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| APRESENTACAO

A Associacdo Nacional dos Advogados da Caixa Econdmica
Federal, orgulhosamente, apresenta a comunidade juridica a edi-
¢do 37 de sua Revista de Direito.

Com tematica centrada na recuperacdo judicial, este volu-
me especial tem seu lancamento realizado no XVI Congresso TMA
Brasil de Reestruturacdo e Recuperacdo de Empresas.

A TMA Brasil é representante brasileira da Turnaround
Management Association, uma das mais prestigiosas entidades
mundiais reunindo profissionais envolvidos com recuperacdo da
performance e do valor em empresas e organizacdes em geral.

Os artigos selecionados para este numero, além de trazerem
opinides e teses juridicas diferenciadas, concretizam os principi-
os que determinaram a criacdo e o desenvolvimento permanen-
te de uma revista técnica.

Operadores do Direito, atuando dentro e fora da area juri-
dica da CAIXA, mostram a qualidade de suas producdes, a com-
provar o valor da ciéncia aplicada em todas as searas.

Figuem com estas bem produzidas criagdes, com a certeza de
que o caminho é vasto e repleto de descobertas e crescimento.

Diretoria Executiva da ADVOCEF
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Contagem de prazos na recuperacao
judicial e faléncia: dias tteis
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Ex-estagiario da CAIXA em Sao Paulo.

RESUMO

A Lei 14.112/20, que alterou a Lei 11.101/05, tratou da
contagem de prazos no ambito das recuperag¢des judiciais
e faléncias. Contudo, a redacao do art. 189 da Lei 11.101/
05, com a reforma, foi insuficiente para esclarecer com
seguranca como se da a contagem dos prazos no ambito
das recuperacdes judiciais e faléncias, trazendo dificuldades
para o profissional que atua na area. A jurisprudéncia, a
partir da interpretacdo da referida norma, ainda nédo esta
pacificada. Assim, até que o Superior Tribunal de Justica
decida a questao, os prazos, por cautela, devem ser
contados em dias corridos, salvo nos casos em que houver,
nos autos, decisdo expressa definindo a contagem dos
prazos em dias Uteis.

Palavras-chave: Processo Civil. Recuperacao judicial
e Faléncia. Contagem de prazos em dias.
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ABSTRACT

The Law 14,112/20, which amended Law 11,101/05,
dealt with the counting of deadlines in the context of
judicial reorganizations and bankruptcies. However, the
wording of article 189 of Law 11,101/05, with the reform,
was insufficient to clarify with certainty how the deadlines
are counted in the context of judicial reorganizations and
bankruptcies, bringing difficulties to the professional who
works in the area. The interpretation of the the
aforementioned rule is not yet settled by the courts. Thus,
until the Superior Tribunal de Justica decides the issue,
the deadlines, as a precaution, must be counted in
consecutive days, except in case records where there is an
express decision defining the counting of the deadlines
in business days.

Key-words: Civil procedural law. Judicial Reorganization
and Bankruptcy. Counting of deadlines in days.

1 Contextualizacao

Nos processos de recuperacdo judicial e faléncia, os pra-
zos, até a edicdo do Cédigo de Processo Civil de 2015, eram
computados em dias corridos. Ndo havia qualquer debate quan-
to a isso.

Porém, com o CPC/15, que prevé a contagem de prazos em
dias Uteis, comecou o debate que, até o momento, traz ainda
dificuldades.

Isso porque o CPC, no art. 219, passou a prever a contagem
dos prazos processuais em dias Uteis. Afinal, isso seria aplicavel
a0s processos recuperacionais?

A Lei 11.101/2005, em sua redacdo original, ndo continha
previsdo especifica acerca da contagem (dias Uteis ou corridos).

Assim, em um primeiro momento, surgiram as seguintes cor-
rentes, relativas a forma de contagem de prazo no ambito das
RJs e faléncias:

a) todos os prazos sdo contados em dias corridos, pois, com
base no principio da celeridade e considerando que todas as
decisdes proferidas no ambito de uma RJ e faléncia decorrem da
propria Lei 11.101, haveria um microssistema especial que afasta
a aplicacdo do CPC;

b) os prazos de direito material, previstos na Lei 11.101/2005,
seriam contados em dias corridos, ao passo que os prazos pro-
cessuais seriam contados em dias Uteis, com base no CPC;
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¢) os prazos de direito material seriam contados em dias cor-
ridos; quanto aos atos processuais expressamente mencionados
na Lei 11.101/2005, o prazo seria em dias corridos, ao passo que,
em relacdo a recursos e manifestacGes ndo mencionados na lei
especifica, o prazo seria em dias Uteis.

Apos intenta divergéncia, a jurisprudéncia do STJ adotou o
entendimento (iii), ou seja, que os prazos especificos da lei (como
aqueles para apresentacdo de impugnacao de crédito ou obje-
¢do ao plano de recuperacdo judicial) deveriam ser contados em
dias corridos, enquanto os prazos processuais (como os prazos
recursais) deveriam ser contados em dias Uteis (conforme previ-
sdo do CPC). Vejamos a sintese desse entendimento:

(...) diante do exame sistematico dos mecanismos
engendrados pela Lei de Recuperacdo e Faléncia,
os prazos de 180 dias de suspensdo das acdes exe-
cutivas em face do devedor (art. 6, § 4°) e de 60
dias para a apresentacdo do plano de recupera-
¢do judicial (art. 53, caput) deverdo ser contados
de forma continua. (STJ; REsp 1699528/MG; Rel.
Min. Luis Felipo Salomao; Quarta Turma; Data do
Julgamento: 10/04/2018; DJE: 13/06/2018)

Em 2020, houve a edicdo da Lei 14.112/2020, a qual alte-
rou, entre inUmeros outros dispositivos da Lei 11.101/2005, o art.
189, na tentativa de regular a contagem de prazo no dmbito
das demandas recuperacionais.

Vejamos o texto legal (grifos nossos):

Art. 189. Aplica-se, no que couber, aos procedi-
mentos previstos nesta Lei, o disposto na Lei n°
13.105, de 16 de marco de 2015 (Codigo de Pro-
cesso Civil), desde que nao seja incompativel com
os principios desta Lei.

§ 1° Para os fins do disposto nesta Lei:

| - todos os prazos nela previstos ou que dela
decorram serdao contados em dias corridos;

Entretanto, a alteracdo da redacdo do art. 189 da Lei 11.101/
05 foi insuficiente para esclarecer com seguranca como se da a
contagem dos prazos no ambito das recuperacdes judiciais e fa-
Iéncias, trazendo dificuldades para o profissional que atua na
area.
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2 Entendimento jurisprudencial a luz da alteracao legislativa

Passados alguns anos da vigéncia da nova lei, vejamos como
estd a jurisprudéncia acerca do tema. Infelizmente, como ja dito,
ha divergéncias, de maneira que o advogado deve atuar com
cautela, para evitar risco de intempestividade em suas manifes-
tacoes.

Em sintese, ha duas principais posicoes:

i) Ha julgados que concluem pela contagem dos prazos pro-
cessuais em dias Uteis, conforme prevé o CPC.

ii) Ha decisdes pela contagem em dias corridos, consideran-
do as alteracdes promovidas pela Lei 14.112/2020 a Lei 11.101/
2005, bem como a “celeridade e a efetividade”.

2.1 Entendimento do TJ/SP

O TJ/SP, neste momento, na sua estrutura tem duas Camaras
de direito empresarial que, portanto, julgam os temas afetos a
recuperacdo judicial e faléncia.

Esse Tribunal tem se posicionado pela contagem de prazos
processuais em dias Uteis.

De inicio, vejamos a posi¢dao da 1? Camara:

RECUPERACAO JUDICIAL - Contagem de prazo -
Prazos estritamente processuais e para
interposicdo de recursos - Contagem em dias Uteis,
nos moldes do regime geral do CPC — Preceden-
tes — Prazos materiais que fixam deveres e estdo
previstos na Lei 11.101/05 - Contagem em dias
corridos — Resp 1.699.528 — Decisdo reformada e
esclarecida - Recurso provido. (TJSP; Agravo de
Instrumento 2105128-72.2023.8.26.0000; Rel. Des.
J. B. Franco de Godoi; 1* Camara Reservada de

' Nesse mesmo sentido: “Recuperacdo judicial — Habilitacdo de crédito — Pro-
cedéncia - Intempestividade do agravo desconfigurada - O inciso |, do §1° do
art. 189 da Lei 11.101/2005, com a redacdo conferida pela Lei 14.112/2020,
ndo atinge a contagem de prazo para interposicdo de recursos nas recupe-
ra¢des judiciais — Prerrogativa do Ministério Publico da contagem do prazo
em dobro a teor do disposto no art. 180 do CPC/2015 - Questdo preliminar
rejeitada — Crédito enfocado originado de condenag¢do em acdo civil publica
— Natureza sancionatéria — Correta classificacdo como quirografario — Juris-
prudéncia — Decisdo mantida — Recurso conhecido e desprovido”. (TJSP; Agra-
vo de Instrumento 2152915-97.2023.8.26.0000; Rel. Fortes Barbosa; 12 Ca-
mara Reservada de Direito Empresarial; Data do Julgamento: 29/09/2023;
DJE: 29/09/2023)
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Direito Empresarial; Data do Julgamento: 12/09/
2023; DJE: 12/09/2023) .

E do inteiro teor, extraimos o sequinte:

Apds intenso debate doutrinario e no ambito da
jurisprudéncia e advento da Lei 14.112/20, crista-
lizou-se o entendimento de que os prazos de na-
tureza estritamente processual, cujos atos sdo pra-
ticados sob o regime da Lei de Recuperacgado e Fa-
Iéncias (como por exemplo os prazos recursais),
devem ser contados em dias Uteis, harmonizan-
do-se assim com o regime do Cédigo de Processo
Civil.

Por outro lado, os prazos de natureza material
(que estabelecem obrigacdes para os agentes eco-
némicos e auxiliares envolvidos no procedimen-
to recuperacional e falimentar), sdo contados em
dias corridos, atendendo-se o disposto na regra
especial da Lei 11.101/05.

Também a 22 Camara se manifesta no sentido de contagem
dos prazos processuais em dias Uteis. Vejamos:

Agravo de instrumento. Recuperacdo Judicial. Ha-
bilitacdo de crédito. Preliminar de intempesti-
vidade. Inocorréncia. Entendimento pacificado de
que apenas 0s prazos materiais, previstos na LREF,
serdo contados em dias corridos. Os prazos pro-
cessuais, que versam sobre os recursos interpos-
tos, permanecem com a contagem em dias Uteis.
Inteligéncia do art. 189, §1.°, da LREF, cumulado
ao art. 219, do CPC (...)

(TJSP; Agravo de Instrumento 2123858-97.2024.
8.26.0000; Rel. Des. Natan Zelinschi de Arruda; 22
Camara Reservada de Direito Empresarial; Data
do Julgamento: 21/08/2024; DJE: 21/08/2024) 2.

2 Vejamos outro julgado: (i) Agravo de instrumento — Recuperagdo Judicial
(...). Afastamento da preliminar de intempestividade arguida pela
recuperanda em contraminuta — O CPC é aplicavel, no que couber, aos proce-
dimentos previstos na Lei de Recuperag¢do Judicial e Faléncias — Contagem de
prazos de natureza processual, especialmente os recursais, que deve ser
feita em dias Uteis, na forma do art. 219 do CPC - Prazos de natureza mate-
rial que devem ser contados em dias corridos — Exegese do art. 189, §1°, 1, da
Lein®11.101/2005, com redacdo dada pela Lei n® 14.112/2020 - Precedentes
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Pode-se apontar que essa é a posicdo dominante do TJ/SP:
contagem dos prazos processuais em dias Uteis; prazos materiais
da lei especial em dias corridos.

2.2 Entendimento do TJ/RJ

Nao ha, no ambito do TJ/RJ, Camaras especializadas em di-
reito empresarial. Sendo assim, nesse Tribunal, sdo diversas as
Camaras que julgam temas de RJ e faléncia. Isso torna a ques-
tdo, por certo, mais pulverizada.

De qualquer forma, o TJ/RJ tem decisdes pela contagem de
prazos em dias corridos. Vejamos um julgado:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. Direito Empresarial.
Recuperacdo judicial. Nao conhecimento de
aclaratoérios opostos pela instituicdo financeira cre-
dora recorrente, por intempestivos, ante a
inobservancia do prazo em dias corridos. Prazos
que devem ser contados de forma continua, con-
soante art. 189, I, da Lei n° 11.101/2005, incluido
pela Lei n° 14.112/2020. Aplicacdo da Lei proces-
sual civil no ambito do microssistema recupera-
cional que deve ser excepcional, incidindo tao
somente de forma subsididria e supletiva. Prece-
dentes. Recurso a que se nega provimento. (TJRJ;
Agravo de Instrumento n° 0055199-36.2022.8.
19.0000; Rel. Des. Laudio Luiz Braga Dellorto; Ter-
ceira Camara de Direito Privado; Data do Julga-
mento: 05/09/2022)

Agravo de Instrumento. Recuperacao Judicial. In-
cidente de impugnac¢édo de crédito. Recurso
intempestivo. 1. Nos procedimentos previstos na
L. n°. 11.101/05, todos os prazos nela previstos
ou que dela decorram serdo contados em dias cor-
ridos, na forma do art. 189, §1°., | da referida lei.
2. E, portanto, intempestivo o recurso de agravo
de instrumento protocolado no dia 26.01.2024 que
se volta em face de decisédo da qual a agravante
foi intimada aos 05.12.2024. 3. Em que pese ter
havido suspensdo dos prazos processuais em ra-

das Camaras Reservadas de Direito Empresarial deste E. Tribunal de Justica
(...)" (TJSP; Agravo de Instrumento 2260235-46.2022.8.26.0000; Rel. : Jorge
Tosta; 2* Camara Reservada de Direito Empresarial; Data do Julgamento:
31/05/2023; DJE: 31/05/2023).
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z3o do recesso forense, certo é que o prazo de 15
dias corridos se encerrou aos 21.01.2024. 4. Agra-
vo de Instrumento a que se nega seguimento por
ser inadmissivel. (TJRJ; Agravo de Instrumento n°
0004261-66.2024.8.19.0000; Rel. Des. Horacio dos
Santos Ribeiro Neto; Sétima Camara de Direito
Privado; Data do Julgamento: 03/07/2024)

Contudo, essa ndo é a Unica posicdo do Tribunal fluminense.
H4, também, julgados que entendem que o prazo processual
deve ser contado em dias Uteis. Vejamos um exemplo:

(...) INTERPOSTO PELO ESTADO DO RIO DE JANEI-
RO. PRELIMINAR DE INTEMPESTIVIDADE SUSCITA-
DA EM CONTRARRAZOES. REJEICAO. PRAZO PRO-
CESSUAL. CONTAGEM EM DIA UTIL. OBSERVANCIA
DO ARTIGO 269 DO CPC, EM DETRIMENTO DO AR-
TIGO 189, § 1°, Il, DA LEI N°. 11.101/05. (TJRJ; Agra-
vo de Instrumento n° 0029919-29.2023.8.19.0000.
Rel. Des. Francisco de Assis Pessanha Filho; Décima
Segunda Camara de Direito privado; Data do Jul-
gamento: 23/08/2023)

Ou seja, a questao esta em aberto no ambito do TJ/RJ.

2.3 Outros tribunais intermediarios

Houve analise especifica de TJ/SP e TJ/RJ, pois esses sdo 0s
tribunais do pais que mais intensamente atuam na area de recu-
peracdes judiciais e faléncias.

Mas a divergéncia segue Brasil afora.

O TJ/DF, por exemplo, ja decidiu pela contagem em dias Uteis
dos prazos processuais. Vejamos:

(...) AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE RECUPE-
RACAO JUDICIAL. PRAZOS PROCESSUAIS. Il - LEI DE
FALENCIAS. CONTAGEM EM DIAS CORRIDOS. NAO
CABIMENTO. PREVALENCIA DA REGRA POSTA NO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL SOBRE O ART. 189, § 1°,
DA LEI 11.101/05. PRAZOS PROCESSUAIS A SEREM
COMPUTADOS EM DIAS UTEIS. Ill - PRAZOS MATERI-
AlS. CONTAGEM QUE DEVE ATENDER A SISTEMATI-
CA DO MICROSSITEMA RECUPERACIONAL E
FALIMENTAR. CONTAGEM EM DIAS CORRIDOS. IV -
RECURSO CONHECIDO E PROVIDO. 1. Segundo in-
terpretacdo conjunta do art. 219 do CPC com o art.
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189, caput, da Lei 11.101/2005, a contagem dos pra-
zos de natureza processual deve ser realizada em
dias uteis, como, por exemplo, o de agravo de ins-
trumento (arts. 17; 58-A, par. Unico; 59, § 2° 189, §
1°, 1l), a contestacdo (arts. 81 e 98), a impugnacao
(art. 8°), a apelacao (art. 90) e os recursos, porquanto
ndo sdo derivados da lei de recuperacdo judicial, mas
da legislacdo processual, a qual devem obediéncia
quanto a forma de contagem dos prazos. 2. Apenas
os prazos de natureza material constantes na Lei de
Faléncias e para os fins dela, como os referentes ao
stay period (art. 6°, § 4°) e o de apresentacdo do pla-
no de recuperacdo judicial (art. 53), devem ser con-
tados em dias corridos, nos termos do art. 189, § 1°,
I, da Lei 11.101/2005. 3. Recurso conhecido e provi-
do. (TJDFT: Acordao 1693452. Processo n° 0731404-
90.2022.8.07.0000; 12 Turma - Civel. Rel. Diva Lucy de
Faria Pereira; Data do julgamento 19/04/2023)

Nesse mesmo sentido, ha outros tribunais, como:

® TJRS; Acérddo. Agravo de Instrumento 70085560985; Rel.
Niwton Carpes da Silva; Data do julgamento: 28/07/2023.

e TJAL; Agravo de Instrumento 0805996-46.2022.8.02.0000;
Rel. Des. Otavio Ledo Praxedes; Data do julgamento: 15/06/2023.

e TJMS; Agravo de Instrumento 1405199-76.2021.8.12.0000,
N/A, 32 Camara Civel, Rel. Des. Dorival Renato Pavan, Data do
Julgamento: 24/06/2021, DJE: 28/06/2021).

* TIGO; Agravo de Instrumento 5580313-76.2020.8.09.0000,
Rel. Des. Carlos Hipolito Escher; 4 Camara Civel; Data do Julga-
mento: 12/04/2021; DJE: 12/04/2021.

* TJPR; 182 C. Civel - 0028932-45.2021.8.16.0000 - Chopin-
zinho - Rel. Des. Denise Kruger Pereira; Data do Julgamento:
25.10.2021.

De seu turno, no TJ/SC encontram-se julgados nos dois sen-
tidos.

Pela contagem em dias corridos:

AGRAVO INTERNO EM AGRAVO DE INSTRUMEN-
TO. DECISAO MONOCRATICA QUE NAO CONHECEU
DO RECURSO, POIS INTEMPESTIVO. INSURGENCIA
DO AGRAVANTE. MERITO. DECISAO QUE, NOS TER-
MOS DO ART. 189, § 1° 1, DA LEI N. 11.101/2005,
ESTABELECEU A CONTAGEM DO PRAZO PARA INTER-
POSICAO DO RECURSO EM DIAS CORRIDOS. ALE-
GADO ERRO MATERIAL NA CONTAGEM DO PRAZO.
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ViCIO NAO CONSTATADO. PRAZO PREVISTO NA LEI
ESPECIAL QUE DEVE SER APLICADO AO PROCEDI-
MENTO PREVISTO NA RECUPERACAO JUDICIAL.
INAPLICABILIDADE DO PRAZO EM DIAS UTEIS, PRE-
VISTO NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. PRECEDEN-
TES DO STJ E DESTA CORTE. DECISAO MANTIDA.
AGRAVO INTERNO CONHECIDO E DESPROVIDO.
(TJSC Acérdao. Processo n° 5074633-48.2023.8.24.
0000; Rel. Des. Anténio Augusto Baggio e Ubaldo;
Segunda Camara de Direito Comercial; Data do
julgamento: 30/04/2024.)

E no sentido inverso, pela contagem em dias Uteis:

AGRAVO DE INSTRUMENTO N. 5018961-89.2022.
8.24.0000. INTERPOSICAO PELO CREDOR. INTERPOS-
TO PELO CREDOR. CONTRAMINUTA. PRELIMINAR
DE INTEMPESTIVIDADE. REJEICAO. INAPLICABILI-
DADE AOS PRAZOS PROCESSUAIS DO DISPOSTO NO
ART. 189, PAR. 1°, INC. I, DA LEI N. 11.101/2005.
CONTAGEM QUE DEVE CONSIDERAR OS DIAS UTEIS,
NOS TERMOS DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL.
PRECEDENTES DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTI-
CA E DESTA CORTE. MERITO (...). (TJSC; Agravo de
Instrumento n. 5018961-89.2022.8.24.0000; Rel.
Soraya Nunes Lins, Quinta Camara de Direito Co-
mercial; Data do Julgamento: 30/03/2023).

A doutrina também diverge sobre o tema.

Manoel Justino, por exemplo, entende que a alteracao
legislativa foi suficiente para solucionar a discussdo, de modo que
todos os prazos (processuais ou de direito material) serdao conta-
dos em dias Uteis. Vejamos a manifestacdo do ilustre empresarialista:

A discussdo sobre contagem de prazos, surgida
apo6s a promulgacdao do CPC/2015 também fica
definitivamente solucionada, ante a previsdao do
inc. I, sequndo a qual todos os prazos previstos
nesta Lei serdo contados em dias corridos. Ou
seja, independentemente de se tratar de prazo
de direito processual ou de direito material, a
contagem sempre serd em dias corridos e nao
em dias Uteis. (BEZERRA FILHO, 2022, p. 188)

Por outro lado, Jodo Pedro Scalzilli, Luis Felipe Spinelli e
Rodrigo Tellechea entendem que, pela nova redagao, somente
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os prazos proéprios da Lei 11.101/2005 (“stay period”,
impugnacoes de créditos) devem ser contados em dias corridos,
de modo que os prazos do CPC (como, por exemplo, o prazo
para interpor recurso de agravo de instrumento em face da deci-
sdo que conceder a Recuperacdo Judicial) devem ser computa-
dos em dias uteis, conforme a seguinte manifestacao:

(...) os prazos especialmente previstos na Lei 11.101/
2005 sao contados em dias corridos, enquanto os
prazos do CPC, aplicavel subsidiariamente por for-
ca do art. 189, caput, sdo contados em dias Uteis.
A escolha do legislador pareceu acertada, uma vez
que os processos concursais devem ser céleres, ndo
sendo outra a razao pela qual possuem prioridade
em sua tramitacdo (arts. 79 e 189-A). (SCALZILLI,
2023, p. 102)

2.4 Entendimento do STJ

Considerando a legislacdo néo ser clara e a divergéncia exis-
tente nos tribunais intermediarios, é certo que a ultima palavra
sobre o tema sera do STJ, nos termos da previsdo constitucional
acerca da pacificacdo da matéria infraconstitucional (CF, art. 105,
I, “a” e “c").

Ainda nao existe decisdo vinculante, mas o tema ja vem sen-
do enfrentado pela Corte.

O primeiro acérdao que tratou do tema (apos a alteracao
legislativa) foi da 4 Turma, relatado pelo Ministro Buzzi. E, de
maneira correta, em nosso entender, concluiu pela contagem de
prazo recursal em dias Uteis.

O acordéao, proferido em setembro de 2021, foi assim
ementado:

AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL - AUTOS
DE AGRAVO DE INSTRUMENTO NA ORIGEM - DECI-
SAO MONOCRATICA QUE DEU PARCIAL PROVIMEN-
TO AO RECLAMO. INSURGENCIA DA PARTE AGRA-
VADA. (...) 1.1 Na medida em que regulamentado
em diploma normativo diverso do microssistema
que compde o processo recuperacional e fali-
mentar, os prazos processuais para interposicao de
agravo de instrumento contra decisdes inter-
locutdrias nos processos de recuperacao judicial e
de faléncia devem observar os ditames da Legisla-
cao Processual Civil, sendo computados, por con-
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seguinte, em dias Uteis, nos termos do art. 219, do
CPC/15. 2. Agravo interno desprovido. (Agint no
REsp 1937868/RJ, Rel. Ministro MARCO BUZZI,
QUARTA TURMA, julgado em 27/09/2021, DJe 01/
10/2021)

Vale destacar alguns trechos do voto condutor:

(...) embora o art. 17, da Lei 11.101/05 disponha
que “da decisdo judicial sobre a impugnacao ca-
berd agravo”, essa regra deve ser interpretada em
conformidade com o disposto no art. 1.015, para-
grafo Unico, do CPC/15. (...) Assim, apesar do en-
tendimento firmado pela instancia de origem, ndo
se estd, no presente caso, diante de uma regra
excepcional, inserida no microssistema da recupe-
racdo judicial, que disciplina prazos préprios e es-
pecificos. A regulamentacdo do recurso de agravo
de instrumento esta disciplinada em um diploma
normativo diverso da Lei 11.101/05. O Cédigo de
Processo Civil de 2015. Logo, questionamentos
quanto as suas hipdéteses de cabimento e prazo
deverdo ser dirimidos a luz da Legislacdo Proces-
sual Civil.

Nesse mesmo sentido, existem outros precedentes da 42 Tur-
ma do E. STJ:

(...) PRAZO PARA INTERPOSICAO. COMPUTO EM
DIAS UTEIS. REGULAMENTACAO PELO CPC/2015.
AGRAVO INTERNO DESPROVIDO (...) 2. “Na medi-
da em que regulamentado em diploma normativo
diverso do microssistema que compde o processo
recuperacional e falimentar, os prazos processuais
para interposicdo de agravo de instrumento con-
tra decisdes interlocutérias nos processos de recu-
peracdo judicial e de faléncia devem observar os
ditames da Legislacdo Processual Civil, sendo com-
putados, por conseguinte, em dias Uteis, nos ter-
mos do art. 269, do CPC/15.” (Agint no REsp n.
1.937.868/RJ, relator MINISTRO MARCO BUZZI,
Quarta Turma, julgado em 27/9/2021, DJe de 1/10/
2021). 3. Agravo interno a que se nega provimen-
to (...). (AgIint no REsp n. 1.970.297/MS, relator
Ministro Raul Araujo, Quarta Turma, julgado em
22/8/2022, DJe de 26/8/2022.)
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A 32 Turma (que também aprecia questdes de direito priva-
do), ao analisar o tema, também reconheceu que 0s prazos pro-
cessuais devem ser computados em dias Uteis:

AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. LEI DE
FALENCIA E RECUPERACAO DE EMPRESAS. AGRA-
VO DE INSTRUMENTO. PRAZO. CONTAGEM. DIAS
UTEIS. PRECEDENTE. 1. Conforme reconhecido pelo
STJ, os prazos processuais para interposicdo de
agravo de instrumento contra decisdes inter-
locutérias nos processos de recuperacao judicial e
de faléncia devem ser computados em dias Uteis,
nos termos do art. 269 do CPC/15. Precedente. 2.
Agravo interno nao provido. (Agint no REsp n.
2.037.213/RJ, relatora Ministra Nancy Andrighi,
Terceira Turma, julgado em 8/5/2023, DJe de 12/5/
2023.)

Vale destacar alguns trechos do voto condutor:

(...) de acordo com entendimento manifestado por
esta Corte Superior, “0s prazos processuais para
interposicdo de agravo de instrumento contra de-
cisdes interlocutdrias nos processos de recupera-
cao judicial e de faléncia devem observar os dita-
mes da Legislacdo Processual Civil, sendo compu-
tados, por conseguinte, em dias Uteis, nos termos
do art. 269, do CPC/15.” (AgInt no REsp 1.937.868/
RJ, Quarta Turma, DJe de 1/10/2021).

Vale frisar que, mesmo apos a entrada em vigor
das alteracdes promovidas na Lei 11.101/05 pela
Lei 14.112/20, tal orientacdo continua sendo apli-
cada pelo STJ, consoante se depreende do julga-
mento do Agint no REsp 1.970.297/MS (Quarta Tur-
ma, DJe de 26/8/2022).

3 Conclusao: o que fazer?

Da breve compilacdo de julgados anteriormente
reproduzida, percebe-se que a questdao da contagem de prazos
na RJ e faléncia, a partir da interpretacdo da norma contida no
art. 189, § 1°, 1 da Lei 11.101/05, ainda ndo esta pacificada.

Ademais, mesmo que haja uma maioria de tribunais conclu-
indo pela contagem em dias Uteis (como é o caso do TJSP), a
questdo nao esta pacifica em outros (como no TJRJ).

Resta, entdo, ao STJ definir o tema.
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Nessa Corte, esta se firmando que a contagem dos prazos
processuais em dias Uteis. Porém, ainda ndao ha precedente
vinculante.

O ideal é o que o STJ decida a questdao com brevidade - e,
ainda melhor, via uma sumula ou REsp repetitivo.

Mas, até que isso ocorra, o melhor é a cautela ao advogado.
E isso significa contar o prazo em dias corridos; salvo nos casos
em que houver, nos autos, decisdo expressa definindo a conta-
gem dos prazos em dias Uteis - pois ai se tem, no minimo, a apli-
cacdo dos principios da cooperacdo e confianca, bem como do
ato juridico processual perfeito, para argumentar no caso de uma
posterior fixacdo de entendimento no sentido dos prazos em

dias corridos.

E, por certo, é de se lamentar essa indefinicdo quanto a algo
tdo basico e relevante como contagem de prazo.
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RESUMO

O texto analisa as instituicdes essenciais a justica no
Brasil, conforme delineadas pela Constituicdo Federal de
1988, que incluiu o Ministério Publico, a Advocacia Publica
e a Defensoria Publica em um capitulo especifico, destacando
sua autonomia e papel no sistema de justica. A separac¢do
topografica dessas instituicbes em relacdo aos Poderes
Executivo, Legislativo e Judiciario evidencia sua relevancia
e independéncia para a promoc¢do da justica e defesa dos
direitos fundamentais. A andlise destaca que, embora
auténomas, essas instituicdes sdo interdependentes e atuam
de forma colaborativa, subsidiaria ou adversarial em diversos
contextos, evitando lacunas na protecdo de direitos.
Exemplos praticos, como intera¢des entre o Ministério Publico
e a Defensoria Publica, mostram como elas cumprem missoes
constitucionais distintas e complementares. Além disso, o
texto sublinha a importancia da cooperacdo entre as
instituicdes em questdes de interesse convergente e em casos
em que uma instituicdo assume o papel de outra na auséncia
de ac¢do. Conclui-se que a autonomia e a interacdo dessas
entidades sdo fundamentais para o fortalecimento do Estado
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Democratico de Direito, garantindo o acesso a justica e a
protecdo dos direitos e garantias dos cidadaos.

Palavras-chave: Autonomia. Sistema de Justica. Inter-
dependéncia. Estado Democratico de Direito.

ABSTRACT

The text analyzes the essential institutions of justice
in Brazil, as outlined by the 1988 Federal Constitution,
which includes the Public Prosecutor’s Office, Public
Advocacy, and Public Defense in a specific chapter,
highlighting their autonomy and role in the justice system.
The topographical separation of these institutions from
the Executive, Legislative, and Judiciary Powers
underscores their importance and independence in
promoting justice and protecting fundamental rights. The
analysis emphasizes that, although autonomous, these
institutions are interdependent and collaborate, either
subsidiarily or adversarially, in various contexts,
preventing gaps in the protection of rights. Practical
examples, such as interactions between the Public
Prosecutor’s Office and the Public Defender’s Office, show
how they fulfill distinct and complementary constitutional
missions. Moreover, the text highlights the importance
of cooperation between these institutions in matters of
converging interest and in cases where one institution
assumes the role of another in the absence of action. It
concludes that the autonomy and interaction of these
entities are fundamental to strengthening the Democratic
Rule of Law, ensuring access to justice and protecting
citizens’ rights and guarantees.

Keywords: Autonomy. Justice System. Democratic Rule
of Law.

Introducao

A Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu um novo
paradigma para as instituicdes essenciais a justica no Brasil,
nominando-as expressamente no texto constitucional, e em se-
¢Oes proprias, dentro capitulo especificamente voltado a sua pre-
visdo e disciplinamento.

No entanto, a disposicdo atual, embora aparente autono-
mia institucional uma em relacdo as outras, ndo afasta uma ver-
dadeira interdependéncia entre essas instituicdes e sua relacédo
com os demais poderes, questdes essas que suscitam debates so-
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bre o papel que desempenham na promocdo da justica e dos
direitos fundamentais.

A distincdo clara entre as funcdes dessas instituicdes e a ga-
rantia de sua autonomia é crucial para a promocao de um siste-
ma de justica eficaz, que assegure plenamente os direitos dos
cidadaos. Analisar as dinamicas institucionais e a interacdo entre
essas entidades é fundamental para compreender como elas co-
laboram e se complementam, evitando lacunas na defesa dos
direitos e garantias fundamentais.

O objetivo geral deste estudo é perscrutar a importancia da
distincdo e da independéncia entre as instituicdes essenciais a
justica, destacando sua autonomia em relacdo aos demais pode-
res e sua relevancia para a consolidacdo do Estado Democratico
de Direito no Brasil. Para atingir esse propésito, os objetivos es-
pecificos incluem: examinar as funcdes e missdes de cada insti-
tuicdo essencial a justica; investigar casos praticos em que a atu-
acdo conjunta ou subsididria dessas institui¢cdes foi determinante;
e avaliar os desafios e as oportunidades para a consolidacdo da
autonomia dessas institui¢des.

A metodologia adotada envolve uma abordagem qualitati-
va, baseada na andlise documental da Constituicdo Federal de
1988, além de jurisprudéncias e casos praticos que ilustram a atu-
acdo das instituicdes em questdo. A pesquisa inclui uma revisao
bibliografica sobre a teoria da separacdo de poderes e a auto-
nomia institucional, complementada por analises de decisdes
judiciais e praticas institucionais.

Os resultados da analise indicam que a autonomia dessas
instituicdes é essencial para a protecao dos direitos e garantias
dos cidadéos, contribuindo significativamente para a consolida-
¢do do Estado Democratico de Direito no Brasil. Casos
emblematicos demonstram como a interacdo entre Defensoria
Publica, Ministério Publico e Advocacia Publica evita lacunas na
defesa dos direitos, reforcando a necessidade de independéncia
institucional para o cumprimento eficaz de suas missGes consti-
tucionais.

1 As Instituicoes Essenciais a Justica

A Constituicao, ja em seu aspecto originario, transmite, com
grande exatiddo, a dimensdo conferida pelo constituinte as ins-
tituicdes essenciais a justica. Defensoria Publica, Ministério Pu-
blico e Advocacia Publica e Advocacia Privada foram inscritas
topicamente em capitulo préprio, fora dos demais, que preveem
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os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario. Simbolicamente,
ja se percebe que nao deve existir subordinagdo nem vinculacao
a qualquer deles?’; tais instituicdes sdo explicitamente nomeadas
como fung¢bes essenciais a justica, e ndo ao Poder Judiciario. Isso
porque elas devem guardar em suas missdes o valor maximo e
ideal do Direito: a justica, aqui entendida no seu sentido mais
amplo (ESTEVES, 2018, p. 108).

De fato, assim esta dividido o Titulo IV (Da Organizacdo dos
Poderes), com a redacdo dada pela emenda Constitucional 80/
2014:

“Titulo IV - Da Organizacdo dos Poderes (arts. 44
a 135)
(...)
Capitulo IV - Das Funcdes Essenciais a Jus-
tica (arts. 127 a 135)
Secdo | - Do Ministério Publico (arts.
127 a 130-A)
Secdo Il - Da Advocacia Publica (arts.
131 e 132)
Secdo lll - Da Advocacia (art. 133)
Secdo IV - Da Defensoria Publica (arts.
134 e 135)

Por outro lado, chama a atencédo, topograficamente, o fato
de essas instituicdes terem sido inscritas em capitulo préprio (Ca-
pitulo IV) — Das Funcdes Essenciais a Justica —, fora dos capitu-
los destinados ao Poder Legislativo (Capitulo 1), Poder Executivo
(Capitulo 1) e Poder Judiciario (Capitulo Ill), evidenciando, em
especial, a importancia destacada que a Carta Constitucional
buscou imprimir nessas instituicdes, como a revelar que, para o
desempenho das missdes a elas conferidas, estavam de pronto
reconhecidas a independéncia e a autonomia.

Essa formatacado textual é uma inovacao trazida pela Cons-
tituicdo Federal de 1988, tendo em vista que nas Constituicdes
anteriores, embora existissem secbes especificas para o Ministé-
rio Publico nos Textos Constitucionais de 1946 e 1967, a este
também era atribuida a representacdo da Unido, funcao
hodiernamente incumbida a Advocacia da Unido.

' Quanto a Advocacia Publica, ha duvidas se esse raciocinio retrata a realida-
de. Nos mais das vezes, porque, em alguns estados e na Unido, o chefe pode
ndo ser de carreira, havendo uma relagdo mais estreita com a defesa do
Governo do que propriamente do Estado. Nao é, porém, objetivo deste livro
analisar esse aspecto.
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O mais préximo que se pode chegar da atual conformacao
constitucional, no que diz respeito a previsao das Instituicdes
essenciais e participes do Sistema de Justica, é a previsdo, na
Constituicdo do Rio de Janeiro de 1975, apos a unificacdo dos
estados do Rio de Janeiro (capital Niteréi) e da Guanabara (an-
tigo Distrito Federal, Cidade do Rio de Janeiro):

“em 21 de julho, foi promulgada a Constituicdo
do Novo Estado do Rio de Janeiro, consolidando
a referida fusdo e a distribuicdo topografica das
Se¢des do Titulo destinado ao Poder Executivo:
"Do Governador”; “Do Vice-Governador”; “Dos
Secretarios de Estado”; “Do Ministério Publico”;
“Da Assisténcia Judiciaria”; e “Da Procuradoria-
Geral do Estado”. Seria uma premonicdo da di-
visdo topografica escolhida pelo Constituinte de
1988 em rela¢do as funcdes publicas essenciais a
justica, colocando-as lado a lado, sem hierarquia,
em consolidacdo da Assisténcia Judicidria como
6rgéo de Estado e instituicdo juridica no mesmo
nivel de importancia e essencialidade do Minis-
tério Publico e da Procuradoria do Estado.” (RO-
CHA, 2022, p. 74/75)

Embora expressamente citadas no texto da Constituicdo Es-
tadual, ali ainda estavam inseridas dentro do Titulo destinado
ao Poder Executivo, como ainda a revelar a subordinacao, se
nao das decisGes funcionais de sua atividade-fim, pelo menos
em relacdo as questdes financeiras, orcamentarias e administra-
tivas.

Ao desenhar esse quarto complexo organico na “Organiza-
¢do dos Poderes” (Titulo IV), formado pelas instituicdes prota-
gonistas do sistema de acesso a justica, o constituinte derivado o
fez sequndo uma légica de distribuicdo de papéis distintos.

De fato, cada uma das funcdes essenciais a justica providas
diretamente pelo Estado, verdadeiras instituicdes de relevancia
constitucional, passou a ser organizada especificamente por lei
complementar, tomando cada uma dessas normas a forma de lei
organica, expressamente previstas: Ministério Publico (art. 128,
§ 5°); Advocacia Publica (art. 131, caput) e Defensoria Publica
(art. 134, paragrafo uUnico, atual § 1°).

A obrigacdo de organizar cada uma das Procuraturas Cons-
titucionais publicas por meio de lei complementar prépria, espe-
cifica e ndo geral, de modo a complementar os principios basi-
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cos enunciados na Constituicdo, revela a elevada importancia
da missdo institucional que lhes foi destinada.

1 Atuacoes Institucionais no Sistema de Justica

As instituicdes essenciais a justica (ou Procuraturas Constitu-
cionais) (MOREIRA NETO, 1992, p. 79-102) tém areas proprias de
incidéncia, mas podem nitidamente se tocar e se interpenetrar,
havendo matérias ndo apenas de interesses distintos, como tam-
bém concorrentes e, eventualmente, antagdnicos. Suas areas de
atuacdo sao como circulos secantes; e, inteligentemente, o cons-
tituinte assim o fez para ndo remanescer area com vacuo de pro-
mocédo e defesa dos direitos e garantias dos cidadaos, da socie-
dade ou do Estado, tanto em questdes que envolvem direitos
individuais quanto relativamente a tematicas de tratamento
molecularizado (Paes, 2021, p.135).

Com efeito, cada uma das Institui¢cdes essenciais e participes
do Sistema de Justica detém suas préprias funcdes e missdes,
comumente exercidas e executadas de forma isolada, ou seja,
sem a participacdo ou o concurso das demais instituicdes. A
Consultoria dada pelos procuradores federais aos dirigentes das
autarquias federais € um exemplo dessa modalidade de atua-
¢do, bem como a busca de solucao extrajudicial entre dois parti-
culares em um caso de vizinhanca que venha a ser promovida
por intervencdo de um defensor publico; ou, ainda, as recomen-
dac¢des expedidas pelos membros do Ministério Publico.

Casos ha em que, eventualmente, a atuacdo de uma das ins-
tituicdes conflita diretamente com os posicionamentos da outra
instituicdo, e esses antagonismos sdo ndo apenas previstos pelo
sistema de justica, mas, em grande medida, também desejaveis.

E o caso, por exemplo, das atuacdes do Ministério Publico e
da Defensoria Publica na seara criminal: ordinariamente, aquele
exerce a funcdo de acusacdo, enquanto este patrocina a defesa
criminal das pessoas acusadas.

Também se pode elencar como exemplo dessas interagdes
adversariais a atuacdo da Defensoria Publica da Unido, atuando
como representantes judiciais de beneficidrios em acdes contra
a Unido Federal, cujos interesses institucionais serdo patrocina-
dos pela Advocacia-Geral da Uniao.

1.1 Cooperacoes Institucionais no Sistema de Justica

Para além de atuacdes institucionais ou isoladas ou
adversariais, também se pode verificar, especialmente, a possibi-
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lidade de que Ministério Publico, Defensoria Publica e Advoca-
cia Publica ajam: (i) subsidiariamente, na auséncia de outra ins-
tituicdo ou em caso de omissdo; ou (i) em conjunto, nos pontos
de interesse convergente.

Exemplifica-se a atuacdo subsididria de uma Instituicdo Es-
sencial a Justica em relacdo a outra com a hipoétese prevista no
art. 80 do CDC, no qual se permite que entidades e 6rgdos da
administracdo publica (direta ou indireta), ainda que sem per-
sonalidade juridica, especificamente destinados a defesa do con-
sumidor, proponham acdo penal subsidiaria, se a denuncia nao
for oferecida no prazo legal pelo Ministério Publico?.

Em outras palavras: entes publicos despersonalizados, como
nucleos de atuacdo na area de protecdo e defesa do consumi-
dor, podem, por suas Procuradorias e Defensorias Publicas, ajui-
zar acdo penal subsidiaria da publica, caso o Parquet permane-
ca inerte apos escoado o prazo legal assinalado.

llustra também o ponto o caso da Procuradoria do Estado
de Sao Paulo, que manteve o servico de assisténcia judiciaria até
2006, em razdo da nao instalacdo da Defensoria Publica naque-
la unidade da federacdo até aquele ano.

Tal problematica remete ao cenario descrito em julgamen-
tos ocorridos em 1994, 1998 e 2010, os quais entenderam ain-
da constitucional a legitimacdo do Ministério Publico para pro-
moc¢ado, no juizo civel, do ressarcimento do dano resultante de
crime, quando o titular do direito a reparacdo for pobre (art.
68 do CPP). Embora a Constituicdo de 1988 tenha transferido
para a Defensoria Publica a assisténcia juridica ao necessitado,
s6 se pode considerar existente a instituicio onde e quando
organizada; até la, o STF mantém o referido art. 68 ainda vi-
gente.

