0203711.65.2016.8.19.0001, Parecer Professor José Alexandre Tavares Guerreiro, fls. 100.550
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crédito e, ao mesmo tempo desconsideraria, absolutamente, a autonomia patrimonial que
separa estas sociedades®®,

Além disso, outro argumento comumente utilizado pelos partidarios desta concepcao é
feito com base no artigo 49, §2° da LRF?®, o qual prevé que as condicdes originalmente
contratadas serdo mantidas, exceto se houver previsdo no plano de recuperacdo em sentido
contrario e, evidentemente, caso este plano venha a ser aprovado.

A redacdo do mencionado dispositivo levaria a conclusdo de que a recuperacao
judicial ndo poderia produzir efeitos na esfera pessoal dos credores sem que antes houvesse
prévia anuéncia desses. Caso contrario, estar-se-ia antecipando, ainda que parcialmente, 0s
efeitos da recuperacéo judicial antes mesmo que ela fosse concedida.

Por tais motivos, Sheila Christina Neder Cerezetti defende que seria mandatorio a
organizacado de prévias assembleias de credores por recuperandas, as quais deveriam deliberar
acerca da conveniéncia ou ndo de haver a referida consolidacdo, sugerindo, inclusive, o

quérum que devera ser observado nestas deliberacdes:

Dado que a LRE optou por atribuir aos credores a decisdo acerca da viabilidade da
empresa, ao conceder a eles o poder de determinar a aprovagdo ou desaprovacdo do
plano., correto também a eles permitir que, face a uma realidade grupal, aceitem a
proposta dos devedores de que o plano envolva os ativos e 0s passivos de todas elas
COmMO Se apenas uma se tratasse.

A consolidacdo processual serd, entdo, acompanhada da consolacao substancial. Mas
se esta decisdo dos credores é necessaria e prévia a consolidacdo, ela precisa ser
tomada em efetiva consideracdo das personalidades juridicas das devedoras, vale
dizer, em assembleias gerais de credores de cada uma das devedoras. [...] 2!

A decisdo sobre a consolidagdo substancial deve ser tomada com base no quérum
especial previsto para aprovacdo do plano. A op¢do por esta via mais rigida justifica-
se pela excepcionalidade da consolidacdo substancial e, em especial, pelos graves
efeitos que ela pode gerar sobre os direitos dos credores.

A deliberacdo pela consolidacdo ndo se confunde com uma decisdo qualquer dos
credores, a qual o quérum geral bem atende, mas se constitui em resolucdo da mais
acentuada importancia para o deslinde da recuperacdo e da satisfacdo dos créditos.
Ela se aproxima muito mais da decisdo sobre o plano do que de qualquer outra. 2?2

Z9TOLEDO, Paulo Fernando Campos Salles de. Recuperagdo judicial de grupos de empresas In FRANCA,
Erasmo Valladdo Azevedo Novaes e; ADAMEK, Marcelo Vieira Von (Coord). Temas de direito empresarial e
outros estudos. Sao Paulo: Malheiros. 2014, p. 349

20| FR, Art. 49, [...] § 22 As obrigag@es anteriores a recuperagdo judicial observardo as condicdes originalmente
contratadas ou definidas em lei, inclusive no que diz respeito aos encargos, salvo se de modo diverso ficar
estabelecido no plano de recuperacéo judicial.

%1 Cf. CEREZETI, Sheila Christina Neder. Grupos de sociedades e recuperacdo judicial: o indispensavel
encontro entre Direito societario, processual e concursal In YARSHELL, Flavio Luiz; PEREIRA, Guilherme
Setoguti J. (Coord). Processo societario Il — Adaptado ao novo CPC — Lei n°® 13;105/2015. Sao Paulo:
Quartier Latin. 2015, p. 778.

262 1 dem, p. 779.
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A posicdo defendida pela mencionada professora, no sentido de que caberia aos
credores decidirem acerca da conveniéncia de haver ou n&o consolidacdo dentro da
recuperacdo, encontra certo amparo na jurisprudéncia. Separa-se aqui dois acérddos que
resumem o postulado contratual da ilustre professora da faculdade de direito da USP.

