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RESUMO

O presente trabalho busca investigar os impactos da evolucédo da atividade empresarial,
notadamente na andlise da alteracdo do ordenamento juridico concursal patrio. Com o advento
da nova Lei de Faléncias e Recuperacdo de Empresas n® 11.101/2005, passaram a ser
disciplinados os diferentes tipos de recuperacdo da empresa, quais sejam, o judicial e 0
extrajudicial. Em ambos 0s casos se faz necessaria a apresentacdo do plano de recuperacdo do
devedor, conforme as especificidades manifestas no diploma legal ja citado. Apesar disso, ndo
ha disposicédo na referida lei proibindo a possibilidade de formacéo de litisconsorcio ativo na
recuperacdo judicial. A vista disso, justamente, vicejam perguntas acerca de qual seria a
natureza do pedido. Ora, sua utilizacdo é permitida? Como sua aplicacdo acontece? Quais 0s
objetivos e consequéncias da utilizacdo do instituto no Direito Falimentar brasileiro? Eis o que
pretendemos discutir.

Palavras-chave: Direito de Recuperacdo das Empresas. Litisconsorcio Ativo. Direito
Processual Civil



ABSTRACT

The present work seeks to investigate the impacts of the evolution of the business
activity, notably in the analysis of the alteration of the national legal concursal system. With
the advent of the new Bankruptcy and Company Recovery Law n° 11.101/2005, different types
of reorganization started to be regulated, namely, judicial and extrajudicial. In both cases, it is
necessary to present the debtor's recovery plan, in accordance with the specificities expressed
in the aforementioned legal document. Despite this, there is no provision in this law prohibiting
the possibility of forming active joinder in judicial reorganization. In view of this, precisely,
questions arise about what the nature of the request would be. Now, is its use permitted? How
does your application happen? What are the objectives and consequences of using the institute
in Brazilian Bankruptcy Law? This is what we intend to discuss.

Keywords: Company Recovery Law. Active Joinder. Procedural Civil Law.
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1 Introducgéo

Na medida em que o mundo foi se tornando mais globalizado e em que as relagdes
comerciais foram se tornando cada vez mais complexas, fez-se imperiosa a necessidade da
formulacdo de um ordenamento juridico que cuidasse nao so6 das préprias relacbes comerciais,
mas que também assistisse as empresas em situacdes de estresse econdmico-financeiro, pois é
inegavel que as situagdes adversas fazem parte da vida daqueles empresarios ou sociedades que
se comprometam a exercer uma atividade empresaria.

Os meios para superacao dessas crises apareceram pela primeira vez com a promulgacao
do Decreto-Lei 7.661/45, que introduziu a figura da concordata. Apesar disso, a sua finalidade
de auxiliar o devedor a passar pela crise foi transformada em instrumento para satisfacdo dos
credores, fornecendo apenas meios de protelar o pagamento da divida ou de diminui¢do dos
valores das obrigacoes.

A desvirtuacdo de seu objetivo precipuo deu azo a um movimento de fortes criticas a
esse modelo e que viabilizou a edicdo da Lei 11.101/2005, conhecida como “Lei de
Recuperagdo e Faléncia”, que estatuiu diretrizes principioldgicas e procedimentais para
superacao da situacdo de crise.

Isso ocorre enquanto o legislador percebe que a manutencédo da atividade empresarial é
mais benéfica a sociedade do que o mero pagamento dos débitos aos credores. Em outras
palavras, agora deve se levar em consideracdo todo o impacto econdmico e social da empresa,
de modo que durante todo esse processo 0s principios estejam sendo respeitados.

Contudo, a Lei 11.101/05 ndo exauriu o tema da recuperacdo judicial, haja vista a
propria opcéo do legislador pela aplicacdo subsidiaria do Codigo de Processo Civil de 2015.
Essa lacuna fica mais evidente ao tratar da recuperacdo dos grupos de sociedade.

Os grupos de sociedade sdo frutos do aumento da complexidade entre as relagdes
comerciais, as empresas unem-se em torno de um objetivo comum e compartilham entre si
recursos e esforgos. Eles podem ser constituidos por meio de um documento chamado
convencdo ou através da natural aglomeracdo das sociedades, que sdo definidos como grupos
de direito e grupos de fato, respectivamente. A caracteristica comum entre os dois esta presente
na constatacdo de que as empresas integrantes dos chamados grupos mantém sua autonomia

patrimonial, bem como a sua personalidade juridica.



Retomando a recuperacdo judicial, a falta de normas especificas sobre o processamento
do pedido de recuperagdo dos grupos, faz com que os operadores do Direito emprestem o
instituto do litisconsorcio ativo do Direito Processual Civil.

Nesse sentido, dentro do campo recuperacional a aplicagdo do supracitado conceito se
apresenta em duas formas: i) consolidacdo processual e ii) consolidacao substancial. Em linhas
gerais, aquele diz respeito apenas aos aspectos processuais, ou seja, 0 processamento em
conjunto das recuperandas. Este se trata de uma medida mais rara de ser aplicada, pois afasta a
autonomia patrimonial das sociedades e unifica 0s ativos e passivos.

Almeja, portanto, o presente trabalho, entender a evolucdo dos conceitos e principios,
como também seu emprego, no que concerne o Direito Concursal e como eles vém sendo
aplicados no mundo fatico, ja que se percebeu a insuficiéncia dos dispositivos existentes para
responder algumas questdes, como: qual o tratamento dado aos devedores insolventes? A
organizacdo societaria influencia nesse tratamento, por qué? Qual a saida encontrada pelos
operadores de Direito?

Nos trés primeiros capitulos contextualizaremos e mostraremos como se deu essa
evolucdo, primeiramente através da delimitacdo dos cenarios em que a empresa se encontrava,
depois disso estabeleceremos o ponto de ruptura entre o Decreto-Lei 7.661/45 e a Lei 11.101/05
e, por fim, forneceremos como os principios que serdo adotados no restante do trabalho.

O quinto capitulo demonstrard de que maneira a Lei 11.101/05 é insatisfatéria no
tratamento dos grupos.

O sexto e sétimo capitulos dardo a definicdo dos grupos de sociedade e de que jeito €
estabelecida a responsabilidade de suas integrantes.

Os dois dltimos capitulos trardo como 0s processos de recuperacdo dos grupos de
sociedade vém sendo abordados.

Finalmente, convém salientar a necessidade de se produzir um projeto como este,
também, para tentar adequar-se, na medida do possivel, as questdes referentes ao tema. O estudo
a ser elaborado no presente trabalho propde ser um dispositivo e um instrumento capaz de trazer

clareza e ajudar no debate juridico.



2 Nog0es preliminares sobre o Direito Recuperacional

Empresa é uma atividade!, por isso, necessariamente, é alvo de exercicio pelo sujeito de
direito, no caso 0 empresario?, que perante o prisma legal (art. 966 Codigo Civil 2002)3, é aquele
que exerce profissionalmente atividade econdmica organizada para a producéo ou a circulagéo
de bens ou de servicos, excluidos aqueles que exercem profisséo intelectual, cientifica, literéria

ou artistica.

O empreséario devedor gque se encontra em crise econdmico-financeira, seja por fatores
internos ou externos a empresa, exercendo atividade licita e possivel, pode recorrer a um
instrumento judicial capaz de viabilizar o intuito deste de ultrapassar tal adversidade, por meio

da proposta do plano de recuperagdo aos credores.

A inovacdo trazida ao direito brasileiro pela Lei n° 11.101/2005, chamada de Lei de
Faléncia e Recuperacéo Judicial, buscou acastelar o direito da empresa em crise, revogando o
Decreto-lei n° 7.661/1945 (vulgarmente chamado de “Lei de Faléncias™) e criando um intricado

sistema de recuperacdo da empresa em juizo.

Os mecanismos disciplinados pela Lei 11.101/2005 aplicam-se apenas aos empresarios
e as sociedades empresarias, definidos na forma da lei pela expressdo devedor (art. 1° da LRF)*.
Isso significa dizer que os procedimentos concursais sdo limitados a agentes econdmicos
qualificados legalmente como empresarios devedores, o que a época do Decreto-Lei ndo

acontecia, pois o auxilio somente se aplicava aos comerciantes®.

De acordo com o Cddigo Comercial de 1850, os comerciantes eram aqueles que
realizavam a pratica profissional de atos de comércio, sendo taxativamente definidos pelo art.

19 do Regulamento n° 737/1850, diferenciado do conceito de empresario apresentado acima.

1 O uso dessa definicdo decorre da Teoria da Empresa, que, apesar de néo ser a Unica, foi a adotada pelo
Cadigo Civil Brasileiro de 2002.

2 TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: Faléncia e recuperagdo de
empresas, v. 3/ Marlon Tomazette. - 5. ed. rev. e atual - Sdo Paulo: Atlas, 2017, p. 48.

3 Art.  966. Considera-se empresario quem exerce profissionalmente  atividade econémica
organizada para a producdo ou a circulagéo de bens ou de servigos.

* Art. 1° Esta Lei disciplina a recuperacéo judicial, a recuperacdo extrajudicial e a faléncia do empresario
e da sociedade empresaria, doravante referidos simplesmente como devedor.

® Nessa perspectiva, assim sendo, é preciso fazer um esclarecimento quanto aos termos utilizados.
Quando tratamos do Decreto-Lei 7.661/45, somente 0s comerciantes, como veremos, submetiam-se ao
processo de faléncia, como também eram os sujeitos alvos da decretacdo da concordata, isto implica
dizer que a qualidade de comerciante era pressuposta para tal. (MIRANDA, 2012)



A delimitacdo dessas caracteristicas € importante na medida em que deixa claro a
transicdo, ndo so6 do Direito Falimentar, mas de todo o Direito Comercial, para que sua aplicagdo

passe a levar em consideracgao os atos praticados e ndo mais a pessoas estabelecidas por lei.

Apesar de sua complexidade, o sistema mostrou-se relevante, tendo em vista que 0s
caminhos anteriormente possiveis se mostravam incapazes de superar as dificuldades
econdmico-financeiras do empreséario, ja que aquela época o pais era hegemonicamente agricola
e parcamente urbanizado®, razéo pela qual as opgOes eram reduzidas para o soerguimento dos

devedores em condigdes adversas’.

