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(..) € vero che ogni valutazione di merito nsulta preclusa al
giudice, in quanto fa riforma I'ha riservata ai creditori? Non vi ¢, al
riguardo. una qualche differenza tra convenienza e fattibilita, dato
che la prima € piu palesemente legata a valutazioni soggettive
(meglio l'vovo oggi che la galfina domani) di quanto non sia la
seconda? Davvero si pud impedire al tribunale di esercitare un
controllo sufla procedura, anche quando risufta ictu oculi che if
debitore sta offrendo la luna? Davvero si deve restare inerti
difronte ad iniziative che non hanno né testa né coda, in attesa
che sf pronuncing i creditori quando si sa benissimo che costoro a
loro volta — a causa dell'adozione del principio del silenzio
assenso — hanno ormai ben poca voce in capitolo?”

GIUSEPPE TERRANOVA (Le nuove forme di Concordato, G.
Giappichelli Editore, Torino, 2013, p. 90)




RESUMO

Neves, Douglas Ribeiro. 216 paginas. Doutorado. Faculdade de Direito,
Universidade de Sao Paulo, 05 de Janeiro de 2015.

A tese dedica-se ao estudo da relagédo juridica de direito processual instaurada
para desenvolver a recuperagao judicial. Os primeiros capitulos (Capitules | a 1X)
contém a apresentagao e a discussao dos principios com base nos quais ©
processo de recuperacao judicial deve ser interpretado. A partir da premissa de
que a recuperagao judicial objetiva a manutengdo da empresa, e nao a
manutengdo do devedor na condugdo da empresa, conclui-se que a manutengao
da empresa sob condugdo de outro empresario é solugaoc legal igualmente
relevante. Qualifica-se a recuperagdo judicial como uma excegao a decisao dos
consumidores, que, antes do processo, decidiram ndc mais consumir (em volume
suficiente) os produtos resultantes do exercicio da empresa pelo devedor que
pede recuperacdo. Prossegue-se com a identificagdo da litigiosidade na
recuperacao judicial e, consequentemente, na sua natureza processual (e nao
contratual). Identifica-se a recuperagcdo judicial como direito material a
modificagao de parte das obrigagdes do devedor empresario, exercido pela via de
um processo diferenciado de conhecimento pela outorga de tutela constitutiva, e
decorrente dos segquintes fatos: crise econdmico-financeira, empresa viavel e
plano viavel. Trata-se dos guatro interesses envolvidos na recuperacao judicial:
tutela do devedor (de modificar suas obrigagtes), tutela dos credores (de
satisfazer seus créditos pela excussao de bens do devedor), tutela do interesse
difuso de manutengo da empresa e tutela da minoria dos credores (que
divergirem a respeito da modificacdo de seus créditos). Da-se noticia do instituto
semethante no direito italiano (concordato preventivo) em razao de ter servido de
inspiragao para a legislagao brasileira e de também conter a discussao a
possibilidade de o Judiciario exercer controle sobre a viabilidade do piano
(giudizio di fattibifita). Nos capitulos seguintes (Capitulos X a XV), discutem-se
itens que constituem o processo de recuperagao judicial, coma os elementos da
demanda, as condi¢des da acgao, o litisconsdrcio, a objecdo e o exercicic do
direito de defesa, a atividade probatdria e os principais poderes processuais do
Juiz, do Ministério Publico, do Administrar, do Devedor, dos Credores sujeitos e




dos nao sujeitos a recuperagao. Os Capitulos XVI e XVil contém o cerme do
trabalho, com a defesa da tese de que cabe ao Judiciario exercer jurisdi¢io
contenciosa (e nac mero juizo homologatdrio) acerca da existéncia dos fatos
constitutivos do direito & modificacdo de parte de suas obrigagbes. Segue o
Capitulo XVIIl, no qual se faz analise dos requisitos e efeitos materiais e
processuais das sete principais decisdes que dao corpo ao processo de
recuperacdo judicial. Destaque-se, neste ponto. a defesa da tese de que a
decisao de impugnacao de crédito ndo faga coisa juigada material (em relagao a
existéncia do crédito). O Capitulo XIX trata do possivel concurso comum entre
credores sujeitos a recuperagdo e credores nao sujeitos a recuperacao, da
natureza juridica da indicagdoc de bens como meio de recuperacdo e da
contradi¢ao entre nao fazer controle da viabilidade do plano mas, posteriormente,
impedir que os credores néo sujeitos a recuperacdo tenham acesso ao patrimonio
do devedor (sob o fundamento da manutengao da empresa).




