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  PREFÁCIO




  O livro de Pedro Rebello Bortolini dedica-se a analisar um dos temas mais difíceis do direito empresarial: a disciplina jurídica dos grupos societários.




  É bem verdade que o livro tem como tema principal a regulação jurídica dos grupos no campo do direito da recuperação judicial. Mas, como as obras clássicas, não se restringe à análise conjuntural do direito posto. Procura situar o fenômeno dos grupos em uma lente mais ampla, como é necessário para, a partir dela, focar especificamente nas questões próprias à recuperação judicial.




  A obra, agora à disposição do leitor, resulta da tese, sob a orientação do Professor Mauro Rodrigues Penteado, que Pedro defendeu perante a Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, quando obteve, com louvor da banca examinadora, da qual tive a honra de participar, o relevante título acadêmico de Doutor.




  Trata-se de trabalho acadêmico em nível de excelência, porque aborda com profundidade enciclopédica o tema, sem perder de vista os dados da realidade, retratada em vasta e exaustiva pesquisa empírica, com percuciente análise da jurisprudência.




  Bem por isso, este livro configura inegável contribuição para o desenvolvimento da recuperação judicial no Brasil, ao indicar diretrizes para a compreensão de um tema tão complexo quanto os grupos societários.




  A doutrina, ao iluminar temas complexos, exerce papel fundamental. O direito aplicado, que resulta da atuação dos juízes, sobretudo em questões empresariais, deve almejar segurança e previsibilidade, valores fundamentais na busca do desenvolvimento. O Brasil, quanto a esse ponto, tem muito a evoluir, pois é muito comum, nos mais variados campos do direito, a variedade de decisões judiciais, muitas vezes assistemáticas, o que acaba resultando em um sistema de difícil compreensão e baixa previsibilidade.




  Pedro, em seu livro, inicia a análise de forma segura, ao situar a evolução da disciplina do grupo de empresas na recuperação judicial no Brasil. O livro aponta com profundidade a evolução da doutrina e, sobretudo, da jurisprudência a respeito dessa matéria, abordando os seus mais diferentes aspectos: o juiz competente, o litisconsórcio, a chamada consolidação substancial. E termina o tópico com a análise da reforma promovida pela Lei 14.112, de 2020.




  No segundo tópico, o livro aborda a consolidação processual em todos os seus aspectos relevantes. De forma muito feliz, o livro inicia a análise do tema situando ao leitor em relação ao fenômeno dos grupos societários. Assim, Pedro analisa a integração econômica, a subordinação de interesses e os limites do que se pode, ou não, considerar como atos abusivos, ou lesivos ao interesse das sociedades, isoladamente consideradas. A partir daí, segue-se interessante análise do tema sob o enfoque do direito comparado. Com isso, estão lançadas as bases seguras para a análise de todos os pontos relevantes no direito brasileiro, dentre os quais: (i) os pressupostos do litisconsórcio na recuperação judicial; (ii) o juízo competente; (iii) o juízo de admissibilidade; (iv) o deferimento do processamento da recuperação judicial; (v) a verificação de créditos; (vi) o plano de recuperação; e (vii) os critérios para sua aprovação. A análise é sempre empreendida com os olhos voltados para a realidade empírica e para a jurisprudência, atributo que assegura a utilidade concreta e pragmática das reflexões trazidas pelo livro. Não há como terminar a leitura deste tópico sem que se tenha uma visão abrangente e completa do tema da consolidação processual no direito brasileiro.




  O terceiro tópico dedica-se a estudar a consolidação substancial. Novamente, Pedro não deixa ao largo de uma análise profunda nenhum tema relevante. Dada a confusão ainda muito comum sobre a matéria, este tópico se inicia com o estudo do direito comparado, fundamental para entender a origem casuística e pragmática do instituto, que acabou ganhando regulação expressa no direito positivo brasileiro. Novamente, essa organização da exposição é feliz, porque lança bases seguras para o estudo que segue, então, focando nos aspectos mais relevantes do tema no direito brasileiro.




  O livro procura analisar a natureza jurídica da consolidação substancial. Dedica-se a essa tarefa, porém, não como um exercício de pura academia, mas porque da qualificação jurídica do instituto seguem-se conclusões operacionais concretas, nos tópicos que seguem.




  A abordagem da consolidação substancial parte de uma compreensão profunda do fenômeno dos grupos. Por isso, o livro não se resume a um tipo de análise, encontrado com mais frequência, que se limita a identificar a consolidação substancial com o fenômeno da desconsideração da personalidade jurídica, derivada do abuso de personalidade ou de confusão patrimonial. Há um tópico específico (3.8.6), cuja leitura é altamente recomendada, que cuida das diferenças entre consolidação substancial e desconsideração da personalidade jurídica.




  O livro é ainda muito feliz ao abordar a consolidação substancial na recuperação judicial de forma sistemática com o que ocorre no caso de falência. Há, sem dúvida, uma forte relação de interdependência entre esses dois momentos da crise da empresa, o que torna imperioso que a regulação jurídica da consolidação substancial, na recuperação judicial, deva ser coerente, sistemática, coordenada, com a regulação jurídica deste mesmo fenômeno na falência. Pedro analisa com muita propriedade essa correlação que, embora fundamental, é muitas vezes deixada em segundo plano, ou mesmo esquecida.




  Ainda, não se pode deixar de mencionar a qualidade e profundidade da análise dos requisitos estabelecidos para a consolidação substancial no direito positivo vigente. O livro passa por cada um dos requisitos com segurança e profundidade, o que o torna um instrumento fundamental para iluminar a interpretação dessas normas, que ainda representam novidade no sistema jurídico brasileiro.




  Muito interessante, ainda, a análise sobre a chamada consolidação substancial voluntária. Aqui o livro aborda posições já encontradas na doutrina, mas traz uma contribuição inovadora, ao trazer uma visão específica e singular a respeito do tema.




  No tópico final, após guiar o leitor de forma segura por todos os aspectos relevantes da matéria objeto do estudo, o livro lança reflexões críticas e contribuições efetivas para o aprimoramento da disciplina da matéria.




  Numa passagem, já na conclusão, que vale ser transcrita, Pedro resume, com lucidez, algumas das dificuldades a serem enfrentadas, em face do direito brasileiro vigente : “A imposição da consolidação substancial só será legítima quando a intensidade da confusão das esferas jurídicas dos devedores impedir que eles sejam identificados como centros de interesses autônomos, tornando inviável a negociação entre eles e os credores nos termos convencionais (isto é, com o respeito do poder de autodeterminação de cada devedor e dos seus respectivos conjuntos de credores). Se tal situação será evidente em determinados casos, na maioria das vezes exigirá uma avaliação complexa, sempre demandando cuidadosa ponderação das vantagens e desvantagens da medida. O legislador, todavia, não forneceu maiores critérios para balizar a decisão do juiz acerca da adequação da consolidação substancial e, ainda por cima, prestou um enorme desserviço ao condicionar o expediente a requisitos que não denotam nada além da mera existência de um grupo, sem nenhuma utilidade para identificar a ocorrência de confusão patrimonial ou de desvio de finalidade”.




  Diante de uma disciplina jurídica carente de clareza e previsibilidade, sobreleva a importância de obras de doutrina, como a que agora o leitor tem a felicidade de ter às mãos. Por isso, não se tem dúvida em afirmar que este livro constitui contribuição fundamental para aprimorar a compreensão do tema e apontar diretrizes para a evolução da sua regulação pelo sistema jurídico brasileiro.




  Eduardo Secchi Munhoz
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  INTRODUÇÃO




  Até a recente edição da Lei 14.112, de 24 de dezembro de 2020, o diploma concursal brasileiro1 tratava o devedor somente sob perspectiva unitária2, ignorando os grupos de empresas. Havia, pois, um descompasso entre lei e realidade, pois as interações entre as sociedades que compõem um grupo frequentemente exigem, por razões econômicas e jurídicas, que a crise que as atinge seja tratada de forma conjunta.




  Por isso, mesmo à falta de disciplina normativa específica, introduzida apenas com a Lei 14.112/2020, foram se tornando cada vez mais comuns pedidos de recuperação judicial ajuizados por empresas em litisconsórcio ativo, expediente amplamente acolhido pelos tribunais para atender à realidade particular dos grupos empresariais, mas cuja técnica ainda não se encontra totalmente dominada3.




  A reunião, num único processo, dos pedidos de recuperação judicial de duas ou mais empresas exige especial consideração sobre a autonomia da personalidade jurídica de cada um dos devedores e a limitação das suas responsabilidades.




  No tratamento da crise que atinge o grupo, a unidade4 da empresa plurissocietária, enquanto realidade econômica, pode se colocar em choque com a pluralidade das personalidades jurídicas (autônomas) dos seus integrantes5, enquanto realidade jurídica6, problema identificado pelos estudiosos do direito societário7 e que alcança especial dimensão e importância no âmbito do direito concursal.




  A limitação da responsabilidade, como se sabe, é o propulsor das companhias e um dos pilares do capitalismo moderno8, pois permite a captação de recursos para o desenvolvimento de atividade econômica com a limitação dos riscos do negócio ao capital investido. A divisão do objeto empresarial em múltiplas sociedades, por sua vez, consiste num passo além, viabilizando a compartimentalização dos riscos assumidos pelo grupo, em benefício não apenas das empresas e seus acionistas, mas também dos fornecedores de cada uma das sociedades (até por simplificar a avaliação para a concessão do crédito, com redução dos custos de transação).




  Cuida-se de via de mão dupla: assim como a atribuição de certa atividade a determinada sociedade resguarda do seu eventual insucesso as demais componentes do grupo, tal compartimentalização também protege os acionistas9 e credores dessa sociedade do eventual insucesso do restante do grupo.




  Daí que, no processamento conjunto da recuperação judicial de duas ou mais sociedades integrantes de um grupo, seria de esperar estrita observância da autonomia jurídica e patrimonial existente entre elas10, de modo que os seus respectivos credores não fossem indistintamente tratados como titulares de créditos contra um mesmo e único ente com patrimônio indiviso.




  Essa solução, no entanto, construída segundo o dogma da independência das sociedades, produz resultados insatisfatórios em determinados casos, sobretudo porque o regime jurídico e a própria dinâmica dos grupos, sejam eles de fato ou de direito, não respeitam a separação que justificaria a existência de personalidades jurídicas e patrimônios distintos entre os seus membros, revelando-se assim um paradoxo11.




  Análise mais cuidadosa do fenômeno revela que a autonomia das personalidades jurídicas das empresas de um grupo não lhes garante completa independência, nem jurídica nem econômica.




