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RESUMO

A presente pesquisa trata do processo de recuperacao judicial e da verificacdo do interesse de
agir como requisito de admissibilidade da demanda, a partir da técnica da constatacao prévia,
introduzida no artigo 51-A da Lei 11.101/05. Busca-se demonstrar a relevancia do estudo dos
aspectos processuais do instituto, comprovando que 0s mecanismos processuais podem e
devem se traduzir em ferramentas, tanto para a obtencdo de uma maior efetividade e sucesso
das recuperacdes judiciais no Brasil quanto para uma linearidade no conhecimento sobre os
procedimentos judiciais relativos a crise empresarial. Assim, sdo analisadas as caracteristicas
especificas do processo de recuperacdo judicial — classificado como coletivo e estrutural.
Analisa-se, também, o conceito de juizo de admissibilidade, condi¢Ges da acao e interesse de
agir, perquirindo a caracterizacdo deste Gltimo dentro do processo de recuperacao judicial.
Desta forma, verifica-se a exigéncia da capacidade da requerente gerar beneficios econémicos
e sociais pela preservacdo de suas atividades como integrante do interesse de agir no processo
de recuperacdo judicial. Realiza-se, apds, uma abordagem sobre a técnica da constatacéo
prévia, mecanismo processual utilizado para averiguacdo deste requisito de admissibilidade
ao deferimento do processamento da recuperacgdo judicial. Compara-se a constatacdo prévia
com a técnica utilizada no direito italiano, antes do processamento do concordato preventivo,
para que seja verificado se a empresa possui capacidade de atingir os objetivos da legislagdo
italiana e como suas especificidades podem contribuir para uma melhor técnica processual no
sistema juridico brasileiro. Por fim, sdo feitas reflexdes sobre a possibilidade de averiguacéo
do interesse de agir com a utilizacdo de atividade probatéria em momento anterior ao juizo de
admissibilidade, sob a 6tica da producdo probatéria como um médulo flutuante, a partir da
interpretacdo do artigo 381 do Codigo de Processo Civil e da possibilidade de flexibilizacdo
do procedimento recuperacional nesse sentido.

Palavras-chave: Processo de Recuperacdo Judicial; Processo Coletivo; Processo Estrutural;
Juizo de Admissibilidade; Interesse de Agir; Constatagdo Prévia.



ABSTRACT

The present study targets the judicial recovery process, and the act in the best interest
validation as admissibility requirements of action, by analyzing the prior finding technique,
listed in the 51-A article, 11.101/05 Law. Aims demonstrate the relevance of the study of the
institute’s procedural aspects, confirming that the procedural devices can and should focus on
mechanisms of achieving effectiveness and success of the judicial recoveries in Brazil, as well
as allowing straightness on the knowledge regarding judicial procedures related to the
corporate crisis. Thus, will be analyzed the specific attributes of the judicial recovery process,
labeling it as a structural and collective process. In addition, it is analyzed the judgment
admissibility definition, the condition of action, and action in the best interest, seeking its
description on the judicial recovery process. This way verifies the applicant’s requirement
sets in creating economic and social benefits by preserving its activities as part of the action in
the best interest of the judicial recovery process. After a technical approach of the prior
finding technique, the procedural method was used to verify this requirement of the
admissibility on the judicial recovery process’ approval. It compares the prior finding
technique to the one used in the Italian Law, before the preventive arrangement process, to
verify if the company has the capability to achieve the Italian legal objectives, and as its
particularities can contribute to a better procedural technique in the Brazilian legal system.
Finally, discussions are made regarding the possibility of the investigation of the best interest,
using the evidence activity before the admissibility judgment, from the provision of evidence
as a floating module, interpreting the article 381 of the CPC, and the possibility of making the
recovery procedure more flexible.

Keywords: Judicial Recovery Procedure; Collective Process; Structural Process; Judgement
Admissibility; Interest to Act; Prior Finding.
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objeto a andlise do interesse de agir no processo de
recuperacdo judicial, e a forma de sua verificagdo no momento do juizo de admissibilidade,
através da decisio de deferimento do processamento. E feito um estudo sobre a capacidade da
empresa de gerar beneficios econdmicos e sociais, isto é, de alcangar a finalidade do processo
de recuperagdo judicial, ser tratada como requisito ao deferimento do processamento da
recuperacdo judicial, relativo ao interesse de agir na modalidade da adequacdo do
procedimento, e a utilizacdo da técnica da constatacdo prévia como mecanismo para realizar
essa averiguagao.

Para tanto, inicia-se a pesquisa com uma breve abordagem historica do surgimento do
processo de recuperacdo judicial, sua conceituacdo, caracteristicas, premissas e objetivos.
Ainda, apresenta-se a abordagem processual da recuperacao judicial, refletindo acerca da
necessidade de estudos e analises processuais sobre este procedimento, majoritariamente
estudado sob o ponto de vista do direito material, e como a organizacdo e adequacao
processual deste procedimento especial convém e auxilia na consecu¢do dos objetivos da Lei
11.101/05.

Indo além, aborda-se a temaética referente a natureza processual e contratual do
processo de recuperacdo judicial, indicando a existéncia de literatura que reconhece a
recuperacdo judicial somente como um acordo de vontades, de natureza contratual, e
buscando afastar qualquer visdao processual sobre o tema, porque, com isso, se inviabilizaria
teoricamente 0s objetivos da reorganizacdo econdmica da empresa.

Reflete-se, contudo, nos fundamentos que justificam uma preocupagdo com o estudo
dos aspectos processuais da recuperacdo judicial, ressaltando-se a importancia do estudo do
instituto em seu viés processual, e, tendo em vista que a Lei de Recuperacdo de Empresas e
Faléncias (Lei 11.101/05) possui normas de ordem processual e material, as disposi¢des de
cada uma delas se relacionam reciprocamente e se completam, harmonizando-se dentro do
sistema de direito positivo brasileiro.

Isto é, a Lei n°® 11.101/05, tida como microssistema juridico de tutela da empresa em
crise, traz em seu bojo normas de conteldo material e processual. Entretanto, por ndo estar
isolada no ordenamento juridico, deve ser interpretada em consonancia com o sistema juridico

patrio como um todo."

! MEDINA, José Miguel Garcia, HUBLER, Samuel. Juizo de admissibilidade da acdo de recuperacéo judicial —
Exposicdo das razdes da crise econdmico-financeira e demonstracdo perfunctéria da viabilidade econdmica, in
Revista de Direito Bancario e do Mercado de Capitais, Editora RT, ano 17, volume 63, p. 131-147.



Assim, apresenta-se que a recuperacgdo judicial se desenvolve mediante uma relagdo
juridica processual, formada pelo empresario devedor, que submete a jurisdi¢do estatal sua
pretensdo de alterar suas obrigagdes com os credores, em razdo de crise econémico-
financeira, através da apresentacdo de um plano de reestruturacao viavel a ser negociado com
os credores, e sujeito a homologacéo do Estado-juiz.

Demonstra-se, pois, a relevancia da andlise da concretizacdo do direito a recuperagdo
judicial pelo processo, o que justifica uma analise processual do instituto, no intuito de
fornecer melhor compreensdo no tratamento deste procedimento especial, e de buscar atingir,
de forma mais eficiente, os objetivos e principios da recuperagdo judicial.

Destarte, busca-se identificar quais seriam as finalidades e objetivos da legislacdo de
insolvéncia (Lei 11.101/05), verificando-se que a Legislacdo referida busca disciplinar uma
situacdo de crise econdmico-financeira do empresario devedor, que ndo possui condicBes de
adimplir com todas as suas obrigacOes e a necessidade de se interromper o sistema de
execucdes individuais pelos credores para que sejam negociadas de forma geral a modificacdo
dessas obrigacoes.

Em andlise ao artigo 47 da Lei 11.101/05, que aponta o objetivo da recuperagdo

judicial, temos a seguinte previsao:

Art. 47. A recuperagdo judicial tem por objetivo viabilizar a superagdo da
situagdo de crise econdmico-financeira do devedor, a fim de permitir a
manutencdo da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos
interesses dos credores, promovendo, assim, a preservacdo da empresa, sua
fungdo social e o estimulo & atividade econdmica.

A superacéo da crise econdémico-financeira do devedor, com a preservacao da empresa
e dos beneficios econdmicos e sociais dela decorrentes, exemplificados na norma
supramencionada, portanto, interessa ndo somente ao empresario, mas também a toda
coletividade, credores, empregados, fisco, dentre outros, razdo pela qual atribui-se como
objetivo precipuo da recuperacdo judicial a manutencdo da atividade empresarial,
resguardando-se, dessa maneira, a fonte produtora, pois todos os interesses envolvidos
circundam ao redor e sdo consequéncias deste objetivo principal.

Adentra-se, entdo, na esfera de conceituacdo dos processos coletivos, analisando-se 0s
direitos de ordem coletiva, e apontando-se o nucleo conceitual do processo coletivo no seu

objeto litigioso e na tutela do grupo, isto é, entende-se por processo coletivo aquele que tem



por objeto litigioso uma situacdo juridica coletiva, ativa ou passiva, de titularidade de um
grupo de pessoas. 2

De igual maneira, apresenta-se a tematica relativa aos processos estruturais, marcado
pelo objetivo imediato de alcancar um estado ideal de coisas diante de uma situacdo de
desconformidade estrutural, adotando-se a conceituagdo que aponta como processo estrutural
“aquele em que se veicula um litigio estrutural, pautado num problema estrutural, e em que se
pretende alterar esse estado de desconformidade, substituindo-o por um estado de coisas
ideal.” Indo além, aborda-se as caracterfsticas essenciais e tipicas dos processos estruturais.

Nessa logica, por tutelar direitos de uma coletividade, passamos a caracterizacdo do
processo de recuperacdo judicial como um processo coletivo, explorando as caracteristicas
gue permitem essa conclusdo, muito embora tramite com rito diferenciado e especificidades
distintas daquelas previstos no microssistema das acGes coletivas.

Outrossim, analisa-se tambeém o carater estrutural do processo de recuperagdo judicial,
demonstrando-se 0 preenchimento das caracteristicas essenciais e tipicas dos processos
estruturais na recuperacdo judicial. Ademais, aponta-se que os conflitos estruturais se
destacam justamente pela multiplicidade de interesses e pela dinamicidade no
alinhamento/desalinhamento desses multiplos interesses coletivos, como se demonstra ocorrer
no processo de recuperacdo judicial. Assim, classificamos ao final como um processo
coletivo, estrutural, multipolar e policéntrico.

Essas caracteristicas marcantes, portanto, servirdo de base para o recorte realizado no
capitulo seguinte, utilizando-se de tais premissas para o estudo do interesse de agir no
processo de recuperacdo judicial, sendo fundamental a abordagem dessas caracteristicas
coletivas, e de multiplicidade de interesses envolvidos no processo, para a compreensdo da
condicdo de gerar beneficios econdmicos e sociais da empresa ser entendida como um dos
interesses presentes no processo de recuperacao judicial.

Ao fim do capitulo, ainda, ¢ feita breve apresentagdo do procedimento da recuperacéo
judicial, abordando de forma geral as fases do processo, suas principais decisdes, e 0s atos
qgue sao praticados em cada momento, ou seja, € examinado o iter processual desse
procedimento especial, a fim de situar o momento no qual se realiza o juizo de

admissibilidade no processo de recuperacgéo judicial.

> DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de direito processual civil: processo coletivo. 11. ed.
Salvador: Juspodivm, 2017, v. 4, p. 31

’ DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes; ALEXANDRIA DE OLIVEIRA, Rafael. Elementos para uma
teoria do processo estrutural aplicada ao processo civil brasileiro. Revista do Ministério Publico do Estado do
Rio de Janeiro n® 75, jan./mar. 2020, p. 103.



10

J& no capitulo seguinte, passamos a abordagem dos conceitos de juizo de
admissibilidade, condicGes da acéo e interesse de agir, tragando parametros conceituais sobre
tais institutos, a fim de oferecer as premissas necessarias a analise do interesse dentro do
processo de recuperacdo judicial.

Quanto ao juizo de admissibilidade, apresentada a distingdo entre 0s pressupostos
processuais e as denominadas condicbes da acdo, é feito um recorte para a analise destas
utlimas, com a evolucdo historica do instituto e o seu tratamento conferido pelo Codigo de
Processo Civil de 2015. Assim, passa-se oportunamente a conceituacdo e abordagem
especifica do interesse de agir, requisito de admissibilidade cuja auséncia € prevista no
Cdodigo de Processo Civil como hipdtese de extingdo do processo sem resolugdo do mérito,
nos termos dos artigos 17. e 485, VI, do CPC.

A seguir, passa-se a andlise especifica do instituto do interesse de agir no processo de
recuperacdo judicial, e da sua relacdo com a capacidade da empresa de gerar beneficios
econdmicos e sociais dentro do instituto, na modalidade adequacdo. Para tanto, traz-se ao
debate o fato de que a continuacdo da atividade de uma empresa, que pode representar
enormes beneficios econdmicos e sociais a sociedade, somente é apta a produzir tais efeitos
nos casos em que efetivamente haja condigdes de manutencdo da atividade empresarial em
crise.

Nesse contexto, apresenta-se que, ausente a capacidade da requerente em oferecer 0s
beneficios sociais e econdmicos tidos como objetivo da recuperacado judicial, o procedimento
recuperacional se demonstra inadequado a solucionar a situacdo fatica constatada.

Em concluséo ao capitulo, analisa-se também o momento de verificagcdo do interesse
de agir no processo de recuperacdo judicial, realizada no juizo de admissibilidade da
demanda, com a decisdo que defere ou ndo seu processamento, abordando 0s pressupostos
processuais e 0 interesse de agir na recuperacdo judicial, e as caracteristicas da referida
decisdo.

Como demonstrado, deferido o processamento da recuperacéo judicial, sdo inimeros
os efeitos decorrentes da referida decisdo, das quais podem ser citadas a protecédo da
sociedade devedora pela imediata suspensdo das acOes e execucOes contra ela, a
inexigibilidade de Certiddes de Negativa de Débito para o normal prosseguimento de suas
atividades, a restricdo de venda ou oneracdo dos bens imobilizados do requerente, dentre
outras, conforme previsdo legal do artigo 52 da Lei 11.101/05. Aponta-se que, do simples
deferimento de tramitagdo da acdo, advém sérias consequéncias juridicas para toda a
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sociedade, o que exige especial cautela a ser tomada pelo magistrado no juizo de
admissibilidade.

Por tais motivos, como sustentam José Miguel Garcia Medina e Samuel Hubler, o ato
judicial regido pelo art. 52 da LRE representa verdadeiro juizo de admissibilidade da acéo de
recuperacdo judicial, por adentrar na verificacdo das condi¢des da acdo e dos pressupostos
processuais.

Assim, o fundamento para a utilizacdo do filtro do juizo de admissibilidade no
processo de recuperacao judicial estd na necessidade de se comprovar que (a) a empresa é
merecedora das benesses oferecidas pela LRE; e (b) o custo social da concessdo de tais
beneficios serd menor do que o custo social possivelmente gerado pelo encerramento de suas
atividades e liquidac&o de seus ativos®.

Portanto, entendendo-se que a geracdo dos beneficios econémicos e sociais pela
empresa recuperando é um dos objetivos a ser alcancado pela Lei 11.101/05, nos termos do
citado artigo 47, infere-se que tal requisito seja entendido como necessario a admissibilidade
do processo de recuperacdo judicial.

Isto porque, como explica Daniel Carnio Costa:

“E absolutamente inviavel, por exemplo, uma empresa que ji ndo tenha
atividade por longo periodo, ndo tenha funcionarios, ndo produza, ndo
recolha tributos, ndo tenha mais sede, ndo tenha patriménio sequer
compativel com o desenvolvimento minimo da atividade empresarial
pretendida, etc. (...) Nao seria razoadvel que o juiz deferisse o processamento
da recuperagdo judicial, blindando o patrimdnio dessa empresa em relagéo
aos seus credores, se ja é possivel concluir desde logo que ndo sera possivel
a divisao equilibrada de énus e que ndo serdo obtidos os benéficos resultados
sociais e econdmicos decorrentes da atividade empresarial”.®

Diante de tais fundamentos, este trabalho chega a compreensdo de que, de fato, é
adequada e util a insercdo da capacidade da empresa devedora gerar beneficios sociais e
econdémicos como interesse de agir do processo de recuperacdo judicial, na modalidade

adequacao, uma vez que, ausente tal requisito, o procedimento da recuperacao judicial ndo

* MEDINA, José Miguel Garcia, HUBLER, Samuel. Juizo de admissibilidade da ac&o de recuperacéo judicial —
Exposicao das razbes da crise econdmico-financeira e demonstragéo perfunctoria da viabilidade econ6mica, in
Revista de Direito Bancario e do Mercado de Capitais, Editora RT, ano 17, volume 63, p. 131-147.

® VAZ, Janaina Campos Mesquita. Recuperacdo Judicial de Empresas: atuacdo do juiz. Dissertacdo de
Mestrado. Orientador: Professor Doutor Paulo Salvador Frontini. Faculdade de Direito da Universidade de Séo
Paulo. Sdo Paulo, 2015, p. 73.

® COSTA, Daniel Carnio, Reflexdes sobre Recuperacdo Judicial de Empresas: Divisdo Equilibrada de 6nus e
Principio da Superacédo do Dualismo Pendular, in Revista do Instituto Brasileiro de Administracdo Judicial —
IBAJUD, 20 de marco de 2014.
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sera capaz de atingir sua finalidade, concluindo-se que o meio processual utilizado ndo é
adequado.

Por fim, no ultimo capitulo, adentra-se no estudo da técnica da constatacao prévia, que
ao inicio desta pesquisa era inicialmente utilizado como mecanismo decorrente da utilizacéo
jurisprudencial, passou a ter seu uso recomendado pelo CNJ, e, enfim, terminou por ser
positivado na Lei 11.101/05, no seu artigo 51-A’, através da Lei n° 14.112, de 2020, e que
prevé o auxilio de um profissional com capacidade técnica para realizar a averiguacdo das
reais condicdes de funcionamento da requerente e da regularidade e da completude da
documentacao apresentada com a peticdo inicial, que se traduzem na capacidade da devedora
em atingir 0s objetivos do processo de recuperacgéo judicial.

E feita uma anélise da utilizacdo processual dessa técnica, e também uma breve
abordagem sobre o Modelo de Suficiéncia Recuperacional, utilizado como parametro de
avaliacdo da constatacdo prévia.

Traz-se ainda uma andlise comparada com o direito italiano, referente a técnica
processual da constatacdo prévia, que em muito se assemelha a andlise realizada pelo
professionista independente, mediante sua attestazione, no processo de concordato preventivo
in continuita aziendale, que seria 0 procedimento correspondente a recuperacdo judicial no
sistema italiano.

Assim, demonstra-se as caracteristicas do processo italiano, e abordam-se as
semelhancas e diferencas entre as referidas técnicas, ambas utilizadas previamente a
instauracdo do processo recuperacional, para verificar a capacidade de a empresa postulante
alcancar o objetivo da legislacdo na qual esta inserida.

Com essa analise comparada, sdo extraidas conclusbes sobre a possibilidade,
adequacdo, e conveniéncia de eventuais alteracdes e adequacBes da técnica processual da
constatacdo prévia brasileira, a partir dos beneficios processuais e materiais observados nas
especificidades da técnica italiana.

Quanto a este topico, registra-se que a pesquisa foi realizada nas dependéncias da
Universita Sapienza di Roma, sob orientagdo do Professor Daniele Vattermoli, mediante
financiamento da Fundacdo de Amparo a Pesquisa e Inovagdo do Espirito Santo (FAPES).

Por fim, sdo feitas reflex6es processuais decorrentes da técnica da constatacdo prévia

como producéo antecipada de prova atipica, esclarecendo que a producédo antecipada de prova

" Art. 51-A. Ap6s a distribuicdo do pedido de recuperacdo judicial, podera o juiz, quando reputar necessario,
nomear profissional de sua confianca, com capacidade técnica e idoneidade, para promover a constatacao
exclusivamente das reais condi¢es de funcionamento da requerente e da regularidade e da completude da
documentacdo apresentada com a peticéo inicial.
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decorre do direito autbnomo a producdo de provas, e do direito de acdo, no sentido de
fornecer o acesso a técnica processual adequada a realidade do conflito levado ao Poder
Judiciério.

Remete-se, pois, ao artigo 381 do CPC, para afirmar que a producgéo probatoria deve
ser entendida como um mddulo cambiante e flutuante, podendo ser flexibilizado e ter sua
ordem invertida para melhor adequar-se as necessidades do conflito, o que se verifica na
técnica da constatacdo prévia, que pode ser caracterizada como técnica especial de producao
antecipada incidental de prova positivada, com a utilizacdo de cognicdo judicial na

verificacdo a existéncia ou ndo, do interesse de agir pela empresa requerente.
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2. 0 PROCESSO DE RECUPERACAO JUDICIAL

Neste capitulo, pretende-se fazer uma abordagem sobre a defini¢do e o surgimento da
“recuperacdo judicial” e expor os entendimentos sobre esse procedimento especial, suas
caracteristicas, premissas e objetivos, de modo a fundamentar sua observagédo sob o ponto de
vista do processo civil. O objetivo do capitulo, portanto, é apresentar o conceito de
recuperacdo judicial, demonstrando suas caracteristicas e fundamentos.

Assim, tendo em vista que a recuperacdo judicial se realiza obrigatoriamente pelo
processo®, passaremos & abordagem das complexidades e especialidades desse procedimento
com enfoque nos trabalhos recentes que demonstram se tratar de um processo coletivo, de
carater estrutural, multipolar e policéntrico que engloba diversos interesses divergentes e
conflituosos. Busca-se, pois, realizar uma exposi¢do desses conhecimentos relevantes, prévios
a uma abordagem do juizo de admissibilidade no processo de recuperacéo judicial.

Para além disso, como veremos mais detalhadamente no desenrolar do capitulo, a
matéria de recuperacdo judicial e faléncias, historicamente, sempre teve sua analise
académica e cientifica sob o ponto de vista do direito comercial e empresarial, havendo uma
necessidade de maiores abordagens processuais do instituto, com vistas a se permitir uma
linearidade no conhecimento sobre os procedimentos judiciais relativos a crise empresarial.

Destarte, apresentadas as perspectivas processuais do instituto, possibilita-se a
abordagem pretendida do interesse processual no procedimento especial, de modo a encontrar
solucdes praticas a concretizacdo dos objetivos da recuperacao judicial mediante a utilizacéo

do direito processual civil.

2.1. CONCEITO DE RECUPERACAO JUDICIAL

Comecando este trabalho sobre a recuperacdo judicial, faz-se mister, primeiramente, a
apresentacdo do conceito e surgimento desse procedimento de insolvéncia no sistema juridico
brasileiro. Para tanto, analisando-se o histdrico dos regimes concursais no Brasil, percebe-se,
como caracteristica, uma fragmentagdo legislativa, cuja razdo de ser, segundo Tellechea,

Scalzilli e Spinelli (2018), “decorre, direta ou indiretamente, da tentativa frustrada de o

® Sem prejuizo da possibilidade de negociacdo, mediagdo, ou conciliacdo, inclusive em fase pré-processual sobre
aspectos varios. Veja-se: DOMINGOS, Carlos Eduardo Quadros. Da aplicabilidade do negécio juridico
processual na recuperacdo judicial de empresas. Dissertacdo de Mestrado. Pontificia Universidade Catolica de
S&o Paulo. Séo Paulo, 2017.
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legislador resolver crises de natureza eminentemente econdémica, sem buscar solucGes
sistémicas coerentes e adequadas a realidade do pais™.

Assim, desde o periodo colonial até a presente data, divide-se 0s regimes
concordatarios brasileiros em quatro fases, conforme classificacdo proposta por Trajano de
Miranda Valverde (1948)™ e atualizada por Tellechea, Scalzilli e Spinelli (2018)'* na Tabela

1, a sequir:

Tabela 1 — Classificacdo das fases dos regimes concordatarios brasileiros

PERIODO COLONIAL (LEIS PORTUGUESAS)

D'SC[;ZL;ZSI:IJ ;'AD'CA PROMULGAGAO VIGENCIA
Ordenacdes Afonsinas 1446 1500-1514
Ordenagdes Manuelinas 1514 1514-1603
Ordenac0es Filipinas 1603 1603-1916

PERIODO IMPERIAL
Caodigo Comercial de 1850 1850 1890
PERIODO REPUBLICANO
Decreto 917/1890 1890 1902
Lei 859/1902 1902 1908
Lei 2.024/1908 1908 1929
Decreto 5.746/1929 1929 1945
PERIODO ATUAL

Decreto 7.661/45 1945 2005
Lei 11.101/2005 2005 Em vigor

Fonte: TELLECHEA; SCALZILLI; SPINELLI, 2018.

Feito este brevissimo recorte historico tdo somente com o intuito de demonstrar a
evolugéo do sistema concursal no Brasil, verifica-se que o processo de recuperacgdo judicial

foi introduzido pela Lei 11.101/05, em um contexto no qual a literatura nacional apresentava a

9 TELLECHEA, Rodrigo; SCALZILLI, Jodo Pedro; SPINELLI, Luis Felipe. Histéria do direito falimentar — da
execucao pessoal a preservacdo da empresa. Sao Paulo: Almedina, 2018, 1 4828.

19 \VALVERDE, Trajano de Miranda. Comentarios & Lei de faléncias: Decreto-lei n. 7.661 de 21 de junho de
1945. V. I. Rio de Janeiro: Forense, 1948, p. 18.

" TELLECHEA; SCALZILLI; SPINELLLI, op. cit., ”I” 4831-4832.
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necessidade de reforma na legislacio patria’?, com vistas & modernizacdo do direito positivo
no sentido de abandonar uma visdo historicamente voltada somente a liquidacdo da empresa
em crise para ter como escopo principal a possibilidade de recuperacdo de empresas viaveis e
a rapida liquidacdo de empresas economicamente inviaveis®.

Assim, em atualizacdo a classificagdo de Valverde (1948), apresenta-se que o advento
da Lei 11.101/05 traduz-se em profunda modificagdo no direito concursal brasileiro e
inaugura a quinta fase do direito concursal brasileiro™, superando a cultura do paradigma
pendular credor-devedor e voltando-se a preservacdo da empresa, como uma protecdo ndo aos
interesses do devedor, mas de todas as classes que gravitam em torno da empresa, inclusive
dos credores.

Destarte, o direito positivo brasileiro passou a ter, pela primeira vez, um procedimento
voltado a viabilizar a superacdo da crise da empresa, afastando-se de institutos como a
concordata e a moratoria, e da logica de que a liquidacdo dos ativos deve ser o tratamento
dado as empresas em crise de insolvéncia, tendo em vista a melhor satisfagdo dos credores’®.
Com isso, a legislacdo brasileira, mediante a Lei 11.101/05, mudou sua perspectiva e inseriu-
se no grupo de paises cujas leis concursais possuem, como objetivo central do sistema, a
preservacéo da empresa’®.

Nesse contexto, concebe-se, entdo, o regime de recuperacao judicial, isto €, o conjunto
das normas que conferem os contornos dogmaéticos da recuperacdo judicial no Brasil®,
voltado a encerrar a crise e preservar a empresa, mediante uma série de efeitos juridicos que
objetivam 0 soerguimento da empresa em crise, com a manutencdo das atividades e dos
beneficios econdmicos e sociais decorrentes’®,

Sérgio Campinho (2006), quanto ao tema, classifica a recuperacgéo judicial como o:

12 Cf. FRONTINI, Paulo Salvador. O caso da faléncia da Sanderson e as tendéncias atuais do direito falimentar.
Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econémico, Financeiro, a. XIII, n. 15/16, 1974, pp. 247-250;
REQUIAO, Rubens. A crise do direito falimentar brasileiro — Reforma da Lei de Faléncias. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1985; ABRAO, Nelson. Curso de direito falimentar. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1993;
LOBO, Jorge. O moderno direito concursal. Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econémico, Financeiro, a.
XXXV, n. 99, 1995, pp. 87-97.

