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A POSSIBILIDADE DE SUPERAÇÃO DA VONTADE
DOS CREDORES NA CONCESSÃO DA

RECUPERAÇÃO JUDICIAL1

THE POSSIBILITY OF OVERCOMING THE WILL OF
CREDITORS IN GRANTING JUDICIAL RECOVERY

Marlon Tomazette

Resumo:O objeto do presente trabalho é a análise da possibi-

lidade de concessão da recuperação judicial, superando a vontade

manifestada pelos credores. A princípio, a concessão da recuperação

judicial no direito brasileiro exige, numa interpretação literal da legis-

lação, a concordância da massa de credores. Todavia, essa intepreta-

ção estrita da lei é ao menos discutível, tendo em vista os princípios

da função social da empresa, da preservação da empresa, as conse-

quências de uma eventual falência, bem como a eficiência das deci-

sões judiciais. À luz desses fatores, devem ser definidos quais são os

limites da atuação jurisdicional em face da manifestação da vontade

dos credores em tal procedimento.

Palavras-chave: Recuperação judicial –vontade – função so-

cial da empresa – consequências – eficiência.

Abstract:The object of this paper is to examine the possibility

of granting judicial recovery, surpassing the willingness of creditors.
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At first, the granting of judicial recovery in Brazilian law requires, in a

literal interpretation of the legislation, the concordance of the mass of

creditors. However, this strict interpretation of the law is at least de-

batable, considering the principles of the social function of the com-

pany, the firm’s survival, the consequences of bankruptcy, and the

efficiency of judicial decisions. In light of these factors,it must be de-

fined what are the limits of judicial action in viewof the manifestation

of the willingness of creditors in such proceedings.

Keywords: Judicial recovery –will –social function of the com-

pany – consequences – efficiency.

Sumário: 1. Introdução. 2. O instituto da recupera-
ção judicial no ordenamento jurídico brasileiro.
2.1. Conceito. 2.2. Objetivos. 2.3. Princípios. 2.3.1.
Função social da empresa. 2.3.2. Preservação da
empresa. 3. A concessão da recuperação judicial.
3.1. Fase postulatória. 3.2. Fase deliberativa. 3.3.
Concessão e cumprimento da recuperação judi-
cial. 4. A concessão da recuperação judicial sem o
consentimento dos credores. 4.1. O caso norte-
americano. 4.2. A possibilidade de superação da
vontade dos credores no Brasil. 4.3. A possibilida-
de no Brasil da desconsideração da vontade de al-
guns credores: a teoria do conflito de interesses.

1. Introdução

O mundo jurídico é um dos campos mais férteis para a ativi-

dade argumentativa, na medida em que o Direito lida primordialmen-

te com a tarefa de convencimento. Tal tarefa não se restringe à atua-

ção dos advogados, mas engloba também a justificação das decisões.

Na atual concepção do Direito, o papel do juiz não se limita à repro-

dução literal do que se encontra em lei. Ela não representa todo o

direito, mas apenas um dos elementos, talvez o principal, na atuação

dos julgadores. Em certos casos, deve-se admitir a superação do teor

literal da lei, à luz dos princípios que dão coerência ao sistema jurídi-

co, bem como pelas consequências que podem decorrer da decisão.
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A concessão da recuperação judicial contra a vontade dos credores é

um dos bons exemplos dessa possibilidade e constitui o objeto prin-

cipal desse trabalho.

A recuperação judicial foi concebida no direito brasileiro

como uma tentativa de superação da crise econômico-financeira da

empresa, condicionada, porém, à concordância dos credores ligados

àquela atividade (Lei nº 11.101/2005 – arts. 45 e 58, § 1º). Todavia,

nem sempre se obtém a concordância dos credores, o que acarreta,

nos termos literais da legislação (Lei nº 11.101/2005 – art. 73), a de-

cretação da falência do empresário, com o encerramento das ativida-

des. Tal resultado é muitas vezes indesejável, mas parece ser imposto

pela legislação brasileira. Superar a determinação legal poderia ser

visto como um ato de puro arbítrio do julgador, apesar de ter conse-

quências muito melhores na prática. Neste particular, a teoria da ar-

gumentação jurídica mostra-se de fundamental importância para evi-

tar arbitrariedades e justificar a decisão nesses casos.

Inicialmente, dentro dessa perspectiva, é essencial apresentar,
em linhas gerais, o instituto da recuperação judicial no direito brasi-
leiro. Partindo-se de seu conceito, passando por seus objetivos, po-
dem-se apresentar os princípios fundantes dessa área específica da
atuação jurídica. Outrossim, devem ser apresentadas as linhas gerais
desse tipo de processo, à luz do ordenamento jurídico brasileiro, ex-
plicando as condições legais para a sua concessão.

Por fim, há que se analisar a possibilidade das decisões que

concedem a recuperação judicial contra a vontade dos credores, sem

que isso represente qualquer tipo de arbitrariedade dentro do nosso

ordenamento. As consequências e princípios da decretação da falên-

cia nos casos de falta de concordância dos credores determinarão a

conclusão do trabalho. Além da pesquisa doutrinária, será analisada

a única decisão brasileira em que foi concedida a recuperação judicial

sem o consentimento dos credores, a partir das perspectivas da teoria

da argumentação jurídica, bem como da análise econômica do direi-

to, tomando-se a eficiência como parâmetro possível para a orienta-

ção da decisão.
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2. O instituto da recuperação judicial no ordenamento jurídico

brasileiro

Em razão dos efeitos perniciosos que as crises da empresa po-

dem gerar, o ordenamento jurídico brasileiro, por meio da Lei nº

11.101/2005, houve por bem criar a recuperação judicial. Trata-se de

uma medida genérica para solucionar a crise pela qual a empresa

passa, nos termos do artigo 47 da Lei nº 11.101/2005. Além disso, ela

também serve para evitar que uma crise iminente se instaure sobre a

atividade empresarial.

2.1. Conceito

Paulo Sérgio Restiffe, por entender que a recuperação possui

uma natureza processual, afirma que ela é a “pretensão posta em juí-

zo (ajuizada) – no exercício do direito de ação, portanto – de nature-

za privatística empresarial, cujo objetivo é atingir, extraordinariamen-

te, a extinção das obrigações, com a superação da crise econômico-

financeira, cabendo ao Estado entregar a prestação jurisdicional, que

consiste, em caso de procedência do pedido, no estabelecimento do

estado de recuperação empresarial, ou em caso de improcedência,

no eventual estabelecimento do estado de falido”2.

De outro lado, Eduardo Goulart Pimenta afirma que a recupe-

ração judicial representa “uma série de atos praticados sob supervisão

judicial e destinados a reestruturar e manter em funcionamento a em-

presa em dificuldades econômico-financeiras temporárias”3. Sérgio

Campinho, por sua vez, afirma que a recuperação judicial é o “soma-

tório de providências de ordem econômico-financeiras, econômico-

produtivas, organizacionais e jurídicas, por meio das quais a capaci-

dade produtiva de uma empresa possa, da melhor forma, ser reestru-
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turada e aproveitada, alcançando uma rentabilidade autossustentável,

superando, com isto, a situação de crise econômico-financeira em

que se encontra seu titular – o empresário –, permitindo a manuten-

ção da fonte produtora, do emprego e a composição dos interesses

dos credores”4.