  Conquanto a personalidade jurídica estabeleça um nexo separado de imputação de relações jurídicas, ela não promove o isolamento absoluto entre sociedade e sócios em todos os contextos12, tampouco entre sociedades ligadas por laços de controle ou coligação. A personalidade jurídica se comporta como uma barreira semipermeável13 que mantém fora da sociedade uma parte dos direitos e responsabilidades imputáveis aos demais integrantes do grupo, enquanto permite a passagem de outra parte.




  O regime jurídico aplicável aos grupos, como será visto ao longo deste trabalho, produz inúmeras exceções à limitação de responsabilidades e à independência patrimonial entre as sociedades, que logicamente geram repercussão de ordem econômica (na medida em que o patrimônio de uma empresa fica exposto às dívidas da outra). Isso também ocorre por obra das próprias sociedades, que contratualmente se obrigam pelas prestações umas das outras, estabelecendo uma solidariedade aparentemente antagônica à compartimentalização de riscos que justificaria a segregação da atividade da empresa em entidades dotadas de patrimônios distintos.




  Especialmente quando as diferentes sociedades se submetem ao mesmo controlador, dificilmente elas se comportam de modo completamente indiferente umas às outras14. Dados os ganhos de sinergia gerados pela coordenação de esforços e o compartilhamento de recursos, existe uma forte tendência de que entre elas se estabeleça algum grau de integração econômica, que, no limite, pode fazer com que uma empresa seja completamente dependente da outra.




  Essa integração tanto pode decorrer de negócios licitamente entabulados entre as sociedades (i.e., celebrados em obediência às regras de governança dos grupos15) como da indevida subordinação de interesses entre elas. Como se sabe, as normas que visam impedir o favorecimento de uma sociedade do grupo em prejuízo da outra16 costumam ser ineficientes para impedir que elas sejam dirigidas segundo os interesses do controlador17, sendo relativamente frequentes os casos em que as diferentes sociedades integrantes do grupo operam como se fossem a mesma entidade.




  Tais fatores colocam em xeque os fundamentos da teoria societária clássica, especialmente no contexto da crise, cujo enfrentamento frequentemente não se adéqua à consagrada fórmula “uma pessoa, um patrimônio, uma insolvência” (eine Person, ein Vermögen, eine Insonlvenz)18, exigindo expedientes capazes de lidar com o grupo segundo a unidade que lhe é peculiar, com a viabilização de soluções coordenadas ou conjugadas pelas sociedades que o integram. Situações excepcionais poderão até mesmo justificar, ademais, que elas sejam tratadas como uma única entidade, com patrimônio indiviso, mediante o emprego da consolidação substancial.




  Resumidamente, é esse o pano de fundo do presente trabalho, que resulta de tese de doutorado em direito comercial realizado na Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo sob a orientação do Professor Livre-Docente Mauro Rodrigues Penteado. A obra, que adota a estrutura de um manual, está dividida em três capítulos, que abordam o tema tanto sob o aspecto material quanto processual.




  O primeiro capítulo expõe a evolução do tratamento da recuperação judicial dos grupos pela jurisprudência desde a edição da Lei 11.101/2005 até a reforma operada pela Lei 14.112/2020. Foram analisados e catalogados os acórdãos do Tribunal de Justiça de São Paulo e do Superior Tribunal de Justiça acerca da matéria, com indicação das inúmeras divergências entre os julgados, notadamente quanto à concepção do que seria esse mecanismo, seus efeitos, bem como sobre os requisitos e critérios que justificariam sua adoção. Em seguida, foi historiado o processo legislativo que resultou na disciplina legal sobre a recuperação dos grupos introduzida pela Lei 14.112/2020.




  O segundo capítulo trata da consolidação processual, buscando conciliar a disciplina da recuperação judicial com o regime de governança aplicável aos grupos (tanto os de direito quanto os de fato), de modo a viabilizar a formulação de soluções conjuntas ou conjugadas entre os devedores integrantes de um grupo que não importem a consolidação substancial, nem dela dependam.




  A título introdutório, foram estudados os limites da direção unitária nos grupos de fato, examinando-se a possibilidade de conciliação entre os interesses do grupo e os interesses particulares dos seus membros, bem como a influência da repercussão da crise (do grupo) sobre as noções de comutatividade e pagamento compensatório adequado (Art. 245 da LSA) nas operações intercompany. Por outro lado, foi exposta a forma como ordenamentos estrangeiros disciplinaram os procedimentos de reorganização dos grupos a partir da mera consolidação processual, permitindo aos devedores a formulação de soluções conjuntas ou conjugadas, inclusive por meio de plano único, com preservação da sua independência patrimonial e, sobretudo, do poder de influência dos seus respectivos credores na deliberação sobre as propostas.




  Em seguida, foram analisados, segundo a perspectiva da Lei 14.112/2020, os principais aspectos dos pedidos de recuperação judicial formulados em litisconsórcio (cabimento, requisitos e composição do polo ativo), bem como os seus reflexos sobre o procedimento (competência, juízo de admissibilidade, deferimento do processamento da recuperação, nomeação do administrador judicial, formação do comitê de credores, verificação dos créditos), em especial quanto à formulação do plano de recuperação e a deliberação dos credores.




  No tocante à composição do polo ativo, provoca-se a reflexão sobre a inconstitucionalidade da exigência temporal de dois anos de atividade regular para o recurso à recuperação judicial, requisito de duvidosa justificativa econômica, sem correspondência no direito estrangeiro e que já vem sendo parcialmente afastado pelos tribunais nas ações sob consolidação processual, mas por razões que implicam confusão entre a pluralidade jurídica e unidade econômica dos grupos, com injustificável desconsideração da autonomia jurídica das sociedades agrupadas.




  Em relação ao plano, propõe-se nova interpretação da expressão “meios de recuperação independentes e específicos” contida no § 1º art. 69-I, de modo a acomodar, no âmbito da mera consolidação processual, operações conjuntas ou coordenadas entre os devedores sem incorrer na consolidação substancial. Prossegue-se expondo a importância da estrutura do(s) plano(s) para viabilizar soluções adequadas para a crise das empresas agrupadas (em que a crise de uma afeta a outra) sem descuidar das regras que disciplinam e limitam a subordinação de interesses nos grupos, bem como do direito dos conjuntos particulares de credores de cada devedor influenciar o resultado da deliberação sobre a aprovação da recuperação.




  Sob essa premissa, buscou-se demonstrar a possibilidade da formulação de planos coligados (por subordinação ou dependência), bem como de plano único, concebido como uma proposta conjunta dos devedores, e não como mera instrumentalização de planos individuais num único documento. Neste ponto, foram expostas as formas particulares de aprovação de cada tipo de plano e examinadas as consequências do seu descumprimento, dentro e fora do prazo de fiscalização.




  Encerra-se o segundo capítulo com a análise dos limites da intervenção judicial na apreciação do(s) plano(s) dos devedores agrupados, com considerações acerca do abuso do direito no âmbito da recuperação dos grupos, bem como das consequências jurídicas das operações realizadas entre sociedades agrupadas em violação do art. 245 da LSA., tema sobre o qual a doutrina nacional é escassa.




  O terceiro capítulo trata da consolidação substancial, buscando expor as dificuldades de transpor esse mecanismo, originalmente pensado para liquidação, para o procedimento de reorganização das empresas em grupo, bem como os aparentes paradoxos que a medida encerra em relação à independência jurídica (e patrimonial) entre as sociedades (concebida para a segregação de risco) e a sua mitigação, em benefício dos próprios devedores, para resolver um problema que eles mesmos criaram por terem desrespeitado os limites das suas respectivas personalidades jurídicas.




  Procedeu-se à atualização do direito estrangeiro, com exposição sobre como as principais economias de cada continente vêm tratando a matéria, com particular atenção aos Estados Unidos, destacando-se as diferenças que impedem a transposição da experiência norte-americana para o direito brasileiro sem profundos temperamentos.




  A obra segue analisando os fundamentos autorizadores da consolidação substancial, procurando distinguir as múltiplas exceções legais e contratuais ao regime de separação de responsabilidades entre as sociedades agradas das circunstâncias que efetivamente determinam a consolidação de patrimônios. Distinguindo-se a crise do grupo da crise da estrutura grupal e com considerações quanto aos efeitos de segunda ordem provocados pelo emprego generalizado do mecanismo, procurou-se demonstrar que a consolidação substancial se reserva a situações excepcionais, em que as sociedades não funcionam como centros autônomos de imputação, tornando impossível ou inviável a adoção de soluções pontuais para lidar com o abuso da personalidade jurídica.




  Definidas tais premissas, relativas à compreensão do instituto em caráter universal, passou-se a apreciá-lo segundo a disciplina normativa atualmente constante da lei concursal brasileira, a fim de determinar os requisitos e critérios que autorizam o emprego da consolidação substancial e a competência para determiná-la. Em seguida foram investigados os efeitos da consolidação substancial, entre os quais se destacam a ineficácia temporária da separação dos patrimônios dos devedores, limitada aos fins do processo recuperacional e com a preservação das suas respectivas personalidades, e a mudança de vetor que autoriza a subordinação dos interesses individuais das sociedades agrupadas em prol da preservação do grupo e da maximização dos ativos, segundo o que for definido pelo plano unitário.




  Dedicou-se especial atenção ao plano unitário, com reflexões quanto à competência para formulá-lo, seu conteúdo, forma da aprovação e as consequências da sua rejeição ou descumprimento (dentro e fora do período de fiscalização). Também foi examinada a finalidade do plano unitário para além da superação da crise, enquanto instrumento de recomposição das sociedades como centros autônomos de imputação, reescrevendo os contornos das respectivas responsabilidades individuais, de modo a evitar a perpetuação da disfunção societária que deu causa à consolidação substancial.




  Analisando-se, finalmente, os aspectos processuais da consolidação substancial e os contornos da sua aplicação na falência, encerra-se o terceiro capítulo com a investigação da possibilidade de operar-se a consolidação substancial por convenção entre os devedores e seus respectivos conjuntos de credores (consolidação substancial voluntária). Com reflexões sobre os óbices legais que impediriam que a adoção de medida com os mesmos efeitos da consolidação substancial determinada pelo juiz, propõe-se uma nova concepção de consolidação voluntária.




  Na conclusão da obra, são resumidas as ideias e proposições do autor acerca das questões acima referidas, ponderando-se sobre as dificuldades práticas que envolvem a correta aplicação da consolidação substancial, bem como sobre os motivos que podem levar ao emprego excessivo (e indevido) desse mecanismo excepcional.
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  A EVOLUÇÃO DA RECUPERAÇÃO JUDICIAL DOS GRUPOS 
DE EMPRESAS NO BRASIL




  1.1 CONSOLIDAÇÃO SUBSTANCIAL: A EXCEÇÃO QUE VIROU REGRA




  A consolidação substancial consiste numa técnica segundo a qual, em processos de falência ou de reorganização, os patrimônios distintos das sociedades integrantes de um grupo são considerados, para determinadas finalidades, como se constituíssem um único patrimônio indiviso, com a mitigação ou superação da autonomia existente entre as personalidades jurídicas dessas sociedades. Trata-se, em princípio, de um mecanismo de adoção excepcional, reservado apenas aos casos de insuperável embaralhamento jurídico entre as sociedades, que não permite distinguir os direitos e responsabilidades individualmente imputáveis a cada uma delas.




