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Resumo: Este artigo tem como objetivo fundamental analisar em que medida a recuperacéo judicial
possui identificacdo com os aspectos que caracterizam um processo judicial como estrutural. O
ensaio visa responder se a tutela jurisdicional envolvida em uma recuperacéo judicial pode atrair as
caracteristicas do processo estrutural, o que sera feito mediante o método dedutivo por meio da
revisao bibliografica da doutrina especializada. Inicialmente, este ensaio abordara o que considera
como principais aspectos de um processo estrutural e depois serao abordadas as caracteristicas da
recuperacao judicial. Ao final, o ensaio conclui pela existéncia de semelhancas dos aspectos do
processo estrutural na tutela jurisdicional da recuperacao judicial e as possiveis consequéncias
praticas.

Palavras-chave: Processo estrutural — Recuperacéo judicial

Abstract: This paper aims to study the extent to which Reorganization Bankruptcy could be as a
structural reform process. The aim is looking for answer whether the judicial protection involved in a
judicial reorganization can be the same characteristics than a structural process, which will be done
through the deductive method through the bibliographic review of the specialized doctrine. Until the
end, this paper will address what it important to be the main aspects of a structural process and then
the characteristics of Reorganization Bankruptcy. In the end, concludes by the existence of
similarities between structural process and Bankruptcy Reorganization and talk about some possible
practical consequences.
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l.Introducéo

A vida em sociedade implica, necessariamente, a existéncia de interacdes humanas. Com
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frequéncia, existem situacbes da vida que ndo sdo reguladas por disposi¢cdes legais prévias, mas
gue, ainda assim, reclamam a intervencdo de uma tutela jurisdicional do Estado. E também, néo
raro, nos deparamos com regula¢fes inadequadas ou insuficientes para produzir os resultados que a
sociedade legitimamente espera.

E por meio do conjunto de principios e regras que envolvem o Direito Processual que o Estado sera
provocado para resolver as controver5|as juridicas originadas da convivéncia humana. A vocagao do
processo é servir ao direito material,’ e a perspectiva metodologica da ciéncia processual é de que
este tem raz&o de ser pelos resultados que produz na realidade do caso concreto.?

O escopo juridico do processo e a evolucdo da técnica processual, a partir das caracteristicas do
conflito de direito material, reclamam uma tutela jurisdicional adequada para o caso concreto e
motlvaram a Doutrina a debater sobre a busca de um processo adequado.” A discussao, ainda que
timida,* de um novo modelo de processo ou de uma nova técnica processual para resolver uma
determinada espécie de litigio tem se convencionado chamar de processo estrutural,® o qual ndo
possui uma previsao rigorosamente tipica na legislacéo atual.®

No campo empresarial, a atual complexidade da atividade econémica e o direito empresarial,
enquanto Iinguagem,7 cada vez mais envolvido de textos normativos abertos, também estédo a impor
a concretizacdo da norma juridica somente com os dados da realidade do caso concreto, 0 que deve
ocorrer mediante uma tutela igualmente especifica, em tempo razoavel e adequada.

A empresa, enquanto atividade, 8¢ imprescindivel ao modo de producdo capitalista9 da nossa quadra
historica. A atividade empresarial é do interesse de toda a sociedade e esta por todo o ténus do
tecido social: a cama onde se dorme, a pasta de dente, a marca do chuveiro, a roupa que se veste,
os alimentos, os restaurantes, as indUstrias, construtoras, montadoras e assim por diante. A
“empresa” (como organizacdo dos fatores de producéo) esta presente em tudo, especialmente no
mundo globalizado. A convivéncia com o fornecimento de produtos e servicos provenientes das

corporacfes € indelével a vida (e mais ainda, a qualidade dessa vida) no nosso arranjo social
globalizado do século XXI.

Interessa a este ensaio a disciplina da chamada “empresa em crise”. As dificuldades econémicas
enfrentadas pelos devedores, ao longo da histdria, sempre foram objeto de atencdo de um conjunto
de normas da sociedade. A ferramenta da legislacdo falimentar para a empresa em crise é o objeto
deste artigo. Somente em 2005 foi introduzida no direito concursal brasileiro a figura processual da
reorganizacgdo judicial da atividade empresarial em crise. Isso se deu por meio da Lei 11.101/2005
(LGL\2005\2646), que recentemente sofreu profunda reforma com a vigéncia da Lei 14.112/2020
(LGL\2020\17798) Todavia, a perspectiva processual da recuperacdo judicial ndo recebeu a
atencéo do legislador reformista de 2020, dai porque se mostra atual e importante contribuir com
essa perspectiva que buscara a jungéo entre o direito da empresa em crise e o direito processual
civil brasileiro.

O panorama que se colocara neste ensaio sera o de identificar o que se compreende como aspectos
relevantes dos processos tidos como estruturais e, de outro lado, as caracteristicas da tutela
jurisdicional invocada pela recuperacao judicial, de modo a identificar se h& aproximacéo entre essas
duas noc¢Bes ontoldgicas. A motivacdo sera descobrir se a conceituacdo da recuperacdo judicial
como “processo estrutural” contribuiria, através do método dedutivo, para alcancar uma melhoria da
tutela jurisdicional diferenciada, em tempo razoavel e adequada aos casos de atividades em crise em
recuperacdo judicial. Pretende-se, assim, entregar um raciocinio dedutivo de eventuais
consequéncias praticas.

Adverte-se que este trabalho n&o tem o objetivo de exaurir a discussdo, até mesmo porgue a recente
alteracdo da lei de recuperagcdo judicial (Lei 11.101/2005 (LGL\2005\2646)) ndo teve como
preocupacgdo alterar o eixo principal do rito processual em si, o que justifica ser este ensaio um ponto
de partida para jogar uma luz sobre o procedimento da recuperacéo judicial como processo estrutural
e, assim, subsidiar o debate ainda incipiente, porém relevante e atual.

Como toda questdo complexa, reconhece-se a influéncia multidisciplinar que envolve o tema aqui
abordado, sendo imperioso ainda destacar que o insucesso ou hdo de uma determinada ferramenta
de concurso de credores depende de variaveis econdmicas, politicas e sociais. 12 por isso,
adverte-se para a necessidade de pesquisas quantitativas e qualitativas que tenham no seu cerne a
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descricdo de dados de tempo, valores, caracteristicas e outras variaveis das ac¢des de recuperacao
judicial para que possam ser feitas as correlacdes e a casualidade probabilistica adequadas, o que
ndo é o caso deste experimento dedutivo.

A rigor, no recorte epistemoldgico deste ensaio, importa 0 método de revisdo bibliografica para
descricdo da realidade e dos conceitos utilizados, que servirdo para subsidiar a analise dedutiva das
possibilidades descritas no desenvolvimento do artigo.

2.Aspectos do processo estrutural

O marco teorico dos grocessos estruturais € o caso judicial americano Brown v. Board of Education
of Topeka, de 1954.2 A Suprema Corte dos Estados Unidos, que, 60 anos antes (em 1896), havia
julgado, no caso Plessy v. Ferguson, constitucional a odiosa doutrina do “separados, mas iguais”,
superou o seu precedente e pos fim a interpretag¢édo do principio da igualdade de todos perante a lei
gue admitia como licita a separacao institucional das pessoas em razdo da cor da pele, isto é,
escolas para brancos e escolas para negros, 6nibus de brancos e 6nibus de negros, trens,
restaurantes, bebedouros, corredores e outros espacos. Era a propria legislagdo que autorizava e
admitia a separagdo das pessoas em espacos publicos e privados, desde que houvesse o
fornecimento do mesmo (em tese) servico e/ou produto.14

Nos Estados Unidos se convivia (infelizmente, se convive, e ndo so6 1a) com um racismo acentuado e,
mais do que isso, institucionalizado. Seria, entdo, uma simples deciséo judicial o suficiente para por
fim a mudanca das relagdes raciais impregnadas na sociedade por longo periodo historico? Seriam
suficientes algumas dizias de péaginas %ue, ao final, julgassem procedente ou improcedente a
pretenséo judicial do pai de Linda -Brown®® de ingressar na escola destinada a brancos em desfavor
do Conselho Educacional do distrito de Topeka?

A Suprema Corte norte -americana foi sensivel para perceber que o modelo de decisao judicial do
tipo “tudo ou nada”'® nao seria suficiente para dar efetividade a uma mudanca institucional e cultural
gue envolvia uma dos mais repugnantes contextos histéricos da civilizagdo humana.