O primeiro deles trata-se do agravo de instrumento n® 2123667-67.2015.8.26.0000, o
qual foi julgado pela 22 Camara reservada de direito empresarial do estado de S&o Paulo. No
presente processo, as sociedades ALCOMETALIC DO BRASIL INDUSTRIA E COMERCIO DE
CONDUTORES ELETRICOS LTDA. e WIREX COPPER INDUSTRIA, COMERCIO E SERVIGOS DE
REFRIGERAGAO LTDA formaram litisconsorcio e requereram recuperagdo judicial.

Entre as referidas sociedades havia vinculo de controle e comunhdo de obrigacdes e
credores. Nesse sentido, primeiramente, autorizou 0 juizo singular o processamento da
recuperacdo e, em seguida, facultou as partes a utilizacdo do plano unico.

Contra esta decisdo, foi interposto agravo de instrumento. O Tribunal, ao seu turno,
entendeu que embora estivessem reunidos os requisitos para admissdo do litisconsércio na
recuperacdo, caberia aos credores definirem se aceitariam ou ndo a utilizacdo do plano unico.

No presente caso, avisa-se, 0s julgadores empregaram a expressdao plano Unico e
consolidagdo como sinénimas. Nesse sentido, compartilha-se os principais trechos deste

julgado, bem como sua ementa:

TRECHO DE ACORDAO PROFERIDO NA 2¢@ CAMARA DE DIREITO EMPRESARIAL DO
ESTADO DE SAO PAULO:

Concluem-se pois essas considera¢des de carater geral, em tornodo “litisconsorcio”,
no sentido de reiterar que esté ele, em recuperagdes judiciais, longe de se restringir a
um tema de ordem processual pura, ndo bastando a acolher o processamento
plurissubjetivo, com a devida vénia, consideracdes de ordem vaga e remota acerca
de uma pretensa comunhdo de interesses, como se se estivesse examinando a mera
conveniéncia de um litisconsorcio facultativo sob o prisma formal.

E preciso, mais que isso, examinar detidamente as razdes para o requerimento
conjunto, bem como a situagdo individual de cada empresa requerente do beneficio,
atividade que se diz com os pressupostos legais para a postulacdo e queportanto se
deve fazer antes da aceitagdo do plano.

Nessa linha, observe-se que as C. CAmaras Reservadas de Direito Empresarial tém
admitido pedidos conjuntos de recuperagdo judicial, em caraterexcepcional, restrito
as situacGes em que demonstrada a existéncia, em razéo da intensidade do vinculo
que as une, de influéncias reciprocas entre as sociedadesrequerentes do beneficio
legal, integrantes de um mesmo grupo econdmico seja de fato ou de direito no
interior do qual as dificuldades individuais acabam repercutindo emtodos 0s
componentes do grupo, tudo a evidenciar que a superagdo do momento de
criseecondmico-financeira somente poderd ser alcangada através do esforco
conjunto dosmembros do ente coletivo. [...]
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Passando enfim, no que tange ao apregoado “litisconsorcio”, ao exame especifico do
caso concreto, nota-se que as agravadas requereram recuperagdojudicial em conjunto
em virtude da estreita relacdo operacional entre elas alegadamenteexistente,
evidenciada segundo afirmam ndo apenas pela circunstancia de integrarem
ummesmo grupo econdmico, mas também pelas garantias que teriam prestado umas
emfavor das outras em negécios juridicos celebrados com terceiros (garantias
cruzadas), bem como pela confusdo patrimonial que dizem haver na espécie.

E, de fato, a caracterizacdo de um grupo econdmico de fatose mostra bem delineada
na espécie, pois demonstrada a comunhdo informal de esforgosentre as autoras e a
atuacdo, muitas vezes, conjunta no mercado, decorrentes ao que se dessume da
circunstancia de ambas as sociedades possuirem atualmente um Unico e mesmo
socio, que as administra (cf. contratos sociais de fls. 268/273 e 279/285).