  A despeito da gravidade dessa medida, que subverte um dos pilares fundamentais do direito societário, os primeiros dez anos da Lei 11.101/2005 registram número impressionante de casos em que a consolidação substancial foi implementada, mesmo sem previsão normativa que autorizasse e, na maioria das vezes, sem que tivesse sido deferida pelo juiz ou consentida pelos credores1.




  A falta de familiaridade dos operadores do direito com processos de insolvência de grupos2 e a ausência de disciplina específica sobre o assunto (que só foi introduzida pela Lei 14.112/2020) contribuíram para que a consolidação substancial fosse silenciosamente3 implementada a partir da mera admissão do litisconsórcio ativo na recuperação judicial4.




  Ao ajuizar a recuperação judicial, era muito comum que os devedores apresentassem a relação das suas dívidas sem diferenciar os credores de cada um deles, ou que o próprio administrador judicial conduzisse o procedimento de verificação dos créditos sem fazer essa distinção. Seguia-se então a formulação de planos de recuperação unificados, que tratavam do pagamento das dívidas dos diversos devedores de forma indistinta, os quais eram submetidos a uma única assembleia de credores5 (tudo, repita-se, sem autorização judicial alguma e, em boa parte dos casos, sem que os principais atores do processo se dessem conta do que estava ocorrendo).




  Pesquisa conduzida pelo Observatório da Insolvência6, que analisou processos de recuperação judicial distribuídos em todas as comarcas do Estado de São Paulo no período de janeiro de 2010 a julho de 2017 (1.194 processos)7, apurou que pouco mais de 20% das ações foram ajuizadas em litisconsórcio ativo (270 processos), admitido em cerca de 95% dos casos. Considerando apenas os processos em que houve alguma AGC (203), a consolidação substancial ocorreu em mais de 80% dos casos8. Entre estes, a medida foi implementada sem decisão em quase 90% das vezes9.




  As cortes somente começaram a perceber o que estava se passando (e a compreender a noção de consolidação substancial) contemporaneamente à publicação, em 2015, de artigo da Professora Sheila Neder Cerezetti que tratou da interação do direito societário com a recuperação judicial dos grupos10.




  Nesse trabalho seminal, de grande difusão nos meios acadêmico e forense, a autora expôs o conceito de consolidação substancial, sua origem, fundamentos e aplicação no direito norte-americano, demonstrando que ela não era uma consequência automática do ajuizamento da ação em litisconsórcio (que implicava mera consolidação processual), nem deveria ser implementada de forma indiscriminada, muito menos sem prévia autorização do juiz ou concordância dos credores.




  A partir de então, o tema da consolidação substancial ganhou exponencial interesse dos tribunais brasileiros, sobretudo por conta dos pedidos de recuperação judicial formulados por grandes grupos de sociedades (OGX, OAS, Rede Energia, PDG, Viver, OI, Odebrecht, entre outros) em decorrência do agravamento da crise e dos reflexos da operação “Lava-Jato”.




  Em pesquisa fonética realizada pelo autor deste trabalho em agosto de 2017 na base de dados da Imprensa Oficial do Estado de São Paulo, que reúne todas as publicações feitas no Diário Oficial de São Paulo desde maio de 1891, foram encontrados 125 resultados para os termos “consolidação substancial” ou “consolidação substantiva”, sendo o mais antigo de 28.09.2015. Renovada a pesquisa em março de 2021, houve 1.392 resultados, o que corresponde a aumento de mais de 11 vezes em menos de quatro anos. Procedeu-se, ainda, a idêntica pesquisa na base de dados das decisões e acórdãos do Tribunal de Justiça de São Paulo, que obteve, em agosto de 2017, apenas 60 resultados, sendo os mais antigos relativos a agravos de instrumento11 julgados em 31.08.2015. Já a renovação da pesquisa feita em março de 2021 gerou 482 resultados, isto é, oito vezes mais.




  Mesmo depois que os tribunais passaram a diferenciá-la da consolidação processual (esta resultante do mero litisconsórcio passivo), a consolidação substancial continuou sendo largamente adotada, no mais das vezes deferida apenas porque os devedores integravam um grupo, sem maior rigor técnico ou reflexão quanto à sua compatibilidade com o direito societário ou sobre os seus reflexos no mercado de crédito.




  Assim, ao menos até a edição da Lei 14.112/2020, o mecanismo que deveria ser uma exceção, reservado aos casos de insuperável confusão entre os devedores, acabou se tornando a regra nas recuperações judiciais dos grupos, ao arrepio dos direitos dos credores e dos princípios mais elementares do direito societário.




  1.2 A JURISPRUDÊNCIA EM FORMAÇÃO – RESGATE HISTÓRICO




  Contemporaneamente ao início da vigência da Lei 11.101/2005, passaram a funcionar no Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo varas e câmaras especializadas em processos concursais. Somando-se isso ao fato de o Estado de São Paulo concentrar o maior número e as principais empresas do País, as decisões do Tribunal paulista passaram a nortear a aplicação da nova lei concursal pelas cortes dos demais Estados. Por tais razões, pode-se afirmar que a evolução da jurisprudência do Tribunal de Justiça de São Paulo retrata, com fidelidade, a história da aplicação da Lei 11.101/2005 em todo o País.




  Por esse motivo, sem menosprezar a importância das contribuições de todos os demais tribunais brasileiros para o desenvolvimento do direito concursal12, decidiu-se, por razões metodológicas, concentrar o enfoque desta pesquisa na jurisprudência paulista13 e do Superior Tribunal de Justiça, por competir a este o papel de uniformizar a interpretação da lei federal14. Ressalta-se, ainda, que todos os julgados analisados são anteriores à Lei 14.112/2020, que entrou em vigor apenas em 23 de janeiro de 2021.




  A jurisprudência desses tribunais revela que a compreensão das implicações decorrentes do processamento conjunto da recuperação judicial das empresas integrantes de um grupo ocorreu lenta e paulatinamente, suscitando vários questionamentos, que podem ser divididos em quatro grandes temas.




  O primeiro deles diz respeito ao próprio cabimento do litisconsórcio ativo na recuperação judicial e à composição do polo ativo15. O segundo refere-se à definição do juízo competente, quando os principais estabelecimentos dos devedores se localizam em comarcas distintas. O terceiro, aos efeitos do litisconsórcio sobre o procedimento, notadamente sobre a nomeação do administrador judicial, a verificação dos créditos, a formulação do plano e a deliberação sobre ele. O quarto, e mais complexo de todos, trata da consolidação substancial.




  Essas questões se desdobram em tantas outras, de sorte que a pesquisa jurisprudencial serviu ao propósito de desvendar quais foram, na prática, as principais dificuldades ou as controvérsias relativas à recuperação judicial dos grupos de empresas. Trata-se de estudo particularmente relevante para compreender os pontos objeto de debate, a pertinência das soluções trazidas pela reforma promovida pela Lei 14.112/2020, bem como as questões que ainda carecem de disciplina normativa.




  1.2.1 Cabimento do litisconsórcio ativo na recuperação judicial




  As primeiras decisões da Câmara Especial de Falência do Tribunal de Justiça de São Paulo sobre a recuperação judicial dos grupos de empresas cingiram-se a examinar a possibilidade de haver ou não a formação do litisconsórcio ativo, ante a ausência de previsão legal a esse respeito na redação original da LRF.




  A primeira vez que o Tribunal se deparou com o tema foi em maio de 2008, quase três anos depois de a LRF ter entrado em vigor. Foi na recuperação judicial do grupo Editora Três, em julgamento de agravo de instrumento interposto contra a decisão que havia deferido o processamento da recuperação judicial ajuizada conjuntamente por múltiplos devedores. O recurso, porém, não foi conhecido16 por se entender que o ato judicial atacado configuraria despacho de mero expediente17, e não decisão interlocutória18, de modo que não seria agravável19. De acordo com o voto do relator, Desembargador Lino Machado, “a simples inclusão da agravada como uma das requerentes da recuperação judicial caracteriza-se como simples despacho de mero expediente, não sujeito a recurso”. Assim, mesmo sem ter o seu cabimento apreciado pela corte, o litisconsórcio acabou sendo admitido na prática, já que não se determinou o seu desfazimento.




  Alguns meses depois, a mesma câmara indeferiu a formação do litisconsórcio ativo por entender que as empresas que formularam conjuntamente o pedido de recuperação judicial não constituíam um grupo econômico, nem de fato nem de direito20. Embora ainda não fossem conhecidos os conceitos de consolidação processual e substancial, especulou-se que a tramitação conjunta dos procedimentos de recuperação judicial de empresas distintas poderia ensejar a indevida ingerência dos credores de uma na aprovação ou rejeição da recuperação judicial da outra21. Decidiu-se que seria “inadmissível a realização de assembleia-geral única, com credores de uma empresa tendo voz e voto no plano de recuperação de outra, na qual não figura como credor”, embora disso não resultasse a proibição da apresentação de plano único22 de recuperação por todas as devedoras. 




  Enfim, em março de 2009, o Tribunal paulista proferiu seu primeiro acórdão admitindo o cabimento do litisconsórcio ativo23. Na recuperação judicial do grupo AGRENCO24, decidiu-se que a existência de um grupo de fato autorizava a postulação conjunta pelos seus integrantes.




  A Corte continuou reticente, contudo, quanto ao litisconsórcio ativo formado por empresas cujos principais estabelecimentos se situavam em Municípios ou Estados diversos25, por entender que, nesse caso, o processamento conjunto poderia dificultar a participação dos credores na assembleia geral26.




  Na recuperação judicial do grupo ECIMEX27, ajuizada por três sociedades distintas, cada uma delas com sede social em diferentes Estados da Federação (São Paulo, Minas Gerais e Bahia), o Desembargador Manoel de Queiroz Pereira Calças ponderou que “a empresa em crise econômico-financeira que pretende obter sua recuperação judicial não pode criar obstáculos, no caso praticamente invencíveis, e exigir que, por facilidades processuais, haja um único processo, em um mesmo juízo”. Afirmou, ainda, que a pretensão do grupo chegava “às raias da litigância de má-fé” por exigir que os trabalhadores se deslocassem de outros estados para poder participar da AGC28.