Buse a empresa insolvente tem condigdes de recuperagdo e restauracdo, esse deve ser o desiderato do Estado,
através do instituto falimentar. O tema da recuperagdo econdmica da empresa insolvente, sob o controle judicial,
contraposta a agil e insensivel liquidacgdo falimentar a outrance, constitui, sem divida, o mais fascinante tema do
Direito falimentar atual.” (REQUIAO, op. cit., p. 24)

1 CEREZETTI, Sheila. A Recuperacéo Judicial de Sociedade por Acdes: A preservagdo da empresa na lei de
recuperacdo e faléncia. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 85.

> Ibid., p. 79.

18 Ibid., pp. 85-86.

7 Acerca do conceito de regime juridico: DIDIER JR. Fredie. Sobre a teoria geral do processo: essa
desconhecida. Salvador: Juspodivm, 2012, p. 62.

8 BATISTA, Felipe Vieira. A Recuperacdo Judicial como Processo Coletivo. Dissertacdo de Mestrado.
Orientador: Professor Fredie Didier Jr. Faculdade de Direito da Bahia. Salvador, 2017, p. 18.
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[...] somatério de providéncias de ordem econdmico-financeira, econémico-
produtiva, organizacional e juridica, por meio das quais a capacidade
produtiva de uma empresa possa, da melhor forma, ser reestruturada e
aproveitada, alcancando uma rentabilidade autossustentavel, superando, com
isto, a situacdo de crise econdmico-financeira em que se encontra seu titular
— 0 empresario —, permitindo a manutencao da fonte produtora, do emprego
e a composico dos interesses dos credores™.

Trazendo um viés de ordem processual a conceituacdo da recuperacdo judicial, Paulo

Sérgio Restiffe (2008) a define como a:

[...] pretensdo posta em juizo (ajuizada) — no exercicio do direito de acéo,
portanto — de natureza privatistica empresarial, cujo objetivo é atingir,
extraordinariamente, a extin¢cdo das obrigacBes, com a superacdo da crise
econdmico-financeira, cabendo ao Estado entregar a prestagdo jurisdicional,
gue consiste, em caso de procedéncia do pedido, no estabelecimento do
estado de recuperagdo empresarial, ou em caso de improcedéncia, no
eventual estabelecimento do estado de falido®.

Temos, pois, que 0s conceitos antes apresentados, em verdade, complementam-se, e,
guando se pensa no regime juridico de recuperacdo judicial, pode-se concluir que ele delineia
aspectos de natureza material e processual do instituto, posto que a reorganizacdo e
reestruturacdo da atividade empresarial e das relagGes juridicas materiais ligadas a ela tém
como pressuposto requerido em juizo pelo devedor: “(i) a mudanga de seu estado juridico e
consequente aplicacdo de tal regime; e (ii) as consequéncias juridicas necessérias ao
soerguimento da empresa, 0 que ocorre por meio da aprovacao e homologacédo de plano de
recuperacao” (BATISTA, 2017, p. 21).

Ou seja, uma vez que o deferimento da recuperacdo judicial se da através de uma
postulacéo judicial, sua aplicagdo pressupde um processo, de modo que se pode separar duas
faces conceituais juridico-positivas de recuperacdo judicial: uma de natureza material,
pertencente a ciéncia do direito empresarial, e outra de natureza processual, pertencente a
ciéncia do direito processual civil. Caracteriza-se, assim, como de natureza bifronte?,
tratando-se de instituto de direito material que se opera em juizo, demandando, portanto, um
regramento de como proceder?.

Em resumo ao que foi apresentado, pode-se definir a recuperagdo judicial como um

mecanismo juridico adotado pelo sistema brasileiro cujo objetivo é ajudar empresas viaveis,

19 CAMPINHO, Sérgio. Faléncia e recuperacdo de empresa: o novo regime de insolvéncia empresarial. Rio de
Janeiro: Renovar, 2006, p. 1011.

% RESTIFFE, Paulo Sérgio. Recuperacéo de empresas. Barueri: Manole, 2008, p. 47.

21 BATISTA, op. cit., p. 22.

2 BRAGA, Paula Sarno. Norma de processo e norma de procedimento: o problema da reparticdo de
competéncia legislativa no Direito Constitucional brasileiro. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 176.
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mas em crise, a superar o momento de dificuldade, de maneira a preservar sua atividade e,
consequentemente, os beneficios econémicos e sociais dela decorrentes, como o emprego dos
trabalhadores, a circulagdo de bens e servicos, a geracdo de riquezas e o recolhimento de

tributos?.

2.2. A RECUPERAQAO JUDICIAL E O PROCESSO CIVIL

A priori, temos que o sistema da empresa em crise brasileiro, resguardado pela Lei
11.101/05, apresenta, além da faléncia, a recuperacdo judicial com duas modalidades: judicial
e extrajudicial. Esta € definida por Souza Junior (2007, p. 523) como um “meio formal de
acordo especial com certos credores que pode, eventualmente, ser imposto a uma minoria

2924

resistente””, ou, nas palavras de Rachel Sztajn (2007, p. 465), como um “negocio juridico

consensual entre devedor e uma ou algumas classes de credores, um negdcio de cooperacao,
de repactuacio na divisio dos riscos”%.

Isto é, trata-se de procedimento predominantemente contratual, extrajudicial, sem a
intromissdo de administrador judicial ou juiz, mas tdo somente com a participacdo do
magistrado para realizar a homologacdo do plano pactuado entre as partes, de modo a impor
seus efeitos & minoria dissidente, atribuindo-lhe carater de titulo executivo judicial e
conferindo-lhe seguranca, transparéncia e publicidade®.

Feita essa breve consideracdo, o presente estudo recaird exclusivamente sobre o
instituto da recuperacdo judicial, razdo pela qual ndo abordaremos especificamente as
tematicas relativas a recuperacao extrajudicial e a faléncia.

Dito isso, compulsando a literatura cientifica produzida acerca da recuperacéo judicial
desde a vigéncia da Lei 11.101/05, bem como a relativa aos procedimentos concursais
anteriores, percebe-se que a tematica foi abordada muito mais sob o viés empresarial,

comercial, em quantidade muito superior a de trabalhos produzidos sobre o tema pela ética do

? COSTA, Daniel Carnio. Recuperacdo judicial - procedimento. In: CAMPILONGO, Celso Fernandes;
GONZAGA, Alvaro de Azevedo; FREIRE, André Luiz (coords.). Enciclopédia juridica da PUC-SP. Tomo:
Direito Comercial. Fabio Ulhoa Coelho, Marcus Elidius Michelli de Almeida (coord. de tomo). 1. ed. S&o Paulo:
Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo, 2017. Disponivel em:
https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/214/edicao-1/recuperacao-judicial---procedimento

4 SOUZA JUNIOR, Francisco Satiro de. Comentarios ao Capitulo VI: artigos 161-167. In: SOUZA JUNIOR,
Francisco Satiro de; PITOMBO, Ant6nio Sérgio A. de Moraes (Coords.). Comentdrios a lei de recuperacao de
empresas e faléncias: Lei 11.101/2005, artigo por artigo. 2. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. p. 523.

> SZTAJN, Rachel. Comentérios aos artigos 139 a 167 da Lei n. 11.101, de 2005. In: TOLEDO, Paulo Fernando
Campos Salles de; ABRAO, Carlos Henrique (Coords.). Comentarios a lei de recuperacdo de empresas e
faléncia. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 465.

% NETO, Geraldo Fonseca de Barros. Aspectos processuais da recuperacéo judicial. Dissertacdo de Mestrado.
Orientador: Professor Sergio Seiji Shimura. Faculdade de Direito da Pontificia Universidade Catélica de Sao
Paulo. S&o Paulo, 2012, p. 22.



19

direito processual. Inobstante, sdo antigos os debates sobre a relevancia dos aspectos
processuais no direito concursal e nos institutos atinentes a crise empresarial, e ha trabalhos,
inclusive, que apontam a concepcdo processual dos institutos falimentares como prejudicial a
recuperacdo da empresa e responsavel pela crise do direito falimentar, destacando-se a
classica obra de Nelson Abréo (1975)%", na qual é apontada a existéncia do debate sobre a
importancia do processo no estudo da faléncia desde os primdrdios do instituto, indicando-se
os defensores da concepcdo processualista do direito falimentar?.

Lado outro, o referido autor relata também a corrente doutrinaria antiprocessualista,
que expde os “efeitos danosos da concepcao preponderante ou exclusivamente processualista
da faléncia” (ABRAO, 1975, pp. 38-43)%°. Nessa concepcdo, Simionato (2008) afirma que se
chega a defender que “ndo cabe qualquer visdo processualista sobre o direito falimentar, sob
pena de se inviabilizar teoricamente os fins que sdo buscados na reorganizacdo econdmica da
empresa”?’o.

Nelson Abrdo (1975) conclui seu texto filiando-se & corrente antiprocessualista,
arguindo que a concepc¢édo processual dos institutos falimentares é prejudicial a superacao da
crise da empresa e responsavel pela crise do proprio direito falimentar. Em razdo disso,
defende a minimizacédo da relevancia dos aspectos processuais dos institutos falimentares, em
favor da preservagao da empresa.

Geraldo Fonseca de Barros Neto (2012), em comentario sobre a obra citada, expde

suas consequéncias para a literatura patria, in verbis:

A critica de Nelson Abrdo parece ter repercutido fortemente na doutrina
patria. Com efeito, nota-se uma avalanche de obras doutrinarias focadas no
direito substancial da recuperacdo judicial. Discute-se a origem histérica do
instituto, a empresariedade, as razdes da crise e a adequacgdo de estratégias
empresariais de recuperacdo, os efeitos da reorganizacdo perante
determinada parcela de credores, a repercussdo no mercado e na sociedade,
as consequéncias a luz do direito societério, a repercussdo da alienacéo e da
aquisicdo de bens etc. Grande parte das obras tem como escopo exclusivo o
estudo do direito material e, quando mais, abordam as consequéncias
proces3sluais apenas de forma obliqua e passageira, relevadas a segundo
plano.

2 ABRAO, Nelson. A continuagdo do negécio na faléncia. S&o Paulo: Leud, 1975,

%8 340 arrolados por ele: Renzo Provenciali, Sergio Sotgia, Giorgio de Semo, Carlo d*“Avack, Max Pagenstecher,
José Roberto Franco da Fonseca e Pontes de Miranda (ABRAO, op. cit., 1975, pp. 30-34).

%% S30 citados os posicionamentos antiprocessualistas de Tulio Ascarelli, Italo Scalera, Eduardo Grasso, Attiliodi
Lauro, Tomaso Limardo e Giuseppe Ragusa Maggiore.

% SIMIONATO, Frederico Augusto Monte. Tratado de direito falimentar. Rio de Janeiro: Forense, 2008.p. 36.
3L NETO, op. cit., p. 23.
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Em contraponto a essa visdo antiprocessual, permita-se um breve apontamento no
sentido de que, de forma adversa ao exposto pela corrente citada, o estudo dos aspectos
processuais da recuperacao judicial podem, justamente, auxiliar na consecucéo do objetivo de
preservacdo da empresa, como, inclusive, se pretende demonstrar nesta dissertacéo, a partir do
enfoque da condicdo da empresa em crise de gerar beneficios econdmicos e sociais como
categoria do interesse processual, e a consequéncia positiva desta adequacao para a obtencéo
dos objetivos inseridos na legislacdo falimentar.

Ademais, faz-se notéria a relevancia do estudo processual na medida em que,
pensando com José Roberto dos Santos Bedaque (2006, p. 66), “A propria existéncia do
direito material, entendida esta ndo como mera previsao abstrata de situacdes da vida, mas
como protecao efetiva dos interesses tutelados, depende do direito processual” %2 de modo
que ndo é possivel a obtencao da recuperacéo judicial sendo mediante o processo.

Inclusive, como esclarece José da Silva Pacheco (1995)*, os préprios defensores da
corrente antiprocessual, ao definirem a faléncia como um instituto juridico, um remédio
juridico, um processo coletivo ou processo judiciario®*, colocam em realce, com isso, também
0 seu aspecto processual.

Destarte, pode-se afirmar que a Lei de Recuperacdo de Empresas e Faléncias (LREF)
compreende regras de direito material e de direito processual, sendo as primeiras
classificadas, principalmente, como de direito comercial, penal e internacional, e as segundas
como de direito processual civil, administrativo, penal e internacional®.

Assim, nas palavras de Carvalho de Mendonca ao tratar da faléncia, o direito material
“esta tdo preso ao processual como no corpo humano a carne aderente aos ossos”. E, ainda,
guanto as regras materiais e processuais, aduz que “tao entrelacadas se acham as disposi¢des
de uma com as de outra que reciprocamente se completam, produzindo um todo sistematico e
harmonico™®.

Nesse sentido, também Alois Troller (2009) aponta que “Em uma relacdo técnica o
processo nunca € mais bem ordenado do que quando se lhe pode conceder liberdade para

servir ao direito material”’.

2 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo: influéncia do direito material sobre o processo. 42
ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Malheiros, 2006, p. 66.

% SILVA PACHECO, José. Processo de Faléncia e Concordata: Comentérios & lei de faléncias: doutrina,
pratica e jurisprudéncia. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 1995, p. 14.

*WALTER T. ALVARES, pp. 30, 32

% SILVA PACHECO, op. cit., p. 15.

% CARVALHO DE MENDONCA, J. X., Tratado de Direito Comercial, livro V, vol. VII, n° 16, pp. 25-26.

% TROLLER, Alois. Dos fundamentos do formalismo processual civil. Traducdo de Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2009, p. 109.
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Outrossim, é sabido que o sistema processual brasileiro, com o advento do Codigo de
Processo Civil (CPC) de 2015, concebeu um procedimento consideravelmente mais flexivel e
apto a ser, por variados métodos, adaptado ao dinamismo das transformacfes sociais,
oferecendo técnicas variadas para a conformacdo do procedimento as especificidades do
direito que se busca tutelar®®,

Ou seja, a partir do Codigo Civil de 2015, que traz a possibilidade de modulacao de
regras preestabelecidas pelo legislador voltada a melhor adequacdo ao caso concreto,
permitindo-se a construcdo de procedimentos adaptaveis ao direito material e a solucdo da
disputa judicial®®, toma maior importancia a anélise processual da recuperacdo judicial, até
mesmo para se identificar as formas como o direito processual pode auxiliar na consecugéo
dos objetivos pretendidos pela legislacéo falimentar.

Dito isso, pode-se resgatar, historicamente, autores que defendem ser mais razoavel
enquadrar o estudo da faléncia no ambito do direito processual, como manifesto por Renzo
Provinciali (1955) e Aurelio Candian (1939)%.

Ugo Rocco, por sua vez, frisa que, apesar de o direito comercial ser estudado
prevalentemente como direito privado material, ndo se pode deixar de ver que ha institutos
que lhe sdo proprios, regulados por normas de direito processual, recordando de “todas as
disposicdes sobre a faléncia, que sdo quase que exclusivamente normas de carater
processual”“.

Como se verifica, o debate acerca do estudo processual dos institutos concursais €
antigo, muito anterior a vigéncia do atual procedimento de recuperacdo judicial brasileiro,
instituido a partir da Lei 11.101/05, sendo notério no que tange a faléncia.

Especificamente quanto ao procedimento recuperacional objeto deste estudo, a analise
processual deve também ser necessariamente feita, eis que tal instituto se desenvolve através

de uma relacdo juridica processual, na qual o devedor empresario, demonstrando a crise

% BUFULIN, Augusto Passamani; VILARINHO, Tiago Aguiar. Flexibilizagdo do procedimento a partir do
transito de técnicas processuais e seus fundamentos: implementacéo por adequagdo judicial compulsoria ou pela
via convencional? Scientia luris, Londrina, v. 25, n. 2, p. 187-204, jul. 2021. Doi:
10.5433/21788189.2021v25n2p187. ISSN: 2178-8189.

% CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Limites da liberdade processual. Indaiatuba: Editora Foco, 2019, p. 40.

“0 PROVINCIALLI, Renzo. Manuale di Diritto Fallimentare, n° 14 e 15, 1955, pp. 29, 31; idem, Appartenenza
Didattica al Processualistica dell’insegnamento del Diritto Falimentare. In: Atti del Congresso Internazionale di
Diritto Processuale Civile, Padova, 1953, pp. 345 et seq.; e CANDIAN, Aurelio, Il Processo di Fallimento, 22
ed., Padova, 1939 [1934].

*' ROCCO, Ugo. Trattato di Diritto Processuale Civile, 1, p. 186.
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econémico-financeira, a viabilidade da empresa e do plano, submete ao Estado-juiz a
pretensdo de alterar suas obrigacdes frente aos credores™.

A recuperacdo judicial processa-se, pois, do inicio ao fim mediante um processo: ela nasce
pelo ajuizamento da peticdo inicial; o plano € apresentado em juizo, ao qual se direcionam as
objecdes; a concessdo da recuperagdo € ato do juiz; e o encerramento é determinado por
sentenca®. Isto &, a recuperagdo judicial concretiza-se, obrigatoriamente, através do processo,
de modo que, sem processo, ndo ha recuperacdo judicial, 0 que demonstra a enorme
relevancia do estudo dos aspectos processuais do procedimento recuperacional.

Como observa Fredie Didier Jr. (2017), contudo, o termo “processo” pode ser
compreendido em pelo menos trés formas distintas e ndo excludentes entre si**. A primeira
delas seria a que reconhece 0 processo como uma espécie de ato juridico complexo,
materializado no procedimento. Ou seja, um conjunto encadeado de atos condicionados

sucessivamente e que resultam num ato final*®

. Numa outra perspectiva, pode-se entender o
processo como método de producdo de normas juridicas, sendo, assim, uma forma de
expressao do poder judicial, administrativo, legislativo ou negocial. E, por Gltimo, pode-se,
ainda, pensar o processo como relacdo juridica, como efeito juridico, de modo que o processo
é considerado como uma série de relacGes juridicas sucessivas e imbricadas, afirmando-se,
por metonimia, que esse feixe de efeitos constitui uma Unica relacdo juridica complexa, qual
seja, a relacdo juridica processual®®.

Cabe, aqui, também uma observacdo para abordar a distincdo entre processo e
procedimento, nas palavras de Rodrigo Reis Mazzei e Tiago Figueiredo Gongalves (2015),

segundo os quais:

Esta série ordenada e logica de atos, que dita 0 modo de ser da relacdo
processual, consiste exatamente no procedimento. O procedimento, entdo, é
a maneira como a relacdo processual se desenvolve, em atos que sucedem
I6gica e ordenadamente no tempo. [...] O processo compreende uma relacdo
juridica processual autbnoma que se desenvolve no procedimento. Ao que se
tem visivel na relacéo processual, da-se o nome de procedimento®’.

*2 NEVES, Douglas Ribeiro. Limites do Controle Jurisdicional na Recuperacéo Judicial. Tese de Doutorado.
Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo. S&o Paulo, 2015, p. 20.

* NETO, op. cit., p. 22.

* DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil; introducdo ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento. 19 ed., v. 1, Salvador: Juspodivm, 2017, p. 36.

* BATISTA, op. cit., p. 21.

“® DIDIER JR., op. cit., 2017, pp. 36-40.

* MAZZEI, Rodrigo Reis; GONCALVES, Tiago Figueiredo. Visao geral dos procedimentos especiais no novo
Cddigo de Processo Civil. In: BUENO, Cassio Scarpinella (org.). PRODIREITO: Programa de atualizacdo em
Direito. 1.ed. Porto Alegre: Artmed, 2015. pp. 97-128.
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Feitos esses esclarecimentos e considerando que as diferentes concepcdes de processo
antes relatadas ndo séo excludentes entre si, é possivel que se conceba a recuperacdo judicial

como processo sob todas as trés formas, isto €, como:

[...] (i) um conjunto de atos sucessivos e concatenados voltados a producao
de um ato final que viabilize a manutengdo da atividade empresarial no
mundo dos fatos; (ii) um conjunto de relagdes juridicas decorrente dos
referidos atos processuais; e (iii) meio de controle de normas juridicas
negociais e judiciais voltadas a impedir o fim da empresa em dificuldade
econdmico-financeira®.

Ademais, como afirma Saverio Nisio, quando a lei garante um bem, e, para consegui-
lo, faz-se necessaria a atuacdo da lei pelo 6rgdo estatal, da-se lugar a um processo civil®.

Portanto, muito embora haja autores que defendam a ideia de que “ndo cabe qualquer
visdo processualista sobre o direito falimentar, sob pena de se inviabilizar teoricamente os fins
que sdo buscados na reorganizagdo econdmica da empresa” (SIMIONATO, 2008, p. 36),
entende-se, aqui, por fundamental o estudo dos aspectos processuais referentes ao processo de
recuperacdo judicial, porquanto sdo os garantidores da ordem e da seguranca juridica na
relacdo entre a empresa recuperanda e os credores.

Nas palavras de Douglas Neves Ribeiro (2015), indica-se a necessidade de a
recuperacdo judicial, como processo especial, abarcar os institutos e principios de direito

processual, inclusive as condi¢des da acdo, sendo vejamos:

A Recuperacdo judicial ndo é apenas um procedimento especial. E um
processo especial (ou diferenciado), moldado a luz das caracteristicas da
relagdo juridica de direito material discutida. *° Mas, antes de tudo, é um
processo. Como tal, ndo pode dispensar a observancia de certas figuras
juridicas carissimas ao direito processual civil, como o devido processo
legal, a ampla defesa, o contraditério, a triade de 6nus alegar-pedir-provar,
0s elementos da demanda, as condicBes da agdo, 0s requisitos de
constituicdo e desenvolvimento valido do processo, a anélise de mérito, a
eficcia processual e a eficacia material das decisdes, a imuniza¢do dos
efeitos das decisGes, o litisconsércio e a participacdo de terceiros, etc, seja
no ambito de tutela cognitiva, seja no ambito de tutela de urgéncia, seja no
ambito de tutela executiva.

*® BATISTA, op. cit., p. 25.

* «Quando la legge garantisce un bene, e pel conseguimento di esso o per i suo migliore godimento se rende
necessaria l'attuazione di quella legge per parte degli organi dello Stato, si da luogo a um processo civile”
(NISIO, Saverio, | lineamenti processuali del falimento, p. 95).

0 “Leis extravagantes instituem algumas tutelas diferenciadas de relevante dimensdo social, econdmica ou
politica, fazendo-o com o manifesto propoésito de privilegiar certos direitos ou situagdes que o constituinte e o
legislador entendem dignos de maior aten¢do” (DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicbes de Direito
Processual Civil, v. 3, 2% ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 739).

L NEVES, op. cit., p. 21.
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Indo além, propde o referido autor uma visdo integrada, entre a Gtica processualista e
comercialista, da recuperacdo, de acordo com o atual estdgio do direito processual civil, em
que o processo, a despeito de ser uma relacdo juridica independente, deve ter sua
interpretacdo em conformidade com as caracteristicas da relacdo juridica de direito material
que vise tutelar™.

No procedimento de recuperacdo judicial, portanto, “As facetas material e processual
complementam-se: o direito material a recuperacdo se realiza somente pelo processo; o
processo de recuperacgdo judicial ndo se justifica a ndo ser para viabilizar o direito material”
(DINAMARCO, 2008, pp. 264-265). E, uma vez que o processo de recuperacdo judicial se
trata de processo especialissimo, com procedimento peculiar, justifica-se ainda mais a
necessidade de um estudo focado na relacdo processual, nos atos processuais € na sua
coordenacao dentro do procedimento.

Diz-se isso porque, frente a especificidade do direito material, o processo que a ele se
destina deve ser igualmente diferenciado, ndo somente no que tange ao procedimento, como
também a tutela jurisdicional, que deve ser especial™.

No caso da recuperacdo judicial, o direito material possui enorme especificidade, o
que justifica a criacdo de técnicas préprias para a realizacdo processual da recuperacdo da
empresa, ajustadas ao direito substancial e afastando-se do procedimento comum ordinario e
da tutela por ele alcangada, coadunando-se a necessidade de adequagéo do processo ao direito
material®>.

Certo é que o procedimento recuperacional serd explorado em topico posterior, mas
podemos citar inmeras demonstracdes de especialidade procedimental a titulo de exemplo de
adequacao do processo as especificidades do direito material na recuperacéo judicial.

Para ilustrar, temos a amplitude subjetiva da relacdo material, isto é, a grande
quantidade e variedade de credores envolvidos, que repercute no processo com a formagéo de
litisconsdrcio passivo necessario multitudinario, exigindo que a citacdo dos credores seja

editalicia, e que seja dada ampla publicidade a todos os atos processuais. Ademais, foi

*2 1bid., loc. cit..

¥ DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 13 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, pp.
264-265.

> “Quanto mais complexa a lide, a crise de direito material (quer por aspectos relacionados a seu objeto, quer
por aqueles ligados aos sujeitos que dela participam), mais complexo e diferenciado haverd de ser,
simetricamente, 0 mecanismo processual destinado a sua resolugdo.” (OLIVEIRA, Bruno Silveira de; LIMA
NETO, Francisco Vieira. Notas sobre o devido processo constitucional, o litisconsércio e os processos coletivos.
Revista de Processo. So Paulo: Revista dos Tribunais, v. 36, n. 191, p. 24, jan. 2011).

% NETO, op. cit., p. 26.
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previsto, no procedimento recuperacional, a atuacdo de um auxiliar especial do juizo, o
administrador judicial, com participacao ativa em todo o procedimento.

No que tange a necessidade especial de apurada verificacdo dos créditos, quanto ao
titular, a natureza e ao valor, a recuperacao judicial também possui um procedimento proprio
e complexo. Assim, os credores podem habilitar o crédito em variados momentos, e por
diferentes instrumentos, como por habilitagio ao administrador judicial, primeiramente;
depois, pela acdo incidental de impugnacéo; e, se ultrapassada tal oportunidade, por acdo de
habilitacdo, em procedimento ordinério®®.

Outrossim, foi criada, na recuperacdo judicial, uma forma particular de participacéo
dos réus em duas etapas, tendo em vista a necessidade de imprescindivel concordancia dos
credores quanto aos meios a serem utilizados para a superacdo da crise, dentre 0s quais a
concessao de prazos e condicdes especiais de pagamento das dividas. Primeiro, o credor deve
manifestar individualmente sua resisténcia ao plano de recuperagdo proposto pelo devedor,
através de objecdo, com vistas a provocar a deliberacdo colegiada sobre a proposta, na
assembleia geral. J& na assembleia, por sua vez, a vontade coletiva dos credores prevalece
sobre a resisténcia individual de cada um deles, sendo buscada a solu¢édo consensual, em lugar
da decisao impositiva®’.

Haja vista todas essas consideracdes acerca da especialidade do processo de
recuperacdo judicial, trata-se este como um procedimento especial, em conformidade com o
Enunciado n® 506 do Forum Permanente de Processualistas Civis (FPPC): “A expressdo
‘procedimentos especiais’ a que alude o 82° do art. 327 engloba aqueles previstos na
legislagdo especial” (Grupo: Impacto nos Juizados e nos procedimentos especiais da
legislacdo extravagante).

Por todos esses motivos, torna-se ainda mais relevante o estudo dos aspectos
processuais do processo de recuperacdo judicial, tendo em vista sua grande especialidade,
moldada para melhor adequacao ao direito material discutido. Assim, permite-se, atraves de
uma perspectiva processual, melhor entendimento, sistematizacdo e uniformizacdo do
instituto da recuperacéo judicial.

Como se ndo bastasse, a propria Lei 11.101/05 determina, no artigo 189, a aplicacdo
do Cadigo de Processo Civil, no que couber, aos procedimentos previstos, desde que nao seja

incompativel com seus principios. Contudo, a literatura aponta historicamente para um carater

% |bid., pp. 29-30.