Entdo, a Suprema Corte estadunidense, buscando fazer a diferenca na realidade para a
concretizacdo da decisdo emanada pela Corte, ndo se limitou a considerar inconstitucional a doutrina
de segregacéo racial nas escolas, mas obrigou os Estados Federados, que reconhecidamente
realizavam a doutrina do “separados, mas iguais”, a apresentarem um plano de educacdo com
previsdo de implementacdo da decisdo que impunha a unifica(;éo dos espacos nas escolas,
consignando ainda que os Tribunais locais fiscalizariam e a propria Corte se reuniria novamente para
verificar a efetividade da deciséo e dar novas solucdes as resisténcias que seguramente existiriam.*

A despelto da relevancia histérica e de contetdo das decisées emanadas do periodo da Corte de
Warren,* gue merecem total e ampla difusdo, € o modo da implementacdo das decisfes, isto é, a
maneira e a forma pelas quais a técnica processual se aperfeicoou em Brown v. Board of Education,
gue inaugura os estudos de um direito processual estrutural.

Owen Fiss chama a atencéo para o fato de que “a oposicao binaria pressuposta pelo modelo de
resolugdo de disputas foi substituida por um conjunto complexo e policéntrico de perspectlvas °Ea
técnica processual para tutela de direitos que chama a atencdo nessa espécie de litigio estrutural,
pois permite maior flexibilidade e adaptacdo para que a tutela jurisdicional alcance a implementagéo
do direito material.

O processo estrutural, portanto, ndo esta centrado na ldgica vertical e instantdnea do tudo ou nada.
Como advertem, em conjunto, Sergio Cruz Arenhart, Gustavo Osna e Marco Felix Jobim, “a I6gica da
pretenséo de um sujeito somada a resisténcia de outro é cIaramente inviavel no plano dos problemas
estruturais”.®® E o que vem a ser um problema estrutural??! Fredie Didier Jr., Hermes Zaneti Jr e
Rafael Alexandria o definem como um estado de desconformidade estruturada em que é necessaéria
uma intervencao para fazé-lo migrar a um estado de coisas considerado ideal.?> Admitem ainda os
autores que esse tipo de problema reclama uma solugdo escalonada em uma espécie de
procedimento bifasico, flexivel e adaptavel. Para eles, serlam caracteristicas tipicas, mas nao
essenciais, a multipolaridade, a coletividade e a compIeX|dade

Esse ultimo aspecto merece destaque. A complexidade do problema estrutural vai se relacionar,
necessariamente, com a ideia de qual tipo de procedimento é adequado para servir a vocacao da
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sua solucdo no plano fético, e a compIeX|dade que nos interessa aqui € aquela propria da
conceltuagao oriunda das ciéncias naturais.** N&o é complexidade como sinbnimo de problema
dificil,”®> mas proveniente da nocdo de que um problema estrutural € complexo por envolver
interacBes sociais compostas no conjunto de troncos ramificados, criando-se, via de regra,
sofisticados nucleos. Diante dessa sofisticacao de interacdes que tipifica o problema estrutural, a
I6gica binaria do processo civil ordinario e a heterocomposicdo que marca a litigancia de A em
desfavor de B, ainda que haja litisconsoércio ou intervencéo de terceiros, revelam-se ndo adequadas,
|nserV|ve|s e inapropriadas para se alcancar a solu¢do do problema estrutural submetido ao Poder
Judiciario.?

A sofisticagdo ndo decorre do requinte ou do rebuscamento do problema juridico ou fatico em si, mas
da compreensado de que, em um cenario de crise estrutural, ndo ha lugar para a ideia de que um
determinado remédio vai necessariamente resultar em um prognéstico pré-definido, com base em
evidéncias anteriores de experimentacdo. No cenéario de desconformidade tipica do problema
estrutural, alterar um dado elemento Z de parte do problema para alcancar o resultado Y pode
resultar na adulteracao da prépria composicao de Z, assim como de Y, que também interage com o
problema estrutural e sequer havia sido cogitado, porque ha essas interagcdes sociais e obrigacionais
compostas e ramificadas, as quais, se ndo subjugam a compreensdo de causa e efeito tradicional,
ao menos revelam profunda diferenca dessa compreensédo, se comparada com o raciocinio de causa
e efeito do litigio singular.

E sob esse prisma do processo estrutural, cujo objetivo é a perspectiva de fazer migrar do estado de
desconformidade para o estagio de conformidade ideal, envolvendo um problema estrutural de
adjetlvagao complexa propria das ciéncias naturais, com as d|versas variaveis envolvidas, que este
ensaio busca delinear os aspectos relevantes do processo estrutural.?

3.Aspectos processuais da recuperacgdao judicial

@] re%lme juridico da recuperacao judicial possui uma fei¢édo hibrida® que delineia uma natureza
mista® com a presenca de texto de Iel de ordem materlal e processual. A despeito do debate sobre a
prevaléncia da natureza processual ou contratual®® da recuperacéo judicial, interessa aqui revelar
alguns aspectos processuais do microssistema do pedido de recuperacao judicial.32

A recuperacao judicial é:

“Instituto juridico criado para permitir ao devedor rediscutir com os seus credores, nhum ambiente
institucional, a viabilidade econémica da empresa e de sua conducdo pelo empresario para a
satisfacdo das obrigacBes sociais, conforme plano de recuperacdo proposto e que, se aprovado
pelos credores em Assembleia Geral, implicard em novacéo de suas obriga(;(”)es".33

Independentemente da natureza que se adote, é certo que a recuperacgéo judicial exige um processo
judicial, distribuido ao juizo do principal estabelecimento do devedor, o qual possui competéncia
absoluta para tais processos.

O microssistema da recuperacdo judicial estatui a incidéncia da lei (arts. 1° e 6° 8§ 13, da Lei
11.101/2005 (LGL\2005\2646) e art. 13 da Lei 14.193/2021 (LGL\2021\10894)) para algumas
pessoas especificas, bem como os requisitos que essas pessoas devem preencher para obter o
processamento do pedido, os quais dizem respeito ao sujeito ativo (art. 48), bem como aos
documentos indispenséveis & propositura da peticdo inicial (art. 51).

Atendida a legitimidade e preenchidos os requisitos da peticdo inicial, o Juiz deve deferir o
processamento do ped|do de recuperacgdo judicial, tendo a faculdade de realizar, antes, uma
constatacao preV|a (art 51-A) para verificar as reais condi¢des de funcionamento da requerente e a
regularidade e completude da documentagéo apresentada com a peticao inicial.

A lei também disciplina os créditos que estdo submetidos a recuperacao judicial (art. 49) e se
encarrega de apresentar um rol exemplificativo de meios recuperatérios (art. 50). Deferido o
processamento, abre-se prazo para apresentacdo de um plano de recuperacao judicial, que é o
elemento mais importante36 da recuperacédo judicial. E a pega—chave37 da fase deliberativa, na
medida em que imp8e a discriminacdo pormenorizada dos meios de recuperacédo de que devera se
servir para 0 soerguimento da atividade empresarial, bem como impde a demonstracdo da

viabilidade econémica da atividade e a apresentacdo de laudo econdmico-financeiro da avaliacdo
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dos bens e ativos da -recuperanda.

De acordo com o art. 53 da Lei 11.101/2005 (LGL\2005\2646), o plano de recuperacdo deve ser
apresentado no prazo improrrogavel de 60 dias, que tem inicio com a decisdo que defere o
processamento da recuperacdo. Nao sendo apresentado o plano no prazo, devera ser decretada a
faléncia. Apresentado o plano, qualquer credor podera apresentar objecdo (art. 55), e assim sera
designada assembleia de credores (art. 56). Caso ndo ocorra objecdo ao plano de recuperacao
judicial por qualquer dos credores, na forma do art. 55 da Lei 11.101/2005 (LGL\2005\2646),
considera-se 0 plano aprovado tacitamente, devendo 0 processo seguir para apresentacdo ou
dispensa das certiddes negativas de débitos tributarios (art. 57) e para a concessao da recuperacao
judicial em favor da recuperanda (art. 58).