ABSTRACT

Neves, Douglas Ribeiro. 216 pages. Doctorate. Faculty of Law, University of
Sao Paulo, 5th January, 2015.

The thesis is dedicated to the study of the proceeding established before the
Judiciary to promote ‘recuperagdo judicial” (Brazilian institute equivalent to the
reorganization regulated by the Chapter 11 of the Title 11 - Bankrupcy from the US
Code). The first chapters (Chapters ! to I1X) contain the presentation and
discussion of the principles on which the process shall be interpreted. From the
premise that the reorganization objectives the maintenance of the business, not
the maintenance of the debtor in the operation of the business, it is concluded that
maintaining the business under operation of another entrepreneur is legal solution
equally reievant. Qualifies the “recuperagdo judicial” as an exception to the
decision of consumers, who, prior to the lawsuit, decided to no longer consume (in
sufficient volume) the products offered by the debtor. It continues with the
identification of litigation in the process, concluding with its procedural nature (and
not contractual). Identifies the ‘recuperacdo judicial” as the subjective right to
modify the part of the debtor obligations, exercised by a specific kind of process
and constituted by the foliowing facts: economic and financial crisis, viable
business and viable plan. It identifies the four interests involved in the process:
protection of the debtor (to modify its obligations), protection of creditors (to satisfy
their claims by foreclosure of the debtor's assets), protection of the diffuse
interests of the business maintenance and protection of minority of creditors
(which do not agrees with the modification of their credits). Give up news of similar
institute in ltalian law (concordato preventivo) due to (i) the fact that the Italian law
has served as inspiration for the Brazilian legislation and (ii) the fact that there is a
similar, in ltalia, among the Judiciary limits to control or not the plan's viability
(named giudizio di fattibilita in Italia). In the following chapters (Chapters X to XV).
it is discussed items that constitute the process, as the elements of the claim, the
conditions to have a judgment on the merits, the joinder, the objection to the plan
and the exercise of the right of defense, evidential activity and the main procedural
powers of the judge, the prosecutor, the trustee, the debtor, the creditors subject
and not subject to the reorganization proceedings. Chapters XVI and XVII contain




the core of the work, with the thesis that it is up to the courts to exercise
contentious jurisdiction {and not merely a judgment of ratification) about the
existence of the facts and of the right to modify part of the debtor's obligations.
Follow Chapter XVII, in which it makes analysis of the requisites and the
substantive and procedural effects from the seven major decisions that embody
the process. Stand out at this point the defense of the thesis that the judgment
about the credit-debit relationship does not produce res judicata (relatively {o credit
existence). Chapter XIX deals with (a) the possible competition between creditors
subject and creditors not subjected to the process among the debtor's assets, (b)
the legal nature of the indication of assets as means to implement the plan, and (c)
the contradiction between not control the plan's viability but subsequently prevent
creditors not subject to the process to have access to the assets of the debtor

(under the argument that it would prejudice the business maintenance).




SOMMARIO

Neves, Douglas Ribeiro. 216 pagine. Dottorato. Faculdade di Diritto,
Universita di Sao Paulo, 05 Gennaio 2015.