A existéncia de garantias cruzadas, por seu turno, emborademonstrada tdo somente
quanto a duas cédulas de crédito bancéario (reproduzidas a fls.408/424), apenas
evidencia ainda mais a intensidade do vinculo que une as autoras, indicando que a
responsabilidade pelo cumprimento das obrigacbes de cada uma delassuplantou o
plano meramente individual, atingindo-as de forma coletiva.

Essa intensa atuacdo conjunta das agravadas, por seu sinal e abstraido qualquer juizo
de valor em torno de sua legitimidade, também ¢ reforcada pelaconfuséo patrimonial
entre elas existente, demonstrada ndo apenas pelos comprovantesde transferéncia
bancéria de fls. 458/460, 462/465, 467/469, como também pelos documentos de fls.
425/450, que comprovam o adimplemento, por parte da autora Alcometalic, de
obrigagdes originariamente assumidas pela autora Wirex.

O exame atento do instrumento recursal, desse modo, revela queas agravadas, além
de efetivamente integrarem um mesmo grupo econdmico de fato, mantém
entrelagamento operacional bastante acentuado, tudo a recomendar em Gltimaanalise
0 processamento de recuperacdo judicial conjunta.

Prospera todavia a irresignacdo manifestada pelas agravantesquanto a possibilidade
de elaboracdo, desde logo, de plano recuperacional Unico.

N&o se olvida, a esse respeito, da existéncia de decisbes no sentido da
inexorabilidade da apresentacdo de um plano recuperacional Unico, quandoadmitido
0 processamento de recuperagdes conjuntas - ou, se se preferir, emlitisconsércio
ativo (por exemplo, veja-se 0 Al n°® 2178366-42.2014.8.26.0000, 1* Céamara
Reservada de Direito Empresarial, Rel. Des. Pereira Calcas, j. 9/12/2014).

Em contrapartida, em igualmente recente decisdo, de cunho monocratico, o E.
SuperiorTribunal de Justica, ao deixar assentada a reserva com que devem ser vistas
as hipotesesde pedidos conjuntos, ressaltou caber em tais casos deliberacdo separada
pelos credoresdas respectivas sociedades, em cada classe, com possibilidade de
aprovagdo do planoguanto a algumas das sociedades e rejeicdo quanto a outras
deliberagdo restrita, insista-se, aos credores de cada sociedade (Medida Cautelar n°
23282, Rel. Min. Raul Araujo, j. 18/11/2014)

A segunda hipdtese se mostra mais acertada. Ora, a elaboracéo de um unico plano de
recuperacdo judicial presta-se, em dltima analise, a abusos e tem o condédo de gerar
graves distor¢cBes no tocante a situacdo dos credores de alguma das sociedades
recuperandas, por primeiro diluindo o peso de suas participa¢fes na composi¢do dos
quéruns de votacdo e prestando-se inclusive a comprometer a legitimidade das
deliberagBes assembleares, conforme venham tomadas, e depois, no plano da
renegociacdo objetiva das obrigacGes, interferindo nas condi¢Bes originarias dos
negécios juridicos por eles celebrados com as devedoras independentemente da
situagdo econdmico-financeira efetivamente apresentada por cada uma delas.
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De todo modo, deferido o processamento do pedido recuperacional conjunto,
entende este Relator que a elaboracdo de plano de recuperagdo judicial Unico,
justamente por propiciar confusdo patrimonial entre as recuperandas e diluir o poder
de voto dos credores, sujeitando-os a deliberacbes tomadas pelo universo de
credores das agravadas independentemente de qual era efetivamente a devedora
originaria, ndo deve em principio ser aceita pelo Poder Judiciario, somente podendo
ser deferida se aprovada pelos credores préprios de cada uma das recuperandas.

Nesses termos, as autoras devem, em principio, elaborar planos recuperacionais
individuais e apresenta-los em juizo; caso, em assembleia, os credores entendam que
a superacdo do momento de crise econdmico-financeira sera alcancada mais
facilmente através da adocao de medidas conjuntas por parte das devedoras, ai entdo
se abrira a possibilidade de formulag&o de um Unico plano de recuperacéo judicial

EMENTA QUE LEVOU ESTE JULGADO:

Processual. Recuperacdo judicial. Recurso interposto contradecisdo que deferiu o
processamento de recuperacdo judicial conjunta. Alegacdode descumprimentode
requisitosprocessuais formais necessarios a obtencdo do beneficio legal.
Descabimento.