Uma vez apresentada objecéo ao plano, € obrigatéria a convocacédo da assembleia geral de credores
pelo Juiz, que devera fazé-lo em prazo que nado exceda a 150 dias, contados do deferimento da
recuperacao judicial (art. 56, § 1°). Nesta assembleia, haverd a discussao dos termos do plano de
recuperacao judicial, que podera ser eventualmente alterado, desde que com concordancia do
proprio devedor. Em qualquer caso, o plano serd objeto de deliberagéo pelos credores reunidos em
assembleia ou pela apresentacdo de termos de adesdo dos credores ao plano. Nao aprovado o
plano proposto pelo devedor, os credores terdo a possibilidade de apresentar um plano alternativo,
também sujeito & deliberacéo.

Havendo aprovacdo do plano de recuperacdo judicial e apresentadas — ou dispensada a
apresentacao — as certiddes negativas de débitos tributarios, o Estado-Juiz concedera a recuperacao
judicial. Tal decisdo®® de concessdo da recuperacdo judicial tem cunho homologatério, forma titulo
executivo judicial (art. 59, § 1°) e desafia agravo de instrumento (art. 59, § 2°).

A decisdo concessiva da recuperacéo judicial implicard, na forma do caput do texto normativo do
art. 59, novacdo em relacdo aos créditos concursais, no exato modo, forma, prazo e valores que
restarem deliberados no plano final aprovado em assembleia (ou tacitamente, se ndo houver
objecéo).

Encerrada a fase deliberativa da recuperagdo judicial com a sua concessdo, da-se inicio a
execucao/cumprimento do plano. O texto da lei estipula, no art. 61, que o Juiz podera determinar que
a recuperanda permaneca sob observacdo por, no maximo, dois anos a contar da concesséo da
recuperacao, periodo considerado como de fiscalizagdo do cumprimento do plano aprovado. Durante
esse prazo, o descumprimento de qualquer obrigacdo acarreta a convolagdo da recuperacdo em
faléncia (art. 61, § 1°, c/c art. 73, IV, da LRF).

Decretado por sentenca o encerramento da recuperacdo judicial, a prestacdo jurisdicional da
recuperacao judicial devera determinar (art. 63): o pagamento do saldo residual dos honorarios do
administrador judicial; a apuracao das custas judiciais; a apresentacéo de relatério sobre a execucao
do plano; a dissolugdo do comité de credores e a exoneracdo do administrador; e, por fim, a
comunicacao ao registro de empresas para providéncias do tipo exclusdo da referéncia obrigatdria
“em recuperacao judicial”, a que alude o art. 69 da Lei de Recuperagdo de Empresas.

Observe que todo o rito processual da recuperacao judicial até a sua sentenca extintiva ndo impde,
em momento algum, que sejam levadas em consideragdo, em argumentos e prova nos autos,
evidéncias de terem sido alcancados os objetivos definidos pela prépria lei no art. 47 ou, sequer
mesmo prevé a hipétese de mensuracdo do atingimento na realidade dos objetivos no curso da
acdo. E quais sdo esses objetivos definidos pela Lei?*

4.0s objetivos da recuperacéo judicial

Apesar de grandes controvérsias, a lei brasileira parece ter optado pelo caminho proposto por
Elizabeth Warren*® no sentido de que a recuperacdo judicial visa & compatibilizacdo do conjunto de
interesses que permeiam 0s negocios exercidos no mercado. Vale dizer, ndo se trata da busca da
satisfacdo dos credores pura e simplesmente, nem da salvacdo do devedor, sem considerar 0s
custos. E um processo complexo, que tenta buscar a melhor saida para uma situagéo de crise, tendo
em conta todos os interesses envolvidos.

O programa normativo da recuperacéo judicial (Capitulo Ill da Lei 11.101/2005 (LGL\2005\2646)) tem
como ponto de partida:
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“Art. 47. A recuperacdo judicial tem por objetivo viabilizar a superacdo da situacdo de crise
econdmico-financeira do devedor, a fim de permitir a manutencéo da fonte produtora, do emprego
dos trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo, assim, a preservacado da empresa,
sua funcgéo social e o estimulo a atividade econdémica”.

Essa é uma metanorma, de estrutura deontoldgica do tipo norma-principio, e esta dentro do espectro
de textos abertos da sistematizacao legislativa que marca a nossa quadra histérica.

Esse dispositivo é o coragdo da acdo da recuperacéo judicial. Cuida-se de uma assertiva categorica:
“A recuperacao judicial tem por objetivo”. E aquilo que se projeta alcancar, conseguir ou atingir. E a
prépria lei que anuncia o aspecto prospectivo do pedido de recuperac¢éo judicial. Ele tem que servir
de instrumento para alcangar os objetivos declarados pela prépria lei.

O objetivo principal estatuido pela lei é ‘“viabilizar a superacdo da situacdo da crise
econdmico-financeira do devedor”. Viabilizar a superacdo, na interpretacdo gramatical, é tornar
realizavel essa transicao, isto é, reunir condi¢cdes de passar de um estagio transitério atual A para um
estagio constante futuro B. Nao significa que serd alcancado. O objetivo ndo é superar, mas é
preciso que seja possivel viabilizar a superagdo. E esse estado a ser superado é o de crise, de
desacordo, de embaraco, de agravamento de circunsténcias que estejam fora do curso de uma
normalidade, em descompasso com um padrao tipico que seria esperado. Ou seja, um estado de
desconformidade.

O titular (devedor) dessa superacdo de crise € a atividade em si. Isto &, os fatores de produgéo
organizados (e ndo necessariamente o ve|culo da sociedade empresaria, do empresario, da
cooperativa médica ou do clube de futebol)

A conquista desse patamar (superagdo da crise econdmico-financeira) é indispensavel para se
conseguir alcangar os demais objetivos secundarios. Nao ha hip6tese alguma em que se possa
conceber a manutencdo da fonte de produtos e servigos, a manutengéo de empregos e a
preservacdo dos mteresses dos credores, com a permanéncia do negécio em debilidade continua.
Vencer a enfermidade*? econémico-financeira é € pressuposto fundamental e l6gico para se adentrar
nos demais objetivos.

7

O primeiro objetivo especifico € a manutencdo da fonte produtiva. “Manter” significa conservar,
resistir, guardar determinada posicao. A fonte € a origem, a nascente, a procedéncia, e o termo
“produtora” vem de “produzir”, logo, pela interpretagdo gramatical, a fonte que deve ser mantida é
aguela que ainda produz na realidade empirica.

Para Bezerra Filho,* “manutencdo da fonte produtora” seria “recuperar a empresa”’. E isso seria uma

orientacao principioldgica prioritaria a ser atendida pelo Juiz. A Ministra Nancy Andrlgh| direciona a
interpretacao desse objetivo como sendo a finalidade de atender a manutencao do ente empresarial
dentro do sistema de circula¢éo de bens e servi¢cos na sociedade. Dessa forma, é imperioso, para o
atendimento desse objetivo especifico, que a recuperacao judicial revele, na realidade concreta, a
continuidade do fornecimento ao mercado da circulagdo de um bem ou de um servigo.

O texto legal estatui que a manutencdo dos empregos é um objetivo, também especifico, a ser
perseguido pelo pedido de recuperacéo judicial. Est4 contida no programa normativo a figura do
empregado prevista no art. 3° da Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT (LGL\1943\5))

A elaboragdo sistematica do programa normativo possibilita confirmar a importancia do crédito
trabalhista que esta projetado em diversos dispositivos da lei. O art. 54 estipula prazos reduzidos
para pagamento dos créditos salariais e de acidentes do trabalho, o art. 83, I, coloca o crédito
trabalhista em primeiro lugar na classificacdo do quadro de credores na faléncia, assim como o
enunciado do art. 26, |, que garante assento aos credores trabalhistas no comité de credores. E
fundamental, portanto, para atender a esse objetivo especifico, que a recuperac¢éo judicial se mostre
capaz de comprovar, na realidade empirica, a manutencéo do seu quadro de trabalhadores formais.

Por fim, a legislacdo tem como objetivo especifico ultimo®® satisfazer os interesses dos credores. A
lei de recuperagéo judicial alberga a efetiva possibilidade de dar voz e vez aos credores da
recuperanda. Para o Ministro Luis Felipe Salomao e Paulo Penalva, a ideia é demonstrar ao mercado
a importancia dos credores na conduc¢éo ativa®’ dessa ferramenta gue é a recuperagao judicial. Isso

porque sdo eles, oS credores, que irdo suportar oS pI’GJUIZOS concretos48 mais diretos de um eventual
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insucesso da reorganizacdo da atividade empresarial. Jodo Pedro Scalzilli, Luis Fehge Spinelli e
Rodrigo Tellechea vdo além, ao dizerem que sdo os credores que irdo “financiar” ™ a atividade
empresarial do devedor, no caso de sucesso.