La tesi € dedicata allo studio del rapporto giuridico di diritto processuale stabilito
per sviluppare la ‘recuperagéo judicial’ (1a figura della legge brasiliana equivalente
al concordato preventivo regulato della Legge Falimentare - Regio Decreto 16
marzo 1942). | primi capitoli (capitoli da | a IX) contengono la presentazione e la
discussione dei principi su cui devono essere interpretati il processo. Dalla
premessa che I'obiettivo € la manutenzione della affari, e non la manutenzione dell
affari sul controle del debitore, si conclude che il manutenzione dell affari sotto la
guida un altro imprenditore € anche soluzione giuridica perinente. Qualifica la
‘recuperagdo judicial” come eccezione alla decisione dei consumatori, che, prima
del processo, hanno deciso di consumare non pil (in volume sufficiente) | prodotti
del debitore. Si prosegue con lidentificazione dell litigio nel processo e, di
conseguenza, della sua natura procedurale (e non contrattuale). ldentifica la
‘recuperagdo judicial” o come diritto soggetivo alla modifica degli obblighi
dellimprenditore debitore, esercitato per mezzo di un tipo specifico di processo e
derivato degli seguenti fatti: crisi economica e finanziaria, affari viabile e piano
viabile. Si trata dei quattro interessi coinvolti nell processo: la tutela del debitare (di
modificare i suoi obblighi), la protezione dei creditori (per soddisfare i suoi crediti
per Pacesso al patrimonio del debitore), la tutela degli interessi diffusi di
manutenzione dell negozio e di tutela della minoranza dei creditori (che
differiscono per quanto riguarda la modifica dei loro crediti). Si da notizia di simiie
istituto nel diritto italiano (il concordafo preventivo) per aver servito come
ispirazione alla legislazione brasiliana e per contenere anche la discussine su la
attribuizzione del tribunale di controliare la fattibilita del piano (giudizio gi fattibilita).
Nei capitoli successivi (capifoli X al XV), sono dibattuti gli elementi che
costituiscono if processo. gli elementi della domanda, le condizioni per esistere |l
diritto ao giudizio di merito, il litisconsorzio, 1a opposizione e l'esercizic del diritto di
difesa, l'attivita probatoria e i principali poteri processuali del giudice, del pubblici
ministeri, del commisario giudiziale, dell debitore, i creditori soggetti e non soggetti

al processo. Capitali XVI e XVII contengono il nucleo del lavoro, con la tesi che




spetta ai tribunali di esercitare la giurisdizione contenziocsa (e non appena il
giudizio di ommologazione) sulfesistenza dei fatti da cui deriva il diritto di
modificare parte degli obblighi dell debitore. Segue il capitolo XVII, in cui si fa
I'analisi dei requisiti e degli effetti sostanziali e procedurali delle sette decisioni
importanti che incarnano il processo. Si enfatizza in questo punto la difesa della
tesi che il giudizio sull raporto credito-dehito non faccia res judicata (relativamente
all'esistenza del credito). |l capitolo XIX studia (i} la possibile concorrenza tra i
creditori soggetti e quelli non soggeti al processo su i beni deil debitore, (i) la
natura giuridica della indicazini di beni ne! piano come mezzo di implementarlo e
(iii) la contraddizione tra non controllare la fattibilita del piano, ma poi impedire |
creditori non soggette al processo di avere accesso ai beni del debitore (usando

came argomento la necessita di mantenere I'affari).
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I. INTRODUGAO

Segundo relatdrio do SERASA, de junho de 2005 a novembro
de 2014, foram requeridas 5.009 recupera¢des judiciais, das quais 3.818 foram
deferidas'. Se desconsiderarmos as 384 recuperagdes judiciais requeridas nos
ultimos 6 (seis) meses (dado ndo ter havido tempo para serem deferidas ou
indeferidas), somam-se 4.625 requerimentos. 1sso revela uma assombrosa taxa
de éxito de 82,55% (considerando como éxito a alteragao das obrigagdes, isto &,

o deferimento da recuperacao).

Diante disso, cabe indagar: todas as recuperacdes judiciais
foram deferidas a empresas viaveis. como exigem o artigo 47 da Lei
11.101/20057° indaga-se também: todas as recuperagdes judiciais foram
deferidas a devedores que apresentaram plano viavel, como exige o artigo 53,
1*? Continua-se perguntando: em que profundidade a viabilidade da empresa e a

viabilidade do plana foram avaliados, quer pelos credores, quer pelo Estado-juiz?

Para o autor desta tese, (i) a inobservancia do direito
processual no processoc de recuperacao (o exercicio da jurisdigdo segundo o
devido processo legal) e (ii) o uso polivalente (& quase absoluto) do principio de
preservagao da empresa (artigo 47) para tutelar 0 devedor em nome de defender
0 interesse coletive (e difuso) de manutencdo das atividades empresariais
(embora sejam interesses distintos), tém contribuido sobremaneira para que a
tutela constitutiva de aiteracao das obrigagdes do devedor e a tutela executiva de
satisfagcdo dos créditos dos credores nao sejam corretamente deferidas ou
indeferidas.

; http:/fwww serasaexperian.com.br/releasefindicadores/falencias_concordatas.htm

NEWTON DE LUCCA alertou que, participando de eventoe intemacional sobre o tema, em Roma,
Italia, no ano de 1995, tomou ciéncia de que, nos Estados Unidos da América, apenas 5% dos
planos de reorganizagao da empresa davam cero, evitando sua liguidagdo (Separata da Revista
do Tribunal Regional Federal da 3° Regido. p. 40-48).