E nesse sentido, justamente, que ouvimos ressoar o protesto de Waldirio Bulgarelli

sobre a necessidade da modernizacao do Decreto-Lei n° 7.661/45:

O que estd em crise ndo é bem o regime falimentar, mas as relacdes
econdmicas, os programas, as diretrizes politico-econémicas (...) as novas
realidades introduzidas pelo incremento da revolugéao industrial e tecnoldgica
haviam de influir sobremaneira no processo, que ja se manifestava emperrado
e syjeito a fraudes (...) deram-se assim conta os credores de que deveriam
reforcar as garantias, pois do contrario ndo haveria esperancas de pagamento.
Para tanto procuraram subtrair-se do principio da igualdade, criando uma série
de privilégios, como o penhor, hipoteca e ainda o surgimento da alienagdo
fiduciéria, do leasing — ac@es diretas — e as restituicbes, como o contrato de
cambio etc. Com o que sobraram apenas 0s quirografarios, vala comum em
gue sdo alojados os pequenos e médios credores, e basicamente 0s
fornecedores, sendo que a maioria deles passou a se desinteressar do processo,
justamente pela pequenés dos créditos ou pela impossibilidade de obter o seu
ressarcimento em confronto com os credores privilegiados. Ndo se pode
ocultar, por outro lado, o fato incontestavel que a quebra das empresas pde em
jogo ndo somente os credores, mas, uma série de interesses que gritavam em
torno da empresa, como os trabalhadores, os clientes, os fornecedores, o
Estado, por meio dos tributos e da produgdo econémica e muitas vezes a
prépria comunidade onde se situa a empresa®

Diante disso, percebe-se que ndo salvaguardar a assisténcia ao empresario em crise,
geraria um efeito cascata na sociedade. Os credores e fornecedores passariam a nao receber
mais o que lhes era devido; e consequentemente ndo poderiam arcar com suas proprias
obrigacGes. Os consumidores seriam igualmente afetados, haja vista o declinio na prestagédo de
servigos e qualidade dos bens ofertados, aliado a isso a dificuldade de receber verbas

indenizat6rias. Do mesmo modo os empregados seriam prejudicados, uma vez que, passando

® PENTEADO, M. R. In: SOUZA JR.; PITOMBO (coords.). Comentarios a Lei de recuperacéo de
empresas e faléncia: Lei 11.101/2005. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 59.

7 Ibidem

8 BULGARELLI, Waldirio. A reforma da Lei de Faléncias e Concordatas. Sdo Paulo: Revista de
Direito Mercantil, Industrial, Econdmico e Financeiro, v. 85, 1992, p. 49 e ss.



por dificuldades financeiras, 0 empresario deixaria de arcar com o pagamento dos salarios,
havendo, inclusive, a possibilidade da perda do emprego e a precarizacdo do local de trabalho.
N&o s0 isso, pois, na esteira desses efeitos adversos, o proprio Estado acaba sendo lesado, em

razdo da reducdo da arrecadacdo tributaria.

Uma analise holistica dos efeitos decorrentes da empresa que passa por problemas
econdmico-financeiros mostra que, ela ndo apenas “¢”, mas, sobretudo, “age” e “atua”.® Cabe
frisar, portanto, o principio da fungdo social da empresa — que adiante sera mais explorado —

, €, de bom alvitre, na licdo de Modesto Carvalhosa:

A empresa é a racionalizacdo dos fatores econdémicos, tecnol6gicos e humanos
da producdo, instituida sob a forma de pessoa juridica. Tem a empresa uma
Obvia funcéo social, nela sendo interessados 0s empregados, os fornecedores,
a comunidade em que atua e o préprio Estado, que dela retira contribuicdes
fiscais e parafiscais. Tem a empresa uma Obvia funcdo social, nela sendo
interessados os empregados, os fornecedores, a comunidade em que atua e 0
préprio Estado, que dela retira contribuicdes fiscais e parafiscais. Consideram-
se principalmente trés as modernas fungdes sociais da empresa. A primeira
refere-se as condicdes de trabalho e as relagdes com seus empregados, em
termos de melhoria crescente de sua condi¢cdo humana e profissional, bem
como de seus dependentes. A segunda volta-se ao interesse dos consumidores,
diretos e indiretos, dos produtos e servicos prestados pela empresa, seja em
termos de qualidade, seja no que se refere aos precos. A terceira volta-se ao
interesse dos concorrentes, a favor dos quais deve o administrador da empresa
manter praticas equitativas de comércio, seja na posicao de vendedor, seja na
de comprador. A concorréncia desleal e o abuso do poder econémico
constituem formas de antijuridicidade tipificadas [...]. E ainda mais atual é a
preocupacdo com os interesses de preservacdo ecoldgica urbano e ambiental
da comunidade em que a empresa atua.'°

Reconhece-se diante desse cenéario a necessidade de um diploma legal que favoreca a
manutencdo da atividade empreséria, em sentido diverso do j& estabelecido Decreto-Lei
7.661/45 que, como se vera no capitulo a seguir, oferecia a concorda como via para superagao
da crise, mas pouco efetiva. E frente a essa situaco que a Lei 11.101/05 encontra respaldo para

sua promulgacao.

3 Decreto-lei 7.661/45 x Lei de Recuperacéo e Faléncias

® FORGIONI, Paula Andrea. Teoria geral dos contratos empresariais. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009, p. 23.

10 CARVALHOSA, Modesto. Comentarios a Lei das Sociedades Andnimas. 3. ed. v. 3. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003.



Vimos que se da uma alteracdo no papel da lei, pois agora o objetivo dela consiste em
viabilizar a superacdo da condicéo de crise da empresa. Todavia, ndo se pode deixar de notar
que o nucleo dos diplomas legislativos, no que tange a faléncia, manteve-se 0 mesmo. A luz
desses apelos contraditorios — manutencédo da lei e permanéncia do nucleo legislativo —, cumpre
investigar em que medida ocorre uma ruptura e uma continuidade no tocante ao modelo
tradicional. A fim de assinalar tais pontos, este capitulo se debrucard sobre as tratativas

concernentes as medidas recuperacionais, buscando delinear suas principais diferengas.

Trazendo luz a promulgacdo da nova Lei de Recuperacdo e Faléncia, é possivel
identificar especificamente o ponto de ruptura com relacdo aos modelos tradicionais concursais
brasileiros. O legislador, como h& muito se buscava, distanciou-se da no¢do de que 0 processo
falimentar servia como um mecanismo de liquidacéo de ativos, bem como da ideia de fornecer
ao devedor o auxilio concordatario, atraves da ado¢do e do estimulo de meios voltados a

superacéo da crise empresarial.**

O moderno direito das empresas em crise preocupa--se essencialmente com o
valor da empresa em funcionamento, isto €, com a manutenc&o da atividade,
ao invés de dar primazia aos interesses dos credores. Ndo ha mais uma visao
liquidataria nesse ramo do Direito, buscando- se, sempre que possivel, a
manutencéo da atividade.

No pretérito Decreto-Lei/7.661, os caminhos existentes para vencer a crise tomavam
forma nestes dois conceitos: i) faléncia, em consonancia com art. 8°: “o comerciante que, sem
relevante razdo de direito, ndo pagar no vencimento obrigacdo liquida, deve, dentro de trinta
dias, requerer ao juiz a declaragdo da faléncia? ii) concordata, que se dividia em duas formas:
preventiva ou suspensiva, conforme observado no art. 139: “a concordata é preventiva ou

suspensiva, conforme for pedida em juizo antes ou depois da declaragdo da faléncia.”**

O primeiro conceito é calcado na ideia de que o inadimplemento da pessoa em débito
enseja a possibilidade da execucéo, por parte do credor, assim como frente ao poder Judiciario,

dos bens de seu patrimonio capazes de satisfazer a totalidade de seus créditos. Assim, podemos

11 CEREZETTI, Sheila C. Neder. Grupos de Sociedades e Recuperacdo Judicial: O Indispensavel
Encontro entre Direitos Societario, Processual e Concursal; in YARSHELL; PEREIRA,;
SETOGUTI (coords.). Processo Societario - Volume I1. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2015, p. 736.

12 TOMAZETTE, 2017, p. 43.

13 BRASIL, 2005.

% 1bidem



considerar que, via de regra, a execuc¢do sera realizada de maneira individual, e isso significa

dizer que um exequente acionara um devedor a fim de ter sua obrigacdo cumprida.t®

Assumindo o funcionamento dessa estrutura, levanta-se a seguinte questdo: qual seria a
saida adequada para aquele devedor que possui diversos credores concorrendo por seus bens,
mas sem que a totalidade de suas obrigacGes possam ser satisfeitas? Para isso, o Direito criou

um mecanismo capaz de solucionar essa questao.

A previamente chamada execucdo coletiva e, hoje, conhecida como concurso dos
credores, afasta a regra da individualidade da execucédo e faz com que todos os credores sejam
tratados de maneira equivalente, observadas as excec¢des legais, respeitando-se o principio da
par conditio creditorum, nas palavras de Marlon Tomazette: “esse tratamento igualitario ndo
significa que todos os credores terdo 0 mesmo tratamento, mas que os credores em situacao

igual terio 0 mesmo tratamento e os credores em situacio desigual terdo tratamento desigual”?®.

A faléncia, entdo, é a execucdo coletiva, o concurso de credores, obedecendo as
preferéncias legais, sob o patriménio liquidado do devedor comerciante, no caso do Decreto-
Lei 7.661/45 ou do devedor empresariol’, no caso da Lei 11.101/05, resultando assim na
partilha correspondente do ativo entre os credores, sendo este seu ndcleo que se manteve

inalterado.

O segundo conceito tem sua premissa no acordo entre devedor e credores. A palavra
“concordata” era utilizada para designar os compromissos que os credores firmavam com os
comerciantes devedores, com intuito destes pausarem seus negocios em funcéo da incapacidade
de cumprir com suas obrigacdes, na expectativa de se tornarem solventes durante o tempo do
acordo e adimplir com seus deveres. Conforme a licdo de Pontes de Miranda: “a concordata so

vinculava os credores quanto ao tempo, ndo quanto ao importe da divida. Era a espera, 0 respiro,

o espago(...)”.18

15 COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de direito comercial: Direito de Empresa / Fabio Ulhoa Coelho.
—23. ed. — Séo Paulo: Saraiva, 2011, p. 349.

1 TOMAZETTE, 2017, p. 374

17 De bom tom, a fim de se evitar confusdes acerca da utilizagdo do conceito de “devedor” no presente
escrito, cabe mencionar a diferenca do tratamento legal dado entre devedores que praticam a atividade
comercial ou empresarial dos chamados devedores civis. A respeito dos primeiros, caso seus passivos
ultrapassem o valor de seus ativos, o regime juridico da execucdo concursal a ser aplicado,
necessariamente, deve ser aquele regulado pela legislacdo especifica. Tratando-se dos devedores civis,
a execucdo concursal ocorre seguindo as diretrizes do Codigo Civil e, mais notadamente, aquelas
presentes nos arts. 955 a 965.

18 MIRANDA, Pontes de 1892-1979. Direito das obrigagBes: concordatas, crimes falenciais,
liquidacdes administrativas / Pontes de Miranda; atualizado por Manoel Justino Bezerra Filho.



Decorréncia disso € que a concordata se torna via para se atingir a extingdo das
obrigagdes. Sentido diverso daquilo que ordinariamente é classificada, como sendo modo de
extingdo. “O que dela resulta ¢ status, durante o qual se colima cumprir o que o devedor

prometera, ainda que se trate de cumprimento imediato & decretacéo da concordata.”.*®

Isso implica dizer que ela ndo possui o cond&o de acabar com as obrigacdes do devedor,
ao passo que, deferida a concordata, suas obrigac6es ainda devem ser cumpridas, mas a sua
utilizacdo facilita o cumprimento das obrigaces por dois motivos que podem estar presentes
conjuntamente ou de maneira separada: i) protelacdo dos prazos, sejam eles de pagamento ou

satisfacdo da obrigacdo ii) diminuicdo do quantum das obrigacoes.