2 "Art. 80. No processo penal atinente aos crimes previstos neste codigo,
bem como a outros crimes e contraven¢des que envolvam relagdes de
consumo, poderao intervir, como assistentes do Ministério Publico, os le-
gitimados indicados no art. 82, inciso Il e IV, aos quais também é faculta-
do propor acdo penal subsidiaria, se a denuncia nédo for oferecida no
prazo legal. Art. 82. Para os fins do art. 81, paragrafo Unico, sdo legitima-
dos concorrentemente: [...] lll - as entidades e 6rgdos da Administracdo
Publica, direta ou indireta, ainda que sem personalidade juridica, especi-
ficamente destinados a defesa dos interesses e direitos protegidos por
este codigo; IV — as associagdes legalmente constituidas ha pelo menos
um ano e que incluam entre seus fins institucionais a defesa dos interes-
ses e direitos protegidos por este cédigo, dispensada a autorizacdo
assemblear”.
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Um outro exemplo pode ser extraido de um julgado do Tri-
bunal de Justica do Rio Grande do Sul®. Em seu voto, o relator
sustenta que “o 6rgdo do Ministério Publico ndo agiu, quando
deveria té-lo feito, e tenta calar quem efetivamente o fez”, refe-
rindo-se ao pedido — Unico — do Parquet local para reconhe-
cer a ilegitimidade da Defensoria Publica em acédo civil publica,
diante de fatos graves de improbidade administrativa ocorridos
na Associacdo de Pais e Amigos dos Excepcionais, sem, contudo,
se manifestar ou tomar providéncias.

Por fim, veja-se a hipdtese presente no art. 22 da Lei n°® 9.028/
1995, que possibilita a Advocacia-Geral da Unido e aos seus oOr-
gdos vinculados, nas respectivas areas de atuacdo, a promocgao
de acdo penal privada — logicamente, se incluindo a subsidiaria
da publica — quando forem vitimas de crime tanto atuais (caput)
quanto anteriores (§ 1°) titulares e membros dos Poderes da Re-
publica; das instituicées federais referidas no Titulo IV, Capitulo
IV, da Constituicdo; dos Ministérios e demais 6rgdos da Presi-
déncia da Republica; de autarquias e fundac¢des publicas fede-
rais; de cargos de natureza especial, de direcdo e assessoramento
superiores e daqueles efetivos®.

Nesta ultima hipotese, embora a Advocacia Publica atue
como patrona da a¢do penal e ndo propriamente como autora,
faz-se presente todo o peso da institucionalidade, a qual pode
ser deduzida da previsdo do préprio Advogado-Geral da Unido
como representante, nas hipdteses de acdo penal originaria no
STF (art. 102, I, “b"”, da CRFB/1988).

Como dito anteriormente, também ha a possibilidade que
Ministério Publico, Defensoria Publica e Advocacia Publica atu-
em conjuntamente, ou seja, no mesmo polo processual, seja por
interesses convergentes, seja por interesses distintos, mas nao
antagonicos.

3 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento
70034602201. Relator: Des. Carlos Roberto Lofego. Julgamento: 19 mai.
2010.

4 "30. A alteracdo topografica do Capitulo IV da Constituicdo pela EC n° 80/
2014, ao estremar a Advocacia e a Defensoria Publica em Se¢des distintas,
por si s0, ja esclareceu a natureza diversa das fun¢des dos Defensores Publi-
cos em relagdo aos advogados, publicos ou privados. Sdo, assim, Fun¢des
Essenciais a Justica, em categorias separadas (embora complementares): o
Ministério Publico, a Advocacia Publica, a Advocacia e Defensoria Publica”
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 6.870. Relator: Min. Gilmar Mendes.
Julgamento: 21 fev. 2022).
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Traz-se a baila a hipdtese prevista no art. 5°, § 5°, da Lei de
Acao Civil Publica, que abre a possibilidade de litisconsoércio entre
a Defensoria Publica e o Ministério Publico®, havendo inumeros
casos concretos em todo o Brasil de atuacdes assim, cujas peti-
¢Oes iniciais foram assinadas conjuntamente entre 6érgaos de exe-
cucdo do Ministério Publico e da Defensoria Publica.

Um interessante caso concreto ocorreu no Estado do Ceara,
tendo sido verificada essa forma de atuacdo conjunta, inclusive
também tendo sido articulada com a Procuradoria do Estado,
representando o Poder Executivo estadual, em acdo que tinha
“por escopo obter provimento jurisdicional para que seja im-
posta & UNIAO FEDERAL a obrigacdo de fazer consistente na
adocdo de medidas imediatas visando minorar os efeitos do atra-
so na aplicacdo da segunda dose (D2) da vacina CoronaVac” ®.

H4, outrossim, oportunidades de desempenho conjunto das
fung¢bes institucionais entre o Ministério Publico e a Advocacia
Publica, representando o ente publico, como a hipdtese previs-
ta nos termos da Lei n°® 4.717/1965 - Lei da Acao Popular —, nos
casos em que o autor cidadao desiste de prosseguir com a agao
popular, o Parquet tem legitimidade de promover o prossegui-
mento da acdo (art. 9°), e o ente publico pode decidir atuar ao
lado do autor (art. 6°, § 3°), na dindmica denominada
despolarizacdo do processo (CABRAL, 2009, p. 19-55) ou inter-
vencdo movel (MAZZEI, 2008, p. 227-254).

Uma outra forma de atuacdo conjunta entre as Instituicoes
do Sistema de Justica pode se dar com o trabalho sincrono das
Advocacias Publicas e das Defensorias Publicas, como amicus curiae
em processos em que o Ministério Publico figure como autor ou,
ainda, a atuacdo da Defensoria Publica com custos vulnerabilis
(GONCALVES FILHO, 2020) nos processos em que figure tematica
de impacto no repertério de direitos e interesses fundamentais
dos individuos ou das coletividades vulnerabilizadas.

Reitere-se que essas atuagdes com areas secantes evitam va-
cuos de promocdo e defesa de direitos e garantias. Em sintese:

> GOMES, Nadilson Portilho; COSTA, Priscilla Tereza de Araujo. Acdo Civil PU-
blica: Legitimidade da Propositura pelo Ministério Publico e Defensoria Pu-
blica, Singularidades. CAO CIDADANIA, 2007. Disponivel em: http://
www.mp.pa.gov.br/caocidadania/links/areasdeatuacao/direitos/doutrina/
legitimida de_mp_defensoria_acp.html. Acesso em: 4 jul. 2022.

6 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 5% Regido. Tutela de Urgéncia na A¢do
Civil Publica n°® 0805422-56.2021.4.05.8100. Conjur, 2021. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/dl/decisao-vacina.pdf. Acesso em: 20 jun. 2022.
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Parece inequivoco que a sistematizacdo adota-
da pela Constituicdo Federal brasileira de 1988,
no que se refere ao Titulo da Organizacdo dos
Poderes, quis indicar a conveniéncia de que tais
6rgaos, especificamente o Ministério Publico e a
Defensoria Publica, ndo sejam mais considerados
como formalmente integrantes do Poder Execu-
tivo. Essas entidades devem ser revestidas de efe-
tiva autonomia, em razdo de sua condicdo pe-
culiar de 6rgaos detentores de uma parcela da
soberania do Estado, no desempenho de seu
munus constitucional (ALVES, 2006, p. 309).

Conclusao

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe uma profunda inova-
¢do ao estabelecer as Institui¢cdes Essenciais a Justica em um capitu-
lo préprio, fora das se¢des dedicadas aos trés Poderes tradicionais
da Republica, destacando suas autonomias, bem como suas rele-
vancias para o Sistema de Justica brasileiro. Verifica-se, portanto,
que, ao definir que essas instituicdes — Defensoria Publica, Ministé-
rio Publico e Advocacia Publica — possuem funcées distintas, mas
igualmente essenciais, a Carta Magna criou um sistema de equili-
brio entre elas, o qual visa garantir o acesso a justica e a protecao
dos direitos fundamentais, respeitados os diversos interesses publi-
cos envolvidos. Essa disposicdo constitucional, com forte simbolis-
mo topografico e sistémico, reconhece a importancia dessas insti-
tuicdes para a consolidacdo do Estado Democratico de Direito.

A anélise das fun¢des e missdes dessas instituicdes revela que,
embora autonomas, elas, muitas vezes, atuam em areas de inter-
secdo. O Ministério Publico tem o papel de defender o
ordenamento juridico e os interesses da sociedade como um todo;
a Defensoria Publica, por sua vez, foca na defesa dos direitos
individuais, especialmente daqueles que se encontram em situa-
¢do de vulnerabilidade; e a Advocacia Publica defende os inte-
resses do ente estatal. Embora seus objetivos institucionais sejam
diversos, suas missdes convergem para o fortalecimento da justi-
ca e a protecdo dos direitos fundamentais, garantindo que nao
haja lacunas na tutela desses direitos. A relagdo interdependente
dessas instituicdes evidencia que a autonomia institucional nao
implica isolamento, mas sim uma colaboracdo continua para a
eficacia do sistema de justica.

Outro ponto de destaque é a possibilidade de atuagdes iso-
ladas, adversariais ou colaborativas entre as instituicdes. O Mi-
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nistério Publico e a Defensoria Publica, por exemplo, podem atuar
em lados opostos em processos criminais, garantindo o direito a
acusacado e a defesa, respectivamente. No entanto, essa atuacao
adversarial é necessaria e até desejavel para o equilibrio do sis-
tema judicial, em que o contraditério e a ampla defesa sdo ele-
mentos essenciais. Em contrapartida, também ha situacdes em
que essas institui¢des trabalham em conjunto, como na
propositura de acdes civis publicas, em que os interesses conver-
gem e a cooperacdo é fundamental para a eficacia da justica.
Essa dualidade de papéis — ora em confronto, ora em colabora-
cdo — reforca a complexidade e a robustez do sistema de justica
brasileiro.

Por fim, a autonomia e a independéncia dessas instituicdes
sd0 cruciais para a protecdo dos direitos dos cidadaos e para a
manutencdo do Estado Democratico de Direito. A possibilidade
de atuacdo subsidiaria ou conjunta, especialmente nos casos em
que ha omissdo ou inércia de uma das instituicdes, demonstra
que o sistema foi desenhado para evitar lacunas na defesa de
direitos. Essa flexibilidade, prevista na legislacdo e confirmada
pela jurisprudéncia, garante que o cidadao tenha sempre uma
via de acesso a justica, independentemente da atuacdo especifi-
ca de cada instituicdo. Portanto, a autonomia funcional dessas
instituicdes, aliada a possibilidade de cooperacdo e atuacdo sub-
sidiaria, é o que assegura a integralidade da protecao dos direi-
tos fundamentais, reafirmando o compromisso constitucional com
uma sociedade justa e solidaria.
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RESUMO

Este artigo traz evidéncias legais do uso da Recuperacao
Judicial no Brasil pensado pelo legislador. O uso que a
legislacdo permite. O uso focado e vinculado ao alcance
dos objetivos especificados pela Lei n° 11.101/2025.
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Judicial. Soerguimento Empresarial. Processamento da Recu-
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ABSTRACT

This article provides legal evidence of the use of Judicial
Recovery in Brazil thought by the legislator. The use that
the legislation allows. The use is focused and linked to
achieving the objectives specified by Law n® 11.101/2025.

Keywords: Legal Applicability. Judicial Recovery. Busi-
ness Upliftment. Judicial Recovery Processing.

Introducao

O uso do Direito esta relacionado intrinsicamente a
aplicabilidade da norma. A forma com que o Direito é aplicado
(praticado) estd vinculada a interpretacdo das leis. Portanto, o
uso da lei depende do hermeneuta, ou seja, daqueles que estu-
dam e praticam o Direito no dia a dia.

Isso é ainda mais relevante para uma nova lei que alterou
significativamente o direito da insolvéncia nacional. A Lei n°
11.101/2005 merece constantes estudos hermenéuticos para que
a pratica do Direito promova as transformacdes pretendidas pela
norma.
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Uma lei nova que trouxe a recuperacao judicial para o
ordenamento nacional merece constantes estudos herméticos.
Trouxe no sentido de que antes ndo existia e de que estamos
estudando e praticando a recuperacao judicial no Brasil somen-
te a partir de 2005. A curva de experiéncia acerca da recupera-
cdo judicial é a partir da pratica que se iniciou em 2005.

Como estamos usando a Lei n°® 11.101/2005?

Este artigo tem o propésito de suscitar o estudo sobre a pra-
tica da Recuperacdo Judicial a partir da Lei n® 11.101/2005. Um
olhar juridico que possa enfrentar e analisar os questionamentos
acerca do uso inidéneo da Recuperacdo Judicial. Uma anélise
que enfrente a hipotese do uso equivocado da Recuperacao
Judicial e da verificacdo dos elementos juridicos presentes na Lei
n° 11.101/2005 que afastem o seu mau uso.

A Lei n° 11.101/2005 esta sendo bem utilizada?

A Andlise Econémica do Direito trara subsidios para que este
estudo seja pautado em elementos faticos e juridicos mensuraveis
no mercado, afastando as premissas eminentemente ideologi-
cas, tedricas e culturais do intérprete da norma.

Qual é a recuperacao judicial que o Brasil precisa?

Este artigo ird evidenciar qual é a eficiéncia econémico-finan-
ceira da lei e a importancia que a decisdo de processamento da
recuperagao judicial tem para o comportamento dos agentes eco-
noémicos e para o equilibrio de interesses de todos os afetados.

1 O Direito do mundo no Brasil

A forma com que o Direito é aplicado no mundo importa
para a pratica da recuperacao judicial no Brasil. A recuperacao
judicial no Brasil trata de um fato social que provoca os mesmos
impactos econdmico-financeiros em qualquer um dos continen-
tes. Ainda é um fato social tratado no Brasil que pode ter reper-
cussdo mundial. Portanto, a forma que o direito é aplicado no
mundo deve interessar ao aplicador do Direito no Brasil.

A incorporacdo de pensamentos juridicos alienigenas ao
ordenamento brasileiro sempre é questionada por variados ar-
gumentos, como se fosse possivel acreditar na evolucdo e na pré-
tica de um ordenamento nacional sem acompanhar os mais di-
versos pensamentos juridicos que permearam e que permeiam o
mundo. E claro que a ponderacdo’ no uso do pensamento juri-

' E certo, no entanto, que, embora o recurso a doutrina e a jurisprudéncia
estrangeiras possa mostrar-se fonte de subsidios util, nem um nem outra
podem ser tomados como absolutos. Vale dizer: elas ndo devem ser trans-
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dico estrangeiro é salutar, mas também a acessibilidade ao novo
conhecimento é fundamental para o progresso de um povo.

Para alguns, existe incompatibilidade dos pensamentos do
common law com os ordenamentos de origem romano-
germanica, como é o caso do sistema juridico patrio. Esse ponto
é relevante, tendo em vista que a analise econémica do Direito
foi inicialmente pensada no sistema do common law.

Guardadas as suas peculiares estruturas originarias, o fato é
gue o ordenamento nacional esta estruturado com algumas nor-
mas constitucionais programaticas, instrumentos constitucionais
para suprir a omissdo do legislador, elementos legais de
integracdo das normas, de cldusulas abertas e de principios ex-
pressos e ndo expressos nas leis, com a intencdo de integrar e
interpretar o arcabouco juridico brasileiro. O préprio Coédigo Civil
foi assentado em alguns valores programaticos como a eticidade,
a socialidade e a operalidade, os quais fazem com que a
aplicabilidade da legislagao civilista, inclusive a comercialista, seja
feita a partir de uma interpretacdo além do proéprio texto escrito
da norma.

A doutrina e a jurisprudéncia tém papel relevante no pro-
cedimento de insolvéncia patrio ao fato que a aplicabilidade do
sistema de insolvéncia flexibiliza e integra o texto escrito da Lei
n° 11.101/2005. A intepretacdo juridica no sistema de insolvén-
cia é feita a partir de uma légica de insolvéncia que ndo esta
expressa em nenhuma norma, além de existir o artigo 47, que
institui valores programaticos de hierarquia superior. Portanto,
nado é inconveniente dizer que o sistema de insolvéncia nacio-
nal é construido a partir da lei de insolvéncia e ndo pela Lei n®
11.101/2005.

Para enfrentar esta suposta incompatibilidade entre o siste-
ma juridico norte-americano e o sistema juridico brasileiro, é sa-
lutar trazer um posicionamento do Professor Posner (2010, p. XI-
XV) sobre o assunto:

[Entre os constitucionalistas brasileiros] cada vez
mais se reconhece a textura aberta dos textos

plantadas para a realidade brasileira sem que sejam consideradas as parti-
cularidades do nosso mercado e do nosso sistema juridico. A indiscriminada
transposicdo de teorias e modelos pode mostrar-se inadequada e mesmo
perigosa, colocando em risco a efetividade e a eficacia do direito brasileiro,
conduzindo-nos por caminhos com ele incompativeis. (GRAU, Eros Roberto.
Prefacio. In: GRAU, Eros Roberto. O Estado, a empresa e o contrato. Sao
Paulo: Malheiros, 2005. p. 12.)

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XX — N.° 37 — Out 24 l 43




Max Maano Ferreira MEnDES

ARTIGO

legislativos, o que permite e até mesmo impode
o exercicio da discricionariedade judicial, (...) A
novidade do movimento “Direito e Economia”
esta simplesmente em insistir que os juizes, ao
tomar decisdes, exer¢cam sua ampla discri-
cionariedade de modo que se produzam resulta-
dos eficientes, entendidos no sentido de resulta-
dos que evitem o desperdicio social (...) Seria um
exagero dizer que a economia é a propria essén-
cia vital do direito, mesmo no common law
anglo-americano. Mas trata-se de um exagero
sugestivo, que aponta uma afinidade profunda,
embora incompleta, entre o processo legal e a
teoria das escolhas racionais. Especialmente numa
sociedade comercial (como é o Brasil de hoje), é
inevitdvel que os valores comerciais, tais como a
eficiéncia econdmica, venham a influenciar as
autoridades que determinam os rumos politicos
do pais, e, como é inevitavel a discricionariedade
judicial, os juizes se contam entre autoridades.
(ARAUJO, 2016. p. 134)

Acreditando ser possivel que o ordenamento juridico possa
receber boas contribuicdes com o estudo dos métodos econémi-
cos consequencialistas, alguns doutrinadores brasileiros? passa-
ram a se dedicar ao estudo da Analise Econdémica do Direito.

Na busca de sua compreensdo, os economistas,
principalmente aqueles ligados a Nova Econo-
mia Institucional, construiram importante instru-
mental de analise do qual ndo podemos deixar
de lancar mao. “Armados com este conjunto de
conceitos, torna-se consideravelmente mais fa-
cil analisar o funcionamento do mercado” e,
portanto, das empresas e de sua atividade. Nao
é exagero afirmar que a utilizacdo desse instru-
mental catalisa a constru¢do de uma teoria ge-
ral moderna do direito comercial, auxiliando nao
apenas a construcdo, mas a compreensdo de con-
ceitos utilissimos ao “adempimento dell” ufficio
del giurista” Como sempre advertiu CARNELUTTI,
“[in] on v'e concetoo giuridico, il quale non
supponga uno o piu concetti non giuridic ala
sua base”. A tradicdo do direito mercantil sem-

2 Tais como: Arnoldo Wald, Jairo Saddi, Rachel Sztajn, Luciano Benetti Timm e

Ivo T. Gico Jr.
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pre pregou a indispensabilidade da observacado
do comportamento dos agentes econémicos, da
sua pratica, para construcdo da ciéncia do direi-
to. (...) A compreensao da realidade é pressupos-
to do estudo comercialista, por isso nossos clas-
sicos nunca deixaram de empregar os
ensinamentos dos economistas. E tempo de
revitalizarmos essa alianga, como nos propomos
no segundo ensaio deste livro. (FORGIONI, 2018.
p. 18)

Universidades brasileiras (ZYLBERSZTAJN; SZTAJN, 2002,
p. 281-286) e a prépria comunidade juridica nacional® acenaram
pelo estudo da matéria que vem sendo difundida e impactando
a aplicabilidade de algumas areas do Direito, como é o caso do
Direito Econémico e, mais especificamente, o Direito Contratual
Empresarial, o Direito Concorrencial e o Direito da Empresa em
Crise.

Os instrumentos da ciéncia econémica tém sido ventilados
como argumentos de concretude do Direito nos posicionamentos
do Superior Tribunal de Justi¢a, como foi o caso do julgamento
do REsp. 1.555.202/SP de relatoria do Ministro Luis Felipe
Salomao.

Nesse sentido, Robert Cooter e Thomas Ulen, ana-
lisando a situacdo dos autos sob o viés da litera-
tura de Direito e Economia (Law & Economics),
concluem que esse prejuizo “hipotético”, no caso
dos “investimentos especificos”, sugere uma per-
cepcao limitadora da responsabilidade de quem
exerce a resilicdo, atenta aos custos estritamen-
te necessarios ao cumprimento do contrato, e
ndo necessariamente a todos aqueles que tive-
rem sido realizados pela contraparte (Santolim,
Cesar. A protecdo dos investimentos especificos
na resilicdo unilateral do contrato e o risco mo-
ral: uma andlise do artigo 473, paragrafo unico,
do Cédigo Civil. In: Revista Sintese: direito em-
presarial, n. 35, p. 9-13, nov./dez. 2013)

A andlise consequencialista na recuperacdo judicial deve
fazer parte do estudo de todos aqueles que colocam em pratica

3 ASSOCIA(;AO BRASILEIRA DE DIREITO E ECONOMIA. Home. Sao Paulo: ABDE,
2021. Disponivel em: https://abde.com.br/. Acesso em: 01 ago. 2021.
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os preceitos da Lei n°® 11.101/2005. A analise econdmica do Di-
reito apresenta métodos que sao Uteis na aplicabilidade do Di-
reito, como é o caso dos critérios de eficiéncia, dos estimulos e
dos desestimulos que existem nas leis.

A forma com que a lei de recuperacdo judicial é utilizada
esta relacionada com o comportamento dos agentes econémi-
cos.* A pauta sempre serd econémica. Portanto, a identificacdo
do critério de eficiéncia econémico-financeira presente na lei é
fundamental para que a pratica seja condizente com a expecta-
tiva do mercado.

2 O critério de eficiéncia da recuperacao judicial

A eficiéncia econdmico-financeira perseguida pela Lei n°
11.101/2005 com o procedimento estruturado da recuperacao
judicial esta vinculada com a minimizacdao dos impactos negati-
vos nos mais diversos interesses que orbitam a crise empresarial.
O sistema de insolvéncia nacional é um sistema de equilibrio de
interesses, como pode ser percebido nas hipoteses de
soerguimentos previstos no artigo 50 da lei.

Algumas das hipdteses de soerguimentos sugeridas pela Lei
n°® 11.101/2005, como o desadgio e o parcelamento, condicionam
o crédito ja contratado® e, portanto, condicionam o crédito que
havia sido livremente pactuado no curso da recuperacao judici-
al. Salutar evidenciar que nem sempre este novo condicionamen-
to tera a anuéncia do credor em face do critério majoritario ins-
tituido para deliberacdo na Assembleia Geral de Credores. Al-

4 Obom funcionamento do sistema econémico e o desenvolvimento da ativi-
dade empresarial dependem do adequado e eficiente funcionamento do
sistema legal de insolvéncia empresarial. Isso porque o saneamento do mer-
cado e a preservacao de atividades empresariais geradores de beneficios
econdmicos e sociais se fazem pela aplicacdo dos institutos da faléncia e da
recuperacao judicial de empresas. (COSTA, Daniel Carnio. As novas fun¢ées
do Administrador Judicial em processos de insolvéncia: fun¢ées lineares e
transversais. Temas de Direito da Insolvéncia — Estudos em Homenagem ao
Professor Manoel Justino Bezerra Filho. Organizadores: Ivo Waisberg e José
Horacio Halfeld Rezende Ribeiro. Editora IASP, Sdo Paulo, pg.171).

> (..).1.Alegalidade do plano de recuperacao esta sujeita ao controle judicial,
sem adentrar no ambito de sua viabilidade econd6mica. 2.
Auséncia de ilegalidade/abusividade, no caso concreto, quanto ao desagio
(50%), caréncia (18 meses), prazo e juros (0,5% ao ano) previstos no plano.
Direitos disponiveis dos credores. Prevaléncia da vontade soberana em
assembleia. (Sdo Paulo (Estado). (Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento
2080041-85.2021.8.26.0000. 1* Camara Reservada de Direito Empresarial.
Relator: Des. Alexandre Lazzarini, 19 abr. 2002).
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gumas outras medidas restringem a proépria gestdo do negoécio
da recuperanda ao fato de que existem sugestdes no artigo 50
da lei de alteracdes dos poderes societarios. No corpo da norma,
hé outras restricdes de gestdao, como é a obrigatoriedade de
apresentacdo de informacgdes e de restricdes de alienacao de ati-
vos patrimoniais.

Por causa destes critérios de eficiéncia econdmico-financei-
ra que implica tormentosa consequéncia ao direito de crédito
dos credores e a recuperanda é que a recuperacao judicial deve
ser utilizada somente naqueles casos em que o solucionamento
precisa ser feito dentro de um cendério estruturado de negocia-
¢do. ® Trata-se de um procedimento de excecao.

E facilmente perceptivel que a estrutura da Lei de Recupe-
racdo Judicial é aparelhada para condicionar direitos para que
seja possivel ter um equilibrio de multiplos interesses, a partir de
uma nitida divisdo de 6nus processuais e materiais.

O equilibrio desses multiplos interesses que é perseguido
pela recuperacao judicial deve ser analisado a partir dos estimu-
los e das puni¢des (desestimulos) da norma. Isso porque as a¢des
individuais dos agentes do mercado (analise econémica dos com-
portamentos estratégicos) sdo racionalmente individualistas, e o
equilibrio de todos os interesses envolvidos na crise s6 sera tute-
lado em um sistema institucionalizado com uma racionalidade
coletiva.

E a racionalidade coletiva que propicia o afastamento do opor-
tunismo e da assimetria de informacdo, os quais sdo imprescindi-
veis para uma negocia¢do em um cenario de crise. A racionalidade
individual é condicionada institucionalmente (estado juiz e pela
norma) no procedimento da recuperacdo judicial.

E a racionalidade econédmica coletiva que permite que a
estrutura legal da insolvéncia seja assimilada no ordenamento
nacional. O procedimento judicial da recuperacdo da empresa
é construido a partir do reconhecimento da relevancia das ins-
tituicoes (estado/juiz e norma) do solucionamento das ques-
tdes contratuais regidas anteriormente pelas primazias do Di-
reito Civil.

As instituicdes (recuperacao judicial) sdo reconhecidamente
relevantes no solucionamento das questdes privadas que nao
foram superadas pelas partes envolvidas e que tenham impactos
sociais e econdmicos significativos. A opcao pelo solucionamento

6 BRASIL. Senado Federal. Parecer n° 534/2004 —Projeto de Lei da Cdmara n°
71/2003. Senador Ramez Tabet. Brasilia, DF, 2004, p. 20 e p.47.
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das questdes de mercado a partir das instituicdes e da norma,
com regras de incentivos e punic¢des claras, traz seguranca ao
mercado. Essa seguranca do mercado é advinda do conhecimen-
to de todas as regras e de todos os eventuais efeitos de um pro-
cedimento de recuperacao judicial. O conhecimento das regras
do jogo e de seus efeitos é o nucleo estruturante da economia
de qualquer nacdo desenvolvida.

A negociacdo é estruturada pela norma, com intervencdes
legais que condicionam a vontade das partes, para superar o
oportunismo e a assimetria de informacédo e obter uma concilia-
cdo de multiplos interesses.

Os critérios de eficiéncia econdmico-financeira que tutelam
interesses de varios afetados sdo condizentes com a politica de
progresso nacional.

Assim, a andlise da disciplina relativa a preser-
vacdo da empresa ndo prescinde de alguma in-
cursdo no plano da utilidade e prestabilidade eco-
némica das normas, uma vez que ao direito, na
funcionalizacdo das regras juridicas, cabe respei-
tar a nocdo de eficiéncia econémica, dificultar o
oportunismo, a busca de vantagens despropor-
cionais ou facilitar desequilibrios na alocacédo de
recursos que gerem ou aumentem custos de tran-
sacdo. (SZTAJN, 2007. p. 219)

Os interesses econdOmico-financeiros da coletividade (inte-
resses coletivos) sao prestigiados em outros microssistemas juridi-
cos como o da concorréncia. A lei antitruste protege os interes-
ses econdmico-financeiros da coletividade. O fato é que este olhar
da legislacdo para os interesses econdmico-financeiros de varios
interessados no ambito do direito empresarial, mesmo aqueles
interessados ndo identificados, ndo é algo peculiar ao procedi-
mento da recuperacao judicial, estando presentes em outros
microssistemas, como é o caso do sistema de normas que tutela a
livre concorréncia empresarial.

Assim, a eficiéncia econémico-financeira da lei ndo deve
ser aferida pelo eventual soerguimento de uma unidade pro-
dutiva isolada. A eficiéncia econémico-financeira da recupera-
cao judicial deve ser vinculada aos impactos positivos em todo
o mercado.

(...) No microssistema em que se estrutura o di-
reito recuperacional, o legislador supde que a
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preservacdo da empresa deve coexistir com o
interesse social na arrecadacdo dos ativos fiscais,
por nao constituirem enunciados antitéticos. Tal
conclusdo entremostra-se inelutavel na medida
em que o principio da preservacdo da empresa
nado deve ser considerado como um objetivo a
ser perseguido em atencdo a empresa em sua
existéncia isolada, mas também considerando os
multiplos interesses que circunvalam a socieda-
de. (...) 7

A estrutura da Lei de Recuperacao Judicial, que suspende a
execucdo, que suspende a prescricdo de crédito, que provoca
desagio e parcelamento de crédito jad contratado, que provoca
novacdo e extincdo de crédito, que extingue execucdo depois
do crédito novado, que impde anuéncia da maioria em detri-
mento de eventual discordancia da minoria, que restringe os
poderes de gestao e que restringe direitos patrimoniais, s6 en-
contra justificativa na tutela do interesse social e econdmico da
coletividade de impactados. A estrutura da Lei de Recuperacao
Judicial, que é uma estrutura de excecdo, pois altera significati-
vamente as relacdes juridicas entre credor e devedor, s6 se justi-
fica pelo interesse econdmico-financeiro da coletividade.

Em hipotese alguma a recuperacao judicial tem carater
assistencialista, mesmo tendo evidente propdsito de tutelar o
interesse da coletividade.® Os critérios econdmico-financeiros
demonstram que os custos da paralisacdo abrupta da atividade

7 STJ; REsp 1.955.325; Proc. 2021/0254007-6; PE; Quarta Turma; Rel. Min. An-
ténio Carlos Ferreira; Julg. 12/03/2024; DJE 22/04/2024.

8  (...) Isso porque a empresa é a célula essencial da economia de mercado e,
como tal, cumpre relevante funcdo social. Curioso é que essa funcdo social da
empresa nada tem a ver com a pratica de atos de caridade ou de cunho
social, como em um primeiro momento pode parecer. Efetivamente, a em-
presa ndo cumpre funcdo social ao doar itens aos desabrigados de uma
enchente ou a plantar arvores em éreas ambientalmente degradas. Claro
gue essas praticas sdo louvaveis, mas ndo se relacionam com a fun¢do das
empresas (...) Isso porque, ao perseguir o lucro, ela produz ou coloca ao
alcance das pessoas a maior parte dos bens e servi¢os consumidos. Ao explo-
rar a sua atividade, promove intera¢des econdmicas com outras empresas,
movimentando a economia; compra, vende, paga salarios e tributos, aju-
dando no desenvolvimento da comunidade em que esta inserida; cria e, ao
seu modo, distribui riqueza. E exatamente assim que a empresa cumpre sua
funcdo social. (SCALZILLI, Jodo Pedro, SPINELLI, Luis Felipe; TELLECHEA,
Rodrigo. Recuperacdo de empresas e faléncias: teoria e pratica na Lei 11.101/
2005. 2. ed. rev,, atual. e ampl. Sdo Paulo: Almedina, 2017. p. 82-83.)
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empresarial sdo frondosamente maiores que os custos de
internalizacdo propiciados pelo procedimento da recuperacao
judicial.

A funcdo social da empresa presente na redagao
do artigo, indica, ainda, visdo atual referentemente
a organizacdo empresarial, cuja existéncia esta es-
tribada na atuacdo responsavel no dominio eco-
ndmico, ndo para cumprir as obrigacdes tipicas do
Estado nem substitui-lo, mas sim no sentido de que,
socialmente, sua existéncia deve ser balizada pela
criacdo de postos de trabalho, respeito ao meio
ambiente e a coletividade e, nesse sentido é que
se busca preserva-la. (SZTAJN, 2007. p. 223)

O procedimento da recuperacao judicial trata de condicio-
namento de custos socioecondmicos e ndo de assistencialismo
do mercado e é por isso que existe clara divisdo de 6nus proces-
suais. O fato é que o uso da norma sempre deve ser aferido a
partir do seu critério de eficiéncia econémico-financeira.

3 Osdesestimulos ao uso iniddoneo da Recuperacao Judicial

Para tratar do uso da norma, é imprescindivel utilizar ferra-
mentas que possam mensurar a eficiéncia normativa. Assim, para
o tratamento da mencionada eficiéncia, é salutar que se tenha
a concepgdo de como os agentes econdmicos se comportam di-
ante das regras e quais sdo as estruturas de incentivos. As esco-
Ilhas sdo feitas a partir de uma maximizacdo racional de interes-
ses dos agentes econdmicos.

Os interesses estdo relacionados aos custos envolvidos nas
opcdes feitas. As escolhas sdo sempre excludentes e, portanto,
sempre existe um custo envolvido. A escolha por A excluiu a
op¢ao B. Quando ha uma escolha por algo, o agente econémi-
co deixa de usufruir dos efeitos da outra opcdo, portanto, sem-
pre existe um custo envolvido. O custo da escolha por algo é a
renUncia dos efeitos que se teria com a outra oportunidade.

Esse custo ndo é necessariamente pecuniario, mas no direito
da empresa em crise, é sempre a representacdo de um contexto
econdmico. E factivel presumir que, normalmente, os agentes
econdmicos irdo considerar os custos e os beneficios de suas es-
colhas. E racional presumir que os agentes econdmicos fardo as
suas escolhas com a finalidade de maximizar o seu bem-estar
econémico. E irracional presumir que um agente econémico ado-
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tard uma atitude que proporcione prejuizos maiores dos que os
beneficios.

Esse custo é denominado de custo de oportunidade (trade
off) e evidencia que os agentes econdmicos pautam as suas es-
colhas pela maximizagdo racional de seus interesses.

O sistema normativo deve considerar essa escolha racional
de maximizacdo de interesses para estar aparelhado com os in-
centivos que direcionam as escolhas dos agentes econémicos para
os fins perseguidos pelo ordenamento juridico. Os agentes eco-
némicos reagem aos incentivos da norma e, assim, desenvolvem
atividades que irdo contribuir com as finalidades do ordenamen-
to juridico.

Importa em averiguar os incentivos que existem no sistema
juridico de insolvéncia para que se possa aferir as consequéncias
das normas. A eficiéncia normativa esta intrinsecamente relacio-
nada com as suas consequéncias praticas na vida dos agentes
econdmicos.

O fato é que ndo ha estimulos no ordenamento brasileiro
para a hipdétese de desvirtuamento da recuperacdo judicial. A
lei esta muito bem estruturada.

Primeiro, porque o procedimento de insolvéncia traz consi-
go varios novos custos de transacdo em que se verd envolvida a
recuperanda, como, por exemplo, aqueles advindos da desig-
na¢ao nominativa de empresa em recuperacao judicial, da que-
da ou até da eliminagdo da expectativa de obter crédito banca-
rio e até mesmo dos eventuais investidores, da dificuldade de
firmar ou manter novos contratos empresariais com hipotese de
pagamentos parcelados ou pagamentos futuros, da queda da
credibilidade e da respeitabilidade empresarial, da indisponi-
bilidade de bens patrimoniais, da eventual ingeréncia na ges-
tdo de seu empreendimento, entre outros.

Segundo, porque existem outros procedimentos e outros
parametros legais que podem promover a regularizacdo do pas-
sivo que nao trazem consigo os custos (dificuldades) do procedi-
mento de insolvéncia nacional.

Terceiro, porque a Lei n® 11.101/2005 estad aparelhada com
preceitos punitivos para o uso inidéneo da norma. As situacoes
de fraude e de lesbes a interesses de terceiros e coletivos sdo
situacdes que a norma reconhece que devem ser punidas crimi-
nalmente. A previsdo de preceitos punitivos interfere no com-
portamento reacional do agente econdmico gerando os efei-
tos ex ante da norma. Por outro lado, a subsuncdo da norma
punitiva a um caso concreto praticado no curso da recuperacao
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judicial gera os efeitos ex post da norma. Os efeitos ex ante e
ex post da norma interferem no comportamento do agente
econdmico, pois criam desestimulos ao uso inidéneo da recu-
peracao judicial.

Quarto, porgue a Lei n° 11.101/2005 apresenta uma clara
divisdo dos énus processuais.

O estudo reconhece que nao existe nenhum estimulo legal
para o uso inidéneo da recuperacao judicial como procedimen-
to para o soerguimento da empresa em crise temporaria e, por-
tanto, remete a analise do uso da lei.

4 Adecisao de Processamento da Recuperacao Judicial

O uso da lei sempre sera uma pauta de estudo juridico. A lei
precisa interferir no comportamento dos agentes econémicos para
que os valores perseguidos pelo ordenamento nacional sejam
preservados. A lei é um instrumento para que aqueles valores
socialmente relevantes sejam vivenciados no Brasil. A lei ndo é
um quadro ilustrativo e sim um instrumento que deve ser bem
utilizado.

O uso da lei é feito a partir da sua interpretacdo. A interpre-
tacdo da Lei n° 11.101/2005 deve afastar a hipotese do uso equi-
vocado da recuperacdo judicial, e isso pode ser feito pelo critério
de eficiéncia econémico-financeira, o qual prima pelo equilibrio
de interesses e pela divisdo de 6nus processuais. Seria a hipdtese
em que o empresario possa distribuir uma acdo de recuperacao
judicial com o intuito que ndo seja o soerguimento, ou seja, a
hipétese de um empresario que nao esta em crise econdémico-fi-
nanceira conseguir o processamento da recuperacdo judicial.

Essa hipotese atentaria contra os principios finalisticos da
recuperacdo judicial por estar atendendo a um interesse indivi-
dualista de um empresario e por estar banalizando os instru-
mentos instituidos pela lei de insolvéncia nacional, que preten-
de o soerguimento empresarial. Ademais, essa hipotese estaria
subvertendo os primados do direito empresarial, o qual tem como
primazia a liberdade de contratacao.

Portanto, a aplicabilidade da Lei n° 11.101/2005 deve pas-
sar por uma rigorosa analise do estado de crise econémico-fi-
nanceira. Esse € um ponto fundamental e que sua analise serd o
meio para afastar qualquer hipotese de uso inidéneo da recu-
peracdo judicial. Todo o estudo acerca da forma com a Lei n°
11.101/2005 que estd sendo praticada esta relacionado com a
caracterizacdo da crise econémico-financeira.
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A Lei n° 11.101/2005 tem critérios instituidos para afericado
da crise empresarial que possa ensejar o deferimento do
processamento da recuperacdo judicial. Esse critério ja € uma
realidade e é suficiente para afastar eventuais fraudes aos fins
perseguidos na recuperacdo judicial. Nao existe necessidade de
novas alteracdes legislativas.

No entanto, o reconhecimento da crise no curso da recupe-
racdo deve ser subsidiado por critérios especificos da crise em-
presarial. A presenca concreta (ndo teodrica ou ideoldgica) dos
subsidios faticos e juridicos é indissociavel para o reconhecimen-
to da crise.

Para o deferimento do processamento da recuperacéo judi-
cial, é necessario o reconhecimento do estado de crise econémi-
co-financeira. Os pressupostos processuais seletivos do artigo 48
e dos documentos elencados pelo artigo 51 devem ser
criteriosamente exigidos, pois tratam de meios Uteis para identi-
ficacdo da crise selecionada pela lei. A crise é prépria causa de
pedir da recuperacdo judicial®. A flexibilizacdo da prépria causa
de pedir seria um motivo para permitir o uso inidéneo da recu-
peracao judicial.

A decisdo de processamento da recuperacao judicial é o prin-
cipal meio para identificacdo dos legitimos casos de crise selecio-
nados pela lei. A seletividade estad assentada no fato de que a
recuperacao judicial impoe sacrificos a varios impactos e com um
custo social relevante (interiorizacdo das perdas). A decisdao de
processamento da recuperacao judicial pode impedir o uso inad-
vertido da recuperacdo judicial todas as vezes em que forem cons-
tadas deficiéncias nas razdes expostas para a crise ou inconsis-
téncia nos documentos apresentados pela recuperanda.

(...) A questado que se coloca é a seguinte: deve o
juiz fazer uma analise formal da documentacado
apresentada, apenas conferindo se os documentos
exigidos por lei foram juntados ou deve o juiz
analisar, ainda que de maneira perfunctéria nessa
fase do processo o contetdo dos documentos? (...)
Se ndo é possivel aferir a viabilidade da empresa
nesse momento inicial, pode ser possivel aferir-se,
ao contrario, a sua evidente inviabilidade. Essa deve

Trata-se da causa de pedir, ou seja, dos fatos e fundamentos juridicos do
pedido, os quais se resumiriam, no processo de recuperagao judicial, a crise
econdmico-financeira. (SACRAMONE, Marcelo Barbosa. Comentarios a Lei
de Recuperacdo de Empresas e Faléncia. Sao Paulo: Saraiva, 2018, p. 231).
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ser a preocupac¢do do juiz nesse momento inicial.
E absolutamente inviavel, por exemplo, uma em-
presa que ja nao tenha atividade por longo perio-
do, nado tenha funcionarios, ndo produza, nao re-
colha tributos, ndo tenha mais sede, ndo tenha
patriménio sequer compativel com o desenvolvi-
mento minimo da atividade empresarial pretendi-
da, etc. A documentacdo apresentada pela deve-
dora pode revelar, de inicio, que se trata de uma
situacdo como essas acima citadas, em que a em-
presa, por exemplo, ndo gera empregos e também
ndo produz mais, estando inativa por longo peri-
odo. (COSTA, 2018, p.9-33)

O fato relevante é que existe uma distin¢cdo técnica na lei
do que seja o cumprimento dos requisitos de acesso a recupe-
racdo judicial e o que a doutrina e a jurisprudéncia do STJ pre-
conizaram como viabilidade econémico-financeira da recupe-
randa.

A viabilidade econémico-financeira da recuperanda esta
relacionada com sua capacidade de estruturar e cumprir um pla-
no de recuperacao judicial atrativo aos seus credores e com sua
capacidade de soerguer a atividade reconhecidamente em crise
e com relevancia social. O Superior Tribunal de Justica entendeu
que essa analise de viabilidade deve ser feita pelos afetados pela
crise vivenciada pela recuperanda.

Outra coisa muito diferente é o cumprimento das exigén-
cias procedimentais do artigo 48 e 51, | da lei. Essas exigéncias
procedimentais ndo estdo diretamente relacionadas com a via-
bilidade econémico-financeira da recuperanda. Sdo exigénci-
as procedimentais relacionadas para o acesso a recuperacao ju-
dicial. Superar as exigéncias de acesso a recuperacao judicial
sob o argumento da analise de viabilidade econémico-finan-
ceira atenta contra a busca pelo equilibrio de interesse (efici-
éncia econémico-financeira) e desvirtua o 6nus processual es-
tabelecido pela lei.