Para evitar repeticies desnecessarias. 0s artigos sem indicacso de lei referem-se a Lei

11.101/2005. Os demais dispositives serac acompanhados da indicagéo do diploma a que
pertencerem.




De fato, tem-se verificado na jurisprudéncia e na doutrina uma
tendéncia de resguardar o devedor a todo e qualquer custo, protegendo-o por
completo da faléncia, utilizando, para tanto, o principio de preservagao da
empresa. Entretanto, a protecao excessiva do devedor pode (i) colocar em risco a
atividade empresarial dos credores® e (ii) inviabilizar a preservagdo da atividade
empresarial colocada no centro da discussao. a qual. pela faléncia, poderia ser

preservada por outro empresario (artigos 75 e 140).5 %7

* FABIO ULHOA COELHO pontua; "Nem toda a faléncia é um mal. Algumas empresas, porque
s&d0 tecnologicamente atrasadas, descapitalizadas ou possuern organizag§o administrativa
precaria, devem mesmo ser encerradas. Fara ¢ bem da economia coma um todo, 05 recursos —
materiais, financeiros e humanos — empregados nessa atividade devem ser realocados para gue
terham otimizada a capacidade de produzir rigueza. Assim. a recuperagac da empresa ndo deve
ser vista como um valor juridico a ser buscado a qualguer custo. Pelo contrario, as mas
empresas devem falir para que as hoas nao se prejudiguem. Quando o aparato estatal ¢
utifizado para garantir a permanéncia de empresas insalvenles inviaveis, opera-se uma inversao
inaceitavel: o risco da atividade empresarial transfere-se do empresério para os seus
credores” (Comentarios & Nova Lei de Faléncias e de Recuperagdo de Empresas. 6 ed.. Saraiva,
Sao Paule, 20089, p. 115-116 - grifou-se).

® Ainda nac esta impregnada na doutrina brasileira — embora devesse estar — a ideia de que o
processo de recuperagdo visa a manutencao das atividades empresariais, e ndo a manutencdo
das atividades empresariais sob conduc¢io do devedor. A recuperag¢do judicial € o meio de
preservar a atividade empresarial nas maos do devedor, mas ela pode muito bem ser mantida nas
maos de oulro empresario, mesmo que sem a know-how do devedor gue a organizou efou
gimptesmente a titulou antes da crise.

Sobre essa questdo, PAULO FERNANDO CAMPOS SALLES DE TCLEDO advertiu: "Cumpre
notar que o Banco Mundial, ao fratar dos principios a serem observados pelos sistemas juridicos
em matéria de insolvéncia, anota que. ndo sendo vidvel a empresa. 0 objetivo deve ser 0 de
propiciar a rapida e eficiente liquidagdo. para maximizar a recuperagdo dos creditos. E acrescenta
que ‘liguidations can include the preservation and sale of the business, as distinct from the legal
entity’ A recomendagdo mencionada acima foi seguida pela le/ brasileira. Esta nido apenas
procura acelerar a venda dos bens da falida, de modc a que os credores possam ser melhor
aquinhoados, mas também, como foi visto, inclul no artigo 75, mengdo expressa a preservagio
dos ens. Serdo estes vendidos a terceiros. uma vez que o devedor foi afastado de suas atividades.
conforme enuncia esfe mesmo dispositivo. A alienagdo por referir-se preferencialmente ao
conjunto dos bens, equivalera a transferéncia do préprio negécio, como aigo distinto da
socfedade empresaria que o explorou”. (A preservagdo da empresa, mesmo na faléncia. in
Direito Recuperacional, Aspectos Tedricos e Praticos, Sao Paulo, Quartier Latin, coord. Newton de
I?_ucca, 2009, 317-534, p. 520).