Entretanto, ainda segundo Pontes de Miranda, dentro do direito brasileiro, o termo
afastou-se de sua etimologia em razdo da auséncia de qualquer manifestacdo de vontade das
partes envolvidas no “acordo”, seja ela bilateral ou plurilateral, e se transformou em um direito
subjetivo do devedor, ja que o Estado definiu em certas condicGes a aplicacdo da concordata
preventiva ou suspensiva e a sua devida tutela juridica. O que se observa é que o negdcio
juridico bilateral, homologado ou ndo judicialmente, deixa de ser a origem de direito para que

este seja diretamente emanado da lei.?°

Entrementes, vimos que o instituto da concordata era aventado em duas possibilidades,
quais sejam, a preventiva, que tinha como objetivo principal proteger o devedor da decretacao
da abertura da faléncia e a suspensiva, que é aquela que surge na ocasido em que o devedor ja

se encontra em processo de faléncia, almejando suspendé-la.

Isto posto, sobre a pretensdo a concordata, ndo ha que se falar em maioria de credores
para 0 consentimento tacito ou assentimento tacito. O que deve ser observado séo as parcelas
percentuais (Decreto-lei n. 7.661, arts. 156, 8 1°, e 177, paragrafo Unico) apresentadas através
de peticao legalmente definida. Essa opgéo por parte do legislador, esvaziou qualquer pretensédo
negocial da concordata. A concordata, tal como a concebe o direito brasileiro, ndo guarda

qualquer resquicio de concordancia, de acordo.?!

Por seu turno, a “nova” Lei de Recuperacao e Faléncian® 11.101 promulgada em 2005,

criou medidas que favorecem a superacdo da crise econdémico-financeira pela qual passa o

(colecdo tratado de direito privado: parte especial; 30). - Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2012, p. 75.

19 1bidem

20 ihid, p. 76.

2L ibid, p. 77.



devedor empresario. Nesse diapasdo restabelece-se o sentido original da palavra “concordata”,

de modo que a figura negocial assume papel essencial dentro do contexto juridico-concursal.

A nova Lei cria dispositivos que estimulam a negociacdo entre devedor e
credores, de forma a encontrar solugdes de mercado para empresas em
dificuldades financeiras. O objetivo central € viabilizar a continuidade dos
negécios da empresa enquanto unidade produtiva, mantendo-se assim sua
capacidade de producdo e de geracdo de empregos, oferecendo condicBes para
que as empresas com viabilidade econdmica encontrem 0s meios necessarios
para a sua recuperacéo, a partir de negociactes com seus credores. Caso 0s
credores entendam que a reabilitacdo da empresa ndo é possivel, a Lei estimula
a sua venda num rito expresso, de modo a permitir que, sob uma nova
administragdo, a empresa continue a exercer a sua funcdo social de gerar
empregos e renda. Em udltima instancia, se o0 negoécio nao for mais viavel, a lei
cria condigdes factiveis para que haja uma liquidagdo eficiente dos ativos,
permitindo assim que se maximizem o0s valores realizados e,
consequentemente, se minimizem as perdas gerais.

Pretende-se assim estimular a recuperagdo da empresa, desde que obedecidas
as restricdes de viabilidade e eficiéncia?

Em outros termos, o Decreto-Lei 7.661/45, ao estabelecer uma relacdo de consequéncia
entre o fracasso econdémico daquele que se sujeita a atividade empresarial e a sua derrocada
pessoal, contribui para o desencorajamento a pratica empresaria. Concluindo, a protecao aos
credores, bem como ao préprio empresario, invariavelmente, deve ter como solucdes

alternativas que se distanciam daquela consequéncia percebida.

4 Novos paradigmas principiologicos na Lei 11.101/05

A resposta encontrada pelo legislador foi a adogdo de novos institutos que implicam,
também, em toda uma nova sustentagdo principiologica que passa a servir de referéncia em suas

aplicacOes. Nesse sentido, para Tomazzette:

Para atingir os seus objetivos e incentivar a adocdo das estratégias pelos
grupos de interesse, a recuperacao judicial deve obediéncia a uma série de
principios, que deverdo pautar a interpretacdo da Lei no 11.101/2005, bem
como a prépria atuacdo do Poder Judiciario nos processos de recuperagdo.?®

22 ISBOA, M. de B et al. A Racionalidade Econdmica da Nova Lei de Faléncias e de Recuperacéo
de Empresas. In: PAIVA (coord.). Direito Falimentar e a nova Lei de Faléncias e Recuperacdo de
Empresas. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 42.

2 TOMAZETTE, 2020, p. 77.
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Resultantes da promulgacdo da LRF, estdo insculpidos no art. 47, os principios da
funcdo social da empresa e o0 da preservacdo da empresa, 0s quais, tdo logo positivados,
alcancaram um patamar basilar para fundamentar qualquer processo recuperacional. Dessa
maneira, a recuperacdo deve promover a preservacao da empresa, sua funcéo social e mais, o
estimulo & atividade econdmica, obedecendo aos objetivos do art. 3°, inc. Il e Il1%*da
Constituicao Federal de 88 e que ja encontram arrimo na jurisprudéncia “a recuperacao judicial
tem como finalidade precipua o soerguimento da empresa mediante o cumprimento do plano
de recuperacdo, salvaguardando a atividade econdmica e os empregos que ela gera, além de

garantir, em ultima ratio, a satisfacdo dos credores.”?®

Convém sublinhar a importancia da atividade empresaria para a sociedade, pois é isso,
justamente, que o principio da funcédo social da empresa trata de resguardar:

Na recuperacdo judicial, tal principio servird de base para a tomada de
decisOes e para a interpretacdo da vontade dos credores e do devedor. Em
outras palavras, ao se trabalhar em uma recuperacéo judicial deve--se sempre
ter em mente a sua fungéo social. Se a empresa puder exercer muito bem sua
fungdo social, ha uma justificativa para mais esforgos no sentido da sua
recuperacéo.?

Ademais, frisa-se que o art. 47 é o contraponto do paradigma presente no Decreto-Lei
7.661/45, conforme ja trabalhado dantes, cujo objetivo altera-se para “viabilizar a superagdo da
situacdo de crise econdmico- financeira do devedor, a fim de permitir a manutencao da fonte
produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos credores”.?” Também nesse caso

se verifica presenca de jurisprudéncia:

O escopo primordial da Lei n. 11.101/2005, nos termos do art. 47, é viabilizar
a superacdo da situacao de crise econdmico-financeira do devedor, a fim de
permitir a manutencao da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos
interesses dos credores, promovendo, assim, a preservagdo da empresa, sua
funcéo social e o estimulo a atividade econémica.?

24 Art. 3° da Constituicdo Federal Brasileira de 1988: Constituem objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil:

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

I11 - erradicar a pobreza e a marginalizacéo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

% AgRg 86.594/SP.

% TOMAZETTE, 2020, p. 96.

2l BRASIL, 2005.

28 STJ. Agravo em Recurso Especial 309.867/ES.



11

A luz desses principios, Gladston Mamede faz uma ressalva importante sobre a

finalidade da recuperacdo judicial:

Embora a recuperacdo da empresa possa atender aos interesses e direitos
patrimoniais do devedor ou da sociedade empresaria, ndo € essa a finalidade
da recuperacdo judicial da empresa: ndo se defere a recuperacdo para proteger
0 empresario ou a sociedade empresaria (nem os socios e administradores
desta). A recuperacdo judicial pode concretizar-se até em desproveito do
devedor, que pode ser apartado da empresa, a bem da manutencdo desta.?®

A recuperacdo judicial, em vista disso, € medida que se aplica somente a empresarios e
a sociedades empresarias em geral, devendo esta ser regularmente constituidas e exercendo ha
mais de dois anos atividade empresarial, de modo que a lei se encarregou de explicitar quais

empresas ndo sio contempladas pelos institutos advindos da lei 11.101/05 em seu art. 2°.%°

O que se segue na Lei em seu art. 48 séo 0s requisitos necessarios para a formulacao do
pedido de recuperacao judicial, cumulados com o periodo de exercicio da atividade empresaria
e a regular constituicdo, quais sejam: i) ndo estar falida e caso tivesse sido, ha necessidade de
sentenca transitada em julgado, extinguindo suas responsabilidades; ii) ndo ter sido beneficiada
pela recuperacdo judicial ha menos de 5 anos; iii) administrador ou socio controlador,

condenados por crimes falimentares.

Respeitados todos esses requisitos, é legitimo ao empresario (firma individual) e a
sociedade empresaria pedir a recuperacgdo judicial. Porém, é diante desse pano de fundo que
surgem questBes importantes no tratamento dado aos grupos de sociedades na Lei de

Recuperacéo e Faléncias.

5 Insuficiéncia da Lei de Recuperacéo e Faléncias para grupos societarios

A adocéo por parte das companhias de estruturas complexas de organizagdo societaria

tem razdo de ser. Ela acontece com o intuito de alcancar vantagens econdmicas®,

% MAMEDE, Gladston. Faléncia e recuperacdo de empresas / Gladston Mamede. — 10. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2019, pg. 147

%0 Art. 2° da Lei 11.101/2005: Esta Lei néo se aplica a:

| — empresa publica e sociedade de economia mista;

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

31 Cf.. MAMEDE, Eduarda Cotta; MAMEDE, Gladston. Blindagem Patrimonial e Planejamento
Juridico. 52 Ed. Editora Atlas, S&o Paulo. 2015.
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administrativas e juridicas,®? outrossim, almejam também beneficios fiscais e outras condigdes
regulatorias para a criacdo de perfis de risco que correspondam as preferéncias dos investidores
e, de forma mais geral, a adaptacio das estruturas de capital®3,

Conforme ideagdo doutrinaria®t, os chamados “grupos de sociedades" de subordinagio
manifestam-se de duas maneiras: estrito ou amplo. No caso daquele, o conceito de grupo abarca
sociedades que, apesar de autbnomas juridicamente, submetem-se através de um acordo a uma
administracdo universal e que buscam o mesmo objetivo. No caso deste, a conex&@o pode ser
percebida através da observancia de tragcos de controle e coligacdo dentro das relacdes entre

organizacdes societarias.®®

Os grupos caracterizam-se por aliar diversidade juridica e unidade econémica®
(integracéo da atividade empresarial), condicdes sine qua non®’ para sua qualificacio. Sobre a
diversidade juridica ha a facilitacdo da dispersdo de inimeras estruturas organizacionais de
maneira mundial, em gque cada sociedade consegue moldar-se de maneira quase que instantanea
aos desejos dos mercados a que estdo expostos e mantendo 0s riscos circunscritos a cada
unidade. A unidade econdmica implica na consolidacdo do poder empresarial a sociedade
controladora que possibilita a extensdo da atuacdo empresarial a niveis mundiais, bem como o

alcance as economias de escala e o beneficio da cooperac&o.®

Isto posto, é possivel inferir que dentro dos grupos econdmicos de subordinagdo, as
sociedades que s&o controladas deixam esvair sua autonomia, em outras palavras, renunciam a

sua capacidade decisoria, para que a sociedade controladora possa exercer a dire¢do unitaria.*®

32 MEVORACH, Irit. Insolvency within Multinational Enterprise Groups. (Oxford University Press,
2009). pg. 12-13; MUNHOZ, E. S. Estrutura de Governo dos Grupos Societarios de Fato na Lei
Brasileira: Acionista, Controlador, Administradores e Interesse do Grupo. In: CASTRO; WARDE
JUNIOR; GUERREIRO (coord.). Direito Empresarial e Outros Estudos em Homenagem ao Professor
José Alexandre Tavares Guerreiro. S&o Paulo: Quartier Latin, 2013. pg. 272.