A flexibilizacdo das exigéncias dos artigos 48 e 51, | da lei
afasta a seletividade da recuperacao judicial. Isto porque estaria
sendo possivel processar uma recuperacao judicial de sem a ca-
racterizacdo do estado de crise previsto na lei. Deve-se afastar a
hipotese de que a seletividade esta apenas vinculada aos precitos
do artigo 2° da lei para conceber a ideia de que o processamento
da recuperacao judicial deve ser aferido por uma criteriosa ana-
lise das exigéncias dos artigos 48 e 51 da lei.
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(...) Nesse contexto, a decisdo que defere o
processamento da recuperacgdo judicial deve se
ater ao exame formal do cumprimento dos re-
quisitos legais, o que nao se confunde com a sim-
ples enumeracdo dos documentos, abrangendo:
(i) a verificacdo de se a empresa esta ou nao en-
quadrada nas hipdteses do artigo 2° da LREF; (ii)
a comprovacao do exercicio regular da ativida-
de pelo prazo de 2 (dois anos), o que envolve
ndo apenas o registro mas também a prépria exis-
téncia/funcionamento da empresa; (iii) a descri-
¢do, na peticdo inicial, das razdes da crise eco-
némica alegada; (iv) o enderecamento da peti-
¢do inicial para o juiz onde esta situado o prin-
cipal estabelecimento da requerente; (v) ndo es-
tarem caracterizados nenhum dos ébices de que
tratam os incisos do artigo 48 da LREF, e (vi) a
verificacdo da completude e da regularidade dos
documentos exigidos pelo artigo 51 da LREF e,
na atual redac¢ao da lei, no caso de grupo econé-
mico, a descricdo das sociedades que o compdem
e se a recuperacdo esta sendo requerida em con-
solidacdo processual ou substancial. E oportuno
mencionar que a Lei n°® 14.112/2020 introduziu
o artigo 51-A na Lei n° 11.101/2005, que trata da
constatacdo prévia, seguindo nessa mesma linha
de entendimento, no sentido de que cabe ao
juiz, quando entender necessario, nomear um
expert para “promover a constatacdo exclusiva-
mente das reais condicdes de funcionamento da
requerente e da regularidade e da completude
da documentacdo apresentada com a peticado ini-
cial”. (...)'"°

Percebe-se que a analise dos requisitos formais (processuais
e materiais) de acesso a recuperacao judicial ndo é apenas um
checklist de documentos. Os requisitos formais previstos na lei
apresentam claros pressupostos substanciais que devem ser afe-
ridos na decisdo de processamento da recuperacao judicial.

Os documentos exigidos devem trazer informacgdes confiaveis
sobre a legitimidade (periodo do exercicio da atividade); sobre
o exercicio atual da atividade a ser preservada; sobre os impac-
tos sociais da paralisacdo da atividade a ser preservada (empre-

STJ. Recurso Especial n° 2.103.320/MT (2022/0020321-6). Voto do Ministro
Ricardo Villas Béas Cueva.
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gos a serem preservados, relagdes de negdcios a serem preserva-
das, tributos...), sobre a crise econdmico-financeira individuali-
zada e vivenciada (narrativas e relatérios contabeis).

Essa andlise dos documentos pode ser tranquilamente
aferida na decisdao de processamento da recuperacdo. Inclusive,
a alteracao legislativa trouxe a hipdtese da constatacao prelimi-
nar justamente para que o juizo possa contar com um expert
para analise dos requisitos de acesso a recuperacao judicial. Nao
teria sentido nenhum a alteracdo legislativa se o fundamento
fosse a analise de um checklist dos documentos.’” Ndo existe ne-
cessidade de um expert para fazer um checklist dos documentos
previstos nos artigos 48 e 51 da lei.

A inclusdo legislativa da constatacdo preliminar teve como
fundamento a necessidade de afericdo das reais condi¢bes de
funcionamento da recuperanda e também de aferir a regulari-
dade e a completude dos documentos apresentados em juizo."
Constatar regularidade e completude dos documentos ndo é
fazer um checklist.

Este trabalho técnico deve ser feito pelo perito na consta-
tacdo preliminar e ndao deve ser adiado para ser realizado pelo
perito nomeado como administrador judicial. Os experts tém
funcbes diferentes, as quais devem ser preservadas pelo juizo
que analisa o processamento da recuperacao judicial.

A partir da analise dos documentos, é perfeitamente possi-
vel aferir se a empresa esta ou ndo em atividade, se a empresa
esta ou ndao gerando algum tipo de riqueza, se a empresa tem
algo socialmente relevante para ser protegido (empregos, rela-
¢des de negdcios, monopdlio de mercado...) e se estd ou nao
enfrentando uma crise econdmico-financeira temporaria.

A apresentacdo de documentos incompativeis ou incongru-
entes com a narrativa de crise deve ser motivo para, no minimo,

" Art. 51-A. Ap6s a distribuicdo do pedido de recuperagdo judicial, podera o
juiz, quando reputar necessario, nomear profissional de sua confianca, com
capacidade técnica e idoneidade, para promover a constatacdo exclusiva-
mente das reais condi¢des de funcionamento da requerente e da regulari-
dade e da completude da documentag¢do apresentada com a peticdo inicial.

12 As justificativas para a sua realiza¢do se fundamentam na necessidade de: i)
constatar se a empresa esta em atividade - essencial para que possa haver
“recupera¢do” — e ii) verificar o cumprimento das exigéncias da lei determi-
nadas no art. 51, a regularidade e confiabilidade dos levantamentos
contabeis. MANGE, Renato Luiz de Macedo. Comentdrios a Lei de Recupera-
¢do de Empresas. Paulo Fernando Campos Salles de Toledo, Coordenador.
Editora Revistas dos Tribunais, Sdo Paulo. 2021. pg.328.

56 I Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XX — N.° 37 — Out 24




O USO CORRETO DA RECUPERACAO JUDICIAL

existir o sobrestamento do deferimento da recuperacao judicial.
A apresentacdo de uma narrativa de crise econdmico-financeira
incompativel ou incongruentes com as exigéncias do artigo 48 e
com os documentos do artigo 51 deve ser motivo para, no mini-
mo, existir o sobrestamento do deferimento da recuperacéao ju-
dicial.

(...) A mencéo a situacdo de crise econémico-
financeira do devedor é relevante, por denotar
que, na auséncia dessa circunstancia, a recupe-
racdo judicial perderia a sua razdo de ser. Evi-
dencia-se que a crise econémico-financeira é o
pressuposto objetivo do processo de recupera-
¢do, o qual, portanto, depende da existéncia
daquela e busca promover a sua superacao.
(CEREZETTI; FRANCO, 2023, p. 87)

A analise de admissdao a recuperacao judicial deve ser feita
de forma completa na decisdo de processamento da recupera-
¢do judicial para afastar as decisGes que postergam essa analise
para depois da decisdo do processamento da recuperacdo judi-
cial. O cumprimento das exigéncias previstas nos artigos 48 e 51
da lei é 6nus processual da recuperanda’® e deve ser exigido para
que os efeitos da decisdo de processamento ndo reverberem nos
afetados pela crise do devedor desnecessariamente.

Conclusao

A Lei n° 11.101/2005 foi idealizada para estruturar
institucionalmente o soerguimento da atividade empresarial re-

13 Arecuperacdo judicial, baseada nessa distribui¢do equilibrada de 6nus, tam-
bém sé tem sentido em funcdo da realizacdo dos beneficios sociais e econ6-
micos decorrentes da manutenc¢do da atividade empresarial. (...). Todavia, a
empresa em recuperac¢do (devedora) também deve suportar os seus énus,
atuando de maneira adequada, processual e empresarialmente, sempre
com vistas ao atingimento das finalidades do instituto juridico em questé&o.
(...). A empresa em recuperag¢do deve assumir 6nus de duas ordens: empre-
sariais e processuais (...). Mas, além dos 6nus empresariais, a empresa em
recuperacao judicial (ou cujo processamento da recuperacdo judicial ja tenha
sido deferido) tem também de se desincumbir de seus 6nus processuais. (...).
COSTA, Daniel Carnio. Reflexées sobre o Processo de Insolvéncia: Divisdo
Equilibrada de Onus, Superacdo do Dualismo Pendular e Gestdo Democrati-
ca de Processos. 10 Anos da Lei de Recuperacdo de Empresas e Faléncias.
Reflexbes sobre a Reestruturacdo Empresarial no Brasil. Luiz Vasco Elias
Coordenador. Editora Quariter Latin, Sdo Paulo, 2015. p.94/95.
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levante a partir do comportamento dos agentes de mercado.
Existem estimulos e desestimulos ao uso da lei. A lei traz meios
estruturados de negociacdo que ndo seriam possiveis no merca-
do (estimulos), mas também gera consequéncias onerosas e pu-
nitivas (desestimulos). Ainda, existem critérios objetivos e subje-
tivos para selecionar os casos que devem ser tratados pela Lei n°
11.101/2005.

Portanto, a analise ndo é mais sobre a literalidade da lei. A
analise € como a lei tem sido praticada.

A decisdo de processamento da recuperacao judicial, prin-
cipalmente para o reconhecimento do estado de crise econé-
mico-financeira, deve ser o filtro a ser exercido pelo Judiciario
para que a lei possa ter os encaminhamentos esperados por
todos os agentes de mercado. A decisao de processamento deve
ser criteriosa na exigéncia dos critérios objetivos e subjetivos
previstos na Lei n° 11.101/2005. A flexibilizacdo das exigéncias
previstas nos artigos 48 e 51 da lei atenta contra as primazias
principiolégicas da norma, mas, principalmente, atenta contra
a estabilizacdo de mercado, pois desprestigia os estimulos e
desestimulos legais previstos pelo legislador.

A recuperacdo judicial ndo é para todos (alguns legitima-
dos) e nao foi idealizada para tratar de todos e quaisquer pro-
blemas econémico-financeiros vivenciados nos negécios (ape-
nas crise empresarial). Existem critérios seletivos processuais (le-
gitimados) e materiais (estado de crise econdmico-financeira)
que sdo meios para afericdo judicial do uso da recuperacéao ju-
dicial.

Quando se propde discutir acerca do uso inidéneo da recu-
peracdo judicial, estd se propondo discutir sobre a decisdo de
processamento da recuperacao judicial. A previsao legal ja exis-
te e precisamos aferir a pratica da lei, analisar as consequéncias
das decisdes de deferimento do processamento da recuperacao
judicial sem integral cumprimento das exigéncias dos artigos 48
e 51 da lei.

Esse é o ponto que merece a atencdo de todos!
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RESUMO

O superendividamento de consumidores é um tema
de crescente preocupacdo social no Brasil, motivando,
inclusive, debates parlamentares, novas leis e a necessidade
de respostas jurisprudenciais. Esta pesquisa investiga as
formas de solucdes conciliatérias e judiciais trazidas pela
Lei n° 14.181/21, para tratamento do superendividamento
do consumidor, com especial énfase na eficacia da conci-
liagdo e mediacdo na recuperacdo de dividas. Na busca da
harmonizacdo plena das relagdes de consumo, verifica-se
que apenas a negociacdo das dividas ndo é suficiente para
restaurar o consumidor, buscando uma sutura social com o
fornecedor. Investiga-se o instituto da Justica Restaurativa,
emprestada do Direito Penal, com base no “Didlogo das
Fontes”, sua aplicabilidade e contribuicdo para o
tratamento do superendividamento. Os resultados sugerem
que, apesar de haver espaco para melhorias, a Lei do
Superendividamento tem incentivado a conciliacdo e
mediacdo como mecanismos eficazes de recuperacdo para
devedores individuais insolventes. De igual forma,
identifica-se que a mediacdo restaurativa confere
aperfeicoamento no trato do superendividado, com a
organizacdo de ciclos de debates, aproximacdo entre
devedor e fornecedor, bem como formacdo de rede de
apoio social.

Palavras-chave: Superendividamento. Justica Restaura-
tiva. Mediacdo. Minimo Existencial.

ABSTRACT

Consumer superindebtedness is a topic of growing
social concern in Brazil, prompting parliamentary debates,
new laws, and the need for jurisprudential responses. This
research investigates the conciliatory and judicial solutions
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provided by Law No. 14.181/21 for addressing consumer
superindebtedness, with a special emphasis on the
effectiveness of conciliation and mediation in debt recovery.
In the pursuit of full harmonization of consumer relations,
it is observed that merely negotiating debts is not sufficient
to restore the consumer, aiming for social healing with
the supplier. The institute of Restorative Justice, borrowed
from Criminal Law, is explored based on the “Dialogue of
Sources”, examining its applicability and contribution to
addressing superindebtedness. The results suggest that,
despite room for improvement, the Superindebtedness Law
has encouraged conciliation and mediation as effective
mechanisms for recovering debts from individual insolvent
debtors. Similarly, it is identified that restorative mediation
enhances the treatment of the superindebted, involving
the organization of debate cycles, bringing debtor and
supplier closer, as well as forming a social support network.

Keywords: Superindebtedness. Restorative Justice.
Mediation. Minimum

Introducao

O superendividamento ou “faléncia” do consumidor é um
problema social e estrutural, que prejudica ndo s6 o individuo,
mas também seu dependentes, os credores que esperam o retor-
no do capital alocado, e toda coletividade que, direta ou indi-
retamente, se beneficia das trocas monetarias, essencial no siste-
ma de economia capitalista.

As decisdes de consumo dependem nao apenas da renda
atual do individuo, mas também de sua renda futura esperada e
da riqueza financeira. Portanto, se o nivel de consumo for maior
que a renda atual, o consumidor tomara emprestada a diferen-
ca; se fosse menor, ele pouparia.

Entretanto, hé varidveis que podem afetar a l6gica anteri-
ormente descrita, como, por exemplo, o desemprego, a infla-
cdo, a reducdo de renda, gastos excessivos, doenca pessoal ou
familiar, divorcio ou morte e levar o consumidor ao superendi-
vidamento e ao consequente inadimplemento e exclusdo do
mercado de consumo.

Neste artigo, sera analisado o problema do superendivi-
damento do consumidor, pessoa fisica, os seus direitos e como a
utilizacdo do instituto da conciliacdo e da mediacdo, associadas
as técnicas da Justica Restaurativa poderao auxiliar na recupera-
¢do do superendividado.
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No primeiro capitulo, analisa-se o conceito de consumidor
superendividado, frente a Lei n® 14.181/12, que alterou o Cédi-
go de Defesa do Consumidor, os principios constitucionais da
liberdade econdmica, entre eles, a lealdade e a boa-fé, e como
harmonizar as relacdes entre mercado e consumidor vulneravel
diante do necessario desenvolvimento econédmico. Como des-
dobramento desse capitulo, conceitua-se o minimo existencial e
sua aplicacdo ao tratamento do superendividado, assim como o
principio da lealdade e boa-fé.

No segundo capitulo, seqgue-se analisando as formas de con-
ciliacdo e/ou mediacdo trazidas pela Lei de Superendividamento
(Lei n°® 14.181/12), e o desenho processual proposto pela lei, seja
na fase conciliatéria ou judicial.

Finalmente, conceituam-se a Justica Restaurativa e sua
interseccdo com o tratamento do superendividamento, a media-
cdo restaurativa e os pontos convergentes entre a teoria penalista
e o direito consumerista.

1 Do contexto normativo no qual se insere o consumidor
superendividado

1.1 Conceito de consumidor superendividado

A Lei 14.181/21 inseriu no Cédigo de Defesa do Consumi-
dor dispositivo que versa sobre a prevencao e o tratamento do
superendividamento. O artigo 54-A, §1°, traz o conceito de
superendividado como o individuo que nao pode arcar com o
pagamento de suas dividas vencidas e vincendas, sem compro-
meter seu sustento e de sua familia’. Para tanto, estdo abrangidas
somente dividas de consumo, excetuando-se aquelas que pos-
suem garantia real ou fiduciaria e assegurando que a repactuacao
dos valores ndo atinja o minimo existencial do consumidor, nos
termos da regulamentacao.

' Art. 54-A. Este Capitulo dispde sobre a prevencédo do superendividamento
da pessoa natural, sobre o crédito responsavel e sobre a educacao financeira
do consumidor. (Incluido pela Lei n® 14.181, de 2021)

§ 1° Entende-se por superendividamento a impossibilidade manifesta de o
consumidor pessoa natural, de boa-fé, pagar a totalidade de suas dividas de
consumo, exigiveis e vincendas, sem comprometer seu minimo existencial,
nos termos da regulamentacdo. (Incluido pela Lei n® 14.181, de 2021)

§ 2° As dividas referidas no § 1° deste artigo englobam quaisquer compro-
missos financeiros assumidos decorrentes de relagdo de consumo, inclusive
operacdes de crédito, compras a prazo e servi¢os de prestacdo continuada.
(Incluido pela Lei n° 14.181, de 2021)
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O Decreto n.° 11.150/22 complementou o conceito de
superendividado como a pessoa natural que possui dividas de
consumo, excluindo-se o aval e a fianga. De igual forma, regula-
mentou o valor do Minimo Existencial em R$ 600,00 (seiscentos
reais), cujo comprometimento é apurado entre a contraposicao
da renda mensal do consumidor e as parcelas de dividas vencidas
e vincendas no mesmo més?.

A lei exclui de sua aplicacdo as dividas adquiridas mediante
ma-fé, por meio de fraude ou de contratos celebrados com a
intencdo prévia de nao pagar, excluindo-se as dividas por aqui-
sicdo de produtos de luxo3.

[...] o superendividamento passivo resulta de
uma diminuicdo fortuita dos recursos do deve-
dor, seguida de eventos imprevisiveis no momen-
to em que as dividas foram contratadas: desem-
prego, doenca, acidente, 6bito do cénjuge ou
do concubino, divorcio ou separacdo. (COSTA,
2012 p. 118).

Assim, o consumidor superendividado protegido pelo CDC
sera a pessoa natural, ativo inconsciente ou passivo, de boa-fé,
que comprove a impossibilidade manifesta de pagar suas divi-
das de consumo, vencidas ou vincendas e que nao correspondam
a bens de luxo, sem comprometer seu minimo existencial.

O tratamento do superendividamento perpassa pela educa-
cdo financeira e renegociacdo de dividas, com énfase na concili-

§ 3° O disposto neste Capitulo ndo se aplica ao consumidor cujas dividas
tenham sido contraidas mediante fraude ou ma-fé, sejam oriundas de con-
tratos celebrados dolosamente com o propésito de ndo realizar o pagamen-
to ou decorram da aquisicdo ou contrata¢do de produtos e servicos de luxo
de alto valor.

2 Art. 3° No ambito da prevencdo, do tratamento e da conciliacdo administra-
tiva ou judicial das situacdes de superendividamento, considera-se minimo
existencial a renda mensal do consumidor pessoa natural equivalente a R$
600,00 (seiscentos reais). (Reda¢do dada pelo Decreto n° 11.567, de 2023)
§ 1° A apuracdo da preservacdo ou do ndo comprometimento do minimo
existencial de que trata o caput sera realizada considerando a base mensal,
por meio da contraposi¢do entre a renda total mensal do consumidor e as
parcelas das suas dividas vencidas e a vencer no mesmo més.

3 BERGSTEIN, Lais; KRETZMANN, Renata P. No¢des Praticas de Prevencéo e
Tratamento do Superendividamento: Editora Saraiva, 2022. E-book. ISBN
9786553620360. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/
#/books/9786553620360/. Acesso em: 13 nov. 2023.
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acdo, com a presenca de todos os credores e realizacdo de plano
de pagamento com prazo maximo de cinco anos*.

1.2 Principio da liberdade econémica e a harmonizacao nas
relacoes de consumo

Encontram-se entre os principios da Ordem Econémica Na-
cional a livre concorréncia e a defesa do consumidor. De um lado,
cabe ao Estado reprimir o abuso do poder econémico que de-
note a dominac¢do dos mercados e, de outro, promover a prote-
¢do da parte mais vulneravel, o consumidor.

O Codigo de Defesa do Consumidor surge como sustentacu-
lo na promocgao do reequilibrio nas rela¢cdes consumeristas, que
deve ser promovida na fase pré-contratual, na execuc¢do do con-
trato e na fase pos-contratual.

Desse modo, conforme expde Sodré (2020), a promulgacéo
do Codigo de Defesa do Consumidor é um desdobramento cons-
titucional; é o reconhecimento da vulnerabilidade e da necessa-
ria protecao legislativa do consumidor. Assim, o CDC se configu-
ra como uma lei protetiva em razdo da existéncia de
vulnerabilidades (informacional, econdmica e fatica)®, as quais
sdo parti¢cdes de dimensdes da dignidade da pessoa humana.

José Afonso da Silva (2006) traz a defesa do consumidor
como Principio de Integracdo na busca de solu¢do para proble-
mas como marginalizacdo regional e social, conjugando-se com
a defesa do meio ambiente, a reducdo das desigualdades.

De um lado, existem normas constitucionais protetivas do con-
sumidor, de outro, temos a promocédo do desenvolvimento econo-
mico e a livre concorréncia, possibilitando uma viragem ontolégica
da perspectiva do direito em uma linguagem criadora de significa-
do. E necessario que a sociedade se aproprie dessa forca normativa,

4 LOBO, Paulo. Direito civil: obrigacdes. v.2. [Digite o Local da Editoral]:
Editora Saraiva, 2023. E-book. ISBN 9786553628298. Disponivel em: https://
integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553628298/. Acesso em: 13
nov. 2023.

> Por sua vez, o proprio CDC é expresso ao afirmar que seu pressuposto, sua
razdo de existir, é o reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no
mercado de consumo, conforme expressamente determinado no seu art. 4°,
I. Podemos verificar que sdo, pelo menos trés, os tipos de vulnerabilidade: (i)
econémica — os fornecedores tém uma posi¢do social de supremacia por
conta da desigualdade econémica nas relag¢des; (ii) informativa — as partes
sdo desiguais no que se refere as contetdo das informacgdes; e (iii) fatica —
situagdes reais de sujeicdo que colocam o consumidor em posicdo de desvan-
tagem, impedindo a negociacdo de clausulas contratuais.
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construindo situa¢des mais adequadas e harménicas.

Nesse sentido, Konrad Hesse explica que “tanto na praxis
politica cotidiana quanto nas questdes fundamentais do Esta-
do, o poder da forca afigura-se sempre superior a forca das nor-
mas juridicas, que a normatividade se submete a realidade fatica”
(HESSE, 1991, p. 10).

Nesse ponto, importa a licdo de Ferdinand Lassale, em que
"questoes constitucionais nao sao, originariamente, questoes
juridicas, mas sim politicas” (HESSE, 1991, p. 9). A forca normativa
da Constituicdo impacta na dimensao politica e na realidade da
sociedade. E um vetor que instala no mundo da politica a neces-
sidade de responder aos seus ditames, principios e valores. A
politica da Defesa do Consumidor promove a articulacdo entre
o capital e o consumo, sobretudo no tratamento e na prevencao
do superendividamento.

A Lei n° 14.181/21 harmoniza com os principios constitucio-
nais da “dignidade da pessoa humana” (Art. 1.°, ll, da CF/1988),
da protecao especial e ativa do consumidor (Art.5.°, XXXII, da
CF/1988). De forma encastelada, contribui para concretizar o
objetivo fundamental da Republica de "erradicar a pobreza e a
marginaliza¢do e reduzir as desigualdades sociais e regionais”
(Art. 3.°, lll, da CF/1988), assim como cumpre a finalidade da or-
dem constitucional econdmica de “assegurar a todos existéncia
digna” (Art. 170 da CF/1988).

Para Konrad Hesse, é o principio da necessidade que dara
eficacia, poder e prestigio a norma constitucional, tendo o tra-
tamento do superendividado pe¢a fundamental:

O observador critico ndo poderd negar a impres-
sdo de que nem sempre predomina, nos dias atu-
ais, a tendéncia de sacrificar interesses particula-
res com vistas a preservacdo de um postulado cons-
titucional; a tendéncia parece encaminhar-se para
o malbaratamento no varejo do capital que exis-
te no fortalecimento do respeito a Constituicdo.
(HESSE, 1991, p. 29).

José Brito Filomeno demonstra essa relacdo entre mercado,
consumo e superendividamento quando discorre:

Em uma economia de mercado é fundamental que
exista a livre concorréncia entre empresas, ja que
é por seu intermédio que se obtém a melhoria de
qualidade de produtos e servicos, o desenvolvi-
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mento tecnolégico na fabricacdo, e melhores
opcdes ao consumidor ou usuario final.
Conclui-se facilmente, por conseguinte, que se
a livre concorréncia ndo é garantida, e o merca-
do passa a ser dominado por poucos, sem que
haja intervencdo governamental, a tendéncia é
o aumento de precos dos produtos e servigos, a
queda da sua qualidade, a reducado de alterna-
tivas de compras, e a estagnacdo de progresso
tecnolégico. Tudo isso porque, como curial, ine-
xiste a competitividade, que obriga ao aperfei-
coamento dos processos de fabricacdo, median-
te pesquisas e adocdo de métodos produtivos e
administrativos mais eficientes. (FILOMENO,
2018, p.77)

Como agente normativo e regulador da atividade econé-
mica, o Estado deve fiscalizar, incentivar e planejar (art. 174 da
Constitui¢ao Federal de 1988) a aplicacdo da norma consumerista,
estabelecendo politicas publicas que ensejem no combate ao
superendividamento.

A Lei do Superendividamento consolida, no Direito do Con-
sumidor, a busca de meios de prevencao e recuperacdo do deve-
dor superendividado, e, em contrapartida, permite que eles
retornem ao mercado de consumo, retroalimentando de forma
sustentavel o ciclo econémico.

Os Principios Econdmicos se entrelacam com a defesa do
consumidor, e a Lei n° 14.181/2021 contribui para o aperfeicoa-
mento do sistema econdmico, na medida em que resguardam o
consumidor dos excessos do mercado.

A Constituicdo Federal é o pilar de convergéncia de normas
e fatores sociais e politicos inerentes a sociedade. Ela decorre de
uma construcdo historica, que deve acompanhar a evoluc¢do so-
cial e suas consequéncias.

1.3 Direito ao minimo existencial

O minimo existencial é um direito fundamental basilar na
garantia da dignidade da pessoa humana, previsto no artigo 1°,
lll, e 170, caput, da Constituicdo Federal.

Ele deve corresponder aos direitos sociais elencados no arti-
go 6° da Carta Magna, quais sejam: educacao, saude, alimenta-
¢do, trabalho, moradia, transporte, lazer, seguranca, previdén-
cia social, protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XX — N.° 37 — Out 24 l 67




Luceua oe OuveRA BARBOSA ARTIGO

desamparados.

A Lei n° 14.181/21, que instituiu o tratamento do superen-
dividamento, faz men¢do ao minimo existencial nos seguintes
contextos: (i) ao citar os direitos basicos do consumidor: XI — na
garantia de praticas de crédito responsavel, de educacado finan-
ceira, prevencao e tratamento do superendividamento; e Xl -
garantindo a preserva¢do do minimo existencial, nos termos da
regulamentacdo, na repactuacdo de dividas e na concessdo de
crédito. Ao tratar dos aspectos processuais do superendivi-
damento, o minimo existencial ganha énfase de protecdo nas
audiéncias de conciliacdo, garantindo o minimo substancial na
realizacdo do plano de pagamento dos credores (art. 104-A).

Essa reiterada menc¢do do minimo existencial na Lei n® 14.181/
21 justifica-se diante da necessidade de conferir, ao menos, a
parcela minima necessaria para a existéncia humana.

Nesse contexto, Carvalho (2018) esboca que o conceito de
minimo existencial é fluido, eis que varia em razao das necessi-
dades da sociedade. No entanto, sequndo o autor, possui
parametros principioldgicos e constitucionais, portando trés ca-
racteristicas basicas: “tutelar os direitos fundamentais (incluidos
0s sociais); impossivel de retroceder no nivel de protecdo; redu-
¢do da discricionariedade administrativa com prioridades para a
atuacdo estatal”.

Nas licdes de Torres, o minimo existencial deve ser protegi-
do contra intervencdes estatais e garantido por presta¢des esta-
tais:

O minimo existencial é o direito subjetivo prote-
gido negativamente contra a intervencédo do Esta-
do e, ao mesmo tempo, garantido positivamente
pelas prestacdes estatais. Diz-se, pois, que é direi-
to de status negativus e de status positivus, sendo
certo que nao raro se convertem uma na outra ou
se implicam mutuamente a protecdo constitucio-
nal positiva e a negativa. (TORRES, 2009, p. 184).

O autor continua, ao sustentar que o minimo existencial,
como direito social, estd associado a sobrevivéncia com dignida-
de. Destaca, ainda, que deve se priorizar o equilibrio entre li-
berdade e justica:

O equilibrio entre os dois aspectos — de liberdade

e de justica — passa pela maximiza¢do do minimo
existencial e pela minimizacdo dos direitos soci-
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ais em sua extensdao, mas em sua profundidade.
(TORRES, 2009, p. 53).

Buscando quantificar esse conceito, até entdo aberto, o
Decreto n°® 11.150/22 fixou o minimo existencial, em vinte e cin-
co por cento do salario minimo vigente, ou seja, R$ 303,00 (tre-
zentos e trés reais) a época, com reajuste definido pelo Conse-
lho Monetario Nacional. O Decreto n° 11.567/23, por sua vez,
ampliou para R$ 600,00 (seiscentos reais), revogando a objecao
de que seu reajuste acompanhasse o indice do saldrio minimo -
artigo 3°, § 2° do Decreto n° 11.150/22.

Inobstante a funcdo garantista do minimo existencial em
preservar a subsisténcia do consumidor, o Dieese (Departamento
Intersindical de Estatistica e Estudos Socioecondmicos), em 2022,
considerou como saladrio minimo ideal para atender as necessi-
dades basicas o valor de R$ 6.527,67 (junho/2022)¢, valor muito
aquém do fixado pelo decreto.

Como bem salientado por Ingo Wolfgang Sarlet, a Dignida-
de da Pessoa Humana figura ndo somente no artigo 1°, Ill da
Constituicdo Federal, mas ainda como condicdo de finalidade
precipua da ordem econdémica (art. 170, caput, da CF):

Que tal nucleo essencial encontra-se diretamente
conectado ao principio da dignidade da pessoa
humana, notadamente (em se tratando de direi-
tos sociais prestacionais) ao conjunto de prestagoes
materiais indispensdveis para uma vida com dig-
nidade, constitui uma das teses centrais aqui sus-
tentadas, ainda que sem qualquer pretensdo de
originalidade. Além disso, a no¢do de minimo exis-
tencial, compreendida, por sua vez, como abran-
gendo o conjunto de presta¢des materiais que as-
seguram a cada individuo uma vida com dignida-
de, que necessariamente sé poderd ser uma vida
saudavel, que corresponda a padrdes qualitativos
minimos, nos revela que a dignidade da pessoa
atua como diretriz juridico-material tanto para
definicdo do nucleo essencial, quanto para a defi-
nicdo do que constitui a garantia do minimo exis-
tencial, que, na esteira da farta doutrina, abrange
bem mais do que a garantia da mera sobrevivén-

¢ IDEC. Governo decreta minimo existencial e coloca a populacao bra-
sileira abaixo da linha da pobreza. Disponivel em: https://idec.org.br/sites/
default/files/nt_minimo_existencial.pdf. Acesso em: 17 nov. 2023.
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cia fisica, ndo podendo ser restringido, portanto,
a nocdo de um minimo vital ou a uma nogao estri-
tamente liberal de um minimo suficiente para as-
segurar o exercicio das liberdades fundamentais.
(SARLET, 2007, p. 464).

De todo modo, a insercdo do direito ao minimo existencial
no Cédigo de Defesa do Consumidor eleva a discussdo e a busca
efetiva da dignidade da pessoa humana.

1.4 Direito de lealdade

O ordenamento juridico patrio tem a boa-fé como principio
motriz das relagdes juridicas.

O Codigo de Defesa do Consumidor faz expressa mencao,
no artigo 4°, inciso lll, no artigo 51, IV e no artigo 54-A, §1° do
CDC. Nesse contexto, as relagdes firmadas entre devedor e cre-
dor deverao pautar-se na boa-fé, que se apresenta como uma
conduta de lealdade e correcao que se espera da outra parte.

O comportamento das partes de acordo com a boa-
fé tem como consequéncia a possibilidade de revi-
sdo do contrato celebrado entre elas, pela incidén-
cia da clausula rebus sic stantibus’, a possibilidade
de arguir-se a exceptio dol®, a protecdo contra as
cladusulas abusivas enunciadas no art. 51 do CDC,
entre outras aplica¢des do principio. (GRINOVER
et al., 1998, p. 351)

A boa-fé deve ter expressdo antes mesmo da fase de contra-
tacdo, vindo cunhada desde a oferta até a pos-contratacdo.

A aplicacdo do principio da boa-fé é estruturante no Cédi-
go de Defesa do Consumidor. Pode ser compreendida sua im-
portancia em varias disposi¢des. Merecem destaque os casos em
que o consumidor, mesmo inadimplente, deve ter resguardado
os seus direitos (art. 42), ou ainda, mais recentemente, a tutela
da privacidade no contexto da digitalizacdo da economia.

No contexto das contratacdes de crédito e financiamento, a
boa-fé recebeu uma atualizacdo importante. A alteracdo do
Cdédigo de Defesa do Consumidor passou a prever de forma ex-
pressa a proibicdo do assédio de consumo. E possivel fazer ofer-

7 Expressdo do latim que significa: os contratos devem ser cumpridos.
8  Expressao do latim que significa: exce¢cdo do dolo.
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tas, mas é imperativo respeitar alguns limites. A insisténcia, mes-
mo apos a negativa do consumidor, o constrangimento e o des-
conforto demonstram o excesso no procedimento de venda e
nao sdo mais admitidos, pois podem configurar o assédio de
consumo e a violacdo da boa-fé nas rela¢des de consumo.

Outras medidas importantes foram instituidas, como (i) a
oferta de crédito sem analise global da capacidade econémica
do consumidor, (ii) ocultar ou dificultar a compreensao sobre os
onus e os riscos da contratacdo do crédito ou da venda a prazo;
(iii) condicionar o atendimento de pretensées do consumidor
ou o inicio de tratativas a renlncia ou a desisténcia de deman-
das judiciais, ao pagamento de honorarios advocaticios ou a
depésitos judiciais.

A possibilidade de oferta de crédito consignado (Lei n°
1.046/50) aos aposentados e pensionistas do Regime Geral de
Previdéncia Social democratizou os juros praticados no merca-
do, ao mesmo tempo que tornou esses consumidores alvo de
publicidade agressiva e de abusos. Esse fendmeno vem levando
muitos consumidores ao superendividamento, em especial os
idosos, que ja correspondem a 16,9% dos 60 milhdes de brasilei-
ros inadimplentes®.

Assim como a boa-fé, o agir com lealdade deve ser celebra-
do em todas as fases da contratacdo, incluidas as preliminares,
buscando maior isonomia no contrato de consumo.

Entretanto, em rela¢des binarias, esse é um dever de ambos
os contratantes, devendo-se analisar a real intencdo do consu-
midor no momento de celebracdo do ajuste, para que assim seja
excluido da protecdo ao superendividamento aquele consumi-
dor que agiu com dolo.

A expressao da harmonia nas rela¢des de consumo depen-
de da boa-fé das partes, da lealdade, do dever de cooperacéo,
da informacdo e da concessédo de crédito responsavel. Neste pon-
to, releva destacar a expressa previsdo deste principio no artigo
4°, inciso lll, do CDC em que o legislador relaciona a harmoniza-
¢do dos interesses com a boa-fé e a isonomia.

2 Mediacao na lei do superendividamento

A Lei n° 14.181/21 trouxe ao consumidor a possibilidade de
buscar na legislacdo auxilio qualificado para ultrapassar o

° SERASA. Mapa da Inadimpléncia do Brasil. 2021. Disponivel em: https://
www.serasa.com.br/assets/cms/2021/Mapa-de-Inadimple % CC%82ncia-no-
Brasil.pdf. Acesso em: 17 nov. 2023.
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superendividamento, quando, antes, s6 poderia se valer da acao
de insolvéncia civil ou das acdes de revisao de contrato.

A nova norma inaugurou um sistema de tratamento bifasico,
em que o consumidor busca uma audiéncia de conciliacdo para
repactuar as suas dividas, o que pode ser feito por qualquer um
dos 6rgaos do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor, con-
forme o art.104- ¢ do CDC'™.

Assim, poderd ser marcada audiéncia global de conciliacao,
com a convocacdo de todos credores na busca de acordos de
repactuacao das dividas, com prazo maximo de cinco anos e sem
que o valor mensal das parcelas coloque em risco o minimo exis-
tencial do consumidor.

Bertoncello (2013) identifica o cuidado que o legislador teve
ao enderecar a fase conciliatéria, de forma exclusiva, ao Poder
Judicidrio e aos 6rgaos do Sistema Nacional de Protecdo e Defe-
sa do Consumidor. A autora pontua a necessidade de acolhi-
mento do consumidor por equipe multidisciplinar, que devera
analisar a real situacdao de endividamento.

Em sendo possivel a realizacdo de conciliacdo, o acordo
podera ser homologado judicialmente e possuira eficacia de ti-
tulo executivo (art.104-A, §3°).

A impossibilidade da realizacdo da avenca da ensejo a se-
gunda fase, exclusivamente judicial, em que o devedor requere-
rd o ajuizamento da “acdo por superendividamento para revi-

12 Art. 104-C. Compete concorrente e facultativamente aos érgéos publicos
integrantes do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor a fase conciliaté-
ria e preventiva do processo de repactuac¢do de dividas, nos moldes do art.
104-A deste Cédigo, no que couber, com possibilidade de o processo ser
regulado por convénios especificos celebrados entre os referidos érgaos e as
instituicdes credoras ou suas associagdes. (Incluido pela Lei n° 14.181, de
2021)

§ 1° Em caso de conciliagdo administrativa para prevenir o superendivida-
mento do consumidor pessoa natural, os érgdos publicos poderdo promover,
nas reclamacdes individuais, audiéncia global de conciliacdo com todos os
credores e, em todos os casos, facilitar a elaboracdo de plano de pagamento,
preservado o minimo existencial, nos termos da regulamentacéo, sob a su-
pervisdo desses 6rgdos, sem prejuizo das demais atividades de reeducacdo
financeira cabiveis. (Incluido pela Lei n°® 14.181, de 2021)

§ 2° O acordo firmado perante os 6rgaos publicos de defesa do consumidor,
em caso de superendividamento do consumidor pessoa natural, incluira a
data a partir da qual sera providenciada a exclusdo do consumidor de bancos
de dados e de cadastros de inadimplentes, bem como o condicionamento de
seus efeitos a abstencdo, pelo consumidor, de condutas que importem no
agravamento de sua situacdo de superendividamento, especialmente a de
contrair novas dividas.
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sdo e integragdo dos contratos e repactuacdo das dividas rema-
nescentes” (artigo 104-B, caput do CDC). Poderao figurar no polo
ativo da acdo somente pessoas fisicas.

Nessa etapa, o juiz podera optar por nomear ou ndo um
administrador (artigo 104-B, § 3° do CDC), que apresentard, em
até 30 (trinta) dias, um plano de pagamento com prazos e ate-
nuacdes de juros. Apds a defesa pelos credores (artigo 104-B,
§2° do CDC), o juiz proferird sentenca com a reducdo dos juros e
a aprovacado do plano de pagamento compulsério em até 5 (cin-
co) anos e 180 (cento e oitenta) dias para pagamento da primei-
ra parcela, preservado o minimo existencial (artigo 104-B, §4°
do CDQ).

Quando da citacdo dos credores, o juiz ja podera deliberar
de oficio, aplicando provisoriamente a suspensdo da exigibilidade
dos débitos e demais sancdes do § 2° do artigo 104-A, caso enten-
da necessario.

O plano compulsério de pagamentos deve assegurar aos cre-
dores: (i) o valor do principal devido, corrigido monetariamente
por indices oficiais de preco, no minimo, portanto, sem perdéao
de dividas; (ii) a previsao da liquidacao total da divida em, no
maximo, 5 (cinco) anos, apods a quitacdo do plano de pagamen-
to consensual previsto no art. 104-A; (iii) primeira parcela devi-
da no prazo maximo de cento e oitenta dias, contado da homo-
logacao judicial; restante do saldo devido em parcelas mensais
iguais e sucessivas.

Quanto ao prazo maximo de cinco anos para o plano de
pagamento, existem entendimentos favoraveis a sua ampliacao,
segundo os quais caberia ao juiz a avaliacdo em cada caso con-
creto (Artigo 104-C, §4° do CDC).

Terao prioridade no recebimento os credores que tenham
aceitado o plano consensual (artigos 104-A e 104-C), o que de-
nota a relevancia que a lei deu para a composicdo amigavel;
para os demais, serdo submetidos ao plano compulsoério.

Bertoncello (2013) chama atencdo para as técnicas de conci-
liagdo utilizadas nas audiéncias de superendividamento, escla-
recendo que a mediacdo mantém o foco no conflito e ndo na
solucdo, restabelecendo ndo apenas questdes de cunho finan-
ceiro, mas também o vinculo entre as partes.

Aqui, emprestamos os principios e as técnicas da justica
restaurativa, advinda do Direito Penal, buscando recuperacao
ampliada do consumidor superendividado.

Para que se possa entender como os elementos da justica
restaurativa do Direito Penal podem dialogar com o tratamento
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do superendividamento, precisamos revisitar sua aplicacdo em
ambito penal, na busca de pontos congruentes.

2.1 Justica Restaurativa e sua interseccao com o tratamento
do superendividamento

A abordagem restaurativa vem ganhando espa¢o em outros
ramos do Direito, sendo definida por Howard Zehr como “um
conjunto de principios, uma filosofia, uma série alternativa de
perguntas paradigmaticas” (ZEHR, 2012, p.102).

Esses programas de mediacdo e de justica restaurativa,
na pratica, sdo encontros facilitados entre as partes e nao se
confundem com os métodos alternativos de resolucdo de con-
flitos.

O conceito de restituicdo criativa foi criado pelo psicélogo
Albert Eglash, em 1950, que trabalhava com jovens e adultos
envolvidos com praticas criminais, levando para o sistema penal
conceitos mais construtivos de reparacdo do dano. Para ele, o
ofensor, sob supervisdo adequada, podera encontrar maneiras
de reparar quem prejudicou, e ainda, a partir de sua experién-
cia, ajudar os demais ofensores.

Os norte-americanos Joseph Folger e Robert Bush (YAZBEK;
TRIGO; 2007, p. 29) criaram uma interessante correlacdo entre
mediacdo e justica restaurativa, que eles chamaram de Media-
cdo Transformativa. Para eles, seria um tipo de mediacdo em que
o foco ndo estaria necessariamente na formaliza¢do do acordo
entre as partes, mas sim na transformacao dessa relacao.

Assim como a mediacdo, a Justica Restaurativa é também um
convite ao didlogo, ao consentimento mutuo, a negociacgdo, a
oportunidade de esclarecimentos, as mudancas de comportamen-
tos e a participagdo ativa das partes em busca de solucdo.

A transformacdo da relagdo entre o consumidor devedor e
o fornecedor credor é um grande desafio, mas é necessario ser
considerado. O contrato de crédito ou financiamento é
comutativo, o consumidor recebe os valores ou o bem contrata-
do, e o fornecedor de servicos deve receber os valores pactua-
dos. No entanto, a situacdo de superendividamento estabelece
uma situacdo fatica complexa. A busca por solucdes individuais,
tanto para o consumidor como para o fornecedor, pode néao ser
suficiente para o tratamento de dividas e o seu adimplemento.
Sera necessario estabelecer uma relacdo cooperativa entre os
contratantes. Com lealdade e boa-fé, a relacdo deve ser pauta-
da pela transformacdo da relacdo comutativa para uma relacado
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cooperativa entre o consumidor devedor e o fornecedor credor.
Por isso, o exame das técnicas da justica restaurativa.