Veja-se também RAQUEL SZTAJN: “Preferir a venda da empresa, istc &, de todos ¢s
estabelecimentos. entenda-se, representa dar prioridade a sua preservacdo como unidade de
produgdo. ou seja, como se houvesse algum tipo de sinergia operacional entre tais unidades.
afastando-se inicialmente a venda de estabelecimentos ou ativos isofados. Quem adquire o todo,
como se exphcou antes, considera que é mais valioso, ou mais vantajoso, haver para si uma
organizagdu, unidade composta de partes que se entrefagam. se encadeiam, enfim. mantém entre
si vinculos que aumentam a eficiéncia operacional ou que, ao menos, podem ser encaradas como
forma de distribuir methor os riscos da atividade empresadrial, ou, ainda. como tentativa de reduzi-
fos mediante dispersdo ou balanceamento dagueles riscos proprios de quem opera em mercados.
Por isso € usual esperado. que, na veda ‘da empresa’ em operagio, o alienante receba prego
mais elevado, porque se trata de um going concern, do que quando os bens sdo oferecidos
isoladamente”. (in Comentarios & Lei de Recupera¢do de Empresas e Faléncia, 5% ed.. coord.
Paulo F. C. Salles de Toledo e Carlos Henricue Abrao, Saraiva. Sac Paulo, 2012, p. 487).




ted

‘A preservagdo da empresa, mesmo na faléncia’, titulo do
artigo do professor PAULO F. C. SALLES DE TOLEDO, € uma premissa
fundamental que deve influenciar a interpretagao do direito material € processual
incidente sobre a matéria, inclusive, no ambito do direito processual, o exercicio

de jurisdicdo na apreciag¢ao do pedido formulada pelo devedor.

Nesse sentido, € preciso dissociar a figura do devedor da figura
da atividade empresarial. Afinal, o instituto serve para recuperacao de empresa,
e ndo para a recuperagio do devedor.® Veja-se que se trata de aigo “além” de
simplesmente considerar distintas as figuras do devedor, da empresa e dos bens.
mas de considerar também distintos os destinos do devedor e da empresa e
bens. Essa dissociagdo n&c se justifica numa suposta necessidade de “punir’ o
devedor. Ac contrario, justifica-se pelo interesse na manuten¢ac da empresa, de
tal modo que, se se verificarem ausentes determinadas condigées, ela tenha de
ser reorganizada e mantida por outro empresario.’ Que condi¢des sio essas? A

¥ NELSON ABRAQ guardou um Capituic chamado "A dissocragdo entre a sorte da empresa e a
sorte do empresario” em sua obra Curso de Direito Falimentar (4* ed., RT, Sac Paulo, 1993, p. 34-
38), no qual registra a importancia dessa premissa, anteriormente alcangada pelos direitos inglés,
francés e italiano. Pela importancia dos excertos a esta tese, franscrevemo-los: “No direito inglés,
desde o Bankrupcy Act, de 1914, ¢ria-se uma nitida separagdo entre 0 devedor arruinado e a
empresa; nessa dissociagdo baseia-se 0 instifuto da discharge. que é a exoneragdo dc devedor
quanto a suas obrigacdes, mediante a entrega de seus bens, qualquer qgue sefa o0 seu valor e o
quantum percebido pelos credores na liquidagdo. A discharge serviu para, via da impiantagdo da
regra da separagdo entre a sorte da empresa e a de seus dirigentes, abrir caminho ao
procediments de preservagdo por meio da organizagdo”, “Na Franca, antes da lef cancursal de
13.7.67, como acontece no Brasil até hoje. ndo se separava nitidamente o fadario a empresa
daquele do empresario. A principal inovacdo dessa lei consistiu em separar a sorte da empresa
em relagdc a do empresario. Boa ou ma a conduta deste, ndo mflui na manutengéo ou liguidagéo
dagquela™ “Na ftdlia, Ragusa Maggicre. partindoc do principio de que o primitive entendimento de
bens como valores-coisa fora substituido peio de bens como valores-instrumentos. sustentou gue
se justifica a substituicdo do empresario e gque a salvagdo da empresa deverd ser favorecida
quando o requeiram 0s interesses gerais ou particulares (dos trabalhadores; dos consumidores). A
separagdo entre a sorte da empresa e a do empresario foi consagrada na ltélia pela Lei 95, de
3479, com as modificagdes de 13880 e 31.382 que dispds acerca da administragdo
extraordindria das grandes empresas em crise (...)". E conclui o professar: “Os principios
predoeminantes no Direito Comparado, supra expostos mostram que a separagdo entre a sorte da
empresa e a do empresario é a direfriz mestra dos modemos ordenamentos em matéria concursal.
Neste particular, famentavelmente, o Direito posto brasfleiro continua defasado em algumas
décadas. Ndo obstante as forgas da inércia, constitui um imperativo cientifice a luta em prol de sua
atualiza¢fo”. A atualizaglo do direito brasileiro j& veio, embora a ideia da separagéo da sorte do
gegr'npfres:!arsc: e dado devedor ainda n3os seja cultuada coma valor central.