Todos os conceitos apresentados possuem seus méritos e, em

certa medida, até se complementam, podendo-se afirmar em termos

sintéticos que a recuperação é um conjunto de atos, cuja prática de-

pende de concessão judicial, com o objetivo de superar as crises de

empresas viáveis. Assim, pode-se estabelecer os elementos essenciais

da recuperação judicial: a) série de atos; b) consentimento dos credo-

res; c) concessão judicial; d) superação da crise; e e) manutenção das

empresas viáveis.

As medidas de reestruturação podem ser as mais diversas, daí

se falar em uma série de atos na recuperação e não apenas em um ato

específico. As crises que justificam a adoção da recuperação judicial

dificilmente serão superadas por um ato qualquer. Normalmente, são

necessários diversos atos para possibilitar a recuperação, como mu-

danças nas relações com os credores (novação das obrigações), até a

alteração do padrão para a gestão interna da atividade.

O conjunto de atos a ser praticado pelo devedor na recupera-

ção judicial não depende exclusivamente da sua vontade. Para que

ele possa praticar tais atos, há, a princípio, a necessidade do consen-

timento dos credores. Não se exige o consentimento de todos os cre-

dores, mas uma manifestação suficientemente representativa (Lei nº

11.101/2005 – arts. 45 e 58) para vincular a massa de credores como

um todo. O conjunto de credores é tratado como uma comunhão

para todos os efeitos na recuperação judicial5.
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Mesmo com o consentimento dos credores, é essencial a con-

cessão judicial para a prática dos atos da recuperação. Diz-se que ela

é judicial justamente porque só pode ser concedida judicialmente e,

para tanto, ela pressupõe o exercício do direito de ação. Exercido o

direito de ação e atendidos os requisitos impostos pela Lei nº

11.101/2005, o Poder Judiciário irá conceder a recuperação, permitin-

do a prática dos atos necessários à superação da crise. A intervenção

do poder judiciário é essencial para realizar o controle formal da re-

cuperação6.

Com a concessão judicial da recuperação judicial será possível

a prática de uma série de atos, os quais terão por objetivo primordial

a superação das crises, reestruturando e mantendo a empresa em fun-

cionamento. A superação da crise deve permitir que a atividade con-

tinue, de modo a não prejudicar os interesses que circundam a em-

presa.

Apenas as empresas viáveis são capazes de justificar os sacri-

fícios que terão que ser realizados pelos credores na recuperação ju-

dicial. Os credores só realizarão tais sacrifícios para proteger interes-

ses mais relevantes7. Em outras palavras, os credores irão analisar os

valores em jogo, ponderando os ônus da manutenção da atividade e

os ônus do encerramento da atividade. Se os últimos forem maiores,

há maiores motivos para a recuperação e, por conseguinte, para al-

gum sacrifício dos credores.

Assim, a recuperação judicial só pode ser usada para empre-

sas viáveis8, uma vez que seu uso para empresas inviáveis subverteria

a ordem normal das coisas, passando aos credores o risco da ativida-
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de. A viabilidade significa que a recuperação será capaz de restabele-

cer o curso normal das coisas, retornando o risco da atividade ao seu

titular. Se mesmo com a recuperação não for possível restabelecer

essa normalidade, fica claro que a empresa não se mostra mais viável,

devendo ser promovida a sua liquidação. Portanto, a viabilidade deve

ser demonstrada no processo para que se possa conceder a recupe-

ração judicial.

2.2. Objetivos

Pelos contornos da recuperação judicial fica claro que seu ob-

jetivo final é a superação da crise econômico-financeira pela qual

passa o devedor empresário. A finalidade imediata é, portanto, afas-

tar a crise, contudo, nada impede que o instituto seja utilizado para

prevenir uma crise que se mostre iminente9. Embora o texto da Lei

não pareça ter esse objetivo, a lógica impõe que se reconheça essa

possibilidade, pois não há dúvida de que se a crise é evitável, é muito

melhor impedi-la de começar, do que deixá-la acontecer, para só en-

tão solucioná-la. Portanto, o objetivo mais amplo da recuperação é a

superação ou a prevenção das crises da empresa.

Dentro desse objetivo mais amplo, inserem-se os objetivos

mais específicos indicados no artigo 47 da Lei nº 11.101/2005, quais

sejam: a) a manutenção da fonte produtora; b) a manutenção dos em-

pregos dos trabalhadores; e c) a preservação dos interesses dos cre-

dores. Tais objetivos específicos nem sempre poderão ser atingidos

cumulativamente, daí acreditarmos que há uma ordem entre eles10.

Sem dúvida, o primeiro objetivo específico da recuperação ju-

dicial é a manutenção da fonte produtora, isto é, a manutenção da
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empresa (atividade) em funcionamento. Não se busca aqui salvar o

sujeito, mas salvar a atividade que ele exercia11, pois é ao redor dessa

atividade (empresa) que circundam os interesses de credores, fisco,

comunidade e trabalhadores. É mais importante que a atividade se

mantenha funcionando, ainda que com outro titular, pois sua manu-

tenção permitirá a geração de novos empregos, a geração de riquezas

e o atendimento às necessidades da comunidade.

Uma vez obtida a manutenção da atividade, ainda que com

outro sujeito, devem-se buscar os demais objetivos. Vale dizer, o pri-

meiro objetivo específico prevalece sobre os demais, é ele que deve

pautar todas as medidas da recuperação judicial. A manutenção da

fonte produtora é essencial, os demais objetivos específicos são se-

cundários. A prevalência da manutenção da atividade sobre os de-

mais interesses pode ser vislumbrada nas decisões do Superior Tribu-

nal de Justiça que impedem a continuação das execuções trabalhistas

contra o devedor em recuperação12.

O segundo objetivo específico é a manutenção dos empregos

dos trabalhadores. Nem sempre isso é possível, pois, por vezes, a cri-

se já gerou tantos problemas que o número de postos de trabalho terá

que diminuir, para se manter a atividade. Ressalte-se, mais uma vez,

que o primeiro fim da recuperação judicial é a manutenção da ativi-

dade. Atingido esse primeiro objetivo específico, aí sim se deve tentar

manter os empregos dos trabalhadores.

O terceiro objetivo específico é a preservação dos interesses

dos credores. Apesar da necessidade da sua manifestação, é certo

que os interesses individuais dos credores cedem espaço à manuten-

ção da fonte produtora e à manutenção dos empregos dos trabalha-
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dores. Vale dizer, se há duas medidas possíveis, uma favorecendo os

credores e outra favorecendo a manutenção do emprego, é essa se-

gunda que deverá prevalecer.