A perseguicdo do objetivo especifico é realizar a recuperacdo na medida dos interesses dos
credores. Acontece que a formacdo do programa normativo da expressao “interesse dos credores”
apresenta um sentido mais dilatado que os demais objetivos, manifestando maior vagueza e
ampliacdo dos limites interpretativos.

Sistematicamente, o interesse dos credores representa o poder atribuido pela lei para que eles
deliberem sobre a conduc¢do da recuperacéo. A lei de recuperacao judicial institui um férum coletivo
entre credores para servir de incentivo a deliberacdo conjunta e & atenuacdo da assimetria de
informac&o, em lugar de negociacdes financeiras individualizadas. A aprovagdo e o cumprimento do
plano representariam atender ao interesse dos credores, haja vista que cabe a eles deliberar sobre a
melhor solucéo possivel no caso concreto.

O conjunto de objetivos especificos previstos no art. 47 da lei tem como consequéncia promover a
preservacdo da empresa, da sua fungéo social, e o estimulo a atividade econdmica. S&o textos da lei
que evidenciam clausulas gerais. Georges Abboud, Henrique Garbellini Carnio e Rafael Tomaz de
Oliveira lecionam que as clausulas gerais costumam ser derivadas de principios constitucionais e
gue a solugdo da sua utilizagdo deve ser consentdanea com a ordem juridica, observando-se a
necessidade de fundamentar a decisdo na historia institucional do direito de determinada
comunidade politica.>°

O mote da ideia de preservar a empresa estaria no aludido axioma de que ela teria mais valor de
mercado com a manutencdo da intima unido dos seus fatores de produgao reunidos para um
determinado fim do que em eventual liquidagéo de seus ativos em pedaqos Chega-se a dizer que
a empresa, enquanto atividade empresarial, vale (em relacdo aos seus ativos) mais “viva” (em
operacao) do que “morta” (em liquidagao).

Sena entéo, o principio da preservacéo da empresa aquele valor superior (uma espécie de valuation
) obtido pela continuidade operacional dos ativos organizados em empresa em detrimento do que
seria 0 valor dos seus ativos separados em outro local. E tal situacdo, em tese, seria benéfica ao
arranjo da sociedade como um todo.

E o principio da preservacdo da empresa que autoriza a separar a empresa (atividade) do destino do
seu titular, assim como também afastar os seus sécios e dirigentes.®> A preocupacdo nio é
resguardar o patrimodnio do empresario, mas fornecer condi¢cdes de o negécio, enquanto atividade,
permanecer ativo, se for para a bem da fungéo social e dos interesses que gravitam na recuperagao
judicial.

Assim, o principio da preservagédo da empresa é considerado o elemento de orientagédo basilar’* na
interpretacdo dos ditames da lei de recuperacdo judicial no caso de lacunas, omissbes e
contradicBes entre as regras e as metanormas que veiculam os interesses envolvidos nesse
microssistema.>®

A atividade deve ser preservada na medida da relevancia da sua funcdo social, de sorte que a
concessdo de uma recuperacao judicial ndo signifique uma prolongada liquidacdo de ativos, que
teriam feito melhor a sociedade se retornassem o quanto antes ao mercado para serem reutilizados.

A expressao “funcdo social” carrega em si uma conce5|c7)c;ao de um agir no interesse de outrem. % g
um despertar para o coletivo. A partir dessa limitagédo,”” o direito agropnedade é reconhecido como
poder-dever, pois 0 seu exercicio é vinculado a uma finalidade.®® No caso de uma recuperacao
judicial, a funcdo social da empresa quer tornar aparente o reconhecimento do agir empresarial em
prol da coletividade. N&o se trata de um empreendedorismo social, mas de reconhecer que hd um
substrato de funcao social a ser cumprido através da livre iniciativa. Assim como o trabalho humano,
a livre iniciativa também tem igual valor social.

Pela funcéo social é que se possibilita preservar a empresa,59 que, por sua vez, permitira separar a
sorte da empresa e a sorte do empresario, pois a atividade empresarial, na perspectiva da
recuperacdo, ndo é desenvolvida em proveito do seu titular, mas sim em atencdo aos demais
interesses que a circundam, como o interesse dos empregados e da comunidade. Entéo, o alicerce
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da preservacédo da empresa é a sua fungéo social.®®

A despeito de a questao da aplicagdo principioldgica ser bastante conturbada,®* revela-se acertado
afirmar, sem risco de erro, que os principios fundamentais da recuperacéo judicial sédo: (a) a
preservacdo da empresa; e (b) a funcdo social da empresa, na forma aqui resumidamente
desenvolvida. O estimulo a atividade econb6mica do pais ocorrera com o0 desenvolvimento da
preservacdo da empresa e da sua funcdo social.

E essa a visdo dogmatica do programa normativo dos principios da preservacdo da empresa e da
sua funcéo social expressamente previstos no art. 47 da Lei de Recuperacdo de Empresas.

5.A recuperacéo judicial como processo estrutural

A recuperacéo judicial € o candidato ideal para um modelo de protétipo de processo estrutural no
(I?Zrasil. E nédo é bem novidade a associagdo da ideia de processo estrutural as demandas concursais.

A solucdo estatal da recuperacdo judicial para a empresa em enfermidade econdmico-financeira
debilitante e reversivel esta a revelar um locus ideal para aplicacdo do conceito de deciséo estrutural
na medida em que ele se origina de um problema estrutural, assim entendido como aquele que
envolve uma reunido de circunstancias que torna o fendmeno complexo e sofisticado. A
complexidade decorre da composicdo do problema como sendo um conjunto de atomos que geram
as estruturas moleculares e d&o lugar a diversos ntcleos. E da constatagéo desse tecido entrelacado
gue decorre a concluséo de néo eficacia das solu¢des oriundas das técnicas processuais ordinérias,

isto é, aquelas ja conhecidas e experimentadas, para solucionar um problema estrutural concreto.
O raciocinio processual de casualidade ordinario, ou seja, a causa e o efeito proprios da litigncia
tradicional bipolar do processo judicial de solucdes de controvérsias ordinarias (Requerente x
Requerido), ndo Ihe permite servir de ferramenta para alcancar o resultado pretendido no caso de
estado de desconformidade de uma atividade econémico-financeira em crise acentuada.

Em outras palavras, a recuperacdo judicial tem lugar justamente quando ha um estado de
desconformidade estruturada em que se mostra necesséria a intervencdo das prerrogativas proprias
da solucdo estatal excepcional, jA que as respostas privadas e ordinarias nao alcancariam a
suspensdo das execucdes,®* a obtengao de novacao sui -generis® aperfeicoada com a aprovacéo
do plano de recuperagéo judicial em juizo ou mesmo a alienacao de filiais ou de unidades produtivas
isoladas, sem que isso importe em sucesséo das obrigagdes pelo comprador

O prisma do processo estrutural que tem por objetivo a realizacdo de uma transicao, isto &, migrar do
estado de desconformidade para o estagio de conformidade ideal, também se verifica na realidade
do pedido de recuperacao judicial. O aspecto do tempo é uma evidente preocupacéo do texto legal
em dotar o intérprete de premissas sequenciais e continuas. Fixa-se um calendario, com lapso
temporal determinado, a exemplo do prazo improrrogavel de sessenta dias para apresentacdo do
plano a contar da decisdo que defere o processamento da recuperacao, depois prazo de trinta dias
para objecdo, a contar do edital de aviso do recebimento do plano, e prazo de 150 dias para
realizacdo da assembleia, tudo a bem de reconhecer que hd um tempo de desgaste natural a uma
atividade econdmica enquanto estiver em recuperacgéo judicial.

O cuidado adotado pela legislacdo da recuperacao judicial de fixar metas temporais € movido pelo
custo social que envolve preservar uma empresa em situacao de insolvéncia. Um tempo de desgaste
excessivo do processo de recuperagao judicial rendera prejuizos sociais inversamente proporcionais
aos objetivos pretendidos pela lei.b

A deciséo estrutural é caracterizada também como uma norma juridica aberta, a semelhanca da
norma-principio de estrutura deontoldégica que caracteriza o art. 47 e define os objetivos da Lei de
Recuperacdo de Empresas, dado que aproxima os dois conceitos.