NELSON ABRAO registrou a questio, mas, provavelmente porque premido pela legislacdo
anterior, propds apenas a continuagao da atividade empresarial, no contexto de faléncia, j& que
recuperagdo judicial ndo havia na legislagdo brasileira, nas maos do proprio devedor. Veja-se a
colocagéo do problema (A continuagdo do negocio na faléncia, Leud, S8o Pauto, 1975, p. 122-
123). "A questdo mais importante que se pde em matéria de continuagdo do negécio da faléncia
se. por forga do imperativo afastamento do falido da posse e da administragdc dos bens, a
atividade deve ser deferida a ele. ou se deva individuar um novo empresaric” (p. 114), e a




de que exista crise financeiro-econdmica, de que a empresa seja viave! (tal como
proposta sua reorganizacao) e de que o plano seja viavel (tal como propostas as
novas obrigagdes do devedor substitutivas das anteriores).

Que contribuicdo para o equilibrio entre a tutela do devedor
(pela alteragao de suas obrigagtes), a tutela dos credores (pela satisfagdo, total
ou parcial. de seu credito) e, sobretudo, a tutela de interesse difuso (pela

recuperagio e manutencao da empresa) pode dar o Direito Processual?'®
E a pergunta a partir da qual esta tese foi desenvolvida."

Propbs-se, entdo, estudar a relagac juridica processual por
meio da qual se desenvolve a recuperagéo judicial, identificando (i) os principios
norteadores do instituto, (ii) os diferentes interesses que devem ser tutelados no
processo, (i) o desenvolvimento da relagdo material dentro do processo (fatos
constitutivos, impeditivos e extintivos, elementos da demanda, condigbes da agao,
merito), (iv) as principais posi¢des juridicas dos agentes do processo, (v} ©
conteudo das decisdes do processo, seus requisitos, seus efeitos e a imunizagao
de seus efeitos (coisa juigada material e formal), em especial ao exercicio da
jurisdicdo estatal sobre os fatos constitutivos do direito objeto do processo de

conclusds: “Portanto, ndo constifuindo a massa patriménio auténomo, nem se podendo dota-la de
personalidade juridica, e ndo adquirindo seu administrador. na continuagao do negécio. &
qualidade de empresano, impossivel a configuragdo de um novo sujeito da atividade. (. )
remanesce empresario o proprio falido”. Tais consideragbes foram feitas a faléncia da lei anterior.
Na vigéncia da Lel 11.101/2005, se a alienagao total da atividade empresarial ndo for possivel
{complexo de relagdes ativas e passivas. inclusive os bens por meio dos quais ela se desenvolve),
a alienagdo deve ser feita em blacos de bens (unidade produtivas), ou, finalmente. apenas em
bens partilhados, isto ¢. do melhor modo (pelo critério da eficiéncia) como © mercado (e ndo os
1c0redores) entendam adequado alocar os recursos pasios a venda.

A modemna concepgao do processo, ciente da sua independéncia cientifica, mas capaz de
oferecer tutela de acordo com o direito material discutido (polimorfo) e compromissado com os
resultados (eficaz), € capaz de contribuir com o instituto, fazendo desaparecer a ma influéncia ou
impress&o do passado: "Culro principio basilar em que se assentou nossa Lei de Faléncias foi o
de disciplinar meios tendentes a acertar a situagdo obrigacional entre devedor-credor, o que, até
ceito ponto. se constitui em objetivo normal dos procedimentos concursais. Mas exacerbou-se
num processualismo taf que as trica formais acabaram ofuscando a realidade econdmica. de modo
que o proprio fim precipuo a que a fei se propde — realizagdo do direito dos credores — acaba
frustrado (NELSON ABRAO, O Novo Direito Falimentar, Nova Discipiina Juridica da Crise
Economrca da Empresa. RT, S&o Paulo, 1985, p. 164-165).