Peticdo inicial, acompanhada da relacdo de bensdo sécio administrador, que
descreve as razdes concretas da crise econdmico-financeira, em atencdo as regras do
art. 51, I e VI, da Lei n° 11.101/2005. Pedido recuperacional néoinviabilizado,
ademais, pela condenacdo do socio administradorpor crime contra a ordem
tributaria.

Inteligéncia do art. 48, 1V, do mesmo diploma legal. Ajuizamento de demanda de
recuperacdo judicial por sociedades empresérias distintas, emconjunto.
Possibilidade. Peculiaridades da via recuperacionalque realgam a influéncia do
direito material sobre o instituto do litisconsércio, restringindo-o, nessa Orbita, as
situagbes em  queexistentes intensos lacos  operacionais  entre  as
devedoraspostulantes do beneficio.

Entrelacamento societario das recuperandas demonstrado, no caso, ndo apenas
pelacircunstancia de integrarem um mesmo grupo econdmico, mastambém pela
existéncia de garantias cruzadas, bem como pelaconfusdo patrimonial entre elas
caracterizada. Pluralidadesubjetiva corretamente admitida na espécie.

Deferimento do processamento coletivo que ndo autoriza, contudo, a confeccdode
apenas um plano de recuperacéo judicial por parte dasdevedoras, em conjunto.

Elaboracdo de plano recuperacionallnico que, por propiciar abusos patrimoniais e
distorcdes nasdeliberagdes assembleares, ndo deve em principio ser aceitapelo Poder
Judiciario, somente podendo ser deferida se aprovada pelos credores proprios de
cada recuperanda. Decisdode Primeiro Grau, deferitéria do processamento
recuperaciona conjunto, reformada quanto a esse aspecto. Agravo de instrumento
das sociedades-credoras parcialmente provido?s2,

A segunda decisdo a ser analisada trata-se do agravo de instrumento n°® 70065841918,
cujo julgamento ocorreu perante a 52 Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul.

263 SAQ PAULO, Tribunal de Justica, 22 Camara Reservada de Direito Empresarial, Agravo de Instrumento n°
2123667-67.2015.8.26.0000, Desembargador Relator Fabio Tabosa, julgamento em 16 de novembro de 2015.
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No presente caso as sociedades GUERRA S.A. IMPLEMENTOS RODOVIARIOS, MAM
PARTICIPACOES LTDA, ToLSTOI INVESTIMENTOS SA formaram litisconsorcio e pleitiaram
recuperacdo judicial, tendo o intuito de apresentar um plano Unico recuperagao.

Embora estivessem reunidos os elementos para formacdo destes litisconsorcios, qual
seja, existéncia de vinculo de controle entre as sociedades e interdependéncia entre as
recuperandas, o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, ndo obstante, entendeu
que ndo se poderia desconsiderar a autonomia patrimonial dos devedores e dos credores
reunidos naquela recuperacdo judicial. Nesse sentido, rechacou a corte galcha o pedido de
apresentacdo de um plano Unico — novamente, 0 uso da expressdo plano unico foi feito como

sindnimo de “consolidacao”:

[...] O recurso é proprio, tempestivo, e encontra-se devidamente preparado (fls. 295-
296), pelo que passo, desde logo, ao seu julgamento.

A controvérsia recursal diz respeito a formacéo de litisconsorcio ativo, necessidade
de apresentacdo de plano individualizado, viabilidade das empresas e manutencdo da
posse dos bens objeto de alienagdo fiducidria.

Pois bem. Entendo pela existéncia de afinidade entre as atividades das empresas que
integram o pedido de recuperacdo, que justifica a formag&o do litisconsorcio ativo.