Um dos aspectos mais marcantes da crise empresarial é justamente a muItlpI|C|dade de interesses
envolvidos, pelo que a recuperacao judicial revela um ambiente muIt|d|SC|pI|nar e multipolar, além
de uma visdo prospectiva, todos elementos caracteristicos dos processos estruturais, essenciais ou
ndo. De outro lado, a recuperacao judicial sequer pressupde uma pretensédo resistida, confirmando
que a tutela jurisdicional invocada neste procedimento ndo se adequa a matriz do processo

tradicional que envolve um julgamento de procedéncia ou improcedéncia, licito ou ilicito, e que tenha
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polos bem definidos de autor (requerente) e réu (requerido).

Outro aspecto relevante dos processos de insolvéncia empresarial com concurso de credores é o
exercicio simultaneo de jurisdi¢gbes a reclamar 2 utilizacéo da cooperacéo judiciaria do art. 69 da Lei
13.105, de 2015 (Cddigo de Processo C|V|I) Alids, ndo s6é a cooperacdo na esfera judicial, mas
também a necessidade de cooperacdo com o0s outros 6rgdos, a exemplo do que ocorre com
eventuais negocios societarios no curso da recuperacao judicial que precisam observar a legislacao
concorrencial tal como aconteceu na alienagéo de ativos da recuperacéo judicial de uma Companhia
de telefonia brasileira, quando se necessitou de aprovagdo da autarquia federal de defesa da
concorréncia para que tais atos ndo significasse eventual concentracdo de mercado.”* Tudo isso a
denotar o carater estrutural da tutela desenvolvida na recuperacdo judicial e a necessidade de
repensar o tronco principal do procedimento.

Nesse contexto, € possivel concluir pela unido dos aspectos do processo estrutural e da tutela
jurisdicional adequada desenvolvida no ambiente da recuperacéo judicial, sendo agora relevante
apontarmos algumas iniciais consequéncias praticas que podem ser extraidas dessa aproximacao.

6.Aspectos praticos

A perspectiva da recuperacao judicial como processo estrutural, mesmo na sistematica da legislacdo
atual, permite que a tutela jurisdicional invocada neste procedimento se socorra dos parametros do
programa normativo extraido do art. 75 da Lei 11.101/2005 (LGL\2005\2646). Embora dentro do
capitulo de faléncia, o referido dispositivo estatui a necessidade de se observar os principios do
empreendedorismo, da celeridade e da economia processual para todo o estatuto da empresa em
crise, considerando a uniformidade prépria da sistematizagdo hermenéutica.

Com isso, o texto legal, tal como concebido atualmente, j& autoriza que a prestagdo jurisdicional
alicerce uma interpretacéo teleolégica com o escopo de conceber o processo de recuperac¢éo judicial
como um meio que precisa ser dinamico e flexivel,”? tal como ocorre com 0s processos estruturais, 0
gue enseja a adocado de técnicas processuais abertas capazes de alcangar os objetivos definidos
pela lei e dentro das exigéncias do caso concreto.

A recuperacao judicial, desenvolvida com as suas caracteristicas de pluralidade de interesses e
objetos variados, deve atender a celeridade,’ eX|g|ndo por vezes, uma conduta ativa da jurisdicdo
em detrimento da postura passiva, reativa e indiferente do magistrado na conducédo do processo de
conhecimento ordinario. Essa interpretacdo teleol6gica do escopo juridico do processo se mostra
relevante para destacar que a recuperac¢éo judicial ndo pode ser indiferente aos fins anunciados pelo
texto da lei. Com a juncdo do conceito de processo estrutural ao pedido de recuperacao judicial,
nasce também um “Juiz Gerente” ou “Juiz Gestor”, que ndo € nem aquele Juiz da fase de
conhecimento tampouco o Juiz da fase de execucao do processo civil ordinario.”

Aqui, quando se fala em uma postura ativa ou gerencial ndo significa dispensar as garantias
constitucionais asseguradas no curso do processo civilizatorio ou avalizar a discricionariedade e o
ativismo de uma atuacgéo jud|C|aI A busca por efetividade do processo nao J:)ode acarretar,
justamente, uma abertura de porta para a teoria do modelo de estado estatalista,”” que aumenta
demasiadamente os poderes do sz ao invés de limita-lo. A licdo em direito empresarial € de que
incertezas reduzem o prego/valor a ser somatizado na equacdo do bem-estar e da maximizagéo
social, logo o desenho institucional de um eventual prototipo deve buscar reduzir incertezas, mas
isso nao é sinbnimo de resolver tudo com legislacéo prévia e pormenorizada.

E a fundamentacdo da decisdo que ira assegurar maior controle e transparéncia, ante a necessidade
de expor de que forma o texto da lei se amolda aos elementos da realidade para justificar uma
adaptacéao, flexibilidade ou postura mais ativa jurisdicional. Por meio da fundamentacéo, a deciséo se
mostra suscetivel de controle (legal e constitucional) diante dos critérios expostos. A subjetividade
invocada para dentro do processo propicia a transparéncia da tomada de decisdo estatal,
oportunizando o seu controle pelos interessados e pela prépria sociedade.

O Juiz ndo deve ser neutro em relacdo aos objetivos definidos pela lei, que possui forca normativa
propria a ser observada. E preciso uma vigilia € um compromisso com os resultados produzidos pelo
pedido de recuperagéo judicial. A fim de se obter o resultado almejado, a recuperacao judicial pode
ser adaptada “de modo a acompanhar a velocidade das transacbes mercantis e a dindmica da
atividade econdmica”,”® desde que observada a moldura do programa normativo, aliada as
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circunstancias que envolvem a complexidade no caso concreto.’®

Todavia, ha limites a atuacéo jurisdicional. Um exemplo prético disso € que somente para a atividade
recuperavel é possivel deferir o processamento do regime da recuperacao judicial. Mas quem dira o

gue é reversivel? Como estabelecer os limites interpretativos do que seria uma atividade
economicamente viavel?

Para Paulo Toledo e Adriana Pugliesi,80 embora o instituto ndo se destine a empresas inviaveis, ndo
haveria um conceito fechado tampouco a possibilidade de se definir o que seria viabilidade
econdmica, cabendo somente ao caso concreto encontrar a solucao.

Fabio Ulhoa Coelho busca sistematizar vetores que permitiriam ao Poder Judiciario estabelecer uma
racionalidade para efetivamente preencher a moldura da viabilidade da empresa no caso concreto,
guais sejam: (a) importancia social; (b) méo de obra e tecnologia empregados; (c) volume de ativo e
passivo; (d) idade da empresa; e (e) porte econdmico.

O objetivo do art. 47 da Lei 11.101/2005 (LGL\2005\2646) volta-se a V|ab|I|dade especialmente
porque a recuperacdo judicial envolve custos que sdo socializados por todos.®? O comercialista
Fabio Ulhoa adverte para o fato de que nem toda empresa deve ou merece ser recuperada,
destacando que, em Ultima analise, os custos e a taxa de risco acabam sendo repassados para 0s
precos finais dos produtos e servicos, o que faz com que o peso de uma recuperacéo judicial recaia
sobre toda a sociedade. ®

Essa preocupacgdo também é compartilhada pelo Ministro Luis Felipe Salomao,® para quem a
pratica judiciaria pode indicar que os credores ndo se entusiasmariam a emendar seguidos esforcos
para perseguir o crédito e fiscalizar a recuperacdo judicial, o que acaba por levar a tramitacfes
alongadas, que ndo chegam ao fim e acabam por sugar os ativos da empresa no curso do processo.

E bem verdade que, seja no regime legal do rito da concordata preventiva, seja no sistema de
execucdes individuais contra devedores insolventes e, até mesmo, na realidade atual da hipétese da
recuperacao judicial, de um modo ou de outro, em todos ha socializacdo de perdas e custos que sdo
suportados pela coletividade,®® a exemplo do abarrotamento do Poder Judiciario,®® I’ISCOS a
seguranca das atividades crediticias, prejuizo de tempo e eficiéncia produtiva ou alocativa.®’

Importante observar, portanto, que, se de um lado, o objetivo principal da lei é a superacao da crise
econdmico-financeira, de outro, é relevante para o nosso sistema recuperacional que somente as
empresas viaveis possam se valer dessa ferramenta.