2.3. Princípios

Para atingir os seus objetivos e incentivar a adoção das estra-
tégias pelos grupos de interesse, a recuperação judicial deve obe-
diência a uma série de princípios, que deverão pautar a interpretação
da Lei nº 11.101/2005, bem como a própria atuação do Poder Judiciá-
rio nos processos de recuperação. Contudo, a enumeração dos prin-
cípios da recuperação judicial é objeto de grandes divergências na
doutrina.

De forma genérica, falando da Lei como um todo e não ape-

nas da recuperação, Elenise Peruzzo dos Santos indica como princí-

pios a igualdade entre os credores, a celeridade, a publicidade, a pre-

servação da empresa, a viabilidade e a maximização do valor dos ati-

vos do falido13. Também de forma genérica, Waldo Fazzio Júnior

elenca como princípios do regime da insolvência do agente econômi-

co o da viabilidade da empresa, da relevância dos interesses dos cre-

dores, da publicidade dos procedimentos, da par conditio credito-

rum, da maximização de ativos e da preservação da empresa14.

Especificamente para a recuperação judicial, Jorge Lobo afir-

ma que se aplicam os princípios da conservação e função social da

empresa, da dignidade da pessoa humana e valorização do trabalho,

da segurança jurídica e da efetividade do direito15. De outro lado,
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Paulo Sérgio Restiffe reconhece como princípios da recuperação a

igualdade entre os credores, a lealdade, a impossibilidade de imposi-

ção de sacrifício maior aos credores, a preservação da empresa, o tra-

tamento jurídico diferenciado para microempresas e empresas de pe-

queno porte e o próprio princípio da recuperação de empresas, além

de outros princípios processuais16.

Para os fins do presente trabalho, os princípios serão conside-

rados como aquelas normas apresentadas de forma enunciativa, cujo

conteúdo está ligado a um valor ou fim a ser atingido e que se coloca

acima e antes da premissa maior nos eventuais silogismos jurídicos

que digam respeito à conduta e à sanção17. “Chamar uma norma de

princípio significa, portanto, que ela tanto é relativamente geral como

tem valor positivo”18. Nesta perspectiva, apesar da diversidade na

enumeração dos princípios pela doutrina, pode-se elencar como

princípios fundamentais da recuperação judicial: a) a função social da

empresa; e b) a preservação da empresa.

2.3.1. Função social da empresa

A Constituição Federal de 1988, em seu artigo 5º, XXII, asse-

gura a todos como direito fundamental o direito de propriedade. Com

tal dispositivo, a Constituição garante o “direito de apropriação, o di-

reito de aquisição dos bens ou, mais amplamente, de direitos patri-

moniais pelos particulares”19. Dentro dessa ideia, a todos os particu-
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lares é assegurada também a propriedade dos meios de produção20 e,

consequentemente, o exercício de atividades econômicas empresa-

riais.

Ocorre que, a própria Constituição Federal impõe uma limita-

ção a esse direito, asseverando que “a propriedade atenderá a sua

função social” (CF/88 – Art. 5º, XXIII). León Duguit21 chega a afirmar

que o direito positivo não protege o direito subjetivo do proprietário,

mas garante ao possuidor da riqueza o direito de cumprir sua função

social. A ideia a prevalecer é a de uma propriedade-função e não de

um direito absoluto de propriedade.

A expressão “função” traz a ideia de um dever de agir no inte-

resse de outrem22. A partir dessa condicionante, o direito à proprieda-

de passa a ser um poder-dever de exercer a propriedade vinculada a

uma finalidade23. Esta é coletiva e não individual, conforme se de-

preende da expressão “função social” usada pelo texto constitucio-

nal. Assim sendo, não há uma liberdade absoluta no direito de pro-

priedade e, por conseguinte, no exercício das atividades empresa-

riais. Há sempre uma função social a ser cumprida, a qual ganha es-

pecial relevo na recuperação judicial, sendo expressamente mencio-

nada no artigo 47 da Lei nº 11.101/2005.

Pela função social que lhe é inerente, a atividade empresarial

não pode ser desenvolvida apenas para o proveito do seu titular, isto

é, ela tem uma função maior. Não interessam apenas os desejos do

empresário individual ou dos sócios da sociedade empresária, vale
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20  GRAU, Eros Roberto. A ordem econômica na Constituição de 1988. 4ª ed. São Paulo: Ma-
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22  SZTAJN, Rachel; FRANCO, Vera Helena de Mello. Falência e recuperação da empresa em

crise. São Paulo: Campus, 2008. p. 279.

23  GRAU, Eros Roberto. Op. cit. p. 255; BERCOVICI, Gilberto. A Constituição de 1988 e a

função social da propriedade. Revista de direito privado, nº 7, jul./set., 2001,p. 77.



dizer, é fundamental que a empresa seja exercida em atenção aos de-

mais interesses que a circundam, como o interesse dos empregados,

do fisco e da comunidade24.

Na recuperação judicial, tal princípio servirá de base para a

tomada de decisões e para a interpretação da vontade dos credores e

do devedor. Em outras palavras, ao se trabalhar em uma recuperação

judicial, deve-se sempre ter em mente a sua função social. Se a em-

presa puder exercer muito bem sua função social, há uma justificativa

para mais esforços no sentido da sua recuperação. Reitere-se que a

recuperação é da atividade e não do seu titular.

2.3.2. Preservação da empresa

Como corolário da função social da empresa surgiu o princí-

pio da preservação da empresa25, o qual é, sem dúvida, o mais impor-

tante na interpretação da recuperação judicial. Trata-se de um princí-

pio porque decorre de uma das finalidades da recuperação judicial26

e é o princípio mais importante, porque dele decorre o objetivo prin-

cipal do instituto da recuperação judicial. Outrossim, sua consagra-

ção está presente ao longo de diversos dispositivos da Lei nº

11.101/2005, que denotam a intenção de manutenção da atividade.

Tal princípio tem sua origem no princípio da garantia do de-

senvolvimento nacional, previsto nos artigos 3º, II, 23, X, 170, VII e

VIII, 174, caput e § 1º e 192 da Constituição Federal27. A ideia da pre-
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presa. In: CARVALHO, William Eustáquio de; CASTRO, Moema A. S. de. Direito falimentar
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26  DÍAZ, Marta Zabaleta. El principio de conservación de la empresa en la ley concursal. Madri:

Civitas, 2006. p. 33.

27  RESTIFFE, Paulo Sérgio. Op. cit. p. 4.



servação da empresa envolve a separação entre a sorte da empresa

(atividade) e a sorte do seu titular (empresário individual ou socieda-

de), bem como da sorte dos sócios e dirigentes da sociedade28. A re-

cuperação judicial não se preocupa em salvar o empresário (indivi-

dual ou sociedade), mas sim em manter a atividade em funcionamen-

to. A empresa (atividade) é mais importante que o interesse indivi-

dual do empresário, dos sócios e dos dirigentes da sociedade empre-

sária. Não importa se estes terão ou não prejuízos, o fundamental é

manter a atividade funcionando, pois isso permitirá a proteção de

mais interesses (fisco, comunidade, fornecedores, empregados etc.).