Fundamental esclarecer que nado se trata em nenhuma hi-
poétese de comparar a relacdo de consumo com o contexto da
justica restaurativa, que é a relacdo penal. Trata-se de conhecer
os elementos que contribuem para a transformacao da relacéo e
em que medida podem contribuir com a transformacao da re-
lacdo entre credores e devedores.

Encontramos aqui um ponto de interseccdo entre a media-
cdo restaurativa aplicada no Direito Penal e sua compatibilida-
de com o Direito do Consumidor, o que se justifica através da
teoria do diadlogo das fontes''.

As experiéncias obtidas com o tratamento do superendividado
demonstraram que, de modo geral, muitos sentem vergonha de
sua condicdo de insolvéncia, mostrando-se deprimidos e ansiosos
diante da situacao'®. Entretanto, a realizacdo de negociacdes, com
o restabelecimento de sua saude financeira, ndo restabelece, como
consequéncia, as relacdes sociais.

Nas licdes de Howard Zehr, a Justica ndo é assegurada por
decisdes uniformes, “mas por disponibilizar apoio e oportuni-
dades a todas as partes, evitando-se a discriminacdo baseada em
etnia, classe e sexo” (ZEHR, 2008, p. 18):

" “Didlogo é harmonia; harmonia na pluralidade de fontes e na procura de
restaurar sua coeréncia e seu uso sob os valores constitucionais e dos direitos
fundamentais, superando a assistematicidade do uso das fontes. O inicio de
tudo e o fim é a Constituicdo, e dentro dela os direitos fundamentais assegu-
rados nas clausulas pétreas. No direito interno, temos leis diversas e
microssistemas, como o Cédigo de Defesa do Consumidor.” (BENJAMIN e
MARQUES, 2018, p.22)

12O atendimento inicial € multidisciplinar, compreendendo a atuacdo das Fa-

culdades de Psicologia e Ciéncias Contabeis, a fim de oportunizar o acolhi-
mento. Primeiramente é feita uma conversa juridica prévia com o devedor e
é ofertado a ele uma conversa com os alunos de Psicologia, pois muitos
endividados experimentam dores psicoldgicas como depressdo, ansiedade,
pensamentos suicidas, panico. A auséncia de recursos financeiros para pagar
as contas aliada com o nome negativado que é a realidade da maioria dos
devedores, imp&e uma situacdo psicoldgica delicada. (...)
De forma concomitante a oferta com a conversa com o académico de Psico-
logia é oferecida uma conversa com o estudante da Ciéncias Contabeis, a fim
de que sejam feitos calculos de juros e correcdo monetaria do valor devido e
o que poderia ser acordado. Na maioria das vezes falta ao devedor uma
educacao financeira e o olhar do académico de Ciéncias Contabeis é funda-
mental, antes do devedor fazer um acordo, pois o aluno calcula quanto
podera o devedor comprometer sua renda mensal no acordo. (BERTONCELLO,
2023, p. 16).
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A mediacdo vitima-ofensor fortalece os partici-
pantes, pde em xeque as representacdes equivo-
cadas, oferece ocasido para troca de informacdes
e incentiva acdes com o propésito de corrigir a
situacdo. (ZEHR, 2008, p. 19).

O artigo 4° do CDC, ao trazer a educacdo financeira e o
tratamento ao superendividamento como principios da defesa
do consumidor, incisos IX e X'3, conferiu especial relevancia para
a tematica e para a necessidade de protecao.

Experimento realizado pelo nucleo de praticas juridicas da
Faculdade Atitus Educacdo, conjuntamente com o Procon Por-
to Alegre e o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, enfren-
ta a questdo de forma multidisciplinar. Profissionais do Direito,
das Ciéncias Contabeis e da Psicologia, através do método
humanizador, facilitam que o superendividado se conscientize
e se apodere de suas responsabilidades e possa resgatar sua
dignidade.

A pratica restaurativa coloca as decisées-chave nas maos dos
credores que poderao dizer quanto aceitam receber e o deve-
dor quanto podera pagar, fazendo da Justica um processo mais
curativo, transformador e mais cooperativo e menos contencioso.

E uma técnica que demonstra a busca da proporcionalidade,
bem como da necessidade de realizacdo de esforcos conjuntos e
ativos para o reequilibrio e a seguranca das partes, conferindo
restauracdo, superacao, responsabilizacdo e prevencao.

2.3 Da aplicacao da mediacao restaurativa nos casos de
consumidores superendividados

Para a primeira fase do procedimento, o artigo 104-C do
Coédigo de Defesa do Consumidor, inserido pela Lei n° 14.181/
2021, prevé que compete concorrente e facultativamente aos
6rgaos publicos integrantes do Sistema Nacional de Defesa do
Consumidor (SNDC) a fase conciliatoria e preventiva do processo

13 Art. 4° A Politica Nacional das Relacdes de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignida-
de, salide e seguranca, a protecdo de seus interesses econdmicos, a melhoria
da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das rela-
¢des de consumo, atendidos os seguintes principios:

IX - fomento de a¢des direcionadas a educacdo financeira e ambiental dos
consumidores; (Incluido pela Lei n°® 14.181, de 2021)

X - prevencdo e tratamento do superendividamento como forma de evitar a
exclusdo social do consumidor. (Incluido pela Lei n® 14.181, de 2021)
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de repactuacdo de dividas, podendo criar convénios com finali-
dade especifica entre os referidos 6rgaos e os credores e suas
associagoes.

Assim, além dos CEJUSCs no Judiciario, a nova lei conclama
a participacdo dos PROCONSs, do Ministério Publico, da Defensoria
Publica, e de outros 6rgaos integrantes do SNDC para a ado¢ao
de mecanismos para a implementacdo da fase conciliatéria e pre-
ventiva do processo de repactuacao de dividas.

A arbitragem, por sua vez, pode ser considerada como limi-
tacdo de acesso ao Poder Judiciario (art. 51, XVII). Conforme
Marco Anténio Garcia Lopes Lorencini, embora o arbitro seja
qualificado para equilibrar eventuais desigualdades entre as
partes, existe a possibilidade de insercdo de clausulas contratuais
que possam prejudicar o consumidor.

Ja nos litigios de consumo, a vulnerabilidade do
consumidor deverd ser considerada, seja por um
arbitro, seja por um mediador. O desequilibrio
entre um consumidor hipossuficiente e um forne-
cedor hiper suficiente é resolvido na lei brasileira
com previsdes envolvendo a prote¢do ao primeiro
tanto no plano do direito material como no plano
do direito processual. Neste ultimo, o art. 6°, VIII,
do Cédigo de Defesa do Consumidor, é a demons-
tracdo mais evidente desta preocupag¢do, de modo
que a introducdo de um método alternativo néo
altera este cenario, ja que um mediador, um arbi-
tro ou qualquer outro aplicador de um método
alternativo ndo podera perder este aspecto de vis-
ta. Perigo ha se o método pretender afastar a tute-
la protetiva do consumidor, ja que o contrato que
predisponha sobre a arbitragem pode querer dis-
por sobre determinada lei aplicavel afastando, por
exemplo, a aplicacdo do Codigo de Defesa do Con-
sumidor. Nesse caso, o vicio estard na clausula que
prevé a ndo aplicacdo desta lei, e ndo do método
alternativo escolhido. Eventuais desvios ou ma-
aplicacdo do CDC podem ocorrer tanto em juizo
ou fora dele. Entretanto, como o arbitro ndo é
agente do Estado, ha quem veja com reservas con-
fiar a solucdo a ele. (SALLES; LORENCINI; SILVA,
2019, p. 54).

Os principios expressos na lei da mediacao, tais como a
informalidade, a autonomia da vontade, a busca do consenso, a
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confidencialidade, dialogam com a Lei do Superendividamento
e a justica restaurativa. Verificam-se pontos comuns, como a faci-
litacdo do didlogo, a harmonizacdo de interesses (artigo 4°, Il
do CDQ)" e a boa-fé, para, ao final, se chegar a composicao
amigavel que completard com um plano de pagamento justo e
executavel.

Bertoncello (2023) argumenta que a aplicacdo da justica
restaurativa pode se realizar em qualquer fase prevista pela Lei
n° 14.181/2021. Para ela, deve-se integrar a familia do superen-
dividado com a possibilidade de participag¢dao de circulos
restaurativos, propiciando a aproximacdo voluntaria do deve-
dor com seus credores, buscando viabilizar a renegociacao e
extingdo do passivo. A comunidade possui papel relevante na
restauracdo, que, conforme a autora, cria e executa os circulos,
apresentando-se como rede de apoio.

O formato de audiéncia de conciliacdo coletiva, com acor-
dos em blocos, demanda técnicas cooperativas emprestadas da
mediacdo restaurativa. Aqui, os participantes sdao os
solucionadores dos problemas, revisitando os termos de
contratacdo, expurgando falhas e abusos. Cabe as partes a cons-
tru¢do de um plano de pagamento objetivo e executavel, com
os credores, lado a lado, mediados por conciliador e advogados.

O devedor possui como responsabilidade colaborativa a obri-
gacao de nao agravar seu estado de superendividamento, colo-
cado como condicionante para que o acordo produza efeito.

Conhecer as caracteristicas socioecondmicas desse superen-
dividado é essencial, integrando o maior numero possivel de
instituicdes, movimentos sociais, académicos e profissionais
multissetoriais.

Exemplo disso é o projeto de negociacdo de superendivi-
damento em bloco, coordenado pelas magistradas Clarissa Costa
de Lima e Karen Danilevicz Bertoncello, desenvolvido no Rio
Grande do Sul. O projeto teve parceria com a Universidade Fe-
deral do Rio Grande do Sul (UFRGS), servidores do Judiciario,
do Movimento Donas de Casa, PROCON e Cruz Vermelha, sen-
do Vencedor do Prémio INNOVARE da Magistratura em 2008.

Il - harmonizagdo dos interesses dos participantes das rela¢des de consumo
e compatibilizacdo da protecdo do consumidor com a necessidade de desen-
volvimento econémico e tecnolégico, de modo a viabilizar os principios nos
quais se funda a ordem econémica (art. 170, da Constituicdo Federal), sem-
pre com base na boa-fé e equilibrio nas relacdes entre consumidores e for-
necedores;

78 I Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XX — N.° 37 — Out 24




MEDIACAO RESTAURATIVA NA LEI DO SUPERENDIVIDAMENTO

De acordo com o observatério do crédito e superendivi-
damento do consumidor da UFRGS, o projeto de extensdao de-
senvolvido, no periodo de 2007 a 2012, obteve os seguintes re-
sultados:

No periodo estudado de 5 anos, aconteceram
3.225 audiéncias de conciliacdo em bloco de
superendividados e seus credores realizadas pe-
los magistrados e conciliadores do TJRS, atingin-
do mais do que o dobro da média nacional de
éxito na conciliacdo (30%) e foi possivel aos ma-
gistrados estabelecer em conjunto com os credo-
res e o consumidor superendividado um plano de
pagamento por acordo, conciliando 64,3% dos
casos e evitando processos judiciais nesses casos.
(MARQUES; CAVALLAZZI; LIMA, 2016, p. 153).

Em regra, o objetivo da audiéncia de conciliacdo ou media-
¢do serd a renegociacdo das dividas, com a concessdo de descon-
tos e abatimentos, dilacdo de prazos, exclusdao dos dados do
devedor do banco de dados de inadimplentes, e insercao de
outras clausulas, tais como o vencimento antecipado pelo
inadimplemento.

Por fim, de acordo com o art. 3° da Lei de Introduc¢do ao
Cédigo Processual Penal belga, o objetivo dos acordos
restaurativos abarca a pacificacdo do conflito e a restauracédo da
relagdo entre os envolvidos. Sobretudo, deve ocorrer a luz dos
principios voluntariedade, confidencialidade, participacdo ati-
va, apoio neutro e comunicacao™.

Sem muitos protocolos e engessamentos, a mediacao
restaurativa corresponde a um processo Unico, colaborativo, onde
as expressoes individuais refletem nas relacdes das partes envol-
vidas com a sociedade’.

Conclusao

O presente artigo buscou, a partir do estudo das relacdes de
consumo e das normas de tratamento ao superendividamento a

> ACHUTTI, Daniel S. Justica Restaurativa e abolicionismo penal: contribuicées
para um novo modelo de administracdo de conflitos no Brasil. [Digite o Local
da Editora]: Editora Saraiva, 2016. E-book. ISBN 9788547208974. Disponivel
em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788547208974/.
Acesso em: 15 nov. 2023.

' Ibid.
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correlagdo entre a sistematica da mediagao restaurativa, vinda do
processo penal, e sua aplicabilidade na defesa do consumidor.

Para tanto, analisamos a caracteristica protetiva do CDC e
alguns dos principios basilares da relacdo de consumo.

De maneira sintética, analisamos o fendmeno do superendi-
vidamento, caracteristicas e requisitos de aplicacdo da normativa
protetora. Identificamos que os superendividados possuem com-
prometimento ndo apenas econdmico, mas apresentam conse-
quéncias psicolégicas e sociais.

Dessa forma, para que haja o tratamento pleno desse con-
sumidor, deve-se promover ndo apenas a repactuacdo de suas
dividas, mas também sua reinsercao educada no mercado de con-
sumo, assim como sua reconciliacdo social.

Encontramos na mediacdo restaurativa formas de comple-
mentariedade ao tratamento do superendividamento, propor-
cionando a educacdo financeira, a coopera¢do, o entendimen-
to e aceitacdo da capacidade financeira e a renegociacdo de di-
vidas. O instituto traz como pilar a transformacao e a restaura-
cdo da relacdo entre os envolvidos, o que abrange credor, deve-
dor, familia do devedor e sociedade.

Identificamos que um dos maiores ganhos na aplicacdo da
mediacdo restaurativa no tratamento do superendividamento é
a participacdo ativa do credor, na busca da melhor solucdo para
o cendrio apresentado.

Técnicas como as conferéncias entre grupos em conflito
objetivam a mudanca de comportamento, de igual forma, sao
os circulos para construcdo de novos habitos de consumo e dia-
logos comunitarios."

De igual importancia, sdao o monitoramento e o incentivo
aos acordos resultantes dos processos de superendividamento,
prevendo a necessidade futura de repactua¢do e monitorando
areincidéncia, principiologia emprestada da Justica Restaurativa.

7 Nessa modalidade restaurativa os participantes se acomodam em circulo.
Um objeto chamado ‘bastéo de fala’ vai passando de mdo em mao para que
todos tenham a oportunidade de falar, um de cada vez, na ordem em que
estdo sentados. Faz parte do processo uma declaragdo inicial em que sdo
explicitados certos valores, ou mesmo uma filosofia, que enfatiza o respeito,
o valor de cada participante, a integridade, a importancia de se expressar
com sinceridade, etc. Um ou dois ‘guardides do circulo’ servem de
facilitadores.” (...) Embora os circulos tenham surgido em comunidades pe-
quenas e homogéneas, hoje passaram a ser utilizados em inumeros contex-
tos, inclusive em grandes areas urbanas e para situacdes variadas fora do
ambito criminal”. (ZEHR, 2012, p. 83).
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Concluimos, com base na teoria do didlogo das fontes, que
os principios voluntariedade, confidencialidade, participacao ati-
va, apoio neutro e comunicac¢do, emprestados da mediacédo
restaurativa, aperfeicoam a dificil tarefa de tratar o superendivi-

damento.
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RESUMO

Este artigo analisa os impactos da aplicacdo da
desconsideracdo da personalidade juridica no contexto
de execuc¢des trabalhistas paralelas aos processos de
recuperacao judicial e faléncia, a luz da Lei n°® 11.101/
2005 e suas atualizacdes pela Lei n° 14.112/2020. A
abordagem destaca os efeitos negativos da aplicacdo da
teoria menor da desconsideracdo, fora do juizo universal,
sobre a concursalidade dos créditos e a preservacao da
empresa em recuperac¢do. Discute-se a necessidade de
maior alinhamento entre a Justica Trabalhista e o juizo
da recuperacgdo, propondo que a desconsiderag¢do da
personalidade ocorra dentro do procedimento concursal,
garantindo a equidade entre os credores e a eficacia da
recuperacao judicial.

Palavras-chave: Recuperacao judicial. Desconsideracdao
da personalidade juridica. Justica Trabalhista. Credores.

ABSTRACT

This article conducts a technical analysis of the
interpretation of Article 82-A of Law 11.101/05 by Brazil's
higher courts, focusing on the application of the disregard
doctrine in bankruptcy and judicial recovery proceedings.
It critically examines how labor court decisions that permit
the piercing of the corporate veil outside of collective
insolvency procedures disrupt the core principle of par
condicio creditorum, leading to a preferential treatment
of individual labor claims. This undermines the uniform
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treatment of creditors and could weaken the effectiveness
of the judicial recovery process. The article also discusses
the potential repercussions of these decisions on the
overall volume of judicial recovery requests, corporate
solvency, and the broader legal framework. The
conclusion advocates for a harmonized application of
insolvency laws to safeguard creditor equality and preserve
the integrity of the judicial recovery mechanism.

Keywords: Disregard doctrine. Bankruptcy. Judicial
recovery. Creditor protection.

Introducao

A recente atualizacdo da Lei n° 11.101/2005, que regula a
recuperacao judicial, extrajudicial e a faléncia no Brasil, promo-
vida pela Lei n° 14.112/2020, trouxe importantes modificacdes e
inovacdes no regime de insolvéncia empresarial, especialmente
quanto ao impacto sobre o patrimoénio de sécios e administra-
dores durante o processo de faléncia. Entre as principais altera-
¢Oes, destacam-se a inclusdo dos artigos 6°-C e 82-A a Lei de
Recuperacdao de Empresas e Faléncia (LREF).

Essa mudanca legislativa limita o alcance de terceiros para
responder pelos débitos da recuperanda ou falida. Destina-se
claramente a evitar que o mero inadimplemento de obrigac¢des
por parte da sociedade em crise conduzisse automaticamente a
responsabilizacdo pessoal dos sécios, preservando a autonomia
patrimonial e a seguranca juridica, ao mesmo tempo em que
alinha a legislacao falimentar brasileira com principios de justica
e eficiéncia econémica.

Quando se trata de estender a responsabilidade a socios e
administradores além das hipdteses especificadas na LREF, é pa-
cifico o entendimento de que a desconsideracdo da personali-
dade juridica pelo juizo falimentar exige a comprovacao das hi-
poéteses materiais previstas no artigo 50 do Cédigo Civil (CC).
Nesse contexto, a doutrina evoluiu no sentido de interpretar o
artigo 82-A da Lei 11.101/2005 como uma regra clara de compe-
téncia, especialmente no que tange a faléncia, com fundamen-
to no paragrafo Unico desse dispositivo.

Contudo, apesar de essa interpretacdao gerar implicacdes
praticas relevantes, a Segunda Secdo do Superior Tribunal de
Justica, em decisdo recente, concluiu que a reforma legislativa
ndo introduziu uma regra de competéncia, mas apenas esclare-
ceu a adog¢ao da teoria maior para a desconsideracao da perso-
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nalidade juridica nos processos falimentares. Com isso, foi afas-
tada a alegacdo de conflito de competéncia, permitindo que a
Justica do Trabalho, em casos concretos, aplique o instituto para
prosseguir com execuc¢des individuais contra sécios por dividas
de empresas falidas.

O referido acérdao foi prolatado por apertada maioria (por
5 votos a 4), porém é suficiente para provocar importantes dis-
cussdes, mormente quando se trata de juizos sujeitos a esferas
recursais préprias, como nos casos em que se confrontam enten-
dimentos do Tribunal Superior do Trabalho e do Superior Tribu-
nal de Justica.

Diante desse cenario, o presente artigo busca fomentar o
debate juridico sobre a divergéncia existente entre os entendi-
mentos das Cortes Superiores, incluindo a posicdo do Supremo
Tribunal Federal, no que diz respeito a aplicacdo das regras
falimentares em processos de execucdo individual contra empre-
sas falidas, e analisar os possiveis impactos dessas discussées so-
bre o instituto da recuperacao judicial.

Sem pretensdo de esgotar o tema que se relaciona com mul-
tiplos institutos processuais, inclusive em ramos do Direito dis-
tintos, o problema sera explorado com enfoque especial sobre a
zona de confluéncia entre os créditos laborais e os regimes de
insolvéncia, os quais acabam tramitando em paralelo em razéao
da responsabilizacdo de sécios.

1 Osistema de insolvéncia empresarial e seus efeitos normais
sobre o patrimodnio do empresario devedor e seus socios

O sistema de insolvéncia empresarial no Brasil é regido prin-
cipalmente pela Lei n°® 11.101/2005, a qual introduz os institutos
da faléncia e da recuperacdo de empresas como mecanismos cen-
trais para tratar a situacdo de crise financeira das empresas. Esses
institutos visam tanto a protecdo dos credores quanto a possibi-
lidade de recuperacdo econdémica das sociedades empresarias,
permitindo uma reorganizacdo que viabilize a continuidade de
suas atividades ou a liquidacdo ordenada de seu patriménio.

A faléncia é um procedimento judicial destinado a liquida-
¢do de uma empresa que se encontra em estado de insolvéncia
insuperavel, segundo sua autoavaliacdo ou por decisdo de seus
credores. Quando decretada a faléncia, a empresa é declarada
insolvente, e seus bens sdo arrecadados e administrados por um
administrador judicial, que tem como missdo proceder a venda
desses bens e a distribuicdo dos valores arrecadados entre os cre-
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dores, seguindo a ordem de preferéncia legal. Durante o pro-
cesso de faléncia, a empresa mantém sua personalidade juridica
até o encerramento do processo, mas perde a administracdo de
seus bens e a autonomia sobre suas atividades.

A recuperacdo de empresas, por outro lado, é um instituto
juridico que busca a reorganizacdo da empresa em crise, permi-
tindo que continue operando enquanto negocia com seus cre-
dores um plano de recuperacao. Esse plano, aprovado pelos cre-
dores e homologado judicialmente, deve prever medidas sufici-
entes para a superacdo da situacao critica. O objetivo principal
da recuperacdo de empresas é preservar a funcdo social da em-
presa, mantendo empregos e a atividade econdmica, desde que
haja viabilidade econémica na continuidade de suas operagdes.

Portanto, o sistema de insolvéncia empresarial busca um equi-
librio entre a protecdo coletiva dos credores e a possibilidade de
reorganizacdo da atividade empresarial (COSTA, 2021, p. 53-54),
seja ela sob a direcdo do mesmo empresario devedor, seja medi-
ante a realocacdao dos meios de producdao no mercado.

Na busca desse equilibrio, tem importancia central, nos sis-
temas de insolvéncia, o principio da universalidade da compe-
téncia do juizo da insolvéncia, enquanto ponto de encontro da
massa patrimonial e dos credores, de forma a ordenar a satisfa-
cdo do crédito e fazer estancar o incentivo natural do principio
geral prior in tempore potior in jure (ou first come, first served),
que atua como um incentivo natural a corrida ao Judiciario (FRAN-
CO, STAIJN, 2008, p. 8).

O efeito destrutivo da aplicacdo indiscriminada desse prin-
cipio geral resultaria no prejuizo imposto sobre o credor tardio,
que se depararia com o patrimonio do devedor totalmente es-
vaziado. Além disso, e ainda mais relevante, representaria a re-
taliacdo do patrimonio do devedor que, se negociado por intei-
ro, poderia alcancar valor de mercado significativamente supe-
rior e viabilizar o pagamento de um maior nimero de credores
ou a quitacdo de valores de divida superiores aqueles alcanca-
dos pela execucdo individual e pela disposicdo fracionada dos
bens que compdem seu patriménio (MOKAL, 2001).

Independentemente de ja terem dado inicio a judicializacao
de suas pretensdes ou de ainda estarem inertes e alheios a situ-
acdo de crise da empresa, todos os credores sdo colocados em pé
de igualdade e reorganizados no momento em que se constitui
o statusjuridico de crise para a empresa devedora (PONTES, 2015,
p. 335-340). Ao igualar os interesses dos credores envolvidos,
impedem-se ainda as negociacdes bilaterais paralelas que po-
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deriam incrementar o poder de algum credor frente aos demais
(SCHWARTZ, 1998, p. 1808).

No que respeita ao patriménio dos socios, os efeitos da in-
solvéncia sdo, em regra, definidos pela natureza juridica da so-
ciedade e da responsabilidade que assumem em razdo de sua
constituicdo (SALOMAO FILHO, 2011, p. 216). Nao se pode per-
der de vista que o préprio Cédigo de Processo Civil, em seu art.
790, Il, estabelece a sujeicdo a execucao do patriménio “do so6-
cio, nos termos da lei”.

Assim, nas sociedades limitadas e andénimas, a responsabili-
dade dos sécios e acionistas é limitada ao valor de suas quotas
ou agdes, protegendo, assim, o patriménio pessoal dos sécios
das obrigagdes contraidas pela empresa. Isso significa que, salvo
garantias pessoais prestadas, os credores da empresa ndo po-
dem exigir o pagamento de suas dividas diretamente dos sécios,
mesmo em momentos de crise econdmico-financeira.

Entretanto, antes da entrada em vigor do atual Cédigo Ci-
vil e, portanto, da atual legislacdo de insolvéncia empresarial e
mesmo do Cédigo de Processo Civil, a jurisprudéncia ja reconhe-
cia, excepcionalmente, a extensdo dos efeitos da quebra para
sociedades empresarias de um mesmo grupo econémico ou soci-
os, quando identificada a pratica de atos de abuso de persona-
lidade juridica.

Assim, hd muito se consolidou o entendimento de que “ca-
racterizada a confusdo patrimonial entre sociedades formalmente
distintas, é legitima a desconsideracdo da personalidade juridi-
ca da falida para que os efeitos do decreto falencial alcancem as
demais sociedades envolvidas”!, o que se deu, independente-
mente de qualquer reconhecimento legislativo formal.

2 Adesconsideracao da personalidade juridica

A desconsideracdo da personalidade juridica é um instituto
juridico que permite, em situagbes especificas, que os efeitos da
separacdo entre o patrimonio da pessoa juridica e o patriménio
pessoal de seus socios ou administradores sejam afastados. Esse
mecanismo visa evitar que a personalidade juridica seja utilizada
para praticas fraudulentas ou abusivas, prejudicando credores ou
terceiros de boa-fé, por meio da utilizacdo disfuncional da blin-
dagem patrimonial (FRAZAO, 2012; COMPARATO et al., 2014).

' STJ. RMS n. 16.105/GO, relatora Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma,
julgado em 19/8/2003, DJ de 22/9/2003, p. 314.
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A origem do instituto remonta ao direito anglo-saxdo, no
qual foi inicialmente desenvolvido como uma resposta as tenta-
tivas de evasdo de responsabilidades financeiras por meio da
criacdo de corporacdes. No Brasil, o conceito foi adotado com o
propédsito de proporcionar uma ferramenta para a justica mate-
rial, permitindo a atribuicdo de responsabilidade patrimonial a
quem efetivamente se beneficiou de atos abusivos praticados
sob a protecdo da pessoa juridica.

Sua evolugdo acompanhou a crescente complexidade das
relacbes empresariais e a necessidade de protecdo de diferen-
tes tipos credores. Assim, ao longo do tempo, diversas legisla-
¢Oes passaram a incorpora-lo em diferentes contextos, adotan-
do igualmente diferentes requisitos para sua incidéncia (DAUDT,
2017, 83-97).

O Coédigo de Defesa do Consumidor, a Lei de Protecdo da
Concorréncia e a Lei de Crimes Ambientais, por exemplo, esta-
beleceram regras mais flexiveis para o alcance do patriménio
pessoal dos socios, a fim de responder por dividas e obrigacdes
sociais. Para a responsabilizacdo dos sécios por obriga¢des de-
corrente de relagdes amparadas por esses sistemas normativos,
adota-se a teoria menor da desconsideracdo, bastando, para tan-
to, a simples comprovacdo de insolvéncia ou auséncia de bens
suficientes por parte do ente social.

Essa abordagem, menos rigorosa, visa a protecdo de inte-
resses de partes mais vulnerdveis e € amplamente utilizada tam-
bém em acdes trabalhistas.

Ainda assim, o marco normativo mais relevante para a sua
consolidacdo no Direito brasileiro foi a inclusdo do art. 50 no
Codigo Civil de 2002. Nos termos da legislacdo civil, a regra ge-
ral é fruto da adocdo da teoria maior para a desconsideracdo da
personalidade juridica. Por esse viés, exige-se a prova de abuso
da personalidade mediante a comprovacdo de desvio de finali-
dade ou de confusdo patrimonial, elementos reconhecidos pela
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica mesmo antes de
sua positivacao legislativa.

Deve-se, ainda, ter em mente que o deferimento da
desconsideracdo da personalidade juridica tem o condéao de in-
cluir no polo passivo da execucao, individual ou coletiva, os ter-
ceiros por ela atingidos, independentemente da fase processual
que se encontre a demanda, além de imputar aos sécios, admi-
nistradores ou terceiros alcancados a responsabilidade pelas
obrigacdes do devedor. Produz, portanto, efeitos processuais e
materiais, permitindo que todo o patriménio - presente e futu-
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ro — dos terceiros alcancados seja agregado ao do devedor, para
atender as execucgdes forcadas, individuais ou coletivas.

3 Aaplicacao da desconsideracao da personalidade juridica
aos procedimentos de insolvéncia empresarial

Como ja ressaltado, a desconsideracdo da personalidade
juridica é um instituto reconhecidamente compativel com o sis-
tema de insolvéncia. No entanto, ndo se pode perder de vista
que a decretacdo da faléncia ou o deferimento da recuperacao
judicial provoca a suspensdo das execucdes individuais forcadas
dos débitos do empresario em crise.

Consequentemente, a satisfacdo do crédito passa a desen-
volver-se em ambiente coletivo, por meio dos procedimentos de
habilitacdo, impugnacdo ou pedido de reserva de crédito pelos
credores. No ambito do processo falimentar, a execucado coletiva
fica ainda mais evidenciada em virtude do vencimento anteci-
pado das obriga¢des do devedor, atraindo mesmo aqueles cre-
dores cujos débitos ndo se encontravam em mora (DIDIER JR.,
2024, p. 413).

A aplicacdo do instituto em processos de reorganizacéao
societaria e execucdo coletiva importa em peculiaridades e efei-
tos ainda mais agressivos sobre o patriménio dos terceiros assim
alcancados.

Tratando-se de faléncia, aos terceiros alcancados, serdo, em
principio, estendidos todos os efeitos da quebra.

Essa extensdo importa, sob o enfoque objetivo, que todo o
conjunto de bens e direitos seja atraido pela desconsideracdo para
o procedimento falimentar. Ja sob o enfoque subjetivo, também
os credores do terceiro serdo atraidos pela desconsideracdo para
a execugao coletiva (DIDIER JR., 2024, p. 420-421). Além disso, os
terceiros sofrerdo também o impedimento para o exercicio de ati-
vidade empresarial (LREF, art. 102), a indisponibilidade patrimonial
(LREF, art. 103) e a suspensdo de execug¢des individuais de seus
débitos (LREF, art. 99, V).

Com a desconsideracdo da personalidade juridica e exten-
sdo dos efeitos da quebra, aqueles que forem alcancados pas-
sam a responder solidariamente pelo passivo, como sanc¢do a sua
participacdo em atos de abuso da personalidade juridica.

A inclusdo do art. 82-A na Lei n® 11.101/2005, conquanto se
trate de evidente inovacao legislativa, ndo teve, portanto, grande
carga normativa inovativa. Trata-se de materializacdo em regra
legal de norma juridica incorporada ao Direito nacional pela
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via jurisprudencial. Valem aqui os comentarios de Sacramone et
ai. (2019), para quem:

Pelo novo dispositivo inserido, ainda que os so6-
cios possuam responsabilidade limitada pelas
obrigacdes sociais, desde que tenham abusado
da personalidade juridica, seja por meio do des-
vio de finalidade ou por meio da confusao
patrimonial, poderao ter a faléncia decretada.
Por consequéncia, independentemente do pre-
juizo causado ou da solvéncia do sécio ou admi-
nistrador, todos os seus ativos serdo arrecadados
e o produto de sua liquidacdo, juntamente com
o produto da liquidac¢do dos bens da sociedade,
serd utilizado para a satisfacdo de todos os cre-
dores, sejam eles da sociedade ou credores par-
ticulares do sécio falido.

Por meio dela, certamente se encontra agora explicito que
a extensdo dos efeitos da quebra depende de expressa decisdo
do juizo falimentar, em observancia as regras materiais e proces-
suais do instituto da desconsideracdao da personalidade juridica.

E de se registrar a existéncia de interpretacdo doutrinaria
que afirma a distincdo entre a extensdo dos efeitos da faléncia,
que implicava a faléncia também do terceiro, e a desconsideracao
da personalidade juridica, em uma interpretacdo do novo con-
texto legal. Isso apoiado na redacdo do art. 137 do Coédigo de
Processo Civil (CPC), no qual se determina a limitacdo do com-
prometimento do patrimonio do terceiro aos valores auferidos
em razao da fraude. Assim, ndo mais se permitiria que o terceiro
fosse tratado como se falido (NOGUEIRA, 2021).

Ja no que tange a recuperacao judicial, sua dependéncia
em relacdo ao ato da vontade do devedor para se submeter ao
procedimento especial manteve afastado o debate acerca da
aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica pelo
juizo recuperacional. Dai se pode extrair a desnecessidade de
previsdo especifica, idéntica a regra do art. 82-A da LREF para o
juizo da recuperacao.

Na verdade, o tema comeca a ser levantado com mais forga
apenas com a proépria edicdo da Lei n°® 14.112/2020, a qual tanto
disciplinou a consolidacdo substancial como limitou a
responsabilizacdo de terceiros com a inclusdo do art. 6°-C na LREF.
No entanto, os procedimentos de recuperacdo judicial enfren-
tam ha longa data o desafio de conviver com execucdes indivi-
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duais, especialmente trabalhistas, que seguem seu curso, a des-
peito do deferimento da recuperacao judicial, por meio da apli-
cacdo da desconsideracdo fora do juizo universal.

4 A desconsideracao da pessoa juridica em execucoes
paralelas ao procedimento de insolvéncia empresarial

Nos termos do enunciado jurisprudencial n°® 480 da Sumula
do Superior Tribunal de Justica, a competéncia universal do juizo
da recuperacao judicial ndo atrai para si decisdes acerca da
constricdo de bens ndo abrangidos pelo plano de recuperacéo
empresarial?. Esse entendimento notoriamente se utiliza exclusiva-
mente do perfil objetivo da empresa para definir a competéncia
do Juizo recuperacional, afastando a universalizacdo do Juizo dos
perfis funcional, corporativo e, até mesmo, do perfil subjetivo, ex-
pressamente adotado na legislacdo de insolvéncia empresarial. Nao
nos esquecamos que o critério utilizado para ser sujeito de recupe-
racao judicial é ser empresario regularmente constituido.

Dos nove acorddaos mencionados como referéncia para a
edicdo da sumula, todos proferidos em decisdes de conflitos de
competéncia em que se confrontavam o Juizo trabalhista e o
Juizo recuperacional, cinco tratavam da existéncia de grupo
empresarial, admitindo-se o prosseguimento de demandas exe-
cutivas contra empresas ndo alcancadas pela concessao da recu-
peracdo judicial, e os outros quatro abordavam a possibilidade
de prosseguimento de demandas contra sécios alcancados em
virtude da desconsideracdo da personalidade juridica da empresa
recuperanda.

Tratando-se de grupo empresarial, ndo havia grande pro-
blema do ponto de vista da aplicacdo das normas especiais tra-
balhista e de insolvéncia. Isso porque o conceito de emprega-
dor trazido pela lei laboral amplia a responsabilidade para as
empresas do mesmo grupo, estabelecendo entre elas a solida-
riedade legal. Nesse caso, teria incidéncia a regra da LREF, que
impunha a manutencdo da responsabilidade dos coobrigados®.
Nao havia, portanto, nenhuma antinomia entre as disciplinas
especiais.

2 STJ. Simula 480. O juizo da recuperacdo judicial ndo é competente para
decidir sobre a constricdo de bens ndo abrangidos pelo plano de recupera¢éo
da empresa.

3 Lei 11.101/2005. Art. 49. [...] § 1° Os credores do devedor em recuperagdo
judicial conservam seus direitos e privilégios contra os coobrigados, fiadores
e obrigados de regresso.
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Ainda assim, a inclusdo de outras empresas do grupo em-
presarial de recuperandas, por muitas vezes, foi operada pelos
Juizos laborais por intermédio da desconsideracdo da personali-
dade juridica.

Diferentemente é a situacdo do redirecionamento da de-
manda trabalhista contra a pessoa do sécio. Nessa situacdo, o
crédito trabalhista acaba escapando do plano de recuperacao
sem nenhum respaldo legal, passando o credor individual a exer-
cer seu direito de forma ampla e distante do juizo universal. Esse
comportamento, por si sé, contraria a esséncia do tratamento
legal conferido as empresas insolventes. Afinal, ndo se pode es-
guecer que a razao de ser dos procedimentos concursais empre-
sariais € justamente a finalidade de estancar o prolongamento
do estado de crise e seu potencial contagioso para o mercado, o
que proporcionaria a propagacao da situacdo de insolvéncia para
além da devedora (FERREIRA, 1951, p. 60).

Essa percepcdo da funcdo essencial de todos os sistemas
concursais de insolvéncia, tanto civil como empresarial (BUZAID,
1952, p. 57), foi bem compreendida pela jurisprudéncia do STJ,
que, desde a edicdo da Lei n° 11.101/2005, tem designado reite-
radamente o Juizo da recuperacdo para decidir acerca da satis-
facdo de qualquer crédito que possa influenciar no cumprimen-
to do plano de recuperacdo. Nessa via, mesmo os créditos exclu-
idos da recuperacdo judicial, em virtude de expressa previsao
legal, como os créditos garantidos por direito real de proprieda-
de (alienacao fiduciaria), devem passar pelo crivo do Juizo
recuperacional’.

Em via oposta, pareceu ébvio a Corte Superior que, nado se
tratando de patrimonio afetado ao desempenho da atividade
empresaria — porque pertencente ao sécio pessoalmente ou a
outra empresa do mesmo grupo societario —, ndo se justificaria a
atracdo da demanda para o Juizo universal, ainda que o crédito
em si fosse alcancado pelos efeitos da deciséo.

O problema se acentua quando estd em causa a continuida-
de de execucdes trabalhistas individuais contra sécios, uma vez
que este redirecionamento vem pautado na desconsideracdo da
personalidade juridica decretada a partir de critérios minimos
(aplicacdo da teoria menor), apesar de o texto da sumula nao
fazer mencado a esse contexto.

4 STJ. Agintno CCn. 177.181/RJ, relator Ministro Raul Araujo, Segunda Secao,
julgado em 25/10/2022, DJe de 17/11/2022.
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No ambito da Justica Trabalhista, é suficiente para se levantar
o véu da pessoa juridica a insolvéncia da devedora, de forma que,
a rigor, toda empresa em procedimento de recuperacdo preenche,
automaticamente, o requisito legal para o redirecionamento das
demandas aos socios. Ressalta-se que esse mesmo raciocinio é corri-
queiramente aplicado para empresas falidas.

Isso porque, no ambito do Direito do Trabalho, adotaram-
se, por analogia, as disposicdes do art. 28, § 5°, do Cédigo de
Defesa do Consumidor, que foi a primeira lei nacional a positivar
a desconsideracdo da personalidade juridica e o fez, sequndo
interpretacdo do préprio STJ, mediante a ado¢do da teoria me-
nor (FERRAZ et al., 2016, p. 309).

Além de se apoiar nas disposi¢des dos arts. 8° e 769 da Con-
solidacdo das Leis do Trabalho, a qual admite a aplicacdo analdgica
de outros regramentos juridicos, a jurisprudéncia trabalhista en-
tendeu haver similitude nas relac¢des juridicas disciplinadas por
esta legislacdo especial e a consumerista porque, em ambos os
sistemas, se tem por alvo a protecdo de parte hipossuficiente. A
desigualdade material entre os polos relacionados pelo vinculo
de consumo é fundamento para a adoc¢do da teoria menor da
desconsideracdo da personalidade juridica, de forma que, notan-
do-se o natural desequilibrio material na relacdo trabalhador-
empregador, a mesma regra juridica deveria ser aplicada.

Desse modo, no ambito trabalhista, o risco da atividade
empresarial é transmitido diretamente para os sécios ou admi-
nistradores da empregadora, apesar da autonomia juridica. Ou
seja, por construcdo analdgica e interpretativa, para o Direito
trabalhista, pode-se afastar a autonomia patrimonial das pesso-
as juridicas, independentemente de acdo maliciosa ou fraudu-
lenta (CLAUS, 2010, p. 85).

Nao se discute que a Justica Trabalhista tem competéncia para
desconsiderar a personalidade juridica, de modo que se afasta o
controle pelo Superior Tribunal de Justica, sujeitando-se tao so-
mente ao controle dos Tribunais especializados. Todavia, ao
desconsiderar a personalidade de uma empresa em processo de
insolvéncia, exclui-se deste procedimento crédito que lhe é su-
bordinado legalmente, e esse efeito ndo pode ser ignorado.

Mesmo antes da reforma legislativa, essa questdo ja era
levantada por estudiosos que questionavam se ndo seria neces-
saria a fixacdo da competéncia, por meio de lei, do juizo univer-
sal para decidir, com exclusividade, sobre a aplicacdo do institu-
to da desconsideracdo as empresas recuperandas e falidas
(GARCIA, 2018, p. 143-153), principalmente porque o sécio nao
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se enquadra na condicdo de garantidor pessoal das obrigacdes
sociais e laborais da devedora, seja por forca contratual, seja por
vontade legal. Todavia, as modificacdes legislativas ndo tiveram
forca para modificar o entendimento consolidado.

Agora, o referido art. 6°-C da LREF faz expressa referéncia a
necessidade de se observar as garantias reais e fidejussérias como
condicdo para fazer recair sobre terceiro a responsabilidade pe-
las obrigacdes das empresas em crise. Por oportuno e relevante,
transcreve-se a regra posta: “é vedada atribuicdo de responsabi-
lidade a terceiros em decorréncia do mero inadimplemento de
obrigacdes do devedor falido ou em recuperacdo judicial, res-
salvadas as garantias reais e fidejussorias, bem como as demais
hipoteses reqguladas por esta Lei”.

Coelho (2021, p. 75) avalia que o texto legal introduzido,
ao passo que reforcaria a autonomia patrimonial da sociedade
empresaria, também afastaria “de uma vez por todas” a aplica-
cdo da teoria menor, alcancando ainda todas as obrigacdes de
qualquer natureza (trabalhistas, tributarias, comerciais,
ambientais, consumeristas, etc). Bezerra Filho (2022, p. 113) ca-
minha no mesmo sentido, acrescentando que a conjugacao dos
arts. 6°-C e 82-A da LREF conduziria ao resultado interpretativo
de que o juiz da faléncia somente poderia aplicar a
desconsideracdo com observancia do art. 50 do CC, tanto quan-
to qualquer outro juiz (trabalhista, fiscal, ciivel etc.).

De fato, o art. 82-A e seu paragrafo Unico da LREF apon-
tam na mesma direcdo, ao fazer referéncia a necessidade de
observancia das condi¢des materiais do art. 50 para
desconsideracdo da personalidade juridica. Contudo, a inter-
pretacdo jurisprudencial que lhe tem sido conferida restringe
sua aplicacdo as desconsideracdes operadas no ambito de pro-
cessos de faléncia e com a finalidade de extensao de seus efei-
tos aos socios.