33 SKEEL, David A. Jr. and TRIANTIS, George. Bankruptcy’s Uneasy Shift to a Contract Paradigm
(2018). Faculty Scholarship at Penn Law. 1991. p. 1811

3 Cf.: ANTUNES, José A. Engracia. Os grupos de sociedades — estrutura e organizacdo juridica da
empresa plurissocietaria. 22 ed. Coimbra: Almedina, 2002. pg. 52.

% CEREZETTI, 2015, p. 737.

% CASTRO; WARDE JUNIOR; GUERREIRO, 2013, pg. 269

37 Para Comparato: “a existéncia de um direito de controle representa um elemento indispensavel na
economia social [...]. Ndo ha sociedade sem poder, e sem organizacao do poder — ou seja, sem direito —
[...]” (COMPARATO, 2014).

¥ MUNHOZ, E. S. In: SOUZA JR.; PITOMBO (coords.). Comentarios a Lei de recuperagéo de
empresas e faléncia: Lei 11.101/2005. So Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007.

% CARVALHOSA, 2003, pg. 301

Ver: PETITPIERRE-SAUVAIN, A. Droit des sociétés et groupes de sociétés. Genéve: Georg, 1972,
p.36. “une groupe sans une direction unifiée ne constitue une entité particuliere ni du point juridique,
ni du point de vue économique”.
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Nesse sentido, a sociedade detentora do poder € que, com efeito, toma todas as decisdes, visando
ao interesse, em nome do grupo como um todo (Konzerninteresse, intérét du groupe, interesse

di gruppo, Zaibatsu).*

Ora, essa perda da autonomia de gestdo empresarial traduz-se,
frequentemente, sendo sempre, pelo sacrificio dos interesses de cada
sociedade ao interesse global do grupo. Os patrimdnios sociais tendem a
confundir-se, e tudo se passa nesse campo (...) As transferéncias de lucros ou
de prejuizos sdo obtidas das mais variadas formas. Tudo isso é fartamente
sabido e corresponde a prépria estrutura dos grupos econdmicos.*:

Nessa senda, nota-se que a direcdo unitaria e a atividade empresarial constituem uma
perturbacdo da ordem natural do direito societario classico, o qual assume como referéncia a
sociedade isolada, de maneira a delimitar claramente a estrutura patrimonial e a estrutura

organizacional.*?

As legislagbes concursais e a vigente LRF oferecem indmeros dispositivos sobre
processo e procedimento. Entretanto, mesmo que em grande quantidade e dispersos dentro do
suscitado diploma legal, como veremos adiante, eles ndo exaurem o rito processualistico e nem
seriam elementos constitutivos de um sistema estanque, sem a interlocu¢do com o Direito
Processual Civil.*® Levando isso em consideragao, o legislador optou pela aplicagdo subsidiaria
(art. 189) do CPC, quando pertinente, aos procedimentos previstos na Lei 11.101/05.

Consoante exposto anteriormente, o cddex supramencionado em seu art. 1° tdo somente
refere-se a empresarios e a sociedades empresarias, portanto silenciando sobre os grupos de
sociedade — talvez pelo contexto no qual a Lei foi promulgada em que ndo se vislumbrava essa
possibilidade — de modo que a organizacao da atividade empresarial atual ndo deve ser pensada
sem levar em consideracdo o impacto dos grupos de sociedades, pois a pratica da atividade

econdmica estrutura-se comumente através de sociedades controladoras e controladas.**

0 MUNHOZ, 2013, p. 270.

*1 COMPARATO, Fabio K.; FILHO, Calixto Salomdo. O poder de controle na sociedade anénima /
Fabio Konder Comparato e Calixto Saloméo Filho. — 6. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Ed. Forense,
p. 402

2 MUNHOZ, 2013.

4 ADAMEK, Marcelo Vieira Von. Capitulo VIII. In. Comentarios a Lei de recuperacdo de empresas
e faléncia: Lei 11.101/2005 / coordenagdo Francisco Satiro de Souza Junior, Antonio Sérgio A. de
Moraes Pitombo. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 584.

“ CEREZETTI, 2015, p. 735.
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O legislador patrio optou por positivar a concepcao mais estrita do termo, inspirado pela
orientacdo germanica®®, cuja nova lei acionaria distingue os grupos de fato, os grupos de direito
e a “subsidiaria integral”. A Lei n°® 6.404/76, apesar de fazer mengao as “sociedades coligadas,
controladoras e controladas” (arts. 243 ¢ ss.), € outro aos “grupos de sociedades” (arts. 265 ¢
ss.), “ignora, quase que por completo, a questdo da responsabilidade do grupo perante os

terceiros credores’*®

6 Grupos de Direito

Os ditos grupos de direito sdo o conjunto de sociedades cujo controle é efetivamente
feito por uma sociedade brasileira através de uma convencdo*’ que versa sobre a combinagio

de esforcos ou participacdao em atividades ou empreendimento comuns.

O grupo em si ndo possui qualquer personalidade juridica, ou seja, trata-se de elemento
formal que apenas atesta a relagéo interempresarial, a fim de manter suas personalidades

juridicas e sua autonomia.*®

Decorréncia disso e de extrema importancia para a configuracdo per se dos grupos (de
direito), tem-se no art. 266 da Lei das S.A os objetivos da convencdo, que versarad sobre as
relacdes, as estruturas e a coordenacdo do grupo. Contudo, o trecho mais relevante para o
presente trabalho, é o trecho final do referido artigo, o qual preceitua que “cada sociedade
conservara personalidade e patrimonios distintos”. 1sso implica dizer que, geralmente, a

responsabilizacdo das sociedades integrantes do grupo permanece restrita a si mesma.

Em sentido oposto, as sociedades integrantes do mesmo grupo serdo responsabilizadas
solidariamente, a depender do caso, frente as autoridades antitruste (LIOE, art. 17), por dividas
trabalhistas (CLT, art. 2°, 8 2°) e previdenciérias (lei n. 8.212/91, art. 30, 1X). Subsidiariamente,

% “No modelo alemio, a celebragdo de um dos contratos tipicos previstos na lei, leva a formagio dos
grupos e legitima a subordinacdo dos interesses das sociedades que o integram ao interesse do conjunto.
Em contrapartida, sdo previstos mecanismos especificos de tutela a acionistas minoritarios e a credores.
Quanto aos grupos societérios que ndo se baseiam na celebragdo de um dos contratos tipicos (grupos de
fato - faktische Konzern), ndo se admite a subordinacdo de interesses, devendo cada sociedade agrupada
atuar como se fosse uma sociedade isolada.” (MUNHOZ, 2013)

% COMPARATO; FILHO, 2014, p. 403.

4" COELHO, 2011, p. 225

8 bidem
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as sociedades de um mesmo grupo responderdo quanto as obrigacdes advindas de contratos de
consumo (CDC, art. 28, § 20).4°

Obrigatoriamente, para que se possa ser definido como grupo de direito, é necesséria a
alcunha de “grupo” ou “grupo de sociedades” (art. 267 da LSA), aliado a seu compulsdrio
registro na junta comercial.

O que se evidencia diante desses dispositivos legais é que a intencdo do legislador com
a criacdo dos chamados grupos de direito, além de respeitar a autonomia juridica e econdémica
de cada sociedade, na mesma medida em que a responsabilizacdo ndo afetaria todo o
agrupamento — excetuado os casos legais —, foi de criar um ambiente favoravel a esse tipo de

organizacao societéria.

Apesar disso, as integrantes do grupo, mesmo que juridicamente autbnomas e
desvinculadas, a inevitavel integracdo ocorre entre si, resulta, em grande parte das vezes, na

interdependéncia administrativa e até mesmo econémica.

Na licdo de José Antunes:

Aqueles cuja criacdo resulta da utilizagdo de um dos instrumentos juridicos
que a lei previu taxativamente para tal efeito (...), e a cuja organizacéo e
funcionamento se fez associar um regime juridico excepcional, derrogador dos
canones gerais do direito das sociedades — regime esse traduzido, por um lado,
na legitimacao do exercicio de um poder de direc¢do da sociedade-mée sobre
as sociedades-filhas e da subordinacdo dos interesses sociais individuais
destas ao interesse geral do grupo (em derrogacao do principio fundamental
segundo o qual a sociedade deve conduzir os negécios sociais a luz da sua
vontade e interesse social préprios) e, por outro, no estabelecimento de
contrapartidas especiais de protecdo para estas Ultimas sociedades, seus s6cios
minoritarios e credores sociais.*

Ademais, 0 que se constata com a auséncia de normas mais contundentes em relagéo a
responsabilizacdo das sociedades integrantes do grupo e de protecédo aos acionistas minoritarios
é que a adogdo das empresas por esse tipo de estrutura é muito baixa®?, frente a importancia que

o legislador Ihe concedeu®?.

9 bidem

% ANTUNES, José A. Engrécia. Os grupos de sociedades — estrutura e organizacdo juridica da
empresa plurissocietaria. 22 ed. Coimbra: Almedina, 2002, pg. 73.

51 “Embora os grupos de fato existam em grande niimero, praticamente ndo ha, em nossa pratica de
negacios, grupos de direito, cuja disciplina legal € raramente utilizada; pode-se dizer que as disposi¢bes
legais que tratam do grupo de direito, na realidade, ‘ndo pegaram’” (EIZIRIK, 2011)

52 Nesse sentido, José Bulhdes Pedreira: “E cedigo que a intengdo do legislador da Lei das S.A foi o
fortalecimento da economia do Brasil. "A criacdo de macroempresas como capital pulverizado somente
seria possivel a longo prazo e a lei procurou facilitar e aumentar a eficiéncia de todos 0s instrumentos
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Fabio Konder Comparato ndo poupou criticas ao modelo:

Sepultadas pela pratica ou pelo legislador, as principais regras conformadoras
do direito grupal (grupo de direito) como originariamente idealizado néo tém
aplicagdo. Os grupos de direito séo letra absolutamente morta na realidade
empresarial brasileira, em funcdo sobretudo da inexisténcia de defini¢do de
regras de responsabilidade e da possibilidade de retirada em massa dos
minoritérios da sociedade quando da celebracdo da convencio de grupo.>
Em sintese, a suposta autonomia juridica e econémica decorrente de uma organizagao
grupal, encontra 6bice na auséncia de dispositivos normativos de responsabilizacdo perante

credores, que como se vera adiante, reflete fortemente nos casos de recuperacdo judicial.