  Esse entendimento inicial, porém, não prevaleceu. A partir do ano 2010, a mera circunstância de as empresas do grupo estarem sediadas29 ou possuírem o principal estabelecimento30 em comarcas diversas não foi mais reputada suficiente31 para obstar a tramitação da recuperação judicial em litisconsórcio ativo, concluindo-se que a necessidade de tratar a crise do grupo de forma conjunta (dado o destino de uma empresa estar “umbilicalmente ligado ao futuro da outra”32) prepondera sobre as eventuais dificuldades impostas à participação dos credores33.




  O litisconsórcio ativo passou então a ser amplamente admitido pelo Tribunal de Justiça de São Paulo34 sempre que ventilada a existência de grupo econômico35, único requisito sobre o qual se formou aparente consenso da jurisprudência36. No mais das vezes, porém, bastava que os devedores indicassem qualquer elemento de conexão entre eles para que o litisconsórcio fosse deferido, sem maior análise dos elementos que identificam a existência de um grupo econômico37.




  Em rara ocasião, decidiu-se que a mera coincidência dos sócios e até mesmo a existência de garantias entre as sociedades postulantes da recuperação judicial não seriam suficientes para a configuração de um grupo econômico, que exigiria vínculo de dependência ou coordenação entre os seus integrantes38. Noutro caso, o Tribunal rejeitou a formação do litisconsórcio por reconhecer a ocorrência de fraude na composição do polo ativo, com a inclusão de empresa que não pertencia ao grupo, requerida com base em operação societária realizada poucos dias antes do ajuizamento do pedido de recuperação judicial39.




  Também vale ser mencionada decisão proferida na recuperação judicial do grupo OAS. Em substancioso voto, o Desembargador Carlos Alberto Garbi discorreu, com propriedade, sobre os fundamentos legais40 que autorizavam o litisconsórcio ativo (mesmo à falta de previsão específica na Lei 11.101/2005), bem como sobre os requisitos justificadores do pedido conjunto, notadamente a existência de um grupo e a comunhão de direitos e obrigações entre os seus membros41.




  Na mesma toada, a 2ª Câmara Reservada de Direito Empresarial do Tribunal de Justiça de São Paulo, considerando os potenciais reflexos do litisconsórcio ativo sobre o direito material, ponderou que se deve exigir “justificativa idônea para o processamento de recuperações conjuntas, com todas as implicações que traz para os credores, dado o entrelaçamento em tese do universo de relações jurídicas obrigacionais de cada um dos devedores”. Por isso, o litisconsórcio ativo deve ficar




  [...] restrito às situações em que demonstrada a existência, em razão da intensidade do vínculo que as une, de influências recíprocas entre as sociedades requerentes do benefício legal, integrantes de um mesmo grupo econômico seja de fato ou de direito no interior do qual as dificuldades individuais acabam repercutindo em todos os componentes do grupo, tudo a evidenciar que a superação do momento de crise econômico-financeira somente poderá ser alcançada através do esforço conjunto dos membros do ente coletivo42.




  Foi com base nesse mesmo raciocínio que, na recuperação judicial do grupo SCHAHIN, foi determinada a exclusão do polo ativo de algumas empresas estrangeiras do grupo. Entendeu-se, em suma, que não houve demonstração bastante de afinidade jurídica ou de fato que justificasse a formação do litisconsórcio, sobretudo porque a recuperação da empresa operacional brasileira não correria o risco de ser prejudicada pelas ações movidas contra as sociedades estrangeiras43.




  No entanto, esses e outros poucos julgados não refletem a jurisprudência como um todo. O que se viu, na prática, foi o generalizado deferimento do litisconsórcio44, sem fundamentação acerca da necessidade ou conveniência da unificação dos procedimentos, ou calcada apenas em razões genéricas ou rasas, que não apontavam, concretamente, por que a recuperação judicial de uma empresa dependia da recuperação da outra45.




  Registra-se, por fim, que outras cortes também admitiam a formação de litisconsórcio ativo na recuperação judicial de grupos de empresas, tais como os Tribunais de Justiça do Rio de Janeiro46, Minas Gerais47, Paraná48, Rio Grande do Sul49 e Goiás50, mesmo tendo o Superior Tribunal de Justiça manifestado posição contrária numa das suas únicas decisões sobre o tema:




  No presente juízo de cognição limitada, a assertiva, sem maiores fundamentações, de que a formação de litisconsórcio ativo em pedido de recuperação judicial não ofereceria maiores prejuízos aos credores, ou que obstaria, por si só, o correlato édito falencial, no sentir deste signatário, não guarda a melhor exegese sobre a questão. Pode-se antever óbices de ordem prática e, principalmente, legal para a conformação de litisconsórcio ativo em pedido de recuperação judicial. [...] Assim, apenas o estudo individualizado da empresa recuperanda, considerados inúmeros fatores, como o patrimônio, capital de giro, créditos e débitos, dentre outros, permite a confecção de um plano pormenorizado e viável de pagamento a seus credores. Tampouco se revelaria correto submeter determinado credor às condições de pagamento propostas por empresa com a qual não manteve qualquer relação jurídica, no bojo de ação proposta em foro absolutamente diverso daquele em que situado o principal estabelecimento de seu devedor. Tais circunstâncias, em princípio, não atendem aos interesses dos credores. A lei de regência, por sua vez, não contempla tal possibilidade, referindo-se ao devedor sempre na forma singular. Nesse jaez, impende anotar que as normas de processo civil e civil são aplicáveis à falência e à recuperação judicial, desde que sejam consentâneas aos institutos tratados na Lei n. 11.105/2005. No caso, a formação de litisconsórcio ativo, em tese, refoge das supracitadas finalidades encerradas na recuperação judicial. Assinala-se, ainda, que a formação de grupos econômicos, prevista na Lei de Sociedades anônimas, dá-se mediante a combinação de recursos ou esforços das sociedades envolvidas, tendo por desiderato viabilizar a realização dos respectivos objetos, ou a participação em atividades ou empreendimentos comuns. Em qualquer circunstância, entretanto, cada empresa conservará autonomamente sua personalidade e seu patrimônio, nos termos do artigo 266, do referido diploma legal. Tal autonomia, como assinalado, ganha relevância no bojo de uma recuperação judicial. Nessa ordem de ideias, a responsabilização do grupo econômico por débito assumido por um de seus integrantes demanda previsão legal específica, tal como se dá na legislação trabalhista e tributária, ou, mesmo, na civil, no caso de fraude, hipótese, inequivocamente, diversa da tratada nos autos. Assim, não se constata, no presente juízo de cognição sumária, plausibilidade da tese encampada no recurso especial. Ademais, conforme noticia e comprova o ora requerente, a falência das empresas componentes do grupo econômico denominado Naoum restou decretada em 29.11.2012 (fls. 54/62), o que revela a insubsistência dos fatos que deram suporte à decisão ora objurgada51.




  É preciso ponderar, no entanto, que essa decisão isolada do Superior Tribunal de Justiça foi proferida no âmbito de uma medida cautelar, ajuizada para o fim de revogar efeito suspensivo atribuído a recurso especial interposto contra acórdão do Tribunal de Justiça de Goiás que houvera indeferido a formação do litisconsórcio ativo. Logo, o exame da matéria ocorreu de maneira perfunctória, já que a discussão definitiva somente seria feita por ocasião do julgamento do recurso especial (que não houve). Ademais, pelos próprios fundamentos da decisão, é possível entrever que, ao discutir o cabimento do litisconsórcio, a Corte Superior estava tratando, na verdade, da consolidação substancial.




  1.2.2 A composição do polo ativo na recuperação judicial do grupo




  A admissão do pedido de recuperação judicial em litisconsórcio suscitou diversos questionamentos, muitos deles ligados à composição do polo ativo, que foram objeto das decisões expostas a seguir.




  1.2.2.1 Obrigatoriedade de incluir todas as empresas do grupo no polo ativo




  Uma questão em relação à qual se instaurou relevante dissídio jurisprudencial diz respeito à suposta necessidade de todas as empresas do grupo integrarem o polo ativo do processo de recuperação judicial formulado conjuntamente.




  A maioria das decisões reconhece que, mesmo proposta a recuperação judicial em litisconsórcio, não é obrigatória a inclusão de todas as empresas do grupo no polo ativo do processo, por se tratar de hipótese de litisconsórcio facultativo.




  Foi o que se decidiu, primeiramente. nas recuperações judiciais dos grupos H-BUSTER52 e GOLFO BRASIL53. Em seguida, no mesmo sentido, vieram as decisões proferidas nas recuperações dos grupos NAKA54 e SCHAHIN55, entre outros56, valendo destacar julgamento havido na recuperação do grupo OAS, que se debruçou sobre vários aspectos do litisconsórcio ativo. Com base no exame da doutrina e jurisprudência até então produzida, reconheceu-se que, independentemente de eventual solidariedade entre as empresas, esse litisconsórcio é facultativo, 




  [...] vez que as recuperandas poderiam vir a Juízo separadamente e o resultado da recuperação judicial de cada uma das empresas poderá ser diferente, tudo dependendo do quanto decidido na Assembleia Geral de Credores e do que ocorrer no curso do processamento do pedido57.




  Também já se rejeitou a ocorrência de litisconsórcio ativo necessário sob o fundamento de que “o pedido de recuperação judicial é faculdade, e o processo de recuperação judicial é, essencialmente, um foro de negociação entre o devedor e seus credores”. Por isso,




  [...] cabe à requerente propor os termos de sua recuperação judicial, e aos credores avaliarem se são ou não aceitáveis. Caso discordem dos termos propostos, inclusive no que tange às sociedades abrangidas ou não pela proposta de reestruturação apresentada, podem os credores rejeitar o plano de recuperação judicial58.