Esse entendimento foi expressamente validado, ainda que
em decisdo monocratica de relator, pelo Supremo Tribunal Fe-
deral (STF), ocasido em que o Min. Roberto Barroso reiterou a
jurisprudéncia do STJ acerca da inexisténcia de conflito entre o
juizo falimentar e o juizo trabalhista quando desconsiderada a
personalidade juridica. Fazendo expressa mencao a redacdo dada
a Lein® 11.101/2005, assentou-se ndo se tratar de regra de com-
peténcia, mas de comando dirigido ao juizo universal, in verbis:®

> STF. CC 8318, Rel. Ministro Roberto Barroso, julgado em 13/07/2023, DJe 14/
07/2023.
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Analiso, por fim, o argumento quanto a incidén-
cia do art. 82-A, paragrafo Unico, da Lei n°
11.101/2005. O art. 82-A, incluido pela Lei n°®
14.112/2020, proibe a extensdo dos efeitos da
faléncia aos socios de responsabilidade limitada
e estabelece que o meio adequado para o juizo
falimentar atingir o patriménio dos sbécios é a
desconsideracdo da personalidade juridica. A
meu ver, o objetivo do dispositivo ndo é atribuir
a competéncia exclusiva do juizo da faléncia para
determinar a desconsideracdo, mas explicitar que
tal providéncia apenas poderd ser determinada
pelo juizo falimentar com a observancia dos re-
quisitos do art. 50 do Cédigo Civil e dos arts.
133 e ss. do CPC.

Dessa maneira, apesar das esperancas de solucdo deposita-
das pela doutrina, segue sendo aplicada a teoria menor para
desconsideracdo de empresas em crise, tal qual no sistema ante-
rior. As novas redacdes, portanto, parecem ter caido, de fato, no
vazio, apenas reforcando os dogmas juridicos adotados até en-
tdo. Os problemas seguem assim sem solucgao.

Ao se consultar os precedentes relativos a desconsideracao
da personalidade em que se apoiou a edicdo da Sumula 480/
STJ, nota-se que os dois mais antigos fazem referéncia cruzada
entre si®, e em ambos se traz ainda mencado a outros preceden-
tes. De todos os acérdaos citados nos dois precedentes mais anti-
gos, apenas dois foram proferidos em processos de recuperacao
judicial’, os demais relacionavam-se a procedimentos
falimentares, a maioria proferido inclusive sob a vigéncia do DL
n® 7.661/1945.

Entre esses dois precedentes relativos a recuperacao judici-
al, o mais antigo se refere ao procedimento de recuperacao ju-
dicial da Viacao Aérea Sao Paulo S/A — VASP e impugnava a pe-
nhora do faturamento de empresa pertencente ao mesmo gru-
po econdmico da recuperanda para pagamento de créditos tra-
balhistas. Desse modo, o primeiro acérdao verdadeiramente de-

6 STJ. CC n° 103.437/SP, Rel. Ministro Fernando Goncalves, Segunda Secao,
julgado em 23/09/2009, DJe 30/09/2009; AgRg no CC n° 99.583/RJ, Rel. Minis-
tro Aldir Passarinho Junior, Segunda Secéao, julgado em 24/06/2009, DJe 17/
08/2009.

7 CCn°94.439/MT, Rel. Ministro Aldir Passarinho Junior, Segunda Secao, julga-
do em 28/05/2008, DJe 17/06/2008; e CC n°® 90.477/SP, Rel. Ministro Fernando
Goncalves, Segunda Secao, julgado em 25/06/2008, DJe 01/07/2008.
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dicado ao tema do redirecionamento da execucdo trabalhista
contra soécio, em virtude de desconsideracdao da personalidade
juridica pelo Juizo trabalhista de empresa em recuperacao judi-
cial, foi o Conflito de Competéncia n° 94.439/MT.

Em sua fundamentacdo, o voto condutor do acérdéo, bas-
tante sucinto para uma decisdo de case inédito e sob a vigéncia
de lei ainda bem recente, fincou-se nas seguintes premissas: (i)
aparéncia de preclusdo da decisdo de desconsideracdo da per-
sonalidade juridica que incluiu o sécio no polo passivo; (ii) o
bem apontado como constrito, que seria sede da empresa
recuperanda, ndo pertencia a ela, mas era bem de propriedade
individual do socio; e (iii) aplicacdo de entendimento ja firma-
do de que a decretacdo de quebra apenas suspendia as execu-
¢Oes trabalhistas quanto a prépria empresa, devendo prosseguir
quando o bem perseguido era exclusivamente de sécio.

A despeito dessa auséncia de enfrentamento quanto ao
tema da possibilidade de desconsideracdo da personalidade ju-
ridica, nota-se que a jurisprudéncia foi paulatinamente se con-
solidando no sentido de nao identificar um conflito de compe-
téncia em virtude da autonomia dos patriménios do sécio e da
empresa recuperanda, e sempre passando ao largo da questao
da universalidade dos credores. Em precedente posterior, a mes-
ma Segunda Secdo do STJ, reiterando o entendimento, asseve-
rou que a amortizacdo do passivo da devedora, sem desfalque
do patrimoénio da massa falida, ndo poderia configurar burla a
ordem de pagamento, resultando, na realidade, em beneficio
dos credores.

Esse mesmo fundamento voltou a ser suscitado nos debates
em razao do CC 200.777/SP, tendo sido expressamente referido no
voto vencedor proferido pelo Min. Anténio Carlos Ferreira em ses-
sdo de julgamento do dia 14/8/2024. Esse raciocinio foi novamente
empregado em sede de procedimento falimentar, mas tem sido
igualmente aplicado quando se trata de recuperacdo judicial.

Todavia, o transplante desse fundamento para esses casos
resulta na constituicdo de novo crédito, decorrente do direito
de regresso existente entre devedores solidarios. O crédito pago
fora do procedimento recuperacional, portanto, ndo desapare-
ce como alardeado no fundamento, ele sera, no maximo, suce-
dido. A questdo que surge, a0 menos no campo teodrico, e que
até o momento nao foi respondida é determinar em que condi-
cdo esse crédito seria recebido pela legislacdo falimentar.

A auséncia de debate indica que, na pratica, o sécio prova-
velmente deixa de buscar a retomada desses valores por estar
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empenhado no soerguimento da empresa. Contudo, sabe-se que,
por vezes, a desconsideracdo alcanca ex-socio da devedora, e ai
é possivel que surja a necessidade de se enfrentar o problema
originado desse entendimento jurisprudencial que chancela as
desconsiderac¢des judiciais de empresas, a mingua de hipoteses
de responsabilidade pessoal.

Ademais, apés chancelada a manutencdo da competéncia
da Justica especializada para apreciacdao de incidentes de
desconsideracdo formados em execuc¢des individuais pelo Supre-
mo Tribunal Federal, ha acérdaos do TST que reafirmam a apli-
cacdo da teoria menor a despeito das redacdes dos arts. 6°-C e
82-A da Lei n° 11.101/2005.

Em acordao publicado em 7/6/2024, o TST manteve acérdao
do Regional que deferiu a desconsideracdo da personalidade
juridica tdo sé em virtude de a reclamada se encontrar em recu-
peracao judicial. A ementa assim consignou:

DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDI-
CA. [...] No caso, o Tribunal Regional registrou
que a reclamada principal estd em recuperacao
judicial e que este fato é suficiente, por si s6, para
demonstrar que ndo possui patriménio libre e de-
sembaracado para o pagamento de seus débitos.
3. Ainda esta fixado no acérdao regional que “evi-
denciada a impossibilidade de se executar bens
da pessoa juridica responsavel pelo crédito do
autor, aplica-se o entendimento materializado no
§5°, do art. 28, do CDC, a fim de se dar efetividade
a execucdo, independentemente de prova de abu-
so da personalidade juridica, caracterizado pelo
desvio de finalidade ou pela confusdo patri-
monial”. [...] Por conseguinte, desnecessaria a com-
provacdo de abuso ou desvio de finalidade (Teo-
ria Maior - art. 50 do Codigo Civil), como afirmou
a Corte de origem. Precedentes do TST. 5. Emer-
gem, pois, em Obice ao processamento do recur-
so de revista, o disposto no art. 896, § 7°, da CLT
e da Sumula n° 333 do TST. Decisdo agravada que
se mantém. Agravo interno desprovido.?

Em outra oportunidade, contemporanea ao julgado anteri-
or, mas por orgao colegiado diverso, o mesmo TST afirmou a

8  TST. Ag-AIRR-928-65.2018.5.19.0001, 2* Turma, Relatora Desembargadora
Convocada Margareth Rodrigues Costa, DEJT 07/06/2024.
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necessidade de observancia dos requisitos do art. 50 do CC para
o decreto de desconsideracdo no ambito laboral:

AGRAVO EM AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RE-
CURSO DE REVISTA INTERPOSTO PELO EXEQUENTE
- EXECUCAO. INCIDENTE DE DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA. REDIRECIONAMENTO
DA EXECUCAO CONTRA OS SOCIOS DA EMPRESA.
TEORIA MAIOR X TEORIA MENOR. Deve ser confir-
mada a decisdo monocratica que foi proferida em
consonancia com o entendimento desta 8 Turma
do TST, segundo o qual, para aplicar a desconsi-
deracdo da personalidade juridica na esfera traba-
Ihista, é necessario que, além do prejuizo do cre-
dor, a empresa se enquadre em uma das situagoes
previstas nos 8§ 1° e 2° do artigo 50 do Cédigo
Civil Brasileiro: desvio de finalidade ou confusao
patrimonial, conforme estabelecido nos artigos
133, §81°, e 134, §4°, do Cdédigo de Processo Civil.
Agravo a que se nega provimento®

Em processo decidido ainda mais recente, novamente, vé-se
a aplicacdo da teoria menor de forma taxativa:

AGRAVO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO
DE REVISTA. DESCONSIDERACAO DA PERSONALI-
DADE JURIDICA. RESPONSABILIDADE DOS SOCI-
0S. TEORIA MENOR. VIOLACAO CONSTITUCIONAL
NAO CONFIGURADA. TRANSCENDENCIA NAO RE-
CONHECIDA. [...]2. De acordo com a Teoria Me-
nor da desconsideracdo da personalidade juridi-
ca, é possivel a constricdo judicial de bens parti-
culares dos sécios pelo mero inadimplemento do
débito trabalhista ou quando evidenciado que a
empresa executada ndo possui bens suficientes
para suportar a execucdo, ndo se exigindo prova
de ato ilicito praticado pelos sécios para sua
responsabilizacdo, haja vista o carater alimentar
dos créditos trabalhistas. 3. Na hipotese, o Tribu-
nal Regional do Trabalho, aplicando a Teoria Me-
nor, manteve a decisdo que acolheu o pedido de
desconsideracdo da personalidade juridica, sob o
fundamento de que "a exequente nado recebeu

® TST. (Ag-RRAg-997-09.2022.5.06.0102, 82 Turma, Relator Ministro Sergio Pinto
Martins, DEJT 10/06/2024).
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da massa falida da empresa devedora os créditos
habilitados, estando correta a decisdo que aco-
lheu o pedido de desconsideracdo da personali-
dade juridica, redirecionando a execucdo aos so-
cios”. 4. Em tal contexto, a Corte Regional néo
incorreu em ofensa ao dispositivo constitucional
apontado como malferido. Agravo a que se nega
provimento

Em todos os casos, citados aqui de forma meramente
exemplificativa, foram invocadas como fundamentos recursais as
modificacdes legislativas e a adocdo da teoria maior. Assim, ndao
se trata de entendimentos isolados, tampouco desconhecem as
modificacdes legislativas. O que se verifica é a resisténcia consci-
ente e manifesta quanto a modificacdo de entendimento pau-
latinamente construido a margem de regra legal especifica, no
intuito de dar protecdo ao hipossuficiente.

Por fim, nado se vislumbra a modificacdo desse cenario no
curto prazo, na medida em que a Justica especializada provavel-
mente ndo terd sua posicao revista por outros 6rgaos judicantes
no que se refere a interpretacdo dos novos dispositivos
infraconstitucionais da legislacdo especial de insolvéncia empre-
sarial.

Conclusao

A andlise apresentada ao longo deste artigo revela os desa-
fios e as implicacdes da aplicacdo da desconsideracdo da perso-
nalidade juridica fora do ambito do juizo universal em procedi-
mentos paralelos a recuperacao judicial e faléncia, especialmen-
te no contexto das execucdes trabalhistas. Embora o intuito da
legislacdo, notadamente com a Lei n° 14.112/2020, tenha sido
limitar a responsabilizacdo de terceiros e garantir maior segu-
ranca juridica para sécios e administradores, a realidade pratica
tem demonstrado uma tendéncia de restabelecimento da corri-
da ao patrimoénio dos sécios, desconsiderando o principio da
concursalidade.

Essa situacdo compromete diretamente a funcdo da recupe-
racdo judicial, cuja premissa central é a preservacdo das empre-
sas viaveis, assim como desorganiza a aplicacdo do principio da
par conditio creditorum nos procedimentos falimentares. Ao

10 TST. Ag-AIRR-122300-27.1998.5.04.0024, 12 Turma, Relator Ministro Amaury
Rodrigues Pinto Junior, DEJT 16/08/2024.
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permitir que execug¢des individuais sejam redirecionadas contra
0s soécios, a Justica do Trabalho cria um cenério de inseguranca
juridica, potencialmente afastando os beneficios trazidos pela
recuperacao judicial e até mesmo dificultando o acesso das em-
presas a esse mecanismo, uma vez que os sécios podem ser
desestimulados a buscar a recuperacao diante do risco de
responsabilizacdo pessoal.

Em segundo lugar, a medida que essas decisdes vao se tor-
nando mais corriqueiras, o niumero de trabalhadores que se so-
correrdo das regras flexiveis da Justica Trabalhista sera crescente,
conduzindo, em um extremo, ao esvaziamento da classe de cre-
dores trabalhistas nos procedimentos recuperacionais. Nota-se
que, por uma via obliqua, a chancela dessas decisdes trabalhis-
tas retira dos créditos alcancados pela novacao esses créditos tra-
balhistas, a revelia da decisdo assemblear. Fica, entdo, a pergun-
ta sobre a funcdo da subordinacdo desses créditos a recupera-
¢do, se norma protetiva da empresa ou se norma protetiva do
trabalhador.

Do ponto de vista dos credores, a desconsideracdo da per-
sonalidade juridica fora do procedimento de recuperacdo judi-
cial pode gerar resultados contrarios aos seus proprios interesses
coletivos. O restabelecimento do principio da anterioridade da
penhora, ao permitir que credores individuais busquem a exe-
cucdo diretamente contra o patriménio dos sécios, fragmenta a
massa credora e reativa a corrida ao Judiciario.

Embora possa parecer uma vitéria para credores trabalhistas
no curto prazo, o esvaziamento dessa classe dentro dos procedi-
mentos de recuperacdo judicial cria um precedente perigoso: o
enfraguecimento da coletividade dos credores, ao retirar da massa
recuperacional créditos que deveriam ser submetidos a assembleia
geral de credores e ao plano de recuperacao, além do potencial
enfraguecimento de garantias reais e fidejussérias dadas pelos
sécios contratualmente. Aos poucos, construiremos um novo con-
curso credores sobre o patriménio pessoal dos sécios, ampliando
o efeito contagioso da insolvéncia que se pretende romper por
meio dos sistemas nacionais de insolvéncia empresarial.

A situacdo ja foi pontuada em voto divergente proferido
no julgamento do CC n° 200.775/SP, também apreciado pela
Segunda Secdo do STJ, em 28/8/2024, pelo Min. Ricardo Villas
Bbas Cueva, que ponderou:

Destaco que, a prevalecer o entendimento do emi-
nente Ministro Antoénio Carlos Ferreira, seria pos-
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sivel a instauracdo de tantos concursos de credo-
res quantos fossem os juizos individuais que de-
cidissem pela desconsideracdo da personalidade
juridica, o que permitiria reconhecer, em tese, que
os credores da massa falida, para além de habili-
tar seus créditos perante o juizo falimentar, ti-
vessem que buscar receber perante juizos das
ac¢des individuais, ainda que em um concurso e
respeitada eventual ordem de prelacdo, confor-
me art. 908 do Coédigo de Processo Civil, que dis-
pde que, "havendo pluralidade de credores ou
exequentes, o dinheiro lhes serd distribuido e
entregue consoante a ordem das respectivas pre-
feréncias”."

Essa pratica acaba desvirtuando a légica de distribuicao
equitativa e favorecendo um grupo em detrimento dos demais.
O resultado é que os credores que ndao podem recorrer a essa
“porta de saida”, como os quirografarios e outros sem garantias
especificas, receberdo uma menor fatia; pondera-se que o paga-
mento do débito por terceiro ndo exclui necessariamente esse
débito, mas apenas o credor: a divida sera mantida sob a nova
titularidade do sécio que a quitou.

Outro aspecto relevante é o impacto sobre a preservacao da
empresa. Ao colocar os socios na linha de frente para responder
por dividas trabalhistas, existe o risco de inviabilizar a recupera-
¢do das empresas viaveis, que poderiam, sob um plano de recu-
peracdo judicial bem estruturado, gerar mais recursos e satisfa-
zer uma maior quantidade de credores. A aplicacao
indiscriminada da desconsiderac¢do pode desincentivar os sécios
a buscarem a recuperacao judicial, uma solucdo que, a longo
prazo, poderia ser mais benéfica para todos os credores.

Diante desses fatores, a solucdo mais equilibrada para os
credores seria reforcar a aplicacdo da Lei n°® 11.101/2005, de for-
ma que todos os créditos, incluindo os trabalhistas, sejam sub-
metidos ao plano de recuperacao judicial e a faléncia, respei-
tando o juizo universal. Além do aspecto da distribuicdo de com-
peténcias exclusivas sob o aspecto funcional, de obediéncia dos
principios de indivisibilidade e universalidade dos juizos
falimentares e concordatarios, os quais se encontram no sistema

1 STJ. CC n° 200.775/SP, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Relator para Acérdao
Min. Anténio Carlos Ferreira, Segunda Secao, julgado em 28/08/2024, ainda
pendente de publicagdo.
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nacional desde o Decreto n°® 917/1890, esta é a Unica interpreta-
cdo capaz de assegurar verdadeiramente a incidéncia do princi-
pio da par conditio creditorum.

Rememora-se o conceito classico de Salvatore Satta (1951),
segundo o qual a concursabilidade do procedimento implicaria
em reparar a insatisfacdo dos credores por meio de uma
regulacdo que, além de assegurar o tratamento universal dos
créditos, também garantisse o tratamento igualitario deles. Ape-
sar das duvidas acerca de sua incidéncia no ambito do procedi-
mento recuperacional, nos procedimentos falimentares ele é for-
cosamente aplicado por disciplina legal expressa. Se é devida a
inclusdo de patrimoénio de terceiros para satisfacdo de um cre-
dor trabalhista, ndo ha fundamento para afastar esse patriménio
dos demais credores trabalhistas, de forma que a desconsideracao
deveria se dar, se devida, dentro do procedimento concursal.

E certo que a aplicacdo adequada e equanime do instituto
da desconsideracdo da pessoa juridica pode, e deveria mesmo,
ser corrigida pelo sistema recursal préprio do ambito trabalhis-
ta. Todavia, mesmo diante de regra especifica a disciplinar a
desconsideracdo da personalidade juridica nos procedimentos
de insolvéncia, ndo se vislumbra uma modificagdo do entendi-
mento da Justica do Trabalho no julgamento de acdes individu-
ais. Desse modo, ha chances minimas de se reverter a situacao.

Em suma, a correta aplicacdo da desconsideracao da perso-
nalidade juridica deve ocorrer dentro do procedimento
concursal, resguardando o principio da paridade entre os cre-
dores e assegurando que nenhum grupo receba tratamento pre-
ferencial fora das regras estabelecidas. Para os credores, a ma-
nutencdo da integridade do processo recuperacional é a Unica
forma de garantir que seus interesses sejam protegidos de ma-
neira justa e eficiente.

Por fim, a solucdo mais adequada para resgatar o equilibrio
necessario e garantir a aplicacdo eficaz da Lei n° 11.101/2005
passa pela reafirmacdo da competéncia exclusiva do juizo da
recuperacdo judicial ou da faléncia para a satisfacdo dos crédi-
tos, inclusive os trabalhistas, apos sua quantificacdo pela Justica
do Trabalho. Assim, a desconsideracdo da personalidade juridi-
ca, se necessaria, deve ser operada dentro do procedimento
concursal, garantindo que todos os credores, inclusive os traba-
lhistas, sejam tratados de maneira igualitaria, respeitando-se os
principios de indivisibilidade e universalidade do juizo
falimentar, além de assegurar a aplicacdo da par conditio
creditorum.
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Essa abordagem reforca a seguranca juridica, evita o esvazi-
amento dos procedimentos concursais e protege tanto os credo-
res quanto as empresas, alinhando-se aos principios de justica e
eficiéncia econémica estabelecidos pela legislacdo falimentar
brasileira e fortalecendo a confianca dos agentes econdmicos
no sistema de recuperacao judicial.
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RESUMO

O escopo deste trabalho é demonstrar como as boas
praticas da governanca corporativa e de integridade
empresarial podem ser eficazes e trazer resultados efetivos
nos processos de recuperacdo judicial e como contribuem
para o soerguimento das empresas em crise.

Palavras-chave: Recuperac¢do judicial. Insolvéncia.
Governanca corporativa. Integridade empresarial.

ABSTRACT

The scope of this work is to demonstrate how good
corporate governance and business integrity practices can
be effective and bring effective results in judicial recovery
processes and how they contribute to the recovery of
companies in crisis.
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Introducao

O objetivo deste trabalho é avaliar as boas praticas de
governanca corporativa e de integridade empresarial que podem
ser empregadas aos processos de recuperacao judicial em que as
empresas insolventes, cumprindo o escopo legal da Lei 11.101/
2005, se veem diante da oportunidade do soerguimento e da re-
tomada das suas atividades de geracdo de receita e renda.

Salienta-se nas linhas adiante que se o foco é o soerguimento,
é preciso observar as praticas que vém gerando resultados positi-
vos e impactando o mercado, a fim de implementar ferramentas
de governanca corporativa e de integridade empresarial para o
monitoramento e a obtencdo das informacdes mais relevantes para
as tomadas das decisdes estratégicas, para dar transparéncia e
equilibrio as informacdes e decisGes durante todo o processo
recuperacional.

Como se verda, para o processo de recuperacgao judicial de
empresas em crise, garantir um monitoramento eficaz e para a
obtencdo das informacdes mais relevantes para as decisGes es-
tratégicas, acdes e praticas podem ser construidas para permiti-
rem uma visdo clara e precisa da saude financeira e operacional
da empresa para todos os envolvidos.

Sobre isso, sera demonstrado que o foco na reestruturacao
financeira e econémica da empresa em estado de insolvéncia,
inequivocadamente, desaguard no competente Plano de Recu-
peracdo Judicial, instrumento no qual serd apresentada, de ma-
neira pormenorizada, a sua viabilidade econémica e financeira.
Ainda, de forma clara e direta, serdo indicadas as medidas
adotadas para a superacado da dificuldade enfrentada pela em-
presa e qual serd o projeto financeiro para a satisfacdo dos cré-
ditos.

Quando incorporadas de modo eficaz, essas praticas podem
ndo apenas melhorar a transparéncia e a confianga nas opera-
¢des empresariais, mas também otimizar o processo de recupera-
cdo judicial. Empresas que adotam uma governanca e um codi-
go de integridade bem definido tendem a apresentar um pla-
nejamento estratégico mais eficaz, maior capacidade de comu-
nicacdo e engajamento com credores, além de uma melhor ges-
tdo de riscos e conformidade. Essas caracteristicas séao fundamen-
tais para a criacdo de um plano de recuperacdo sustentavel e
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para a restauracdo da viabilidade operacional e financeira da
empresa.

Neste escopo, este artigo tem como objetivo demonstrar que
a ascensdao da empresa, notadamente atrelada a superacdo da
situacdo de crise econdmico-financeira, estd intimamente ligada
ao fator de integracdo das estratégias do processo de recupera-
¢do judicial, consubstanciadas no plano recuperacional, com uma
nova forma de se fazer o negdcio, materializada nas praticas de
governanca corporativa, o que, inevitavelmente, contribuira para
o desempenho organizacional e também econémico da empresa,
de modo a permitir a sustentabilidade e a resiliéncia da prépria
atividade empresarial, sem deixar de observar a sua funcao social,
o interesse dos credores e demais partes interessadas (stakeholders).

Dessa forma, através de uma analise detalhada de como es-
sas praticas influenciam os resultados do processo de recupera-
¢do judicial e como contribuem para o soerguimento das em-
presas, verificar-se-a o inevitavel reequilibrio da relacdo dos cre-
dores junto a empresa devedora, em estado de insolvéncia, o
que favorecera o reestabelecimento da atividade empresarial de
forma sustentavel. Vejamos.

1 Asboas praticas da governanca e da responsabilidade
corporativa como um norte para as empresas em crise

Inicialmente, sdo inUmeras as motivacdes que podem levar
uma empresa saudavel e em crescente evolucao a se deparar com
uma iminente crise. Essas motiva¢des podem acontecer no dia a
dia em que as decisdes de rotina sdao tomadas pelos gestores,
por pequenas estratégias equivocadas, projetos e estruturas de
custo fora do valor razoavel de mercado, posicionamentos de
resisténcia a mudancas necessarias, motivacdes essas que, ao lon-
go dos meses, vao se acumulando e conduzindo a organizacao
a incapacidade de gerar receita, de organizar os custos e arcar
com as suas responsabilidades.

Entre as possiveis motivacdes do fendbmeno da insolvéncia,
a ineficiéncia da gestao financeira talvez seja uma das mais rele-
vantes, incluindo o planejamento inadequado de fluxo de cai-
Xa e investimentos. As organizacdes que ndo monitoram de per-
to suas financas podem enfrentar problemas inesperados, como
a falta de liquidez para cobrir despesas operacionais ou impre-
vistos. Muitas vezes, a falta de uma estratégia financeira sélida e
a incapacidade de ajustar-se a mudanc¢as no mercado contribu-
em para crises financeiras.
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Além disso, a dependéncia excessiva de poucos clientes ou
mercados pode tornar uma empresa vulneravel a choques exter-
nos. Quando uma empresa concentra suas receitas em um nume-
ro reduzido de clientes ou mercados especificos, qualquer alte-
racdo na demanda ou problemas econémicos nesses segmentos
podem ter um impacto desproporcional nas financas da empre-
sa. O relatério da McKinsey & Company' destaca que a diversifi-
cacdo de receitas e mercados é uma estratégia crucial para miti-
gar esses riscos, e a falta dela pode acelerar a crise financeira.

Outro fator relevante é a incapacidade de inovacdo e adapta-
cdo tecnoldgica. No ambiente de negoécios moderno, a evolucdo
rapida das tecnologias e a necessidade de adaptacdo as novas ten-
déncias sdo cruciais. Empresas que ndo investem em inovacdo e
tecnologia podem se tornar dispensaveis, perdendo competitividade
e relevancia no mercado. Conforme descrito por Christensen (2003,
p. 12) em seu trabalho sobre inovacdo disruptiva, a falta de adapta-
¢do as novas demandas pode levar empresas a uma crise financeira
ao perderem espaco para concorrentes mais ageis.

Além disso, as crises econdmicas e mudancas no ambiente
regulatério também podem desempenhar um papel significativo.
Altera¢des inesperadas em politicas econdmicas ou regulamentacdes
podem impactar os custos operacionais e a viabilidade financeira
das empresas. Segundo o relatério do FMI de 20212, eventos
macroecondmicos como recessdes e mudancas politicas podem criar
um ambiente desafiador, mesmo para empresas bem estabelecidas.
Esses fatores externos, combinados com uma gestdo inadequada e a
falta de adaptacdo, podem precipitar crises financeiras em empresas
que, a primeira vista, pareciam estaveis e saudaveis.

Por fim, a insolvéncia pode advir também de decisbes que pro-
vocam movimentos abruptos e rdpidos, os quais ndo oportunizam
0 tempo necessario para nova reorganiza¢do, como decisdes de
investimentos equivocados, decorrentes de altera¢des e obrigacdes
legais, fiscais, inclusive questdes politicas e de imagem, conduzin-
do a empresa para o declinio empresarial.

Desta feita, o impacto que aflige a organizacdo, seus cola-
boradores diretos, indiretos, bem como todos os stakeholders,
como fornecedores, clientes, meio ambiente, comunidade, de-
corrente da insolvéncia empresarial ocasiona prejuizos, muitas

' Disponivel em: https://www.mckinsey.com.br/our-insights/navigating-
inflation-a-new-playbook-for-ceos. Acessado em 06.09.2024

2 Disponivel em: https://www.imf.org/external/pubs/ft/ar/2021/eng/downloads/
imf-annual-report-2021-pt.pdf. Acessado em 29.08.2024.
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vezes, irreversiveis para o entorno, justificando, portanto, que a
gestdo das empresas merece cada vez mais um olhar cuidadoso e
capaz de implementar ferramentas de deteccdo de crises, media-
¢Oes e reestruturacdo para dar continuidade no trabalho que
alavanca e movimenta a economia.

Verificada a incapacidade em solver com os compromissos as-
sumidos, e diante de evidente declinio empresarial, a Lei 11.101/
2005 se mostra um remédio capaz para implementar projeto de
soerguimento da atividade, honrando os credores envolvidos e
também a funcao social pretendida, visando a superacédo do equi-
librio econémico-financeiro em organizagdes viaveis.

No entanto, se o foco é soerguimento, é preciso implementar
ferramentas de governanca e integridade para o monitoramento
e a obtencdo das informacGes mais relevantes para as tomadas
das decisdes estratégicas, a fim de dar transparéncia e equilibrio
as informacoes e decisdes durante todo o processo recuperacional,
uma vez que, para o processo de recuperacao judicial de empre-
sas em crise, garantir um monitoramento eficaz e a obtencao das
informacdes mais relevantes para as decisdes estratégicas pode
significar a inclusdo de sistemas robustos de controle interno e
praticas de transparéncia que permitem uma visdo clara e precisa
da saude financeira e operacional da empresa para todos os en-
volvidos.

Neste interim, de acordo com a literatura sobre governanca
corporativa, como destacado por Tricker?, a adocdo de politicas
e procedimentos claros ajuda a assegurar que as informacdes
sejam devidamente avaliadas e utilizadas, promovendo um pro-
cesso decisério mais informado e responsavel durante a recupe-
racdo judicial.

Além disso, a transparéncia e o equilibrio nas informacées
sdo cruciais durante o processo recuperacional. A aplicacdo de
praticas de governanga corporativa e integridade garante que
todas as partes interessadas, incluindo credores, acionistas e a
administracdo, tenham acesso a dados financeiros precisos e
atualizados. Isso ndo apenas ajuda a construir confianga, mas
também permite a tomada de decisdes baseadas em uma com-
preensdo clara da situacdo financeira da empresa.

Neste ponto, a transparéncia é um pilar essencial para res-
taurar a confianca dos investidores e melhorar a eficacia da re-
cuperacao judicial.

3 Tricker, B., & Tricker, R.l. (2015). Corporate Governance: Principles, Policies,
and Practices. Oxford University Press.

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XX — N.° 37 — Out 24 l 111




Emia ViteLa £ Luize Cawvi MEnecassi CASTRO ARTIGO

O mapeamento de riscos é outro componente vital na recu-
peracdo judicial, pois possibilita identificar e mitigar potenciais
problemas que podem impactar negativamente a recuperagao
da empresa. Ferramentas de governanca eficazes facilitam a ava-
liacdo continua dos riscos associados as operac¢des e estratégias
da empresa.

O Committee of Sponsoring Organizations* (COSO), Comité
das Organizac¢des Patrocinadoras da Comissao Nacional sobre Frau-
des em Relatérios Financeiros, em 2007, divulgou um trabalho
sobre o Gerenciamento de Riscos Corporativos e o definiu como:

E um processo conduzido em uma organizacao
pelo conselho de administracdo, diretoria e de-
mais empregados, aplicado no estabelecimento
de estratégias formuladas para identificar, em
toda a organizacdo, eventos em potencial, capa-
zes de afeta-la, e administrar os riscos de modo a
manté-los compativeis com o apetite a risco da
organizacdo e possibilitar garantia razoavel do
cumprimento dos seus objetivos.

Ainda, o estudo ressalta a importancia de uma abordagem
estruturada para a gestdo de riscos, que pode ajudar a identifi-
car vulnerabilidades e desenvolver planos de mitigacdo adequa-
dos. E, assim, esse mapeamento ndo sé auxilia na priorizacao
das acoes corretivas, mas também contribui para a estabilidade
e o sucesso do processo de recuperacdo ao fornecer uma base
solida para a tomada de decisdes estratégicas.

Desta feita, o senso de responsabilidade corporativa nas or-
ganizacdes em recuperacao judicial pode ser essencial para o
sucesso do processo, sendo tdo crucial quanto o tecido estrutu-
ral da empresa, uma vez que a recuperacao judicial ndo é ape-
nas uma questdo de reestruturacdo financeira, mas também de
restaurar a confianca e a integridade da organizacdo perante
seus stakeholders.

De acordo com Roberts, Rapson e Shiers (2007, p. 388-400),
a responsabilidade corporativa:

envolve praticas e valores que garantem que a
empresa atue de forma ética e transparente, o que
é fundamental para a reconstrucao da credibilidade

4 COSO. Gerenciamento de Riscos Corporativos — Estrutura Integrada. Tradu-
¢do: Instituto dos Auditores Internos do Brasil (Audibra) e Pricewaterhouse
Coopers Governance, Risk and Compliance, Estados Unidos da América, 2007.
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e para assegurar o suporte continuo de credores,
investidores e demais partes interessadas.

A implementacdo de um forte senso de responsabilidade
corporativa ajuda a alinhar os interesses da administracdo com
os objetivos de recuperacdo e a criar uma cultura organizacional
voltada para a ética e a transparéncia.

Empresas em recuperacdo precisam demonstrar um compro-
misso firme com praticas responsaveis para recuperar a confian-
ca dos stakeholders e facilitar o processo de renegociacao de
dividas e reestruturacdo. Conforme o estudo de Elkington (2001),
a integracdo de responsabilidade corporativa nas operac¢des di-
arias ndo s6 melhora a reputacdo da empresa, mas também con-
tribui para a criagdo de um ambiente de negdcios mais estavel e
sustentavel a longo prazo.

Ter consciéncia e transparéncia ao disponibilizar os seus
dados, balancos, capacidade de curvas de crescimento e do pa-
gamento das despesas e valores insolventes é basilar para a
reestruturacdo do negocio.

Além disso, o senso de responsabilidade corporativa desem-
penha um papel crucial na criacdo de uma governanca eficaz
durante a recuperacao judicial. A governanca que valoriza a res-
ponsabilidade e a ética assegura que as decisdes sejam tomadas
de maneira justa e transparente, o que é vital para evitar confli-
tos de interesse e garantir que todas as partes interessadas sejam
tratadas com equidade, haja vista que a responsabilidade
corporativa fornece uma base sélida para a implementacdo de
praticas que auxiliam na manutencdo do equilibrio e na integri-
dade ao longo do processo recuperacional.

Ademais, o interesse no soerguimento e na longevidade tem
qgue ser da empresa insolvente, juntamente com os seus procura-
dores, e ndo somente dos credores, administrador judicial, Mi-
nistério Publico e Poder Judiciario.

Por fim, a responsabilidade corporativa é vital para o proces-
so de recupera¢do porque promove a colaboracdo e o
engajamento das partes interessadas na recuperacdo da empresa.
Empresas que adotam uma abordagem responsavel sdo mais pro-
pensas a obter o apoio dos credores e investidores, facilitando a
renegociacdo de dividas e a obtencdo de novos financiamentos.
Um compromisso claro com a responsabilidade corporativa du-
rante a recuperag¢do ajuda a garantir que a empresa possa supe-
rar a crise e emergir mais forte, mantendo uma base sélida de
confianca e apoio no mercado.
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2 Perspectivas da aplicacao das medidas de integridade aos
procedimentos da Lei n. 11.101/2005

Conforme amplamente discorrido no presente artigo, vimos
que basta uma empresa estar operando no mercado e incorrer em
algum dos varios fatores de riscos inerentes a sua atividade (a
exemplo, estratégias equivocadas, investimentos equivocados,
politicas de saude publica, econémica e fiscal) para encontrar-se
em uma situacdo de crise econdémico-financeira que a impossibili-
te de sequir na sua vida empresarial, entregando produtos, servi-
cos, e honrando com as suas obrigacdes crediticias, sem que se
valha do instituto juridico da Recuperacdo Judicial, com todos os
seus requisitos, atributos e ferramentas plausiveis ao soerguimento.

E fato; torna-se, em muitos dos casos, uma questdo de so-
brevivéncia por energia e foco na reestruturacdo financeira e
econbmica da empresa em estado de insolvéncia e que esta atra-
vessando um processo de recuperacdo judicial, o que desaguara
no competente Plano de Recuperac¢ao Judicial, instrumento no
qual sera apresentada, de maneira pormenorizada, a sua viabi-
lidade econdmica e financeira. Ainda, de forma clara e direta,
serdo indicadas as medidas adotadas para a superacdo da difi-
culdade enfrentada pela empresa e qual serda o projeto finan-
ceiro para a satisfacdo dos créditos.

Acontece que, para além de todo esse esforco de demons-
tracdo da viabilidade econdmica da empresa, os empresarios nao
podem se ater a condicdo de que o instituto da Recuperacao
Judicial por si s6 sera o Unico remédio pertinente e apto a curar
a sua empresa do estado de insolvéncia, de modo a coloca-la
novamente no trilho da saide econémico-financeira rumo a
melhora dos resultados, vide, neste ponto, a quantidade de
empresas que nao soerguem, isto ¢, nao se mantém no merca-
do, apds pedir a Recuperacao Judicial, de acordo com os estu-
dos divulgados pelo Serasa Experian.

Veja-se que, diante de uma crise profunda e extensa, é
inconteste a ocorréncia de mudancas marcantes ndo sé do pon-
to de vista econémico-financeiro de uma empresa, mas também
e, sobretudo, na forma de se fazer negécios. Longe de qualquer
traco de conformismo, ao empresario cabe transformar o seu
negocio, momentaneamente em estado de saude financeira cri-
tica, fazendo dessa ameaca uma verdadeira oportunidade de
evoluc¢do, principalmente em um momento em que a dinamica
empresarial requer, cada vez mais, a implementacdao de um pro-
cesso de Governanca Corporativa nas empresas, a luz das seguin-
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tes ferramentas: a Inovacdo e Tecnologia, Maior Eficiéncia e Trans-
paréncia, Responsabilidade Corporativa e uma melhor orienta-
¢do e oportunidade de participacdo dos stakeholders.

Sobre isso, entendemos que a ascensdao da empresa,
notadamente atrelada a superacdo da situacdo de crise econémi-
co-financeira, esta intimamente ligada ao fator de integracéo das
estratégias do processo de recuperacao judicial, consubstanciadas
no plano recuperacional, com uma nova forma de se fazer o ne-
gécio, materializada nas praticas de governanca corporativa, o
que, inevitavelmente, contribuird para o desempenho
organizacional e também econémico da empresa, de modo a per-
mitir a sustentabilidade e a resiliéncia da prépria atividade em-
presarial, sem deixar de observar a sua func¢do social, o interesse
dos credores e demais partes interessadas (stakeholders).

Nesse sentido, a luz do que a pesquisa do Serasa Experian
alhures mencionada revela, a cerca de como o instrumento da
recuperacdo judicial talvez ndo esteja cumprindo de forma efici-
ente o objetivo para o qual foi gerado, aliado ao fato da atual
realidade empresarial, resta-nos inferir que, com senso de ur-
géncia, carece as empresas em estado de insolvéncia aderir as
mudancas dos paradigmas empresariais, com o intuito de néo sé
reorganizar o contexto econdmico-financeiro do negdcio, mas
também implementar fatores de governanca, a exemplo da pre-
vencdo e do controle em face dos riscos de prejuizos que expo-
nham a organiza¢do a faléncia de sua estrutura e atividades.

Diante desse contexto, partindo-se da premissa de que a
recuperacdo judicial de uma empresa, em estado de insolvéncia,
possui como objetivos gerais preservar a empresa, manter os
empregos, os contratos existentes e as condi¢des financeiras da
organizacdo, nos termos do artigo 47 da Lei n. 11.101/2005, de-
fendemos que temos que, primordialmente, o respectivo instru-
mento do Plano de Recuperacdo , o qual, por lei, deve traduzir
esses propositos, mediante a discriminacdo detalhada dos meios
de recuperacao, o laudo de viabilidade econémica e a avaliacao
dos bens e ativos da empresa em recuperagdo, promova a
vinculacdo direta as estratégias de governanca corporativa.

Segue o artigo de lei supramencionado (artigo 47 da Lei n.
11.101/2005):

“A recuperacao judicial tem por objetivo viabilizar
a superacao da situacdo de crise econdmico-finan-
ceira do devedor, a fim de permitir a manutencao
da fonte produtora, do emprego dos trabalhado-
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res e dos interesses dos credores, promovendo, as-
sim, a preservacao da empresa, sua funcao social e
o estimulo a atividade econdémica.”

Como o Plano de Recuperacdo apresenta mecanismos de
impactos diretos na estrutura empresarial, nas atividades e nos
interesses dos socios, empregados, credores e demais partes in-
teressadas, revela-se de suma importancia a observancia dos im-
pactos da governanca desde a concepcdo do instrumento, ao
seu desenvolvimento/execucdo/fiscalizacdo, até ao seu éxito.

Além desses aspectos de controle e conclusdo do plano
recuperacional, mostra-se de extrema valia a demonstracdo de
ferramentas de revisdo dos processos decisérios e do exercicio
do poder de controle sobre a empresa em estado de insolvéncia,
dos controles internos, da prestacdo de contas e das informa-
¢Odes de gestdao (planejamento estratégico, por exemplo), tudo
iSsO, pois, para que 0s responsaveis por aprovar ou rejeitar o
plano proposto (credores) aumentem a confianca na organiza-
¢do e tornem-se numero suficiente a apoiar o plano de reestru-
turacdo da empresa, nos termos do artigo 45 da Lei 11.101/2005.
Sem olvidar os impactos gerados a uma gama extensa de
stakeholders, como investidores, empregados e fornecedores, na
medida em que se restabelece a confianca frente ao mercado e
aumenta-se o valor da empresa, mantendo-se competitiva nas
relagdes comerciais.

Desse modo, a implementacdao de medidas de governancga é
essencial ndo somente para o sucesso da gestdo empresarial, mas
também para o desfecho exitoso do processo de recuperacao
judicial de uma empresa em estado de insolvéncia, fazendo-se
imperioso que os empresarios apresentem as solucdes e os pla-
nos eficientes para o soerguimento da corporacdo e que os
stakeholders, interessados na continuidade da empresa, compre-
endam a necessidade da implementacdo dessas medidas.

Oportunamente, vale mencionar que, em que que pese a
sapiéncia acerca da importancia da governanca corporativa néo
somente para o éxito da recuperacao judicial, mas também para
a reestruturacado interna das empresas em estado de insolvén-
cia, temos que todo esse contexto vantajoso ainda fica no con-
ceito abstrato de como se fazer negdcios. Isso porque os em-
presarios, muitas das vezes, ou ndo conhecem acerca do pro-
cesso necessario a se implementar (conjunto de regras e proce-
dimentos), ou mesmo nao o valorizam, por total auséncia de
cultura corporativa, consubstanciada nos valores, nas atitudes
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e nos comportamentos que permeiam a organiza¢do empresa-
rial como um todo.

E essa realidade tem refletido sobremaneira nos processos
de recuperacao judicial das empresas em estado de insolvéncia.
Isso porque se tem que ha pouca ou nenhuma previsdo quanto
a implementacdo de medidas de governanca como mecanismo
para a recuperacdo das empresas, através da formulacao dos pla-
nos de recuperacao judicial. E, pior, ainda é menor a quantida-
de de empresas em recuperacdo judicial que, apesar de preve-
rem medidas de governanca em seus planos recuperacionais, de
fato as implementam no dia a dia da empresa, conforme pode-
se inferir dos dados da pesquisa realizada no ambito da 2? Fase
do Observatoério de Insolvéncia, desempenhado pelo Nucleo de
Estudos e Processos de Insolvéncia (NEPI - PUC/SP), em conjunto
com a Associacdo Brasileira de Jurimetria .