> Ibid., p. 30.

%8 Art. 189. Aplica-se, no que couber, aos procedimentos previstos nesta Lei, o disposto na Lei n° 13.105, de 16
de marco de 2015 (Codigo de Processo Civil), desde que ndo seja incompativel com os principios desta Lei.



26

subsidiario dessa aplicacdo, numa concepgdo classica, que pressupde a existéncia de uma
lacuna, um espaco incompleto na legislagéo especial, que autorize o preenchimento do trecho
em vazio.

Tanto assim que Sidnei Agostinho Beneti (2005) buscou enumerar quais seriam tais
omissdes da Lei n. 11.101/05, cujas lacunas devem ser preenchidas pelo Codigo de Processo
Civil, concluindo que seriam elas as matérias atinentes a representagdo, jus postulandi,
modalidades de citacdo e de intimacdo, de organizacao dos trabalhos judiciais, de estrutura
formal das decisGes e sentencas, de recursos de agravo e de apelacdo e seus efeitos, além das
matérias relativas a pressupostos processuais e condicdes da acéo>’.

Ocorre que, segundo tal concepcdo, a aplicacdo subsidiaria somente se autorizaria em
caso de omissdo no ambiente processual que se pretende recepcionar a regulacdo®.
Entretanto, trata-se de uma interpretacdo fulcrada nas bases do Codigo Processual de 1973,
cuja rigidez procedimental e dificuldade de customizacdo de técnicas processuais
fundamentavam o entendimento de que a omissao seria requisito essencial para o transporte
de regras.

O Cddigo de Processo Civil de 2015, por sua vez, apresenta, de forma diversa do
diploma antigo, maior atipicidade procedimental e flexibilidade, que ndo permitem
interpretacdo assim restritiva. Ou seja, a aplicacdo subsidiaria ndo pode ser traduzida como
sinbnimo de esgotamento completo das técnicas processuais previstas. Deve, pois, ser
compreendida como uma aplicacdo interativa, com dialogo mutuo e reciproco no traslado de
técnicas processuais®.

De tal maneira, o art. 189 da Lei 11.101/05 n&o pode ser interpretado como permissivo
de importacdo/exportacdo de técnicas processuais exclusivamente quando haja lacuna de
regulacdo incompleta. Mas, em razdo da atipicidade e da flexibilizacdo procedimental
caracteristicos do CPC/15, deve servir como regra que possibilita o transporte de técnicas
processuais, por outra que se apresente mais eficiente e viavel, a partir de ponderagédo no caso

concreto®?.

% BENETI, Sidnei Agostinho. O processo da recuperacdo judicial. In: PAIVA, Luiz Fernando Valente de
(Coord.). Direito falimentar e a nova lei de faléncias e recuperagdo de empresas. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2005, pp. 231-232.

% MAZZEI, Rodrigo; GONCALVES, Tiago Figueiredo. Ensaio sobre o processo de execuc&o e o cumprimento
da sentenca como hases de importacéo e exportacdo no transporte de técnicas processuais. In; ASSIS, Araken de;
BRUSCHI, Gilberto Gomes (coord.). Processo de execucdo e cumprimento de sentenca: temas atuais e
controvertidos. Sdo Paulo: RT, 2020, p. 32.

* Ibid., p. 33.

%2 Ibid, p. 34.
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Ademais, também o artigo 190 do CPC exemplifica a permissdo de flexibilizagéo
procedimental do codex, na medida em que apresenta o neg6cio juridico processual como
ferramenta para as partes adequarem o procedimento as peculiaridades do caso concreto.

Portanto, haja vista a previsao de aplicacdo do CPC, no que couber, ao processo de
recuperacdo judicial, tem-se, inclusive, a aplicabilidade do negdcio juridico processual ao
procedimento recuperacional, no que tange aos interesses patrimoniais, 0 que possibilita
devedora e credores celebrarem acordos processuais no ambito do procedimento de
recuperacdo judicial, a fim de ajustar o procedimento as peculiaridades do processo,
objetivando uma melhor forma de soerguimento da empresa®®.

Em atencdo a importancia do autorregramento das partes no processo, formulou-se, na
Il Jornada de Direito Processual Civil, realizada pelo Centro de Estudos Judiciarios do
Conselho Nacional de Justica — CEJ/CJF —, com o apoio do Superior Tribunal de Justica, o
Enunciado n°® 113, de acordo com o qual: “as disposigdes previstas nos arts. 190 ¢ 191 do
CPC poderio ser aplicadas ao procedimento de recuperacio judicial”®. Plenamente possivel,
pois, é a celebracdo de convencdes processuais na recuperacao judicial.

Tal fato, portanto, demonstra ainda mais a aproximacao necessaria entre a recuperacao
judicial e o processo civil, que se pretende demonstrar ao longo deste capitulo, bem como
revelando que a compreensdo acerca da utilizacdo do Cédigo de Processo Civil no processo
de recuperacdo judicial deve observar os pilares da codificacdo de 2015, destacando-se, no
particular, a busca pela eficiéncia, a flexibilizacdo procedimental e a atipicidade.

Com isso, a aplicacdo do CPC a recuperacdo judicial ndo deve ser enxergada sob a
Otica de uma aplicacdo subsidiaria apenas como método de importagdo de técnicas em razédo
da existéncia de regulacdo incompleta, mas, sim, como possibilidade de permuta de técnicas
processuais por outra mais eficiente e menos onerosa, fazendo-se tal balan¢co no caso
concreto®.

Dito isso, mesmo que a LREF ndo afirmasse expressamente a possibilidade de
aplicacdo do Codigo de Processo Civil, pode-se concluir que, numa visdo sistémica do
processo civil brasileiro, certo é que todo o arcabouco conceitual necessario para a formatagao
do processo de recuperacdo judicial derivaria também do CPC, de modo que seriam possiveis

ndo somente a solucdo para eventuais lacunas, como também a possibilidade de

% FERRAZ, Laura Duarte Sabir. O negécio juridico processual na recuperaco judicial e a impossibilidade de
dilacdo consensual do prazo previsto no artigo 53 da lei n® 11.101/05. Revista de Artigos Cientificos dos Alunos
da EMERJ. 2° Semestre 2018, v. 10, n. 2, 2018/ 2019, p. 8.

% CEJICJF, Il Jornada  de  direito  processual  civil. Disponivel — em: <
https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/1247>. Acesso em: 13. fev. 2022.

% MAZZEI; GONCALVES, op. cit., 2020, p. 34.
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importacdo/exportacdo de tecnicas, desde que estas se mostrassem mais eficientes para se
cumprir 0s objetivos do procedimento recuperacional.

Diante das consideracdes apresentadas, busca-se, entdo, justificar a preocupacdo com
0 estudo dos aspectos processuais da recuperacédo judicial, fundamentando-se a conveniéncia
e importancia da abordagem deste instituto pelo seu viés processual, sendo certa a grande
relevancia da andlise da concretizacdo, pelo processo, do direito a recuperacdo judicial, o que

se pretende realizar no decorrer desta pesquisa.

2.3. NATUREZA PROCESSUAL OU CONTRATUAL

Além do exposto, é necessario apontar a existéncia historica, na literatura patria, de
certa divergéncia sobre a natureza da recuperacdo judicial. Isto €, ha parte da doutrina que
nega a natureza processual do instituto, afirmando que esta consiste apenas em um negdcio
juridico bilateral feito sob supervisdo do judiciario, de natureza contratual, e ndo possuindo,
portanto, natureza de processo contencioso.

Para os autores em defesa da natureza contratual, fundamenta-se a tese de que a
recuperacdo judicial se trata de um acordo de vontades. Ou seja, feita a proposta de
recuperacdo pelos credores e aceita pelos devedores, esta deve ser obrigatoriamente
concedida®.

J4 em defesa da natureza processual®’ do instituto, busca-se afastar esse entendimento
contratualista da recuperacdo, porque tal interpretacdo ignora que os direitos de crédito sdo
alterados por uma maioria de credores formada segundo critérios estabelecidos em lei,
contrariando a vontade dos credores que votam pela rejeicdo do plano, e, portanto, ndo
haveria como afirmar que ha acordo de vontades em vez de conflito de interesses qualificado
pela pretenséo do devedor resistida pelo credor®.

A tese contratualista, por sua vez, impugna esses ultimos fundamentos a partir do
entendimento de que a maioria teria legitimidade para obrigar a minoria, como se Vvé nas
deliberacbes assembleares relativas ao direito societario, transplantando essa ideia para o
direito obrigacional. Contudo, no contexto da relagéo entre a coletividade de credores e a

devedora, ndo ha uma manifestacdo prévia de vontade em que o credor aceite a submisséo a

% S3o indicadas as posicBes antiprocessualistas de Tulio Ascarelli, Italo Scalera, Eduardo Grasso, Attiliodi
Lauro, Tomaso Limardo, Giuseppe Ragusa Maggiore. Destaque é dado a evolugdo do pensamento de Salvatore
Satta que, no inicio defensor da concepcao processualista, veio a reconhecer a insuficiéncia do estudo processual
do instituto (ABRAO, 1975, pp. 38-43).

%7 Pela natureza processual, recomenda-se a leitura do posicionamento dos seguintes autores: Restiffe (2008, pp.
43-45); Fazzio Junior (2005, pp. 128-129).

% NEVES, op. cit., p. 17.
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decisdo da maioria, como ocorre nas sociedades e associacfes, o que afasta tal ideia
meramente contratualista®.

No direito comparado podemos verificar essa mesma observacdo, de que o simples
fato do plano ser aceito e homologado, apesar do voto contrario da minoria, ja& demonstra a
irredutibilidade do instituto & natureza meramente contratual.”

Ademais, afasta-se também a natureza meramente contratual pelo fato de que a LREF
determina, nos artigos 47 e 51, os requisitos da crise econdmico-financeira, de que a empresa
e 0 plano sejam viaveis para a concessdo da recuperacdo judicial, porque sdo esses 0S
elementos que justificam a exce¢do ao principio de protecdo a propriedade e ao ato juridico
perfeito’.

Para melhor analise da natureza juridica da recuperacao judicial, portanto, é preciso ter
em mente as premissas de que, muito embora o plano de recuperacdo judicial seja produzido
por meio de um processo negocial, com a negociacao coletiva de situagcdes juridicas, todo o
processo se desenvolve sob a fiscalizacdo e controle do Poder Judiciario, uma vez que
compete ao magistrado a avaliacdo da regularidade das normas juridicas ali formadas e do
processo de negociacdo desenvolvido, competindo-lhe a homologacdo do resultado da
atividade negocial 2.

Ou seja, ndo se pode concluir meramente que a recuperacdo judicial se trata de
processo contencioso, por meio do qual o devedor empresario obtém tutela constitutiva do

Poder Judicirio para alterar parte de suas obrigacdes’® — este é um entendimento derivado

89 «A relagdo entre os credores na Recuperagdo Judicial ndo constitui um contrato plurilateral (nem antes da
aprovagdo do plano, nem depois). Aliés, diga-se, ndo ha relagdo contratual entre os credores pelo menos até a
aprovagdo do plano. Diferentemente do caso da sociedade — em que o individuo se investe do status de s6cio por
conta de uma manifestacdo de vontade pela qual, ainda que implicitamente, admite a sujei¢do do seu interesse,
em certa medida, ao interesse da maioria, ninguém assume a posicdo de credor renunciando sabidamente parte
de seus direitos subjetivos pelo bem maior que é a preservacio do devedor como empresa. E a lei — e nfo sua
vontade individualmente manifestada — que coloca os credores em situacdo de comunhao e lhes confere poder de
decisdo acerca do plano, como contraponto da prerrogativa do devedor de propor um plano nas condic6es
previstas na LR[E]F.” (SOUZA JUNIOR, 2013, p. 110). Cf. NEVES (2015, p. 18).

0 «“Dal resto, il simplice fato che la proposta concordatéria avanzata del debitore si ritenga accettata e possa
sucessivamente essere omologata dal tribunale, nononstante il voto contrario della minoranza dei creditori,
demostra l’irreducibilita del concordato allo schema contrattuale, essendo a questo estranea la regola
maggioritaria”. (NIGRO; VATTERMOLI, 2021, p. 390).

"M NEVES, op. cit., p. 18.

2 BATISTA, op. cit., p. 24.

" NEVES, op. cit., p. 19.
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dos cléassicos ensinamentos sobre a sentenca constitutiva™ no ambito do regime
concordatério”.

Ademais, o0 processo de recuperacdo judicial ndo se encerra com um ato de
heterocomposicdo, cabendo aos sujeitos processuais alcangcar — sob a chancela e
acompanhamento do Estado-juiz — uma soluc&o negociada para a crise’.

Ou seja, encerra-se mediante o proferimento de sentenga com natureza eminentemente
constitutiva, homologatdria. eis que atribui carater de titulo judicial ao plano homadlogo,
alterando a respectiva natureza’’, a0 mesmo tempo em que concede ao exercente da empresa
um novo status juridico, qual seja, o de devedor com recuperacdo judicial deferida, sujeito a
regime juridico préprio. Isto é, a decisdo altera tanto a situacéo juridica do devedor quanto a
de todos os individuos e coletividades que possuem relagdo com a recuperanda’®.

Outrossim, deve-se levar em consideracdo que o processo de recuperacdo judicial
envolve também um levantamento administrativo dos créditos submetidos ao quadro geral de
credores, 0 que denota uma atividade administrativa realizada pelo administrador judicial, por
exemplo, na verificacdo e habilitacéo de créditos’.

Conclui-se, portanto, que o processo de recuperacdo judicial envolve um misto de
atividade negocial, administrativa e judicial, todas elas com a finalidade de impor, no mundo

dos fatos, a reestruturacdo da empresa e fim da crise econdmico-financeira. Diante disso, tem-

™ As “sentengas constitutivas [...] contém em si, ao lado do momento declaratério integrante de todas as
sentencas de mérito, um segundo momento logico consistente na alteracdo da situagdo juridica em que antes as
partes se encontravam” (DINAMARCO, 1999, pp. 100-101).

> «A eficacia vinculativa que tem a sentenca de decretacdo da concordata, preventiva ou suspensiva, e resultante
da natureza da sentenga que é constitutiva. Nao se pense em eficacia negocial, unilateral ou contratual, porque de
modo nenhum ha negotium. O devedor comum, a favor de quem o sistema juridico criara direito, pretensdo e
acdo de concordata, exerce a pretensdo a tutela juridica, invocando esse direito a concordata, exigindo-a em
juizo. O Estado entrega-lhe a prestacdo jurisdicional, que consiste, em caso de procedéncia da acdo, em
estabelecer-se o0 estado de concordata. A vinculagdo dos credores do mesmo devedor resulta de haver, na esfera
juridica de cada um, limitacdo legal ao direito de crédito, o que permite ao Estado constituir a concordata”.
(MIRANDA, 1972, pp. 439-440).

"* BATISTA, op. cit., p. 42.

" “Homologar é tornar o ato, que se examina, semelhante, adequado, ao ato que deveria ser. Quem cataloga
classifica; quem homologa identifica. Ser homélogo é ter a mesma razéo de ser, 0 que é mais do que ser analogo,
menos do que ser o mesmo. A homologacdo pode ser simples julgamento sobre estarem satisfeitos os
pressupostos de forma, ou sobre simples autenticidade. A escala vai da simples resolucdo com apreciagdo dos
requisitos exteriores até a homologacdo que desce ao exame dos pressupostos de fundo.” (MIRANDA, 2016, p.
481).

"8 «Constitutiva é a decisdo que certifica e efetiva direito potestativo. Direito potestativo é o poder juridico
conferido a alguém de submeter outrem a alteracdo, criacdo ou extincdo de situacGes juridicas. Sdo exemplos de
direitos potestativos: (i) o de rever as clausulas de um contrato ou de rever o valor da prestacdo alimenticia
(altera relacéo juridica); (ii) o de instituir servidao ou de adotar alguém (cria relacéo juridica); (iii) o de rescindir
um contrato ou de anuld-lo, ou ainda o direito de pedir o divorcio (extingue relagdo juridica)”. (DIDIER JR.;
BRAGA,; OLIVEIRA, 2017, p. 477).

P BATISTA, op. cit., p. 24.
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se que o processo de recuperacdo judicial possui natureza juridica hibrida, congregando
atividade jurisdicional, negocial e administrativa.

Também no direito comparado, observa-se que a dicotomia entre natureza juridica
contratual ou processual do instituto recuperacional resta ultrapassada, sendo o entendimento
mais moderno pela sua natureza juridica hibrida, sendo vejamos um trecho de Alessandro
Nigro e Daniele Vattermoli (2012):

Analizzando [’evoluzione della disciplina dell’istituto, é possibile risolvere i
dubbi legati alla natura giuridica del concordato preventivo in modo
simmetrico a quanto affermato com riguardo al concordato nella
liquidazione giudiziale: anche il concordato preventivo, cioe, si presenta
come um istituto sui generis, avente natura giuridica ibrida,
pubblico/privata®.

Assim, conforme as raz0es expostas, adota-se, para os fins deste trabalho, a premissa
de que a recuperacdo judicial se trata de um instituto sui generis, com natureza hibrida, que
possui carater publico/privado e engloba, dentro do mesmo procedimento, atividades judicial,

negocial e administrativa.

2.4. RECUPERAC;AO JUDICIAL COMO PROCESSO COLETIVO ESTRUTURAL

No presente topico, buscar-se-a apresentar 0s conceitos de processo coletivo, processo
estrutural, multipolaridade e policentrismo, abordando trabalhos recentes no ambito do
processo civil que apontam para a recuperacao judicial como um processo coletivo estrutural.

Para iniciar uma discussdo metodoldgica acerca do Direito Processual Civil, é
necessario recorrer a algumas premissas a partir das quais a ciéncia nessa area se estrutura na
atualidade, identificando-se a maneira como a literatura vem localizando o objeto de anélise
do direito processual®.

Com a evolucdo da tutela judicial de interesses difusos e coletivos no Brasil, verifica-
se, cada vez mais, uma abordagem das fun¢des judiciais voltadas a equacionar litigios
transindividuais, envolvendo interesses coletivos, através de processos que congregam
interesses dispersos por toda a sociedade, ou ainda de caracteristicas grupais, representativos
de segmentos especificos do corpo social.

Com o advento do Cddigo de Processo Civil de 2015, verifica-se uma mudanga néo

somente na codificagdo em si, mas também no sistema processual. A antiga estrutura

% NIGRO; VATTERMOLLI, op. cit., p. 388.

81 SALLES, Carlos Alberto de. Processo Civil de Interesse Publico. In: SALLES, Carlos Alberto de (org.).
Processo Civil e Interesse Publico: O processo como instrumento de defesa social. Sdo Paulo: APMP/RT, 2003,
p. 41.
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processual codificada, moldada para atender a demandas entre partes determinadas e
identificadas, em conflitos tipicamente individuais, j& ndo espelha a realidade do sistema
processual civil®.

Nesse contexto, o estudo dos processos de ordem coletiva e estrutural tem fornecido
cada vez mais elementos e distingbes tedricas que auxiliam na consecucdo dos objetivos
sociais presentes nas acfes coletivas. Nesse sentido, um dos objetivos deste trabalho é a
analise dos mecanismos processuais na recuperacdo judicial, com vistas a propiciar maior
eficiéncia do ponto de vista da finalidade recuperacional, isto é, com a preservacdo da
empresa, a satisfacdo dos credores e todos os beneficios econémicos e sociais decorrentes da
manutencdo da atividade econdmica.

Isto posto, como veremos nos topicos subsequentes, o processo de recuperacao
judicial tem, cada vez mais, sido reconhecido como uma espécie de processo coletivo, com
caracteristicas de processo estrutural, multipolar e policéntrico.

Destarte, haja vista que neste primeiro capitulo busca-se apresentar as premissas
acerca do processo de recuperacdo judicial, serdo abordados, adiante, os conceitos e
caracteristicas dos processos coletivos e estruturais, bem como sera realizada analise dos
atributos do processo de recuperacao judicial com vistas a tais conceitos.

A abordagem sera necessaria para que, adentrando-se nos capitulos seguintes, 0s
aspectos processuais da recuperacdo judicial analisados possuam coeréncia com a ldgica
coletiva deste procedimento especial, com seu carater estruturante, bem como com o interesse

publico nele presente.

2.4.1. Conceito de processo coletivo

Para iniciar este breve escopo sobre o conceito de processo coletivo e suas nogdes
basicas, devemos ressaltar que — tratando-se de tema assessério no presente estudo, mas que
protagoniza modernos debates no processo civil contemporaneo — buscaremos tdo somente
apresentar os fundamentos e caracteristicas do processo coletivo, a fim de permitir uma
andlise do processo de recuperagdo judicial sob a 6tica coletiva. Portanto, o ponto de partida
para a referida analise deve ser o conceito de processo coletivo.

Sobre essa conceituacdo, trazemos as palavras de Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr.

(2017), que definem processo coletivo nos seguintes termos:

8 7 AVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 26.
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O processo é coletivo se a relacdo juridica litigiosa (a que é objeto do
processo) é coletiva. Uma relacdo juridica é coletiva se em um de seus
termos, como sujeito ativo ou passivo, encontra-se um grupo (comunidade,
categoria, classe etc.; designa-se qualquer um deles pelo género grupo) e, se
no outro termo, a relagdo juridica litigiosa envolver direito (situacao juridica
ativa) ou dever ou estado de sujeicdo (situacOes juridicas passivas) de um
determinado grupo. Assim, presentes o grupo e a situagédo juridica coletiva,
esta-se diante de um processo coletivo®,

Em resumo a ideia acima exposta, temos que o nacleo conceitual do processo coletivo
se encontra no seu objeto litigioso e na tutela do grupo, conceituando-se como processo
coletivo aquele que tem por objeto litigioso uma situacdo juridica coletiva, ativa ou passiva,
de titularidade de um grupo de pessoas™.

Ou seja, processo coletivo € aquele no qual se afirma uma situacdo juridica coletiva
passiva, de titularidade de um grupo de pessoas, ou em que se postula algum direito coletivo
lato sensu — que, no caso do direito brasileiro, sdo os direitos difusos, os direitos coletivos em
sentido estrito e os direitos individuais homogéneos, como exposto pelos incisos do artigo 81
do Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC)®.

Todavia, verifica-se também, na literatura patria, conceituacdes distintas de processo
coletivo, notadamente a que o define como sendo o processo que tem por objeto a discussdo
de direitos coletivos lato sensu, conduzido por parte legitimada nédo titular do direito material
posto em juizo, e que tem por consequéncia regime especial de coisa julgada, cuja extensdo
atinge também sujeitos que no participaram do processo®.

Ou seja, pelo conceito acima exposto, sdo incluidos também, como elementos
essenciais de um litigio coletivo, a legitimacdo coletiva e o regime de coisa julgada®’.

Entretanto, entendemos que a legitimacdo coletiva e a coisa julgada séo elementos que tratam

8 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de direito processual civil: processo coletivo. v. 4, 11. ed.
Salvador: Juspodivm, 2017, p. 31.

8 1bid., loc. cit.

8 Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser exercida em juizo
individualmente, ou a titulo coletivo.

Paragrafo Unico. A defesa coletiva serd exercida quando se tratar de:

I - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os transindividuais, de natureza
indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;

Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os transindividuais, de natureza
indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por
uma relacéo juridica base;

111 - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem comum.

8% BATISTA, op. cit., p. 67.

87 «Segundo pensamos, agio coletiva ¢ a proposta por um legitimado auténomo (legitimidade), em defesa de um
direito coletivamente considerado (objeto), cuja imutabilidade do comando da sentenca atingira uma
comunidade ou coletividade (coisa julgada). Ai esta, em breves linhas, esbocada a nossa definicdo de acdo
coletiva. Consideramos elementos indispensaveis para a caracterizacdo de uma acdo como coletiva a
legitimidade para agir, 0 objeto do processo ¢ a coisa julgada” (GIDI, 1995, p. 16).
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de dados de direito positivo, e, assim, variam de tempo e local, conforme o regime de
processo coletivo determinado.

Dessa forma, conclui-se que, apesar da efetiva importancia do estudo da legitimidade e
da coisa julgada para a cognicdo do processo coletivo em um ordenamento determinado, esses
sdo pontos que nao integram o conteddo minimo do conceito légico-juridico de processo
coletivo, tratando-se de aspectos juridico-positivos. Além disso, a legitimidade extraordinaria
ndo é uma exclusividade dos processos coletivos, ocorrendo também em processos
individuais, igualmente com o regime de coisa julgada®®.

Existentes, também, entendimentos de que somente a discussdao de direito coletivo por
legitimado extraordinario seria suficiente, sem a necessidade especifica do regime de coisa
julgada®.

Neste ponto, faz-se necessario diferenciar que o0 processo coletivo apresenta
determinadas caracteristicas tipicas, como o regime especial de coisa julgada e a legitimidade
extraordinaria. Essas caracteristicas sdo contingenciais e compdem o perfil dogmatico do
processo coletivo no Brasil. Todavia, ndo se incluem no conceito de "processo coletivo”. Isto
é, para que seja definido como processo coletivo, ndo ha necessidade de que todas essas
caracteristicas estejam presentes.

Portanto, tratando o regime especial de coisa julgada e da legitimidade extraordinaria
como caracteristicas do processo coletivo brasileiro, mas sem inclui-los como dados
essenciais do conceito, conclui-se que 0 seu cerne recai sobre o conteddo material de tais
processos, que assim sdo denominados de coletivos uma vez que tenham por objeto situacdes
juridicas de natureza coletiva, titularizadas por um grupo, e/ou que se volte a obtencdo de
tutela de um dever e/ou situagdo juridica de uma coletividade®™.

Exposto o conceito de “processo coletivo”, cumpre ressaltar também que, segundo
Didier Jr. e Zaneti Jr. (2017), os processos coletivos sdo também uma espécie de processo de
interesse publico, que servem & Litigacdo de Interesse Piblico®® (Public Law Litigation®),

isto €, as demandas judiciais que envolvam, para além dos interesses meramente individuais,

% DIDIER JR.; ZANETI JR., op. cit., pp. 31-35.

% MENDES, Aluisio Goncalves de Castro. AcBes coletivas no direito comparado e nacional. 22 ed. Sdo Paulo:
RT, 2010, p. 24.

% DIDIER JR.; ZANETI JR., op. cit., p. 32.

% Ibid., p. 36.

%2 Como variacBes do termo: “Nos Estados Unidos as expressdes public interest law e public interest litigation
sdo bastante usuais para designar aquelas situacfes nas quais o direito é relacionado ao interesse de alguma
coletividade em oposi¢do aquelas normas de interesse individual.” (SALLES, 2003, pp. 40-41).
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aqueles referentes a preservacdo da harmonia e a realizacdo dos objetivos constitucionais da
sociedade e da comunidade®.

Importante frisar que o interesse publico aqui referido ndo se trata do carater
eminentemente publico do direito processual, que, ligado a atuacdo do poder jurisdicional do
Estado, se apresenta mesmo quando o processo possui por objeto solucdo de controvérsias
privadas entre individuos singulares. O Interesse Publico aqui utilizado refere-se, assim, ndo a
contrapartida ao privado, mas ao individual, indicando os direitos pertencentes a coletividade
das pessoas.

Na Litigacdo de Interesse Publico (Public Law Litigation), portanto, a atividade
jurisdicional impacta um ambito predominantemente publico e trata de interesses difusos e
coletivos. Tem por objeto a reivindicacdo de efetivacdo de politica publica expressa em lei ou
que decorra de principios e valores presentes na Constituic&o®.

Isso faz com que o Poder Judiciario, ao tratar da defesa judicial dos interesses
individuais e coletivos, tenha a funcéo de adjudicar o interesse publico na situacdo disputada
pelas partes. Desta forma, ao definir o interesse preponderante, a atividade jurisdicional esta
decidindo sobre objetivos sociais em contraposicdo, realizando opc¢des de alocacdo e
apropriacédo de recursos comuns.