7 Grupos de fato

Os grupos de fato, nada mais sdo do que grupos societarios estabelecidos faticamente,
mas que ndo observam os fundamentos legais. Em outros termos, apesar de ser constituida a

relagdo sociedade controladora-sociedade controlada, ha a auséncia da convencao.

Na verdade, esses grupos podem ser identificados por um conjunto de elementos que
indicam a integracdo das sociedades sob um objetivo ou comando comum. Outras
caracteristicas do grupo de fatos incluem joint ventures, integracdo de atividades, objetos
societarios complementares, enfim, caracteristicas pelas quais seja possivel perceber

participacéo expressiva entre sociedades juridicamente independentes e autdnomas.>*

Uma das principais diferencas entre os grupos de direito e os grupos de fato estd no
modo como as sociedades sdo responsabilizadas®. Naquelas, os interesses das sociedades

controladas podem ser submetidos de maneira livre, respeitando-se os limites da convencao

de associacdo de grupos empresariais, sob formas de holdings, joint ventures e consorcios e —
principalmente — acordos de acionistas, aos quais a lei buscou atribuir seguranca juridica que
estimulasse os empresarios a utiliza-los na formagao de grupos de controle.” (PEDREIRA, 2009)

3 COMPARATO; FILHO, 2014, p. 460.

% CEREZETTI, 2015, p. 740.

% Conforme Exposi¢do de Motivos de 196, de 24 de junho de 1976, do Ministério da Fazenda: “Nas
sociedades ndo grupadas, os administradores - como se vé do artigo 246 - sdo responsabilizados por
qualquer favorecimento de uma sociedade a outra; e tal favorecimento - pela freqliéncia e facilidade
com que ocorre, em prejuizo dos minoritarios - esté sujeito a sang¢fes e procedimento especial (art 247
e seus 88); ja no "grupo” uma sociedade pode trabalhar para as outras, porque convencionam combinar
recursos ou esforcos para a realizagcdo dos respectivos objetos, ou para participar de atividades ou
empreendimentos comuns. Em suma: o grupo séo sociedades associadas a caminho da integracédo, que
se opera mediante incorporacdo ou fusdo; mas, até la, as sociedades grupadas conservam a sua
personalidade juridica, e podem voltar a plenitude da vida societaria, desligando-se do grupo.
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grupal. Portanto, ndo ha que se falar em responsabilizacdo dos administradores por perdas e
danos ocasionados a companhia controlada (art. 245 LSA) caso a conduzam seguindo o
interesse da sociedade controladora. Nesses casos, os administradores ndo podem optar por
privilegiar os interesses da sociedade controladora, controlada ou coligada. Operacgdes entre
elas devem invariavelmente considerar as condi¢cbes comutativas ou garantir o pagamento

compensatdrio adequado a parte prejudicada”.®

Ademais, ha requisitos claros para contratagcdes intragrupais, ja que em sentido
diametralmente oposto as estipulacBes contratuais, onde necessariamente existe a livre
negociacdo, bem como a observancia das condi¢cdes de mercado, aqueles contratos realizados
entre grupos sociedade apenas obedecem a vontade da sociedade controladora. Aliado a isso, a
submissdo dos administradores aos controladores gera a necessidade ndo sO da
responsabilizacdo por abuso do poder de controle (arts. 117 e 246 da LSA), mas também por
infracdo dos proprios administradores, pois estes devem exercer sua funcdo norteando-se pelo

interesse da respectiva companhia gerida e ndo de outrem (arts. 159 e 245 da LSA).%’

A disciplina especifica sobre grupos de fato limita-se aos seguintes pontos:
responsabilidade dos administradores (art. 245), relatério da administragdo e
demonstracdes financeiras (arts. 243, caput, e 247 a 250), vedagdo de
participacOes reciprocas (art. 244), obrigacdo de reparacdo de danos pela
controladora a controlada (art. 246), subsidiaria integral, constituicdo e
funcionamento (arts. 251 e 252) e incorporacgdo de controlada por controladora
(art. 264). Salvo estas normas, as sociedades que formam um grupo de fato
devem observar a disciplina aplicavel as sociedades isoladas. Em outras
palavras, nessas relacOes intersocietarias continua incidindo o regime juridico
incidente nas demais sociedades por acoes.>®

Essas restri¢cOes de atuacdo dos controladores e administradores, apenas retratam o fato
de que, na verdade, cada empresa do grupo possui personalidade propria, gerando uma situagdo
que acaba por cruzar o principio da organizacdo autdbnoma da sociedade com a existéncia de
grupos societarios. Em outras palavras, a orientagdo da sociedade controlada, possuidora de
Orgdos capazes de deliberar sobre as decisbes a serem tomadas, é refreada pela propria

sociedade controladora.

% CEREZETTI, 2015, p. 743.

" Cf.. SKEEL, David A. Jr. and TRIANTIS, George. Bankruptcy’s Uneasy Shift to a Contract
Paradigm (2018). Faculty Scholarship at Penn Law. 1991.

% PRADO, Viviane Muller. Grupos Societarios: Analise do Modelo da Lei 6.404/1976. Revista
Direito GV, Séo Paulo, v. 1, n. 2, p. 005-027, jun-dez. 2005, p. 012.
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8 Recuperacdo Judicial dos grupos

Por um lado, o grupo — como um todo — pressupde entidades individuais dentro dele.
Por outro lado, sua unido em torno de um Unico centro é fundamental precisamente para atenuar
— as vezes até mesmo superar — a individualidade de cada assunto. Essa contradi¢do repousa
no lado substancial sem realmente desconsiderar o lado legal. Como ja exposto nos capitulos
anteriores a empresa permanece “tnica” porque sua direcdo ¢ centralizada, sua fonte financeira
€ Unica, as acOes econbmicas realizadas através de operacdes individuais sdo singulares e
tomadas unilateralmente, porém a empresa é fundada na pluralidade das organizacdes

autdbnomas, mesmo que elas estejam somente funcionalmente conectadas.

Os sistemas juridicos normalmente lidam com o "problema de grupo” do
ponto de vista do direito das sociedades, que se destina principalmente a
regulamentar a empresa como ente Unico. [...] Essencialmente, o problema é
0 tratamento que um grupo recebe através de conceitos tradicionais,
especificos para sociedades Unicas®

Apesar da grande presenca no mundo préatico, as empresas que se organizam através de
grupos ndo encontram guarida na LRE, conforme ja discutido anteriormente, preocupando-se a
lei somente em fornecer instrumentos de recuperacio para sociedades individuais®. Em que
pese ao legislador brasileiro omitir-se sobre 0 assunto, percebe-se essa auséncia, também, em

outros ordenamentos juridicos.®!

Importante destacar que, a despeito da incerteza das consequéncias no mundo fatico dos
pedidos de recuperacdo judicial dos grupos — de direito ou de fato —, tais grupos sdo

plenamente admissiveis conforme Agravo de Instrumento n. 2014254-85.2016.8.26.0000:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECUPERA(;AO JUDICIAL.
LITISCONSORCIO ATIVO DE EMPRESAS INTEGRANTES DO
MESMO GRUPO ECONOMICO DE FATO. POSSIBILIDADE.
Interesse e legitimidade da holding para o pedido recuperacional. Balancete
da empresa que demonstra que seu patrimonio liquido atual é insuficiente para
saldar as dividas decorrentes de aval prestado nos contratos firmados por outra
empresa do mesmo grupo econdémico. Atendimento do disposto no art. 47 da
lei 11.101/05. Viabilidade do processamento do pedido recuperacional

% MEVORACH, 2009, p. 33. Tradugdo livre de: “Legal systems normally deal with the ‘group problem’
from the point of view of company law, which is primarily designed to regulate the single company.
[...] Essentially, the problem is that the treatment a group receives thorough traditional concepts
of single entities”

%0 Na Alemanha “Eine Person, ein Vermogen, eine Insolvenz” (HIRTE, 2018)

61 A saber: Franca e Reino Unido.
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conjunto. Intenso vinculo negocial existente entre as agravadas. Celebracédo
de diversos negocios em conjunto e estabelecimento de garantias cruzadas
prestadas entre as recuperandas. Decisdo agravada mantida. Recurso
improvido.®? (grifo nosso)

Como demonstrado, a escolha por esse caminho legislativo é insuficiente em face da
tamanha evolugdo nas relagcdes intersocietarias, cabendo aos operadores do direito buscar
solugdes adequadas. Dito isso, faz-se mister compreender que desse cenario decorrem duas
consequéncias ldgicas que necessitam de um estudo mais aprofundado. A primeira delas, foco
do presente trabalho, diz respeito a responsabilizacdo das sociedades pertencentes a grupos
quando do pedido de recuperacdo desses grupos e a segunda sobre o proprio soerguimento do
grupo, de modo que esse emaranhamento de companhias ndo seria levado em conta na

reestruturagdo empresarial.

Os grupos societérios, por ndo possuirem instrumentos especificos de recuperacdo,
transformam a relacdo entre credor e sociedade devedora de maneira que ela ndo seja
considerada parte de um grupo societario. E evidente que isso facilita o tratamento injusto a
credores, no sentido em que as diretrizes concursais — e as societarias — colocam as
sociedades como entes autbnomos, com responsabilidade limitada e patrimoénio independente,
ainda que, conforme demonstrado, na pratica essa autonomia desvaneca pela participacédo ativa
entre as sociedades integrantes do grupo. Essas participacfes sugestionam a maneira em que 0s
planos estratégicos sdo engendrados, de sorte que se considera o quadro societario completo e
0 modo como essas organizacdes se colocam perante terceiros €, ndo obstante, a lei as trata

como unidades auténomas.5?

A respeito da superacéo da dificuldade pelos grupos, € perceptivel que as consequéncias
nédo se limitam somente a uma empresa integrante do grupo, pois aquele organismo percebido
como unico ¢ afetado do “topo a base, cenario [que] rapidamente se traduz no famoso efeito
dominé”®*, de maneira que ha a desestabilizacéo financeira dos outros componentes do grupo.
Nessa esteira, no intuito de que a reestruturacdo atinja seu fim ultimo, é preciso que as
alternativas utilizadas sejam apropriadas para que todas, ou parte das sociedades que concorrem

para o devido exercicio da atividade empresaria, sejam amparadas.®®

62 SAO PAULO. Tribunal de Justica de S&o Paulo. Primeira Camara Reservada de Direito Empresarial.
Agravo de instrumento 2014254-85.2016.8.26.0000. Relator: Hamid Bdine. Julgado em: 15/06/16.