Contudo, no sistema atual, ndo é adequado ao Poder Judiciario adentrar no exame da viabilidade
econdmica da empresa. Desde que ocorra o greenchimento dos requisitos legais e que seja da
vontade dos credores, em assembleia geral a recuperacdo judicial devera ser processada e
deferida, muito embora sempre fique a adverténcia do risco de assistencialismo.®

Em certas ocasides, podera ocorrer um desvirtuamento entre os objetivos eleitos pelo programa
normativo e a realidade concreta. Marcelo Sacramone adverte que o “desvirtuamento poderia ocorrer
nas hipéteses em que o devedor procura a recuperacdo judicial para garantir a transferéncia
patrimonial sem sucessao em detrimento dos credores extraconcursais ou com prejuizo da
continuidade da atividade”.®

E sob o prisma prético que se diz que o legislador reformista de 2020 poderia ter se preocupado com
0 aspecto processual do direito da empresa em crise a fim de obter um desenho institucional 6timo
para o conjunto da sociedade brasileira. E dizer, a legislacdo reformada em 2020, para além da
possibilidade de participacdo democratica no processo decisorio via negociacao (contrato) e votacao
(assembleia de credores), talvez devesse estabelecer vetores legais para prever hipoteses de a
jurisdicao intervir, desde que provocada por argumentagao e prova nos autos.

E nessa linha de inteleccdo que este ensaio busca servir de ponto de partida para repensar os limites
da jurisdicdo para a pratica de atos na recuperacgéo judicial, cogitando-se, inclusive, da utilizagcao de
meios voltados a garantir que individuos e coletividades minoritarias — alnda que ausentes — tenham
0S respectivos interesses efetivamente representados dentro do processo

Um vetor inicial poderia partir do dispositivo legal do art. 47 da Lei 11.101/2005 (LGL\2005\2646) a

fim de prever critérios mais objetivos para investigar sobre a manutencédo da fonte produtora, dos
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empregos e dos interesses dos credores e do mercado em geral, estabelecendo até um paralelo com
0s vetores normativos do art. 73 da Lei de Recuperacdo de Empresas.

A utilizacao reiterada, ao longo dos anos, de recuperacdes judiciais consideradas ndo exitosas aos
objetivos definidos pela lei pode servir de incentivo a utilizacdo dessa ferramenta para alcancar
proveitos e vantagens ocultas, tais como dar sobrevida a uma empresa invidvel para mitigar os
direitos dos trabalhadores e os interesses dos credores. E isso vindo a ocorrer, é justamente o
contrario do que se pretendeu com a Lei 11.101/2005 (LGL\2005\2646).

Inclusive, Eduardo Munhoz ja advertia ser essa a discussao sobre os limites do poder jurisdicional.
Para o referido autor, ao Juiz ndo incumbe o papel de servir de mero homologador, e também néo
Ihe cabe substituir a negociacdo estruturada entre os credores para fins de aprovagéo do plano:

“Ha de se buscar regras procedimentais que, concretizando o principio (a clausula aberta) insculpido
no art. 47 da Lei 11.101/2005 (LGL\2005\2646), organizem os interesses afetados pela crise da
empresa, alcando o juiz ao papel de presidente do processo de negociacdo e de arbitro dos
eventuais desvios de rota que possam comprometer o atendimento dos objetivos definidos pelo
legislador”.%?

A recuperacdo judicial, como candidato ideal de um protétipo de processo estrutural, podera evoluir
legislativamente para prever critérios que permitam ao Poder Judiciério investigar e fundamentar, nas
provas dos autos, a concretizacdo dos objetivos do art. 47 da Lei 11.101/2005 (LGL\2005\2646),
como requisito de concessao da recuperacao judicial.

7.Concluséo

Este ensaio abordou a perspectiva processual da recuperacéo judicial com vistas a permitir a jungéo
entre o direito da empresa em crise e o direito processual civil brasileiro. Para tanto, buscou-se nao
se apegar a conceitualismo, focando-se em identificar aspectos relevantes dos processos estruturais
e as caracteristicas da recuperacao judicial.

Concluiu-se pela aproximacédo entre a no¢do de processo estrutural e a recuperacgéo judicial, dada a
perspectiva de envolver uma restruturacao institucional complexa, que sera desenvolvida pela via da
ferramenta processual da recuperacgéo judicial para atingir o objetivo de fazer migrar do estado de
desconformidade para o estagio de conformidade ideal.

No presente artigo, defendeu-se que o texto legal atual ja autoriza a adocao de técnicas processuais
abertas que permitam adaptacdo, dinamicidade e flexibilidade ao procedimento de recuperacéo
judicial, tal como ocorre nos processos estruturais, devendo tais decisbes ser devidamente
fundamentadas no caso concreto e diante dos objetivos definidos pela lei. Contudo, advertiu-se para
a importancia de se refletir sobre a eventual necessidade de definicdo de vetores do programa
normativo a fim de se garantir a seguranca necessaria ao direito empresarial. E nessa linha de
inteleccdo que este ensaio buscar servir de ponto de partida para repensar os limites da jurisdigdo
para a pratica de atos na recuperacao judicial,

A recuperacdo judicial, como candidato ideal de um protétipo de processo estrutural, podera evoluir
legislativamente para prever critérios que permitam ao Poder Judiciério investigar e fundamentar, nas
provas dos autos, a concretizacdo dos objetivos do art. 47 da Lei 11.101/2005 (LGL\2005\2646),
como requisito de concessao da recuperacao judicial.

Para além de concluir, o objetivo aqui € entregar & comunidade cientifica do direito empresarial e do
processo civil brasileiros uma janela de abertura ao didlogo como forma de investigar a simbiose
entre o processo estrutural e a recuperacéo judicial de modo a alcancar efeitos praticos na realidade.
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12 .SCALZILLI, Jodo Pedro; SPINELLI, Luis Felipe; TELLECHEA, Rodrigo. Histéria do direito
falimentar: da execucédo pessoal a preservacdo da empresa. Sdo Paulo: Almedina, 2018. p. 24.

13 .Para uma melhor compreenséao dos contextos histéricos desse julgamento e de outros que
envolvem a origem histdrica da conceituacdo de decisdes estruturantes, ver: JOBIM, Marco Félix.
Medidas estruturantes: da Suprema Corte estadunidense ao Supremo Tribunal Federal. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2013.

14 “Recorda-se, no entanto, que o sistema escolar segregava desde a partida do 6nibus escolar até
os corredores das escolas, com a separacao de bebedouros d"agua e banheiros inclusive. Quando
havia escolas sé para negros, a situacao era bem mais precéria”. (JOBIM, Marco Felix; ROCHA,
Marcelo Hugo da. Medidas estruturantes: origem em Brown V. Board of education. In: ARENHART,
Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Felix (Org.). Processos estruturais. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2019.

p. 669).

15 .“Linda Brown era uma crian¢a negra de tenra idade e que precisava atravessar toda a sua cidade
a pé, Topeka, no Estado de Kansas, para chegar a sua escola publica. Ocorre que havia muitas
outras escolas publicas proximas de sua casa, no entanto ndo aceitavam criangas negras. Diante
das negativas das autoridades escolares locais de remanejo, Brown ajuizou contra o Conselho de
Educacéo estadual (Board of Education of Topeka) para exigir que estudasse proximo de sua
residéncia’. (JOBIM, Marco Felix; ROCHA, Marcelo Hugo da. Medidas estruturantes: origem em
Brown V. Board of education. In: ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Felix (Org.). Processos
estruturais. Salvador: 2. ed. Juspodivm, 2019. p. 663).

16 .Gustavo Osna esclarece: “situacdes como essa exigiriam alguma forma de atuacéo continuada,
sujeita a sucessiva adaptac@es. Estaria ai aquilo que nossa doutrina tem denominado de ‘decisfes
estruturais™. E mais adiante reafirma: “a intervencéo jurisdicional passaria a ser necessariamente
continuada; o provimento ndo se encerraria de pronto, exigindo constantemente fiscalizagcéo e
ajuste”. (OSNA, Gustavo. Nem tudo, nem nada: decisdes estruturais e efeitos jurisdicionais
complexos. In: ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Felix (Org.). Processos estruturais.
Salvador: Juspodivm, 2017. p. 183 e 184).

17 ."Diante destes potenciais impasses e dificuldades na implementacéo da decisdo judicial em
andlise, um ano depois, apés a manifestacédo dos interessados, a Suprema Corte dos Estados
Unidos acabou reexaminando o caso, dando origem a decisao chamada de Brown v. Board of
Education Il. Por esta decis&o proferida em 1955, a Suprema Corte determinou que, em virtude da
resisténcia de varios Estados em atender ao que foi decidido na primeira decisédo, a efetivagdo da
ordem e nao segregacédo de criancas negras nas escolas primarias e secundarias seria feita pela
adocao progressiva de medidas que tinham por objetivo maior eliminar gradativamente os
empecilhos criados pela discriminagéo sob a supervisdo dos Tribunais locais”. (PINTO. Henrique
Alves. O enquadramento das decis@es estruturais no Cédigo de Processo Civil de 2015. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2018. p. 65-66).