Neste contexto, importante referir a necessidade de aplicagdo do principio da
preservacéo da empresa ao caso em tela, previsto no art. 47 da Lei 11.101/2005, que
preconiza a respeito da oportunidade de superagdo da conjuntura da crise
econdmico-financeira das devedoras, para viabilizar a continuidade da fonte
produtora dos empregos e interesses dos credores habilitados.

Com efeito, embora seja possivel a formacédo de litisconsorcio ativo em pedido de
recuperacao judicial, tal, por si sd, ndo afasta a necessidade de apresentacao de plano
individualizado para cada uma das recuperandas, sobretudo diante da observancia ao
principio da pars conditio creditorum, a fim de preservar a votacdo somente pelos
credores de cada empresa. [...]

Nessa linha, o parecer do Ministério Publico, de lavra do ilustre Procurador de
Justica, Dr. Gilmar Possa Maroneze, cuja fundamentagdo peco vénia para em parte
transcrever e adotar como razdes de decidir: [...]

Ainda que seja viavel, para fins de engenharia tributaria, por conveniéncia contabil
e de gestdo, a instituicAo de empresas distintas para a consecucdo de uma atividade
econbmica, cumpre frisar que esta opc¢éo deve ser acolhida com seus énus e bonus.

A providéncia de cindir uma atividade empresarial em diversas pessoas juridicas foi
conveniente as agravadas, que ndo podem, a fim de buscar o restabelecimento da
sua salde financeira, pretender, agora, estabelecer uma espécie de desconsideracdo
da personalidade juridica voluntaria, juntando todos os ativos e passivos em um
mesmo monte.

Ora, a recuperagdo judicial € um favor legal previsto em face de empresas
isoladamente consideradas, que devem, individualmente, reunir condicGes para dele
se beneficiarem. Apesar da possibilidade de pedido conjunto, cada sociedade deve
atender aos requisitos legais, nos termos da doutrina ja citada de Fabio Ulhoa
Coelho.



141

A apresentacdo do plano conjunto pode mascarar as condi¢es de cada postulante,
além de esta circunstancia violar o principio da pars conditio creditorum.

Logo, ndo é razoavel que, para o fim de alcangar um favor legal, o patrimdnio de
uma sociedade seja colocado a disposicdo de credores alheios a ela, que ao invés
de concorrer apenas entre si, passam a disputar valores e direito de votos em
assembleia com credores de outras sociedades, alterando o poder de decisdo de
cada classe e a capacidade de pagamento de cada empresa.

Mesmo considerando a hipdtese de o patrimdnio de uma empresa vir a fazer frente
a obrigacOes de outra, através da desconsideracdo da personalidade juridica,
cuida-se efetivamente de uma excecdo a ser verificada no caso concreto; jamais
uma faculdade das proprias pessoas juridicas, em uma espécie de beneficio pela
confus&o patrimonial.

Destarte, procede a pretensao recursal, no ponto, porquanto a r. decisdo agravada
ndo determinou expressamente a apresentacdo dos planos de forma individualizada.

EMENTA QUE LEVOU ESTE JULGADO:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECUPERAGAO JUDICIAL. DEFERIMENTO
DO PROCESSAMENTO. PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS. FORMAGCAO
DE GRUPO ECONOMICO. LITISCONSORCIO ATIVO. APRESENTACAO DE
PLANO INDIVIDUALIZADO. MANUTENCAO DA POSSE DOS BENS.

1. Comprovada a existéncia de formagéo de grupo econdmico, correto o deferimento
do processamento do pedido de recuperacéo judicial, nos termos do art. 48 da Lei n.
11.101/2005.

2. A intencdo juridica e social da recuperacéo judicial é exatamente viabilizar que a
empresa monte um plano para saldar suas dividas e prosseguir operando
normalmente. Aplicacdo do principio da preservacdo da empresa.

3. Necessidade de apresentacdo de plano individualizado para cada uma das
recuperandas, sobretudo diante da observancia ao principio da pars conditio
creditorum, a fim de preservar a votagcdo somente pelos credores de cada empresa.