63 CEREZETTI, 2015, p. 743.

% ibid p. 748

% ibid p. 744.


https://www.migalhas.com.br/
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Malgrado a caréncia de diplomas legislativos que tratam dessa matéria, existem aqueles
que cuidam de caracterizar os grupos societarios® e que tentam oferecer solugbes para a
protecdo dos credores. Como ja mencionado, a inspiracdo para a criagao da Lei das Sociedades
Anoénimas foram as normas germanicas, as quais contam com uma solugao de trés niveis (“three

stage solution”)®” para protecdo dos credores:

No primeiro nivel, encontra-se a chamada Eingliederung. A Eingliederung
constitui  uma forma qualificada de contrato de dominagéo
(Beherrschungsvertrag), sendo considerada uma forma intermediaria entre
contrato de dominagdo e fusdo. Diferentemente da fusdo, a sociedade mantém
a personalidade juridica; diferentemente do contrato de dominacdo, o
patriménio da referida sociedade encontra-se a disposi¢do da sociedade de
comando. Isso porque a administracdo da eingegliederte Gesellschaft é
obrigada a seguir todas as instrugdes da sociedade de comando
(Hauptgesellschaft), de acordo com o 8323 AktG. Essa situacéo justifica-se
com base nas caracteristicas peculiares desse tipo de sociedade. [...] Com
relacdo a protecao dos credores, prevé-se a responsabilidade integral da
sociedade de comando pelos débitos da sociedade subordinada, em caso
de Eingliederung.

[...] Em um segundo nivel de integracdo, encontram-se as sociedades ligadas
por um contrato, que pode ser um Beherrschungsvertrag ou um
Gewinnabfiihrungsvertrag (§291). Fala-se em nivel mais baixo de integracéo
porque o direito da sociedade de comando de determinar o destino da
sociedade comandada est4 sujeito as limitagOes previstas no contrato de grupo
e nos dispositivos dos 8308-318 AktG. Mesmo n&o sendo responsavel pelos
débitos da sociedade subordinada [...] a sociedade de comando é obrigada
a repor todo ano as perdas contabeis sofridas pela sociedade subordinada
(8 302).

Por fim, no terceiro nivel encontram-se os assim chamados grupos de fato.
Neles, existe apenas a obrigacdo de reparar os danos ocasionados por
decisdes tomadas pela sociedade controladora (§311).%8

O que se percebe da observacdo desses dispositivos e da evolucdo jurisprudencial do
Bundesgerichtshof (BGH)®, ¢ o entendimento de existir uma responsabilidade grupal subjetiva
e estrutural. Em outras palavras, para que a sociedade controladora seja responsabilizada é

necessario que o autor demonstre a fraude (frise-se que o réu também tem o énus de prestar

% Argentina e Espanha, respectivamente: MANOVIL, Rafael M. Grupos de Sociedades en el Derecho
Comparado. Buenos Aires. Abeledo-Perrot, 1998. QUETGLAS, Rafael S. ElI Concurso de
Acreedores del Grupo de Sociedades. 2%d., Cizur Menor, Thomson Reuter Civitas, 2013.

67 Cf.: M. Lutter, “The law of groups of companies in Europe: a challenge to jurisprudence” in
Forum international on commercial law and arbitration, vol.1, 1983, n° 1, p. 24; “Des Konzernrecht
der Bundesrepublik Deutschland: Ziel, Wirklichkeit und Bewihrung” in SAG 1976, pp. 152 ss

6% COMPARATO; FILHO, 2014.

8 Caso Autokran, decisdo de 16.09.1985, BCHZ 95, p. 330.; Caso Tiefbau, deciséo de 20.02.1989,
BCHZ 107, p. 7; Caso Video, decisdo de 23.09.1991, DB 1991, p. 2.176; Caso TBB Urteil, decisdo de
29.03.1993, NJW 1993, p. 1.200.
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esclarecimentos a respeito da Konzern’®), de modo que insuficientes ou ndo prestados, sio
admitidos como verdadeiros os fatos alegados, bem como a existéncia de uma relagéo grupal
entre as sociedades.

Essa l6gica— responsabilidade grupal subjetiva e estrutural — é que acaba perpassando
por algumas das proposictes que tentam fornecer solucbes aos empecilhos concernentes aos
direitos dos credores no direito falimentar brasileiro atual, j& que, como se vera adiante, a mera
aceitacdo do pedido de consolidagdo processual ndo implica aquiescéncia da consolidagédo

substancial.”

9 Consolidagao Processual

A coletividade constitui elemento precipuo de qualquer sistematica falencial.’
Decorréncia disso, mas ainda ndo adentrando o mérito da responsabilidade em si, uma das
opcdes encontradas pela jurisprudéncia e doutrina foi a da consolidagdo do concurso e/ou as
dividas do grupo. Consoante 0 exposto no capitulo 5, apesar da lacuna juridica quanto ao tema,

a aplicacdo subsidiaria do Codigo de Processo Civil é medida plenamente possivel.

A formacédo do litisconsorcio ativo na recuperagdo judicial, a despeito da
auséncia de previsdo na Lei n° 11.101/2005, é possivel, em se tratando de
empresas que integrem um mesmo grupo econémico (de fato ou de direito).
Nesse caso, mesmo havendo empresas do grupo com operagdes concentradas
em foros diversos, o conceito ampliado de ‘empresa’ (que deve refletir o atual
estagio do capitalismo abrangendo o ‘grupo econémico’), para os fins da Lei
n® 11.101/2005, permite estabelecer a competéncia do foro do local em que se
situa a principal unidade (estabelecimento) do grupo de sociedades. O
litisconsércio ativo, formado pelas empresas que integram 0 grupo
econdmico, ndo viola a sistematica da Lei n° 11.101/2005 e atende ao
Principio basilar da Preservacdo da Empresa. A estruturagdo do plano de
recuperacao, contudo, ha de merecer cuidadosa atencdo para que ndo haja
violacdo de direitos dos credores.”

0 Cf.: nota de rodapé n. 30.

L Enunciado n. 98 da 111 Jornada de Direito Comercial do Conselho da Justica Federal: A admissdo pelo
juizo competente do processamento da recuperacao judicial em consolidacéo processual (litisconsércio
ativo) ndo acarreta automatica aceitacdo da consolidagao substancial.

2 “There are two necessary antecedents before [a bankruptcy] procedure of collective execution need
be invoked: (a) insolvency, actual or apparent, of the debtor, and (b) plurality, actual or potential,
of the creditors.” (LEVINTHAL, 1918.)

3 COSTA, Ricardo Brito. Recuperacéo judicial: é possivel o litisconsdrcio ativo?. Revista do
Advogado, Sao Paulo, AASP, v. 29, n. 105, 2009, p. 182.
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Destarte, a consolidacdo processual dentro do processo falimentar, em sua esséncia,
nada mais ¢ do que o empréstimo do conceito, em género, do “litisconsorcio ativo” positivado

no direito processual civil.

Isto significa dizer que sua aplicacdo, dentro do campo do direito de recuperagédo das
empresas em crise, se da através da convergéncia de, e somente de, atos processuais’* das
devedoras em recuperacao judicial, que por sua vez favorece a materializagdo dos principios da

celeridade e economia processual.”™

Ademais, esse processo Unico que decorre do litisconsorcio propicia uma maior chance
de sucesso do processo recuperacional, bem como uma limitacdo dos gastos, ou seja, obedece
também ao principio da preservacdo da empresa, sendo possivel perceber esse raciocinio em

decis0es judiciais:

Assim, a formacdo do litisconsdrcio ativo, na hipotese, foi corretamente
deferida, uma vez que restou demonstrada a existéncia do grupo econémico
de fato, considerando-se, ainda, que o ajuizamento separado das acdes de
recuperacao de cada uma das empresas interligadas comprometeria a propria
eficiéncia do processo recuperacional, afetando o possivel soerguimento do
grupo econdmico, tendo em vista que haveria a possibilidade de serem
proferidas decisdes conflitantes.”

Mesmo que possivel o emprego do instituto nesse cenario, faz-se mister delimita-lo a
fim de se evitar imprecisdes. Em seu art. 113”7, o Cédigo de Processo Civil atribui género aos
tipos de litisconsorcio: nomeadamente litisconsorcio ativo e passivo, no sentido de haver
expressa permissdo para duas ou mais pessoas (fisicas ou juridicas) ocuparem a posicao de autor
ou réu dentro do processo, respectivamente (considerados os incisos I, 1l e 111’8). Os artigos

seguintes definem as espécies desses conceitos, vejamos:

™ Ex: “[...]Jatuacgdo de apenas um administrador judicial, na reunido conjunta de comités de credores, na
simplificacdo da apuracdo de créditos, na facilitada troca de informagdes para que se obtenha precisa
compreensdo da situacdo societaria e financeira das devedoras, e na adogdo dos mesmos prazos
processuais para os importantes momentos da recuperagdo, tais como para a apresentacao das relagdes
de credores e dos planos de recuperacéo judicial, bem como para a realizagéo de assembleia de credores
para deliberagdo sobre proposta das devedoras.” (CEREZETTI, 2015, p. 751).

" COSTA, 2009, p. 180-181.

6 SAO PAULO. Tribunal de Justica de Sdo Paulo, Al 2126008-61.2018.8.26.0000, 22 C. R. D. Emp.,
Rel. Des. Mauricio Pessoa, julg. 27.8.2018.

T Art. 113 do Cddigo de Processo Civil Brasileiro: Duas ou mais pessoas podem litigar, no mesmo
processo, em conjunto, ativa ou passivamente

8] - entre elas houver comunhao 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 questBes por ponto comum de fato ou de direito.
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(a) conforme possam ou ndo as partes dispensar ou recusar a formacao da
relacdo processual plarima, o litisconsércio classifica-se em:

(i) necessario: o que ndo pode ser dispensado, mesmo com o acordo geral dos
litigantes;

(ii) facultativo: o que se estabelece por vontade das partes e que se subdivide
em irrecusavel e recusavel. O primeiro, quando requerido pelos autores, ndo
pode ser recusado pelos réus. O segundo admite rejei¢do pelos demandados;

(b) do ponto de vista da uniformidade da decisdo perante os litisconsortes,
classifica-se o litisconsércio em:

(i) unitario (especial): que ocorre quando a deciséo da causa deva ser uniforme
em relag&o a todos os litisconsortes; e

(i) ndo unitario (comum): que se da quando a decisdo, embora proferida no
mesmo processo, pode ser diferente para cada um dos litisconsortes.”

Essas qualificacbes sdo necessarias a medida que a aplicacdo dentro do direito
falimentar ocorre, geralmente, em casos que a espécie do litisconsdrcio ndo é necessaria e nem
unitéria.

No primeiro caso temos a consequéncia da aplicacdo do art. 114%° do CPC, ou seja, sua
ocorréncia dependera necessariamente da verificacdo de dispositivos legais exigindo a sua
aplicacdo ou do vinculo estabelecido entre os litisconsortes decorrentes da relacdo juridica
objeto da lide.