Não se descarta a manutenção da atividade com o mesmo titular, mas

a preferência é a manutenção da atividade em si, independentemente

de quem seja o titular29.

Além da separação entre a sorte da empresa e do empresário,

o princípio da preservação da empresa significa que o propósito li-

quidatório deve ficar em segundo plano30. Se a empresa for viável,

todos os esforços devem ser realizados para que ela se preserve. Essa

é a regra geral da atual legislação. Mesmo no regime anterior, o Supe-

rior Tribunal de Justiça já vinha afastando a prevalência do intuito

liquidatório, asseverando que a falência não deveria servir de coação

para o recebimento de dívidas pelos credores31, sendo cabível apenas

para empresas inviáveis. O interesse individual na liquidação não se

justifica, devendo ceder lugar ao interesse coletivo da manutenção da

atividade.
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3. A concessão da recuperação judicial

A partir das noções mais teóricas, pode-se analisar o aspecto

mais pragmático que diz respeito à concessão da recuperação judi-

cial. Qualquer que seja a natureza da recuperação judicial, não há

dúvida de que sua concessão depende da intervenção do Poder Judi-

ciário. Tal intervenção, que não pode ocorrer de ofício, dependerá de

provocação dos interessados por meio de uma ação. O exercício des-

sa ação é condição imprescindível para se obter a solução da crise

empresarial. Ela representará, em última análise, o pedido de recupe-

ração judicial.

3.1. Fase postulatória

No Brasil, são exigidos diversos requisitos específicos e cumu-

lativos32 para o pedido de recuperação judicial, a saber: a) exercício

regular das atividades há mais de dois anos; b)não ser falido ou, se

falido, que suas obrigações já tenham sido extintas; c)não ter obtido

recuperação judicial há menos de 5 anos; d)não ter obtido recupera-

ção judicial, com base em plano especial, há menos de 8 anos; e não

ter sido condenado por crime falimentar, nem ter como sócio contro-

lador ou administrador pessoa condenada por crime falimentar.

Cumpridos esses requisitos específicos, poderá ser requerida

a recuperação judicial do empresário, que não se enquadre nas ex-

clusões. Tal requerimento, normalmente, é feito pelo próprio empre-

sário. No entanto, além dele, também têm legitimidade para requerer

a recuperação os herdeiros, o cônjuge sobrevivente, o inventariante e

o sócio remanescente.
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Qualquer um dos legitimados promoverá a ação perante o juí-

zo do principal estabelecimento do devedor ou o da filial no caso de

empresário que tenha sede fora do país. Por principal estabelecimen-

to, alguns autores entendem o de maior volume econômico33, mas a

jurisprudência do STJ vem se firmando no sentido do principal esta-

belecimento ser a sede da administração do devedor34. Tal ação será

ajuizada por meio de uma petição inicial, precisa atender aos requisi-

tos formais e estruturais impostos pela legislação processual, além de

ser instruída com os documentos previstos no artigo 51 da Lei nº

11.101/2005.

Ajuizada a ação de recuperação judicial, o juiz deverá verificar

inicialmente a legitimidade do requerente, o cumprimento dos requi-

sitos, a regularidade da petição, bem como a regularidade da docu-

mentação juntada. Não se trata da imediata concessão da recupera-

ção, mas de uma análise prévia que visa a colocar o devedor no pro-

cesso. Estando em termos a petição inicial e a documentação, o juiz

deverá deferir o processamento da recuperação judicial, fazendo com

que o devedor ingresse no processo. A recuperação ainda não foi

concedida, mas, a partir desse momento, o devedor já está no proces-

so e sofre todos os efeitos decorrentes dessa condição.

3.2. Fase deliberativa

Após a publicação da decisão de processamento, caberá ao

empresário apresentar em juízo, no prazo de 60 dias, o plano de re-

cuperação judicial que deverá conter: laudos econômico-financeiro e
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de avaliação dos bens e ativos do devedor, subscritos por profissional

legalmente habilitado ou entidade especializada; demonstração de

sua viabilidade econômica; e discriminação pormenorizada dos

meios de recuperação a serem empregados e seu resumo. Tal plano

representa a proposta de acordo que será apreciada pelos credores.

Para que os credores tenham conhecimento do conteúdo da

proposta de acordo e possam se manifestar, a lei impõe a publicação

de um edital avisando aos credores sobre a entrega do plano em juí-

zo. Este edital, que será publicado na imprensa oficial e em jornal de

grande circulação (Lei nº 11.101/2005 – art. 191), conterá o aviso aos

credores sobre o recebimento do plano e fixará o prazo para even-

tuais manifestações. Não se trata da publicação do próprio plano,

mas apenas de um aviso sobre a possibilidade de acesso ao plano em

juízo.

A partir do momento em que os credores têm acesso ao plano,

eles podem formar sua convicção a respeito da proposta apresenta-

da. Há, inicialmente, dois caminhos: aprovar o plano ou questioná-lo,

apresentando uma objeção. O prazo para essa manifestação é de 30

dias contados da publicação da relação de credores elaborada pelo

administrador judicial ou da publicação do edital sobre o recebimen-

to do plano de recuperação judicial, o que ocorrer por último (Lei nº

11.101/2005 – art. 55).

Caso os credores concordem com o plano apresentado, eles

devem aprová-lo, a princípio de forma tácita, isto é, sem se manifes-

tar. Para simplificar o andamento do processo, a lei não exige a con-

cordância expressa de todos os credores, mas apenas e tão-somente

a ausência de oposição para considerar o plano aprovado. O silêncio

dos credores é entendido como a aprovação tácita da proposta apre-

sentada. Nada impede, porém, que os credores queiram se manifestar

expressamente no sentido da concordância em relação ao plano

apresentado.

De outro lado, é certo que nem sempre os credores concorda-

rão com a proposta apresentada. Nesse caso, não lhes cabe rejeitar o
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plano imediatamente, mas sim apresentar uma oposição para que o

plano seja objeto de discussão e deliberação pela massa de credores.

Na oposição, o credor deverá fundamentar35 sua discordância por

meio de razões de fato e de direito que justifiquem a não aceitação

do plano apresentado. A própria boa-fé objetiva exige uma justifica-

tiva, sob pena de indeferimento da oposição, ou seja, oposições in-

justificadas não podem ter o trâmite normal, devendo ser indeferidas

de plano pelo juiz.

Mesmo sendo devidamente justificada, nenhuma objeção por
si só é capaz de conduzir à rejeição imediata do plano apresentado,
porquanto este pode ser objeto de alterações. Da mesma forma, ne-
nhum credor tem o poder de rejeitar o plano de imediato, por mais
expressiva que seja sua participação na massa de credores. Sua even-
tual discordância sempre conduzirá à convocação de uma assembleia
geral para deliberar sobre o plano apresentado.