Em tal medida, a tutela jurisdicional pretendida nos processos coletivos de interesse
publico encontra-se na implementacdo direta dos objetivos sociais contidos em lei ou
decorrente de principios e valores constitucionais, exigindo, de particulares, a ado¢do de
determinadas posturas legais, bem como no pleito ao préprio Estado, para que atenda a
obrigagdes legais de realizar determinada providéncia ou exercer seu poder de policia.

Nesse contexto, ja apontado o conceito de processo coletivo, seus elementos essenciais
e suas caracteristicas, e adentrando na temética de interesse social e implementacdo de
politicas publicas através do Poder Judiciario, passemos, entdo, a abordagem dos processos

estruturais.

2.4.2. Conceito de processo estrutural
Para que se inicie esta breve conceituacdo de processo estrutural, na qual buscaremos
analisar suas peculiaridades mais relevantes do ponto de vista de associacdo ao processo de

recuperacdo judicial, aponta-se que a nocdo de processo estrutural tem sua origem nos

% SALLES, op. cit., loc. cit.
% CHAYES, Abram. The Role of the judge in public law litigation. Harvard Law Review, 89/1.284, maio 1976.
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Estados Unidos, a partir do crescente ativismo judicial que marcou o Poder Judiciario norte-
americano entre os anos 1950 e 1970%.

Mais precisamente, o0 inicio da nogdo de processo estrutural decorre do caso Brown
vs. Board of Education of Topeka, em que a Suprema Corte Americana reconheceu a
inconstitucionalidade da admissdo de estudantes em escolas publicas com base na segregacao
racial, determinando que fossem aceitas matriculas de estudantes negros numa escola voltada
a educacdo de pessoas brancas. A partir de entdo, com a efetivacdo da decisdo, verificou-se
uma completa mudanca no sistema publico educacional estadunidense, fazendo surgir o que
se chamou de structural reform®.

A partir desta primeira reforma no sistema educacional publico, sucedeu-se uma
expansdo do modelo de decisdo tomado no caso Brown vs. Board of Education of Topeka,
sendo utilizada pelo Poder Judiciario para a efetivacdo de valores e principios constitucionais
em demais &reas sociais e instituicdes burocraticas”’.

Tais decisOes, pois, foram designadas como decisao estrutural (structural injunction),
nas quais se buscava implementar uma reforma estrutural (structural reform) com o objetivo
de concretizar um direito fundamental, efetivar uma determinada politica publica ou resolver
litigios complexos. E, por processo estrutural, este em que ela se constréi®.

Apresentado historicamente o surgimento do processo estrutural, Didier Jr., Zaneti Jr.
e Alexandria de Oliveira (2020) apontam que a tarefa de conceituacéo do processo estrutural
pressupde o de problema estrutural, sendo este um conceito-chave.

O problema estrutural, por sua vez, assenta-se na existéncia de um estado de
desconformidade estruturada, uma situacdo que ndo corresponde ao estado de coisas ideal.
Esse estado de desconformidade pode ser uma situagdo de ilicitude permanente e continua,
mas nao pressupde apenas um estado de coisas ilicito. Representa, em vez disso, uma
desorganizacdo estrutural, que rompe com o estado ideal de coisas e exige uma intervencéo

reestruturante, que os autores ilustram com os seguintes exemplos:

% JOBIM, Marco Félix. Medidas estruturantes: da Suprema Corte Estadunidense ao Supremo Tribunal Federal.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013, p. 93.

% FISS, Owen. Two models of adjudication. In: DIDIER JR. Fredie; JORDAO, Eduardo Ferreira (Coord.).
Teoria do processo: panorama doutrinario mundial. Salvador: Juspodivm, 2008, p. 761.

% «“The public school system was the subject of the Brown suit, but in time structural reform was broadened to
include the police, prisons, mental hospitals, institutions for the mentally retarded, public housing authorities,
and social welfare agencies. Structural reform reached as far as the modern bureaucratic state” (FISS, 2008, p.
761).

% DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Elementos para uma teoria do
processo estrutural aplicada ao processo civil brasileiro. Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de
Janeiro, n° 75, jan./mar. 2020, p. 103.
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[...] (i) o direito de locomogdo das pessoas portadoras de necessidades
especiais é afetado pela falta de adequacéo e de acessibilidade das vias, dos
logradouros, dos prédios e dos equipamentos publicos numa determinada
localidade; (ii) o direito & saude de uma comunidade é afetado pela falta de
plano de combate ao mosquito aedes aegypti pelas autoridades de
determinado municipio; (iii) o direito de afrodescendentes e de indigenas é
afetado pela falta de previsdo, em determinada estrutura curricular do ensino
publico, de disciplinas ou temas relacionados a historia dessa comunidade;
(iv) a dignidade, a vida e a integridade fisica da populacdo carceraria sdo
afetadas pela falta de medidas de adequacdo dos prédios publicos em que
essas pessoas se encontram encarceradas.”

Constatado esse estado de desconformidade, de rompimento com o estado de coisas
tido como ideal, sua solucdo demanda uma intervencdo para promover uma reorganizacdo da
situacao.

O processo estrutural, portanto, é conceituado, pelos referidos autores, como “aquele
em que se veicula um litigio estrutural, pautado num problema estrutural, e em que se
pretende alterar esse estado de desconformidade, substituindo-o por um estado de coisas
ideal”. E marcado, assim, pelo seu objetivo imediato de alcangar o estado ideal de coisas®.

Edilson Vitorelli (2018), por sua vez, pontua que esse estado de desconformidade
decorre de violacdo a norma legal, e que a transformacdo para o estado ideal se da,
necessariamente, no ambito de uma estrutura burocratica, seja publica, seja privada, além de

apontar como fator essencial do processo estrutural que ele seja um processo coletivo:

[...] o processo estrutural € um processo coletivo no qual se pretende, pela
atuacdo jurisdicional, a reorganizacdo de uma estrutura burocrética, publica
ou privada, que causa, fomenta ou viabiliza a ocorréncia de uma violagdo
pelo modo como funciona, originando um litigio estrutural™.

Apresentadas as divergéncias conceituais supracitadas, entendemos por adotar a
primeira posic¢éo sobre o processo estrutural, eis que menos fechada.

Temos, pois, que suas caracteristicas essenciais recaem na discussdo sobre um
problema estrutural, isto é, um estado de coisas ilicito, ou também uma situacdo de
desconformidade estruturada, e que tem o objetivo de efetivar uma transicdo desse estado de
desconformidade para um estado ideal de coisas, através de uma reestruturacdo e

reorganizacdo pautados num regime de transicéo a ser adotado.

% Ibid, p. 105

100 hid, p. 107-108.

101 \/ITORELLI, Edilson. Levando 0s conceitos a sério: processo estrutural, processo coletivo, processo
estratégico e suas diferencgas. Revista de Processo. Sdo Paulo: Thomson Reuters, outubro/2018, v. 284, pp. 333-
369.
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Matheus Galdino (2019), nesse sentido, apresenta como expressao geral do objeto dos
processos estruturais a formula “pTq”, na qual “p” corresponde ao estado de coisas anterior,
de desconformidade, “q” corresponde ao estado de coisas posterior, ideal de coisas, e “T”
corresponde & transicdo de um estado para o outro'%%

Além disso, sdo apresentados, ainda, como elementos essenciais do processo
estrutural, a necessidade de que seu desenvolvimento se dé em um processo bifasico, bem
como com um procedimento intrinsicamente flexivel, e marcado pela consensualidade,
inclusive em relagdo & adaptacéo do processo’®.

Quanto a esses Ultimos pontos, a flexibilidade do procedimento e a consensualidade
decorrem da enorme variancia e dinamicidade dos litigios estruturais, de modo que, com a
variacdo do objeto da acdo, cambiam, com ela, as adaptacdes procedimentais necessarias a
protecdo do bem tutelado. Como exemplo, a tutela do direito a salde, a habitacdo ou a
erradicacdo do trabalho infantil exigird medidas distintas daquelas adotadas para a
dessegregacdo das escolas'®.

Dessa forma, sdo destacadas as técnicas de negociacdo como de extrema importancia
para o processo estrutural, “quer quanto ao objeto do processo em si quer quanto a adaptacdo
do procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa ou quanto aos énus, poderes,
faculdades e deveres dos sujeitos processuais” (DIDIER JR; ZANETI JR; OLIVEIRA, 2020,
p. 115).

Ja quanto a essencialidade de um procedimento bifasico, apesar de ndo haver um
procedimento especial para as acGes que visem a essa reestruturacdo de um estado de
desconformidade permanente, verifica-se um standard procedimental histérico pautado na
estrutura bifésica do processo falimentar, que se desdobra em duas fases.

Na primeira, define-se a existéncia do problema estrutural, certificando-se o estado de
desconformidade a ser sanado e estabelecendo a meta a ser atingida (estado de coisas ideal);
ja na segunda fase, passa-se a implementagdo das medidas necesséarias ao atingimento da meta
definida, funcionando como uma fase de execucdo de tais medidas, voltadas ao alcance do

resultado projetado.

192 GALDINO, Matheus Souza. Breves reflexdes sobre as consequéncias de uma compreenséo teleoldgica dos
fatos para a teoria do processo estrutural. In: ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Félix (Org.). Processos
estruturais. 22 ed. Salvador: Juspodivm, 2019, pp. 699-700.

1% DIDIER JR.; ZANETI JR.; OLIVEIRA, op. cit., p. 114.

104 \/IOLIN, Jordéo. Holt v. Sarver e a reforma do sistema prisional no Arkansas. In: ARENHART, Sérgio Cruz;
JOBIM, Marco Félix (Org.). Processos estruturais. 22 ed. Salvador: Juspodivm, 2019, pp. 502-503.
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Primeiro, ela prescreve uma norma juridica de conteudo aberto; o seu
preceito indica um resultado a ser alcancado — uma meta, um objetivo —
assumindo, por isso, e nessa parte, a estrutura debntica de uma norma-
principio. Segundo, ela estrutura 0 modo como se deve alcangar esse
resultado, determinando condutas que precisam ser observadas ou evitadas
para que o preceito seja atendido e o resultado, alcan¢ado — assumindo, por
iSs0, e nessa parte, a estrutura dedntica de uma norma-regra'®.

Apresentado esse breve escopo sobre a essencialidade dos processos estruturais,
importante destacar também outras peculiaridades dos processos estruturais, tratadas como
caracteristicas tipicas.

A primeira delas é a multipolaridade, que remete a existéncia de maltiplos interesses

sobre o objeto litigioso e € definida por Rodrigo Mazzei (2022) como

[...] a existéncia de maltiplos interesses sobre o objeto tutelado, os quais
podem se relacionar ou ndo, isto é podem convergir em relacdo a
determinados pontos e divergir em relacdo a outros, ou sempre divergir. Em
sintese, para que exista multipolaridade no processo devera ser atestada a

existéncia de mais de dois interesses representados em juizo sobre

determinada quest#o litigiosa'®.

Por outra banda, afirma, ainda, o autor que é possivel verificar-se a multipolaridade no
processo a partir de “interesses multilaterais nascidos de relagdes juridicas materiais
complexas, como também da propria dinamica da relagdo processual”107.

Assim, pela prdpria natureza estrutural do problema objeto do litigio, € comum que se
apresentem multiplos interesses envolvidos, divergentes e convergentes, e que se polarizam
ou se alinham a depender da questdo discutida. O conflito estrutural, assim, trabalha com uma
I6gica de formacdo de diversos nucleos de posicdes e opinides a respeito da questdo tratada,
sendo, muitas delas, antagonicas'®.

Aproveita-se a oportunidade também para destacar o policentrismo como uma
caracteristica muito presente nos processos estruturais, mas que ndo se confunde com

multipolaridade, muito embora sejam recorrentemente tratados como sindnimos'®. Para

195 Ipid, pp. 116-117.

106 MAZZEI, Rodrigo. Ensaio sobre a multipolaridade e o policentrismo (com projeco aos conflitos internos do

inventario causa mortis). In: TUCCI, José Rogério Cruz; YARSHELL, Flavio Luiz, et al. (Org.). Estudos em

homenagem a Candido Rangel Dinamarco. S&o Paulo: Malheiros, 2022.

97 Ipidem.

1% ARENHART, Sérgio Cruz. Processo multipolar, participacdo e representacdo de interesses concorrentes. In:
; JOBIM, Marco Félix (Org). Processos estruturais. 22 ed. Salvador: Juspodivm, 2019, p. 800.

199 yejamos, por exemplo: “Este breve ensaio pretende lidar com uma realidade cada vez mais frequente no

direito brasileiro: a dos chamados litigios multipolares. Por essa expressdo, deseja-se designar litigios

policéntricos, que possuem varios polos diferentes de conflitos convergindo a um s¢6 interesse” (Desafios do

litigio multipolar. In Coletivizacdo e unidade do direito. Luis Alberto Reichelt, Marco Félix Jobim (Org.). In

Coletivizacdo e unidade do direito. Londrina: Thoth, 2019, 473).
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melhor distingui-las, ambas caracteristicas tipicas dos processos estruturais, parte-se do
pressuposto de que situagOes policéntricas séo aquelas que possuem diversos pontos de
influéncia com diferente distribuicdo de tensdes.

Nesse sentido, a multipolaridade esta relacionada a multiplicidade de interesses sobre
determinado objeto, enquanto o policentrismo esté relacionado aos eixos, no plano fatico, de
determinado tipo de litigio. Isto €, o policentrismo é ligado ao aspecto objetivo, com
pluralidade no sentido, o que se distingue da multipolaridade, que se relaciona com 0s
aspectos subjetivos™™.

Conclui-se, portanto, que o policentrismo € a propriedade de um problema complexo,
com varios “centros” subsidiarios de problemas, cada qual relacionado com os demais®’.
Edilson Vitorelli (2019) parte desta conceituacdo para relacionar, ainda, 0S processos
policéntricos aos litigios de difusdo irradiada, haja vista que caracteriza o policentrismo legal
pela “presenca simultanea de varios centros de interesses juridicamente protegidos no mesmo
conflito”**.

Aproveitamos 0 ensejo de tratar dos litigios de difusdo irradiada para, entdo,
apresentar outra caracteristica tipica dos processos estruturais, a complexidade. Isso porque
Edilson Vitorelli (2019) propGe uma analise dos processos coletivos a partir do litigio,
examinando a complexidade do problema (nimero de soluges possiveis), bem como a
conflituosidade entre os integrantes do grupo de pessoas afetadas. A partir de tais atributos, o
referido autor traca trés categorias de litigios coletivos: os de difusdo global, os de difusdo
local e os de difuséo irradiada®*.

Assim, a complexidade verifica-se nos processos que tém por objeto um problema que
admite diversas solucBes. Quanto maior o numero de solugdes possiveis, maior a
complexidade do processo. De modo que, considerando o alto grau de complexidade e de
conflituosidade préprios aos litigios estruturais, conclui-se que estes tratam de litigios
coletivos de difuséo irradiada.

Para finalizar esta abordagem sobre 0s processos estruturais, portanto, concluimos

que, possuindo ele as diversas caracteristicas tipicas apresentadas, seu conceito se estabelece a

M0 MAZZEL, op. cit.

11 FLETCHER, William. The discretionary Constitucion: institucional remedies and judicial legitimacy. The
Yale Law Journal, v. 91, n. 4, pp. 635-697.

12 \/ITORELLI, Edilson. O devido processo legal coletivo: dos direitos aos litigios coletivos. S&o Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 584. Rodrigo Mazzei diverge, entendendo que ndo necessariamente o
policentrismo se relaciona a litigios de difusdo irradiada, “ja que pode estar ligado a conflito envolvendo apenas
duas partes, desde que a solucdo do problema dependa de maltiplas decisdes, cada qual com repercussao nas
demais.” (MAZZEI, 2022).

W BATISTA, op. cit., p. 102.
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partir do conceito de problema estrutural, sendo este uma situacdo de desconformidade
estruturada, continua e permanente, que ndo corresponde ao estado de coisas considerado
ideal, ainda que ndo necessariamente seja uma situacdo propria de ilicitude.

Deste modo, entendemos que 0 processo estrutural € aquele em que se veicula um
litigio estrutural, pautado em problema estrutural e com a finalidade de readequar o estado de
desconformidade verificado, estabelecendo-se um estado ideal de coisas™*.

2.4.3. Recuperacéo judicial como processo coletivo

ApOs estabelecidos 0s conceitos e as caracteristicas dos processos coletivos e
estruturais, passaremos a abordar o processo de recuperacdo judicial sob a 6tica coletiva e
estrutural, isto ¢, como um procedimento especial que visa a tutelar os direitos de uma
coletividade, eis que a crise de insolvéncia empresarial possui efeitos sobre todos 0s
individuos e coletividades que se beneficiam das externalidades positivas decorrentes da
empresa.

Nesse sentido, para se iniciar a ideia de coletividade presente no processo de
recuperacdo judicial, é necessario pontuar a funcdo social que a empresa possui N0 meio

econdmico e as consequéncias que produz para a sociedade:

A empresa € a célula essencial da economia de mercado e cumpre relevante
fungdo social, na medida em que, ao explorar a atividade prevista em seu
objeto e ao perseguir o seu objetivo — o lucro -, promove interacdes
econémicas (producdo ou circulacdo de bens ou servi¢os) com outros
agentes do mercado, consumindo, vendendo, gerando empregos, pagando
tributos, movimentando a economia, desenvolvendo a comunidade em que
esta inserida, enfim, criando riqueza e ajudando no desenvolvimento do pais,
ndo porque esse seja 0 seu objetivo final — de fato, ndo o é -, mas
simplesmente em razdo de um efeito colateral benéfico (que os economistas
chamam de “externalidade positiva™) do exercicio da sua atividade.

Nesse sentido, a Lei 11.101/05, no artigo 47, onde apresenta 0s objetivos da
recuperacdo judicial, é expresso em afirma que a superagdo da crise econdmico-financeira do
devedor tem por finalidade a manutencdo da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e
dos interesses dos credores, promovendo a preservacdo da empresa, sua funcdo social e o

estimulo a atividade econdmica®*®.

1 DIDIER JR.; ZANETI JR.; OLIVEIRA, op. cit., p. 133.

15 SCALZILLI, Jodo Pedro; SPINELLI, Luis Felipe; TELLECHA, Rodrigo. Recuperacdo de empresas e
faléncia: teoria e préatica na Lei n® 11.101/2005. S&o Paulo: Almedina, 2016, p. 73.

118 Sobre os objetivos do sistema de insolvéncia empresarial, cf. TELLECHA; SCALZILLI; SPINELLI, 2018, p.
216.
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Isto é, a preocupacdo do Estado que justifica a preservacdo da empresa e fundamenta
0 processo de recuperacdo judicial ndo decorre de uma simples tutela dos interesses de
credores ou dos titulares da empresa, mas, sim, da sua funcdo social e econdémica, que se
reflete nos empregos fornecidos, na movimentacdo e criacdo de riquezas, nas alternativas e
concorréncia que oferece ao mercado, bem como no desenvolvimento econdmico do ambiente
em que atua’.

Ou seja, uma vez que 0s objetivos da LREF transcendem os interesses individuais,
atingindo toda a coletividade, temos que a crise da empresa, ao se encontrar em um estado de
insolvéncia, representa, por isso, uma lesdo de carater coletivo®,

Como vimos no tépico 2.4.1, os direitos coletivos, no Brasil, sdo identificados no
artigo 81 do CDC — denominado “nucleo do microssistema de tutela coletiva” — que os divide
em direitos difusos, direitos coletivos em sentido estrito e direitos individuais homogéneos.
Passaremos, pois, a abordar a crise da empresa como uma lesdo de caréater coletivo, sob o
prisma dos direitos coletivos elencados no artigo 81 do CDC, a fim de identificar os direitos
coletivos presentes no processo de recuperacdo judicial.

Isto posto, aponta-se, inicialmente, que o art. 47 da Lei 11.101/05, ao garantir um
direito @ manutencdo de um ambiente empresarial saudavel, estabelece, para a coletividade,
um direito difuso a manutencdo do ambiente econémico de producdo baseado na atividade
empresarial, ou seja, um bem juridico indivisivel e titularizado por um grupo de integrantes
ndo relacionados entre si e indeterminaveis, 0 que nos permite afirmar que a crise da empresa
atinge diretamente um direito de carater difuso*°.

Apresenta-se, também, a existéncia de violacdo a direitos de natureza coletiva sctricto
sensu, tendo em vista que a crise de insolvéncia empresarial repercute diretamente nas
condicBes de trabalho dos sujeitos determindveis e vinculados ao devedor pela afetagcdo de
emprego, como os trabalhadores da empresa em crise?°.

Ja no ambito da relacdo entre a empresa em crise e seus credores, fornecedores,
financiadores, etc., verifica-se uma inadimpléncia generalizada, que, por sua vez, faz surgir
diferentes direitos individuais homogéneos passiveis de tratamento coletivo, sendo que a
homogeneidade tende a decorrer da padronizacdo das relagdes. E o que ocorre, por exemplo,

com os creditos titularizados por credores trabalhistas, que tém sua origem comum na crise e

17 50UzZA JUNIOR, op. cit., 2013. pp. 102-103.

18 <[] a coletividade tem interesse metaindividual afetado, direta ou indiretamente, pelos sucessos ou
insucessos que marcam a trajetoria de grandes empresas” (COELHO, 2012, pp. 57-58).

U BATISTA, op. cit., p. 107.

120 1bid., loc. cit.
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tendem a ser homogéneos por forca da propria natureza semelhante das relacGes
trabalhistas'.

Impde-se, pois, um tratamento coletivo aos créditos em geral, eis que, pela pretenséo
de preservacdo da empresa, também numa perspectiva de tutela de interesses difusos e
coletivos strictu sensu, ndo se admite uma tutela classica, individualizada, dos interesses,
porquanto a satisfacdo individual dos credores pode influenciar negativamente no panorama
geral de superacéo da crise e atingimento do objetivo de preservagéo da empresa'?*,

Podemos concluir, portanto, que a crise empresarial se apresenta como lesao coletiva,
atingindo tanto direitos difusos, coletivos strictu sensu, quanto direitos individuais
homogéneos.

Destarte, como esses direitos de coletividades séo tutelados no processo de
recuperacdo judicial, e haja vista a conceituacdo antes exposta (item 2.4.1), na qual processo
coletivo é aquele em que se afirma uma situacdo juridica coletiva passiva, de titularidade de
um grupo de pessoas, ou em que se postula algum direito coletivo lato sensu, podemos
caracteriza-lo como um processo coletivo estruturado mediante regras proprias*?.

Ivo Waisberg (2011) assim também conclui, afirmando que:

Uma vez que o plano de recuperacdo judicial tem que ser aprovado nos
termos da lei, a legitimidade de sua implementagdo, inclusive quanto aos
trabalhadores credores da sociedade, ndo pode ser questionada. Imperioso
reconhecer que a determinacdo da competéncia da Justica Comum, neste
cenario, nada mais representa do que o cumprimento da legislagdo de forma
sistémica, dando ao julgador de um complexo processo coletivo, a
possibilidade de decidir de forma a preservar os interesses difusos e
coletivos, até publicos, 14 envolvidos, ainda que, em determinadas situagdes,

em prejuizo de um interesse individual especifico'*.

Felipe Vieira Batista (2017), por sua vez, reconhece a caracterizagdo do processo de
recuperacdo judicial como processo coletivo e aponta o plano de recuperacdo judicial como

negocio juridico coletivo, além da preponderancia do interesse coletivo na preservagdo da

empresa:
[...] o plano de recuperacéo judicial € um negdcio juridico coletivo, eis que
influi sobre as esferas juridicas individuais sem que haja unanimidade na
formacdo da vontade expressada pelos colegiados. O fato de haver vontade
coletiva e afetacdo de esfera de sujeitos que ndo concorreram diretamente

121 pid, p. 108.

122 1pid., loc. cit.

123 |pid., p.113.

124 WAISBERG, Ivo. Justica do trabalho e recuperacdo judicial. Revista de Direito Bancério e do Mercado de
Capitais. n. 37 (versdo eletrdnica). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, jul. 2011.
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com a vontade representa excec¢do legal ao principio da incolumidade das
esferas juridicas. Tal excecdo, contudo, é legitimada pelo procedimento
assemblear e justificada pelo beneficio advindo do soerguimento da empresa
e reestabelecimento da atividade empresarial (objetivo final). Ou seja,

justificada pela preponderancia de um interesse coletivo na preservacao da

empresa'®.

Feito o reconhecimento do processo de recuperagéo judicial como processo coletivo,

nos termos delineados pelo conceito trazido por Didier Jr. E Zaneti Jr. (2017)'%

, podemos
afirma-lo, também, como processo coletivo a partir da concep¢do que traz a legitimidade
extraordinaria e o regime especial de coisa julgada, vinculando a deciséo final a quem néo foi
parte no processo, como caracteristicas essenciais.

Isso porque, no que tange a legitimidade extraordinaria, a propria legitimidade de
formulacdo do pedido de recuperacdo pela devedora ja pode ser caracterizada como
extraordinaria, porquanto toda uma coletividade se beneficia da manutencdo da atividade
empresarial*?’.

Além disso, no curso do processo recuperacional, verificam-se diversas situacfes em
que sdo efetuados atos processuais mediante legitimacdo extraordinaria. A titulo de exemplo,
podemos citar a legitimacdo do Ministério Publico para apresentar recursos impugnando a
decisdo de processamento da recuperacdo judicial e/ou de homologacgédo do plano e concessao
do plano, prevista no art. 59, 82° da LREF; a legitimagdo do administrador judicial para
requerer a faléncia por forca do descumprimento do plano de recuperagéo judicial, conforme
art. 22, 11, “b”, da LREF; a legitimagdo de a legitimacdo de todo e qualquer credor para
recorrer da decisdo que homologa o plano de recuperacao judicial, também prevista no art. 59,
82° da LREF; a legitimacdo do comité de credores para pratica de atos processuais, inclusive
para propositura de agdes voltadas a discutir os créditos submetidos a recuperacao judicial,
conforme art. 19 da LREF, entre outros'?®,

J& quanto & vinculacdo de quem nédo foi parte do processo a decisao final, o processo
de recuperacéo judicial também preenche tal requisito, haja vista que, no iter procedimental
da recuperacgdo judicial, podem ser proferidas varias decisdes que vinculam materialmente

terceiros. Nesse sentido, temos que o plano de recuperagdo, homologado por sentenca, se

125 BATISTA, op. cit., p. 66.

126 DIDIER JR.; ZANETI JR., op. cit., p. 31.

127 «A recuperacdo judicial é o processo instaurado perante o Poder Judiciario mediante acdo proposta pelo
empresario individual ou sociedade empresaria em crise econdmico financeira, na tentativa de reestabelecer a
normalidade da respectiva atividade econdmica, em prol dos empregados, dos credores, dos consumidores e até
mesmo do Estado, tanto em razdo da arrecadacdo fiscal quanto em virtude do fortalecimento da economia
nacional.” (PIMENTEL, 2008).

128 BATISTA, op. cit., p. 113.
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torna titulo executivo judicial e afeta varios individuos e coletividades que ndo participaram
do processo. Além disso, outra ilustracdo pode ser feita com eventual decisdo de decretacéo
de faléncia da requerente, no curso do processo de recuperacao, o que interfere notoriamente
nas esferas juridicas dos credores e de uma infinidade de outros sujeitos e coletividades™?.

Pode-se concluir, portanto, através das demonstracfes anteriores, que 0 processo de
recuperacdo judicial é inegavelmente um processo coletivo, que, todavia, tramita com rito
diferenciado e guarda caracteristicas diversas daquelas previstas no microssistema das agdes
coletivas, em razéo de toda a peculiaridade do direito material envolvido, contemplando um
nacleo de acomodacdo negocial das diversas zonas de interesse envolvidas.