O caminho percorrido no presente trabalho delineia exatamente a auséncia de quaisquer
dispositivos que submeta os grupos societarios ao litisconsorcio ativo, bem como constréi uma
linha argumentativa no sentido de que as empresas integrantes desse tipo de organizacdo
societaria sdo independentes entre si, por isso ndo ha sentido em se falar de litisconsorcio
necessario para grupos.

Ja no segundo caso, na mesma linha de pensamento da autonomia das empresas, 0
litisconsdrcio unitario ndo deve ser aplicado, pois sdo preservadas suas individualidades dentro
do @mbito processualistico e, consequentemente, as decisdes decorrentes deste processo serdo
especificas a cada litisconsorte.

Nessa esteira 0 que se depreende é que 0s processos, em consolidacdo processual, de

recuperacdo judicial de grupos econémicos sdo da espécie litisconsorcio facultativos comuns.

7 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Teoria geral do direito
processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum — vol. I / Humberto Theodoro
Junior. 56. ed. rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 461.

8Art. 114 do Cédigo de Processo Civil Brasileiro O litisconsorcio sera necessario por disposicdo de
lei ou quando, pela natureza da relacdo juridica controvertida, a eficicia da sentenca depender da citacdo
de todos que devam ser litisconsortes.
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Essa diferenciacdo € importante de modo a se respeitar o principio da independéncia dos

litigantes.8!

10 Consolidacao Substancial

Em casos especificos a responsabilidade subjetiva e estrutural podera ser constatada,®
desta feita, a resposta adequada a esses processos serd a consolidagdo substancial, onde
suprimida a autonomia empresarial® e a independéncia dos litigantes, os ativos de todo grupo
responderao perante os credores.

A consolidagdo substancial emerge entdo como doutrina equitativa que permite, em
circunstancias apropriadas, a desconsideracdo da separacdo legal de uma empresa devedora
integrante de um grupo, o qual pode ou ndo ser devedor em um processo de recuperacdo com o
fito de unir seus respectivos ativos e passivos durante o procedimento, respondendo assim
perante todos os credores. Esses efeitos — combinacdo de passivos e ativos em uma Unica
entidade, extingdo de obrigac@es intragrupais e cisdo do entity shield® — derivam do que se foi
convencionado pela comunidade internacional®, calcados na acepcdo americana do conceito.%

Tracando paralelos é possivel identificar a similitude do supramencionado instituto com
a desconsideracdo da personalidade juridica; essa aproximacdo justifica-se pela (i)
excepcionalidade da sua adocgdo, e (ii) atuacdo bastante especifica.®” Ainda mais, pode ser

81 Cf.: DINAMARCO, Candido R. Litisconsoércio (um estudo sobre o litisconsércio comum, unitario,
necessario, facultativo.) S&o Paulo, Revista dos Tribunais, 1984.

8 Essa constatacdo pode ser confirmada de diferentes maneiras: reconhecimento da confusdo
patrimonial, relacBes internas e garantias cruzadas por parte das empresas integrantes do grupo
econdmico, coincidéncia de diretores, relacdo de controle e/ou dependéncia entre as empresas do grupo.
TJSP: Agravo de Instrumento 2009147-60. 2016.8.26.0000; Relator: Caio Marcelo Mendes de Oliveira;
Orgao Julgador: 22 Camara Reservada de Direito Empresarial; Foro Central Civel — 22 Vara de Faléncias
e Recuperagdes Judiciais; Data do Julgamento: 27/03/2017

8 Para Ana Perestelo de Oliveira, ndo ha que se falar em cessagdo da autonomia empresarial, ja que “na
fase de insolvéncia, as barreiras patrimoniais e financeiras entre as sociedades, antes se reconhece que,
em casos determinados, elas ndo existiam previamente a insolvéncia, dai se retirando consequéncias do
ponto de vista da realizagdo material dos interesses dos credores”. OLIVEIRA, 2017, p. 387.

8 DINIZ, Gustavo Saad. Grupos societarios: da formacéo a faléncia. Rio de Janeiro: Forense, 2016,
p. 147

8 UNCITRAL. Legislative Guide on Insolvency Law - Part three: Treatment of enterprise groups
in insolvency. Vienna: United Nations, 2012.

8 Cf: Sampsell v. Imperial Paper & Color Corp., 313 U.S. 215 (1941)

8" CEREZETTI, 2015, p. 765.
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percebida com mais rigor no uso da consolidacdo substancial alicercada pelas hipoteses
presentes no art. 50 do Cddigo Civil, o desvio de finalidade ou a confuséo patrimonial®,

Para além destas, a auséncia de critérios objetivos para aplicacdo da consolidacéo
substancial, fez com que o juiz Daniel Carnio Costa, da 12 Vara de Faléncias e Recuperacdes
Judiciais de Séo Paulo, proferisse uma decisao na qual ele estabeleceu outros requisitos a serem

observados:

No direito brasileiro, da-se a consolidagéo substancial quando as empresas do
grupo econdmico se apresentam como um bloco Unico de atuagdo e sdo vistas
pelo mercado como uma unidade para fins de responsabilidade patrimonial,
observando-se confusdo patrimonial e utilizacdo abusiva da separacdo de
personalidades juridicas em prejuizo dos credores. A consolidagao substancial
e a desconsideracdo da personalidade juridica sdo, na verdade, duas facetas de
uma mesma moeda ou sdo ligadas por uma via de méo dupla. (...) Esse juizo
ja fixou os requisitos objetivos exigidos para a excepcional autorizagdo da
consolidacdo substancial na decisdo de fls. 4582/4585 , quais sejam: a)
interconexdo das empresas do grupo econbmico; b) existéncia de
garantias cruzadas entre as empresas do grupo econdmico; c) confusao
de patrimbnio e de responsabilidade entre as empresas do grupo
econdmico; d) atuacdo conjunta das empresas integrantes do grupo
econdmico no mercado; e) existéncia de coincidéncia de diretores; f)
existéncia de coincidéncia de composicdo societaria; g) relacdo de
controle e/ou dependéncia entre as empresas integrantes do grupo
econdmico; h) existéncia de desvio de ativos através de empresas
integrantes do grupo econdmico. Além da presenca desses requisitos
objetivos, exige-se, para autorizacdo da consolidagdo substancial, que o os
beneficios sociais e econdmicos da recuperagdo judicial processada em
consolidacdo substancial justifiguem a sua aplicacdo. Vale dizer, sua
aplicacdo deve ser fundamental para que se consiga manter os beneficios
econdmicos e sociais que decorrem da preservacao da atividade empresarial
(empregos, riquezas, produtos, servicos, tributos etc.).®° (grifo nosso)

Isto posto, apesar dessa afinidade entre os conceitos, eles ndo podem ser confundidos a
medida que suas finalidades sdo distintas. Tratando-se da desconsideragdo, a autonomia da
pessoa juridica é separada dos socios provisoriamente, de acordo com 0 caso concreto —
usualmente pelo abuso ou fraude quando da utilizagio da personalidade juridica® — para que

0 patrimonio destes possa ser alcancado e o terceiro lesado ressarcido. Seu objetivo, portanto,

8 Percepgdo também compartilhada pela doutrina: “por abuso da personalidade juridica entende-se,
objetivamente, o desvio de finalidade e a confusdo patrimonial, que se podem materializar por uma
infinidade de formas fraudatérias e que causam prejuizo aos credores.” NEGRAO, Ricardo. Manual
de Direito Comercial e de Empresa - 3% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p.39.

8 SAO PAULO. 12 Vara de Faléncias e Recuperagdes Judiciais. Processo n.° 1041383-
05.2018.8.26.0100. Juiz de Direito Dr. Daniel Carnio Costa. Pedido de Recuperagéo Judicial da Urbplan
Desenvolvimento Urbano S.a. e outros. Sdo Paulo, julgamento 12.07.18.

% COMPARATO; FILHO, 2014, p. 307-309.
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é de responder a um determinado credor, levando em consideracdo a circunstancia de que se

originou o pedido de desconsideragéo.

Nesse sentido, a consolidacdo implica na formagdo de um quadro mais favoravel para a
reorganizacdo empresarial, porquanto os credores disporéo dos ativos de todo o grupo para o
cumprimento das obrigacdes e o proprio grupo que se beneficiarad de uma solucdo Unica para a
resolucdo de sua crise.®* Em outras palavras, a sua utilizagdo so se sustenta a partir do momento

em que h& uma maior eficicia do principio da par conditio creditorum.

Dentro dessa estrutura onde se busca o maior aproveitamento por parte dos credores,
existem duas decisdes que dao a assembleia geral de credores o poder de estabelecer ou ndo o

emprego da consolidagdo substancial, vejamos:

Agravo de instrumento. Procedimento de recuperagéo judicial do grupo OSX.
Existéncia de 03 (trés) planos recuperatérios, cada um se reportando a uma
empresa e com sua propria lista de credores, prevendo diferentes termos de
pagamento e mencionando fontes de recursos diversas para a satisfacdo das
dividas. Objecdo levantada pela Caixa Econémica Federal — S/A, ora 22
agravada e credora das recuperandas, ora 1% agravadas. Interlocutéria que a
defere, determina a unificagdo dos planos, concede prazo para a sua
apresentacdo e suspende irresignacao. (...) Modificagdo dos planos que foram
unificados. Questdo que deve, obrigatoriamente, ser submetida a Assembleia
Geral de Credores, 6rgdo colegiado que tem competéncia exclusiva para
deliberar sobre as objecdes e qualquer outra matéria que possa afetar o
interesse dos credores (art. 35, i, ‘a’ e ‘", da lei federal nacional n.°
11.101/2005(...). Agravo de instrumento prejudicado.®

N&o comporta, a priori, interferir materialmente sobre o tema diante da
auséncia de previsdo legal especifica sobre o instituto e da autonomia soberana
dos credores em relacdo plano de recuperacdo judicial proposto pelas
recuperandas, competindo ao Judiciario, por via de regra, somente o controle
relativo & licitude das providéncias deliberadas. Em sede de cognicéo sumaria,
na auséncia de elementos concretos de que houve negociagdo com os credores
e de que estes sdo favoraveis ao plano unitéario, depreendo que deve ser
promovida a votacdo da consolidacdo substancial de esferas societérias do
Grupo Oi, como questdo de ordem na Assembleia Geral dos Credores - AGC®

Evidenciando a questdo, a possivel aplicacdo da consolidacdo substancial, como visto,
deve ser alvo de um escrutinio rigoroso por parte do Poder Judiciario e de seus credores,

igualmente aquele praticado para a desconsideracdo da personalidade juridica, uma vez que,

%1 CEREZETTI, 2015, p.766.

2 RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Agravo n.° 0043183-31.2014.8.19.0000,
142 Camara Civel. Relator: Gilberto Guarino. Rio de Janeiro, julgamento em 08.10.2014.