18 .A Corte de Warren se refere ao periodo de 1953 a 1969 quando a Suprema Corte americana foi
presidida pelo Chief Justice Earl Warren, oportunidade em que ficou marcada por diversos
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presidente da Suprema Corte dos Estados Unidos de 1953 a 1969, exerceu uma poderosa e

Péagina 16



REVISTA DOS TRIBUNAIS ONLINE A recuperacdao judicial como processo estrutural )
i, THOMSON REUTERS
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21 .“O conceito de processo estrutural pressupfe o de problema estrutural. Trata-se, este ultimo, de
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“busca dos valores”, seus autores mal sabem que o que estédo fazendo € uma vulgata do velho
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Processos estruturantes. Salvador: JusPodivm, 2021. p. 44).
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dos fatos no processo estrutural: “é possivel questionar se de fato se esta a falar de casualidade ou
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verte-se sobre a investigacao e descoberta de fatos ocorridos, ao passo que a teleologia aponta para
o futuro e verte-se, entre outras possibilidades, sobre a previsdo da ocorréncia de eventos e
resultados (fatos futuros). A relagédo casual se apresenta como uma relacdo entre causa e efeito e a
relacéo teleolégica como uma relagdo entre meio e fim”. (GALDINO, Mateus Souza. Breves reflexos
sobre as consequéncias de uma compreensao teleoldgica dos fatos para a teoria do processo
estrutural. In: ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Felix (Org.). Processos estruturais. 2. ed.
Salvador: Juspodivm, 2019. p. 686).

64 .Refere-se aqui ao denominado stay period (uma espécie de periodo de respiro), previsto no § 4°
do art. 6° da Lei 11.101/2005, que vem a ser a suspensao das execuc¢des pelo prazo de 180 dias.

65 .0 efeito da concesséo da recuperacao judicial € a novacao dos créditos, a que ficam submetidos
todos os credores, ainda que tenham ficado vencidos, que ndo tenham comparecido em assembleia
ou que ndo tenham habilitado seus créditos, conforme previséo do art. 49. Diz ser sui generis porque
ela fica submetida a uma condicao resolutiva prevista no art. 61, § 2°, da lei.

66 .Cuida-se da hipétese do art. 60, paragrafo Unico, da Lei 11.101/2005.

67 .“Quanto menos ageis e efetivos forem os procedimentos previstos na lei para implementar um
plano de recuperacao ou para liquidar os ativos no caso de faléncia, maior sera o tempo em que 0s
credores ficardo com os créditos em atraso e menor a probabilidade de reaverem o valor que Ihes é
devido, dentre outros motivos, porque o tempo provoca a deterioracdo dos ativos da empresa. Diante
de um quadro como esse, indubitavelmente, compromete-se o custo e o volume de crédito disponivel
na sociedade”. (MUNHOZ, Eduardo Secchi. Anotacdes sobre os limites do poder jurisdicional.
Revista de Direito Bancario e do Mercado de Capitais, v. 10, n. 36, abr./jun. 2007. p. 187).

68 .“Ha outros problemas associados, como o custo e o tempo do processo, incluindo custas desde
contratacdo de experts e consultores, a (muitas vezes) necessidade de obtencédo de novos créditos
para financiar a tentativa de recuperacéo (significando que muitas vezes credores anteriores a
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recuperacao serao prejudicados em caso de liquidacéo, porque o crédito do financiador obtém uma
super-prioridade). Todos esses fatores podem fazer com que o suposto beneficio da recuperacdo —
preservar o valor da empresa — seja anulado e até ultrapassado pelos custos e pela perda de valor
decorrente da continuidade da empresa sob (ma) administragdo do devedor. Isso é raramente
considerado por magistrados”. (SILVA NETO, Orlando Celso. Analise econdmica das faléncias e
recuperacdes de empresa. In: YEUNG, Luciana (Org.). Analise econdmica do direito: temas
contemporaneos. Sdo Paulo: Actual, 2020. p. 533).

69 .“Uma tarefa basica dos processualistas modernos é expor o impacto substantivo dos varios
mecanismos de processamento de litigios. Eles precisam, consequentemente, ampliar sua pesquisa
para mais além dos tribunais e utilizar os métodos de analise da sociologia, da politica, da psicologia
e da economia, e ademais, aprender através de outras culturas. O “acesso” ndo é apenas um direito
social fundamental, crescentemente reconhecido; ele é, também, necessariamente, o ponto central
da moderna processualistica. Seu estudo pressupde um alargamento e aprofundamento dos
objetivos e métodos da moderna ciéncia juridica”. (CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a
justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002. p. 13).

70 .Sobre o tema ver: DIDIER JR., Fredie; EID, Elie Pierre; ARAGAO, Leandro Santos de.
Recuperacéo judicial, execucao fiscal, stay period, cooperacao judiciaria e preservacao da empresa:
compreendendo o § 7°-B do art. 6° da Lei 11.101/2005. Revista de Processo, v. 323, p. 277-302,
2022.

71 .0 Conselho Administrativo de Defesa Econémica (CADE) autorizou, com restricdes, a compra
dos ativos de telefonia mdvel do Grupo Oi pelas operadoras Tim, Claro e Telefonica Brasil (dona da
marca Vivo). Vide Processo administrativo n°® 08700.000726/2021-98 do tipo Ato de Concentragéo
Ordinario em tramite no CADE.

72 .SCALZILLI, Jodo Pedro; SPINELLI, Luis Felipe; TELLECHEA, Rodrigo. Recuperacéo de
empresas e faléncia: teoria e pratica na Lei 11.101/2005. 3. ed. Sao Paulo: Almedina, 2018. p. 118.

73 .Entre outros fatores criticos para o sucesso da recuperacao de empresa, a tese de Doutoramento
de Marcelo Monteiro Perez destaca a importancia do tempo: “Portanto, em situacfes de crise de
liguidez e de queda de performance, o tempo é um fator vital, podendo determinar se uma empresa
conseguira ou nao reverter esse quadro”. (PEREZ, Marcelo Monteiro. Uma contribuicdo ao estudo de
processo de recuperacdo de empresas em dificuldade financeiras no Brasil. 2007. Tese (Doutorado
em Administracéo) — Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2007. p. 55).

74 “Certos sistemas deixam a decisédo de (tentar) reorganizar ou liquidar ndo para o devedor (ou de
seus administradores, quando hd uma situac@o de agéncia), nem para seus credores, mas adotam
processos mistos, envolvendo todos os interessados (incluindo administrador judicial) e com decisédo
final pelo juiz do processo. Sdo exemplos o Reino Unido, Franca, Alemanha, Suécia (onde a regra é
liquidacado). Essa formula resolve alguns dos problemas existentes no sistema brasileiro. O
Consenso hoje é que ndo existe um Unico procedimento de insolvéncia que seja, em todos 0s casos
e sob todas as circunstancias, o procedimento economicamente mais eficiente”. (SILVA NETO,
Orlando Celso. Analise econdmica das faléncias e recuperagfes de empresa. In: YEUNG, Luciana
(Org.). Andlise econémica do direito: temas contemporaneos. Sdo Paulo: Actual, 2020. p. 535).

75 .Calmon de Passos adverte que, muito embora direito material e processual possuam uma
relagdo integrativa e indissociavel, ha uma dimens&o maior que necessita ser preservada para fins
de evitar o arbitrio de quem tem o poder de julgar: “Se o Direito é produzido socialmente pelos
homens, a vitéria mais significativa da modernidade, em termos politicos, foi assentar-se como
inafastavel postulado, que sua validade € indissociavel do processo de sua produ¢éo, processo este
incompativel com o arbitrio, exigindo, para legitimar-se, atenda a regras cogentes e prévias,
respeitados os principios fundamentais do Estado de Direito Democratico, tudo constitucionalmente
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prefixado. Devido processo constitucional jurisdicional, cumpre esclarecer, para evitar sofismas e
distor¢Bes maliciosas, ndo é sinbnimo de formalismo, nem culto da forma pela forma, de rito pelo rito,
sim um complexo de garantias minimas contra o subjetivismo e o arbitrio dos que tem poder de
decidir”. (PASSOS, José Joaquim Calmon de. Direito, poder, justica e processo: julgando os que nos
julgam. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 68-69).