Assim, sobre tal microssistema, temos que o ordenamento juridico brasileiro e a
literatura patria reconhecem a existéncia de um microssistema de processo coletivo, voltado a
cuidar processualmente, com regras e principios proprios, da tutela de massas™*.

Afirma-se que esse microssistema é composto por: CDC, Lei de Acdo Civil Puablica,
Lei de Acdo Popular, Lei de Improbidade Administrativa, Lei do Mandado de Seguranca e

outras leis avulsas'™

. Mas ndo somente. Defende-se que todas as demais leis que tratam dos
direitos coletivos materiais e estabelecem regras processuais passariam a integrar esse
microssistema, eis que tais normas, unidas pelos principios e légica juridica comum, ndo
individualista, interpenetram-se e subsidiam-se®.

Nesse sentido, pontua Mazzei (2006):

a concepc¢do do microssistema juridico coletivo deve ser ampla, a fim de que
0 mesmo seja composto ndo apenas do CDC e da LACP, mas de todos 0s
corpos legislativos inerentes ao direito coletivo, razdo pela qual o diploma

que compde 0 microssistema € apto a nutrir caréncia regulativa das demais

normas, pois, unidas, formam sistema especialissimo*®.

Sob esse enfoque, entdo, temos que, na tendéncia cada vez maior de comunicacéo
entre os diplomas legais, 0 processo de recuperacdo judicial, por tutelar direitos difusos e
coletivos e conter regramento processual proprio na Lei 11.101/05, deve também ser

considerado inserido no microssistema de processo coletivo.

129 1bid., loc. cit.

130 MAZZEI, Rodrigo. A acdo popular e o microssistema da tutela coletiva. In: GOMES JR., Luiz Manoel;
SANTOS FILHO, Ronaldo Fenelon (Coord.). Agdo Popular — Aspectos relevantes e controvertidos. Sdo Paulo:
RCS, 2006.

31 DIDIER JR.; ZANETI JR., op. cit., p. 56.

132 ZANETI JR., Hermes; GARCIA, Leonardo. Direitos difusos e coletivos. Colecdo leis especiais para
concursos, v. 28, 12. ed. Salvador: JusPodivm, 2022, p. 21.

133 MAZZEL, op. cit., 2006.



46

Desse modo, suas normas procedimentais integram a sistematica intercambiante dos
diplomas acerca da tutela coletiva, aderindo & intertextualidade intrassistematica e a
flexibilidade que Ihe sdo caracteristicas, inclusive com regulamentacéo subsidiaria e supletiva
pelo Cédigo de Processo Civil, com o objetivo de conferir-lhes atualidade e organicidade®*.

Finalizando, pois, o presente topico, percebe-se que o0 processo de recuperacédo judicial
se trata de processo coletivo, haja vista ter em seu objeto a crise da empresa, uma lesdo de
carater coletivo, que atinge tanto direitos difusos, coletivos strictu sensu, quanto direitos
individuais homogéneos. Além disso, verifica-se, no processo de recuperacao judicial, a
existéncia de legitimidade extraordinéria e regime especial de coisa julgada, vinculando a
decisdo final a quem ndo foi parte no processo, 0 que reforca sua caracterizagdo como
processo coletivo.

Ainda, temos a presenca do interesse publico, um dos elementos caracterizadores do
modelo brasileiro de processo coletivo que serd mais bem-abordado no topico seguinte. E, por
fim, que, apesar de conter procedimento especial proprio, com peculiaridade distintas do
modelo do microssistema processual coletivo, tal fato ndo se mostra como um empecilho a
caracterizacdo da recuperacdo judicial como processo coletivo. Pelo contréario, agrega o
procedimento recuperacional ao microssistema processual coletivo, permitindo o intercdmbio
e a flexibilizacdo e o didlogo de seu rito com todos os corpos legislativos inerentes ao direito
coletivo e com o CPC™.

2.4.4. Recuperacdo judicial como processo estrutural

Fixado o processo de recuperacao judicial como processo coletivo, passa-se a aborda-
lo sob a oOtica dos processos estruturais, em coeréncia com 0s conceitos expostos em topico
anterior (item 2.4.2).

Como visto, a nogdo de processo coletivo estrutural, por seu turno, envolve a

afirmagéo em juizo de um problema social com repercussdo na esfera juridica de diversos

34 DIDIER JR.; ZANETI JR., op. cit., p. 57.

35 Interessante apontar, sob essa 6tica, a diretriz utilizada por Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr. na
aplicabilidade e operabilidade das consideragdes e teorias do microssistema processual coletivo: “[...] para
solucionar um problema de processo coletivo o caminho deve ser mais ou menos o0 seguinte: a) buscar a solucéo
no diploma especifico (Ex: sendo uma acdo popular na Lei n® 4,717./1965). Nao sendo localizada esta solucdo
ou sendo ela insatisfatdria: b) buscar a solu¢do no ndcleo do microssistema, soma da Lei da A¢do Civil Publica
com o Tit. 111 do CDC (Cédigo Brasileiro de Processos Coletivos). N&do existindo solucdo para o problema: ¢)
buscar nos demais diplomas que tratam sobre processos coletivos a ratio do processo coletivo para mais bem
resolver a questdo, em coordenacdo com as normas do CPC-2015 que ndo conflitarem com a l6gica e as normas
préprias do microssistema e com a Constituicdo. (DIDIER JR.; ZANETI JR., 2017, pp. 58-59).
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individuos e/ou grupos. A resolu¢cdo do problema passa pela reorganizacdo de uma
determinada estrutura social (pablica ou privada) com a supressdo das causas do conflito™.

Isto €, além de apenas apontar o responsavel pela situacdo de fato e discutir o objeto
do processo numa perspectiva individual e bipolar, 0 processo estrutural possui um carater
nitidamente prospectivo, apontando sua relevancia no que tange ao problema afirmado, na
solugéo a ser alcancada, o0 modo progressivo de efetivagdo de tal solugdo e os diversos e
distintos interesses que orbitam ao redor de tais aspectos.**’

Como visto, temos que o conceito de processo estrutural decorre da conceituacdo
inicial de problema estrutural, qual seja, um estado de desconformidade estruturada,
permanente e continua; uma situacdo que ndo corresponde ao estado de coisas ideal, ndo
necessariamente caracterizado pela ilicitude.

Sob essa 6tica, temos que o problema tratado no processo de recuperacao judicial — no
caso, a empresa em crise, em situacdo de insolvéncia que pode levar ao encerramento de suas
atividades, a dissolugdo da sociedade ou ao fechamento de uma unidade fabril — configura um
problema de cunho estrutural. Fredie Didier Jr. E Hermes Zaneti Jr. Afirmam, no mesmo

sentido:

As agdes concursais — como, por exemplo, a faléncia e a recuperacéo judicial
— também se baseiam em problemas estruturais. Elas partem de uma situacéo
de desorganizacdo, em que ha rompimento da normalidade e do estado ideal
de coisas, e exigem uma intervencao (re)estruturante, que organize as contas
da empresa em recuperacdo ou que organize 0s pagamentos devidos pela
massa falida. Essa desorganizacdo pode advir do cometimento de ato ilicito,
como no caso da faléncia, ou ndo necessariamente, como no caso da
recuperago judicial**®,

Constatado esse estado de desconformidade, de rompimento com o estado de coisas
tido como ideal, no caso, com a crise da empresa, sua solugdo demanda uma intervencédo para
promover uma reorganizacgao da situacdo. Tendo o processo estrutural o objetivo imediato de
alcancar o estado ideal de coisas, no caso da recuperacéo judicial, esse estado ideal se verifica

com a preservacdo da empresa recuperanda’®.

136 \/IOLIN, Jord&o. Protagonismo judiciario e processo coletivo estrutural: o controle jurisdicional de decisdes
politicas. Salvador: Juspodivm, 2013, p. 147.

T BATISTA, op. cit., p. 120.

%8 DIDIER JR.; ZANETI JR.; OLIVEIRA, op. cit., p. 105.

139 «“Em um processo de recuperacdo judicial de empresas, a preservacdo da empresa é o objetivo do processo.
Ocorre que ela ndo é visada como um objetivo puro e simples. Trata-se do alcance de um objetivo que servira
como plataforma para efetivagdo de outros fins, tais como: a manutengdo dos empregos dos trabalhadores, o
pagamento dos credores, a continuidade da geracdo e recolhimento de tributos, a manutencdo da cadeia
produtiva de que participa etc.” (GALDINO, 2019, p. 64).
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Utilizando, pois, a férmula proposta por Matheus Galdino (2019) para processos
estruturais, “pTq”, e abordado no item 2.4.2, temos que sua utilizag&o se demonstra adequada

no processo de recuperacao judicial:

Em processos judiciais para a recuperacdo judicial de empresas em situacao
de crise, o “p-mundo” corresponde ao estado de coisas em que uma situagdo
de crise pde em risco o prosseguimento da atividade empresarial e o “Q-
mundo” corresponde ao estado de coisas que sustente uma atividade
empresarial sem crise. [...] Em todos eles, “T” (uma transi¢ao entre estados
de coisas) corresponde ao que se busca com o processo estrutural**°,

Portanto, com base na constatacdo de um problema estrutural, a perspectiva do
processo de recuperacao judicial ndo pode ser reduzida ao esquema classico que opde autor e
réu. Sua perspectiva, pois, tem uma natureza prospectiva, que visa a reorganizacdo do estado
de desconformidade para um estado de coisas ideal, de modo que o pleito nele veiculado
requer a intervencdo estatal no sentido de viabilizar/facilitar a resolu¢cdo de um problema
social grave por meio de uma negociacio de um plano de reestruturacéo da atividade.'**

Apesar dessa natureza prospectiva, os conflitos estruturais e, notadamente, a
recuperacdo judicial também sdo marcados pela multiplicidade de interesses e pela
dinamicidade no alinhamento/desalinhamento desses multiplos interesses coletivos. Anténio
do Passo Cabral (2009) chega a afirmar que é nos procedimentos concursais onde se verifica
“a maior quantidade de interesses que simultaneamente podem se mostrar contrapostos e
comuns™*.

Tal fato aponta para outra caracteristica tipica dos processos estruturais encontrada no
processo de recuperacdo judicial: a multipolaridade, que remete a existéncia de mdaltiplos
interesses sobre 0 objeto litigioso, como se observa do seguinte exemplo trazido por Matheus

Galdino (2019):

Em uma Recuperacdo Judicial[] ha diversos grupos de interesse:
trabalhadores, fornecedores, institui¢cbes financeiras, sécios da recuperanda,
a propria recuperanda, sendo possivel falar até mesmo em subgrupos (ex.
credores quirografarios, credores extraconcursais, credores com garantia real
etc.). Tais grupos possuem, ao menos parcialmente, interesses conflitantes.

10 GALDINO, Matheus Souza. Elementos para uma compreensdo tipolégica dos processos estruturais.
Dissertacdo de Mestrado. Salvador: Universidade Federal da Bahia (UFBA), 2019, p. 66.

Y1 BATISTA, op. cit., p. 118.

12 «g que, de um lado, o grupo tem o objetivo comum de satisfacdo de seus interesses pelo adversario. Porém,
ao mesmo tempo, como a consecucao de seus interesses se da pela comunhdo de uma massa Unica de bens, a
qual sé podem acessar na ordem dos créditos e de acordo com as preferéncias legais, existem evidentes
interesses contrapostos. [...] Assim, ao impugnar o crédito de outro co-credor, 0 que pretende o impugnante é
diminuir o valor que o outro tem a receber, assegurando ativos maiores para suportar 0 pagamento a si mesmo.”
(CABRAL, 2009, p. 21).
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A definicdo do estado de coisas a ser buscado deve ser resultado de uma

concordancia prética entre todos os interesses, conforme o grau de prote¢do

que Ihes é deferida pelo ordenamento™®,

No ponto, certo é que, para a efetivacdo da reorganizacdo voltada a resolucdo do
problema estrutural, os diversos interesses nele veiculados tendem a concordar quanto a
determinados tdpicos e divergir quanto a outros, o que ocorre de maneira dindmica. Inclusive,
no processo de recuperacdo judicial, algumas zonas de interesses existentes séo alinhadas em
grupos, as classes de credores. Sendo certo que, dentro de uma mesma classe, existem
interesses divergentes, 0 que comprova as assertivas antes mencionadas.

Devido a essa multiplicidade de interesses, sua complexidade e dificil
equacionamento, os litigios estruturais possuem a caracteristica de solucdo consensual, de
modo que ao magistrado cabe a definicdo das metas gerais a serem atingidas no processo, mas
compete aos envolvidos a tarefa de estipular um plano de efetivacdo das mudancas
necessarias.

No processo de recuperacdo judicial, a meta de preservacao da empresa e a tutela das
diversas  perspectivas  sociais  subjacentes  passam  por um  projeto  de
reformulacdo/reestruturacdo da atividade alcancado de forma consensual, através do plano de
recuperacdo, com uma abordagem participativa e representativa dos credores, que votam a
solucdo de reestruturacdo’**. Desta forma, a solucdo obtida decorre da consensualidade,
elemento essencial do processo estrutural, aproximando-se dos interesses envolvidos,
individuos e grupos afetados pela crise empresarial (situacdo de desconformidade).

Como visto, o processo de recuperacdo judicial possui natureza hibrida, contendo
aspectos judiciais, negociais e administrativos. Mas a decisdo de aprovacdo do plano de
recuperacdo, isto é, a deliberacdo sobre a forma de transicdo entre o estado de
desconformidade e o estado ideal de coisas advém de uma solucgdo negociada.

Inclusive, tal fato expdle interessante particularidade do processo de recuperacéo
judicial: eis que seu procedimento foi elaborado de modo que, apenas mediante negdcio
juridico celebrado por oOrgdo coletivo que se permite a reestruturacdo do estado de
desconformidade, o que impde a obrigatoriedade da solucdo consensual.

Nesse sentido, Fredie Didier Jr. E Hermes Zaneti Jr. (2017) afirmam a obrigatoriedade

da solucgéo consensual para o provimento da recuperacao judicial:

13 GALDINO, op. cit., 2019, p. 88.
1“4 BATISTA, op. cit., p. 123.



50

A reestruturacdo da atividade esta vinculada a celebragdo de um negdcio
juridico entre os envolvidos; logo, o ndo alcance do consenso impedira a
preservacdo da atividade empresarial, impondo-se a decisdo decretacdo da
faléncia (que, coerentemente, é uma decisdo de nitido contetdo
estrutural)*®.

A consensualidade no processo de recuperacao judicial é ainda complementada pela
aplicacdo de técnicas processuais flexibilizadoras, como a possibilidade de aplicacdo dos
negaocios juridicos processuais (arts. 190 e 191 do CPC), técnicas de mediacéo e conciliacdo
no curso do processo ou em fase pré-processual, além de producdo probatdria antecipada,
como seré abordado no tdpico sobre a Constatacéo Prévia (item 4.2).

Indo além, verifica-se, também na recuperacdo judicial, a existéncia de decisbes
estruturantes e do procedimento biféasico, apontados como elementos essenciais dos processos

estruturais.

Como visto, Fredie Didier Jr., Hermes Zaneti Jr. e Rafael Alexandria de Oliveira
(2020) apontam que, inexistindo um procedimento especial para processos estruturais, serve

de base para organizacgdo desse tipo processual o processo falimentar e suas duas fases:

N&o existe um procedimento especial para a¢des que visam & reestruturacdo
de situacdes de desconformidade permanente e generalizada. Mas existe um
standard historico, que bem pode ser utilizado como base para a organizagdo
do processo estrutural: o processo falimentar.

Como visto, na faléncia se discute um problema estrutural, uma situagéo de
desconformidade que exige uma intervencao (re)estruturante; a solucédo para
esse problema foi estruturada num processo que se desdobra em duas fases
bem delineadas: a) a primeira fase, de definicdo da existéncia do problema
estrutural (certificacdo do estado de faléncia); e b) a segunda fase, de adogéo

de medidas para a estruturacéo dos pagamentos da divida da massa falida'*.

Presente também na recuperagdo judicial, essa logica de definir a existéncia de um
problema estrutural e fixar uma meta geral a ser alcancada para depois desenvolver um

consenso quanto ao modo de alcancar o objetivo. Como aponta Felipe Batista (2017):

com a ordem inicial de processamento da recuperacdo judicial, ha um
direcionamento provisério do processo a reestruturagdo da empresa
(adjudicacdo de meta). Esse encaminhamento inicial (materializado na
ordem judicial de processamento) leva o eixo principal do processo a uma
segunda etapa, em que serd apresentada e votada uma proposta de
reestruturacdo da empresa com repercussdo na esfera juridica diversas
pessoas e grupos™*’.

¥ DIDIER JR.; ZANETI JR., op. cit., pp. 411-412.
1 DIDIER JR.; ZANETI JR.; OLIVEIRA, op. cit., p. 116.
YT BATISTA, op. cit., p. 124.
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Também Matheus Galdino (2019) aponta a existéncia desse procedimento bifasico

caracteristico dos processos estruturais na recuperacéo judicial:

O mesmo ocorre com um processo de recuperagdo judicial. Inicialmente se
decide acerca do direito de se buscar o estado de coisas (preservacdo da
empresa), momento em que se emite um provimento deferindo o
processamento da recuperacdo judicial. Em um segundo momento, se
apresenta e homologa um plano de recuperacao judicial, meio para o alcance
do estado de coisas decidido.**®

Conclui-se, pois, que, no processo de recuperacdo judicial, a primeira fase do
procedimento se encerra com a decisdo estrutural de processamento da recuperacéo judicial,
quando, inclusive, se realiza o juizo de admissibilidade do processo. Sendo deferido o
processamento e constatado o estado de desconformidade adequado ao procedimento (crise de
insolvéncia com possibilidade de preservacdo da atividade empresarial), estabelece-se a meta
a ser atingida, qual seja, o soerguimento da empresa.

Essa decisdo, portanto, ndo exaure a funcédo jurisdicional, mas, sim, inicia a segunda
fase, de identificacdo e implementacdo das medidas necessarias ao atingimento da meta
estabelecida na deciséo estrutural.

Pelas consideracdes antes expostas, demonstrada a verificacdo de todos os elementos
essenciais dos processos estruturais na recuperacao judicial, conclui-se que esta se configura
como um processo de carater estrutural™*®.

Finalmente, o processo de recuperacdo judicial deve ser analisado a partir dessa
perspectiva estrutural, coletiva, multipolar e policéntrica, de modo que a abordagem feita
neste trabalho, sobre o juizo de admissibilidade, e a averiguacéo do interesse de agir através
da técnica da constatacdo prévia, serdo analisados a partir dessas premissas, mas sendo
inimeras as possibilidades de analise e reflexdes sobre a recuperacdo judicial a partir de tais

constatacoes.

8 GALDINO, Matheus Souza. Elementos para uma compreensdo tipolégica dos processos estruturais.

Dissertacdo de Mestrado. Salvador: Universidade Federal da Bahia (UFBA), 2019, p. 66.

149 Exemplificando os modelos processuais de natureza estrutural, Matheus Galdino (2019) também inclui o
processo de recuperacdo judicial como um dos casos que somente recebem uma tutela adequada, porquanto
processado conforme um processo estrutural: “Trata-se de modelo processual cuja utilizagdo tem sido defendida
pela doutrina como ocorrida em uma multiplicidade de casos. Processos judiciais buscando o fim da segregacao
racial em escolas publicas primarias, reformas de sistemas prisionais que atentam contra a integridade de
detentos, recuperacdo de areas ambientais degradadas, efetivacdo do direito a educacdo infantil pelo acesso a
vagas em creches, modificacdo na atuagdo de grandes empresas que cometem ilicitos, recuperacao judicial de
empresas, melhoria da sadde publica, entre outros, sdo lembrados como casos que apenas receberam uma tutela
adequada porque processados como processos estruturais.” (GALDINO, 2019, p. 13).
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2.5. O PROCEDIMENTO E AS FASES DO PROCESSO DE RECUPERAC}AO JUDICIAL

A partir das premissas adotadas sobre a recuperacdo judicial, sua natureza, a
necessidade e utilidade de seu estudo sob o ponto de vista processual e as caracteristicas
coletiva e estrutural nela presentes, faremos, no presente topico, uma breve abordagem do iter
procedimental do processo de recuperacao judicial.

Para tanto, necessario expor, a principio, que o processo de recuperacdo judicial se
desenvolve em trés fases, quais seja: fase postulatdria, fase deliberativa e fase de execucio™.
Nas palavras de Coelho (2013, p. 137):

Na primeira, que se pode chamar de fase postulatéria, 0 empresario
individual ou a sociedade empresaria em crise apresenta seu requerimento do
beneficio. Ela se inicia com a peticdo inicial de recuperagdo judicial e se
encerra com o despacho judicial mandando processar o pedido (art.52). Na
segunda fase, a que se pode referir como deliberativa, apés a verificacdo de
crédito (arts. 7° a 20), discute-se e aprova-se um plano de reorganizacao (art.
53). Tem inicio com o despacho que manda processar a recuperacao judicial
e se conclui com a decisdo concessiva do beneficio (art. 58). A derradeira
etapa do processo, chamada de fase de execugdo, compreende a fiscalizagao
do cumprimento do plano aprovado. Comecga com a decisdo concessiva da
recuperacao judicial e termina com a sentenca de encerramento do processo
(art. 63)™.

Isto posto, a primeira fase, denominada postulatoria, inicia-se com o ajuizamento da
acao, mediante apresentacdo de peticdo inicial, sujeita aos requisitos gerais do artigo 319 do

CPC, bem como aos requisitos especificos do artigo 51 da Lei 11.101/05? dentre os quais

%0 Utilizando denominagdes diferentes, mas no mesmo sentido: “O procedimento ordinario da acdo de
recuperacgdo judicial pode ser claramente dividido em trés fases distintas:

(i) fase do processamento — periodo compreendido entre a distribui¢do da petigdo inicial e a prolagdo da decisao
interlocutoria que determina o seu processamento — LREF, arts. 51 e 52;

(ii) fase do plano — momento destinado a deliberacdo do plano de recuperagdo apresentado até a sua eventual
homologacéo e prolagdo da sentenca de concessdo da recuperacao judicial — LREF, art. 58;

(iii) fase de cumprimento — por meio da qual é realizado o acompanhamento do cumprimento do plano de
recuperacdo aprovado e homologado em juizo até a prolagdo da sentenca de encerramento do processo — LREF,
art. 63.” (VASCONCELOS, 2015, p. 288).

11 COELHO, Fabio Ulhoa. Comentarios a Lei de Faléncia e Recuperagio de Empresas, 9 ed., 2013, p.137.

152 Art. 51. A peticéo inicial de recuperacéo judicial seré instruida com:

| — a exposicdo das causas concretas da situagdo patrimonial do devedor e das razGes da crise econémico-
financeira; Il — as demonstracfes contabeis relativas aos 3 (trés) Gltimos exercicios sociais e as levantadas
especialmente para instruir o pedido, confeccionadas com estrita observancia da legislagdo societaria aplicavel e
compostas obrigatoriamente de: a) balangco patrimonial; b) demonstracdo de resultados acumulados; c)
demonstragdo do resultado desde o Gltimo exercicio social; d) relatério gerencial de fluxo de caixa e de sua
projecdo; e) descricdo das sociedades de grupo societario, de fato ou de direito; 1l - a relagdo nominal completa
dos credores, sujeitos ou ndo a recuperacao judicial, inclusive aqueles por obrigacdo de fazer ou de dar, com a
indicacdo do endereco fisico e eletrénico de cada um, a natureza, conforme estabelecido nos arts. 83 e 84 desta
Lei, e o valor atualizado do crédito, com a discriminacdo de sua origem, e o regime dos vencimentos; IV — a
relacdo integral dos empregados, em que constem as respectivas funces, salarios, indenizac@es e outras parcelas
a que tém direito, com o correspondente més de competéncia, e a discriminacdo dos valores pendentes de
pagamento; V — certiddo de regularidade do devedor no Registro Publico de Empresas, o ato constitutivo
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podemos indicar a demonstracdo da crise econdmico-financeira, as razdes de sua ocorréncia e
a exposicdo das causas concretas da situagao patrimonial.

Apresentada a peticdo inicial, a Lei 14.112, de 2020, incluiu a possibilidade de
realizacdo da constatacdo prévia, no caput do artigo 51-A, da Lei 11.101/05, quando o juiz
entender necessaria uma averiguacao mais detalhada, por profissional da area, que constate as
reais condi¢des de funcionamento da requerente, bem como a completude da documentagéo
apresentada junto a exordial.

Trata-se, pois, de inovacdo que sera trabalhada detidamente no ultimo capitulo desta
dissertagdo, mais precisamente no item 4.1, razdo pela qual pede-se vénia para, apontada a
possibilidade de realizacdo da constatacdo, previamente a decisdo de deferimento do
processamento, avangarmos no procedimento e deixarmos a abordagem especifica desta
técnica para o topico referido.

Formulado o pedido com a apresentagdo da petigéo inicial, incumbe ao magistrado
decidir se defere ou ndo o processamento da recuperacdo judicial. Nesse momento, 0 juiz
analisa os requisitos de admissibilidade do processo, como exp6e Geraldo Fonseca de Barros
Neto (2012, p. 22):

Como dito, é no momento de deferimento do processamento que deve 0 juiz
analisar se estdo presentes o0s requisitos de admissibilidade: se o requerente é
legitimado, se a peticdo inicial é apta, se o devedor é empresario exercendo
regularmente as atividades ha mais de dois anos, se ndo ocorre nenhum dos
impedimentos previstos nos incisos do artigo 48, se foram apresentados
todos os documentos exigidos em lei.

atualizado e as atas de nomeagdo dos atuais administradores; VI — a relacdo dos bens particulares dos socios
controladores e dos administradores do devedor; VII — os extratos atualizados das contas bancarias do devedor e
de suas eventuais aplicacdes financeiras de qualquer modalidade, inclusive em fundos de investimento ou em
bolsas de valores, emitidos pelas respectivas institui¢fes financeiras; VIII — certidGes dos cartérios de protestos
situados na comarca do domicilio ou sede do devedor e naquelas onde possui filial; IX - a relacéo, subscrita pelo
devedor, de todas as acGes judiciais e procedimentos arbitrais em que este figure como parte, inclusive as de
natureza trabalhista, com a estimativa dos respectivos valores demandados; X - o relatdrio detalhado do passivo
fiscal; e XI - a relacdo de bens e direitos integrantes do ativo ndo circulante, incluidos aqueles ndo sujeitos a
recuperacdo judicial, acompanhada dos negécios juridicos celebrados com os credores de que trata o § 3° do art.
49 desta Lei; § 1° Os documentos de escrituragdo contabil e demais relatérios auxiliares, na forma e no suporte
previstos em lei, permanecerdo a disposi¢do do juizo, do administrador judicial e, mediante autorizagdo judicial,
de qualquer interessado. § 2° Com relagdo a exigéncia prevista no inciso Il do caput deste artigo, as
microempresas e empresas de pequeno porte poderdo apresentar livros e escrituragdo contabil simplificados nos
termos da legislacdo especifica. § 3° O juiz podera determinar o depdsito em cartério dos documentos a que se
referem os 8§ 1° e 2° deste artigo ou de coOpia destes. § 4° Na hipotese de o ajuizamento da recuperacdo judicial
ocorrer antes da data final de entrega do balango correspondente ao exercicio anterior, 0 devedor apresentara
balanco prévio e juntard o balanco definitivo no prazo da lei societaria aplicavel. § 5° O valor da causa
correspondera ao montante total dos créditos sujeitos a recuperacéo judicial. 8 6° Em relacdo ao periodo de que
trata 0 § 3° do art. 48 desta Lei: | - a exposicdo referida no inciso | do caput deste artigo devera comprovar a
crise de insolvéncia, caracterizada pela insuficiéncia de recursos financeiros ou patrimoniais com liquidez
suficiente para saldar suas dividas; Il - os requisitos do inciso Il do caput deste artigo serdo substituidos pelos
documentos mencionados no § 3° do art. 48 desta Lei relativos aos dltimos 2 (dois) anos.
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A decisdo limita-se, contudo, aos requisitos de admissibilidade. N&o cabe ao

juiz analisar a viabilidade da superacdo da crise, que € o mérito da

recuperacéo judicial, dependente da deliberagdo dos credores™.