  Ainda, em abalizada decisão proferida na recuperação judicial do grupo ODEBRECHT, o Tribunal de Justiça de São Paulo decidiu que, a par de não ser possível obrigar todas as empresas do grupo a integrarem o polo ativo do processo de recuperação, não compete aos credores definir a composição do polo ativo: 




  Por se tratar de litisconsórcio facultativo (e simples), não há obrigatoriedade de que todos os membros do grupo econômico sejam parte do polo ativo, mas apenas aqueles em situação financeira precária. [...] Não se pode deixar de mencionar que não cabe ao credor decidir a composição do polo ativo da recuperação judicial, incluindo ou excluindo empresas de acordo com seus interesses, pois apenas o próprio grupo econômico pode avaliar a situação financeira e viabilidade econômica de cada um de seus membros [...]. As recuperandas poderiam ter optado (embora ao que tudo indique de maneira contraproducente) ter distribuído, individualmente, 21 pedidos de recuperação judicial, de forma autônoma. Ora, caso isso fosse feito, poderia algum credor requerer a recuperação judicial de alguma outra empresa do grupo? A toda evidência que não. O regime da recuperação judicial é distinto da falência, onde é possível, uma vez decretada a falência, estender-se os efeitos desta para outras empresas. Em outras palavras, se os credores entendem que há alguma fraude na recuperação judicial, podem deliberar contra a aprovação do plano ou pela convolação da recuperação judicial em falência [...], mas não “estender os efeitos da recuperação judicial” para outras empresas. Isso quer dizer que é sujeito ativo da recuperação judicial, com legitimidade para a sua postulação, o devedor (empresa/ empresário), nos termos do art. 48 da Lei n. 11.101/2005 [...]. Os credores podem, porém, decidir pela falência ou a requerer [...], tendo para isso a legitimidade ativa, concorrente com a do próprio devedor, que pode pedir a autofalência [...]. Por isso, e em razão da própria estrutura societária existente, não há que se falar na inclusão de todas as empresas do Grupo Odebrecht, lembrando tratar-se do maior conglomerado empresarial do país, com mais de 100 empresas, com atuação em diversas áreas de atividade, com filiais em todo território nacional e no exterior, cujo patrimônio é superior ao PIB de muitos países. Anote-se que existem outras empresas desse grupo empresarial que estão em recuperação judicial em outras Comarcas, não constando que o agravante, por exemplo, tenha postulado nelas a “extensão da recuperação judicial para todo o grupo”59.




  Mesmo em caso de aparente fraude (no qual se estaria promovendo um esvaziamento da devedora, com a transferência dos seus ativos e funcionários para outras empresas do grupo), o Tribunal entendeu que o juízo não poderia determinar a ampliação do polo ativo da recuperação judicial, estendendo o pedido a outras empresas, pois a solução cabível nesse caso seria a decretação da falência:




  [...] a falta do devedor para com deveres éticos e a deturpação dos objetivos da recuperação não autorizam que permaneça impune ou que se amplie o alcance subjetivo da recuperação de modo a contornar o desvio de conduta e aumentar a possibilidade de sucesso do plano; é, simplesmente, causa para a frustração da recuperação60.




  A partir de 2019, no entanto, houve uma guinada do entendimento que até então prevalecia na Corte paulista, com algumas decisões que passaram a deferir a inclusão compulsória de outras empresas no polo ativo da recuperação judicial pelo fato de integrarem o mesmo grupo dos devedores.




  Apesar da fundamentação sucinta, decidiu-se, num primeiro caso, que a existência de “disfunção societária na condução dos negócios do grupo”, com a demonstração de “confusão patrimonial e da existência de movimentação de recursos entre as empresas”, justificava a inclusão de empresa do mesmo grupo econômico no polo ativo do processo de recuperação judicial61.




  A segunda vez que o Tribunal determinou a inclusão forçada de empresa no polo ativo ocorreu na recuperação judicial do grupo DOLLY. Nesse caso, entendeu-se que, havendo confusão patrimonial entre as empresas integrantes do grupo – que justificava a imposição da consolidação substancial pelo juiz –, o litisconsórcio seria necessário, e não meramente facultativo62.




  Finalmente, em março de 2020, o Tribunal de Justiça referendou decisão que, em face da existência de um grupo econômico, determinou a reunião dos processos de recuperação judicial de duas empresas distintas, com a inclusão das demais empresas integrantes do grupo no polo ativo do processo63.




  1.2.2.2 Empresa sem atividade regular há mais de dois anos




  Como pressuposto subjetivo da recuperação judicial, o artigo 48, caput, da LRF exige que o devedor, no momento do ajuizamento da ação, exerça regularmente suas atividades há mais de dois anos.




  Porém, na recuperação judicial do grupo AGRENCO64, a Câmara Especial de Falências do Tribunal de Justiça de São Paulo, a par de admitir o litisconsórcio ativo, entendeu que o pedido poderia ser integrado por empresa do grupo que não atendia esse pressuposto.




  Embora a empresa Agrenco Bioenergia Indústria e Comércio de Óleos e Biodiesel Ltda. tivesse sido constituída menos de dois anos antes do pedido, decidiu-se que ela poderia compor o polo ativo porque integrava grupo econômico com mais de 15 anos de existência e porque “a atividade constante de seu objeto social já era exercida por outras empresas do referido grupo econômico”.




  1.2.2.3 Empresa que, individualmente, não está em crise




  A recuperação judicial, por definição legal65, tem por objetivo viabilizar a superação da situação de crise econômico-financeira do devedor. Entretanto, no caso de a crise atingir um grupo de empresas, o Tribunal de Justiça de São Paulo decidiu, em várias ocasiões, que o litisconsórcio ativo poderia ser integrado por empresa que, individualmente, não se encontrava em situação de crise.




  Na recuperação judicial do grupo EDITORA TRÊS, o Tribunal entendeu que a circunstância de uma das empresas do grupo estar em dia com as suas obrigações66 não obstava sua permanência no polo ativo do processo de recuperação judicial, ponderando, todavia, que a pertinência da sua participação deveria ser decidida pelos credores67.




  Já no caso do grupo GOMES LOURENÇO, decidiu-se que nem todas as empresas que compõem o polo ativo do processo de recuperação precisam estar em situação de crise, bastando que ela atinja o grupo68. Nessa mesma linha, na recuperação judicial do grupo OAS, a Corte entendeu que não apenas as empresas em dificuldade, mas também aquelas ligadas a outras que enfrentam dificuldade, poderiam aderir ao pedido69. Em nenhum desses casos, todavia, foi esclarecido se as empresas que não estavam em crise poderiam realmente ser afetadas, e de que forma, pela crise do grupo.




  1.2.2.4 Empresa inativa




  Observou-se ser muito comum a inclusão de empresas inativas no polo ativo das recuperações judiciais ajuizadas em litisconsórcio, ou seja, de empresas que, embora não formalmente encerradas, já não exerciam atividade alguma.




  Nesses casos, a jurisprudência do Tribunal de Justiça de São Paulo novamente carece de uniformidade.




  Na recuperação judicial do grupo ARALCO, por exemplo, o Tribunal de Justiça de São Paulo determinou a exclusão de empresa inativa do polo ativo da recuperação ajuizada em litisconsórcio. Como a recuperação judicial se prestaria à manutenção da atividade econômica, decidiu-se que o instituto não se aplica a empresas sem atividade alguma, mesmo que integrantes de um grupo econômico70.




  A mesma orientação foi adotada na recuperação judicial do grupo ITAIQUARA. Ao excluir do polo ativo empresas inoperantes havia vários anos, a Corte destacou que a recuperação judicial só tem lugar para empresas viáveis, “com real atividade empresarial a ser preservada e que, momentaneamente, não têm condições de suportar o passivo”, ao passo que a “mera suposição de futura atividade empresarial [...] não autoriza a concessão da medida”71.




  Já na recuperação do grupo TERMAQ, decidiu-se em sentido oposto, entendendo-se que a inatividade de determinada empresa não justifica a sua exclusão do polo ativo, uma vez demonstrada sua integração ao grupo econômico por laços de controle72.




  Em outro caso de muito destaque, relativo à recuperação judicial do grupo AVIANCA, a Corte decidiu excluir a holding operacional porque não estava em atividade e porque não foi demonstrada a necessidade da sua integração ao polo ativo para o sucesso da recuperação73.




  Por outro lado, na recuperação judicial do grupo TERRA FORTE, decidiu-se que mesmo holding não operacional (que não exerce diretamente atividade econômica) pode integrar o pedido de recuperação judicial formulado conjuntamente pelo grupo74.




  1.2.2.5 Empresa estrangeira




  Na recuperação judicial do grupo SCHAHIN, o Tribunal de Justiça de São Paulo admitiu que fosse incluída no polo ativo empresa estrangeira, mesmo não sendo possível ao Juízo brasileiro decretar a sua falência, motivo reputado insuficiente para desautorizar a pretendida consolidação processual75.




  Nesse mesmo sentido já decidiu o Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro, admitindo a integração de empresas estrangeiras no polo ativo das recuperações judiciais dos grupos OGX76 e SETE BRASIL77, mesma orientação adotada pela decisão que admitiu a extensão dos efeitos da recuperação judicial do grupo OI78 a subsidiárias holandesas79.




  1.2.2.6 Sociedade de propósito específico




  Tratando-se de grupos envolvendo sociedades de propósito específico (SPEs) destinadas à realização de empreendimentos imobiliários, a jurisprudência é conflitante em diversos aspectos, a começar pela própria possibilidade de tais empresas (cuja atividade se encerra com a conclusão do empreendimento ao qual se destinam) se valerem da recuperação judicial (que se presta à manutenção da atividade econômica)80.




  A primeira decisão do Tribunal de Justiça de São Paulo sobre o tema foi proferida na recuperação judicial do grupo VIVER81. Entendeu-se, em síntese, que as sociedades de propósito específico com patrimônio de afetação, mesmo que integrantes de um grupo econômico, não poderiam requerer recuperação judicial, por se submeterem a regime patrimonial especial. Por isso, deveriam ser excluídas do polo ativo82.




  Na recuperação judicial do grupo TINER, a Corte foi além, afirmando que as SPEs constituídas para a realização de empreendimentos imobiliários, ainda que não dotadas de patrimônio de afetação, estão protegidas das dívidas gerais do incorporador “pelo modelo legal decorrente da própria incorporação imobiliária, do qual se extrai, em regra, autonomia e autossuficiência, características que afastam a inserção das SPEs no âmbito da recuperação judicial requerida pelo incorporador83.




  Entretanto, na recuperação judicial do grupo URPLAN, decidiu-se em sentido diametralmente oposto, admitindo-se a participação de sociedades de propósito específico no polo ativo do processo em razão de não possuírem patrimônio de afetação. Como justificativas para a formação do litisconsórcio, foram destacadas a integração das SPEs e sua relação de dependência e subordinação perante controladora comum, todas submetidas à mesma administração, em regime de caixa único, com o mesmo corpo de funcionários, identidade ou similitude do objeto social e a prestação de garantias cruzadas84.




  1.2.3 O juízo competente para a recuperação judicial do grupo




  Admitido o litisconsórcio ativo entre empresas sediadas ou estabelecidas em comarcas diferentes, passou-se a discutir qual seria o juízo competente, nesse caso, para o processamento da recuperação judicial do grupo.




  A partir da regra contida no artigo 3º da LRF85, o Tribunal de Justiça de São Paulo estabeleceu que a competência deveria ser definida em função do local onde se situa o principal estabelecimento do grupo86. Entretanto, as decisões sobre o tema adotaram critérios diferentes para determinar qual seria esse estabelecimento.