Havendo objeção, deverá ser convocada uma assembleiageral

de credores para deliberar sobre a aprovação ou não do plano (Lei nº

11.101/2005 – art. 56). Tal assembleia dos credores será responsável

pela aprovação ou desaprovação do plano de recuperação em deci-

são, a princípio, soberana36. Terão direito de voto na assembleia os

credores sujeitos à recuperação, cujas condições de seus créditos se-

jam alteradas no plano de recuperação judicial.

Convocada a assembleia para apreciar o plano de recupera-

ção apresentado pelo devedor, caberá aos credores, a princípio, ape-

nas a aprovação ou a rejeição do plano apresentado. Previamente a

essa deliberação, obviamente, deverá haver uma fase de discussão do

plano, na qual, inclusive, podem ser feitas mudanças no plano origi-

nalmente apresentado.
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Com ou sem alterações na proposta inicialmente apresentada,

compete à assembleia manifestar a vontade da massa de credores em

relação ao plano de recuperação judicial, aprovando-o ou rejeitando-

o. Para tanto, a assembleia não será considerada como um todo, mas

dividida em três classes (Lei nº 11.101/2005 – art. 41): classe I – cre-

dores trabalhistas e por acidente de trabalho pelo valor total do seu

crédito; classe II – credores com direito real de garantia até o valor do

bem dado em garantia; classe III – credores com privilégio especial,

com privilégio geral, quirografários, subordinados e com garantia

real, pelo valor que exceder o bem dado em garantia; e classe IV –

credores enquadrados como microempresa ou empresa de pequeno

porte.

Para que o plano seja considerado aprovado, exige-se, a prin-

cípio, a aprovação cumulativa nas quatro classes, de acordo com os

critérios de votação inerentes a cada uma. Assim, para a aprovação

do plano, é necessário o voto favorável da maioria dos credores de

cada classe (computados por cabeça) e da maioria dos créditos das

classes II e III (computados pelo valor).

Mesmo sem atingir a aprovação em cada uma das classes de

credores, o juiz poderá considerar aprovado o plano, desde que aten-

didos os seguintes requisitos cumulativos (Lei nº 11.101/2005 – art.

58, § 1º): voto favorável de credores que representem mais da metade

do valor de todos os créditos presentes à assembleia; aprovação da

maioria das classes votantes (duas se forem quatro ou três ou uma se

forem duas); aprovação de credores que representem pelo menos um

terço dos credores da classe que tenha desaprovado o plano (nas

classes I e IV, o voto será tomado independentemente do valor dos

créditos; nas classes II e III, devem ser considerados cumulativamente

o valor e o número de credores);e não implicação de tratamento di-

ferenciado entre os credores da classe que o houver rejeitado.

Ao tratar dessa forma alternativa de aprovação do plano de

recuperação, a Lei nº 11.101/2005 afirma que o juiz “poderá conceder

a recuperação” se cumpridos os requisitos já mencionados. O uso da
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expressão “poderá conceder” nos levaria a crer em um poder discri-

cionário do juiz37, no sentido de considerar ou não o plano aprovado.

Acredito, porém, que não se trata de uma simples escolha subjetiva

do juiz sobre a conveniência e a oportunidade da recuperação judi-

cial, mas da verificação do cumprimento de certos requisitos objeti-

vos de aprovação do plano. Mesmo o uso da expressão “poderá con-

ceder” não afasta o juiz da necessidade de seguir a vontade da maio-

ria expressiva dos credores.Dessa forma, acredito que a obediência

aos requisitos do artigo 58 da Lei nº 11.101/2005 impõe ao juiz a acei-

tação do plano38.

Caso o devedor não consiga obter a aprovação do plano em

todas as classes ou na forma alternativa, ou se o juiz não considerar a

forma alterativa como aprovação, o plano deverá ser considerado re-

jeitado pelos credores. Nessa situação, a lei determina que o juiz de

ofício decrete a falência do devedor que não obteve o acordo (Lei nº

11.101/2005 – art. 56, § 4º).

3.3. Concessão e cumprimento da recuperação judicial

Após a juntada aos autos do plano aprovado pela assembleia-

geral de credores ou não havendo objeção de credores no prazo le-

gal, o devedor deverá apresentar em juízo certidões negativas de dé-

bitos tributários (Lei nº 11.101/2005 – art. 57). Reforçando essa obri-

gação, o artigo 191-A do CTN condiciona a concessão da recuperação
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Sérgio de A. de Moraes (coord.). Comentários à Lei de recuperação de empresas e falência. São

Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 286.



judicial à apresentação das referidas certidões. Pela ausência de pra-

zo legalmente fixado, deve-se entender que tal apresentação deverá

ocorrer no prazo de cinco dias39 da juntada do plano ou do término

do prazo para a apresentação de objeções.

A maioria da doutrina entende que deve ser dispensada a

apresentação das certidões, isto é, a não apresentação das certidões

não tem quaisquer consequências, não impedindo a concessão da re-

cuperação40. Nessa linha de entendimento, diz-se que a apresentação

das certidões é dispensada em razão do sistema e dos objetivos da

lei41. No mesmo caminho, afirma-se que tal exigência é ilegítima, não

razoável e desproporcional42 e, por isso, deve ser afastada. A mesma

opinião é sufragada pela jurisprudência que vem afastando a exigên-

cia da CND43. Tal discussão não é objeto do presente trabalho e, por

1995.15-2
RSDE-014

266 RSDE nº 14 - Janeiro/Junho de 2014

39  COELHO, Fábio Ulhôa. Comentários à nova lei de falências e recuperação de empresas. São

Paulo: Saraiva, 2005. p. 167.

40  SIMIONATO, Frederico A. Monte. Op. cit. p. 182.

41  BEZERRA FILHO, Manoel Justino. Lei de recuperação de empresas e falências comentada.

4ª ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 176; MARZAGÃO, Lídia Valéria. A recuperação

judicial. In: MACHADO, Rubens Approbato (coord.). Comentários à Lei de falências e recupe-

ração de empresas. São Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 107.

42  MAMEDE, Gladston. Op. cit. p. 229; MAIA, Felipe Fernandes Ribeiro. Recuperação judicial

vs. Fisco: a sucessão tributária, a exigência de certidão negativa de débito e o parcelamento.

In: CARVALHO, William Eustáquio de; CASTRO, Moema A. S. de. Direito falimentar contem-

porâneo. Porto Alegre: Sérgio Antônio Fabris, 2008. p. 69; LOPES, Bráulio Lisboa. Aspectos

tributários da falência e da recuperação de empresas. São Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 217-

218; APPENDINO, Fábio Diniz. Os meios de recuperação judicial. In: CASTRO, Rodrigo R.