Veja-se que a pesquisa anteriormente mencionada fora rea-
lizada com o fito de se averiguar a existéncia de previsdo nos
Planos de Recuperacao Judicial dos meios de governanca preci-
sos para o deslinde da recuperacao e se realmente foram coloca-
dos em pratica. E, sobre isso, os pesquisadores certificaram que,
de um contexto de mais de 95 (noventa e cinco) planos de
reuperacdes judiciais analisados, apenas 31,6% (trinta e um, vir-
gula seis por cento) das empresas recuperandas fazem mencéao
aos mecanismos de governanca em seus processos de
soerguimento. E, desse universo de empresas que demonstra-
ram interesse em aplicar as medidas de governanca, apenas 20%
(vinte por cento) efetivamente cumpriram com o disposto no Pla-
no de Recuperac¢ao Judicial.

E esse cendrio se apresenta ndo sé porque ha pouco conhe-
cimento, treinamento e/ou valorizacdo das praticas e normas de
governanca corporativa, mas também porque as disposicdes
trazidas ndo possuiam o condao de vincular obrigatoriamente a
empresa recuperanda em cumprir com as disposicdes, sendo,
muitas vezes, abordado como uma possibilidade de se
implementar as medidas, de modo que a somatizacdo dessas cir-
cunstancias potencializa a "“tempestade perfeita”, qual seja, a
de que, na realidade, apenas 6,6% (seis virgula seis por cento)
das empresas em recuperacao judicial se preocupam verdadeira-
mente com a governanca corporativa como meio de se alcancar
o soerguimento da atividade empresarial.

Podemos inferir que, seja por uma questdo ou por outra, o
pensamento sustentavel na administracdo dessas empresas em es-
tagio de crise ainda é um elemento pouco importante aos empre-

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XX — N.° 37 — Out 24 l 117




Emia ViteLa £ Luize Cawvi MEnecassi CASTRO ARTIGO

sarios/gestores, assim como para os demais stakeholders (sécios, cre-
dores, clientes, funcionarios, fornecedores, causidicos e juristas), que
poderiam ser agentes ativos nas estratégias de recuperacao.

Agora, é importante consignar que, a luz dessa baixa inte-
gracdo governanca corporativa X recuperacao judicial, e, por for-
cas de pressao de mercado e globalizacdo econémica, o poder
publico brasileiro, por meio da Controladoria-Geral da Unido
(CGU), instituiu um programa que busca estimular empresas que
atuam no pais a assumir, de forma voluntaria, um compromisso
publico com a integridade empresarial e a governancga corporativa.

Esse programa restou denominado de Pacto Brasil pela Inte-
gridade Empresarial (“Pacto Brasil”) e, como adiantado anterior-
mente, tem como objetivo estimular a cultura de integridade nos
negdcios do pais, permitindo que as empresas assumam um com-
promisso publico com a integridade empresarial e a boa governanca,
visando a prevencdo de fraudes, corrupc¢ao e outros comportamen-
tos antiéticos, em troca, além de beneficios reputacionais, também
de oportunidades comerciais ao atrair parceiros, investidores e co-
laboradores que compartilhem dos mesmos valores.

Nesse diapasdo, ao assinar o pacto, as empresas se compro-
metem a fortalecer a cultura de compliance e transparéncia, a
manter altos padrdes de integridade e governanga, criando um
ambiente de negdécios mais transparente e confidvel.

O Pacto Brasil Integridade Empresarial intenciona, como me-
didas efetivas a promocédo da ética e da justica, a implementacao
de politicas claras sobre ética e conduta, treinamentos regulares
para os colaboradores diretos e indiretos, canais e mecanismos de
denuncias de irregularidades, visando, desse modo, identificar e
mitigar os riscos de corrupgdo e condutas antiéticas e ilicitas.

A criagdo e estruturacdo de um cédigo de conduta se mos-
tram essenciais para os negocios, e, em especial, para os negdci-
0s que visam ao soerguimento. Desta forma, o estabelecimento
claro dos valores da empresa e das praticas que sdo esperadas de
todos os colaboradores, gestores e acionistas se revelao caminho
irretocavel a ser trilhado.

Ainda, para que a governanca seja efetiva, é necessario estru-
turar a empresa com base em praticas solidas e bem definidas,
tendo como pilar estrutural a transparéncia. Assim, o Pacto Brasil
Integridade Empresarial incentiva a adocdo de condutas de di-
vulgacdo das informacdes vitais do negocio, tais como relatorios
financeiros, politicas, mecanismos de tomadas de decisbes, de
maneira ampla e eficaz, com a finalidade, pois, de construir con-
fianca entre todos os envolvidos.

118 I Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XX — N.° 37 — Out 24




A ESSENCIALIDADE DA GOVERNANCA E INTEGRIDADE CORPORATIVA NOS PROCESSOS DE INSOLVENCIA

A orienta¢do no sentido da implementacdo de um Conse-
lho de Administracao é um dos primeiros passos, ja que ele
garante que as decisdes estratégicas sejam tomadas de forma
objetiva e com foco nos interesses da empresa a longo prazo. Esse
Conselho deve ser composto por membros da organiza¢do, mas
também por profissionais externos que possam trazer uma visao
imparcial e especialista para o negdcio.

A implementacdao de auditorias independentes e de um
compliance sélido também é uma pratica recomendada. Audito-
rias regulares ajudam a garantir que todas as operagdes estejam
de acordo com os padrodes estabelecidos e evitam possiveis des-
vios ou fraudes. O compliance, por sua vez, é responsavel por
garantir que a empresa esteja em conformidade com todas as
leis e regulamentos vigentes, além de reforcar a importancia da
ética no ambiente corporativo.

O Pacto Brasil Integridade Empresarial, portanto, pode ser-
vir como referéncia na construcdo desse caminho, assegurando
que ele esteja alinhado com as melhores praticas de integridade
e ética empresarial.

No contexto das empresas em crise, adotar os principios des-
se pacto pode ser um grande diferencial competitivo, garantin-
do que a empresa atue de forma ética e transparente, uma vez
que esses conceitos podem ser especialmente Uteis para empre-
sas em estado de insolvéncia, em que os conflitos de tantas or-
dens podem facilmente interferir no sucesso do negécio.

3 Da efetiva estrutura e das boas praticas de governanca e
integridade nos processos recuperacionais

Do exposto anteriormente, em linhas gerais, tem-se que a
recuperacdo judicial mostra-se muito além de um instrumento
de renegociacdo de dividas ou recuperacdo do negdécio empre-
sarial, na medida em que o instituto oportuniza que a empresa
em estado de insolvéncia e os stakeholders identifiqguem os pro-
blemas estruturais da organizacdo e construam um plano que,
efetivamente, possa soerguer a empresa.

E, nesse viés, a insercdo da governanca corporativa é de suma
importancia, ja que detém como seu principal alvo a melhoria
das praticas da empresa, o avanc¢o dos indices de desempenho
de forma sustentavel, além de garantir protecdo aos investimen-
tos, aos credores e aos empregados.

Considerando, pois, a essencialidade da implementacao das
praticas de governancga corporativa, sobretudo, nas empresas que
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a

visam a reestruturacdo através da recuperacao judicial, faz-se
imperioso destacar que os preceitos de Inovacdo e Tecnologia,
Maior Eficiéncia e Transparéncia, Responsabilidade Corporativa
e Orientacdo e participacao dos stakeholders possuem um papel
fundamental no cumprimento das medidas de integridade pro-
postas, e, por conseguinte, no restabelecimento da confianca
entre as partes envolvidas no processo recuperacional, aproxi-
mando-as das metas em comum, em suma, o pagamento dos cré-
ditos e o soerguimento da empresa.

Porém, é importante ressaltar que ndo existe uma “receita
de bolo” para a implantacdo da governanca nas empresas, uma
vez que cada empresa deve adotar as praticas coerentes com o
seu estagio da evolucdo, o seu mercado e os seus stakeholders,
tudo isso a luz da cultura de cada empresa, analisando e consi-
derando desafios para a criacdo de uma estratégia.

E, neste ponto, tendo em conta que o futuro da recupera-
¢do de empresas reside em um olhar sistémico e multifacetado,
espera-se que em cada uma dessas facetas a governanca seja con-
templada, levando-se em conta os preceitos/pilares anteriormente
mencionados.

3.1 Inovacao e Tecnologia

A incorporacdo de tecnologias é uma inovacao crucial para
enfrentar os desafios na governanca corporativa, assim como no
processo de recuperacdo judicial de uma empresa em estado de
insolvéncia.

Sabendo-se da complexidade dos processos de implemen-
tacdo da governanca corporativa e de recuperacdo judicial,
tem-se que, com o entendimento das respectivas fases, é pos-
sivel pensar nos varios momentos em que a tecnologia pode
ser inserida. Atualmente, os softwares atualizados e as plata-
formas que fazem uso da inteligéncia artificial (IA) costumam
ser aplicadas para realizar tarefas especificas e para auxiliar a
empresa com as mudancas.

No aspecto de gestdo, certos softwares presentes no merca-
do realizam o armazenamento e a analise de dados dos ultimos
anos da empresa, o que pode levar a um entendimento maior
da situacdo atual, de crise ou ndo. Outros podem oferecer uma
predicdo dos acontecimentos, o que leva os empresarios a seguir
caminhos mais assertivos e com menos riscos.

Além disso, algumas outras tecnologias podem ser aplica-
das para que os empresarios e colaboradores se mantenham or-
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ganizados e conectados ao novo propdsito e objetivo criado,
garantindo-se precisdo e eficiéncia na gestao de praticas susten-
taveis.

Por outro lado, no ambito dos processos de recuperacao
judicial, nos ultimos anos teve-se uma acentuada aceleracdo do
uso da tecnologia, mormente diante do contexto pandémico
vivenciado nos anos 2020/2022, o que fez com que plataformas
online fossem criadas para assembleias de credores e os proces-
sos se tornassem digitais, promovendo, desse modo, uma maior
transparéncia nas operacoes judiciais.

Além disso, com o avanco das tecnologias, a fiscalizacdo das
atividades das empresas em recuperacao esta se tornando mais
eficaz. Isso inclui o uso de ferramentas de monitoramento em
tempo real, as quais ajudam a garantir que o plano de recupe-
racdo seja seguido a risca.

Desta feita, fato é que o uso da tecnologia avancada contri-
bui para a assertividade e a agilidade da tarefa de extrair infor-
macdes relevantes, notadamente, impactantes para o processo
de tomada de decisdes estratégicas.

3.2 Maior Eficiéncia e Transparéncia

Como forma de dar transparéncia a situacdo econémica e ge-
ral de uma empresa, mostra-se de suma relevancia que as informa-
¢oes nao ficam limitadas a alguns poucos gestores de uma empre-
sa. A democracia na distribuicdo da informacdo a todos os inte-
grantes de uma organizacao empresarial promove o envolvimento,
o alinhamento e a compreensao dos processos adotados.

Sobre isso, destaca-se que a transparéncia envolve divulgar
informacdes acerca dos negdcios, acordos comerciais, politicas
internas, contratos, infraestrutura, entre outros pontos, como a
divulgacdo dos resultados, decisdes e estratégias, de modo que
os agentes envolvidos em uma organizacao empresarial/
stakeholders possam compreender a sua performance.

Na pratica, esse é um dos pilares da governanca corporativa
mais importantes, porque dita o quanto uma organizacdo em-
presarial precisa ser clara nas suas informacgbes para alcancar a
confianca do mercado.

E, nesse norte, em se tratando de processos de recuperagao
judicial, tem-se que a transparéncia é observada de maneira
meramente formal, apenas, pois, em cumprimento a um requisi-
to estabelecido para a apresentacdo de documentos e informa-
¢Oes solicitadas pelo juiz e pelo administrador judicial, como:
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apresentacdo de demonstra¢des contabeis, apresentacdo dos
balancetes da empresa, relatérios de sua atuacao, etc.

Contudo, a aplicacdo da transparéncia de forma limitada
ndo contribui para a atracdao dos stakeholders como agente ati-
vo nas estratégias de recuperacdo, com o fito de identificar as
falhas e montar um cenario propicio para o soerguimento da
empresa. Isso porque, sem um cendrio de total transparéncia,
nao existe confianca.

Veja-se que gerar confianca entre as empresas em crise e
entre os agentes destas relacdes é fundamental, e, para isso, é
necessario que as melhores praticas de governanca corporativa
sejam implementadas e realmente efetivadas pela gestao de
reestruturacao.

Nesse contexto, a luz do pilar da transparéncia, além de to-
das as informacdes de gestao, verifica-se a necessidade de se expor
aos credores e ao mercado a viabilidade do negécio, a possibili-
dade de reversdo da crise extrema, e a intencdo em atingir os
fins almejados para o soerguimento empresarial.

Tem-se, pois, que a transparéncia em toda a operacdo em-
presarial é essencial, jd que, inclusive, os investidores precisam
de informacdes concisas para avaliar os riscos de cada investi-
mento, assim como a aplicacdo das boas praticas de governanca
e de um plano de recuperacao efetivo sdo basilares para o retor-
no dos investimentos externos e, consequentemente, a concreti-
zac¢do da reestruturacao.

3.3 Responsabilidade corporativa

Sobre a responsabilidade corporativa, conforme determina
o Instituto Brasileiro de Governanca Corporativa, principal insti-
tuicdo nacional de governanga corporativa, as empresas deve-
rdo se preocupar com o resultado a longo prazo de suas atitu-
des, visando a longevidade do ciclo de vida empresarial.

A luz desse pilar, resta imperioso compreender, especialmente
diante de empresas em estado de insolvéncia, que nao basta
resolver os problemas imediatos; é preciso pensar no futuro da
empresa. E, nesse ponto, aliar a capacidade de resiliéncia dos
stakeholders, alinhados e focados em recuperar a empresa no
curto prazo, com a habilidade de antecipar ameacas e oportuni-
dades de um mercado reflete em sustentabilidade e longevidade
da empresa durante o tempo, assegurando os retornos que as
empresas geram para o pais, através do recolhimento de impos-
tos e da geracao de empregos.
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3.4 Orientacao e participacao de todos os stakeholders

Um negécio deve gerar diferentes valores para todas as par-
tes interessadas, os chamados stakeholders, compreendidos como
o conjunto de atores que, direta ou indiretamente, guardam
relagdo com uma empresa.

E, trazendo esse contexto para o ambito da recuperacado
judicial, verifica-se imprescindivel que as empresas em estado de
insolvéncia tragam para préximo do processo e da reestruturacao
todos os stakeholders para buscar a resolucdo dos interesses de
cada parte envolvida na demanda.

Veja-se que o estado de inseguranca que se instala entre o
empresario e todos os stakeholders precisa ser gerido por nor-
mas que assegurem padrdes minimos de confiabilidade negocial,
sob a intencdo de que todos os interesses conflitantes sejam so-
lucionados em um processo de recuperacgao.

Em realidade, nota-se que os credores estdo mais engajados
e participativos, influenciando as decisdes durante o processo
de recuperacao judicial, e isso tem levado a negociacdes mais
equilibradas.

Portanto, essa inter-relacdo deve estar baseada na transpa-
réncia e em outros principios com o propoésito de reconquistar a
confianca entre as partes e aproximar-se do propdsito maior,
notadamente, o soerguimento da empresa.

Conclusao

Temos que sdo varios os fatores de riscos que levam a uma
empresa experenciar uma situacdo de crise econémico-financei-
ra que a impossibilite de seguir na sua vida empresarial, fazen-
do-se necessaria a utilizacdo do instituto juridico da Recupera-
¢do Judicial, com todos os seus requisitos, atributos e ferramen-
tas plausiveis ao soerguimento.

Nesse diapasdo, constata-se que a recuperacao judicial traz
beneficios essenciais para as empresas em estado de insolvéncia,
notadamente por conceder um espaco negocial e conferir espa-
¢O para a organizacdao da empresa.

Acontece que restou amplamente demonstrado que, junta-
mente com a instauracao do processo de recuperacao judicial,
ha a necessidade de se correlacionar as melhores praticas de inte-
gridade e governanca corporativa, assegurando-se o sucesso de
um plano de recuperacdo judicial e o projeto de reestruturacao
como um todo.
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Isso porque as empresas em geral que atuam de acordo com
as melhores praticas do mercado acabam alcancando maior faci-
lidade de acesso a investimentos/crédito novo, os quais sdo de
suma importancia para sua longevidade no aspecto empresarial
e recuperacional, dado o fato de restabelecimento da confianca
frente ao mercado e aos stakeholders, o que proporciona uma
recuperacdo verdadeiramente exitosa, assegurando, assim, a fun-
¢do social de uma empresa.

Desta feita, é possivel concluir que um plano de recuperac¢do
bem-sucedido pode evitar a faléncia, proteger empregos e ga-
rantir que a empresa continue contribuindo para a economia. E
isso atrelado a adocdao de comportamentos transparentes, coope-
rativos e isonOmicos no ambito das empresas, tem-se estabelecido
o reequilibrio da relacdo dos credores junto a devedora, a pre-
vencdo de fraudes e atos de corrupcdo, situagdes que se mostram
determinantes e de grande valia para o reestabelecimento da ati-

vidade empresarial de forma sustentavel.
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RESUMO

O presente estudo tem por objetivo um exame refletido
sobre a causa do contrato. Apesar de grande parte da
comunidade juridica entender que o assunto esta
ultrapassado, considerando que o Cédigo Civil brasileiro ndo
adotou a causa como requisito de validade dos negécios
juridicos, ainda existem muitas divergéncias entre os adeptos
da teoria causalista e os da teoria anticausalista. O artigo
procura aprofundar a anélise dos argumentos causalistas e
verificar a importancia da categoria causal, tanto na otica
subjetiva como objetiva, partindo da doutrina e do direito
comparado.

Palavras-chave: Negdcios juridicos. Teoria geral dos
contratos. Causa do contrato. Utilidade da categoria causal.

ABSTRACT

This study aims to reflect upon the cause of the contract.
Although much of the legal community understands that
the issue is outdated, considering that the Brazilian Civil
Code has not adopted the cause as a requirement for the
validity of legal affairs, there are still many differences
between supporters of causalist theory and anti-causal
theory. Thus, the article seeks to deepen the analysis of causal
arguments and to verify the importance of the causal
category, both in the subjective and objective perspective,
starting from the doctrine and comparative law.

Keywords: Legal affairs. General theory of contracts.
Cause of contract. Utility of causal category.
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Introducao

Apesar da pouca importancia que alguns empregam a cate-
goria causal, ainda hd uma acalorada discussao transitando no
mundo juridico, permitindo uma atmosfera propicia para
aprofundar o estudo sobre o tema. Partindo de uma definicao
da causa através de um viés préprio da filosofia, somos levados a
conceber a causa como imanéncia, ou seja, origem de um deter-
minado fendmeno. Tendo em mente essa premissa, a nocdo juri-
dica de causa contratual ndo diverge muito desse entendimen-
to, concebendo a causa do contrato como a sua origem, ou seja,
"o préprio fundamento do contrato” (MIRAGEM, 2017, p. 88).

Como se sabe, a causa no campo contratual apresenta con-
ceitos perigosamente indeterminados e polivalentes, os quais
lancam fundadas duvidas sobre os que se aventuram a estuda-la
de forma superficial. Ousamos a afirmar que a Unica unanimida-
de da doutrina é que existe grande divergéncia terminoldégica e
conceitual sobre o tema.

A celeuma é tdo candente que a causa do contrato acabou
formalmente afastada do nosso ordenamento civil. Eis que de
forma diversa do que estava previsto no Codigo Civil francés, o
art. 104 do Coédigo Civil brasileiro apresentou como requisitos
de validade do negdcio juridico apenas o agente capaz, o obje-
to licito, possivel, determinado ou determinavel e a forma pres-
crita ou ndo defesa em lei. Nesse ponto, importante lembrar a
ponderacdo de Luciano Penteado (2013, p. 118), ao referir que:

Ha tantas correntes doutrinarias sobre o tema que
nenhuma delas pode ser aceita como a prepon-
derante. As consequéncias dogmaticas do
causalismo nao estdo precisadas e especificadas.
Ha uma fuga para a ideia de invalidade, mas nao
ha precisédo na categoria, o que seria desejavel.

Nas palavras de Maria Celina Bodin de Morais (2014, p. 332),
"a noc¢do de causa continua a ser tido como das mais dificeis e
complexas em todo o direito civil”. De qualquer maneira, o tema
é tdo imbricado que desafia grande discussdo semantica ainda
nao superada, pois parte da doutrina, além de um viés subjeti-
vo, também entende a causa como motivo ou ligada a funcao
social do contrato. Em que pesem as abordagens divergentes
que foram travadas entre causalistas e anticausalistas ao longo
de décadas, a discussdo reacendeu com a modificacdo do artigo
1.108 do Cédigo Civil francés pela Ordonnance n°2016-131 du
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10 février 2016, suprimindo a causa como requisito de validade
do contrato.

Diante desse grande impacto que os causalistas sofreram,
Marcelo Milagres (2018, p. 172) disparou que a altera¢do ocor-
reu para adequar o tema a realidade negocial:

O grande berco da teoria da causa, o Cédigo Ci-
vil francés, recentemente, abandonou-a como re-
quisito de validade do contrato. Trata-se de op-
¢do que se ajusta a realidade. Sempre foi muito
dificil visualiza-la, distingui-la do préprio obje-
to ou das funcionalidades das manifestacdes de
vontade, seja em uma abordagem intrinseca, seja
extrinseca.

Assim, a discussdo estd novamente acesa e surge uma atmos-
fera extremamente propicia para uma nova reflexdo sobre os
velhos problemas. Estaria a teoria da causa do contrato viva ou
sepultada definitivamente? As dificuldades conceituais que o
tema sempre enfrentou sobrepujaram as certezas? Ou talvez o
transcurso do tempo tenha esclarecido os pontos obscuros, e os
anticausalistas obtiveram sucesso nessa histérica queda de bra-
¢o? Enfim, ndo é a toa que diversas ordenacdes ignoraram a causa
como requisito de validade, tais como o Cédigo Civil alemao, o
Codigo Civil portugués e, também, como ja referido, o Cédigo
Civil brasileiro — -seja o de Clévis Bevilaqua ou o de Miguel Reale.

Diante desse quadro de desconfianca sobre o problema, ndo
podemos nos furtar de analisar as legislacdes estrangeiras sobre
a causa, motivo pelo qual se entende que é de suma importan-
cia verificar suas origens dentro do contexto histérico. Da mes-
ma forma, as peculiaridades até entdo contidas no ordenamento
francés e no italiano emprestaram a causa um viés subjetivo e
um objetivo, respectivamente. Por essa razdo, também merecem
ser verificados com bastante atencao.

1 Evolucao historica

O Direito Romano classico ndo se preocupou em estruturar
os contornos da causa no direito dos contratos, mas a usavam
sistematicamente para resolucdao de problemas que surgiam em
diversas relacdes contratuais. Ou seja, ndo foram os romanos que
elaboraram uma doutrina geral sobre a causa nas rela¢des
contratuais, mas a utilizavam empiricamente sempre que o insti-
tuto se apresentava Util ao caso.
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Naquela época, vigorava um profundo rigor vinculado a
exigéncia de contratos tipicos, motivo pelo qual era necessaria a
existéncia de uma causa natural ou juridica para que a discussao
fosse levada a juizo. Nas palavras de Luis Renato Ferreira da Sil-
va (2013, p. 118), no campo do direito contratual, “reconheci-
am-se para um numero limitado, acdes que os protegiam e, por-
tanto, apenas aqueles que revestissem os elementos tipicos ge-
rariam acao, rectius, teriam reconhecimento juridico”. O grupo
dos pactos vestidos a época foi classificado re (baseados essenci-
almente na entrega de uma coisa), verbis (vinculados a formali-
dade na pronuncia de palavras representativas da contratacao),
litteris (consistia em anota¢des contabeis realizadas pelo credor)
e o concensus (eram muito restritos nessa época porque ampara-
dos na manifestacdo da vontade).

Nesse periodo, a vontade dos contratantes ndo estava
albergada em uma categoria merecedora de grande relevo - pois
diante da rigidez exigida -, o que interessava eram os elementos
formais. Sem esses requisitos formais, ndo estariamos diante de
um contrato, mas de um mero “pacto nu” (sem amparo de uma
acdo), uma vez que o contrato se destinava a realizar simples
deslocamentos patrimoniais, onde o elemento volitivo estava
unicamente vinculado a capacidade das partes e ndo ao querer
(esses “pactos vestidos” estavam garantidos de exigibilidade por
acao).

Enfim, o contrato era uma mera forma de contrair uma obri-
gacdo, antes de ser um negécio juridico como uma categoria
geral e abstrata como a conhecemos hoje. Ensina Clovis do Couto
e Silva (1997, p. 59) que, a época, “a causa admitia tantos con-
ceitos quantas as espécies de contrato”.

Contudo, em algumas poucas passagens do Digesto, ja era
possivel verificar pequenos excertos contendo a nocdo de causa
no sentido de transposicdo patrimonial como “elemento
explicativo do vinculo patrimonial criado” (SILVA, 2013, p. 30).
Esse grande rigor formal atrelado aos contratos ndo gerava mai-
ores problemas, pois a sociedade ainda nao apresentava rela-
¢des muito complexas e as relagdes econdmicas eram muito sim-
ples.

Conforme Moreira Alves (1995, p. 123), a compra e venda
das coisas, por exemplo, funcionava como uma dupla tradicdo:
da coisa e do preco. Nao se concebia a possibilidade do contra-
to ser uma categoria geral e abstrata, eis que eram reconhecidos
apenas alguns tipos de contratos afastados de um acordo de
vontades, seguindo apenas um viés objetivo baseado na obser-
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vancia de formalidades ou a entrega da coisa. Ou seja, a ideia
de consentimento foi deslocando “a regra do sinalagma para
dizer que a veste juridica dos pactos era a simples manifestacao
do consentimento. Com isso, a causa passa para um segundo
plano” (SILVA, 2013, p. 31).

Diante do crescente incremento de complexidade das rela-
¢Oes sociais, constatou-se que esse sistema tipico se mostrava in-
suficiente e restou ampliada a importancia da nocdo de causa
como geradora de obrigag¢des reciprocas. Durante o longo peri-
odo que os institutos de direito contratual atravessam desde o
Direito Romano até o advento do Cédigo Civil francés em 1804,
o conceito de causa nos negdcios juridicos acabou recebendo
notoriedade, pois ganhou um sentido fundamental nas rela¢des
negociais com a sua utilizacdo como um substrato ético do ne-
gocio obrigacional.

Ao longo da Idade Média, os Glosadores foram os que con-
ceberam, em seus estudos, a existéncia de uma causa natural e
causa civil e introduziram nos estudos sobre contratos uma ideia
que transcende o simples aspecto material, buscando uma justi-
ficativa comum a negdcios tdo distintos como a stipulatio e os
pactos simples. Nesse ponto, lembra Luis Renato Ferreira da Sil-
va que "o certo é que comega a se perceber o elemento volitivo
passando a assumir papel unificador” (2013, p. 47).

Ainda durante o medievo, a doutrina dos pactos atraiu pro-
fundamente o interesse da Igreja, eis que o clero detinha um
importante papel politico perante a sociedade da época e pre-
gava que as pessoas deveriam ter uma vida correta para ingres-
sar no Reino de Deus. Seguindo os postulados da fé e os rigores
das penas que a Igreja aplicava aos que desafiavam as regras, o
caradter moral da palavra dada passou a ter grande importancia,
criando uma atmosfera em que a palavra empenhada no mo-
mento de contrair a obrigacdo contratual era fundamental.

Diante desse entendimento emprestado ao assunto pelos
canonistas, a palavra empenhada no pacto era importantissima,
tendo menor interesse as consequenciais civis do descumprimento.
Corroborando esse entendimento, Judith Martins-Costa (1989, p.
218) nos mostra que a nocdo de causa sofreu importante muta-
¢do durante esse periodo:

Por volta do século Xlll o Direito candnico, hostil
ao formalismo advindo dos romanos, buscou o tri-
unfo de uma interpretacdo que considere o fim,
mais do que a obrigacdo. Para tal mister, os dou-
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tores da Igreja, os canonistas, os moralistas e ted-
logos passaram a elaborar um sistema onde a for-
¢a de uma obrigacdo contratual depende de sua
causa. A técnica juridica combina-se a um fundo
de conceitos morais totalmente estranhos ao Di-
reito romano e toma uma nova extensao.

Observa-se que foi introduzida a ideia de vontade valida
como causa da manifestacdo da vontade, vinculando-a com uma
regra de finalidade, ou seja, o campo contratual comecou a apre-
sentar uma ideia de causa final ou a razdo pela qual se fazia o
ato.

Refletindo sobre esse breve apanhado histérico, foi possi-
vel perceber que o instituto juridico da causa dos negdcios juri-
dicos sofreu grande influéncia do pensamento dominante de
cada época. Por fim, esse apanhado de reflexdes sobre a causa
lapidadas durante o passar do tempo chegou ao final do século
XXVIII maduro para ser sistematizado. Para realizar essa obra, foi
de curial importancia o papel desempenhado pelos
doutrinadores franceses Jean Domat e Robert Joseph Pothirer
na estruturacdo da teoria da causa do contrato.

Diante da ligacdo umbilical a sistematizacdo da nocao de
causa subjetiva desenvolvida na Franca, as peculiaridades de seus
pensamentos serdo abordadas no topico referente a contribui-
cdo francesa para o tema. Alias, é importante referir que, mesmo
na Franga, existia um grupo de pensadores que entendiam o
estudo da causa como um grande desperdicio de tempo, pois
acreditavam que ela se confundia com o objeto. Contudo, den-
tro do grupo de juristas que visualizavam a importancia da cau-
sa no contrato, se formaram duas escolas doutrinarias: a tradici-
onal ou subjetivista e a objetivista (GOMES, 2016, p. 276):

Os causalistas cindem-se, tomando caminhos
bem diversos. Bifurcam-se em duas correntes: a
dos adeptos da concepcdo subjetiva da causa e a
dos partidarios da teoria objetiva. Para os
subjetivistas classicos, consiste o problema da
causa em determinar o fundamento da obriga-
¢do contratual, indagando-se a razdo para a qual
é contraida. (...) Os objetivistas preocupam-se
com a significacdo social do negécio e sua fun-
¢do, desprendendo a nocdo de causa de sua
conotacdo psicologica, que dificultava distingui-
la da motivacado subjetiva. Partiram do exame
da causa do contrato, no pressuposto de que o
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ordenamento juridico protege apenas os nego6-
cios juridicos socialmente Uteis.

Como se verifica, o exame da causa dentro do Direito esta
vinculado a duas premissas principais: a primeira é a validade do
negocio juridico; e a segunda, na utilidade do contrato para as
partes, ou ainda, na funcdo social do contrato. Logo, diante da
auséncia de unanimidade sobre o assunto, principalmente no
que tange as premissas da doutrina que prestigia a categoria
causal, torna-se de curial importancia a analise dos principais
argumentos que embasam esses pensamentos divergentes. Essa
analise serd realizada por meio do estudo da causa no sistema
civil francés, com viés subjetivo, e do sistema civil italiano, o qual
vincula a causa a uma visao objetiva.

2 A causa no sistema civil francés

A ligacao do Direito Civil francés com a teoria da causa sub-
jetiva é histérica. Essa simbiose teve origem na doutrina de J.
Domat e Pothier, que influenciaram sobremaneira na transfor-
mag¢do da causa como elemento de validade dos negdcios juri-
dicos na antiga redacdao do artigo 1.108 do Code. Jean Domat
definiu expressamente a causa e foi o primeiro a sistematizar de
forma orgéanica a teoria, emprestando coeréncia ao tema. Para
tanto, o jurista desvinculou o tema da “causa-fonte”, que
embasava o pensamento do Direito Romano e procurou distin-
guir a causa em agrupamentos de contratos. Em sua obra, por
exemplo, foi realizada a distincdo das causas em diversos mode-
los contratuais, como nos contratos sinalagmaticos e nos contra-
tos reais.

Dentro dessa 6tica, a causa rotineiramente estaria presente
na dinamica contratual, ganhando especial relevo nos contratos
sinalagmaticos, permitindo uma verdadeira troca de prestagdes
imersas em um vinculo causal. De forma esclarecedora sobre esse
ponto, Luciano Camargo Penteado (2013, p. 106) ensina que “a
causa é a representacdo mental da obtencao da contraprestacao
nos contratos sinalagmaticos, nos contratos reais, a entrega da
coisa, nos aleatoérios, o risco assumido”.

A causa, entdo, dentro dessa perspectiva, pode ser conside-
rada conforme a ideia de Capitant (1927, p. 17), projetando-se
adiante do contrato, conferindo uma visdo para frente, condu-
zindo o relacionamento das partes e considerando o pensamen-
to dos juristas que forjaram a teoria da causa, “se a obrigacdo
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ndo tem nenhuma causa, ou, o que é a mesma coisa, se a coisa
pela qual ela contratou é uma causa falsa, a obrigacdo é nula, e
o contrato a que se refere é nulo” (PENTEADO, 2013, p. 79).

No Direito francés, poderiamos pensar a causa essencialmen-
te vinculada a esfera volitiva para a formacdo de uma relacao
juridica. Assim, as principais caracteristicas da causa subjetiva no
Direito francés estariam direcionadas a validade do vinculo, jus-
tificando a reciprocidade obrigacional. Francisco Amaral (20086,
p. 418) entende que a teoria subjetiva da causa a considera como
a finalidade do contrato, a intencdo das partes, o seu propésito
especifico, ou seja, é a “representacdo mental das circunstancias
que esta na base da vontade negocial”.

Jean Domat estrutura seu pensamento na ideia da vontade
como motor da obrigatoriedade, a ponto de ver na troca de
prestacdes dos contratos sinalagmaticos nada mais do que a
externalizacdo desta vontade (SILVA, 1997, p. 51). Partindo des-
se contexto, o pensamento desenvolvido por J. Domat e Pothier
estaria vinculado a causa da obrigacdo e nao especificamente a
causa do contrato. De acordo com a percepcdo de Torquato Cas-
tro (1947, p. 16):

A causa é procurada na obrigacdo de cada parte,
donde decorre que o contrato poderd comportar
tantas causas quantas as obrigacdes que dele o
originem. A pluralidade de causas para um s6 ato
— é assim, a consquéncia official dessa teoria,
como o reconhecem os seus mais eminentes ex-
positores. A causa, nesta concepcao, é a ‘causa da
obrigacdo’. Causa, porém, que teria a virtude de,
através da obrigacao, interpor-se no préprio con-
trato, constituindo, por esse caminho, elemento
essencial désse.

Em que pese a grande importancia para o desenvolvimento
do sistema contratual francés, a existéncia da causa como requi-
sito de validade do contrato também foi muito combatida pela
corrente denominada anticausalista, capitaneada por F. Laurent.
Ensina Luis Renato Pereira da Silva (1997, p. 30) que os princi-
pais argumentos da teoria anticausalista estariam baseados na
confusdo com o objeto, o que tornaria essa figura inutil. Ainda,
os anticausalistas entendem que é impossivel fazer uma separa-
¢do segura e nitida entre causa e motivo. Preleciona o Prof. An-
tonio Junqueira de Azevedo (2002, p. 153) que:
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O anticausalismo, sustentado por Planiol e admiti-
do por Cloivis, entre outros, deveu seu relativo
sucesso antes als dificuldades em se fixarem, seja
o conceito, seja o papel juriidico da causa, que a
qualquer consistencia loigica.

Por fim, os anticausalistas defendiam que uma obrigacédo
ndo podia ser causa do outro porque nasciam simultaneamente.
Dentro desse viés critico, afirma Maria Celina Bodin de Moraes
(2014, p. 338) que a génese da experiéncia francesa manteve-se
ligada a concepcdo subjetiva da causa, entendimento que teria
tornado o elemento causal prescindivel, pois estaria baseado na
razao interna dos contratantes.

Talvez esse tenha sido o grande motivo para que os legisla-
dores brasileiros optassem por preterir a causa como um dos ele-
mentos de validade do negécio juridico, excluindo-a tanto do
artigo 82 do Cédigo Bevilagua, como do artigo 104 do Coédigo
de 2002.

No sistema civil francés, contudo, apesar desse ambiente
aparentemente desfavoravel e eivado de criticas contra os
causalistas, a revisdo do Cédigo Civil francés efetuada no ano
de 1884 optou por manter higido o teor do artigo 1.108,
prestigiando novamente a causa como requisito de validade dos
negocios juridicos.

Enfim, entende-se que a concepcdo subjetiva reconhece na
causa o motivo determinante pelo qual os contratantes decidi-
ram se obrigar, ou seja, estd alicercado na ideia do que estaria
"adiante”. Até a recente modificacdo legislativa operada pela
Ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016, se ndo estivesse pre-
sente a causa, o negdcio juridico seria considerado nulo. Logo,
por todo o conteudo verificado até o momento, é possivel cons-
tatar que o entendimento majoritario da doutrina francesa sem-
pre esteve voltado para a ideia de causa subjetiva vinculada a
obrigacdes, e ndo ao contrato.

3 A causa no sistema civil italiano

O Cddigo Civil italiano de 1865, inspirando-se no Cédigo de
Napoledo, também adotou a causa como requisitos essenciais do
negécio juridico. Contudo, de forma diferente do que ocorreu
no Direito Civil francés, a teoria da causa do negécio juridico no
Direito italiano evoluiu de forma diversa, emprestando a causa
contornos objetivos. Exatamente por isso que a estrutura italiana
passou a ser chamada de concepcao objetiva da causa.
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Quando nos debrucamos sobre o estudo da causa no Direito
Civil italiano, o primeiro doutrinador que precisa ser consultado
é Emilo Betti. Em sua obra, o ilustre jurista, que teve papel desta-
cado na comissdo que elaborou a reforma do Cédigo Civil italia-
no em 1942, estrutura suas ideias partindo de uma premissa geral
em que a causa do negodcio juridico seria uma espécie de instru-
mento socialmente verificavel, para que a autonomia privada con-
sequisse atingir seu escopo de sociabilidade.

Assevera o mestre italiano que a “causa, bem entendido,
ndo em sentido fenomenoldégico, mas teleoldégico e
deontolégico, atinente a exigéncia da sociabilidade que presi-
de a funcdo ordenadora do direito” (BETTI, 2003, p. 248).

Dentro desse contexto, a gama de possibilidades que emer-
gem quando exercemos o espaco reservado a nossa autonomia
privada ndo pode ser executada se apresentar oposicdo a fun-
cdo social. Importante ressaltar, por oportuno, que Emilio Betti
ndo pregava uma posicao antagdnica entre a autonomia priva-
da baseada na liberdade de contratar e a func¢do social. Alias,
ao contrario, entendia que a autonomia privada empregava
verdadeiro sentido a funcdo social. Segundo o entendimento
de Emilio Betti (1960, p. 177) sobre a causa:

La causa &, in breve, la funzione d’interesse sociale
dell’autonomia privata. Gli elementi necessari per
I'esistenza del negozio sono anche elementi
indispensabili della funzione tipica che e sua
caratteristica. La sintesi loro, como rappresenta il
tipo del negozio, in quanto negozio causale, cosi
ne rappresenta anche la funzione tipica. Funzione
economico-sociale del tipo di negozio, in quanto
esplicazione di autonomia privata, la quale & un
fenomeno sociale prima di divenire, col
riconoscimento, un fatto giuridico. Invero, se la
causa fosse semplicemente la funzione giuridica,
essa non sarebbe la sintesi funzionale degli
elementi del negozio, ma la sintesi degli effetti
che il diritto vi ricollega, e non vi sarebbe atto
giuridico che non avesse una ‘causa’in questo sen-
so, appunto perche produtivo di effetti.

De acordo com o Cédigo Civil italiano, em seu artigo 1.325,
a causa se apresenta como um dos requisitos essenciais do nego-
cio juridico. Entretanto, considerando o contraponto desenvol-
vido pela doutrina italiana em relacdo ao viés subjetivo da cau-
sa, importante apontar a ressalva feita por Alberto Trabucchi,
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(2012, p. 136) considerando que “la causa, cosi intesa, come
proprio scopo imanente, come la ragione e funzione econémi-
co-sociale di ciscum negozio, non si deve confondere con lo scopo
individuale, con I'impulso che induce il soggetto al negozio,
ciog, con il motivo”. Ou seja, o jurista italiano afasta qualquer
vinculacdo da causa com o motivo que levou as partes a se obri-
garem.

Como o negécio juridico é um instrumento dindmico de
movimentacdo de riquezas, a causa deve possuir um viés objeti-
vo, em que fique garantida a possibilidade de exercicio da au-
tonomia privada para obter um fim socialmente adequado.

A concepcdo objetiva se afasta, dessa forma, da intencdo
individual dos contratantes e se aproxima da funcdo que “o pré-
prio direito reconhece ou confere para determinado contrato
(causa-funcdo)”, como lembra Bruno Miragem (2017, p. 88).
Dentro desse viés, seria necessario separar os interesses préprios
dos contratantes (motivo) e sua conformacdo com a ordem juri-
dica, a qual concederia ao contrato a utilidade a ser promovida.

Assim, devemos entender a causa do contrato no Direito ita-
liano como uma caracteristica constante dentro da categoria do
negdcio realizado, pois todas as pessoas que celebram o mesmo
tipo de contrato -- compra e venda, por exemplo — perseguem
praticamente o mesmo escopo pratico, e o motivo impulsivo pelo
qual resolveram celebrar o negécio normalmente nado possui
relevancia.

Sobre o objetivo da causa no negécio juridico, importante
visitar os ensinamentos de Antonio Junqueira de Azevedo (2002,
p. 153), que pondera existir uma predominancia dessa visdo para
os adeptos da teoria causalista, sendo a “causa, a func’aPo
praitico-social, ou economico-social do negoicio”.

Ensina Gerson Branco (2009, p. 74) que os motivos apresen-
tam um nexo psicolégico com a vontade de dispor e com o con-
senso; portanto, no caso concreto possuem certo direcionamento
para a causa. “Todavia, ndo sdao elementos constitutivos da cau-
sa em razao de sua multiplicidade, pelo carater interno, contin-
gente e varidvel, quando ndo contraditérios.” Acrescenta o ju-
rista sobre o pensamento de Emilio Betti ao sintetizar a visdo
objetiva da causa do Direito italiano:

A causa ou razdo do negodcio se identifica com a
funcdo econémico-social de todo o negécio, con-
siderando despojado da tutela juridica, na sinte-
se dos seus elementos essenciais, como totalida-

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XX — N.° 37 — Out 24 l 137




GUSTAVO TANGER JARDIM ARTIGO

de e unidade funcional, em que se manifesta a
autonomia privada. A causa é, em resumo, a fun-
c¢do de interesse social da autonomia privada
(Branco, 2009, p. 76)

Dentro dessa linha de raciocinio sobre o tratamento empre-
gado pela doutrina italiana a causa objetiva, importante referir
a visdo de Francisco Amaral (2006, p. 417), reforcando que, na
“concepgdo objetiva, a causa é o requisito de validade, ndo dos
contratos, mas do negdcio juridico em geral, conceituando-se
como razdo econémico-juridica, o fim pratico ou a funcado eco-
némico-social do negécio”.

4 A causa no sistema civil brasileiro

O legislador brasileiro, ao se posicionar diante desse emba-
te secular sobre a importancia da causa nos negécios juridicos,
optou por sequir a linha do Cédigo Civil alemao, adotando uma
posicdo que foi classificada como anticausalista. Ou seja, assim
como o BGB, o nosso Cédigo ndo adotou a causa como elemen-
to essencial do negdcio juridico, o que levaria a reconhecer a
nossa Lei Civil como sendo avessa a causa.