  Na recuperação judicial do grupo CBAA, composto por unidades industriais situadas em diversos Estados, reputou-se admissível a propositura da ação no foro do local onde se situavam os seus principais credores e eram concentradas as suas informações financeiras, contábeis e de recursos humanos, uma vez que nenhuma das suas unidades industriais, situadas em diversos Estados, destacava-se como principal estabelecimento do grupo87.




  Extrai-se do voto do relator o entendimento de que o juízo deveria ser o do local onde se encontrava o estabelecimento economicamente mais relevante (i.e., aquele que concentrava o maior volume de negócios). Porém, não sendo possível fazer essa determinação, admitiu-se a competência do foro do estabelecimento que denotava maior relevância estratégica ou gerencial para o grupo, assim identificado como o do lugar onde se concentravam suas informações financeiras, contábeis e de recursos humanos, bem como seus principais credores88.




  Já na recuperação judicial do grupo H-BUSTER, a Câmara Especial de Falências e Recuperações Judiciais do Tribunal de Justiça de São Paulo decidiu em sentido diametralmente oposto, entendendo que a competência deveria ser determinada exclusivamente em função do local onde funcionava o seu centro decisório (Cotia/SP), mesmo que o estabelecimento economicamente mais relevante do grupo estivesse situado em outra localidade (Manaus/AM), onde se concentrava a maior parte dos seus ativos, da receita operacional e dos funcionários89.




  O mesmo critério foi adotado nas recuperações judiciais dos grupos CARVOVALE90, PDG91 e MILLO92. Nesses casos, o Tribunal de Justiça de São Paulo decidiu que a competência para o processamento da recuperação judicial do grupo seria definida em função do local de onde emanam as principais decisões estratégicas, financeiras e operacionais do grupo.




  Nas recuperações judiciais dos grupos WOW93 e PEM94, por sua vez, verificou-se a coincidência entre o local do centro decisório e daquele que concentrava a parte das atividades econômicas, de modo que não houve maior dificuldade para definir o foro competente. Ainda assim, a partir da leitura dos votos dos julgamentos, constata-se que, no primeiro caso, a Corte deu mais importância ao lugar que concentrava a atividade econômica, enquanto, no segundo, priorizou o lugar onde se fazia a gestão das empresas. E a coincidência acima referida foi invocada, em ambos, apenas para reforçar a conclusão sobre a definição do principal estabelecimento do grupo.




  Nas duas oportunidades em que enfrentou a questão, o Superior Tribunal de Justiça decidiu que o juízo competente para processar a recuperação judicial requerida em litisconsórcio ativo deve ser definido segundo o lugar onde se localiza o estabelecimento economicamente mais relevante do grupo.




  Nesse sentido, decidiu que a recuperação judicial do grupo STEMAC devia ser processada em Itumbiara/GO, onde estava “centralizado o maior volume de negócios nacionais e internacionais do grupo”, e não em Porto Alegre, local da sede estatuária, onde se desempenhavam “atividades meramente administrativas”95, mesmo que ali se encontrasse a grande maioria dos credores96.




  Noutro caso, o Superior Tribunal de Justiça decidiu que a competência para o processamento da recuperação judicial do grupo ELETROSOM deveria ser determinada em função da sua empresa mais importante, assim reputada aquela que “realiza o maior número de negócios e movimenta o maior volume de ativos”. Entretanto, como a atividade da maior empresa do grupo estava pulverizada pelo País, entendeu-se que o juízo competente seria o do lugar da sua sede97.




  Como se vê, não existe uniformidade dos critérios utilizados para definir o juízo competente para processar a recuperação judicial requerida em litisconsórcio ativo, às vezes determinada em função do grupo como um todo, outras vezes em razão da sua empresa mais importante. E a própria definição do principal estabelecimento, num caso ou noutro, ora enfoca sua relevância econômica, ora se prende à sua importância gerencial ou administrativa.




  1.2.4 O plano apresentado pelo grupo




  Embora o termo “consolidação substancial” somente tenha sido empregado pelo Tribunal de Justiça de São Paulo em decisões proferidas a partir do ano de 2015, é certo que o fenômeno jurídico que essa expressão designa já vinha sendo submetido ao exame da Corte ao menos desde 2008, ano em que a Câmara Especial de Falência e Recuperações Judiciais do Tribunal de Justiça de São Paulo começou a se deparar com recursos que tratavam da possibilidade de as litisconsortes apresentarem, em conjunto, um plano consolidado de recuperação, frequentemente chamado de “plano único”, mas correspondente ao que a Lei 14.112/2020 agora denomina de “plano unitário”98.




  O tema se relaciona intimamente com a consolidação substancial porque, muitas vezes, o plano de recuperação apresentado tratava os devedores como se fossem uma mesma entidade, sem distinguir a situação particular de cada um deles nem os seus respectivos credores. Assim, a formulação de plano unitário pode implicar a consolidação substancial.




  O primeiro acórdão do Tribunal a esse respeito foi proferido na recuperação judicial do grupo Editora Três, no julgamento de agravo interposto contra decisão que havia admitido (ou não proibiu) que as devedoras apresentassem plano unitário.




  Dessa feita, a Corte entendeu que o juízo da recuperação não poderia indeferir o plano ou determinar aos devedores a apresentação de planos separados, cabendo-lhe simplesmente convocar a assembleia geral de credores para deliberar sobre o plano apresentado99, ressalvada aos credores descontentes a possibilidade de recorrer de eventual decisão homologatória do plano, inclusive para arguir irregularidade na forma de colheita dos votos100.




  O Tribunal de Justiça de São Paulo voltou a apreciar o tema na recuperação judicial do grupo DELTA, novamente deferindo a apresentação de plano de recuperação com a unificação do tratamento dos credores, mas destacando a particularidade de que, naquele caso, o plano previa que as empresas integrantes do grupo seriam fundidas (circunstância que justificaria o tratamento conjunto)101.




  Nas decisões seguintes, a Corte passou a afirmar que o fato de a recuperação judicial ter sido ajuizada em litisconsórcio ativo autorizava a apresentação de plano unitário pelas empresas devedoras, porém sem esclarecer se essa providência seria obrigatória ou meramente facultativa102.




  Essa questão passou a ser enfrentada a partir da decisão proferida na recuperação judicial do grupo ÁGUA DE CHEIRO, na qual se reconheceu que a formulação de plano unitário seria decorrência necessária do pedido de recuperação judicial em litisconsórcio ativo103. Noutras palavras, uma vez que as empresas do grupo optassem pelo ajuizamento conjunto do pedido de recuperação, não poderiam apresentar planos individuais, estando obrigadas à formulação de plano unitário.




  O mesmo entendimento foi adotado nas recuperações judiciais dos grupos SIFCO, TÊXTIL ITATIBA e OAS, mas com base em fundamentos diversos.




  No caso do grupo SIFCO, alguns credores se insurgiram contra a formulação de plano unificado argumentando que ele não respeitava as peculiaridades de cada empresa, nem distinguia os seus respectivos credores. Por isso, requereram “a apresentação de novos planos separados por pessoa jurídica recuperanda – ainda que sejam idênticos ou inter-relacionados”. A pretensão, contudo, foi rejeitada pelo Tribunal com base no singelo argumento de que, dada a relação de interdependência entre as empresas do grupo, a individualização pretendida causaria “tumulto processual”104.




  Já na recuperação judicial do grupo TÊXTIL ITATIBA105, a Corte assentou que a necessidade da formulação de plano unitário é que autorizaria o pedido conjunto de recuperação judicial (e não o contrário). Segundo o voto condutor, o litisconsórcio ativo na recuperação judicial seria cabível “desde que presentes elementos que justifiquem a apresentação de plano único”. 




  Esse mesmo raciocínio parece ter orientado a decisão proferida pelo Tribunal na recuperação judicial do grupo OAS. Aqui também se indeferiu o pleito de credores pela apresentação de planos separados sob o fundamento de que, “admitido o litisconsórcio ativo entre as empresas recuperandas, por conta da comunhão de interesses e obrigações reconhecida, não há razão justificante para a apresentação de planos separados, porquanto a pluralidade ativa somente tem proveito acaso as massas sejam mantidas unidas”106.




  Tal entendimento foi levado ao limite na recuperação do grupo AGRENCO, na qual se decidiu que nem mesmo eventuais alterações do plano unitário poderiam tratar as devedoras de forma individualizada, porque isso implicaria “desfazimento dissimulado do litisconsórcio”, além de contrariar a pretensão das próprias recuperandas de que fossem consideradas como um todo107.




  Assim, as alterações só poderiam ser feitas em relação a todos os devedores, indistintamente108.




  Por seu turno, na recuperação do grupo SINA, o Tribunal decidiu que, diante do entrelaçamento das empresas integrantes do grupo, que se apresentam a terceiros como um todo unitário, a formulação de plano unificado deveria ser a regra, admitindo-se a apresentação de planos separados apenas excepcionalmente, em casos de fraude109.




  Foi somente no final de 2015 que a suposta obrigatoriedade do plano unitário começou a ser revista110. Nos termos do voto condutor, da lavra do Desembargador Fabio Tabosa111, decidiu-se que o litisconsórcio não enseja, automaticamente, a admissão de plano unitário, cuja formulação dependeria de prévia autorização dos credores em assembleia, por implicar confusão patrimonial entre as recuperandas e diluição do poder de voto dos credores. Na mesma decisão – diga-se, muito bem fundamentada – também se afirmou que a elaboração de plano unitário de recuperação judicial




  [...] presta-se, em última análise, a abusos e tem o condão de gerar graves distorções no tocante à situação dos credores de alguma das sociedades recuperandas, por primeiro diluindo o peso de suas participações na composição dos quóruns de votação e prestando-se inclusive a comprometer a legitimidade das deliberações assembleares, conforme venham tomadas, e depois, no plano da renegociação objetiva das obrigações, interferindo nas condições originárias dos negócios jurídicos por eles celebrados com as devedoras independentemente da situação econômico-financeira efetivamente apresentada por cada uma delas. De todo modo, deferido o processamento do pedido recuperacional conjunto, entende este Relator que a elaboração de plano de recuperação judicial único, justamente por propiciar confusão patrimonial entre as recuperandas e diluir o poder de voto dos credores, sujeitando-os a deliberações tomadas pelo universo de credores das agravadas independentemente de qual era efetivamente a devedora originária, não deve em princípio ser aceita pelo Poder Judiciário, somente podendo ser deferida se aprovada pelos credores próprios de cada uma das recuperandas. Nesses termos, as autoras devem, em princípio, elaborar planos recuperacionais individuais e apresentá-los em juízo; caso, em assembleia, os credores entendam que a superação do momento de crise econômico-financeira será alcançada mais facilmente através da adoção de medidas conjuntas por parte das devedoras, aí então se abrirá a possibilidade de formulação de um único plano de recuperação judicial112.