76 .ABBOUD, Georges; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. O dito e o néo dito sobre a instrumentalidade
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77 .SILVA NETO, Orlando Celso. Analise econémica das faléncias e recuperacdes de empresa. In:
YEUNG, Luciana (Org.). Andlise econémica do direito: temas contemporaneos. S&o Paulo: Actual,
2020. p. 531.

78 .SALOMAO, Luis Felipe; SANTOS, Paulo Penalva. Recuperacéo judicial, extrajudicial e faléncia:
teoria e pratica. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 38.

79 .“O processo é instrumento e, como tal, deve ser modelado de maneira a melhor proporcionar o
resultado pretendido pelos que dele necessitam. Isso somente é possivel se for concebido a partir da
realidade verificada no plano das relagdes de direito material. As necessidades encontradas em sede
das relac6es substanciais devem nortear o processualista na construcdo de sua ciéncia”.
(BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 80).

80 .“A viabilidade da empresa em crise, portanto, remete ao conceito concreto de possibilidade de
saneamento das dificuldades num ambiente de negociacdo com a coletividade de credores”.
-(TOLEDO, Paulo Fernando Campos Salles de; PUGLIESI, Adriana V. A preservacdo da empresa e
seu saneamento. In: CARVALHOSA, Modesto (Coord.). Tratado de direito empresarial: recuperacéo
empresarial e faléncia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018. v. V. p. 182).

81 .COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial. 19. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2020. v. 3. p. 354-355.

82 .“[...] alegislacéo deve ser elaborada, interpretada e aplicada de forma que os ganhos dos
beneficiarios por ela sejam maiores que a as perdas que venham causar (eficiéncia de
Kaldor-Hicks)". (PIMENTA, Eduardo Goulart. Direito, economia e recuperacédo de empresas. Porto
Alegre: Fi, 2019. p. 29).

83 .“Nem toda empresa merece ou deve ser recuperada. A reorganizacdo de atividades econémicas
€ custosa. Alguém ha de pagar pela recuperacao, seja na forma de investimentos no negécio em
crise, seja na de perdas parciais ou totais de crédito. Em Ultima andlise, como o0s principais agentes
econdmicos acabam repassando aos seus respectivos precos as taxas de riscos associados a
recuperacao judicial ou extrajudicial do devedor, o 6nus da reorganizacéo das empresas no Brasil
recai na sociedade brasileira como um todo”. (COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial.
19. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2020. v. 3. p. 352).

84 .“[...] na pratica, ordinariamente assistimos a faléncias que ndo chegam ao fim, justamente porque
se estabelece uma verdadeira “industria” para extingdo dos ativos da empresa, até que ela esteja
literalmente “sugada”. Dir-se-a que os credores deverao fiscalizar. Na pratica, contudo, sabemos que
a dificuldade dessa atuacdo. Os credores preferem arcar com as perdas experimentadas a continuar
com as despesas para perseguir o crédito. Ademais, muito embora a lei estabelega o prazo de dois
anos, a contar do deferimento, para término do processo judicial de recuperacéo, o fato € que o
plano em si pode ter duragio muito maior. E preciso, pois, muita vigilancia do juiz, administrador e
credores”. (SALOMAO, Luis Felipe; SANTOS, Paulo Penalva. Recuperacéo judicial, extrajudicial e
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faléncia: teoria e pratica. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 14).

85 .Confira-se a conhecida ligdo de Fabio Ulhoa Coelho: “Sempre que um empresario lanca mao
deste recurso, é inevitavel que seus credores e toda a coletividade suportem os respectivos ‘custos’.
Os credores suportam-nos diretamente, na medida em que o plano de reorganizacdo estabeleca
reducdo do seu crédito ou dilacdo do prazo de pagamentos. A coletividade suporta os ‘custos’
indiretamente, porque 0s empresarios em geral, para se preservarem das consequéncias da
recuperacao judicial de alguns de seus devedores, com o tempo, passam a acrescer aos precos de
seus produtos ou servigo uma taxa de risco associada a esta eventualidade. Ora, s6 tem sentido
racional, econdmico, moral e juridico impor aos credores, num primeiro momento, e a coletividade,
em seguida, tais ‘custos’, na medida em que, sendo o risco inerente a qualquer empreendimento,
nao se pode imputar exclusivamente ao empresario a responsabilidade pelas crises da empresa”.
(COELHO, Fabio Ulhoa. Principios do direito comercial. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 56).

86 .“A chamada tragédia dos comuns € uma parabola famosa em microeconomia que ilustra como
os recursos comuns (bens comuns) tendem a ser explorados em niveis acima do desejavel do ponto
de vista social, gerando uma tendéncia de esgotamento (0 que seria a tragédia). A parabola consiste
na singela histéria de uma pequena cidade medieval na qual a criacdo de ovelhas era uma das
principais atividades comerciais. As ovelhas pertencentes as diversas familias da cidade pastavam
em um campo que a rodeava, chamado Tow Common. Esse pasto era publico e grande o suficiente
para que todas as ovelhas pudessem alimentar-se, ao mesmo tempo em que areas nao utilizadas
iam renovando-se, funcionando, portanto, muito bem. Ocorre que, conforme a cidade crescia, mais e
mais ovelhas eram colocadas na terra pelas familias. Logo a gleba tornou-se um bem escasso,
levando a uma concorréncia no consumo. Como nao havia incentivos para diminuir o uso da
pastagem, ela esgotou-se e Town Common acabou tornando-se um terreno barroso e inutil para
todas ovelhas”. (WOLKART, Erik Navarro. Anélise econémica do processo civil: como a economia, 0
direito e a psicologia podem vencer a tragédia da justica. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019.
p. 85-86).

87 .“Assim, enquanto na eficiéncia produtiva o foco € no processo produtivo e na taxa output/input
dele resultante, assumindo-se que a escolha do produto ja foi tomada, na eficiéncia alocativa se
analisa o bem-estar extraido de cada produto e, portanto, a adequagéo da escolha realizada. Havera
eficiéncia alocativa quando houver a distribuicdo 6tima de bens e servigos levando-se em
consideracgéo as preferéncias da sociedade, isto é, o resultado do processo produtivo, o produto, for
aquele que gerar a maior utilidade ou bem-estar social possivel. Se houver uma outra alocacao de
recursos que gere mais bem-estar, entéo, esse estado social é alocativamente ineficiente”. (GICO
JR., Ivo. Revista Brasileira de Direito, Passo Fundo, v. 16, n. 2, maio/ago. 2020. p. 12).

88 .Através do REsp 1.314.209, a Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica afirmou que a
assembleia geral é soberana em suas decisdes quanto ao contetido do plano, ainda que se submeta
ao controle judicial da legalidade dos negdcios juridicos em geral: “1. A assembleia de credores é
soberana em suas decisdes quanto aos planos de recuperacdao judicial. Contudo, as deliberacbes
desse plano estéo sujeitas aos requisitos de validade dos atos juridicos em geral, requisitos esses
gue estao sujeitos a controle judicial”. (REsp 1.314.209, Relatora Ministra Nancy Andrighi, 32 Turma
do STJ, j. 22.05.2012, DJe 01.06.2012).

89 .SZTAJN, Rachel. Comentarios a lei de recuperacéo de empresas e faléncia. 2. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007. p. 223.

90 .SACRAMONE, Marcelo Barbosa. Comentéarios a Lei de Recuperacdo de Empresas e Faléncia.
Sao Paulo: Saraiva, 2018. p. 191.

91 .“O papel do juiz, portanto, é hibrido: cabendo-lhe adjudicar metas, proferir os provimentos
necessarios a preservacao do resultado do processo e, por fim, avaliar se o procedimento de
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formacao da vontade assemblear foi respeitado, bem como se o modelo de solucao
consensualmente alcancada ndo avancou sobre os limites materiais impostos pelo préprio
ordenamento juridico”. (BATISTA, Felipe Vieira. A recuperac¢do Judicial como processo coletivo.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2018.

92 .MUNHOZ, Eduardo Secchi. Anota¢cbes sobre os limites do poder jurisdicional. Revista de Direito
Bancério e do Mercado de Capitais, v. 10, n. 36, abr./jun. 2007. p. 192.
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