Também sobre essa decisdo, na qual verifica-se a observancia dos requisitos de
admissibilidade do processo de recuperacdo judicial, teremos tdépico especifico para sua
abordagem, eis que engloba o objeto desta pesquisa. Neste momento do trabalho, deseja-se
apenas expor o procedimento recuperacional de forma geral, por isso expde-se tdo somente
gue, nesse momento, 0 juiz, ao analisar o preenchimento dos pressupostos processuais e
condigdes da acgdo, havera trés caminhos a seguir: o deferimento do processamento, a
determinacdo de emenda a inicial, para sua complementacdo, ou o indeferimento do
processamento.

Seguindo o iter procedimental, com o processamento sendo deferido, nos termos do
artigo 52 da Lei 11.101/05, finaliza-se a fase postulatdria e adentra-se a fase deliberativa,
iniciando-se 0 prazo de 60 (sessenta) dias para que o devedor apresente a proposta do plano
de recuperacdo judicial (artigo 53 da Lei 11.101/05).

O plano, portanto, devera conter a descri¢cdo pormenorizada dos meios de recuperacao
e a demonstracdo da viabilidade econdmica ou financeira de gerar recursos suficientes para
cobrir todos os desembolsos necessarios ao seu cumprimento, além de conter um laudo
econémico-financeiro elaborado por profissional técnico habilitado.

Em sintese, também nessa fase inicia-se o procedimento de verificacdo e habilitacdo
dos créditos, sendo incumbéncia do administrador judicial a verificagdo dos créditos
conforme os documentos e livros do devedor. Ao final da apuracdo, cabe ao juiz decidir sobre
eventuais impugnacdes e habilitagdes para que se consolide o quadro geral de credores, que
servira de base para as deliberaces em assembleia geral de credores™.

Apresentado o plano de recuperacdo pelo devedor, havendo objecdo por qualquer um
dos credores, isto €, se um dos credores manifestar sua desconformidade com os termos do
plano, o juiz convocara assembleia geral de credores para deliberar sobre o plano, nos termos
do artigo 56 da Lei 11.101/05.

A assembleia geral de credores é integrada por diferentes instancias deliberativas,

155

quais sejam, as chamadas classes de credores™>. Assim, na data, hora e local definidos no ato

¥ NETO, op. cit., p. 22.
™ NETO, op. cit., p. 94.
155 De acordo com o art. 40, da Lei n® 11.101/2005, s&o classes integrantes da assembleia geral: (i) os titulares de
créditos advindos da legislacdo trabalhista (ou fruto de acidentes de trabalho); (ii) os titulares de créditos com
garantias reais; (iii) os titulares de créditos quirografarios; e, (iv) os titulares de créditos que se enquadrem como
microempresa ou empresa de pequeno porte. As instancias deliberativas, por sua vez, sdo integradas pelos
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de convocacdo, a assembleia de credores reunir-se-4 sob a presidéncia do administrador
judicial para a deliberagdo do plano, podendo rejeita-lo, ou, com a concordancia do devedor,
modifica-lo. Para que o plano seja aprovado, € necessaria a observacdo dos quoruns
estabelecidos no artigo 45 da Lei 11.101./05.

Caso o0 plano seja rejeitado, € decretada a faléncia do devedor. J& em caso de
aprovacao e atendimento aos requisitos legais, o juiz, entdo, ap6s anélise da regularidade do
procedimento assemblear e controle de legalidade do plano, sem adentrar na analise da
viabilidade econémico-financeira do plano™®, profere sentenca homologatéria do plano e de
concessao da recuperacéo judicial.

Por fim, com a concessdo da recuperacdo judicial, finaliza-se a fase de deliberacdo e
adentra-se a fase derradeira do processo: de execucdo, na qual realiza-se a fiscalizacdo do
cumprimento do plano aprovado.

Com a homologacdo do plano, ocorre a novacao dos créditos anteriores ao pedido e
obriga-se o devedor e todos os credores a ele sujeitos, como expresso pelo art. 59 da Lei
11.101/05. Nos dois anos subsequentes, fiscaliza-se 0 cumprimento das obrigacdes assumidas
no plano e, verificado o cumprimento de todas as obrigacdes vencidas nesse prazo, finaliza-se
0 processo de recuperacédo judicial com a sentenca de encerramento, prevista no artigo 63 da
Lei 11.101/05.

Feita esta breve descri¢do sintetizada do procedimento da recuperacao judicial, passa-
se ao recorte do objeto de pesquisa deste trabalho, qual seja, a fase postulatéria, na qual se
realiza o juizo de admissibilidade do processo recuperacional, em que se utiliza a técnica da
constatacdo prévia para a verificacdo do interesse de agir.

Portanto, apds situarmos o momento no qual o juizo de admissibilidade ocorre,
finalizamos este capitulo para, a seguir, adentrarmos especificamente na averiguacdo do

interesse de agir dentro do processo de recuperacgéo judicial.

credores submetidos ao processo de recuperacdo judicial. Ou seja, para participar da assembleia geral, basta
ostentar a condicdo de credor submetido aos efeitos da recuperacdo e do plano apresentado, apresentando-se, na
data e hora designados, com toda a documentacéo de representacdo (BATISTA, 2017, p.48).

1% Enunciado de n° 46 da I Jornada de Direito Comercial do Conselho da Justica Federal: “N&o compete ao juiz
deixar de conceder a recuperacdo judicial ou de homologar a extrajudicial com fundamento na anélise
econémico-financeira do plano de recuperagédo aprovado pelos credores.”
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3.0 JUizZO DE ADMISSIBILIDADE E O INTERESSE DE AGIR NO PROCESSO DE
RECUPERACAO JUDICIAL

Neste capitulo, pretende-se abordar o juizo de admissibilidade no processo de
recuperacdo judicial, mais precisamente a identificacdo do interesse de agir, relacionando-o a
capacidade da empresa em crise gerar 0s beneficios econdmicos e sociais decorrentes da
preservacdo da atividade empresarial e manutencdo da fonte produtora, aludida, junto ao
interesse dos credores, como a finalidade do processo de recuperacdo judicial no artigo 47 da
Lei 11.101/05.

Para tanto, serdo realizados breves apontamentos sobre a fase do juizo de
admissibilidade no processo de recuperacao judicial, as condi¢cdes da acdo e o interesse de
agir. Feitas essas consideracOes relevantes para compreensdo do tema, passaremos a
abordagem da capacidade da devedora preservar sua atividade e gerar os beneficios
econdmicos e sociais dela decorrentes, relacionando tal fator ao interesse de agir no processo
de recuperacao judicial.

Assim, indica-se que, conforme previsto na legislacdo de insolvéncia (Lei 11.101/05),
a recuperacao judicial ¢ o procedimento adequado a solucdo do problema estrutural de
insolvéncia da devedora nas hipdteses de crise superavel, com a capacidade de manutencgdo da
fonte produtora e dos beneficios econdmicos e sociais decorrentes dessa preservacao.

Por outro lado, quando verificavel que a requerente da recuperacdo judicial ndo se
encontra mais em funcionamento ou ndo apresenta mais condi¢cdes de manutencdo da fonte
produtora, a solugdo mais eficiente para o problema estrutural da insolvéncia empresarial é
obtida atraveés do procedimento falimentar, sendo, portanto, o procedimento adequado a
satisfacdo do problema estrutural reconhecido.

Nesse sentido, se o procedimento da recuperacéo judicial ndo for capaz de atingir sua
finalidade, conclui-se que o meio processual utilizado ndo € adequado. Isto €, se a via

recuperacional ndo for adequada para conferir a mais eficiente solu¢do do problema estrutural

3.1. 0 JUiZO DE ADMISSIBILIDADE

Para iniciarmos o trajeto proposto para o capitulo, é necessario, inicialmente, abordar
0 conceito de juizo de admissibilidade no &mbito da ciéncia processual.

Em analise a enciclopédia juridica elaborada pela PUC-SP, temos o seguinte

significado para “juizo de admissibilidade”:
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O juizo de admissibilidade consiste na atividade judicial pela qual o Poder
Judiciario analisa se foram preenchidos os requisitos minimos exigidos para
gue a sua inércia seja rompida. Funciona como um mecanismo de filtragem
em relacdo as demandas propostas diariamente perante o Judiciario, a fim
gue somente aqueles que preencham os requisitos exigidos sejam admitidos
e ultrapassem a barreira para que a anélise do mérito seja realizada.™’

Isto posto, quando alguém provoca a atividade jurisdicional do Estado, retirando-o de
sua inércia pelo uso da garantia constitucional do acesso a Justica (CF, art. 5°, inciso XXXV),
promove-se 0 inicio do processo. A partir de entdo, nasce, entre autor, juiz e — apés a citacdo
— réu, a denominada relacdo juridica processual, que tende a se desenvolver até a emissdo do
provimento jurisdicional**®,

O direito fundamental de acesso a justica, presente na norma constitucional
supracitada (art. 5°, XXXV), ndo deve ser visto apenas como direito de acesso ao poder
judiciario, mas, sim, como direito fundamental de acesso ao resultado final do processo, isto
¢, como direito de se obter um provimento jurisdicional sobre determinada situacdo concreta
veiculada na demanda, como direito de acesso aos resultados efetivos do processo,
notadamente a resolucdo do mérito e a satisfacdo pratica do direito.

Nesse sentido, o processo é iniciado, ao menos o de natureza cognitiva, para resolver
o conflito de interesses levado ao conhecimento do Poder Judiciario, podendo-se, entdo,
afirmar que a resolucdo do mérito é o fim normal, tipico, do processo’®, de modo que,
alcancado esse desiderato, se pode dizer que o processo obteve seu encerramento normal, com
a prolacdo de uma sentenca strictu sensu, definitiva de mérito.

Ocorre que, antes da emissao desse provimento jurisdicional pretendido sobre o caso
concreto, é preciso que seja verificada a presenca de determinados requisitos, sem 0s quais
ndo pode 0 juiz sequer examinar a situacdo deduzida. Destarte, “incumbe ao juiz, antes de
entrar no exame do mérito, verificar se a relacdo processual que se instaurou desenvolveu se
[sic.] regularmente (pressupostos processuais) e se o direito de agdo pode ser validamente

. o x ool
exercido, no caso concreto (condigdes da acao)” %0,

7 URELLLI, Arlete Inés. Juizo de admissibilidade. CAMPILONGO, Celso Fernandes; GONZAGA, Alvaro de
Azevedo; FREIRE, André Luiz (coords.). Tomo: Processo Civil. Cassio Scarpinella Bueno, Olavo de Oliveira
Neto (coord. de tomo). 2. ed. S&o Paulo: Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo, 2021. Disponivel em:
<https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/207/edicao-2/juizo-de-admissibilidade>. Acesso em: 07 mar.
2022,

1% BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Pressupostos processuais e condicdes da acdo. Justitia, v. 53, n. 156,
Sé&o Paulo, out/dez 1991, p. 48.

1% NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo. Principio da Primazia do Julgamento do Mérito da A¢&o. No prelo.
2019.

%0 GRINOVER, Ada Pellegrini, As condicdes da acdo penal. Sdo Paulo: José Buschatsky Editor, 1977; As
garantias constitucionais do direito de agdo RT. Sdo Paulo: José Buschatsky Editor, 1973, p. 29.


https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/207/edicao-2/juizo-de-admissibilidade
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A andlise do preenchimento desses requisitos, portanto, é o que se entende como juizo
de admissibilidade do processo, que precede o juizo de mérito (procedéncia ou improcedéncia
da pretensao), e que é representado pelos pressupostos processuais e pelas condi¢fes da acao.
Pode-se afirmar, entdo, que a analise da presenca de tais requisitos se trata de um juizo prévio
ao juizo de meérito, denominado “juizo de admissibilidade”, e permite que o magistrado
analise se a parte efetivamente possui direito a ter sua pretensdo apreciada, funcionando como
um filtro de retencdo de postulacdes inviaveis'®*.

Ou seja, existem dois tipos de juizos a serem realizados pelo magistrado em um
procedimento: o juizo de admissibilidade (validade do procedimento; aptiddo para a prolacao
do ato final) e o juizo de mérito (juizo sobre o objeto litigioso)*®.

Temos, outrossim, que o juizo de admissibilidade deve ser realizado sob dois angulos,
tanto dos requisitos para o exercicio do direito de acdo (condi¢bes da acdo), quanto dos
requisitos de constituicdo e desenvolvimento regular e valido do processo (pressupostos
processuais).™® Isto &, os pressupostos processuais e as condicdes da acao integram o juizo de
admissibilidade do processo, e sua presenca é imprescindivel ao exame do mérito, que
consiste no alcance do objetivo final do processo®*.

José Carlos Barbosa Moreira (1984) esclarece que essa analise dos pressupostos
processuais ¢ das condigdes da acdo tem por “finalidade precipua barrar o acesso de
espécimes processuais gravemente defeituosos a superior regido em que se resolve o destino
das partes quanto a substancia do litigio”, ou seja, deve trabalhar a favor da discussdo central
do processo judicial, que é o julgamento de mérito*®®
Deste modo, o juizo de admissibilidade visa a impedir o desenvolvimento de

processos que, como instrumento, sdo imprestaveis ao objetivo maior e final de acesso ao bem

181 BARBOSA, Sara Miranda. A primazia do julgamento de mérito e a admissibilidade das demandas no Cédigo
de Processo Civil de 2015. Dissertacdo de Mestrado. Orientador: Professor Rodrigo Reis Mazzei. Universidade
Federal do Espirito Santo. Vitoria, 2020, pp. 60-61.

%2 DIDIER JR., op. cit. 2010, p. 71.

1% Como explica Bedaque, h4 entendimentos que colocam os Pressupostos Processuais e as Condicdes da Agdo
na mesma categoria: “Muito embora a distingdo entre pressupostos processuais e condi¢des da agdo seja aceita
pela unanimidade da doutrina patria, tanto que acolhida pelo préprio legislador, ndo se vé tanta concordancia nos
autores alienigenas. Alguns confundem os institutos, tratando-os indistintamente como requisitos do direito a
tutela juridica (BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Pressupostos processuais e condi¢Oes da agao. Justitia, Sédo
Paulo, 53 (156) out/dez 1991, p. 49). Como o CPC/15 ndo trouxe mais o termo “condi¢des da a¢do”, defendeu-se
também que o Cddigo teria adotado tal posicionamento. Sobre o ponto, veja-se 0 tdpico seguinte desta pesquisa
(Item 3.2)

4 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual. 2 ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2007, pp. 205-206.

%5 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Sobre o0s pressupostos processuais. Temas de Direito Processual. 42 série.
S8o Paulo: Saraiva, 1984, p. 83-93.
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da vida desejado, ao atingimento, pela atividade jurisdicional, da vontade concreta da lei, com
a pacificacdo social*®.

Apresentado o conceito de juizo de admissibilidade, importante demonstrar que, no
sistema de direito positivo brasileiro, adotou-se 0s pressupostos processuais e as condi¢des da
acdo como requisitos preliminares cuja inobservancia impede o juiz de ter acesso ao

julgamento do mérito*®’

, sendo causa extintiva do processo, sem resolucdo do mérito, nos
termos do artigo 485, e respectivos incisos 1V e VI, do Cadigo de Processo Civil.

Nas palavras de Humberto Theodoro Jr. (2017), os pressupostos processuais e as
condigdes da acdo:

S&o verdadeiras questdes prejudiciais de ordem processual e que, por isso
mesmo, ndo se podem confundir com o mérito da causa, ja que nada tém a
ver com a justica ou injusti¢a do pedido ou com a existéncia ou inexisténcia
do direito material controvertido entre os litigantes. O novo Codigo deixa
claro que a auséncia tanto dos pressupostos processuais como das condicOes
da acdo é motivo para extincdo do processo, sem resolugdo do meérito,
merecendo distincdo de papéis demonstrada topologicamente nas fases de
configuragéo (arts. 17, 70, 103, 239 etc.) e de causacdo da deciséo extintiva
(art. 485, IV e VI)'®,.

Conclui-se, portanto, que o juizo de admissibilidade se trata de analise judicial sobre o
preenchimento dos requisitos de admissibilidade da demanda, das questdes prejudiciais de
ordem processual, cuja auséncia impede 0 juizo de mérito, quais sejam, 0S pressupostos
processuais e as condicdes da acao.

E uma espécie de filtro processual que, impedindo o prosseguimento das demandas
onde ndo se verificam tais requisitos, enseja a prolacdo de sentenca terminativa. Ademais, tais
requisitos ndo se confundem com o mérito — 0 que sera mais bem-demonstrado no tépico
seguinte (item 3.2) — nem se confundem entre si.

Isto posto, necessario brevemente frisar que a distingdo entre 0s pressupostos
processuais e as condi¢gdes da acdo se observa na medida em que estas dizem respeito ao

exercicio regular da agdo, considerada como o direito a um pronunciamento de mérito — seja

166 BEDAQUE, op. cit. 1991, p. 49.

187 Fredie Didier Jr. aponta, entretanto, que “nem toda falta de pressuposto processual leva ao juizo de
inadmissibilidade do processo. Basta pensar na incompeténcia, cujo reconhecimento leva a remessa dos autos ao
juizo competente, e no impedimento ou suspeicdo, cujo reconhecimento leva a remessa dos autos ao juiz
substituto (art. 146, §5°, CPC).” (DIDIER JR., 2017, p. 353). Trata-se de vicios sanaveis, cuja superacdo deve
ser oportunizada e buscada, antes da prolacdo de sentenca terminativa, em conformidade com o principio da
primazia de julgamento do mérito (art. 4°, CPC) (art. 139, IX, CPC).

18 THEODORO Jr., Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Teoria geral do direito processual civil,
processo de conhecimento e procedimento comum. v. 1, Rio de Janeiro: Forense, 2017.
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favoravel, seja desfavoravel ao autor —, e aqueles a estrutura da relagdo processual gerada pelo
exercicio daquele direito™'",

Assim, pode-se afirmar que 0s pressupostos processuais sao pressupostos de existéncia
e de validade do processo, de modo que, para emitir o provimento final, sobre o caso
concreto, 0 juiz necessita da presenca de tais requisitos para que 0 processo se desenvolva
sem vicios.

Na literatura, os pressupostos processuais costumam ser classificados em i)
pressupostos de existéncia (ou pressupostos de constitui¢do valida), necessarios para a relacdo
processual ser constituida validamente; e ii) pressupostos de desenvolvimento, necessarios
para que o processo tenha um desenvolvimento valido, um curso regular até a sentenca de
mérito ou a providéncia jurisdicional definitiva.

Os primeiros, pressupostos de existéncia valida ou de desenvolvimento regular do
processo, dividem-se em subjetivos e objetivos. Os requisitos subjetivos relacionam-se aos
sujeitos do processo, partes e juiz, compreendendo a competéncia do juiz para a causa, a
capacidade civil das partes e a devida representacdo por advogado com capacidade
postulatoria. Ja os objetivos, por sua vez, relacionam-se com a forma procedimental e com a
auséncia de fatos que impecam a regular constituicdo do processo, compreendendo a) a
demanda do autor e a citacdo do réu; b) a observancia da forma processual adequada a
pretensdo; c) a existéncia nos autos do instrumento de mandato conferido a advogado; d) a
inexisténcia de litispendéncia, coisa julgada, convencdo de arbitragem, ou de inépcia da
peticdo inicial, também conhecidos como pressupostos negativos; e €) a inexisténcia de
qualquer das nulidades previstas na legislacéo processual®’.

Diante disso, concluimos que, no juizo de admissibilidade, ao juiz incumbe a
verificacdo da instauracdo e desenvolvimento regular da relagdo processual (pressupostos
processuais), bem como da validade de exercicio do direito de acdo (condi¢des da agdo), antes
de entrar no exame do mérito.

Apresentados, ainda que brevemente, 0S pressupostos processuais, nao

aprofundaremos o debate sobre tais requisitos, eis que o presente estudo tem como recorte de

19 URELLLI, op. cit.

170 «Com efeito, pensamos que os pressupostos processuais sdo sempre extraidos da relagdo processual a ser
formada ou ja constituida, porquanto sempre intrinsecos a esta relacdo, enquanto as condi¢des da acdo sdo
absolutamente extrinsecas a relagdo processual, sendo aferidas em funcdo da relagcdo hipotética de direito
material ou substancial afirmada na peticdo inicial” (ARRUDA ALVIM, José Manuel. Condi¢des da acdo no
processo civil contemporaneo: enfoque sobre o interesse de agir no direito processual civil brasileiro. 40 anos de
Et;zloria geral do processo no Brasil, pp. 60-61)



61

seu objeto a andlise do interesse de agir no processo de recuperacdo judicial, elemento
integrante da categoria das condi¢fes da acdo, a qual, por sua vez, sera analisada no topico

préprio seguinte.

3.2. CONCEITO DE CONDIQ()ES DA AQAO E SUA ABORDAGEM NO CPC/15

O direito de agdo, constitucionalmente assegurado pela Constituicdo Federal em seu
art. 5°, XXXV , foi objeto de diversos estudos ao longo do tempo e, conforme esses estudos
se aprofundavam, tal direito sofreu densa evolucdo. Fruto dessa evolugdo, nasceram mdltiplas
teorias que tentavam explicar a natureza juridica da acao.

Nesta pesquisa, ndo trataremos especificamente da evolucdo histérica do conceito do
direito de agdo e suas diversas teorias, ante a vasta doutrina sobre o tema*’?, e as limitages de
espaco e de objeto do presente estudo.

Todavia, necessario apontar para o surgimento da teoria eclética da acdo, com Enrico
Tullio Liebman. Teve destaque essa teoria porquanto desvinculava o direito de acéo do direito
material, a0 passo em que estabelecia certos requisitos para o ingresso de uma acgdo, quais
sejam, as denominadas “condi¢des da acdo”.

Assim, sendo cumpridos tais requisitos, haveria o direito de acdo. Lado outro, sem o
respeito a essas condi¢cdes, a demanda seria julgada extinta sem resolu¢do do mérito, nao
havendo que se falar em direito de ac&o.

Importante remeter-se a teoria eclética da acdo uma vez que, no direito positivo
brasileiro, o advento do requisito processual de preenchimento das condicdes da acao para se
adentrar no exame do mérito ocorreu a partir do Codigo de Processo Civil de 1973, que
adotou a teoria elaborada por Liebman.

Segundo seu pensamento, para que o exercicio do direito de acdo existisse, seria
necessario que o detentor da pretensdo material preenchesse determinadas condi¢fes —
interesse de agir, legitimidade "ad causam™ e possibilidade juridica do pedido -, e previu que,
ndo ocorrendo qualquer das referidas condigdes, 0 processo deveria ser extinto, por caréncia
da acdo, sem resolucdo do mérito (Artigo 267, VI, CPC/73) .

Para Liebman, as condigdes da agdo séo requisitos para a existéncia da a¢do, de modo
gue somente com a presenca dessas condigdes se pode considerar existente a acdo, surgindo

para o juiz a necessidade de julgar sobre a demanda, para acolhé-la ou rejeita-la.

172 Aponta-se: SILVA, Ovidio Baptista da. Teoria Geral do Processo Civil — 4 ed. — S&o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2006, p. 90 a 132.
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Outrossim, Arruda Alvim Netto (1975) esclarece que condi¢cdes da acdo “sdo as
categorias logico-juridicas, existentes na doutrina e, muitas vezes na lei (como é claramente o
caso do direito vigente), mediante as quais se admite que alguém chegue a obtencdo da
sentenca final”!".

Humberto Theodoro Jr. (2017), por sua vez, afirma que:

[...] para atingir-se a prestacdo jurisdicional, ou seja, a solu¢cdo do meérito, é
necessario que a lide seja deduzida em juizo com observancia de alguns requisitos
basicos, sem cuja presenga 0 Orgdo jurisdicional ndo estard em situacdo de
enfrentar o litigio e daras partes uma solucdo que componha definitivamente o
conflito de interesses. (...) Vale dizer: a existéncia da acdo depende de alguns
requisitos constitutivos que se chamam “condi¢cdes da acdo”, cuja auséncia, de
qualquer um deles, leva a “caréncia de agdo”, e cujo exame deve ser feito, em cada
caso concreto, preliminarmente a apreciacio do mérito,em carater prejudicial'’.

Conclui-se, pois, que, ap0Os estabelecida regularmente a relacdo processual, as
condicdes da acdo sdo requisitos a observar para que o juiz possa solucionar o mérito, e que,
portanto, operam no plano da eficacia da relagcdo processual.

O Cddigo de Processo Civil de 2015, como dito, ndo mais menciona o0 termo
“condigdes da a¢do”, mas estabelece, em seu artigo 17, que “para postular em juizo é
necessario ter interesse e legitimidade”. Ademais, prevé no artigo 485, VI, que o juiz ndo
resolvera o mérito na hipoOtese de verificar auséncia de legitimidade ou de interesse
processual.

Assim, renovado o posicionamento do cddigo, que traz agora a legitimidade e o
interesse de agir como requisitos para a apreciacdo do mérito, ndo mais cultivando a ideia de
que tais elementos sejam condigdes para a existéncia da agdo'".

Aponta-se acertada a retirada do termo “condigdes da agdo” do diploma processual,
diante de sua imprecisdo linguistica.'” Isto porque, como conceito de condicées da ac&o
advindo da teoria eclética da agdo, temos que estas seriam 0S pressupostos para a existéncia

da acéo, e, na falta de qualquer uma delas, inexistira o direito de acdo.'”” Por outro lado, parte

13 ARRUDA ALVIM NETTO, José Manoel de. Cédigo de Processo Civil Comentado. v. 2. Sdo Paulo: RT,
1975, p. 315.

1 THEODORO JR, op. cit., p. 192.

5 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIEIRO, Daniel. Novo curso de processo
civil: teoria do processo civil. v. 1 [livro eletrdnico]. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 157.

176 «por outro lado, é injustificavel que se desvinculando a existéncia do direito de acéo da existéncia do direito
material se persista no falar em condicdes da acdo, como se ela fésse condicionada. Nenhum daquéles requisitos
postos como condicdo da acdo resiste a mais profundo e detido exame.” (CALMON DE PASSOS, J. J. A Acédo
no Direito Processual Civil Brasileiro. Livraria Progresso Editora, 1961, p.37.)

" DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. 42 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2004;
p. 299, 315
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dos processualistas brasileiros entende as condi¢cGes da agdo como requisitos a serem
preenchidos para a analise do mérito pelo juiz.'"