4. Possibilidade de manutengdo da posse dos bens objeto de alienacdo fiduciaria
durante o periodo da recuperagdo. Observancia ao principio da preservacdo da
empresa e manutencio da atividade produtiva (art. 47 da Lei n. 11.101/05).%%4,

Em ambos os casos foi assentada a impossibilidade de desconsideracdo da autonomia
patrimonial das recuperandas. No mais, nos dois precedentes restou decidido que os credores
seriam soberanos para decidir acerca da conveniéncia da consolidacdo no ambito do processo
da recuperacéo.

Embora sejam claras as divergéncias entre cada uma dessas posi¢des, cumpre-nos
destacar as razdes que nos levam a escolhermos a corrente processualista.

Todo o discurso em torno da concepcao contratualista do fendmeno da consolidacdo se

assenta na premissa de que a autonomia objetiva sociedades recuperandas devem ser

%64 RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de Justica,52 Camara Civel, Agravo de Instrumento N° 70065841918,
Desembargadora Relatora: Isabel Dias Almeida, Julgado em 25 de agosto 2015.
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respeitadas a todo custo. A repeticdo deste discurso de cunho formalista tergiversa importante
fatores da realidade dos grupos de sociedades em estado de crise.

A recuperacdo judicial foi criada para reequilibrar todos os interesses que orbitam em
torno da empresa em crise. A nosso ver, a consolidacdo ndo deve decorrer da boa vontade dos
credores, como sustentam os partidarios da corrente contratualista mas, na verdade, € medida
a que se impde nos casos em que seja constatada uma crise que ameaca a continuidade do
grupo como um todo.

A recuperacdo impde sacrificios a todos os seus agentes envolvidos. Do mesmo modo
que o incusesso da recuperacdo judicial importara na convolacdo em faléncias dos seus
impetrantes, a sua propositura em litisconsorcio ativo unitario, imp&e sobre os credores deste
processo o0 efeito procedimental da consolidagdo das listas de credores e a realizagdo da
assembleia Unica, a fim de evitar hajam distor¢des no procedimento.

A consolidacdo € uma consequéncia procedimental produzida pela formacdo do
litisconsorcio unitério, com vistas a redimensionar o peso do voto dos credores em um
processo de reestruturagéo grupal.

Feitas essas consideracdes, avanga-se para as conclusées do trabalho.
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CONCLUSAO

No presente trabalho, foi investigada a recuperacdo judicial dos grupos de sociedades
e, mais precisamente, a figura do litisconsércio ativo formado no &mbito deste processo.
Tendo em vista todas as particularidades em torno deste tema, dividiu-se o presente trabalho
em 3(trés) diferentes partes:

No capitulo vestibular investigou-se a estrutura das sociedades. Nesta etapa, verificou-
se gque o0s grupos de sociedades surgiram com o intuito de segmentar 0s riscos e maximizar a
expansdo da atividade empresario.

Embora os grupos de sociedades tenham sido concebidos para agirem de modo
coordenado, verificou-se que, a depender do tipo de grupo haveria diferentes normas de
governancga a serem observadas.

Enquanto que nos ‘grupos de direito’, haveria uma verdade sujeicdo das sociedades
grupadasao “interesse do grupo”; nos “grupos de fato” impera a regra de que cada uma das
sociedades grupadas deve buscar a maximizacdo do seu interesse social individual (LSA, Art.
245).

O desvio daquilo que seria 0 melhor interesse social nos grupos de sociedades da azo a
propositura de reprimendas legais, como, por exemplo, é o caso da acdo proposta contra a
sociedade controladora por abuso de poder de controle, conforme os termos do Art. 254 c/c
116 da LSA. No primeiro capitulo também foram tecidas importantes considera¢es quanto o
conceito de interesse social, o qual deve ser compreendido como a fungéo de gerenciar todos
0s interesses que orbitam dentro da sociedade de maneira justa.

No segundo capitulo fez-se uma explanacdo panoramica acerca do procedimento de
recuperacdo judicial. Nesta etapa introduziu-se o importante conceito de preservacdo da
empresa, insculpido na norma-objetivo prevista no art. 47 da LRF, que funciona como norte
de todo processo de recuperacéo judicial.