  Já na recuperação judicial do grupo RENUKA, o Tribunal foi ainda mais incisivo. Mesmo admitindo a formação do litisconsórcio, determinou desde logo que cada devedora apresentasse seu próprio plano, “com absoluto respeito à autonomia patrimonial de cada frente de atividade”113.




  A partir de então, algumas decisões começaram a perfilhar o entendimento de que a formulação de plano unitário não seria efeito processual do litisconsórcio, nem consistiria na razão justificadora do processamento conjunto da recuperação judicial de múltiplos devedores, cabível mesmo quando se pretenda tratar a situação de cada um deles de forma particular, ainda que conjugada.




  Como exemplo, deve ser citado importante julgamento havido na recuperação do grupo SCHAHIN114. Aqui o Tribunal manteve, por seus próprios fundamentos, a decisão do Juiz da 2ª Vara de Falências e Recuperações Judiciais de São Paulo, Dr. Marcelo Barbosa Sacramone, que distinguiu os casos de litisconsórcio que exigem planos de recuperação separados daqueles que requerem a formulação de um único plano:




  Duas situações devem ser diferenciadas, nesse aspecto. Uma primeira situação de existência de grupo de fato, cujas sociedades possuem participação relevante entre si. Nos grupos de fato, as personalidades jurídicas de cada um dos integrantes do grupo é preservada e cada qual deve orientar-se pela preservação de sua autonomia e tutela de seu interesse social. Nessa primeira situação, a relação jurídica estabelecida entre a pessoa jurídica integrante do grupo e o credor é estabelecida com base na maximização dos interesses dos próprios agentes da relação jurídica. A autonomia da personalidade perante as sociedades do mesmo grupo garante que o credor possa aferir os riscos da contratação diretamente com base no capital social da contraparte, bem como assegura que eventual situação de crise de outra pessoa jurídica integrante do grupo não contamine as demais, eventualmente em situação financeira sadia. Diante desse primeiro caso, as dívidas de todo o grupo ou das demais sociedades que o integram não devem ser consolidadas num quadro geral de credores único, bem como não devem ser submetidas a um único plano de recuperação. A autonomia das personalidades jurídicas implica o tratamento diferenciado do risco contratado por cada um dos credores, os quais não podem ser assim igualados. A aglutinação das referidas personalidades jurídicas distintas num único feito, nessa hipótese, é apenas medida de economia processual. Como consequência, os planos devem ser separados para cada pessoa jurídica, ainda que integrem um único documento, e cada qual deverá ser votado por seus próprios credores. [...] Situação diversa ocorre quando, no interior do grupo, as diversas personalidades jurídicas não são preservadas como centros de interesses autônomos. Nessa hipótese, há confusão patrimonial em sua atuação conjunta e as diversas pessoas jurídicas do grupo exercem “suas atividades sob unidade gerencial, laboral e patrimonial” [...]. Diante da confusão entre as personalidades jurídicas dos integrantes, a reestruturação de um dos integrantes do grupo depende da reestruturação dos demais. Por seu turno, as relações contratadas perante terceiros revelam não apenas uma pessoa jurídica contratante, mas não raras vezes evidenciam um comportamento do próprio grupo como um todo, ainda que a contratação tenha sido realizada com apenas uma das pessoas jurídicas integrantes. A consolidação substancial implica a apresentação de plano unitário e do tratamento igualitário entre os credores componentes de cada classe, ainda que de diferentes pessoas jurídicas integrantes do grupo. Por consequência, a votação do referido plano será feita em único conclave de credores115.




  Outra decisão merecedora de destaque foi proferida na recuperação judicial do grupo UTC116, que teve o mérito de propor uma distinção entre “plano único” e “plano unitário”, este último reservado à consolidação substancial:




  Tem-se, portanto, quatro possíveis panoramas em se tratando de recuperação judicial de grupos societários: primeiro, apresentação de planos individuais de cada devedora e que serão votados pelos seus respectivos credores; segundo, plano único prevendo a independência de cada devedora e com votação também individual; terceiro, plano unitário (consolidação substancial completa) com previsão de comunhão de ativos e passivos das devedoras; quarto, planos individuais para alguns devedores, cuja maioria dos credores não concordou com a consolidação substancial, e plano unitário para os grupos em que houve concordância da maioria pela comunhão de ativos e passivos (consolidação substancial parcial do grupo).




  É possível notar que, desde que o Tribunal incorporou a noção de consolidação substancial, houve o deslocamento da discussão do campo processual para o material. Se antes se debatia se a apresentação de plano único decorria ou não da formação do litisconsórcio ativo, agora se discute se essa medida é exigida por conta ou para os fins da consolidação substancial.




  Foi justamente esse o cerne de julgamento havido na recuperação do grupo TOMÉ117, no qual se decidiu que, uma vez deferida a consolidação substancial, não se justificaria a formulação de planos separados para cada devedora. No mesmo sentido foi a decisão proferida na recuperação judicial do grupo MELFLEX118, em que se afirmou que, estando a consolidação substancial autorizada por conta da confusão patrimonial e interconexão entre as empresas integrantes do grupo, a individualização dos planos seria “contraproducente”.




  1.2.5 A consolidação substancial




  Sabe-se que a consolidação substancial consiste em considerar múltiplos devedores como se formassem uma única entidade. Sabe-se, ainda, que a consolidação substancial foi largamente aplicada nas recuperações judiciais processadas em litisconsórcio, ainda que, muitas vezes119, ela tenha ocorrido de modo não explícito120 ou sem autorização do juiz nem aprovação dos credores121.




  O estudo da jurisprudência revela que, de fato, os Tribunais levaram algum tempo para identificar e compreender esse instituto, que ainda hoje não se acha totalmente dominado.




  Dada a omissão legislativa acerca da recuperação dos grupos e a falta de familiaridade dos operadores do direito com a matéria, não raramente as decisões proferidas pelo Tribunal de Justiça de São Paulo foram contraditórias em relação a outras proferidas pelo mesmo órgão julgador, às vezes até no mesmo caso, tornando difícil compreender a orientação jurisprudencial prevalecente.




  Além disso, enquanto algumas decisões enfrentaram o tema de forma direta e explícita (especialmente aquelas mais recentes, que passaram a definir os efeitos da consolidação substancial, bem como a determinar as hipóteses em que ela seria admissível), outras o fizeram apenas de forma indireta ou implícita, com base no exame de questões secundárias, porém intrinsecamente relacionadas com a consolidação substancial, como a apresentação de plano unitário de recuperação ou o procedimento de deliberação dos credores (se em assembleia única ou em assembleias separadas).




  Tudo isso torna desafiador o trabalho de sistematização das decisões judiciais acerca da consolidação substancial, justamente porque o efeito principal desse expediente – que implica desconsiderar ou mitigar a independência patrimonial das empresas – acaba sendo produzido em várias situações, mesmo à falta de determinação expressa para que os devedores sejam tratados como se fossem uma única entidade.




  1.2.5.1 O leading case




  Embora muitas decisões já houvessem se debruçado sobre as implicações de considerar o grupo como uma única entidade, desconsiderando ou mitigando a independência patrimonial das empresas que o compõem (sobretudo para fins de formulação do plano de recuperação), foi na recuperação judicial do grupo OAS122 que o Tribunal de Justiça de São Paulo passou a tratar do tema segundo a designação123 que lhe foi dada pelo direito norte-americano (substantive consolidation), traduzida para o vernáculo como “consolidação substancial” ou “consolidação substantiva”.




  Apesar de algumas críticas à adoção da expressão estrangeira124, ela efetivamente caiu no gosto local125, passando a ser largamente empregada nas decisões judiciais proferidas nas recuperações judiciais dos grupos. Entretanto, o estudo da jurisprudência revela que a consolidação substancial foi referida para designar as mais diversas práticas, o que torna a compreensão do novo instituto ainda mais difícil.




  Na recuperação judicial do grupo OAS126, entendeu-se que, uma vez admitido o litisconsórcio, também se justificaria a consolidação substancial, que foi implementada exclusivamente para fins de deliberação sobre plano de recuperação, já que, neste caso, o próprio plano distinguia a situação de cada devedora e seus respectivos credores127. Mesmo reconhecendo que o procedimento implicava a diluição do poder de voto de alguns credores, concluiu-se pela sua validade na medida em que o plano foi aprovado pela assembleia geral de credores:




  [...] a consolidação substancial e a consolidação subjetiva da deliberação resultaram da votação livre dos credores (voluntária). As recuperandas deliberaram apresentar um plano único, conjunto, para todas as empresas e o fizeram procurando observar a autonomia de cada uma delas e peculiaridades que envolvem as empresas e seus credores, especialmente os ativos que cada uma delas tem e que podem responder pelas obrigações. Embora o plano tenha feito distinção entre a situação dos credores e as empresas devedoras, sem promover a efetiva consolidação substancial, a sua votação foi promovida pela massa indistinta de credores. Sobre este ponto recai parte das impugnações dos credores. Não há dúvida de que a unificação ou consolidação dos credores de todas as empresas em recuperação para votação de um plano que distingue a situação das empresas representa admitir que os credores votam sobre o interesse de todos. Há neste caso inevitável diluição do poder de voto dos credores. Todavia, não se mostra ilícita essa consolidação subjetiva. [...] Com efeito, ao admitir a existência de um Grupo empresarial e as complexas e recíprocas relações entre as empresas em recuperação, impõe-se como consequência admitir também que o interesse da massa de credores é comum, o que legitima o voto de cada um dos credores sobre todo o plano, ainda que particularizada a situação das empresas. Não poderia ser diferente diante do risco presente de que a votação em separado poderia determinar a rejeição do plano de uma parte das empresas e a própria falência. Não é necessário mais do que isso para perceber que a falência de uma das empresas, com fortes ligações com as demais [garantias cruzadas, créditos, ativos comuns etc.], poderia levar todo o Grupo à falência, em detrimento de todos os credores [...].