Nesse sentido, Priscilla Rezende aponta que a verificacdo do interesse de agir e da
legitimidade seriam “condicBes para a procedéncia do pedido””®. Conforme Marcelo Abelha
Rodrigues, “mais correto seria falar em condigdes da demanda, ja que esta é que é o veiculo
utilizado pelo autor para exercitar a agio”.*®

A retirada do termo “condig¢Oes da a¢dao”, diante de notdrio debate tedrico historico do
tema, foi objeto de analise antes mesmo da entrada em vigor do cddigo processual de 2015.
Fredie Didier Jr, Leonardo Carneiro da Cunha e Alexandre Camara travaram patentes
didlogos sobre o assunto, tendo por objeto duas questBes: (I) a extingdo (ou ndo) da
possibilidade juridica do pedido como uma das condicdes da acao e (I1) a extin¢do (ou nao) da
propria categoria condicio da acdo.™®*

182

Diante do debate travado™“, parcela da doutrina, na esteira do que defendeu Fredie

Didier Jr., passou a defender que o instituto foi afastado de nosso sistema processual,

178 Neste sentido: SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. Vol. 1. 292 ed. rev.
atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2012; p. 203; ALVIM, Arruda. Manual de direito processual civil, 32 ed., S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1990; p. 230

1 Considerando que é impossivel segmentar o interesse de agir e da legitimidade ad causam do direito material
em conflito trazido ao processo, tais elementos compdem a categoria mérito-relagdo juridica material. N&o se
tratam de condicBes para analise do mérito: integram o proprio mérito. Destarte, pode-se aferir que a apreciacéo
positiva do interesse e da legitimidade, juntamente com o juizo positivo sobre o mérito-pedido sdo condicdes
para a procedéncia do pedido. (REZENDE, Priscilla Correa Gongalves de. As condi¢des da a¢do sob a ética do
constructivismo logico-semantico. Dissertacdo de Mestrado. Universidade Federal do Espirito Santo. Espirito
Santo, 2018, p. 112)

)ABELHA RODRIGUES, Marcelo. Elementos de direito processual civil, 3. Ed. S&o Paulo: RT, 2003. V.1

181 BORELLI, André Alia, LIGERO, Gilberto Notario, e CANCIAN, Vinicius Marin. As condicdes da acio no
CPC/2015 sob a 6tica instrumentalista em busca da eficiéncia processual. Revista de Processo. Vol. 282/2018, p.
93-112, Ago/2018.P. 4.

182 Fredie Didier Jr., inicialmente, defendeu que a retirada do termo “condigdes da agdo” ocorreu porque o
instituto foi afastado de nosso sistema processual, apontando que o interesse de agir e a legitimidade passariam a
ser tratados como pressupostos processuais. Ja a impossibilidade juridica do pedido seria causa de decisdo de
mérito, e ndo de admissibilidade, uma vez que o cotejo do pedido com o direito material sé poderia levar a uma
solucdo de mérito, ou seja, a sua improcedéncia, caso conflitasse com o ordenamento juridico (DIDIER Jr.,
Fredie. Serd o fim da categoria “condi¢do da acdo”?: um elogio ao projeto do novo codigo de processo civil.
Revista de Processo, v. 36, n. 197, p. 255-260, jul. 2011). Alexandre Camara, em resposta, coaduna com a
opinido de Fredie Didier Jr. no que se refere a existéncia de apenas dois exames realizados pela jurisdi¢éo, o
juizo de admissibilidade, e 0 juizo de mérito, mas conclui que as condi¢gbes da acdo e 0s pressupostos
processuais nao se confundem, porquanto, muito embora ambos estejam ligados a admissibilidade do
provimento de mérito, eles dizem respeito a diferentes institutos da teoria do direito processual, quais sejam,
acdo e processo. Assim, as condigdes da acéo figurariam como requisitos do direito de acdo, e 0s pressupostos
processuais como requisitos de constituicdo, validade e desenvolvimento do processo.

Quanto a extin¢do da possibilidade juridica do cddigo de processo civil, entende que o instituto foi absorvido
pelo interesse de agir, tratando-se da aceitacdo da Gltima versdo do entendimento de Liebman, que, nas Ultimas
edicdes do seu “Manual”, retirou a possibilidade juridica do pedido como condi¢do da acdo, sustentando que esta
era absorvida pelo interesse. (CAMARA, Alexandre de Freitas. Sera o fim da categoria “condi¢io da agdo™?:
Uma resposta a Fredie Didier Junior. Revista de Processo. Vol. 197, p. 261-269. Sdo Paulo: RT, Jul. 2011.)
Leonardo Carneiro da Cunha , por sua vez, ratificou o posicionamento de Fredie Didier no sentido de que,
inexistindo previsao legal das condi¢Ges da agdo, ndo havia motivos para trata-las diversamente dos pressupostos
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apontando que o interesse de agir e a legitimidade passariam a ser tratados como pressupostos
processuais ou como mérito, a depender do caso concreto.
De acordo com esse posicionamento, 0 CPC de 2015 teria consagrado o bindmio

pressupostos processuais-merito, e que:

[...] ao adotar o bindmio, as condicdes da acdo nio desapareceriam. E o
conceito “condicdo da acdo” que seria eliminado. Aquilo que por meio dele
se buscava identificar permaneceria existente, obviamente. O ¢&rgdo
jurisdicional ainda teria de examinar a legitimidade, o interesse e a
possibilidade juridica do pedido. Tais questes seriam examinadas ou como
questbes de mérito (possibilidade juridica do pedido e legitimacdo ad
causam ordinaria) ou como pressupostos processuais (interesse de agir e
legitimag&o extraordinaria)'®.

Isto porque, ja hd tempo, uma das principais objecdes a teoria das condi¢des da acdo
de Liebman €é que, se apenas ha dois tipos de juizo que podem ser feitos pelo 6rgédo
jurisdicional (juizo de admissibilidade e juizo de mérito), s6 ha duas espécies de questdo que
0 mesmo 0rgao jurisdicional pode examinar. Destarte, ndo haveria sentido 16gico na criacao
de uma terceira espécie de questdo: ou a questdo € de mérito ou é de admissibilidade. A
doutrina alemd, por exemplo, divide as questdes em admissibilidade e mérito,
simplesmente'®*.

De outro lado, faz-se presente o entendimento de que os pontos a serem examinados
pelo juiz se tripartem e, além dos pressupostos processuais, deverdo ser examinadas, também,
as condicBes (ou requisitos) da acdo, antes de atingida a Ultima etapa, que é a composi¢do da
lide (resolucdo do mérito) entre as partes. Nesta linha de raciocinio, as condi¢des da acdo ndo
se confundem com o mérito da causa, e 0s requisitos ou condi¢cdes da acdo formam outra
categoria a ser examinada pelo juiz, antes de resolver o mérito da causa.'®®

A respeito, parece-nos adequado o posicionamento que rebate essa unificacdo
pretendida, em raz&o da diferenca substancial entre os pressupostos, que se situam no plano

puramente processual, de validade do processo, e as condi¢Ges, que figuram no campo da

processuais, por ndo haver distingdo pratica que trouxesse a necessidade de fracionamento do juizo de
admissibilidade. Além disso, também coadunou com Fredie Didier no que tange ao tratamento da possibilidade
juridica do pedido como questdo de mérito. (CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Sera o fim da categoria
condicBes da acdo?: Uma intromissdo no debate travado entre Fredie Didier Jr. e Alexandre Freitas Camara.
Revista de Processo. VVol. 198, p. 227-235. S8o Paulo: RT, Ago. 2011)

1 DIDIER Jr., op. cit., 2017. p. 345.

1% ROSENBERG, Leo. Tratado de derecho procesa civil. Buenos Aires: EJEA, 1955, t. 2, p. 44-50; MOREIRA,
José Carlos Barbosa. Sobre pressupostos processuais. Temas de direito processual. 42 série. Sdo Paulo: Saraiva,
1989, pp. 83-84; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Nulidades do processo e da sentenca. Sdo Paulo: RT, 2004,
p. 352, nota 140.

18 MEDINA, José Miguel Garcia. Direito processual civil moderno [livro eletronico]. Séo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2017, p. 53.
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inviabilidade de emissdo de um provimento de mérito, ainda que o processo seja regular e
vélido, isto &, no plano da eficacia'®.

Inclusive porque o Codigo, ao que nos parece, perfilhou-se a essa corrente, haja vista
ter classificado como hipdteses distintas de extingdo do processo sem resolucdo demeérito as
que decorrem da falta de pressuposto processual (art. 485, 1V) e aquelas motivadas pela
auséncia de condicdo da acéo (art. 485, VI)'*’.

Ultrapassada tal controvérsia, cumpre ressaltar, ainda, que o 83° do art. 485 do
CPC/15 disciplina que o juiz conhecera de oficio da matéria constante dos incisos 1V, V, VI e
IX, em qualquer tempo e grau de jurisdi¢cdo, enquanto ndo ocorrer o transito em julgado.
Norma esta que emite posicionamento tanto pelo carater de ordem publica, imprescritivel e
auferivel de oficio das condi¢cbes da acdo, quanto pelo momento processual de exercicio do
juizo de admissibilidade.

Faz-se necessario, portanto, breve andlise sobre as consequéncias da extin¢do do
processo, sem resolucdo do mérito, por auséncia de legitimidade e interesse de agir, em
qualquer tempo e grau de jurisdi¢do enquanto ndo ocorrer o transito em julgado.

Como ressalta Didier Jr. (2017), a interpretacdo da locucdo “qualquer tempo e grau de
jurisdicdo”, que consta do artigo 465, 83°, do CPC, deve ser literal, o que significa qualquer
grau de jurisdicdo mesmo, seja ordinario ou extraordinario. Assim, v.g., mesmo que um
recurso extraordinario/especial seja interposto por outro motivo, devidamente pré-
questionado, e seja conhecido (examinado/admitido), poderd o STF/STJ, ao julga-lo, conhecer
ex officio, ou por provocacdo, de eventual ilegitimidade ou interesse de agir, extinguindo o
processo sem resolucéo do mérito™®.

Por mais que essa locucdo ndo seja afeta diretamente as condicGes da acdo, mas as
matérias de ordem publica, surge nitida contradi¢cdo ao se estabelecer a legitimidade e o
interesse como requisitos preliminares da demanda, e verdadeiras condi¢des para a apreciagéo
do mérito, e, a contrario sensu, permitir a extingdo do processo, sem resolugcdo do merito, por

auséncia de uma dessas condicOes, apés ja analisado o meérito da causa.

188 CAMARA, Alexandre Freitas. Sera o fim da categoria “condi¢es da a¢io™? Uma resposta a Fredie Didier Jr.
Revista de Processo, n. 197, jul. 2011, pp. 261-269. Reporta-se o autor a ligdo de Comoglio, Ferri e Taruffo
(2006), segundo a qual, a propodsito das condi¢des da agdo, “[..] ndo se trata, portanto, de um mero
pronunciamento processual, como acontece com a verificagdo negativa dos ‘pressupostos processuais, mas se
trata de uma decisdo que tem por objeto o que os praticos definem como mérito em sentido amplo, conectando-
se, de qualquer modo, ao intrinseco da demanda (ou, se se prefere, a maneira pela qual esta é proposta e quanto
ao que nela se pede) [...] Estas, portanto, se comportam funcionalmente como condi¢des de admissibilidade da
pronuncia sobre 0 assim chamado mérito em sentido estrito (ou seja, sobre o fundamento intrinseco da demanda
proposta)” (COMOGLIO; FERRI; TARUFFO, 2006, pp. 240-241).

¥ THEODORO JR., op. cit., p. 194.

188 DIDIER Jr., op. cit., 2017, p. 817.
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Isto porque, apos analise concreta e detalhada da causa, e exaurida sua instru¢do, néo
se pode mais admitir que se mantenha, invariavelmente, como solugdo de preliminar
processual, o pronunciamento do juiz que acolha a falta de legitimidade ou de interesse.

Em tal estagio, o que, na verdade, se esta decidindo € se, in concreto, 0 autor tem, ou
ndo, condicbes de exigir a prestacdo que reclama do réu. Portanto, a decisdo que tardiamente
se propde a examinar as condicdes de acdo, principalmente quando proferida por Tribunal de
segundo grau ou em jurisdicdo extraordinaria, s pode, em regra, qualificar-se como decisao
de mérito, pouco importando o rétulo ou o nomen iuris que se Ihe atribua*®.

Nesse sentido, Mouta Araujo (2014, p. 37) afirma que

se for ultrapassada a analise abstrata da condi¢do da acdo e adentrado ao
mérito da causa, deve ocorrer a extin¢do do processo com sua resolucéo (art.
269 do CPC/1973) [art. 487, do NCPC]. Contudo, se ocorrer a extin¢cdo sem
resolucdo de mérito, a decisdo estara sujeita inclusive a agdo rescisoria, eis
que se trata de falsa caréncia de agao'®.

Contudo, mediante técnica processual, fruto de opcdo legislativa, que autoriza a
verificacdo tardia dos pressupostos processuais e das condicdes da acdo, o Cddigo de
Processo Civil esvai-se da abstracdo tedrica para autorizar a verificacdo tardia desses
requisitos, em qualquer grau de jurisdigdo, conforme dita o artigo 485, 83° do CPC.

Como se Vé, trata-se de opcdo politica positivada no Cddigo Processual que aponta
para medida entendida como eficiente a evitar o processamento de demandas em que se
verifique a auséncia dos pressupostos processuais e das condicGes da acao.

De igual maneira, portanto, quando se trata da verificacdo do interesse de agir apds a
utilizacdo de atividade probatoria especifica para averiguagdo deste critério no caso concreto,
como serd visto com a utilizagdo da constatacdo prévia na recuperagdo judicial, igual
tratamento deve ser dado as hipoteses de sua auséncia, qual seja, o proferimento de sentenca
terminativa, por auséncia de interesse, nos termos do artigo 485, VI.

De grande relevancia, pois, a discussdo acerca do limite “temporal” de apreciagdo das
condicBes da agdo, vez que dele dependem situagBes juridicas importantissimas, como a coisa
julgada e a rescindibilidade da sentenga, que pressupdem sentengas de mérito, bem como

eventual privacdo da garantia fundamental de acesso a justica.

'* THEODORO JR., op. cit., p. 202.
1% ARAUJO, José Henrique Mouta. Reflexdes sobre perda superveniente de condicdo da acdo e sua anélise
jurisprudencial. Revista Dialética de Direito Processual, n. 135, jun. 2014, p. 37.
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Quanto a matéria relativa a coisa julgada, outra novidade trazida pelo Codigo de 2015
merece destaque, qual seja, a necessidade de correcdo do vicio anterior para repropositura da
acao julgada carente por auséncia de interesse ou legitimidade.

Isto porque, de acordo com a sistematica do Cddigo de 1973, nos casos em que 0 juiz
proferia sentenca terminativa sem analisar o mérito por caréncia de a¢do, ndo havia formacao
de coisa julgada material, o que ndo impedia a parte a repropositura da acéo, tendo em vista o
julgamento sem andlise do mérito. Assim, conforme se observa do Cadigo vigente, o artigo
486 afirma que o pronunciamento judicial que ndo resolve o mérito ndao obsta a que a parte
proponha de novo a ac¢do. Contudo, adverte o §1° que, dentre outros, no caso de extin¢do por
auséncia de interesse e legitimidade, a propositura de nova acdo depende da correcéo do vicio
que levou a sentenca sem resolucdo do mérito.

Diante do referido dispositivo, que acolhe pleito doutrinario e jurisprudencial ja
previamente existente, a modificacdo parece oferecer solugcdo mais técnica a questdo da
repropositura em casos de auséncia de uma das condic¢des da agéo, cuja coincidéncia com a
posicdo do STJ demonstra um aproveitamento das “constru¢des jurisprudenciais saudaveis”
ao processo™™.

Referida modificagdo, ademais, caminha ao encontro da contemporanea Vvisédo a
respeito da correcdo de vicios no curso do processo, em clara homenagem ao principio da
primazia no conhecimento do mérito, e em consonancia com o artigo 317 do Cédigo de 2015,
0o qual determina que “Antes de proferir sentenca sem resolucdo de mérito, o orgdo
jurisdicional devera conceder a parte oportunidade para, se possivel, corrigir o vicio”.

Desta forma, nos casos de auséncia de legitimidade ou de interesse processual, uma
vez corrigido o vicio, podera o autor retomar o processo, evitando a extingdo do feito sem
julgamento do mérito, o que valoriza a economia processual, a instrumentalidade das formas e
a adaptabilidade do procedimento®.

Outra inovacdo trazida pelo Cddigo de Processo Civil de 2015 foi ter sido extirpada a
mencédo expressa a possibilidade juridica do pedido como requisito para postular em juizo e
como uma das hipoteses de extingdo do processo sem resolugdo do mérito, como se observa
da redacéo dos artigos 17 e 486, VI, do CPC.

191 ALVIM, Arruda. Notas sobre o Projeto de Novo Cédigo de Processo Civil. Revista de Processo. v. 191, jan.
2011, p. 299. Disponivel em: <http://www.revistadostribunais.com.br/maf/app/resultList/
document?src=docnhav&ao=&fromrend=&srguid=i0ad6007a00000137987dbaeb6f2bdae4&epos=10&spos=10&
page=0&td=67&savedSearch=&searchFrom=&context=79>. Acesso em: jun. 2019.

192 PELLEGRINA ALVES, Gabriela; CAMARGO DE AZEVEDO, Julio. Condic8es da acéo e o novo cédigo de
processo civil: avangos e retrocessos. Revista Eletronica de Direito Processual — REDP, v. XIV.
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No que tange a possibilidade juridica do pedido, nas palavras de Pontes de Miranda
(1996, p. 488),

Quando se diz “ser possivel” ndo se diz que “€”, o juiz, na espécie do artigo
267, VI, tem de ver se ha possibilidade juridica, e ndo se o autor tem ou nao
razdo. O que se apura é se, conforme o pedido, ha regra juridica, mesmo que
ndo escrita, que poderia acata-lo. O que importa é que o juiz, conhecendo
como deve, o sistema juridico, e, tendo diante da situagdo de ter ou ndo de
extinguir o processo sem julgamento do mérito, chegue a conclusao de que é
impossivel ter sentenca favoravel o autor™®,

Nesse sentido, tinha-se por possibilidade juridica do pedido a exigéncia de que deveria
existir, abstratamente, dentro do ordenamento juridico, um tipo de providéncia como a que se
pedia por meio da acio'®*. Esse requisito, de tal sorte, consistia na prévia verificacdo que
incumbia ao juiz fazer sobre a viabilidade juridica da pretensdo deduzida pela parte em face
do direito positivo em vigor. O exame realizava-se, assim, abstrata e idealmente, diante do
ordenamento juridico™®.

Exposto o conceito do termo, é mister destacar que ndao h& mais mencdo a
“possibilidade juridica do pedido” como hipotese que leva a uma deciséo de inadmissibilidade
do processo. Observa-se que ndo ha mais mencéo a ela tampouco como hipotese de inépcia da
peticdo inicial (art. 330, §1, CPC). Todavia, foram criadas varias hip6teses de improcedéncia
liminar do pedido, que poderiam ser consideradas como casos de impossibilidade juridica de
o pedido ser atendido®®. Nesse sentido, o Enunciado 36 do FPPC afirma que: “As hipéteses
de impossibilidade juridica do pedido ensejam a improcedéncia liminar do pedido”.

Destarte, ha também corrente doutrinaria que entende que o cotejo do pedido com o
direito material so poderia levar a uma solucdo de mérito, ou seja, a sua improcedéncia, caso
conflitasse com o ordenamento juridico, ainda que a pretensdo, prima facie, se revelasse
temeraria ou absurda™®’.

Prevalece, porém, o entendimento de que, mesmo apos o advento do novo Codigo, a
impossibilidade juridica do pedido permanece constituindo hipotese de falta de condicdo da

acdo, vez que, quando ha inadequacéo da pretensdo, e, portanto, ha impossibilidade juridica,

1% MIRANDA, Pontes. Comentérios ao C6digo de Processo Civil, tomo Il1: arts. 154 a 281, Rio de Janeiro:
Forense, 1996, p. 488.

1% BUZAID, Alfredo. Agravo de Peticdo, n. 39, p. 88; LIEBMAN, op. cit., I, n. 14, p. 45.

1% ARRUDA ALVIM NETTO, op. cit., I, p. 316.

1% DIDIER Jr., op. cit., p. 346.

197 ALLORIO, Enrico. Problemas de Derecho Procesal. v. 2. Buenos Aires: EJEA, 1963, p. 270.
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acarreta-se falta de interesse de agir, quando o instrumento processual adotado pelo autor &,
direta ou indiretamente, proibido pelo ordenamento™®.

Assim, pertinente a alteracdo trazida pelo Codigo atual, que, ao silenciar sobre a
impossibilidade juridica do pedido, permite a interpretacdo de que tal requisito, por vezes, se
confundirad com o mérito ou ser& subsumido no interesse.

Apresentado o tratamento dado ao interesse de agir e a legitimidade no Codigo de
Processo Civil de 2015, e apresentadas as alteracdes trazidas pelo cddigo vigente, podemos
concluir pelo tratamento destes como requisitos ao julgamento de mérito®, fruto de opcéo
legislativa, visando a economia processual, a celeridade, e que a atividade jurisdicional se

desenvolva com vistas ao resultado que pode produzir.

Como se Vé, tanto 0s pressupostos processuais como as condi¢bes da acdo sdo

exigéncias ou requisitos preliminares, cuja inobservancia impede o juiz de ter acesso ao

julgamento do mérito.?®

Apos a apresentacdo de ambos 0s conceitos, apresenta-se conclusdo de Humberto
Theodoro Jr. sobre a diferenca da natureza e efeitos das sentencas, conforme acolham matéria

ligada aos pressupostos processuais, as condi¢des da acdo, ou ao mérito:

(a) o reconhecimento da auséncia de pressupostos processuais leva ao impedimento
da instauracdo da relagdo processual ou a nulidade do processo; (b) o da auséncia
das condic¢Bes da agéo redunda em extingdo do processo vélido, sem resolugéo de
mérito; e (¢) o da auséncia do direito material subjetivo conduz a declaragéo
judicial de improcedéncia do pedido, e ndo da acdo, como € de praxe viciosa e
corriqueira na linguagem forense. Isto porque, uma vez admitida a acdo (ou seja,
uma vez presentes as condi¢des da acdo), nunca podera ser ela considerada
improcedente, posto que sua existéncia independe do direito material disputado,

como j4 se demonstrou.”®*

Com a diferenciacdo dos provimentos judiciais acima, indica-se que o objeto do

presente estudo, que trata da verificacdo do interesse de agir no processo de recuperacdo

1% WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avancado de processo civil: teoria geral do
processo. v. 1. So Paulo: Thomson Reuters, 2018.

199 A ordem processual s6 outorga o efetivo direito ao julgamento de mérito a quem esteja amparado pelas
condicbes da acdo e também seja capaz e se apresente adequadamente representado, dirija-se a juiz
legitimamente investido e realize todos os atos processuais aptos a conduzir o dever judicial de prover sobre a
demanda inicia.151 (DINAMARCO, Candido Rangel; LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Teoria Geral do
Novo Processo Civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. p. 179.)

20 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Teoria geral do direito processual
civil, processo de conhecimento e procedimento comum — vol. I. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 202.

21 |hidem, p. 195-196.
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judicial, encontra-se no &mbito da sentenca que infirma a extingdo de processo valido, sem

resolucdo de mérito. Sob essa Otica, passemos a analise do requisito do Interesse de Agir.

3.3. O INTERESSE DE AGIR

O interesse de agir, ou interesse processual, como visto, é requisito trazido pelos
artigos 17, 330, 111, e 485, VI, do Cddigo de Processo Civil.

Segundo Liebman, corresponde a um interesse processual, de carater secundario e
instrumental, com relacdo ao interesse substancial primario. Tem por objeto o provimento que
se pede ao juiz como meio para obter a satisfacdo de um interesse primario lesado pelo
comportamento da parte contraria, ou, mais genericamente, pela situacdo de fato
objetivamente existente. Portanto, afirma-se que o interesse de agir decorre da necessidade de
se obter, através do processo, a protecdo do interesse substancial; pressupfe, por isso, a
assertiva de leséo a esse interesse e a aptiddo do provimento pedido a protegé-lo e satisfazé-
|0202.

Sobre a diferenciacdo entre interesse primario e interesse secundario, Calmon de
Passos, a despeito das notaveis criticas?® a visdo de Liebman, aponta que “:O interesse de
agir, por conseguinte, ¢ um interesse secundario e abstrato, referido a um interesse
determinado e concreto, que pode ser tanto um interesse primario (de direito material), como
um interesse secundario (de direito processual)”204

Nesse sentido, afirma-se que tem interesse processual aquele que deduz perante o
juizo direito subjetivo ou potestativo, individual ou coletivo, cuja satisfacdo dependa daquela
modalidade de tutela jurisdicional por ele pleiteada. Desta forma, a utilidade da tutela
jurisdicional para a solucdo da controvérsia revela a existéncia de interesse quando se
demonstra adequada & eliminacéo da crise de direito material.*®

Sob essa Otica, a auséncia de interesse, que, como visto, impede a prolacdo de
sentenga definitiva de mérito, decorre da ndo correspondéncia entre o fato narrado e a tutela

pleiteada, que pode ser desnecesséria ou inadequada.”®®

202 IEBMAN, op. cit., I, p. 203.

2% «Concluindo, vé-se que o interesse, ou a necessidade de tutela juridica, ndo é condicfo de uma sentenca de
mérito, nem de uma sentenca favoravel, mas de qualquer espécie de provimento, mesmo daqueles de contetido
puramente processual. Fazé-lo, pois, condigdo da agdo € arbitrario e injustificado. Mais que condicdo da acdo, 0
interesse, ou necessidade da tutela juridica, € um pressuposto de todo e qualquer ato processual (CALMON DE
PASSOS, J. J. A Acdo no Direito Processual Civil Brasileiro. Livraria Progresso Editora, 1961, p.41)

2% 1bidem, p.40

2% BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2007, p. 303.

20 |hidem, p. 303.



71

Verifica-se, pois, a presenca de duas modalidades no interesse de agir, que “esta
representado, esquematicamente, pelo bindmio necessidade-adequacio”.?”’ Isto ¢, “a utilidade
do provimento pode ser verificada pela necessidade da atividade jurisdicional, e pela
adequacao do procedimento e do provimento desejados."?%

Portanto, partindo do ponto de vista do interesse como necessidade, temos que, para
que haja interesse de agir, é preciso que a tutela jurisdicional seja necessaria para o autor, ou
seja, que ele ndo possa conseguir 0 bem da vida sem a tutela requisitada.

Como aponta Allorio, trata-se da necessidade do processo como remédio apto a
aplicacdo do direito objetivo no caso concreto, pois a tutela jurisdicional ndo € jamais
outorgada sem uma necessidade.?®® Arruda Alvim Netto exemplifica tal situacdo como aquela
gue nos leva a procurar uma solucdo judicial, sob pena de, ndo sendo feita, vermo-nos na
contingéncia de ndo podermos ter satisfeita uma pretensao, isto é, o direito de que nos
afirmamos titulares.?'°

Ja no que tange ao interesse na modalidade adequacdo, esta se configura na aptiddo do
provimento jurisdicional pleiteado pela parte em resolver a crise de direito material posta em
juizo. Isto é, o provimento pleiteado pelo autor deve ser habil a solucionar a crise por ele
trazida a apreciacdo do 6rgdo de jurisdicdo. Para se revelar o interesse-adequacdo, a tutela
jurisdicional pedida pelo demandante deve ser adequada para a satisfagdo da sua pretensao.
Arrematando, e demonstrando o interesse de agir sob ambas as modalidades apresentadas,
Bedaque expde que:

“Se a situacdo de direito material descrita pelo autor ndo representa crise alguma, ou
se a tutela pleiteada ndo é adequada a solugdo da controvérsia apresentada, 0 juiz

deverd impedir o prosseguimento do processo, porque indtil. Simplesmente dira que

0 autor ainda ndo precisa da tutela jurisdicional, ou que o litigio apresentado nao

comporta a solugdo pretendida.”?**

Isto posto, o interesse processual, a um so tempo, havera de traduzir-se numa relagao
de necessidade e numa relacdo de adequacdo do provimento postulado, diante do conflito de

direito material trazido a solucdo judicial.