Embora seja possivel verificar em uma atenta leitura do Cé6-
digo Civil que a palavra causa esta presente em inUmeras passa-
gens, a sua presenca nao esta vinculada as exigéncias de valida-
de dos negdcios juridicos. Ensina Pontes de Miranda (1954, p.
100) que a causa é “a funcdo que o sistema juridico reconhece a
determinado tipo de negdcio juridico, funcdo que o situa no
mundo juridico, tracando-lhe e precisando-lhe a eficacia”.

Porém, na oportunidade da elaboracdao do Coédigo Civil de
1916, a doutrina nacional rejeitou a ideia de causa como ele-
mento essencial dos negoécios juridicos. Dizem que Clévis
Bevildqua afastou a causa como requisito de validade dos negé-
cios juridicos do artigo 82 porque entendia que fora um equivo-
Co a sua insercao no artigo 1.108 do Code Civil. Entendia o juris-
ta a ocorréncia de erro semantico da traducdao do termo cose,
que seria “chose” (coisa) e ndo “causa”. Em suas proprias pala-
vras, Bevildqua asseverava que, “como bem diz Planiol, a nocdo
de causa é perfeitamente inutil para a theoria dos atos juridi-
cos”. (BEVILAQUA, 1958, p. 338)

Assim, sintetizando a estrutura da causa no ordenamento
juridico patrio, referendado pelo - Cédigo Civil de 2002, pon-
derou Caio Mario Silva (2018, p. 407):
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o Cédigo Civil ndo cogitou da sistematica da cau-
sa, parecendo ao legislador desnecessaria a sua
indagacdo, na integracdo dos requisitos dos ne-
gocios juridicos, in genere, preferindo cogitar
dela em circunstancias especiais, como, por exem-
plo, na teoria do contrato aleatério, quando au-
toriza a sua anulacdo sob fundamento de que a
parte ndo ignorava o desaparecimento da alea
(art. 461); na excecdo de contrato ndo cumprido
(art. 476); na estrutura da repeticdao do indébito
(arts. 876 e ss.); na nomeacdo do herdeiro ou le-
gatario, que se pode fazer por certo motivo (art.
1.897) etc. Nao considerou, porém, a causa como
requisito do negécio juridico.

Diante desse contexto, é claramente perceptivel que -— em-
bora ndo esteja presente como pressuposto do ato juridico -—a
causa do contrato estd implicita em nosso sistema juridico. Alias, o
comportamento do legislador ao afastar a causa dos negécios ju-
ridicos do Cédigo Civil fora criticado por Pontes de Miranda (1954,
p. 354), afirmando que seria a mesma coisa que um professor de
obstetricia chegar a unidade onde estivessem internadas as par-
turientes e exigisse que todos nascessem “sem pernas”.

De qualquer maneira, lembra Maria Celina Bodin de Moraes
(2014, p. 334) que, muito embora o elemento causal ndo esteja
expressamente previsto no ordenamento como um requisito para
o contrato, ele lhe é inerente, pois a “causa é a funcdo que o
sistema juridico reconhece a determinado tipo de ato juridico,
funcdo que o situa no mundo juridico, tracando-lhe e precisan-
do-lhe a eficacia”.

Se realizarmos uma leitura superficial das influéncias assimi-
ladas na construcdo das bases do nosso Direito Civil, poderiamos
concluir que restou formalmente consolidado o entendimento
anticausalista em nosso ordenamento, pois a causa nao estaria
presente como elemento ou requisito do negdcio juridico. Con-
tudo, uma afirmacdo bruta como essa merece ser lapidada, eis
que nao é razoavel resumir a complexidade do tema a uma clas-
sificacdo simplista. Isso porque, como se observa do sistema civil
brasileiro, o simples fato da causa ndo estar presente como re-
quisito de validade do negécio juridico ndo nos permite con-
cluir, de forma apressada, que o ordenamento civil brasileiro é
anticausalista.

Isso porque, se pensarmos nos contratos bilaterais e
sinalagmaticos, existe um fim almejado pelas partes que orienta
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os contratantes no momento da formacgdo do vinculo obrigacional.
Ou seja, é possivel afirmar que nesses casos existe forte
interdependéncia entre as obriga¢des assumidas, de modo que a
causa ganha grande destaque. Em casos como esses, ensina
Junqueira de Azevedo (2005, p. 129):

N&o sdao somente os contratos de troca (com ou sem
equivaléncia) que sdo sinalagmaticos. O que, de
fato, os caracteriza é que sdo causais, isto &, exigem
causa — que, para distinguir de outros significados
da palavra, causa, seria melhor se pudéssemos es-
crever Kausa. A causa, no sentido préprio (causa
naturalis) é o deslocamento patrimonial que justifi-
ca outro deslocamento patrimonial. Uma obriga-
cdo é, entdo, causa da outra; por exemplo, na com-
pra e venda, a obriga¢do de pagar o preco justifica
a obrigacdo de entrega da coisa. A causa, no senti-
do fundamental (causa naturalis), &, pois,
consubstancial aos contratos onerosos.

Dentro dessa visao, resta evidente que as vantagens patri-
moniais buscadas pelos contratantes e que unem as obrigac¢des
assumidas sdo obtidas pela “exata e justa execucdo das presta-
¢des, como previstas no instrumento e admitidas como validas
pela lei e principios aplicaveis” (MONTEIRO, 2015, p. 109).

Resta inexoravel concluir, como ja fizera Antonio Junqueira
de Azevedo com o brilhantismo que lhe é peculiar, que “a causa
pode ndo estar presente na lei, mas estd, porque é inevitavel,
no ordenamento juridico como um todo”.

Nao bastasse a visdo de causa baseada na teoria subjetiva
na nossa rotina contratual -— como ocorre no artigo 476 do Cé-
digo Civil que apresenta a possibilidade da exepctio non
adimpleti contractus- —, a ideia de causa objetiva também ga-
nhou forca e esta presente no nosso ordenamento civil.

Como refere Francisco Amaral (2006, p. 420), a evolucao
doutrinaria de nosso Direito, embora relute em reconhecer a
utilidade da causa no seu aspecto subjetivo, ja estd se orientan-
do no sentido de “reconhecé-la e admiti-la, principalmente no
aspecto de sua funcdo social, préprio da concepcdo objetiva”.
Da mesma forma, importante ressaltar a reflexdo de Luciano
Camargo Penteado (2013, p. 87) ao referir que “muitos artigos
do Cdédigo, na verdade, acabam por adotar o conceito de causa
para esbocar a solucdo de certos casos, embora ndo mencionem
explicitamente o fato de estarem a adotar o causalismo”.
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Dentro dessa légica, é forcoso concluir que o sistema civil
brasileiro ndo pode ser considerado puramente anticausalista
como parte da doutrina que prega, eis que existem muitas situa-
¢des em que a causa nas rela¢des juridicas negociais apresenta
evidente protagonismo. Obviamente que precisa ser considera-
da a nocgao de que os causalistas ou anticausalistas classificariam
os sistemas juridicos apenas verificando a existéncia ou ndo da
causa como requisito de validade dos negécios juridicos. Entre-
tanto, observa-se que esse é um conceito pobre e impreciso, pois
leva a falsa conclusdo de que a causa do contrato ndo estaria
presente no ordenamento como um todo.

Conclusao

Considerando a pesquisa realizada e o raciocinio estruturado
ao longo deste artigo, foi possivel verificar a relevancia que a
categoria causal encontra no campo contratual. Em que pese a
inexisténcia de uma unidade conceitual sobre o tema, as dife-
rentes percepcdes trazidas pela robusta divergéncia doutrinaria
acabam por enriquecer sobremaneira o debate sobre a causa e
sua relevancia nos negdcios juridicos.

Partindo do rigor formal que caracterizavam os contratos no
Direito Romano, a causa, em um primeiro momento, ndo despertou
grande interesse dos romanistas. Contudo, durante o medievo os
estudiosos vinculados ao clero revisitaram o tema e construiram uma
nova visdo baseada em um sistema em que a forca de uma obriga-
¢do contratual depende de sua causa. Essa nova estrutura de pensa-
mento no campo do direito contratual acabou sistematizada pelos
doutrinadores franceses Jean Domat e Robert Joseph Pothirer.

Incluida no Code Civil des Francais de 1804, a causa como
requisito de validade do negdcio juridico acabou influenciando
o Cédigo Civil italiano, elaborado tempos depois. Observando
a causa do contrato com lentes préprias, as escolas do pensa-
mento francés e do italiano fixaram seus pilares de exploracao
do tema por meio do viés subjetivo na Franca e do objetivo na
Italia, cada uma delas com suas peculiaridades.

No sistema civil brasileiro, como se verificou, a causa nado
ingressou formalmente no ordenamento como requisito essen-
cial do negdcio juridico. Seguindo as mesmas linhas do Cédigo
Civil alemao (BGB) sobre o ponto, a causa nao figurou nos Cédi-
gos Civis de Bevildqua ou de Reale. Por esse motivo, boa parte
da doutrina nacional se posicionou no sentido que o sistema
civil brasileiro seria anticausalista.
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Essa classificacdo obtusa merece ser ressignificada. Em que
pesem os respeitaveis argumentos anticausalistas, certo é que a
categoria causal desempenha um papel de extrema relevancia
como fundamento do contrato, mormente no controle da equi-
valéncia das presta¢des. O direito contratual quando busca a
bilateralidade e sinalagmaticidade acaba prestigiando a cons-
trucdo de estruturas que — na medida do possivel — permitam a
protecao do equilibrio entre as partes. Por esse motivo, a causa
do contrato como garantidora da reciprocidade das obrigac¢des
ganha consideravel relevo em nossa rotina contratual.

Seguindo os ensinamentos de Antonio Junqueira de Aze-
vedo (2002, p. 152), a semelhanc’a do que ocorre com a vonta-
de que tambeim nabo ei elemento do negoicio, a causa nabPo
age no plano da existencia, mas sim, conforme se trate de causa
pressuposta ou de causa final, age, ou no plano da validade, ou
no plano da eficaicia dentro do nosso sistema civil. Afirma o ci-
tado mestre que ndo podemos esquecer o “papel extremamen-
te relevante desempenhado pela causa, que estd umbilicalmente
vinculada a protec’aPo da parte que acreditou na existencia da
causa no momento da celebrac¢do do contrato ou na hora que
emergirem seu efeitos”. Dentro dessa 6tica, inegavel concluir que
a causa esta intimamente ligada a harmonia da vontade dos
contratantes em cotejo com o escopo contratual.

N&o bastasse isso, da visdo extraida do sistema civil italiano
emerge a ideia de causa com um viés mais objetivo com impor-
tante repercussao em nosso ordenamento civil. Dentro dessa 6ti-
ca, a autonomia privada deve conviver em plena harmonia com
a funcdo social. Considerando a necessaria observancia da fun-
cdo social em nosso sistema civil contratual, resta evidente que a
causa do contrato também pode receber contornos préprios da
concep¢ao objetiva.

Por isso, é forcoso concluir que o sistema civil brasileiro ndao
pode ser classificado de forma superficial como anticausalista
como parte da doutrina se posiciona. Da mesma maneira, nao é
possivel apontar que a sua recente exclusdo como pressuposto
de validade do negdcio juridico no Cédigo francés sepultou de-
finitivamente a doutrina causalista. No caso, apesar de néo ter
sido inserida no Cédigo Civil brasileiro como requisito de vali-
dade do negécio juridico, a causa do contrato esta sistematica-
mente presente nas rela¢des juridicas negociais e, ndo raras ve-
zes, em evidente situacdo de protagonismo.

Finalmente, embora exista muita divergéncia sobre os con-
ceitos ou aplicacdo segundo a 6tica subjetiva ou objetiva, o certo
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é gue a presenca da causa no mundo contratual é uma realidade.
Ela pode até ser preterida pela lei, mas sua importancia no cotidi-
ano contratual é patente, eis que a causa nao precisa estar visivel
na lei, pois esta presente no ordenamento juridico como um todo.
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RESUMO

O presente artigo busca analisar o instituto da
responsabilidade civil no meio ambiente de trabalho. Em
razdo da natureza especial das rela¢des laborais, delineiam-
se as nuances de tal instituto neste ambito especializado.
Pontua-se a crescente imputacdo da responsabilidade
objetiva nas condenacdes laborais, além de se ressaltar a
importancia da promo¢do de um ambiente laboral sadio,
por meio de gerenciamento de riscos, condicdo que beneficia
ambas as partes ao se tratar de relacdo empregaticia.

Palavras-Chave: Direito do Trabalho. Responsabilidade
civil. Meio ambiente laboral. Gerenciamento de riscos.

ABSTRACT

This article seeks to analyze the institute of civil
liability in the work environment. Due to the special nature
of labor relations, the nuances of such an institute in this
specialized field are outlined. The increasing imputation
of objective liability in labor convictions is highlighted, in
addition to highlighting the importance of promoting a
healthy work environment, through risk management, a
condition that benefits both parties when dealing with an
employment relationship.

Keywords: Labor law. Civil liability. Work environment.
Risk management.
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Introducao

Antes mesmo de adentrar no estudo acerca das obriga¢des das
partes e implicacdes na esfera civil decorrentes da relacédo laboral,
€ necessario entender a natureza juridica do préprio Direito do
Trabalho, eis que inexiste consenso doutrinario sobre o tema, de-
bate que traz importantes deslindes ao se falar em responsabilida-
de civil no ambito das relacdes de trabalho.

O Direito do Trabalho, como ramo juridico autdnomo e inde-
pendente, viria a surgir somente no final do século XXl e inicio do
século XX, ainda sob forte influéncia do ramo privado do Direito
Civil.

O cerne da questdo aponta justamente para o papel dos ato-
res da relacdo trabalhista, em especial a empregaticia, que gira em
torno do empregado e do empregador, os quais poderiam (em
tese) negociar livremente as cladusulas contratuais, sem a interven-
¢do do Estado, em que a atuacdo é voltada para o predominio do
interesse publico.

O carater publico seria configurado em razdo da forte finali-
dade social do ordenamento juridico laboral, que estabelece um
predominio maior do Estado quanto ao regulamento do contrato
de trabalho, em virtude da existéncia de regras minimas e indispo-
niveis na sua configuracdo, inclusive com a previsdo da anulacdo
de qualquer ato que venha deturpar os preceitos da legislacao tra-
balhista e da protecdo ao hipossuficiente (art. 9° da CLT), cenario
que ganha forca com o avanco da flexibilizacdo e da precariedade
das normas laborais, através de um forte movimento (politico e eco-
némico) em tornar essa legislacdo especial aos moldes de modelos
capitalistas mais ferozes, com menos intervencionismo estatal.

Logo, para os que defendem que a natureza é de direito pri-
vado, aponta-se que ha clausulas minimas estipuladas por lei que
demonstram certo dirigismo estatal, o qual também existiria em
outros ramos do direito, tais como o do consumidor, de familia, etc.
(Bonfim, 2021, p.10). Exemplo classico de reforco a tal teoria é o
principio da liberdade sindical, que veda a interferéncia do Estado
para a fundacdo ou ingeréncia sobre a forma organizacional dos
sindicatos, reforcando a separacdo entre autores. Ademais, ressal-
tam que apenas eventualmente o Estado atua na relacao, seja ela
entre empregado e empregador ou ainda sob a ampla gama de
relacdes laborais (terceirizados, autdbnomos, entre oatros)’.

' Nesse contexto, com fundamento na dicotomia apresentada, o STF, na ADI
3395, restringiu qualquer tipo de extensdo a interpreta¢do sobre a aplica-
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Em que pese a inexisténcia de consenso, demonstra-se arra-
zoado o entendimento de Gustavo Filipe Barbosa Garcia (2021
p.30) sobre o tema, ao discorrer que a separacdo em direito pu-
blico e privado apresenta carater meramente para fins didaticos,
de acordo com as caracteristicas preponderantes do ramo juridi-
co estudado, o qual deve ser analisado sob sua finalidade espe-
cifica, buscando-se a verdadeira esséncia, seja ela legal ou
principiolégica.

E é a partir das especificidades deste ramo que se passa a
discorrer sobre a responsabilidade das partes acerca da promo-
¢do de um meio ambiente laboral sadio, condicdo intrinseca e
legal a formacado do contrato de trabalho, mas também aplica-
vel a toda e qualquer relacdo laboral, por forca de disposicdao
estatal, disposta no inciso XXII, art. 7° da CF que prevé a “redu-
¢do dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de sau-
de, higiene e seguranca”.

1 Responsabilidade das partes

1.1 Empregador

O empregador, cujo conceito legal se extrai do art. 2° da
CLT, configura-se como a empresa, individual ou coletiva, que,
assumindo os riscos da atividade econémica, admite, assalaria e
dirige a prestacdo pessoal de servico. Esse conceito define um
norte bastante amplo acerca da responsabilidade do emprega-
dor sobre o modo de producdo das atividades, bem como da
administracdo dos riscos dela inerente.

No ambito trabalhista denomina-se poder diretivo aquele
que autoriza ao empregador estabelecer os comandos e o
gerenciamento da sua empresa, que reflete na organizacdo de
horarios, escalas, setorizacdo de servicos, autorizacdo do perio-
do de férias, poder de retirada de funcdes, além de tantos ou-
tros poderes de mando inerentes ao seu atributo diretivo na re-
lacdo empregaticia.

¢do do art. 114, 1 da CF para incluir na competéncia da Justica do Trabalho o
julgamento de as ac¢des dos servidores publicos estatutarios por meio de
tipica relacdo de ordem estatutaria ou de carater juridico-administrativo’.
Apontou que, diferentemente das rela¢des de trabalho da iniciativa privada
ou de contrata¢des do Estado de servidores publicos pelo regime CLT, que
sdo regidas pelo Direito do Trabalho (material e processual), ndo cabe apli-
cagdo extensiva da norma constitucional, mantendo-se a competéncia da
Justica Federal e das Justicas Estaduais, conforme liminar concedida neste
sentido em 2005 (Coimbra; Santos, 2018, p. 7).
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Desse modo, o poder diretivo patronal é inerente a forma-
c¢ao do contrato de trabalho, diante do qual empregador ou
aquele que atue em seu nome é legitimado a instituir certas
normas, com o objetivo de promover o bom andamento empre-
sarial, traduzindo-se na faculdade de fiscalizar as atividades dos
seus subordinados, e na capacidade de aplicar sancdes ao em-
pregado infrator dos deveres a que esta sujeito por forca de lei,
de norma coletiva ou do contrato.

N&o obstante tal poder, quando se trata de meio ambiente
laboral, a CLT possui capitulo préprio de medicina do trabalho,
atribuindo as empresas as seguintes responsabilidades:

Art. 157 - Cabe as empresas:

| - cumprir e fazer cumprir as normas de segu-
ranca e medicina do trabalho

Il - instruir os empregados, através de ordens de
servico, quanto as precaucdes a tomar no senti-
do de evitar acidentes do trabalho ou doencas
ocupacionais;

Il - adotar as medidas que lhes sejam determi-
nadas pelo 6rgdo regional competente;

IV - facilitar o exercicio da fiscalizacdo pela au-
toridade competente.

Veja-se que, além da obrigacdo de cumprir as normas de
salde e seguranca do trabalho, a empresa possui também a obri-
gacdo de exigir que seus empregados as cumpram, o que impli-
ca em uma dupla espécie de responsabilidade imputada ao em-
pregador.

Em consonancia com o principio ambiental da informacéo,
héd ainda o dever legal da empresa de conscientizar os emprega-
dos sobre os riscos das atividades por ele exercidas e a importan-
cia da sensibilizacdo na prevencdo de acidentes e doencas
ocupacionais, com a oferta de treinamentos, campanhas
educativas, palestras, bem como da importancia do uso das me-
didas de protecdo na execucdo da sua funcdo, a fim de minimizar
a ocorréncia de acidentes e doencas ocupacionais.

E, em obediéncia a peculiaridade da intervencao estatal no
aspecto, por se tratar de direito fundamental do trabalhador, as
empresas devem adotar as medidas determinadas pelo 6rgao
competente na matéria, sob pena de multa e configuracdo de
embaraco a fiscalizacdo, situacdo que ocorre quando o empre-
gador dificulta, retarda ou até mesmo impede a fiscalizacdo pelo
agente responsavel, apos a devida apresentacao?.
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O dispositivo celetista citado alhures decorre das disposicdes
normativas da Convencao 155 da OIT (Seguranca e Saude dos
Trabalhadores), ratificada pelo Brasil desde 1994, e é ainda re-
gulamentado pela NR 1, a qual trata sobre as disposicdes gerais
e o0 gerenciamento de riscos ocupacionais, em que se enfatiza,
também, acerca do dever que a organizacdao possui em priorizar
a eliminacdo dos fatores de riscos nos ambientes de trabalho
com o objetivo precipuo de manter ambientes salubres.

Assim, na escala técnica de minoracdo de risco dos aciden-
tes, cabe a empregadora eliminar/neutralizar o risco e, de forma
subsidiaria, caso ndo seja possivel, adotar medidas de protecao
coletiva e administrativas, tal como a fiscalizacao e, por ultimo,
o uso de Equipamentos de Protecdo Individual, consoante item
1.4.1 da NR 13. Ou seja, existe uma rigida hierarquia das medi-
das de controle a serem observadas no cumprimento das normas
de saude e seguranca, a qual reflete diretamente na caracteriza-
¢do da responsabilidade legal em caso de danos decorrentes no
meio ambiente laboral.

Como mero consectario destas obrigacdes, restou sumulado
o entendimento do C.TST (Sumula 289) ao estabelecer que o
simples fornecimento do aparelho de protecdo pelo emprega-
dor ndo o exime do pagamento do adicional de insalubridade?,
pois incumbe-lhe tomar as medidas que conduzam a diminuicdo
ou eliminacdo da nocividade, entre as quais as relativas ao uso
efetivo do equipamento pelo empregado.

Esta gama de deveres/responsabilidades do empregador nao
isenta a responsabilidade dos empregados também sobre a ques-

2 Artigo 630 § 3°, CLT: “O agente da inspecdo terd livre acesso a todas as
dependéncias dos estabelecimentos sujeitos ao regime da legislacdo, sendo
as empresas, por seus dirigentes ou prepostos, obrigados a prestar-lhes os
esclarecimentos necessarios ao desempenho de suas atribuicdes legais e a
exibir-lhes, quando exigidos, quaisquer documentos que digam respeito ao
fiel cumprimento das normas de protec¢do ao trabalho”.

3 1.4.1 Cabe ao empregador: (...) g) implementar medidas de prevencao, ouvi-
dos os trabalhadores, de acordo com a seguinte ordem de prioridade: I.
eliminacdo dos fatores de risco; Il. minimizacdo e controle dos fatores de
risco, com a adocdo de medidas de protecdo coletiva; Ill. minimizacdo e con-
trole dos fatores de risco, com a adocdo de medidas administrativas ou de
organizacao do trabalho; e IV. ado¢do de medidas de protecdo individual.

4 Compete ao Ministério do Trabalho e Emprego, no exercicio de sua compe-
téncia regulamentar em matéria de saude e seguranca do trabalho, definir
as atividades e operac¢des insalubres, bem como adotar normas sobre os
critérios de caracteriza¢cdo da insalubridade, os limites de tolerancia aos
agentes agressivos, meios de protecdo e o tempo maximo de exposicdo a
esses agentes (art. 190 da CLT).
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tdo, reforcando-se a natureza contratual e bilateral da relagao.
Contudo, é inquestionavel que ha uma prévia e ampla respon-
sabilidade do empregador ao se falar na promocdo de um meio
ambiente laboral sadio, tendo em vista a prépria natureza do
poder diretivo, que pressupde um maior controle e, consequen-
temente, maiores responsabilidades.

Correia Barros (2020, p. 70) afirma que ndo sdao apenas os
riscos econémicos que devem ser assumidos pelo empregador,
mas também os riscos ambientais, em especial aqueles que
impactam na saude e seguranca dos trabalhadores. Por ser o polo
que mais aproveita o saldo positivo da balanca econémica tra-
balhista — o lucro, também cabe ao empregador pautar a sua
atuacdo e o seu negdcio_de modo a preservar a vida e a integri-
dade das pessoas que a ele sdo subordinadas.

Esta-se, portanto, diante também da classica fun¢do social
do contrato e, como o poder diretivo do empregador emana
daquele, este devera ser exercido com restricdes, sobretudo em
area de saude e seguranca do trabalho.

1.2 Empregado

Quanto aos deveres dos empregados, de forma mais sucin-
ta, dispde a CLT:

Art. 158 - Cabe aos empregados:

| - observar as normas de seguranca e medicina do
trabalho, inclusive as instru¢des de que trata o item
Il do artigo anterior;

Il - colaborar com a empresa na aplica¢do dos dis-
positivos deste Capitulo.

O empregado, que, segundo o conceito legal previsto no
art. 2° da CLT, é a pessoa fisica que presta servicos de natureza
ndo eventual a empregador, sob a dependéncia deste e medi-
ante salario, possui um papel mais acessério na promocgao da
qualidade do meio ambiente laboral, uma vez que, consoante
o preceito legal, a existéncia da dependéncia ao empregador ja
cristaliza a sua condicdo mais hipossuficiente na relacéo.

Em matéria laboral, cabe ao empregado, apés a devida quali-
ficacdo, por meio de treinamentos adequados e ofertados pelo
empregador, cumprir as normas de saude e seguranca do trabalho,
com o uso de equipamentos de protecdo individuais, utilizar-se de
tratamento urbano e cortés com os demais empregados (risco
psicossocial), informar imediatamente ao empregador, por meio do
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superior hierdrquico, sobre quaisquer riscos identificados em suas
atividades, zelando assim pela sua saude, bem como pela saude de
terceiros que se encontrem inseridos em seu meio ambiente laboral.

O descumprimento de tais preceitos pode constituir ato faltoso
do empregado, nos termos do paragrafo Unico do supracitado
artigo, de modo a ensejar a rescisdo contratual por justa causa,
por indisciplina ou insubordinacdo, nos termos do art. 482, “h"
da CLT, seja pelo dever de observacdo da hierarquia quanto a
normas legais, seja pelo risco a seguranca que ele desenvolve a si
e aos demais integrantes da relacdo de trabalho. No entanto, para
que se configure a espécie do ato faltoso, este deve ser ampla-
mente comprovado no caso em concreto, uma vez que o princi-
pio da verdade real prevalece no ambito laboral e, em matéria de
meio ambiente, o empregador possui responsabilidade primaria,
com o papel de fiscalizar e informar os empregados na matéria,
como visto alhures.

Se o empregador pode invocar ato faltoso do empregado
em caso de responsabilidade de acidente do trabalho ou qual-
quer violacdo ocorrida no meio ambiente laboral, o emprega-
do, por sua vez, possui o direito de recusa, o qual se configura
na resisténcia em nao realizar certas atividades que exponham
ele ou terceiros a riscos e ameacas da sua saude e terceiros.

A Convencao 155 da OIT prevé que, de acordo com a prati-
ca e as condicdes nacionais, deverd ser protegido, de
consequéncias injustificadas, todo trabalhador que julgar ne-
cessario interromper uma situacao de trabalho, por considerar,
por motivos razodaveis, que ela envolve um perigo iminente e
grave para sua vida ou sua saude.

Tal direito também possui amparo na legislagao civil, eis que
o Cédigo Civil Brasileiro (CCB) dispde que nao se constituem
atos ilicitos aqueles praticados em legitima defesa ou no exerci-
cio regular de um direito reconhecido, de forma a corroborar a
escusa do trabalhador, caso lhe sejam imputadas ordens que
ameacem a sua saude, assim como de outrem, além de verifica-
¢do de riscos por sua propria conta, situacdo que deve ser imedi-
atamente comunicada ao superior hieradrquico para a tomada
de providéncias cabiveis®.

5> Além da previsdo na NR 1, de carater geral (item 1.4.3), as Normas
Regulamentadoras 10 e 22, que tratam, respectivamente, das atividades no
setor elétrico e da mineracdo, sabidamente perigosos, no qual os trabalha-
dores estdo expostos a inUmeros riscos (ergondmicos, fisicos, quimicos e
psicossociais), j& preveem expressamente o direito de recusa em suas regu-
lamentacdes — itens 10.714.1 e 22.5.1.
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A resisténcia do empregador ao uso deste direito do empre-
gado pode também ensejar a rescisdo contratual por parte des-
tes, com base no artigo 483 da CLT, o qual estabelece ainda que
o empregado pode considerar o contrato como encerrado e rei-
vindicar a devida indenizacdo quando lhe forem exigidos servi-
cos superiores as suas forcas, proibidos por lei, contrarios aos bons
costumes ou alheios ao contrato. Além disso, na hipotese de o
empregador praticar tratamento ofensivo ou com rigor em ex-
cesso, ndo cumprindo as obriga¢des contratuais e promovendo
ato lesivo da honra e boa fama do trabalhador ou da familia
dele, o vinculo também podera ser rescindido.

Por esse angulo, Alice Monteiro de Barros (2011, p. 461)
elucida que as ordens emanadas por quem ndo possui legitimi-
dade a emiti-las, as ordens ilicitas ou aquelas capazes de lesionar
direitos a qualquer tipo de integridade (fisica, psiquica ou mo-
ral) do trabalhador poderao ser descumpridas.

2 Tutelajudicial e responsabilidade civil no meio ambiente
laboral

Ao se tratar da responsabilidade civil e consequente repa-
racdo por danos, é necessario destacar, a principio, que o binébmio
precaucdo/prevencdo no ambiente do trabalho deveria ser tra-
tado como questdo de ordem, com a eliminacdo dos riscos de
forma primacial. Em outras palavras, o eventual ressarcimento
dos danos deveria ser excecdo e nao regra. Entretanto, a reali-
dade brasileira demonstra que, apesar da avancada legislacdo
ambiental, prevalece a cultura de pagar o risco ou ressarcir o
dano (até mesmo morte), do que se adotar na estrutura
organizacional e produtiva uma politica de enfrentamento a
poluicdo labor-ambiental, seja ela individual ou coletiva.

A doutrina denomina tal fendmeno de monetizacido do ris-
co e ilustra que existem formas alternativas de proteger os tra-
balhadores de atividades que apresentem ameacas a integrida-
de da sua saude, além do pagamento de um valor compensato-
rio, ao se retirar o risco ou diminuir a jornada e os turnos de
exposicdo ao agente agressor. Nao obstante, subsistem as pecu-
liaridades de certos ramos econdmicos e industriais, nos quais
seria praticamente impossivel extirpar o risco e; o que demanda
uma atuacgao enérgica das empresas no sentido de neutraliza-lo
da melhor forma possivel.

O artigo 7°, XIll, da CF/88 estabelece o pagamento do adici-
onal de remuneracdo para as atividades penosas, insalubres ou
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perigosas na forma da lei. Lado outro, a CLT, em seus artigos 189
a 197, trata da caracterizacdo das atividades insalubres e perigo-
sas. Sem embargo, tais adicionais s6 serdo devidos caso a ativi-
dade se enquadre nas listas do Ministério do Trabalho como ati-
vidade insalubre ou perigosa nos termos do art. 190 da CLT e
entendimentos consolidados do TST®. O pagamento em questao
fica a cargo do empregador, responsavel pela direcdo/gestdo do
ambiente laboral e pela reducao dos riscos inerentes ao mesmo.
E, ainda que, até o momento, ndo haja regulamentacdo para as
atividades penosas, o que inviabiliza o pagamento do adicional
respectivo, o fato de a atividade exercida causar dano ao em-
pregado em virtude de ser considerada penosa nao isenta o
empregador de eventual responsabilidade, a ser comprovada
judicialmente no caso em concreto (Camilo, 2015, p. 60).

Some-se a isso o fato de que, comumente, o trabalhador é
exposto no ambiente laboral a mais de um risco, de forma
concomitante. Porém, ndo é possivel a acumulacdo dos adicio-
nais de insalubridade e periculosidade, celeuma que se arrastou
por anos na jurisprudéncia, o TST fixou a seguinte tese juridica,
de natureza vinculante:

INCIDENTE DE RECURSOS REPETITIVOS. ADICIO-
NAIS DE PERICULOSIDADE E DE INSALUBRIDADE.
IMPOSSIBILIDADE DE CUMULACAO, AINDA QUE
AMPARADOS EM FATOS GERADORES DISTINTOS
E AUTONOMOS. INTERPRETACAO SISTEMATICA
DO ORDENAMENTO JURIDICO. RECEPCAO DO
ART. 193, § 2°, DA CLT, PELA CONSTITUICAO FE-
DERAL.

1. Incidente de recursos repetitivos, instaurado
perante a SBDI-1, para decidir-se, sob as perspec-
tivas dos controles de constitucionalidade e de
convencionalidade, acerca da possibilidade de

6 A sumula 448 do TST consolidou o entendimento de que as atividades de
limpeza de vasos sanitarios em banheiros de uso publico ou acessiveis a um
grande numero de usudrios enseja a percepg¢do do adicional de insalubrida-
de em grau maximo, incidindo o disposto no Anexo 14 da NR-15 da Portaria
do MTE n° 3.214/78, quanto a coleta e industrializacdo de lixo urbano. Por
sua vez, a OJ 173 da SDI-TST, sobre as atividades a céu aberto, que por si s
ndo demanda o pagamento de adicional por falta de enquadramento legal,
estipula que, ultrapassados os niveis de tolerancia a calor, independente-
mente da causa do maleficio, externa ou interna, conforme Anexo 3 da NR
15 da Portaria MTE n° 3.214/1978, cabe o respectivo adicional de insalubri-
dade.
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cumulacdo dos adicionais de periculosidade e de
insalubridade, quando amparados em fatos ge-
radores distintos e autdnomos, diante de even-
tual auséncia de recepg¢do da regra do art. 193, §
2°, da CLT, pela Constituicdo Federal.

2. Os incisos XXIl e XXIIl do art. 7° da Constitui-
cdo Federal sdo regras de eficacia limitada, de
natureza programdatica. Necessitam da
“interpositio legislatoris”, embora traduzam
normas juridicas tdo preceptivas quanto as ou-
tras. O principio orientador dos direitos funda-
mentais sociais, neles fixado, é a protecdo da
saude do trabalhador. Pela topografia dos incisos
- o XXII trata da reducao dos riscos inerentes ao
trabalho e o XXIIl, do adicional pelo exercicio
de atividades de risco - , observa-se que a pre-
vencdo deve ser priorizada em relacdo a compen-
sacdo, por meio de retribuicdo pecuniaria (a
monetiza¢do do risco), dos efeitos nocivos do am-
biente de trabalho a saude do trabalhador.

3. Gramaticalmente, a conjunc¢do “ou”, bem como
a utilizacdo da palavra “adicional”, no inciso XXIlII
do art. 7°, da Carta Magna, no singular, admite
supor-se alternatividade entre os adicionais.

4. O legislador, no art. 193, § 2°, da CLT, ao facul-
tar ao empregado a opcao pelo recebimento de
um dos adicionais devidos, por certo, vedou o pa-
gamento cumulado dos titulos, sem qualquer res-
salva.

5. As Convencgdes 148 e 155 da OIT nao tratam de
cumulacdo de adicionais de insalubridade e de
periculosidade.

6. Conforme ensina Malcom Shaw, “quando uma
lei e um tratado tém o mesmo objeto, os tribu-
nais buscardo interpreta-los de forma que deem
efeito a ambos sem contrariar a letra de nenhum
dos dois”. E o que se recomenda para o caso,
uma vez que os textos comparados (Constitui-
c¢do Federal, Convencgdes da OIT e CLT) nédo sao
incompativeis (a regra da impossibilidade de
cumulacdo adequa-se a transicdo para o
paradigma preventivo), mesmo considerado o
carater supralegal dos tratados que versem so-
bre direitos humanos. E inaplicavel, ainda, o prin-
cipio da norma mais favoravel, na contraméao do
plano maior, por auséncia de contraposicdo ou
paradoxo.
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7. Ha Lei e jurisprudéncia consolidada sobre a
matéria. Nada, na conjuntura social, foi alterado,
para a ampliacdo da remuneracdo dos trabalhado-
res no caso sob exame. O art. 193, § 2°, da CLT, nédo
se choca com o regramento constitucional ou con-
vencional.

8. Pelo exposto, fixa-se a tese juridica: o art. 193, §
2°, da CLT foi recepcionado pela Constituicao Fe-
deral e veda a cumulacédo dos adicionais de insalu-
bridade e de periculosidade, ainda que decorren-
tes de fatos geradores distintos e auténomos. Tese
fixada. (IRR - 239-55.2011.5.02.0319, Redator Mi-
nistro: Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira,
Data de Julgamento: 26/09/2019, Subsecdo | Espe-
cializada em Dissidios Individuais, Data de Publi-
cacdo: DEJT 15/05/2020).

Uma pesquisa realizada no ano de 2016 pela Confederacédo
Nacional da Industria — CNI” constatou, por meio de um estudo
de Direito comparado, que o Brasil representa um papel pratica-
mente isolado e na contramdo da comunidade internacional ao
seguir neste caminho da monetiza¢ao do risco. O estudo demons-
tra que existe uma tendéncia da evolucdo das politicas em sau-
de e seguranca no trabalho atualmente, a qual se confirma in-
ternacionalmente, no sentido da aplicabilidade dos preceitos
concernentes a prevencdo, com a consequente reducao ou eli-
minacgdo dos riscos. Apurou-se ainda que monetizacdo do risco e
da saude através do estabelecimento em lei de adicionais_esti-
mula comportamentos opostos a essa premissa, reforcados tanto
mais quanto maior for o valor dos adicionais.

No ambito do Direito Coletivo, o estudo constatou que em
paises como México, Itadlia, Alemanha, Estados Unidos, os acor-

7 DO TRABALHO, Estudos de Relacdes, 2016. INSALUBRIDADE E PERICU-
LOSIDADE NO BRASIL: A MONETIZACAO DO RISCO DO TRABALHO EM SEN-
TIDO OPOSTO A TENDENCIA INTERNACIONAL. Disponivel em: https://
conexao trabalho.portaldaindustria.com.br/publicacoes/detalhe/seguranca-
e-saude-do-trabalho/adicionais-de-insalubridade-e-periculosidade/189-insa-
lubridade-e-periculosidade-no-brasil-a-monetizacao-do-risco-do-trabalho-
em-sentido-oposto-a-tendencia-internacional/#:~:text=Insalubridade %20
e%?20Periculosidade-,Insalubridade%?20e%20Periculosidade%20n0 %20
Brasil%3A%20a%20Monetiza%C3%A7 % C3%A30%20d0%20Risco%2
0do,Sentido%200posto%20%C3%A0%20Tend % C3%AAncia%20Internacional
&text=A%20legisla% C3%A7%C3%A30%20brasileira%20prev%C3%
AA%20que,de%20sa%C3%BAde%2C%20higiene%20e%20seguran%C3%A7a.
Acesso em: 25 out. 23.
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dos coletivos buscam na negociacdo coletiva remuneracdo supe-
rior (e ndo compensacao adicional) para o trabalho em condi-
¢oes de risco. Em todos os paises citados, o mais relevante é a
premissa de manutencdo de um ambiente de trabalho sadio e
que previna os riscos do trabalho.

Nesta seara, é possivel observar que, ao longo do século XX,
determinados riscos envolvendo atividades profissionais eram
tolerados, mediante o pagamento de indeniza¢des quando ocor-
ressem danos oriundos dessas atividades nocivas. Nas ultimas
décadas, no entanto, as correntes tedricas que prezam pela mai-
or relevancia a protecdo da integridade fisica e psiquica do ser
humano, tornando determinados riscos intoleraveis, vém se for-
talecendo e sendo difundidas no ambito internacional, como a
ja citada Convencao n° 155 da OIT, integrante do ordenamento
juridico brasileiro.

E certo que um ambiente potencialmente inseguro é aque-
le em que se constata um incremento da ocorréncia de acidentes
do trabalho e de doencas ocupacionais e profissionais.

Na década de 1970, a questdo relativa aos acidentes de tra-
balho assumiu grande importancia, politica, social, econémica e
administrativa, na medida em que muitos esforcos tiveram de ser
envidados no sentido de proporcionar melhor seguranca e qua-
lidade de vida aos trabalhadores, através da conscientizacdo e
da adocao de medidas legislativas e punitivas, além da criacao
das Comissdes Internas de Prevencdo de Acidentes do Trabalho
— CIPA de maneira legal e obrigatéria. Esse era 0 momento no
qual o pais vivenciava as consequéncias iniciais de um forte pro-
cesso de industrializacdo, em meio a um regime ditatorial, rece-
bendo o titulo nada honroso de pais “campedo mundial de aci-
dente do trabalho”s.

Segundo o art. 19 da Lei 8213/91, considera-se acidente
do trabalho tipico o que ocorre pelo exercicio do trabalho a
servico de empresa ou de empregador doméstico ou pelo exer-
cicio do trabalho dos segurados especiais, provocando lesdo
corporal ou perturbacdo funcional que cause a morte ou a per-
da ou reducao, permanente ou tempordria, da capacidade para
o trabalho.

8 No Brasil, podemos fixar por volta de 1930 a nossa revolucdo industrial e,
embora tivéssemos ja a experiéncia de outros paises, em menor escala, é
bem verdade, atravessamos os mesmos percalcos, o que fez com que se
falasse, em 1970, que o Brasil era o campedo mundial de acidente do traba-
lho. (MICHEL, 2000, p. 27)
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Sao consideradas ainda como acidente do trabalho as do-

encas ocupacionais (doenca profissional/tecnopatia e doenca do
trabalho/mesopatia)®, além de situacdes expressamente previs-
tas em lei que podem ser equiparadas ao conceito legal do evento
acidentario, em que a existéncia de concausa ligada ao ambien-
te laboral é fator crucial para a sua configuracao'.

E, em que pese ndo sermos mais o lider mundial como na

década de 1970, o Brasil continua a registrar nUmeros alarman-
tes de acidentes de trabalho, com impactos deletérios para a toda
a sociedade, como bem destacado por Feliciano e Moraes (2021,
p.79):

Vé-se, pois, diante dos dados notificados, que
convivemos com a média de um acidente de
trabalho a cada 49 segundos. Dentre estes,
17.315 (dezessete mil, trezentos e quinze) aci-
dentes resultaram em 6bito, configurando uma
morte decorrente de acidente de trabalho
a cada 3 horas, 43m e 42s.(...). A Organiza-
¢do Internacional do Trabalho estima que aci-
dentes e doencas de trabalho consomem cerca
de 4% do Produto Interno Bruto de cada pais
anualmente, o que significa, no Brasil, algo em
torno de 272.000.000.000 (duzentos e setenta e
dois bilhdes de reais), considerando o PIB de 2018
(cerca de 6,8 trilhdes). Se a empresa nao paga, o
Estado paga. (grifos originais)

A OIT revelou que, na ultima década (de 2012 a 2022), foram

comunicados 6,7 milhdes acidentes de trabalho e 25,5 mil mortes

9

Diferentemente do que ocorre com as doencas profissionais, nas doencas do
trabalho, o nexo causal ndo é presumido, incumbindo a quem alega o 6nus
de provar que a patologia foi desenvolvida em razdo das condi¢des peculia-
res em que o trabalho foi realizado.

Art. 21, Lei 8.213/91. Equiparam-se também ao acidente do trabalho, para
efeitos desta Lei: | - o acidente ligado ao trabalho que, embora ndo tenha
sido a causa Unica, haja contribuido diretamente para a morte do segurado,
para reducdo ou perda da sua capacidade para o trabalho, ou produzido
lesdo que exija aten¢do médica para a sua recuperacao; Il - o acidente sofri-
do pelo segurado no local e no horario do trabalho, em consequéncia de: a)
ato de agressao, sabotagem ou terrorismo praticado por terceiro ou compa-
nheiro de trabalho; b) ofensa fisica intencional, inclusive de terceiro, por
motivo de disputa relacionada ao trabalho; c) ato de imprudéncia, de negli-
géncia ou de impericia de terceiro ou de companheiro de trabalho; d) ato de
pessoa privada do uso da razdo; e) desabamento, inundacédo, incéndio e
outros casos fortuitos ou decorrentes de for¢a maior.
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no emprego formal (com assinatura da CTPS), sequndo os dados
atualizados do Observatério de Seguranca e Saude no Trabalho,
programa da Iniciativa SmartLab de Trabalho Decente, coorde-
nada pelo Ministério Publico do Trabalho (MPT) e pelo Escritério
da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT) para o Brasil'.