! Na literatura brasileira, a maciga maiona dos textos sobre recuperaglo de empresas foi escrita
por estudiosos do Direitc Comercial. Ndo ha nada de estranho nisso. O que se estranha & a
existéncia de poucos textos dos estudiosos do Direito Processual. Embera o direito material 3
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recuperacao judicial, e (vi) os efeitos da recuperacio para o patriménio do
devedor e a concorréncia entre os credores sujeitos e ndo sujeitos a recuperagao
guanto aos bens do devedor.

recuperacac seja outorgade ac devedor empresario (e dai a matéria ser tratada pelos juristas
comercialistas), nao se pode ignorar que o direito se concretiza pela via do processo.
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CONCLUSOES

1. O direito processual civil, segundo sua concepg¢ao moderna (independéncia
cientifica, adaptacao as caracteristicas das relagdes juridicas de direito material €
compromisso com os resultados) tem sua parcela de contribuigao para 0 processo

de recuperag¢ao judicial.

2. A recuperacao judicial € uma excecao a decisao do agente soberano do

mercado: o consumidor.

3. Avrecuperagao judicial tem inequivoca natureza processual.

4. A sorte do devedor deve ser dissociada da sorie da empresa. Por iss0, a
faléncia do devedor nao significa, necessariamente, a extingdo da empresa. A
empresa deve ser mantida, mesmao na faléncia, e vendida preferenciaimente por
inteiro, para continue sob condugado de outro empresdrio, sem sucessaoc de

nenhuma obrigacgao.

5. As normas processuais previstas na Lei 11.101/2005 sio claramente
insuficientes para regulamentar todo o processo de recuperacao judicial, razao
pela qual a estrutura do processo prevista no Cédigo de Processa Civil e em lels
esparsas (quando aplicaveis) deve ser largamente usada, exceto no gue for
contrariada pelas normas de direito processual da Lei 11.101/2005 (principio da
especialidade), mas desde gue elas estejam de acordo com a Constituicio
Federal (principio da hierarquia).

6. Ha 4 (quatro) interesses distintos no processo de recuperacgao judicial: o
interesse difuso de manuten¢do da empresa (como fonte de rigueza para os
diversos agentes de mercado), ¢ interesse do devedor {de modificar suas
obrigagdes e manter-se na condugdo da empresa), o dos credores assentes ao
plano ou que concordaram em se submeter & decis&o da maioria e o interesse
dos credores contrarios ac plano.
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7. Nao existe juizo universal na recuperagac € a pars conditio creditorum e
relativa aos credores sujeitos a recuperagao (com crédito alterado) e apenas em
relagdo ao momento em que tém ou nao direito a tutela executiva em relagac ao

patriménio do devedor.

8. No direito italiano, no qual o direito brasileiro {também)} se inspirou, ha
discussao sobre se é possivel o Judiciario controlar a viabilidade do plano
{chamado giudizio di fattibilitd). Atualmente, a Corte di Cassazione entende ser
possivel um controle sobre os limites de normas cogentes imposto a autenomia
da vontade das partes {(fattibilita giuridica), mas nao de probabilidade de que o
plano seja cumprido (fattibilita economica). Todavia, o direito italiano prevé (i) a
possibilidade o Judiciario rejeitar o plano caso qualquer credor de classe que o
tenha rejeitado ou 20% dos créditos votantes caso nao exista classe apresente
oposicao, se entender que o credor recebera menos no concordato do que
receberia no falimento (giudizio di convenienza), e (ii) a apresentacao, pelo
devedor, com o pedido inicial, de uma declaragao, feita por um profissional
certificada pelo Estado, de que os dados da empresa sac verdadeiros e de que ©
plano é viavel.

9. O processo de recuperagio judicial outorga tutela constitutiva (modificagéo
das obrigagdes do devedar) e tem, como efeito secundario, a manutengao da
empresa sob conducédo do devedor. Os meios de recuperacao séo estranhos ao
objeto do processo. mas servem para convencer credores, Ministerio Publico e
juiz acerca da viabilidade do plano.

10. A recuperagac judicial excepcicna a propriedade privada (créditos) e a forca
ceoercitiva das obrigagdes juridicas, sob a justificativa de gue as empresas viaveis
devam ser mantidas.

11, Formam a causa de pedir do processo de recuperagdo judicial: crise
econdmico-financeira, empresa viavel e viabilidade do plano.

12. Os fatos do artigo 48 t&m natureza de fatos impeditivos do direitc a
modificagao das obrigagdes.
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13. O plano de recuperagcdo & composto de 2 (duas) partes: os meios de
recuperacao e a proposta. A proposta contém as especificagdes do pedido, pode
ser apresentada depois da inicial e pode ser alterada livremente pelo devedor e

credores até a assembleia (inclusive nela).