27 DINAMARCO, Candido Rangel. Execugdo Civil. 22 ed. S&o Paulo: Ed. Malheiros, 1987, p. 299.

208 | EONEL, Ricardo de Barros. Manual do processo coletivo. 2. ed. Sdo Paulo: Ed. RT, 2011. p. 209 in CRUZ,
Luana Pedrosa de Figueiredo. Interesse processual: anotagBes conceituais, revisitacdo de um instituto no CPC
2015 e reflexos nas acOes coletivas. Revista de Processo, v. 255, 2016

29 ALLORIO, Enrico. Problemas de Derecho Procesal. Buenos Aires: EJEA, 1963, v. |1, p. 270.

210 ARRUDA ALVIM NETTO, José Manoel de. Op. cit., 1975, I, p. 318.

I' BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2007, p. 344.
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Necessario apontar, todavia, o forte posicionamento doutrinario que aponta o interesse
de agir como categoria juridica de direito material, de modo que sua averiguagdo acarreta
exame de mérito.

Ovidio Baptista, nesse sentido, preceitua que “E claro que a investigagdo sobre a
necessidade ou desnecessidade da tutela jurisdicional, invocada pelo autor para obter a
satisfacdo do direito alegado, implica obrigatoriamente perquirir a respeito da ameaca ou da
violacdo desse direito, ou seja, sobre ponto pertinente a relagao substancial.”**?

Bedaque, por sua vez, aponta a problematica de identificacdo do interesse processual,
afirmando que ndo ha precisdo quanto a linha divisdria entre interesse processual e mérito, e

arremata que:

Tanto quanto nas demais condi¢des da acdo, o exame do interesse de agir contém
juizo sobre aspectos da relacdo material. Nos limites da cognicdo realizada, a
sentenga produz efeito no plano da relacdo material e € apta a tornar-se imutéavel.

Aproxima-se, pois, da sentenca de mérito. 223

No ponto, Rodrigo Mazzei e Tiago Gongalves, sobre a natureza do interesse de agir,
concluem que ndo se pode identificar o interesse de agir como sendo um simples interesse
processual, um interesse a obtencdo de tutela juridica. Pois, enquanto requisito para o
reconhecimento da acdo de direito material, o interesse secundario se situa, também, no
campo do direito material.***

Assim, nenhuma das chamadas condi¢es da acdo consistiria, de fato, em condicdo
(requisito) para a existéncia da acdo, e todas ttm em comum o fato de serem analisadas pelo
Orgdo julgador no bojo do processo, mas remetem ao direito material, razdo pela qual se
afirma que operam como corddo umbilical entre ambos. Tanto por isso que Dinamarco as
define como “faixas de estrangulamento entre o direito processual € o substancial”.?*

O interesse de agir, portanto, como integrante das denominadas condi¢es da acéo
vistas acima, apresenta-se como categoria que auxilia na realizacdo de uma filtragem de
postulacdes ditas invidveis, diretamente relacionada ao direito material, mas sem que se emita

deciséo sobre ele. E tratado, no direito positivo, como requisito extrinseco ao mérito.

*SILVA, Ovidio Baptista da, 1929 -Teoria Geral do Processo Civil — 4 ed. Ver. E atual. — S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2006, p.128.

3 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2007, pp. 302/337.

*GONCALVES, Tiago Figueiredo; MAZZEI, R. R. O mérito do processo e o interesse de agir. Revista Juridica
(Porto Alegre. 1953), v. 436, p. 29-42, 2014

1> DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des do direito processual civil. Vol. 2. 42 ed. S&o Paulo: Malheiros,
2004; p. 297
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Ou seja, a funcionalidade do instituto resido no tratamento a ele conferido pelo
legislador processual, que pode ser alterada. Nada impede que opte o legislador por atribuir
natureza de julgamento de mérito & sentenca de caréncia por falta de interesse.**®

E dotado, portanto, de carater instrumentalista, e “constitui expediente destinado a
evitar processos injustificados, permitindo a verificagdo da utilidade social da iniciativa
judicial, s6 admissivel se apta a contribuir de forma real para a efetivacdo do direito e a
pacificacdo social.”?!’

Por tais, motivos, reitera-se nosso posicionamento que a auséncia do interesse de agir
e da legitimidade como hip6teses de prolacdo de sentenca terminativa, nos termos do artigo
485, VI, do CPC, se trata de técnica processual adotada mediante opcdo politica para um
processo mais eficiente e com a finalidade de se evitar o processamento de demandas e
fortalecer a utilidade da tutela jurisdicional.

Tanto assim que o Cddigo de Processo Civil, desvinculando-se da abstracéo teorica,
autoriza a verificacdo tardia do interesse de agir, em qualquer grau de jurisdi¢do, conforme
dita o artigo 485, §3° do CPC, muito embora encontre-se na doutrina os ensinamentos de que
a Unica maneira de diferenciar o interesse processual do mérito propriamente dito é a
profundidade da cognic&o.?*®

Portanto, a despeito das consideracdes apresentadas acerca da relacdo entre interesse
de agir e mérito, a analise feita neste trabalho sera coerente com o direito positivo brasileiro,
que decidiu manter o interesse e a legitimidade como hipdteses de extin¢do do processo sem
resolucdo do mérito, independente da utilizacdo de cognicdo judicial para sua averiguacao,
haja vista a possibilidade de conhecimento em qualquer tempo e grau de jurisdicéo.
Importante essa observacdo para fins de abordagem da técnica da constatacdo prévia, no
seguinte.

Estabelecidas tais premissas, conclui-se utilizando o entendimento de Marinoni,
Arenhart, e Mitidieiro acerca do interesse de agir sob a perspectiva do Codigo de 2015, que

assim dissertam:

216 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual. 2. ed. S3o Paulo:
Malheiros, 2007, pp. 337.

27 |bidem, p. 302.

218 «“No ¢ outra a razdo por que a unica maneira de diferenciar o interesse processual do mérito propriamente
dito ¢ a profundidade da cognigdo.” (Ibiidem, p. 307). “essa ponte ndo pode ser muito estreita, pois acabaria
levando a verdadeira identificacdo entre ambos. Por isso, a cognicdo do juiz deve limitar-se a uma andlise
hipotética do afirmado na inicial. A dilagdo probatdria vai implicar, pois, a analise da relacdo material deduzida
na inicial, que sera considerada existente ou ndo. Isso ¢ mérito.”
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O autor tem interesse quando necessita da jurisdicdo para a tutela do direito. Como
essa necessidade diz respeito a protecdo de determinada situacdo concreta, é
preciso que o modelo procedimental escolhido ou apresentado como apto para
tutela -la ou protegé -la seja realmente adequado a tanto. Dai a razdo pela qual se
diz que o interesse processual pode ser bem representado pela necessidade e
utilidade da tutela jurisdicional.

Tudo isso quer dizer que, diante do novo Codigo de Processo Civil, é possivel
afirmar que o direito de acdo é direito a tutela jurisdicional adequada, efetiva e
tempestiva mediante processo justo. Esse direito ndo se submete as velhas
condicbes para sua existéncia. E um direito de natureza processual totalmente
abstrato e independente da efetiva existéncia do direito material alegado em
juizo®.

Assim, ressalvadas as anotagOes acerca do entrelagcamento entre o exame do interesse
de agir e o exame de mérito, demonstrado que o interesse de agir diz respeito a "relacdo de
utilidade entre a afirmada lesdo de um direito e provimento de tutela jurisdicional pedido"??°,
mormente no que tange a adequacdo do provimento pleiteado ao tratamento da situacdo
antijuridica constatado, e apresentada a previsdo legal deste requisito de admissibilidade da

demanda, seguiremos para sua verificagdo no processo de recuperacéo judicial.

3.4. A CAPACIDADE DE GERAR BENEFICIOS SOCIAIS E ECONOMICOS COMO
INTERESSE DE AGIR NA RECUPERA(}AO JUDICIAL

Neste tdpico, sera feita a abordagem central do presente estudo, realizando-se um
apanhado sobre os diversos interesses presentes no processo de recuperacdo judicial, o
reconhecimento do interesse social no procedimento e a preservacdo da empresa como
principio maior da legislacdo recuperacional.

Indo além, demonstrar-se-a que a capacidade da empresa em crise de gerar 0S
beneficios econdmicos e sociais decorrentes de sua preservacao, instituidos como objetivos da
Lei 11.101/05, trata-se, pois, de condigdo logica de existéncia desse processo.

Destarte, faremos uma traducdo dessa capacidade para as regras de processo civil,
identificando tal critério como abarcado pelo instituto de direito processual, na modalidade
adequacao.

Para o melhor desenrolar do presente topico, cumpre que seja abordada, inicialmente,
a norma positivada sob o artigo 47 da Lei 11.101/05, que aponta como o objetivo do sistema

de recuperacéo judicial brasileiro a realizagdo dos valores nela elencados, in verbis:

Art. 47. A recuperacdo judicial tem por objetivo viabilizar a superacdo da
situacdo de crise econdmico-financeira do devedor, a fim de permitir a

219 MARINONI; ARENHART; MITIDIEIRO, op. cit., p. 157.
220 | IEBMAN, Enrico Tullio. Manual de Direito Processual Civil, Vol. I. Malheiros: Sao Paulo, 2005, p. 207.
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manutencdo da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos
interesses dos credores, promovendo, assim, a preservacdo da empresa, sua
funcdo social e o estimulo a atividade econémica.

Isto posto, antes de adentrarmos especificamente nos objetivos do procedimento
concursal brasileiro, faz-se mister que seja relatado que o debate acerca dos objetivos de uma
legislacdo de insolvéncia é disciplina que ndo possui um consenso no debate internacional.

As correntes acerca dos propoésitos do sistema concursal, no plano internacional,
derivam do debate tedrico norte-americano. A titulo de exemplo, expde Sheila Cerezetti
(2012) que os sistemas de insolvéncia europeus podem ser divididos em dois grandes grupos,
refletindo, cada um deles, os posicionamentos doutrinarios encontrados nos Estados
Unidos?*,

Assim, o debate costuma ser tracado por aqueles que, de um lado, defendem ser o
crédito o bem maior a ser tutelado nas legislacGes sobre o tema e, de outro, por autores que
sustentam a preservacéo da empresa como o objetivo primordial da lei??%.

Isto é, para uma parcela da doutrina, filiada a corrente da Law and Economics, no
tratamento dispensado a insolvéncia, deve prevalecer o interesse dos credores, defendendo-se
que a legislacdo deve estar orientada para garantir a maxima satisfacdo dos créditos®?.

Por outro lado, parcela dos tedricos defende que a preservacdo da empresa, com a
consequente manutencdo dos postos de trabalho e a minimizacdo dos impactos sociais da
crise, deve ser o objetivo mais importante da legislagdo concursal®®*.

Nesse contexto, a legislacdo falimentar brasileira atual (Lei 11.101/05), assim como a
dos EUA e a da Franca, filia-se a esta Gltima concepcdo, na medida em que elege, no citado
artigo 47, a preservacdo da empresa como principio norteador, em atencdo aos interesses de

todas as classes que gravitam em torno dela®®.

221 CEREZETTI, op. cit., p. 132 (nota 141); 145-146.

222 «Todavia, a polémica ndo ¢ pautada pelos mesmos termos aqui utilizados. Ao invés de se falar em ‘satisfacéo
dos credores’ e ‘preservacdo da empresa’, sdo utilizadas as expressfes ‘maximizagdo do valor para distribuicdo
aos credores’ e ‘objetivos redistributivos mediante a protecdo a uma variada gama de interessados’”.
(CEREZETTI, 2012, p. 145).

223 Nesse sentido: BAIRD, Douglas G.; JACKSON, Thomas H. Corporate reorganizations and the treatment of
diverse ownership interest: a comment on adequate protection of secured creditors in bankruptcy. University of
Chicago Law Review, v. 54, 1984, pp. 97-130; BAIRD, Douglas G. Loss distribution, férum shopping, and
bankruptcy: a reply to Warren. University of Chicago Law Revier, v. 54, 1987, pp. 815-834.

224 Nesse sentido: WARREN, Elizabeth. Bankruptcy policymaking in na imperfect world. Michigan law Review,
v. 92, 1993.

225 TELLECHEA; SCALZILLI; SPINELLLI, op. cit., pp. 6631-6632.
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O principio da preservacdo da empresa — de que abordaremos mais profundamente
logo a seguir — é basilar da LREF, que informa todo o sistema de insolvéncia brasileiro®.
Para facilitar sua compreensao e 0s diversos interesses presentes no processo de recuperacdo
judicial, faremos uma analise do desenvolvimento desse principio cardeal do procedimento
recuperacional eleito pela Lei 11.101/05, que remonta a teoria institucionalista acerca do
interesse social.

227 tendo em vista os diferentes

A definicdo de interesse social é tarefa de ardua dureza
posicionamentos e teorias sobre sua compreensdo e utilidade, sendo objeto de indmeros
estudos histéricos, notavelmente pela doutrina alema®?.

Destarte, pelo fato de o principio da preservacdo da empresa, encampado na legislacéo
patria, derivar da teoria institucionalista do interesse social, abordaremos o tema sob esse
prisma, eis que o propdsito destas linhas é, justamente, a melhor compreensao dos interesses a
serem protegidos pela legislacdo a luz do referido principio norteador.

Essa teoria institucionalista remonta suas origens a publicagdo de Walther
Rathenau®®, que, pioneiramente, enfatizou a relevancia social da empresa e o interesse
publico representado por ela como fatores para justificar a limitacdo da influéncia de
proprietérios interessados apenas em satisfazer seus proprios interesses?*°,

Para essa concepcdo de interesse social, a sociedade empresaria tem extrema
relevancia para o Estado e para a sociedade, exercendo funcbes de notavel importancia para
estes, 0 que justifica o interesse deles e da economia em geral, nas empresas, podendo-se

traduzir tal interesse na sobrevivéncia e desenvolvimento de empresas eficientes?*’,

?2% para a jurisprudéncia patria: “A preservagdo da empresa é o maior principio da Lei 11.101/2005, ndo se
olvidando que os principios tém peso e densidade, devendo ser mensurados. Violar um principio é mais grave do
que violar uma regra, mercé do que, havendo conflito entre um principio e uma regra, o juiz deve dar prevaléncia
ao principio.” (TJSP, Camara Especial de Faléncias e Recuperacfes Judiciais de Direito Privado, Al 461.740-
4/00, Rel. Des. Pereira Calgas, j. 28/02/2007; STJ, 22 Secdo, AgRg no CC 129.079/SP, Rel. min. Antonio Carlos
Ferreira, j. 11/03/2015; STJ, 22 Turma, AgRg no REsp 1.462.032/PR, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, j.
05/02/2015; STJ, 42 Turma, REsp 1.173.735/RN, Rel. Min. Luis Felipe Saloméo, j. 22/04/2014)

227 Sobre 0 tema, veja-se o trabalho de Sheila Cerezetti (2012), que estuda as linhas contratualistas e
institucionalistas do interesse social, abordando as origens, desenvolvimento e atual posicionamento de ambas.
?28 Sobre o tema: RAISER, Thomas. Das Unternehmensintresse. In: REICHERT-FACILIDES, Fritz; RITTNER,
Fritz; SASSE, Jurgen (orgs), Festschrift fur Reimer Schimidt. Karlsruhe, Versicherungswirtschaft, 1976, pp.
101-119; MERTENS, Hans-Joachim. Zustandigkeiten des mitbestimmten Aufsichtsrats, Zeitschrift fur
Unternehmens-und Gesellschafsrecht 2, 1977, p. 275; LASKE, Stephan. Unternehmensinteresse und
Mitbestimmung, Zeitschrift fur Unternehmens-und Gesellschafsrecht 2, 1979, p. 173.

2 RATHENAU, Walther. Von aktienwesen — eine geschaftliche Betrachtung. Berlin: Fischer, 1917, pp. 7-62.
(trad. Brasileira de Nilson Lautenschleger Jr., Do sistema acionario — Uma andlise negocial RDM 128/199-203,
S&o Paulo: Malheiros Editores, 2002).

%0 CEREZETTI, op. cit., p. 168.

2 bid., p. 169.
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Assim, a identificacdo entre interesse social e preservacdo da empresa decorre do
entendimento de que a preservacao é um interesse basico ou minimo a todos aqueles que, de
alguma forma, participam da empresa, pois a satisfacdo dos interesses de cada um desses
participantes depende da manutencéo da atividade empresarial®®.

Sob essa Gtica, pois, a empresa € vista ndo somente como o resultado da unido de
sOcios/acionistas, mas como uma organizacdo que agrega multiplos participantes e diversos
interesses, de modo que seu propdsito ndo pode ser limitado apenas a maximizacdo de lucros,
mas deve alcancar o bem comum, através da coordenacdo dos referidos interesses.

E a partir dessa compreensio de empresa como organizagio capaz de coordenar
multiplos interesses que se permite a aceitacdo da expressdo “preservagdo da empresa” como

elemento minimo de interesse a todos os participantes®*

, €, portanto, de onde advém o
posicionamento do principio da preservacdo da empresa como norma fundamental norteadora
do procedimento recuperacional brasileiro.

Isto posto, a positivacdo da preservagdo da empresa no art. 47 da LREF como o
principio de maior importancia no ordenamento de insolvéncia traduz o tratamento dado pela
legislacdo a superacdo da dificuldade financeira da empresa, ndo apenas em relacdo a
necessaria composicdo entre devedor e credor, mas também ao Poder Publico e a
coletividade, reconhecendo-se o interesse social na preservacéo e saneamento da empresa®*.

Assim, 0 artigo mencionado visa a superacdo da crise econémico-financeira da
empresa justamente no intuito de estimular a atividade econémica e garantir os interesses ndo
somente dos credores em geral, mas também dos trabalhadores, com a preservacdo dos
empregos e de toda a coletividade, além do incentivo ao mercado e do pagamento de tributos.

Fica realcado, portanto, através da referida norma, o aspecto publicistico conferido a
empresa e o reconhecimento da pluralidade de interesses por ela envolvidos que contribuem
para a formacgéo do interesse social e, inclusive, justificam o enquadramento do processo de
recuperacao judicial como processo coletivo e estrutural, nos termos trabalhados no capitulo
anterior.

Conclui-se, assim, com a nogdo de que o principio norteador do sistema
recuperacional visa a proteger a empresa e a promover a satisfacdo da comunhé&o de interesses
gerais por ela abrangidos, englobando-se os interesses das coletividades como um todo,

conforme abordado no capitulo anterior.

%2 |bid., p. 173.
2% |bid., p. 176
24 Ibid., p. 205.
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Sobre o tema, escreve Thomaz Henrique Junqueira de Andrade Pereira (2009) que:

[...] em razédo de sua fungdo social, a empresa deve ser preservada sempre
que possivel, pois gera riqueza econbémica e cria emprego e renda,
contribuindo para o crescimento e o desenvolvimento social do pais. Além
disso, a extingdo da empresa provoca a perda do agregado econdmico
representado pelos chamados intangiveis, como nome, ponto comercial,

reputacdo, marcas, clientela, rede de fornecedores, know-how, treinamento e

perspectiva de lucro futuro, entre outros®®.

Ocorre, contudo, que a continuacdo da atividade de uma empresa, que pode
representar enormes beneficios econémicos e sociais a sociedade, somente é apta a produzir
tais efeitos nos casos em que efetivamente haja condicbes de manutencdo da atividade
empresarial em crise. Assim, também decorrente do interesse social presente nos objetivos da
lei recuperacional, a manutencdo deve ser buscada apenas nos casos em que a empresa
apresente as condicdes de entregar os resultados sociais que dela se espera.

Contudo, nos casos em que ndo h4 indicios da viabilidade da empresa, o bem a ser
protegido e alcancado mediante o recurso ao Poder Judiciério deve ser a sua eficaz e célere
liquidacdo. Isto é, a principal funcdo que se espera de uma lei falimentar, portanto, € que seja
possibilitada a recuperacdo do recuperavel, mas, quando ndo for possivel, que seja realizada
uma réapida liquidacéo do negécio econdmico inviavel?*®.

Isto porque perseguir a qualquer custo a manutencdo de atividade de empresa cuja
solvabilidade é irreversivel, ao contrario, acarreta inimeros danos para todos aqueles
interesses direta e indiretamente envolvidos, eis que 0s custos da recuperacdo acabam sendo
pulverizados para toda a sociedade através de uma enorme e complexa teia de relacdes
econdmicas e sociais™’.

Manoel Justino Bezerra Filho (2013), sobre o tema, leciona que:

[a] recuperacdo judicial destina-se as empresas que estejam em situacdo de
crise econdmico-financeira, com possibilidade, porém, de superagdo; pois
aquelas em tal estado, mas em crise de natureza insuperavel, devem ter sua
faléncia decretada, até para que ndo se tornem elemento de perturbacdo do
bom andamento das relagbes econémicas do mercado. Tal tentativa de
recuperagdo prende-se, como ja lembrado acima, ao valor social da empresa
em funcionamento, que deve ser preservado ndo s6 pelo incremento da

% PEREIRA, Thomaz Henrique Junqueira de Andrade. Principios do Direito Falimentar e Recuperacional
brasileiro. Dissertacdo de Mestrado. Orientador: Professor Titular Fabio Ulhoa Coelho. Pontificia Universidade
Catdlica de Sao Paulo. Sao Paulo, 2009, p. 50.

%6 | ISBOA; DAMASO; SANTOS; COSTA. A racionalidade econdmica da Nova Lei... p. 34-35 (Ver kindle )
27T ELIAS, Luis Vasco; NOGUEIRA, Ana Maria Beatriz Martucci. O deferimento do processamento da
Recuperacdo Judicial. In: YARSHELL, Flavio Luiz; PEREIRA, Guilherme Setoguti J.. Processo Societario. v.
2. S8o Paulo: QuartierLatin, 2015, p. 440.
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produgdo, como, principalmente, pela manutencdo do emprego, elemento de
paz social?®.

Féabio Ulhoa Coelho (2014), também sobre o custo da recuperacdo judicial, afirma

que:

Nem toda empresa merece ou deve ser recuperada. A reorganizacdo de
atividades econdmicas € custosa. Alguém ha de pagar pela recuperacéo, seja
na forma de investimentos no negdécio em crise, seja na de perdas parciais ou
totais de crédito. Em Gltima analise, como os principais agentes econdémicos
acabam repassando aos seus respectivos precos as taxas de riscos associados

a recuperagdo judicial ou extrajudicial do devedor, o 6nus da reorganizagéo

das empresas no Brasil recai na sociedade brasileira como um todo®®.

A LREF reserva a recuperacao judicial aquelas empresas capazes de soerguer-se e,
portanto, de superar a situacdo de crise econdémico-financeira em que se encontram ao
pleitear, em juizo, a recuperacdo. Assim, a concessdo da recuperacdo judicial deve ser
destinada, exclusivamente, as empresas com capacidade de gerar os beneficios sociais que
dela se esperam. De outra forma, estar-se-ia postergando o inevitavel destino da faléncia.

Conclui-se, pois, que o processo de recuperagéo judicial, como forma de protecdo da
atividade empresarial e de manutencdo dos beneficios econbmicos e sociais que dela
decorrem, deve ser concedido apenas a empresas ativas, com verdadeira chance de
recuperacdo, nao fazendo sentido sua concessdo a empresas que, inativas e sem possibilidade
de reestruturacdo, ndo se encontram aptas a oferecer a contrapartida social que delas se
espera.

Diante disso, pode-se afirmar que a empresa que pretende pleitear recuperagédo
judicial deve produzir os beneficios que a lei busca preservar através do processo. Nao
haveria sentido, pois, utilizar-se do procedimento recuperacional para uma empresa que nédo
gera empregos, nao circula bens, produtos, servicos e riquezas, nao recolhe tributos e, enfim,
ndo cumpre a sua funcéo social*®.

Tendo em vista, pois, que uma empresa que enfrenta situacéo de crise perene, incapaz
de ser superada, acabara, invariavelmente, por chegar ao estado falimentar, de nada adiantara
requerer e ter concedida a recuperacdo judicial, pois esta se mostra inapta a permanecer em

condicBes competitivas no mercado®*.

2% BEZERRA FILHO, Manoel Justino. Lei de Recuperacéo de Empresas e Faléncia. 8 ed. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2013, pp. 136-137.

2% COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de Direito Comercial. 26 ed. 2014, p. 218.

20 COSTA, Daniel Carnio; FAZAN, Eliza. Constatacdo prévia em processos de recuperacdo judicial de
empresas: 0 modelo de suficiéncia recuperacional (MSR). Curitiba: Jurua, 2019, p. 21.

1 MEDINA; HUBLER, op. cit.
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Como visto alhures, a logica do sistema de recuperacdo judicial brasileiro pressupde
que os credores suportem os 6nus da recuperacdo judicial em funcdo da preservagdo de
interesses maiores, transindividuais, de tutela dos beneficios sociais e econdmicos decorrentes
da preservacdo da atividade da empresa. Assim, & contraria a ldgica do processo de
recuperacdo judicial a imposi¢do dos seus oOnus, implicando a modificacdo das condigdes
originais de seus creditos, sem que haja, como resultado do processo, a tutela desses
interesses sociais maiores que os dos credores®*.

Ainda sobre os 6nus do processo de recuperacdo judicial, suportados pelos credores
em nome da preservacdo da empresa, Daniel Carnio Costa (2014) apresenta a teoria da
distribuicdo equilibrada de 6nus na recuperacao judicial com dois pontos centrais:

a) afirma-se que empresa em recuperacdo deve assumir o 6nus que lhe
compete no procedimento agindo de forma adequada, tanto do ponto de vista
processual, como também no desenvolvimento de sua atividade empresarial;

b) a recuperacdo judicial somente tem sentido em funcdo da geracdo dos

beneficios sociais e econdmicos relevantes que sejam decorrentes®®.

Assim, a referida teoria aponta que o processo de recuperacao judicial se justifica em
funcdo do atingimento do beneficio social e, portanto, sé faz sentido se satisfizer o interesse
social. Isto é, a atribuicdo dos Onus suportados pelos credores sO se justifica se o
desenvolvimento da empresa gerar, em consequéncia, os beneficios sociais advindos do
efetivo exercicio dessa atividade.

A luz disso, ndo se justifica manter em funcionamento as empresas que, em
recuperacdo judicial, ndo gerariam empregos, rendas, tributos, nem fariam circular riquezas,
servigos e produtos, ndo cumprindo a sua funcdo social, pois estar-se-ia imputando todo o
onus do procedimento aos credores, sem qualquer contrapartida social. Uma vez que, nesses
casos, 0 6nus da manutencdo em funcionamento de empresas inviaveis recai para a sociedade
em geral, eis que, além da perda de produtos e servi¢os adequados, absorvem o prejuizo dos
credores, que repassam as perdas sofridas ao consumidor final®**.

Isto posto, pode-se afirmar que a capacidade da empresa em crise de produzir 0s
beneficios sociais e econdmicos, que a Lei 11.101/05 objetiva preservar, trata-se de

verdadeira condicdo logica da existéncia do processo de recuperacéo judicial.

22 COSTA; FAZAN, op. cit., p. 22.

3 COSTA, Daniel Carnio. Divisdo equilibrada de dnus na recuperacéo. Valor Econdmico. Sdo Paulo, mar.
2014. Disponivel em: <https://valor.globo.com/legislacao/noticia/2014/03/20/divisao-equilibrada-de-onus-na-
recuperacao.ghtml>. Acesso em: 31 mar. 2021.

24 1bidem.
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Ou seja, se a empresa demonstra-se incapaz de gerar aqueles beneficios econémicos e
sociais previstos como objetivo do sistema recuperacional pelo artigo 47 da LREF, isto &,
incapaz de manter suas atividades, preservar os empregos, a circulacdo de bens, produtos e
servicos, a fonte produtora de tributos, e, enfim, a funcéo social da empresa, o procedimento
da recuperacdo judicial ndo serd capaz de atingir sua finalidade, concluindo-se que o meio
processual utilizado n&o é adequado®®®.

Com base nesses apontamentos e passando a tentativa de traduzir esse raciocinio para
as regras de processo civil, temos que o interesse de agir, como trabalhado no item anterior
(item 3.3), configura-se como necessidade da parte de ir ao juizo para obter a tutela de 