O conceito de preservacdo de empresa, embora possua certa relagdo com a ideia de
soerguimento do empresario em crise, ndo se confunde com esse.

Isto porque, conforme demonstrado ao longo da pesquisa, o espirito da lei é no sentido

de preservar a empresa até mesmo nos casos em que ¢ decretada a faléncia do devedor.
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Ato continuo a explanacdo em torno do conceito de preservacdo de empresa, no
capitulo trés foram apresentadas as diferentes correntes em torno da natureza juridica da
recuperacao judicial.

Embora este tipo de discussdo, de cunho eminentemente teérico, possa parecer de
pouca utilidade préatica, percebeu-se sua enorme influéncia na interpretacdo de alguns
fendmenos que ocorrem dentro da recuperacdo judicial, especialmente no que tange ao
fendmeno da consolidagéo.

Aderiu-se, assim, a concep¢do processualista em torno da natureza juridica da
recuperacdo, pois, embora o procedimento seja demarcado por ampla negociacdo formulada
entre devedor (es) e credor(es), a concessdo da recuperacédo judicial depende da prolatacéo de
sentenca pelo magistrado. Tal caraceristica, a0 nosso ver, faz predominar a natureza
processual sobre a contratual.

Entre os aspectos procedimentais mais relevantes do processo da recuperacgéo judicial
observados no capitulo dois, o de maior relevancia foi a explicacdo da regra de competéncia
absoluta do principal estabelecimento, a qual é definida a partir da analise de elementos
materiais.

No capitulo derradeiro da dissertacdo, o qual enderecou a questdo da recuperacdo
judicial dos grupos de sociedades, separou-se 0s aspectos materiais dos processuais. Apds a
explanacdo isolada de cada um desses, foram tratadas em um tdpico proprio a influéncia que o
direito processual exerce sobre o direito material e vice-versa.

Como aspectos materiais a serem investigados na recuperacdo dos grupos de
sociedades, investigou-se a crise e seus efeitos nestas estruturas. Neste momento do trabalho,
foi demonstrada a relatividade do conceito juridico de autonomia patrimonial, bem como
foram exploradas as vulnerabilidades existentes nos grupos de sociedades.

Em um segundo momento, foram apresentados os elementos que devem ser
considerados pelo grupo de sociedades antes da proposi¢éo, acao de recuperacao judicial, que
séo:

(i) os custos;

(ii) o risco de convolagdo da recuperacéo judicial em faléncia;

(iii) a analise dos tipos de contingéncia existentes contra as sociedades do
grupo, se se trata de crédito sujeito a recuperacdo ou nao.

Ainda sobre os aspectos materiais, foram mencionadas as consequéncias juridicas
decorrentes da deliberacdo que autoriza as sociedades devedoras a impetrarem recuperagéao

judicial. Conforme demonstrado, a decisdo que autoriza a sociedade a requerer sua
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recuperacdo judicial, a0 mesmo tempo em que permite a pratica deste ato, também subordina
0 interesse social ao interesse na preservacao de empresa.

Embora ambos os interesses tenham objetivos parecidos (coordenacgdo de interesses
que orbitam da empresa), o interesse da preservacdo da empresa permite a participacao de um
numero maior de agentes em sua fiscalizacao.

Finalizada a exposicdo em torno dos aspectos materiais a serem considerados, foram
apresentados os aspectos, por assim dizer, puramente processuais da recuperacdo judicial.
Nesta etapa foi introduzida a explicacdo acerca do cabimento do litisconsércio neste tipo de
processo, bem como da compatibilizacdo de sua aplicacdo com a regra do principal
estabelecimento.

A conclusdo obtida nesta etapa é no sentido de que a utilizagdo do litisconsorcio na
recuperacdo judicial estaria restrita aos casos em que haja vinculo de controle entre as
sociedades integrantes do grupo econdmico.

Ato continuo, a regra do principal estabelecimento, quando transposta para o
litisconsorcio formado por sociedades integrantes do mesmo grupo, seria o local do
estabelecimento do controlador.