Monteiro de; ARAGÃO, Leandro Santos (coord.). Direito societário e a nova lei de falências e

recuperação de empresas. São Paulo: Quartier Latin, 2006. p. 352; STANTON, Márcia Silva. A

exigência da certidão de regularidade fiscal para a concessão do plano de recuperação judicial.

In: BATTELO, Sílvio Javier. Principais controvérsias na nova lei de falências. Porto Alegre:

Fabris, 2008. p. 149.

43  BRASIL. Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo. Agravo de Instrumento nº 501.786.4/3.

Relator: Desembargador Lino Machado. Câmara Especial de Falências e Recuperações Judi-

ciais.São Paulo, 30 de janeiro de 2008; BRASIL. Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo.

Agravo de Instrumento nº 516.982-4/2-00. Relator: Desembargador Pereira Calças. Câmara Es-

pecial de Falências e Recuperações Judiciais.São Paulo, 30 de janeiro de 2008.



isso, será considerada, na linha majoritária, dispensada a apresenta-

ção das certidões.

Aprovado o plano de recuperação judicial e apresentadas as

certidões, ou dispensada a sua apresentação, o juiz concederá, por

sentença44, a recuperação judicial. A partir dessa decisão, o devedor

deverá atuar com o nome seguido da expressão “em recuperação ju-

dicial”, até que se finalize o processo. Outrossim, o juiz deverá oficiar

a junta comercial para que tal decisão seja averbada junto ao registro

do empresário, dando a maior publicidade possível ao estado de re-

cuperação judicial.

Concedida a recuperação judicial, o devedor deverá cumprir

as medidas constantes do plano que foi aprovado, como pagamentos,

alienações, mudanças no regime da administração e outras. Ressalva-

dos os créditos trabalhistas e de acidente de trabalho, a legislação não

impõe limite máximo de tempo para as medidas de recuperação judi-

cial. Assim, o devedor deverá cumprir a recuperação pelo prazo esta-

belecido no plano que foi aprovado pelos credores. Nessa linha, te-

remos recuperações que podem ser cumpridas em um ano e outras

que serão cumpridas em 15 anos ou até mais.

O artigo 61 da Lei nº 11.101/2005 diz que uma vez concedida

a recuperação judicial “o devedor permanecerá em recuperação judi-

cial até que se cumpram todas as obrigações previstas no plano que

se vencerem até 2 (dois) anos depois da concessão da recuperação

judicial”. O que se pretende é não eternizar o processo de recupera-

ção, que acarreta ônus tanto para o poder judiciário, quanto para o

devedor com o pagamento da remuneração do administrador judi-

cial, não se impedindo, porém, um prazo superior para as medidas de

recuperação45.
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4. A concessão da recuperação judicial sem o consentimento

dos credores

Pela natureza contratual da recuperação judicial, é natural
concluir que a decisão da assembleia de credores será soberana, isto
é, não cabe ao juiz, a princípio, ir contra a vontade dos credores. Se
estes aprovaram o plano de recuperação judicial, não caberia ao juiz
rejeitá-lo. Da mesma forma, se eles não aceitaram o plano, nem na
forma alternativa, o juiz não poderia, a princípio, decidir pela aprova-
ção do plano46. Dentro dessa concepção se imporia ao juiz um papel
meramente homologatório47 da decisão dos credores, não lhe caben-
do uma intervenção mais ativa dentro do sistema brasileiro. Alberto
Camiña Moreira chega a afirmar que não é o juiz que concede a recu-
peração judicial, mas os credores, cabendo ao juiz apenas a homolo-
gação dessa manifestação de vontade48. O próprio STJ já reconheceu
a soberania da assembleia de credores no caso49.

Todavia, tal opinião não é pacífica. Há quem reconheça um
poder mais ativo de intervenção do juiz50. Jorge Lobo afirma que o
juiz poderá não decretar a falência se vislumbrar que a rejeição do
plano pela assembleia atenta contra o interesse público, encerra frau-
de ou importa em violação à lei51. Assim, o juiz, fundado no artigo 47
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da Lei nº 11.101/2005, poderia analisar o mérito do plano de recupe-
ração judicial e decidir pela concessão ou não da recuperação, inde-
pendentemente da manifestação dos credores.

Como muito bem ressaltado por Eduardo Secchi Munhoz52,
estamos na verdade diante de um falso dilema, pois não se pode ser
radical em nenhum dos dois sentidos. Não se pode atribuir ao juiz o
papel de simples homologador das manifestações dos credores. De
outro lado, o juiz também não deve ter o poder de interferir livremen-
te na recuperação, ignorando a decisão dos credores, o que desvir-
tuaria a ideia de acordo na recuperação judicial. Portanto, há que se
reconhecer a possibilidade de intervenção do juiz, mas deve-se impor
limites a essa intervenção.

A superação do texto literal da legislação dependerá dos prin-
cípios e das consequências da decisão.

4.1. O caso norte-americano

No direito norte-americano, há um sistema de recuperação si-
milar a nossa recuperação judicial, que também exige o consentimen-
to dos credores e outros requisitos adicionais53. Além do consenti-
mento dos credores organizados em classes, exige-se uma série de
outros requisitos como a boa-fé do devedor, a viabilidade do plano,
uma boa perspectiva de sucesso, o adequado tratamento aos credo-
res atingidos pelo plano e outros54. Dentre esses requisitos, merece
especial atenção a obediência ao melhor interesse dos credores, isto
é, se o credor que rejeitou o plano receberia mais na falência do que
na recuperação, o plano não pode ser confirmado55. Já na forma
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usual de aprovação do plano, vê-se uma boa margem de discriciona-
riedade para o juiz que ainda é ampliada pela legislação americana.

Nos Estados Unidos, é possível que um plano de recuperação
judicial seja confirmado mesmo contra a vontade da maioria das clas-
ses desde que sejam atendidos os mesmos requisitos da aprovação
tradicional, exceto obviamente a concordância de todos os credores.
Nesta hipótese, são exigidos ainda certos requisitos específicos, a sa-
ber: a) o plano deve ter a aprovação de pelo menos uma classe; b) o
plano não pode discriminar injustamente uma classe; e c) o plano
deve ser justo e equitativo (fair and equitable)56.

Esse é o cram down, que dá ao juiz o poder de intervir na

deliberação dos credores, impondo o plano de recuperação mesmo

contra a vontade da maioria57, mediante requerimento do proponen-

te58. A sua aplicação envolve uma grande margem de discricionarie-

dade do juiz, especialmente na definição sobre justiça e equidade do

plano, bem como sobre a ausência de discriminação injusta59. Assim,

caberá ao juiz verificar se há alguma discriminação entre as classes e

se ela é justa, deixando margem para um claro juízo de valor. Além

disso, caberá ao juiz analisar se o plano é justo e equitativo, mais uma

vez numa análise bastante subjetiva, que, porém, possui certos testes

de verificação.