  A decisão tomada nesse caso, porém, não foi unânime, dela divergindo o Desembargador Fabio Tabosa por entender que, a despeito do litisconsórcio, o plano de recuperação deveria ser submetido, separadamente, ao conjunto de credores de cada um dos devedores. Além disso, rejeitou a ideia de que o procedimento adotado teria sido referendado pela assembleia geral de credores, uma vez que a deliberação sobre o plano foi desde logo realizada de maneira unificada, sem prévia oportunidade de aprovação sobre a forma de votação no âmbito de conclaves restritos aos credores de cada devedora:




  [...] no voto vencido deste signatário, havia sido consignada a necessidade, em princípio, de apresentação de planos separados, por não implicar o litisconsórcio ativo, de forma automática, a desconsideração da personalidade das empresas formadoras do grupo de fato, com unificação de suas relações obrigacionais. Mais que isso, se advertira para a necessidade de respeito aos quóruns de deliberação no âmbito de cada empresa, de modo a não prejudicar a efetiva expressão de cada crédito, seja em relação à devedora correspondente seja no tocante aos demais credores da mesma empresa, chamando-se a atenção para a indesejável hipótese de manipulação da situação individual dos credores, com sua consideração englobada, a partir da singela remissão à existência de grupo econômico. E, no entanto, o que se viu em concreto, ao ensejo da votação do plano ora em discussão, foi justamente a concretização, de forma agravada, desses temores. Não é exato dizer, com a devida vênia, e ao contrário do que consta no douto voto condutor, tenha havido deliberação majoritária dos credores em prol da ocorrência de consolidações substancial e “subjetiva”. Na verdade, nem houve consolidação substancial, nem por outro lado houve qualquer deliberação majoritária dos credores em torno da forma de apresentação do plano, ou dos critérios de votação, visto já terem eles, credores, sido postos ante uma situação consumada de plano a um só tempo não consolidado e por outro lado com votação unificada nesse contexto, já se manifestaram em um cenário de diluição dos votos e portanto sem possibilidade de qualquer questionamento no tocante à representatividade real dos créditos quanto às efetivas devedoras.




  Ademais, nos termos do voto divergente, a unificação dos credores apenas para fins de deliberação sobre o plano nem sequer configuraria a consolidação substancial, sendo a medida de todo modo inadequada, dado que o plano formulado tratou a situação de cada empresa e dos seus respectivos credores de forma particular:




  Insista-se não ter havido consolidação substancial alguma. Embora o conceito em questão não seja uniforme na doutrina, pode-se entendê-lo, no âmbito da recuperação judicial, como a unificação no plano do direito material das relações obrigacionais envolvendo credores diversos de empresas que venham a requerer conjuntamente a recuperação, tudo de modo a fazer com que passem todas a responder, em conjunto, perante a massa de credores, superando-se os limites das relações singulares (na prática, desconsiderando-se a separação de personalidades jurídicas). Não é o que se tem no caso presente. O plano apresentado, muito embora a enganosa aparência de unidade proporcionada pela submissão indistinta da massa de credores no tocante a determinadas regras gerais de conduta (de resto perfeitamente passíveis de integração, se o caso, de diversos planos separados), não se pode dizer um plano essencialmente conjunto, visto que no tocante ao fundamental, vale dizer, os meios de recuperação propriamente ditos, a situação de cada recuperanda foi tratada de forma separada, com manutenção das barreiras obrigacionais, seguindo cada qual a responder tão somente perante seus credores originais e por outro lado ostentando, esses últimos, créditos oponíveis tão somente às devedoras com quem diretamente contrataram (diversamente do inevitável entrelaçamento das situações jurídicas que se preconizara no julgamento do anterior agravo de instrumento, fruto da estreita comunhão de interesses entre todas as empresas). Além do mais, a própria novação de cada um dos créditos foi feita de forma desigual, sem consideração de qualquer uniformidade entre credores de cada empresa integrantes de mesmas classes, observando-se critérios totalmente distintos de pagamento das dívidas renegociadas e reforçando-se com isso a noção de que essencialmente os planos foram na verdade separados. [...] No mais, o que o douto voto condutor chamou de “consolidação subjetiva” não corresponde a uma efetiva consolidação obrigacional, mas apenas à unificação dos credores para efeito de votação, coroamento da distorção aqui salientada, visto que, preservadas as esferas obrigacionais originárias, simplesmente não havia sentido para que se imiscuíssem, em termos de deliberação, as situações dos credores, em nítido prejuízo desses.




  1.2.5.2 Cabimento, competência e efeitos




  Solução semelhante à da recuperação judicial do grupo OAS foi adotada no caso do grupo SINA. Aqui se deferiu a consolidação substancial por conta da “significante identidade e insuficiente separação entre as empresas do mesmo grupo econômico”, com a apresentação de plano unitário de recuperação, submetido à deliberação da massa indistinta dos credores de todas as litisconsortes. Todavia, esse plano conferia preferência ao pagamento dos credores de determinada empresa do grupo, inserida no polo ativo para o fim de permitir a recuperação das demais. Daí que, na prática, a consolidação substancial se deu apenas para fins de deliberação sobre o plano128.




  Já no caso do grupo SCHAHIN129, deferiu-se a consolidação substancial para a formulação de plano unitário de recuperação, “sem distinção entre os credores da mesma classe, ainda que titulares de créditos em face de pessoas jurídicas distintas e integrantes do mesmo grupo”, bem como para que esse plano fosse submetido a uma única assembleia geral de credores, composta pelos credores de todas as devedoras.




  Referendando, por seus próprios fundamentos, a decisão do Juiz Paulo Furtado de Oliveira Filho, titular da 2ª Vara de Falências de São Paulo, o Tribunal entendeu que essas medidas não seriam consequência automática do ajuizamento da recuperação judicial em litisconsórcio ativo130, mas eram justificadas, no caso, em razão de as devedoras possuírem participações recíprocas, com a prestação de garantias cruzadas nas obrigações contraídas perante terceiros, além de se valerem de caixa único. A esses fundamentos o voto condutor acrescentou que a pretensão de alguns credores de que fossem apresentados planos separados decorreria de evidente egoísmo131.




  Na recuperação do grupo SINA132, igualmente se determinou a consolidação substancial para fins de formulação de plano unitário e deliberação unificada pelos credores de todas as devedoras. Além disso, afirmou-se que esse proceder deveria ser a regra nas recuperações judiciais envolvendo grupos de empresas133, reservando-se a formulação de planos e assembleias separados apenas excepcionalmente, para os casos de fraude e má-fé134.




  Decisão oposta foi tomada na recuperação judicial do grupo TOMÉ135, afirmando-se que a consolidação substancial deveria ser a exceção, e não a regra, além de depender de decisão fundamentada136, já que não poderia ser implementada implicitamente pelo mero deferimento do processamento da recuperação judicial em litisconsórcio ativo.




  O voto condutor desse julgamento, da lavra do Desembargador Fortes Barbosa, discorreu sobre a diferença entre a consolidação substancial e a consolidação processual, esta decorrente da mera admissão do litisconsórcio ativo. Destacou, ainda, que a consolidação processual visa promover a economia de recursos e a cooperação entre as devedoras e seus respectivos credores, para maior eficiência do esforço de superação da crise econômica que atinge o grupo:




  Não há dúvida de que a consolidação substancial corresponde a um mecanismo muito mais abrangente do que uma simples consolidação processual, diferenciando-se de um simples litisconsórcio ativo. O procedimento concursal ganha em sofisticação e a posição dos credores é alterada, com implicações evidentes na composição do futuro plano (unificado e não, mais individual), na forma de votação das matérias levadas à assembleia de credores e na posição assumida por estes credores diante de cada devedor e entre si. O trâmite da recuperação com a consolidação de ativos e passivos de vários devedores componentes de um mesmo grupo econômico, mesmo ausente específica regra positivada e tal qual admitido por numerosos julgados, pode se tornar, até mesmo, obrigatório diante de uma confusão patrimonial explícita (com aplicação do artigo 114 do CPC de 2015) e gera consequências muito graves e que condicionam o trâmite de toda a recuperação judicial, sendo seu escopo a economia de recursos e a cooperação de todas empresas envolvidas para uma maior eficiência em sua atuação diante de uma situação de crise econômica e financeira. Uma unificação procedimental ampla precisa derivar, no entanto, de maneira explícita, da afirmação da unidade gerencial, da integração patrimonial ou da simbiose do objeto social dos devedores, que buscam superar uma conjuntura desfavorável em conjunto, reunindo suas forças e conformando uma interdependência, não se admitindo a utilização da consolidação substancial como forma artificial de simples diluição de créditos. Nesse sentido, a superação da mera consolidação processual e a adoção da consolidação substancial não constituem o resultado da aplicação de uma regra geral, mas, isso sim, uma excepcionalidade, o que impõe seja proferida uma decisão especificamente motivada, não podendo ser admitido um simples deferimento implícito e decorrente da admissão de um litisconsórcio ativo, pois isso pode, simplesmente, implicar numa consolidação processual.




  Nesse mesmo caso, porém em outro julgamento, a Corte também decidiu que a consolidação substancial deveria ser obrigatoriamente determinada pelo juiz, independentemente de autorização dos credores, em razão da estreita relação operacional, obrigacional e financeira entre as empresas do grupo, com a prestação de garantias cruzadas137, bem como por haver confusão patrimonial entre elas, inclusive por conta da utilização de um caixa comum. Decidiu-se ainda que, uma vez operada a consolidação substancial, não se justificaria a realização de assembleias ou planos separados, tampouco a apresentação de listas de credores segregadas por recuperanda, salvo no caso de abuso de direito ou manipulação de votos138.




  Idêntica conclusão foi adotada na recuperação judicial do grupo MELFLEX, entendendo-se que a confusão patrimonial, societária e administrativa entre as empresas “não viabiliza solução individual para cada uma das devedoras, conduzindo, isso sim, a uma solução única e conjugada”. Por isso, determinou-se a consolidação substancial para que as devedoras apresentassem plano unitário, a ser submetido à deliberação dos credores de todas elas numa única assembleia139.




  Ainda na mesma linha, registra-se a decisão proferida na recuperação judicial do grupo CARMEN STEFFENS140. Além de invocar a disfunção societária e a confusão patrimonial como justificativas para a imposição da consolidação substancial pelo juiz (até mesmo de ofício), acrescentou a circunstância de as recuperandas já serem vistas pelo próprio mercado como uma única empresa141.




  Na recuperação judicial do grupo UTC142, por sua vez, entendeu-se que a consolidação substancial ocorre “quando os ativos e passivos de mais de um devedor são considerados para o pagamento de todos os credores, indistintamente”. Porém, mesmo à vista da confusão societária e patrimonial explícita entre as devedoras, a implementação da consolidação substancial dependeria da aprovação da maioria dos credores de cada uma delas143, em votações separadas144.




  Assim também se decidiu na recuperação judicial do grupo SOARES MENDONÇA, registrando-se que a admissão da consolidação substancial sem concordância dos credores implicava “a subversão do instituto, prejudicando aqueles que têm o seu crédito garantido pelo patrimônio de uma ou outra sociedade, até então com independência patrimonial reconhecida”145.




  Já na recuperação do grupo ODEBRECTH146, o Tribunal afirmou que a consolidação substancial tanto poderia ser deferida pelo juiz, independentemente de prévia manifestação dos credores, quanto determinada por deliberação dos credores147. Neste último caso, porém, as votações deveriam ser separadas (ou seja, realizadas de forma distinta, pelos conjuntos de credores de cada uma das devedoras).
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