14. O litisconsércio passivo € unitario e facultativo. O litisconséreio ativa € simples
e facuitativo com fundamento na afinidade de questdes faticas ou juridicas, € nao

por canexao.

15. Na recuperacao judicial, portanto. o Ministério Puablico deve atuar
exclusivamente no que tocar ao interesse de manutencac da empresa, dado ©

interesse coletivo incidente.

16. A citagao por edital ndo atende a exigéncia constitucional do devido processo
legal. de modo que a notificacdo enviada pelo administrador deve ser interpretada
como tal. Se nao for citado por correspondéncia do administrador, o credor nao

fica sujeito a recuperacao.

17. O administrador deve formar a segunda relagdo de credores verificando todos
0s documentos de suporte dos créditos arrolados pelo devedor na primeira
relagdo, e ndo apenas os documentos de suporte dos créditos objeto de
habilitagao ou divergéncia. Sob pena de nulidade, também deve franquear acesso
aos credores a todos os documentos de suporte dos créditos arrolados na
segunda relagao.

18. O julgamento de impugnacao de crédito nao faz coisa julgada material.

19. Compete exclusivamente & assembleia geral de credores 0 juizo sobre a

conveniéncia da recuperacgao sobre a faléncia ou vice-versa.

20. Tanto a auséncia de objegdes quanto a aprovago do plano representam
reconhecimento da procedéncia do pedido do autor (devedor).
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21. Para votar validamente na assembleia, 0 mandatario ndo precisa de poderes

especiais para reconhecer o pedido ou transacianar.

22. O juizo de mérito da recuperagao judicial € composto por 2 (duas) partes:
juizo de homologagao acerca do conteudo negociavel da recuperagas (o pedido e
suas especificacdes, ou seja. a extensdo das modificagdes das obrigagoes) e
juizo sobre a presenga dos fatos constitutivos do direito a modificagao das
obrigagbes (crise econdmico-financeiro, viabilidade da empresa e viabilidade do
plano) e da auséncia dos fatos impeditivos (artigo 48). Dai o juiz poder indeferir 0
pedido de recupera¢do mesmo que a proposta seja aprovada, quer pelo qudrum
maior, quer pelo quérum que permite o cram down. Todavia, $6 terdo interesse
recursal para impugnar da decisao que deferir o pedido 0s credores gue tiverem
votado pela rejeigao do plano.

23. Também deve ser feito controle da validade da deliberagdo assemblear e
controle de legalidade do piano, sob o ponto de vista dos limites impostos por
normas cogentes a autonomia da vontade das partes (inclusive a norma cogente
especifica da recupera¢ao judicial segundo a qual ¢ plano tenha de conter
obrigacfes certas, liquidas e exigiveis. sob pena de nao se formar titulo executivo

iudicial, ao contrario do que objetiva lei).

24. Como em todo processo, 0 juizo de mérito na recuperag¢ao judicial s6 pode
ocorrer se estiverem presentes condicdes da acao e pressupostos de constituicao
e desenvolvimento valido do processo.

25. A promessa de vender bens como meio de recupera¢do nac gera nenhum
garantia, processual ou material, em favor dos credores sujeitos a recuperagao, a
menos que a garantia real seja constituida no plano. Os credores também podem

pedir a especializagdo de hipoteca judiciaria em garantia do plano.

26. Os credores nao sujeitos ao plano podem penhorar e excutir livremente bens
indicados como possiveis fontes de recurso no plano, pois a lei nao lhe
excepciona a tutela executiva, nem a afasta tais bens da responsabilidade
patrimonial do devedor (artigo 593 do CPC).
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27. Os credores sujeitos A recuperagao concorrerao em concurse comum (artigo
711 do CPC}, de acordo com a natureza de seus créditos e a anterioridade da
penhora, com o0s credores ndc sujeitos a recuperacdo quando e se seus créditos
se tornarem exigivels.

28. Por auséncia de disposicdo legal, o juizo da recuperagdo nao €
absolutamente competente para julgar atos de expropriagdc contra ¢ devedor em
recuperacgao.

29. O valor da causa nao ¢ a soma de todos os créditos sujeitos a recuperagao,
mas sim a diferenga entre o valor dos créditos e o valor que terdo se forem
novados na recuperacao judicial.

30. Nao sao devidos honorarios advocaticios em impugnag¢ao de crédito.
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