% RI10O DE JANEIRO. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Agravo de Instrumento de n.° 0048011-
65.2017.8.19.0000. 82 Camara Civel, Rel. Des. Cezar Augusto Rodrigues Costa. Decisao interlocutéria
proferida em: 06 set. 2017.
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ambos pretendem afastar a autonomia patrimonial. Para aqueles feitos em que se faca essencial
a decisao judicial, d&-se o nome de consolida¢do substancial obrigatéria. Nos casos em que 0
poder decisério do estabelecimento da consolidagdo substancial recai sobre os credores, da-se

0 nome de consolidacao substancial voluntaria.

Outro ponto importante a se levantar diz respeito a classificacdo das consolidagdes
substanciais, a depender se sdo voluntérias ou obrigatorias, dentro dos parametros estabelecidos
no capitulo anterior que tratou sobre a consolidacdo processual e as defini¢fes de litisconsorcio.
A obrigatoria seria classificada como sendo litisconsorcio necessario e unitario, inclusive

estabelecida em decisoes:

Situacdo diversa ocorre quando, no interior do grupo, as diversas
personalidades juridicas ndo sdo preservadas como centros de interesses
autdnomos. Nessa hipotese, ha confusdo patrimonial em sua atuag&o conjunta
e as diversas pessoas juridicas do grupo exercem "suas atividades sob unidade
gerencial, laboral e patrimonial” (STJ, ROMS 14168/SP, rel. Min. Nancy
Andrighi). Nessa segunda situacdo, de consolidagdo substancial, ha
verdadeiro litisconsorcio necessario. Diante da confusdo entre as
personalidades juridicas dos integrantes, a reestruturacdo de um dos
integrantes do grupo depende da reestruturacdo dos demais. Por seu
turno, as relagdes contratadas perante terceiros revelam ndo apenas uma
pessoa juridica contratante, mas ndo raras vezes evidenciam um
comportamento do préprio grupo como um todo, ainda que a contratacdo
tenha sido realizada com apenas uma das pessoas juridicas integrantes.®* (grifo
Nosso)

A voluntéria encontrar-se-ia como litisconsércio facultativo e unitério, pois, apesar de,
ab initio, parecer se tratar de litisconsorcio simples, a aceitacdo ou reprovagdo do pedido de
recuperacdo judicial de todo o grupo econdmico, necessariamente afetaria todas as empresas. E

0 que se V€ no seguinte acérdao:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECUPERACAO JUDICIAL
CONVOLADA EM FALENCIA. Pretenséo de exclusdo de determinadas
pessoas juridicas do decreto falimentar. Impossibilidade. Pessoas juridicas
que, em litisconsércio com outras empresas do mesmo grupo, deduziram
pedido de recuperacdo judicial. Empresas que pleitearam a recuperacéo
judicial e, assim sendo, devem sujeitar-se a todos os seus efeitos, sejam eles

% SAO PAULO. 22 Vara de Faléncias e Recuperagdes Judiciais. Processo n.° 1007989-
75.2016.8.26.0100. Juiz de Direito Dr. Marcelo Barbosa Sacramone. Pedido de Recuperacao Judicial
da Blue Bird Participacdes S.A. e outros, julgamento: 03.02.2016.
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positivos ou negativos, sob pena de inegavel ofensa ao principio do "venire
contra factum proprium" (...). Recurso néo provido.*®

O liame entre a possibilidade do pedido em conjunto pelas empresas e sua aceitagéo
reside na configuracdo da existéncia de uma relagdo grupal entre elas, seja ela de direito ou de

fato. A jurisprudéncia patria vem adotando esse entendimento:

Agravo de instrumento. Recuperagdo judicial. Litisconsorcio ativo.
Possibilidade. Precedentes desta Camara que reconheceram a possibilidade,
em tese, de pedido de recuperacdo judicial em litisconsorcio ativo, desde que
presentes elementos que justifiqguem a apresentacdo de plano Gnico, bem como
a posterior aprovacdo de tal cumulo subjetivo pelos credores. Pedido
formulado por trés sociedades empresarias distintas, detidas direta ou
indiretamente por dois irmdos. Grupo econémico de fato configurado.
Estabelecimento de uma das sociedades em cidade e estado diversos.
Irrelevancia no caso concreto, principalmente em razdo desta empresa nao
possuir empregados. Auséncia de credores trabalhistas fora da Comarca de
Itatiba. Administrador judicial que demonstra a relacdo simbiética das
empresas.®®

Recuperagdo de empresas - Litisconsorcio ativo (requerimento feito por trés
empresas conjuntamente) - admissibilidade - As trés empresas tem enderecos
diferentes, CNPJ/MFs diferentes, sécios diferentes, empregados diferentes,
credores diferentes, além do que, em relacdo a cada uma delas, quando existe
obrigacao acessoria, a responsabilidade e de pessoas fisicas diferentes - Nada,
absolutamente nada demonstra sequer a existéncia de um grupo de fato sendo
que uma das requerentes nem tem enderego na Comarca de Itatiba, onde se
pretende o processamento do beneficio legal - Agravo de instrumento nédo
provido.%

Ao fim e ao cabo, é possivel entender como a responsabilidade subjetiva e estrutural se
apresenta no Brasil. Primeiramente, o carater subjetivo decorre da “regra (legal ou
jurisprudencial) que, com base em uma predeterminada configuracdo da estrutura grupal,
“presume” a existéncia de um comportamento fraudulento”.%® A caracteristica estrutural é

complemento da primeira em razéo de ser necessaria a comprovacdo da organizagao em grupos.

% SAO PAULO. Tribunal de Justica de S&o Paulo. Agravo de Instrumento 0080712-
60.2012.8.26.0000; Relator: Roberto Mac Cracken; Orgéo Julgador: 22 Camara Reservada de Direito
Empresarial; Foro Central Civel - 12 Vara de Faléncias e Recuperagdes Judiciais; Data do Julgamento:
16/10/2012; Data de Registro: 30/10/2012.

% SAO PAULO. Tribunal de Justica de S&o Paulo. Agravo de Instrumento n° 0281187-
66.2011.8.26.0000. Des. Rel. Pereira Calcas. J. em 26.06.2012.

7 SAO PAULO. Tribunal de Justica de S&o Paulo. Agravo de Instrumento n° 9065794-
34.2008.8.26.0000. Des. Rel. Romeu Ricupero. J. em 29.10.2008.

% COMPARATO; FILHO, 2014, p. 502.
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Compreende-se que o litisconsorcio ativo no ambito do direito de recuperacdo das
empresas vem ganhando abertura para que possa ser aplicado, tendo em vista essa mudanca
paradigmatica por parte do Poder Judiciario, que, influenciado por alteracdes legislativas, passa
a levar em consideracdo em suas decisdes principios que norteiam néo s6 o direito falimentar,

mas também o proprio direito societario e constitucional.
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11 Conclusédo

Como atividade a empresa galgou certa relevancia que anteriormente ndo possuia, isso
acontece a medida que se da como objetivo da prépria atividade empresarial, além do lucro, seu
fim social e econémico, principios positivados na Constituicdo Federal. Contudo, apesar dessa
posicdo alcancada os instrumentos existentes no Decreto-Lei 7.661/1945 para superacdo da
situagdo da crise econdmico-financeira da empresa ndo eram suficientes.

A Lei 11.101/2005, entdo, emergiu como inovacdo. De maneira clara trouxe seus
objetivos e principios em profunda consonancia com a Constituicao e que agora passam a reger,
também, a propria matéria de Direito das Empresas em Crise.

O principal meio trazido para o soerguimento da empresa em crise foi o0 da recuperagéo
judicial, que consiste na promocao de trés principios basilares: preservacdo da empresa, funcao
social e estimulo a atividade econémica. Esses principios ganharam importancia a propor¢éao
que a auséncia de dispositivos especificos dentro do ambito recuperacional gerou a necessidade
de decisdes em que eles possam ser observados.

Uma das deficiéncias da Lei 11.101/05, diz respeito ao tratamento dos grupos
societarios, 0s quais sdo conglomerados de empresas que podem ser classificados em duas
categorias distintas.

A primeira delas, chamada de grupos de direito, séo definidos pela Lei das Sociedades
Anbnimas e possuem diretrizes especificas para sua formacdo: devem ser formalmente
constituidos e o interesse do grupo deve estar a frente dos interesses das sociedades integrantes.
Isso € feito através de um contrato denominado convencgao.

A segunda delas, como grupos de fato, 0s quais ndo possuem uma convengao, porem
estabelecem cotidianamente uma relacdo de sociedade-controladora e sociedade-controlada.

N&do obstante, o legislador optou por manter a personalidade juridica prépria e a
autonomia patrimonial das sociedades participantes do grupo, com fito de proteger as
sociedades de possiveis abusos do poder de controle. Todavia, existem casos em que a
autonomia patrimonial pode ser afastada.

Diante da crise econdmico-financeira dos grupos a Lei 11.101/05, pela auséncia de
disciplinamento, vem adotando subsidiariamente o conceito de litisconsércio ativo do Direito

Processual Civil.
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Observou-se sua aplicacdo de trés maneiras distintas, quais sejam: i) litisconsorcio
[ativo] facultativo e comum ii) litisconsorcio [ativo] necessario e unitério iii) litisconsorcio
[ativo] facultativo e unitério.

No caso da primeira aplicacdo, o que se percebeu foi que ndo ha uma quebra na
autonomia patrimonial do grupo, pois sua intencdo é de meramente proporcionar uma conexao
processual, reduzindo custos e favorecendo uma saida mais rapida da crise. Essa situacao

convencionou-se chamar de consolidagéo processual.

A consolidacdo processual propicia entdo a economia e a celeridade processual que,
consequentemente, acelera o soerguimento do grupo, contribuindo para que sua fun¢éo social
possa voltar a ser exercida de maneira plena.

Por sua vez, o segundo e o terceiro caso sdo aqueles que autorizam a uniéo de ativos e
passivos de empresas integrantes de um mesmo grupo, em outras palavras, a interrupcdo da
autonomia patrimonial € permitida, a qual é chamada de consolida¢édo substancial.

A seu turno, a consolidacdo substancial tem um carater mais amplo, apesar de sua
aplicacdo ser mais restrita, pois necessita da comprovacgédo do abuso de sua personalidade ou
que seu emprego auxiliara os credores, a medida que deixa de lado o carater autbnomo de cada
sociedade e as reiine como se uma s6 fossem caracterizando a responsabilidade subjetiva e
estrutural.

Como vimos, a consolidacdo processual e a consolidagéo substancial vém sendo cada
vez mais utilizadas, haja vista que, a depender do caso, logram éxito em contribuir na
prevaléncia dos principios norteadores da matéria.

Assim, pelo exposto, pode se perceber um aumento significativo de processos
recuperacionais que usaram as consolidacées. Isso permitiu que em dezembro de 2020 fosse
promulgada a Lei 14.112, ratificando em nosso ordenamento a consolidacdo processual e
substancial, proporcionando uma maior seguranca juridica e previsibilidade nos processos

falimentares.
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