No dltimo capitulo foram apresentados os possiveis efeitos produzidos no processo de
recuperacdo judicial em razdo da formacdo de litisconsércio neste. O primeiro tema
investigado foi a distincdo entre os efeitos da formagdo do litisconsércio unitario do
litisconsdrcio simples. Enquanto no primeiro a reprovacao do plano por uma das assembleias
de devedores importaria na decretacdo de faléncia das demais sociedades, no segundo seria
possivel a separacao de destinos em caso de rejei¢do

Ademais, verificadas as nuances dos litisconsorcios unitario e simples, defendeu-se
gue nos processos de recuperacdo judicial seria mais conveniente o uso do litisconsorcio nos
casos em gue houvesse um litisconsércio unitario.

Em um segundo momento, foi introduzida discussdo em torno da conveniéncia de
apresentacdo de um plano Unico pelas sociedades devedoras.

O plano dnico, conforme demonstrado, consisteem uma técnica de organizacdo que
pode lancar mdo o devedor durante a recuperagdo judicial. N&do ha vedacgdo legal para sua
utilizacdo e ela traz, sem sombra de dividas, uma boa carga de transparéncia a recuperacdo
dos grupos de sociedades.

No entanto, a utilizagcdo do plano unico pode se mostrar inconveniente nos casos em
gue ndo haja litisconsércio um unitario. Isto porque, em processos cujo provimento judicial

pode ser dispare, ha o risco de conviverem situagdes em que o plano de recuperacao judicial
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votado seja aprovado em uma assembleia e rejeitado em outra, algo que causaria enorme
desorganizacdo procedimental.

A (ltima questdo tratada na pesquisa foi o fendbmeno da consolidagdo. A consolidacao,
para os fins desta pesquisa,nada mais é do que um dos efeitos produzidos pelo litisconsorcio
unitario nos processos de recuperacao.

Na esfera patrimonial, as sociedades devedoras quando postulam sua recuperacao
judicial, formando um litisconsdércio ativo unitério, elas estdounificando o destino de todas as
sociedades membros do grupo. Por outro lado, como uma consequéncia logica deste
tratamento unitario que devera ser dispensado as sociedades, consolida-se a lista de credores,
unicamente, para fins de votagdo, de modo a conferir um tratamento igualitario a todos os
credores, em um processo de proporgdes grupais.

A consolidacdo € medida de cunho estritamente organizativo do procedimento de
recuperacdo judicial, ndo tendo qualquer influéncia sobre a conformacao patrimonial dos
credores.

Tal conclusdo ganha forcga, especialmente quando analisado os termos do §2° do art.
61 da Lei n° 11.101/2005, o qual dispde queem caso de convolacdo da recuperacdo em
faléncia, os credores terdo reconstituidos seus direitos e garantias nas condi¢des originalmente
contratadas, deduzidos os valores eventualmente pagos e ressalvados os atos validamente
praticados no ambito da recuperacéo.

Defender a manutencdo do estado de consolidacdo mesmo apOs a decretacdo de
faléncia, necessariamente, seria negar vigéncia ao dispositivo legal. No mais, mantendo a
coeréncia com o que foi defendido ao longo do trabalho, cabe ao juiz decidir acerca da
conveniéncia de se promover ou ndo a consolidacao.

Séo os elementos do direito material verificados no caso concreto que definirdo se o
litisconsdrcio é simples ou unitério. Por essa razdo, embora a consolidacao seja um fendmeno
decorrente da formacdo do litisconsércio unitéario, dificilmente no momento do
processamento, o0 juiz terd condicdo de decidir se o litisconsorcio formado merece um
tratamento uniforme ou néo.

Por essa razédo, defende-se que na ocasido do processamento o magistrado tdo somente
decida acerca do cabimento daquele litisconsércio.

Posteriormente, ap6s a oitiva do administrador judicial, deverd o magistrado se
pronunciar se aquele litisconsorcio formado na recuperacdo comporta classificacdo simples ou
unitéria, podendo este requerer parecer do administrador judicial ou, até mesmo, a realizacéo

de pericia para ajuda-lo nesta decisao.
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