4.2. A possibilidade de superação da vontade dos credores no

Brasil

A Lei nº 11.101/2005 não trata especificamente do cram down,

a meu ver nem mesmo no artigo 58, § 1º, porquanto nesta hipótese há
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uma maioria aprovando o plano e não são impostos requisitos para

análise pelo juiz. Em razão do silêncio da lei, Gladston Mamede não

reconhece ao juiz o poder de impor a aprovação do plano de recupe-

ração60. Na mesma linha, Frederico Simionato afirma que o magistra-

do não pode contrariar a decisão da assembleia de credores61. Na ju-

risprudência, também há uma série de julgados que afirmam que

“Aprovado o plano de recuperação judicial pela assembleia geral de

credores, não pode o juiz reformar a decisão por considerar inviável

a sua execução”62 ou que “não compete ao juiz examinar a viabilida-

de econômico-financeira do plano e deixar de conceder a recupera-

ção por considerar a proposta.”

De fato a legislação brasileira não dá parâmetros para uma

eventual aprovação forçada do plano de recuperação. Apesar disso,

os princípios estabelecidos no artigo 47 e no artigo 75 da Lei no

11.101/2005 devem servir de fundamento para reconhecer ao juiz um

papel mais ativo no processo de recuperação judicial. Os requisitos

impostos pelo direito norte-americano podem servir de referência

para a melhor aplicação da legislação nacional sobre o assunto, cum-

prindo inclusive objetivos constitucionais e assegurando a maior efi-

ciência possível ao regime da recuperação judicial.

Na Constituição Federal de 1988, norma maior do nosso orde-

namento jurídico, menciona-se a eficiência expressamente como um

princípio regedor da administração pública (artigo 37), como um dos

elementos a ser analisado no sistema de controle interno (artigo 74)

e ao determinar que as atividades de segurança sejam eficientes (art.

144, § 7º). Assim, a eficiência está presente em vários momentos, sen-

do extremamente importante para as atividades administrativas no
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Brasil. A simples menção a esse princípio nesses pontos específicos

já leva a crer que a eficiência é um objetivo a ser buscado na atuação

do Direito.

Além disso, a eficiência também deve reger as outras formas
de atuação do Direito, especialmente na elaboração e aplicação de
regras jurídicas, em função dos próprios objetivos estabelecidos para
a República Federativa do Brasil, no artigo 3º da Constituição Federal
de 1988. Nesse dispositivo, dentre outros objetivos, vê-se a garantia
do desenvolvimento nacional que pode ser alcançado, dentre outros
meios, por um ordenamento jurídico eficiente.

Eros Grau afirma que “o desenvolvimento deve levar a um sal-
to de uma estrutura social para outra, acompanhado da elevação do
nível econômico e do nível cultural-intelectual comunitário”63. Ora,
uma das melhores maneiras de assegurar essa elevação do nível eco-
nômico e do nível cultural se dá por meio da adoção de regras e po-
líticas eficientes para alcançar os melhores resultados.

Entretanto, a eficiência não pode ser tida como um valor em
si, mas como um componente de valor que, somada a outros valores,
pode servir para se alcançar objetivos maiores. No artigo 170 da
Constituição Federal, vê-se que a finalidade da ordem econômica não
é assegurar a maximização da riqueza, mas sim assegurar a todos
existência digna, conforme os ditames da justiça social. Vê-se, nesse
artigo, uma posição similar àquela defendida por Calabresi que dá à
justiça um papel dominante, inclusive com poder de veto sobre me-
didas que venham a ser tomadas, mesmo que eficientes64. “A Consti-
tuição é capitalista, mas a liberdade é apenas admitida enquanto
exercida no interesse da justiça social e confere prioridade aos valo-
res do trabalho humano sobre os demais valores da economia de
mercado”65.
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Assim, deve-se entender possível a imposição do plano de re-

cuperação judicial aos credores desde que não haja uma discrimina-

ção injusta, desde que se atenda ao melhor interesse dos credores e

desde que o plano seja justo. Caberá não ao arbítrio, mas ao conven-

cimento do juiz, a identificação desses critérios nos casos concretos

para a aplicação de um cram down no Brasil, pelos benefícios que tal

instituto traz. Eduardo Secchi Munhoz foi extremamente feliz ao afir-

mar que “é hora de superar o dualismo soberania do juiz vs. sobera-

nia dos credores, que se tornou anacrônico no direito falimentar con-

temporâneo, em vista do consenso em torno da ideia de que o siste-

ma deve procurar conciliar o papel do juiz, do devedor e dos credo-

res na produção de soluções que atendam a função pública do direito

da empresa em crise”66.

No pedido de recuperação judicial nº 100.09.121755-9 em São

Paulo, o juízo de primeiro grau houve por bem superar a exigência

do consentimento dos credores e conceder a recuperação judicial da

Varig Logística S/A (VARIGLOG). Tal decisão, a meu ver, mostra-se

correta, uma vez que baseada nos princípios e nas consequências de

uma eventual decretação da falência, justificativas suficientes para a

superação de um significado aparentemente óbvio da legislação.

Ao deferir a recuperação, a juíza afirmou expressamente que

os princípios dão base a essa atuação mais firme do Poder Judiciário,

nestas situações. A menor força dos princípios como premissas de

argumentação prática significa uma maior amplitude justificativa67 e

permite que se dê coerência à decisão dentro do sistema, sem preci-

sar falar em um protagonismo judicial68. Vale a pena aqui transcrever

trecho da ratio decidendi:
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Ora, se o plano tem fundamento técnico e está
construído à luz do artigo 50 e possui substância,
embasamento e conteúdo próprios que demons-
tram a possibilidade de recuperação da empresa a
certo prazo e a sua importância e função social no
cenário nacional como deveria ser vista a investida
hostil de credores pela via assemblear com a fina-
lidade única de gerar a falência?” Para estas situa-
ções, desde que observada a viabilidade de recu-
peração, possível a aprovação do plano pelo juiz,
atento à razoabilidade da situação, o mesmo ocor-
rendo em relação ao não preenchimento do dis-
posto no inciso I do mesmo artigo. Não se trata de
assistencialismo estatal, pois aqui se mostra latente
a necessária observação de outras circunstâncias,
que não apenas o disposto literalmente na lei, sob
pena de decretação da falência de empresa que,
ao menos por ora, apresenta condições de recupe-
ração. Ao magistrado deve ser dada a discriciona-
riedade de ponderar, sempre atento ao princípio
da preservação da empresa, sopesando, por ób-
vio, o interesse dos credores e, sobretudo, com a
segurança de não se estar tratando de maneira di-
ferenciada os credores da classe que houver rejei-
tado o plano.

Assim, considerados os critérios objetivos do “cram down”
previstos na Lei nº 11.101/05, somados à ausência de prejuízo dos
credores que reprovaram o plano e as observações relacionadas ao
direito de concorrência, com destaque para a postura incongruente
de credores detentores de quase cinquenta por cento em valor de
créditos daqueles que rejeitaram o plano, observadas as circunstân-
cias referidas acima e, sobretudo, demonstrada a capacidade de recu-
peração da empresa, mostra-se viável e mesmo necessária a ponde-
ração dos valores colocados em aparente conflito, mas que, se sope-
sados, indicam a prevalência da função social da empresa e da pre-
servação desta. Anoto que, obviamente, a situação é excepcional, po-
rém, certamente, atende aos princípios que nortearam o legislador da
lei recuperacional, mormente observado o caso concreto, de onde
extraio a possibilidade de recuperação, sem qualquer afronta aos de-
mais dispositivos da lei sem carga principiológica evidente. Com efei-
to, na esteira dos princípios fixados no artigo 47 da Lei nº 11.101/05,
a recuperação tem por objetivo a superação da crise econômico-fi-
nanceira do devedor, permitindo a manutenção da empresa como
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fonte produtora, incluindo aí os empregos dos trabalhadores e o de-
vido respeito ao interesse dos credores, de modo que o plano deve
ser aprovado.

Em complemento, a referida decisão ainda sopesou as conse-

quências de uma eventual decretação da falência de uma empresa

que se mostrava viável. Em outro caso, o TJSP afirmou na decisão

pela concessão da recuperação judicial que “não se trata de recupe-

ração judicial de empresa de “fundo de quintal”69, demonstrando a

importâncias das consequências da decisão proferida.

Como afirmado por MacCormick, as decisões devem fazer

sentido não apenas em relação ao sistema, mas também em relação

ao mundo70 e, nesse aspecto, deve-se sempre avaliar as consequên-

cias da decisão. Não há motivo razoável para encerrar uma atividade

que tem a possibilidade de continuar e gerar novas riquezas. Nesse

sentido, mais uma vez é oportuno transcrever trecho da fundamenta-

ção utilizada no caso da Variglog:

Pelos fatos trazidos, a empresa ainda pulsa, tanto
que pelos relatos das atas das assembléias de cre-
dores extraio que houve ampla discussão sobre o
plano de recuperação apresentado, inclusive com
a acolhida de várias retificações propostas pelos
credores, até que se chegasse ao plano final e o
início da votação, tudo a indicar sua possibilidade
de retornar à vitalidade. Evidente que não está em
plenas condições, pois, do contrário, não estaria
em processo de recuperação judicial, porém, en-
quanto ainda persistem as condições de funciona-
mento e atividade, desde que, sempre ressalto,
não se mostre temerária ao direito de seus credo-
res, não há razão plausível para a sua liquidação.
Ilustra tal fato, por exemplo, que os credores tra-
balhistas que impugnaram a decisão que deferiu o
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processamento da recuperação judicial, após a
discussão do plano, acreditaram em sua viabilida-
de e o aprovaram, justamente porque consistente
e calcado em projeções reais de recuperação.

Tal decisão foi confirmada pelo TJSP por outros fundamentos,

mas cabe aqui a análise justamente dos critérios utilizados no caso

concreto.

Os requisitos impostos pelo direito norte-americano podem

servir de referência para a melhor aplicação da legislação nacional

sobre o assunto, cumprindo inclusive objetivos constitucionais e as-

segurando a maior eficiência possível ao regime da recuperação judi-

cial.

A lógica jurídica, especialmente a judiciária, não se apresenta

como uma lógica formal, mas como uma argumentação que depende

do modo como os poderes concebem sua missão e da ideia que têm

do direito e de seu funcionamento na sociedade71. Os princípios e as

consequências servem de fundamento primordial para eventual su-

peração de significados aparentemente óbvios de certas normas. Nes-

se sentido, há que se admitir, desde que fundamentada pelas conse-

quências e pelos princípios da função social e da preservação da em-

presa, a superação da exigência do consentimento dos credores para

a concessão de recuperação judicial.

4.3. A possibilidade no Brasil da desconsideração da vontade de

alguns credores: a teoria do conflito de interesses

Além da eventual superação, no sentido de contrariar a pró-

pria deliberação dos credores, também há que se verificar se o juiz

pode simplesmente desconsiderar a vontade de alguns deles. Não há

previsão específica nesse sentido, mas há bons fundamentos para jus-
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tificar tal postura, tomando como parâmetros as regras sobre a mani-

festação de voto nas sociedades anônimas.

Nas sociedades, o voto abusivo ou em conflito de interesses é

passível de invalidação, por representar um voto proibido pela legis-

lação72. A ideia é garantir o cumprimento da função social do direito

de voto. Pela similaridade entre a assembleia de credores e assem-

bleia de sócios ou acionistas, seria factível aplicar essa teoria para

permitir que o juiz anule ou desconsidere certos votos proferidos na

assembleia. No mesmo caso da Varig Logística, a magistrada concluiu

que, dentre os 27 credores que rejeitaram o plano, do universo de 129

que estavam presentes na assembleia, alguns detinham interesses

concorrenciais diversos daqueles relacionados à recuperação de seus

créditos e da companhia em recuperação judicial, citando, especifica-

mente, a ATLANTIC, maior credora quirografária (crédito de R$

28.522.124,96) e que representa interesses da concorrente LAN Chile,

desde que pertencem ao mesmo grupo.

Embora não reconhecida expressamente na Lei nº

11.101/2005, não há dúvida de que é possível afastar os votos abusi-

vos ou conflitantes proferidos pelos credores na assembleia, em ra-

zão da própria interpretação sistemática e teleológica do texto da

lei73. Verificando o abuso do credor, que, por exemplo, manifesta o

seu voto com a intenção de beneficiar concorrentes do devedor, o

juiz deverá anular o voto e não computá-lo na análise do plano de

recuperação judicial.

Apesar de não se negar sua aplicabilidade, não há como negar

a existência de diversos problemas na transposição dessa teoria do

direito societário para o direito das empresas em crise, em razão da

configuração ou não do abuso ou do conflito pelos credores, por-

quanto estes estão naturalmente orientados por motivos pessoais.
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Os credores, naturalmente, possuem uma situação de conflito

em relação ao devedor, pois não há dúvida de que o interesse deles

é receber o mais rápido possível o seu crédito. Esse conflito formal

não pode ser considerado suficiente para invalidar o voto do credor,

sob pena de inviabilizar a própria realização da assembleia. Da mes-

ma forma, não se pode considerar abusivo o voto do credor movido

pelo interesse individual de recebimento do crédito, pois tal conduta

é esperada e não pode ser punida.

Desse modo, a única hipótese de aplicação da teoria do con-

flito de interesses na assembleia de credores ocorreria quando o cre-

dor manifestasse seu voto movido por interesses externos, que não o

recebimento do próprio crédito74. Não se pode pretender que o cre-

dor vote sempre tendo em vista o interesse social na recuperação ju-

dicial, vale dizer, é natural que o credor paute sua manifestação pelo

seu interesse individual no recebimento do crédito. Apesar disso,

quando restar comprovado que o voto é motivado por interesses ex-

ternos (benefício a concorrentes, substituição em contratos, vingança

etc.), o juiz teria o poder de desconsiderar os votos proferidos.
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