Essa enxurrada de ocorréncia de acidentes do trabalho enseja
no ambito do Poder Judicidrio a discussdo relativa a configura-
cdo da responsabilidade civil no meio ambiente laboral.

Entende-se por responsabilidade civil a obrigacdo de repa-
rar os danos lesivos a terceiros, seja de natureza patrimonial ou
moral. O ordenamento juridico brasileiro, ao tratar da responsa-
bilidade civil, possui como regra geral a teoria da subjetividade
(art. 186 e 927, caput, CC), com base em trés elementos para a
devida configuracdo (nexo causal, dolo, culpa), enfatizada tam-
bém, quanto a infortunistica no campo trabalhista, pela prépria
Constituicao (art. 7°, inciso XXVIII).

A aplicacdo subsidiaria do Direito Civil, nesta ldgica, se jus-
tificaria tanto pelo art. 8°, §1°, da Consolidacdo das Leis do Tra-
balho, quanto pela omissdo na legislacdo trabalhista acerca do
assunto aliada a compatibilidade com os principios fundamen-
tais do direito do trabalho (Carvalho, 2018, p.61).

Por este ponto de vista, ha diversas teorias que tratam da
responsabilidade por acidentes do trabalho, entre as quais se
destacam, em interpretacdo analitica extraida da obra de Clau-
dio Brandao (2015, pp. 216-220):

- Culpa Subjetiva (Aquiliana) - cabe ao emprega-
do provar a culpa do empregador nos acidentes.
- Teoria Contratual — o empregador é que deve
provar nao ser o culpado pelo acidente (inversao
do 6nus).

- Teoria Objetiva — a reparacdo independe de dolo
ou culpa, é consequéncia da propria atividade.
- Teoria do Risco Profissional - compreende o de-
ver de indenizar a partir do prejuizo ocasionado
no desempenho de atividade laborativa ou pro-
fissdo.

- Teoria do Risco Social - a responsabilidade de
arcar com os custos do acidente é de toda a soci-
edade, através da Previdéncia.

1 ILO, 2023. Série SmartLab de Trabalho Decente 2023: Mortalidade no traba-
Ilho cresce em 2022 e acidentes notificados ao SUS batem recorde. Disponivel
em: https://www.ilo.org/brasilia/noticias/WCMS_874091/lang—pt/index.htm.
Acesso em: 26 out. 23.
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Ao mesmo tempo, contudo, o art. 225, § 3° da Carta Mag-
na, analisado em conjunto com o ja vigente (e recepcionado)
art. 14, § 1°, da Lei n° 6.938/81, reiterou a responsabilidade ob-
jetiva dos poluidores (em sentido amplo) pelas lesdes ocasiona-
das ao meio-ambiente em todas as suas acepc¢des, ai incluido,
naturalmente, o do trabalho.

Trata-se de uma aparente antinomia, uma vez que a pre-
tensdo posta em juizo é que sera crucial para definir se a nature-
za do direito é coletiva, difusa ou individual homogénea. As-
sim, o pleito de ressarcimento de dano causado ao meio ambi-
ente do trabalho, bem como as partes envolvidas e o provimen-
to jurisdicional pretendido caracterizardao a amplitude do direi-
to sub judice.

E necessario ressaltar que a responsabilidade objetiva na
area de meio ambiente laboral estd ganhando cada vez mais
reforco juridico e aplicacdo na jurisprudéncia, seja a partir da
atividade de risco desempenhada por certa categoria (risco ine-
rente), seja por restar caracterizado em juizo que o empregador,
de forma estrutural, estabelece uma organizacdo produtiva com
reiterados descumprimentos de normas de saude e seguranca
do trabalho. Ou seja, em matéria ambiental, seria um poluidor
classico, que deve responder nos termos da Politica Nacional do
Meio Ambiente’.

Sob este viés, o art. 7°, inciso XXVIIl da CF/88 nao pode ser
interpretado de forma isolada e literal, sob pena de ensejar a
conclusdo de que a responsabilidade do empregador em caso
de acidente de trabalho seria de natureza subjetiva e limitada,
em todos os casos, as hipoteses em que restassem comprovados
a culpa ou o dolo do empregador, tendo em vista que a Consti-
tuicdo também incorpora, no campo justrabalhista, o principio
da norma mais favoravel, conforme clara disposicdo no caput de
seu art. 7° (“... além de outros que visem a melhoria de sua con-
di¢do social").

Conforme a professora Maria Helena Diniz (2004, p.48), a
responsabilidade objetiva funda-se em um principio de
equidade, existente desde o direito romano: aquele que lucra
com uma situacdo deve responder pelo risco ou pelas desvanta-

12 Aresponsabilidade por dano ambiental é objetiva, informada pela teoria do
risco integral, sendo o nexo de causalidade o fator aglutinante que permite
que o risco se integre na unidade do ato, sendo descabida a invocacéo, pela
empresa responsavel pelo dano ambiental, de excludentes de responsabili-
dade civil para afastar sua obriga¢do de indenizar. (STJ, Tese julgada sob o
rito do art. 543-C do CPC/1973 - TEMA 681 e 707, letra a)
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gens dela resultantes (ubi emolumentum, ibi onus; ubi commoda,
ibi incommoda).

O jurista francés Savatier (2005, p. 98) explica que a respon-
sabilidade, fundada no risco, consiste na obrigacdo de indeni-
zar o dano produzido por atividade exercida no interesse do
agente e sob seu controle, sem que haja nenhum questiona-
mento acerca do comportamento do lesante, fixando-se no ele-
mento objetivo, isto é, na relacdo de causalidade entre o dano
e a conduta do causador.

Neste toar, o Supremo Tribunal Federal (STF), no julgamen-
to do RE 828.040 (julgado em 05/09/2019), processo paradigma
do tema 932 de repercussdao geral, reconheceu ser possivel a
responsabilizacdo objetiva do empregador por danos decorren-
tes de acidente de trabalho, em atividade de risco’3.

Apos a fixacdo da tese supracitada, Feliciano (2021, livro
eletrénico) assinala que todas as atividades de risco inerente
superlativo se inserem na hipétese do art. 927, paragrafo Unico;
do Codigo Civil, o que importa em reconhecimento direto da
responsabilidade civil objetiva. E, sendo assim, uma vez aferido
0 nexo causal entre a atividade de risco especial e o dano, disso
derivardo, “ipso facto”, tanto o nexo de imputac¢do normativa
quanto a prépria responsabilidade civil objetiva.

Nesta linha de raciocinio juridico, a reparacdo dos danos
nado decorre da conduta do sujeito, mas tdo somente do exerci-
cio de atividade que pressupde um risco para os direitos de ou-
trem ou de terceiros, como ocorre, por exemplo, nas atividades
do setor elétrico, transporte de valores, motorista profissional
de caminhao, entre outras.

Como caso emblematico em termos de acidente de trabalho
no Brasil, cita-se o acidente em na mina do Cérrego do Feijao
em Brumadinho-MG, em janeiro de 2019, no qual houve a mor-
te de aproximadamente de 300 (trezentas) pessoas, entre as quais,
trabalhadores da mineradora Vale S/A, diretos ou indiretos
(terceirizados), além da destruicdo de casas, pensdes, fauna e
flora, demonstrando que o meio ambiente do trabalho encon-
tra-se em simbiose com os demais tipos de meio ambiente (artifi-

13 Tese 932/STF. O artigo 927, paragrafo Unico;z do Cédigo Civil é compativel
com o artigo 7°, XXVIII, da Constitui¢cdo Federal, sendo constitucional a
responsabilizacdo objetiva do empregador por danos decorrentes de aci-
dentes de trabalho, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida, por sua natureza, apresentar exposicdo habi-
tual a risco especial, com potencialidade lesiva e implicar ao trabalhador
6nus maior do que aos demais membros da coletividade.
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cial, cultural, etc), razdo pela qual merece ser tratado com o
mesmo rigor e olhar critico ao se tratar em termos de reparacao
de responsabilidade civil.

A partir da Lei n ° 13.467/17, tabelou-se o valor de indeni-
zacdo por danos morais, no art. 223-G, § 1°, com base na nature-
za da ofensa (leve, média, grave, gravissima), estabelecendo o
teto de pagamento a tal titulo de no maximo cinquenta vezes o
Gltimo saldrio do contratado.

Apo6s ampla discussdo na Justica Laboral, a questado foi leva-
da a Corte Constitucional, por meio das Acdes Diretas de
Inconstitucionalidade (ADIs) 6050, de autoria da Associacdo dos
Magistrados da Justica do Trabalho (Anamatra); 6069, do Conse-
Iho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB); e 6082, da
Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Industria (CNTI) e,
por meio do recentissimo julgamento (23.06.203), o Supremo Tri-
bunal Federal (em raro caso de atuacdo em prol de direitos sociais
trabalhistas) decidiu que a lei ordinaria ndo pode prever valores
maximos de dano moral, seja no ambito das rela¢des trabalhistas,
seja no da responsabilidade civil em geral™. Conclui-se, entédo,
que a mudanca legislativa introduzida pela Lei n° 13.467/17 nao
esvaziou, mas apenas restringiu a discricionariedade judicial a partir
da listagem de critérios interpretativos a serem considerados na
quantificacdo do dano, indicando que ha a inconstitucionalidade
de lei que tabele o ressarcimento de dano moral, condicdo que
tornaria o julgador um mero aplicador da norma, sobretudo em
questdo de saude e do direito fundamental a vida.

Retornado ao fatidico acidente de Brumadinho/MG, o qual
foi objeto de acdo coletiva ajuizada pelo Ministério Publico do
Trabalho quanto a reparacdo da familia das vitimas, o Tribunal
Superior do Trabalho, em decisdao paradigmatica e permeada na
aplicabilidade dos principios de direitos humanos e de protecao
ao trabalhador, nos autos do RRAgQ-10165-84.2021.5.03.0027, em
23.06.20623, proferiu acérdao de lavra do Ministro José Roberto
Freire Pimenta, que seguiu o entendimento supracitado quanto
a ndo limitacdo do dano e manteve a condenac¢do da emprega-
dora na quantia de R$ 1.000.000,00 (um milhdo de reais) por
substituido, ilustrando a licdo dos ensinamentos ora discutidos,
consoante trecho que segue:

4 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2023. Tabelamento de dano moral na CLT
ndo é teto para indenizacdes, decide STF. Disponivel em: https:/ https://
portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=
509630&tip=UN. Acesso em: 30 out. 2023.
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[...] INDENIZACAO POR DANO-MORTE. ACIDEN-
TE DE TRABALHO COM OBITO DE CENTENAS
DE TRABALHADORES. QUANTUM ARBITRADO
EM R$ 1.000.000,00 (UM MILHAO DE REAIS)
POR SUBSTITUIDO. DIMINUICAO INDEVIDA.
TETO INDENIZATORIO. INTERPRETACAO CON-
FORME A CONSTITUICAO DO ARTIGO 223-G,
§1°, DA CLT. A inobservancia, pelo Tribunal de
origem, do teto indenizatério para danos morais
fixados pelo art. 223-G, §1°, da CLT, introduzido
pela Lei n° 13.467/2017, ndo acarreta afronta ao
mencionado dispositivo, visto que referida nor-
ma tem carater facultativo e meramente
exemplificativo, notadamente a luz dos principi-
os da reparacdo integral (art. 5°, incisos V e X, da
CF), da isonomia (art. 5°, caput , da CF) e da
razoabilidade e proporcionalidade, estes ultimos
implicitamente previstos no Texto Constitucional,
pois decorrem do Estado Democratico de Direito.
Nesse passo, adota-se a tese ja sufragada pelo
eminente Ministro Gilmar Mendes, Relator das
ADIs 6050, 6069 e 6089, em julgamento da-
tado de 27/10/2021 e suspenso, até o mo-
mento, em virtude de pedido de vista regi-
mental, no sentido de conferir interpretacdo con-
forme a Constituicdo ao citado dispositivo legal
e estabelecer que “os critérios de quantificacdo
de repara¢do por dano extrapatrimonial previs-
tos no art. 223-G, caput e § 1°, da CLT deverao ser
observados pelo julgador como critérios
orientativos de fundamentacdo da decisdo judi-
cial. E constitucional, porém, o arbitramento ju-
dicial do dano em valores superiores aos limites
maximos dispostos nos incisos | a IV do § 1° do
art. 223-G, quando consideradas as circunstancias
do caso concreto e os principios da razoabilidade,
da proporcionalidade e da igualdade”. Extrai-se,
ainda, das circunstancias faticas do caso destes
autos expressamente registradas no acérdao re-
gional que foi levado em consideracdo, para fi-
xa¢do do quantum indenizatério, o conjunto dos
critérios previstos nos incisos do art. 223-G da CLT,
que contém rol meramente exemplificativo, e
outros preconizados pela jurisprudéncia e dou-
trina majoritarias, como o efeito sancionador e
suasorio que toda e qualquer indenizacdo por
dano moral também deve produzir. Nao se sus-
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tenta, por outro lado, a tese da ré de que o mon-
tante estd muito além do admitido ou adotado
pela Justica do Trabalho em casos envolvendo
morte de trabalhadores, por ser facilmente per-
ceptivel que o acidente de trabalho de que cui-
dam estes autos, com o falecimento de centenas
de trabalhadores, ndo pode se comparar a outros
casos aludidos pela demandada, cujos valores con-
sideraram o contexto de cada situacdo individu-
almente trazida a juizo. Deveras, o rompimen-
to da barragem da Vale S.A., na mina Cérrego
do Feijao, em Brumadinho (MG), foi, desafor-
tunadamente, o maior acidente de trabalho
da histoéria do Brasil, que acarretou o faleci-
mento em carater coletivo de centenas de
trabalhadores e cujos efeitos deletérios
impactaram toda a sociedade, acarretando
danos ambientais, incluindo laborais (art.
200, VIII, da CF), de natureza indivisivel (art.
225, caput-, da CF) e de grandes proporcoes,
sendo inviavel, portanto, utilizar-se como
parametro para a mensuracao do quantum
indenizatério os valores arbitrados a mesmo
titulo por esta Corte ou pela Justica do Tra-
balho em casos pontuais e/ou individuais de
falecimento de empregados em acidentes de
trabalho, cujo contexto fatico especifico e pecu-
liar tera sido levado em consideracdao pelo res-
pectivo julgador para cada processo examinado.
Desse modo, em respeito ao principio da
proporcionalidade, a extensdo do dano, a culpa-
bilidade e ao aporte financeiro da reclamada, bem
como a necessidade de que a quantia fixada a
titulo de indenizacdo pelo dano-morte atenda a
sua funcdo suaséria e preventiva, capaz de con-
vencer o ofensor a ndo reiterar sua conduta ilici-
ta, verifica-se que o arbitramento do quantum
indenizatorio, no valor de R$ 1.000.000,00 (um
milhdo de reais), ndo é desproporcional a exten-
sdo do dano e, portanto, ndo se revela exorbitante,
razdo pela qual ndo se divisa na decisdo objurgada
a indigitada violacdo aos dispositivos invocados,
muito menos a divergéncia com os arestos trazi-
dos a colagdo, todos inespecificos, na esteira da
Sumula 296 do TST. Agravo de instrumento des-
provido. . Recurso de revista conhecido e despro-
vido . [...] (BRASIL, 2023) - negritos acrescidos.
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E, para além da questdo da repara¢do pecuniaria, que deve
sempre ser voltada ao principio pro homine, Winter de Carvalho
(2021. p. 23) aponta, ainda, sobre a constru¢do de uma nogao
de responsabilidade civil sem dano (quer dizer, sem dano ja con-
cretizado e atual), situacdo em que pode ser vislumbrada a fun-
cdo preventiva da responsabilidade civil, atuando como verda-
deiro instrumento de avaliacdo e gestdo de riscos ambientais.
Com a construcao de decisdes fundadas em nocdes de probabi-
lidade ou improbabilidade, a responsabilidade civil tem a capa-
cidade de impor a implementacao de medidas preventivas a ati-
vidades perigosas e arriscadas dotadas de alta probabilidade de
ocorréncia de dano ambiental futuro. A avaliacdo da probabili-
dade da ocorréncia futura de um dano, de sua gravidade e de
sua irreversibilidade s6 pode ser justificada em uma interacao
entre os institutos juridicos ambientais e a confeccao de multi-
plas forcas interdisciplinares, na construcdo de uma cultura de
prevencao ao risco.

Por fim, o tema 999 do STF (RE 654883) também ja fixou a
tese de que a reparacédo civil de dano ambiental é imprescritivel,
por se tratar o meio ambiente de direito fundamental e patriménio
comum de toda a humanidade, discussdo que cabe interpretacdo
extensiva e sensibilidade dos operadores no ambito do Direito
do Trabalho ao se buscar igual tratamento, de modo a maximizar
as balizas protetivas que permeiam a matéria.

3 Compliance trabalhista

Nesta seara, de forma a promover bem-estar e satde no tra-
balho, além de evitar condena¢bes de montante estratosférico, as
quais podem, inclusive, comprometer o préprio funcionamento
das empresas, cada vez mais vem ganhando forca o gerenciamento
de riscos no que se refere a saude e seguranca do trabalho, por
meio de uma politica de compliance trabalhista.

Compliance trabalhista refere-se ao conjunto de praticas e
politicas que uma empresa adota para garantir que estd em con-
formidade com todas as leis, regulamentos e normas trabalhistas
aplicaveis. Essas praticas incluem o cumprimento da legislacao
relacionada a direitos trabalhistas, condi¢des de trabalho, sau-
de e seguranca no trabalho, pagamento de salarios e benefici-
0s, entre outros.

Isso pode se dar por meio de diversas formas quando se esta
a falar em termos de meio ambiente laboral, sobretudo com a
implementacdo das normas relacionadas a matéria, inclusive as
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normas técnicas (Normas Regulamentadoras), bem como por meio
de avaliacdes continuas de riscos, programas de treinamento de
capacitacdo e de prevencao de acidentes, além de acdes correti-
vas dentro do proprio ambito empresarial, a fim de se evitar que
a celeuma chegue no Judiciario.

Implementar um programa de compliance trabalhista,
inquestionavelmente, contribui na protecdo da empresa de enor-
mes passivos legais e financeiros, melhora o ambiente de traba-
lho como um todo e fortalece a reputacdo da empresa perante
terceiros.

Conclusao

A responsabilidade civil, instituto de origem eminentemen-
te privada, no campo do meio ambiente laboral ganha caracte-
risticas proprias, tendo em vista que tutela um direito social fun-
damental.

Assim, é necessario que as partes da relacdo empregaticia
possuam clareza de seus direitos e deveres no campo da medicina
e saude do trabalho, eis que o acidente de trabalho é a conse-
quéncia mais nefasta para ambas as partes dessa relacao.

O Judicidrio trabalhista j& vem demonstrando que existem
nuances a serem observadas no campo da responsabilidade civil
no meio ambiente laboral, declarando a existéncia de responsa-
bilidade objetiva em atividades consideradas de risco e outras
situacdes pontuais, além de impor condenacdes de montantes
vultosos em caso de descumprimento da legislacdo de saude e
seguranca do trabalhador.

Apontou-se ainda a importancia da ado¢do de uma compliance
trabalhista, como medida prévia de gerenciamento de riscos e de
fortalecimento da salude e bem-estar do trabalhador, além de se
demonstrar que a adocao das corretas medidas legais previne futu-
ras condenac¢des que comprometam o funcionamento das empre-
sas.

Buscou-se compreender amplamente o conceito da respon-
sabilidade civil no meio ambiente laboral a partir de seus
regramentos préprios, concluindo-se que o tema precisa ser mais
difundido para todos aqueles que nele atuam, com base nos
principios da informacdo e também do poluidor-pagador, ao se
demonstrar que atitudes que violem o meio ambiente laboral
podem causar, além de grandes tragédias, reparacdes pecunidrias
extremamente custosas, que podem chegar a comprometer a
prépria atividade empresarial, bem como sua reputacéao.
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RESUMO

O presente trabalho tem como tema a inteligéncia
artificial e sua aplicacdo no ambito criminal. Essa
discussdo é de extrema importancia, pois, cada vez mais,
o Estado estd se utilizando de mecanismos para
monitorar pessoas e operacdes consideradas suspeitas.
Todavia, a auséncia de regulamentacdo adequada e a
condescendéncia da jurisprudéncia em relacdo a essa
vigilancia possibilitam a pratica de abusos por parte dos
6rgados estatais, de modo que direitos e garantias
fundamentais sdo violados, sem, ao menos, ter passado
por um controle de legalidade do Judiciario. Por isso,
este trabalho tem como objetivo apresentar de forma
breve a importancia de o tema nao sé ser analisado com
profundidade, como também regulamentado. Para tanto,
far-se-a4 levantamento de bibliografia, de atos normativos
(legislacdo, resolucées do CNJ etc.) e de julgados do
Supremo Tribunal Federal para demonstrar o quanto é
incipiente esse assunto no Brasil e o quanto ndo ha
seguranca juridica, de modo que o monitoramento do
Estado ocorre sem grandes percal¢os. Esse problema é
grave ndo sé pelo fato de existir uma violacao a direitos
fundamentais, mas também por comprometer a prépria
investigacdo, o que impossibilitara o uso de tais provas
no ambito criminal e que podera acarretar nulidade do
processo.

Palavras-chave: Direito Penal Econdmico; Inteligéncia
Artificial; Direitos Fundamentais.
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ABSTRACT

This paper focuses on artificial intelligence and its
application in the criminal field. This discussion is of
utmost importance because increasingly, the state is using
mechanisms to monitor individuals and operations
considered suspicious. However, the lack of adequate
regulation and the leniency of jurisprudence regarding
this surveillance allow for abuses by state agencies,
resulting in violations of fundamental rights and
guarantees without even undergoing judicial legality
control. Therefore, this paper aims to briefly present the
importance of not only analyzing the topic in depth but
also regulating it. To achieve this, a review of literature,
normative acts (legislation, resolutions from the National
Justice Council, etc.), and decisions from the Federal
Supreme Court will be conducted to demonstrate how
nascent this issue is in Brazil and how there is a lack of
legal certainty, allowing state monitoring to occur with
few obstacles. This problem is serious not only due to the
significant violation of fundamental rights but also
because it compromises the investigation itself, which
could hinder the use of such evidence in criminal cases
and may lead to the nullification of the process.

Keywords: Economic Criminal Law. Artificial Intelligence.
Fundamental Rights.

1 Iniciando a discussao

Para que serve o Direito Processual Penal? Essa indagacado
se deve ao fato de o vigente Cédigo Processual Penal (CPP) ter
sido elaborado em um periodo notadamente ditatorial (1937-
1945), conduzido sob uma forte influéncia fascista, embora nao
pudesse ser caracterizado como tal,' com o intuito de viabilizar a
manutencado do Estado, sob o argumento de protecdo social,

' "Apesar disso, no caso do Estado Novo imposto por Vargas, ndo se tratava
de um regime fascista, e menos ainda da reproducdo de um modelo fascis-
ta europeu — portugués ou italiano, ou ainda espanhol. Sua natureza era
outra: autoritaria, modernizante e pragmatica. Ou, como definiu, sarcasti-
co, Graciliano Ramos, o Estado Novo era, no maximo, ‘nosso pequenino
fascismo tupinamba’. O projeto de uma sociedade autoritariamente con-
trolada pelo Estado — e ndo apenas suas classes populares — envolvia, é
claro, o estabelecimento de um sistema repressivo capaz de manter com
sucesso a tampa sobre o caldeirdo e impedir a ebuli¢do de qualquer ativi-
dade oposicionista” SCHWARCZ; STARLING, 2015, p. 375.
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em detrimento dos direitos individuais. Assim, e como é demons-
trado na sua exposicdo dos motivos, o CPP possui um viés auto-
ritario, por meio do qual o réu é colocado em uma posicdo de-
gradante, na qual seus direitos sdo tolhidos de acordo com a
l6gica da pacificacdo social.

Isto é, o “[...] individuo, principalmente quando vem de se
mostrar rebelde a disciplina juridico-penal da vida em socieda-
de, ndo pode invocar, em face do Estado, outras franquias ou
imunidades além daquelas que o assegurem contra o exercicio
do poder publico fora da medida reclamada pelo interesse soci-
al”.? Ha, portanto, uma prevaléncia do entendimento de que o
processo deve ser conduzido como um instrumento formal para
impor ao presumidamente culpado uma sancéo penal, ainda que,
para isso, sejam adotadas medidas que tolham direitos funda-
mentais. Isso pode ser constado quando os elaboradores do Cé-
digo de Processo Penal afirmaram que é necessario reduzir ao
minimo as nulidades processuais, pois sdo “um meandro técnico
por onde se escoa a substancia do processo e se perdem o tempo
e a gravidade da justica”.?

Essa linha de raciocinio autoritario, em que o Estado deve
se sobrepor ao réu, ainda permeia tanto no Cédigo de Processo
Penal, ndo sendo uma tarefa complexa encontrar exemplos ao
longo do seu texto — como o art. 28% e o art. 156,° os quais tra-

2 BRASIL. Exposicao de motivos do Cédigo de Processo Penal, Decreto-lei n°®
3.689 de 3 de outubro de 1941. Honoris Causa. Disponivel em: http:/
honoriscausa.weebly.com/uploads/1/7/4/2/17427811/exmcpp_processo_
penal.pdf. Acesso em: 15 maio. 2019

3 BRASIL. Exposicao de motivos do Cédigo de Processo Penal, Decreto-lei n°®
3.689 de 3 de outubro de 1941. Honoris Causa. Disponivel em: http:/
honoriscausa.weebly.com/uploads/1/7/4/2/17427811/exmcpp_processo_
penal.pdf. Acesso em: 15 maio. 2019

4 A Lein®13.964/19 modificou a redacdo do art. 28 do Cédigo de Processo
Penal, que atualmente dispde que “ordenado o arquivamento do inquéri-
to policial ou de quaisquer elementos informativos da mesma natureza, o
6rgao do Ministério Publico comunicara a vitima, ao investigado e a auto-
ridade policial e encaminhara os autos para a instancia de revisdao ministe-
rial para fins de homologacdo, na forma da lei”. Como se observa, o refe-
rido dispositivo concentrou todo o mecanismo para arquivamento do Inqu-
érito Policial no Ministério Publico, ndo sendo mais necessaria a homologa-
¢ao do magistrado para que isso ocorresse. Todavia, o STF, no julgamento
das ADI 6.298, 6.300 e 6.305, realizou interpreta¢do conforme “[...] para
assentar que, ao se manifestar pelo arquivamento do inquérito policial ou
de quaisquer elemento informativos da mesma natureza, o 6rgado do Mi-
nistério PUblico submeterd sua manifestacdo ao juiz competente e comu-
nicara a vitima, ao investigado e a autoridade policial, podendo encami-
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tam, respectivamente, sobre o procedimento de arquivamento
do Inquérito Policial e a possibilidade de o juiz determinar, por
meio de oficio, a producdo de provas, conquanto as partes nao
as tenham solicitadas —, quanto nas decisdes judiciais, a exemplo
dos casos de prisdo provisoria para protecdo da ordem publica
ou da possibilidade de executar a pena, mesmo que nao tenha
ocorrido o transito em julgado de sentenca penal condenatéria,
entendimento adotado pelo Supremo Tribunal Federal (STF), a
partir do julgamento do HC 126.292/SP.6 Ha, assim, uma nao
observancia a principios processuais (devido processo legal, con-
traditério, ampla defesa, presuncdo de inocéncia, juiz natural,
etc.) consagrados pela Constituicao de 1988 (CF/1988) como di-
reitos fundamentais.

Demonstra-se, portanto, a existéncia de uma forte crise de
identidade no processo penal oriunda da contradicdo entre o
carater protetor do individuo contra a possibilidade de ser viti-
ma dos abusos praticados pelo Estado e de sua légica instru-
mentalista, como se verifica na Exposicdo dos Motivos, sendo esse
raciocinio a base do sistema processual penal, ou seja, defende-
se a ideia de que o processo deve ser o instrumento para prote-
cdo social. Deve-se ressaltar que esse problema nao afeta ape-
nas a legislacdo, como também a postura dos magistrados e dos
membros do Ministério Publico, os quais adotam procedimentos
espurios, por exemplo, o requerimento de prisdo cautelar, a fim
de o preso solicitar os beneficios da colaboracdo premiada, como
forma de combater a criminalidade. Ademais, existem propostas
defendidas por esses 6rgaos, por meio das quais principios pro-
cessuais sao relativizados sob o argumento de combater a
criminalidade.

nhar os autos para o Procurador-Geral ou para a instancia de revisdo mi-
nisterial, quando houve, para fins de homologacéo, na forma da lei” (BRA-
SIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n° 6.298, 6.300 e 6.305. Rel. Min. Luiz
Fux, julgado em: 24 ago. 2023).

> Art. 156. A prova da alegacdo incumbira a quem a fizer, sendo, porém,
facultado ao juiz de oficio: | - ordenar, mesmo antes de iniciada a acado
penal, a produc¢do antecipada de provas consideradas urgentes e relevan-
tes, observando a necessidade, adequacdo e proporcionalidade da medida;
Il - determinar, no curso da instru¢do, ou antes de proferir sentenca, a
realizacdo de diligéncias para dirimir davida sobre ponto relevante.

6 A titulo de exemplo, pode-se trazer o caso da sumula 122 do Tribunal
Regional Federal da 4% Regido (“encerrada a jurisdi¢do criminal de segundo
grau, deve ter inicio a execucdo da pena imposta ao réu, independente-
mente da eventual interposi¢do de recurso especial ou extraordinario”).
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Salienta-se, contudo, que esse conflito entre protecdo do
individuo vs. forca do Estado para combater a criminalidade (fins
justificando os meios) é parte do problema que se enfrenta no
Direito Processual Penal. O século XXI é marcado pelo avanco
tecnolégico e pela ado¢do cada vez maior de programas que
adotam inteligéncia artificial. Tais sistemas computacionais, em-
bora utilizados para facilitar a vida de qualquer pessoa, estabe-
lecem um intenso monitoramento, que, na literatura inglesa, é
denominado de surveillance (MENEZES NETO, 2016, p. 293).
Pode-se citar o caso do Facebook, do Google, do Twitter e de
outras empresas que trabalham com o acimulo de dados de seus
usuarios, a fim de mapea-los, tracando os seus vieses (KAHNEMAN,
2012, p. 103), os seus habitos.

Em uma analise apressada, ndo se identifica qualquer tipo
de problema, uma vez que as empresas estdo utilizando tais da-
dos como forma de aperfeicoar a experiéncia de seus usuarios
no uso de seus programas. Porém, isso € um engano, ensejando
fortes debates sobre a forma que os dados devem ser utilizados
por essas empresas. A situacdo se torna mais complexa quando
se discute a possibilidade de o Estado utilizar tais dados para
monitorar os seus cidadaos, sendo capaz de tracar possiveis “ame-
acas”, similar ao mundo pensado por George Orwell, em 7984
(ORWELL, 2009). Assim, a tecnologia passa a ser uma importante
ferramenta de combate aos crimes econdmicos, mas deve ser uti-
lizada com cautela, pois, do contrario, acarreta o risco de graves
violacdes de direitos individuais, ” principalmente quando utili-
zada na fase pré-processual, que nado hé participacdo do investi-
gado no desenvolvimento.

Assim, o presente artigo apresenta o seguinte problema:
Como a inteligéncia artificial é utilizada nas investigacdes de
crimes econdmicos, considerando ndo apenas a eficiéncia, mas
também as implicacoes éticas e legais?

7 Clarissa Véliz demonstra em seu estudo o poder que as grandes empresas
de tecnologia possuem ao violarem a privacidade dos usuarios de seus
produtos, chegando a afirmar que, “quando os dados sdo arrancados de
nés, mesmo quando tentamos resistir, isso é o poder coercitivo da
tecnologia”. Esse “poder coercitivo das empresas de tecnologia pode, as
vezes, ser enxergado como poder brando porque ele parece tdo violento
guanto outras formas de poder coercitivo, tais como tanques de guerra e
outros tipos de forca bruta” (VELIZ, Clarissa. Privacidade é poder: por
que e como vocé deveria retomar o controle de seus dados. Sdo Paulo:
Contracorrente, 2021).
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Essa indagacdo é extremamente complexa e ndo é possivel
de ser respondida em um artigo, pois se torna necessario fazer
digressdes em relacdo ao conceito de inteligéncia artificial, seu
modo de funcionamento, a légica do Direito Processual Penal
brasileiro e como relacionar tais temas. Por isso, o objetivo deste
trabalho é apresentar a discussdo que envolve os referidos te-
mas devido a sua extrema importancia. Para tanto, este articulis-
ta iniciara fazendo uma contextualizacdo do tema para, no se-
gundo momento, demonstrar como a inteligéncia artificial esta
sendo utilizada/regulada pelo Estado.

2 Um breve panorama brasileiro

O vigente Codigo de Processo Penal brasileiro é defasado
em relacdo a loégica protetora dos direitos fundamentais estabe-
lecidos pela Constituicdo de 1988, tendo sido criado sob uma
perspectiva ditatorial, por meio da qual os direitos individuais
eram menosprezados em face do interesse que o Estado possui
em aplicar sua legislacdo para “pacificacdo social”. Essa linha de
raciocinio, entretanto, ndo se adequa aos preceitos estabeleci-
dos pela Constituicdo Federal de 1988 (CF/1988), sendo consta-
tada a existéncia de uma mudanc¢a de paradigma em compara-
¢dao com as Constituicdes anteriores.

Ana Paula Barcellos afirma que essa modificacdo se deve ao
tripé do neoconstitucionalismo, composto pelas seguintes carac-
teristicas: normatividade, supremacia e centralidade.® Daniel
Sarmento® vai além, elencando cinco razdes para que a CF/1988
tenha alcancado o nivel de superioridade. Os argumentos ex-

8 BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, Direitos Fundamentais
e Controle das Politicas Publicas. Revista de Direito Administrativo, Rio
de Janeiro, v. 240, p. 83-103, abr./jun. 2005. Disponivel em: <http:/
bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/43620/44697>. Acesso
em: 10 jun. 2017.

® Daniel Sarmento apresenta cinco razdes: “[...] (a) reconhecimento da for-
¢a normativa dos principios juridicos e valorizacdo da sua importancia no
processo de aplicacdo do Direito; (b) rejeicdo ao formalismo e recurso mais
frequente [sic] a métodos ou ‘estilos’ mais abertos de raciocinio juridico:
ponderacdo, topica, teorias da argumentacao etc.; (c) constitucionalizagdo
do Direito, com airradiacdo das normas e valores constitucionais, sobretu-
do os relacionados aos direitos fundamentais, para todos os ramos do
ordenamento; (d) reaproximacao entre o Direito e a Moral, com a pene-
tracdo cada vez maior da Filosofia nos debates juridicos; (e) judicializacao
da politica e das relagdes sociais, com um significativo deslocamento de
poder da esfera do Legislativo e do Executivo para o Poder Judiciario”
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postos por esses autores ndo sdo oriundos de meros devaneios
teodricos, mas da constatacdo que se faz ao estudar a CF/1988,
advinda desde o seu preambulo, quando dispde que seu objeti-
vo é de “[...] assegurar o exercicio dos direitos sociais e individu-
ais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a
igualdade e a justica como valores supremos [...]”, até os mo-
mentos em que arrola diversos direitos processuais como funda-
mentais e os protege de qualquer tipo de mutacao (art. 60, § 4°,
IV, CF/1988).

Essas normas processuais (devido processo legal, contradi-
toério, ampla defesa, presuncdo de inocéncia, etc.) tém como prin-
cipal finalidade proteger o individuo de qualquer abuso prati-
cado pelo Estado. Por ser constituida em um Estado Democratico
de Direito, essa protecao independerd de qualquer tipo de ana-
lise discriminatéria.

Em outras palavras, independentemente do crime e de quem
porventura o tenha praticado, o acusado s6 pode ter seus direi-
tos tolhidos mediante uma decisdo judicial, proferida por um
juiz imparcial e que seja elaborada por meio de um processo
apto a observar todas as possiveis consequéncias da aplicacdo
do Direito Penal pode acarretar (v.g. tolhimento a liberdade de
locomocgdo). Contudo, isso ainda é insuficiente. Ndo se pode ol-
vidar que o réu é presumidamente inocente, ndo devendo ser
denunciado por qualquer razao - dai a importancia de o érgao
imparcial responsavel pela acusacao' demonstrar justa causa' —,

(SARMENTO, Daniel. Neoconstitucionalismo no Brasil: Riscos e possibilida-
des. In: FELLET, André Luiz Fernandes; PAULA, Daniel Giotti de; NOVELINO,
Marcelo. As novas faces do ativismo judicial. Salvador: Editora
JusPodivm, 2011, p. 73-74).

% A conclusdo de que a acusacdo deve agir de modo imparcial é decorrente
da interpretacdo que se faz do art. 127 da CF/1988, na qual é disposto que
o “Ministério Publico é instituicdo permanente, essencial a funcao
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regi-
me democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis”. Como
se observa, o representante desse 6rgao, a despeito de ter como uma de
suas fun¢des a acusacao na acdo penal publica, deve agir de modo a prote-
ger os direitos do réu, criando-se um aparente paradoxo dentro do proces-
so. Essa aparéncia se deve ao posicionamento doutrindrio de que os mem-
bros do Ministério Publico “[...] quando estes se encarregam da persecu¢ao
penal, deduzindo a repressdo ao crime (pois este € um atentado aos valo-
res fundamentais da sociedade) [...]" (CINTRA, Antonio Carlos de;
GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral do
Processo. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros: 2010, p. 230). Esse raciocinio, toda-
via, se mostra equivocado, porque o Ministério Publico, como fiscal da lei,
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bem como deve ter todos os instrumentos para se proteger dos
abusos do Estado. Por isso, os atos processuais ndo podem ser
praticados sem a presenca de um defensor,'? apto a identificar
qualquer modalidade de vicio.

As caracteristicas expostas estdo vinculadas a ideia de que o
processo penal deve se adequar as concepg¢des do sistema
acusatoério, afastando-se do modelo inquisitorial, defendido por
seus elaboradores. A razdo desse distanciamento se deve ao fato
de que esse sistema permite ao juiz, além de acumular as fun-
¢Oes de julgar e acusar, gerir as provas (BARROS, 2009, p. 4) para
buscar a verdade real (STRECK, 2012, p. 359-392), demonstran-
do que a legislacdo possui uma légica instrumental, sendo “[...]
fortemente marcada por uma processualistica centrada no papel
do juiz, que o coloca na missdo nao sé de julgar o caso concreto,
mas solucionar os problemas da (in)justica social, de controle
social para protecdao da sociedade” (BARROS, 2009, p. 7).

Tal posicionamento, contudo, vai de encontro a légica
acusatéria estabelecida com a CF/1988, como ja exposta. Assim,
fica evidente a crise que incide sob o processo penal brasileiro:
de um lado, tem-se o seu d&mago, baseado em uma estrutura
inquisitorial para satisfazer os interesses do Estado, que, supos-
tamente, age com o intuito de gerar pacificacdo social. Na outra
ponta, tem-se a CF/1988, que objetiva limitar qualquer tipo de
abuso que possa ser praticado pelos agentes estatais, visando a
protecdo dos direitos individuais.

deve agir de modo garantir a protecdo dos direitos fundamentais dispos-
tos na CF/1988, nas convenc¢des internacionais e na legislagdo processual.

O art. 395 do Cédigo de Processo Penal dispde as situagdes em que o juiz
deve rejeitar liminarmente a exordial acusatéria. Uma das hipoteses é a
auséncia de justa causa que, segundo Renato Brasileiro, a expressao “[...]
deve ser entendida como um lastro probatério minimo indispensavel para
a instauracdo de um processo penal (prova da materialidade e indicios de
autoria), funcionando contra o uso abusivo do direito de acusar” (LIMA,
Renato Brasileiro de. Cédigo de Processo Penal Comentado. Salvador:
JusPodivm, 2016, p. 1085)

12 Deve-se ressalvar que o Cédigo de Processo Penal, em diversos momentos,
expde a importancia da participacdo do defensor, podendo isso ser verifi-
cado ao se analisar o art. 185 (“O acusado que comparecer perante a
autoridade judiciaria, no curso do processo penal, serd qualificado e inter-
rogado na presenca de seu defensor, constituido ou nomeado”), art. 261
(“Nenhum acusado, ainda que ausente ou foragido, sera processado ou
julgado sem defensor”), art. 564, 11, c(“A nulidade ocorrera nos seguintes
casos: [...] por falta das férmulas ou dos termos seguintes: [...] a nomeacao
de defensor ao réu presente [...]".
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A questdo se torna mais complexa quando se traz para dis-
cussao o cenario estabelecido no século XXI, no qual, e gracas a
tecnologia, a invasdo de privacidade, a violacdo de outros direi-
tos e ao constante monitoramento (surveillance), se tornou algo
corriqueiro, modificando a forma como se aplica o Direito e a
atuacdo de todos os seus profissionais. Essa mudanca de
paradigma, como expde, em entrevista, Marina Ferferbaum,
deve atingir também os estudantes de Direito que ainda nao
sdo preparados para se adequar a nova realidade.

Assim, os processos, cada vez com uma maior quantidade de
terabytes com documentos que foram juntados ao longo de anos
de investigacdo, tornam a atividade defensiva cada vez mais com-
plexa, uma vez que exige da defesa instrumentos tecnolégicos
para analisar os dados — o que muitos ndo tém condicdes para
arcar —, com a devida atencdo que suas peculiaridades reque-
rem. Assim, até a identificacdo da licitude da prova é dificil. Deve-
se, portanto, recorrer aos sistemas de inteligéncia artificial para
que todos esses dados sejam expostos de uma maneira ordena-
da, a fim de que se possa compreender adequadamente o pro-
cesso.

No entanto, ainda tratando do monitoramento, os Estados
cada vez mais investem em tecnologias de vigilancia de seus ci-
dadaos.™ Isso permite que, a partir da construcdo de algoritmos,
seja possivel verificar potenciais criminosos que devem ser cons-
tantemente monitorados pela policia.”> O problema que isso
pode gerar é a perseguicdo sistematizada de opositores ou de
pessoas marginalizadas sob o argumento de que se deve preve-
nir, sancionando situacoes de riscos, ainda nao concretizados,
ensejando uma nova discussdo: o Direito Penal deve discutir fa-
tos praticados, como defende sua vertente liberal, ou incluir em
seu bojo as situacdes de risco, ainda que ndo se concretizem como
forma de proteger os direitos da comunidade. Percebe-se que a
tecnologia é de grande valor para o Direito, porém o seu uso
desarrazoado pode acarretar um retrocesso, gerando uma ex-

13 BARROS, Rubem. O futuro das profissdes juridicas. Revista Ensino Supe-
rior. Edicdo 236. Disponivel em: < https://revistaensinosuperior.com.br/fu-
turo-do-direito/>. Acesso em: 19 maio 2019.

4 BBC. O plano chinés para monitorar — e premiar — o comportamento de
seus cidaddos. BBC Mundo. 2017. Disponivel em: < https://www.bbc.com/
portuguese/internacional-42033007>. Acesso em: 19 maio 2019.

' EXAME. Policia de Chicago usa algoritmo no combate ao crime. EXAME.
2017. Disponivel em: <https://exame.abril.com.br/tecnologia/policia-de-
chicago-usa-algoritmo-no-combate-ao-crime/>. Acesso em: 15 maio 2019.
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pansdo do Direito Penal e um uso inadequado do Processo Pe-
nal, o qual serviria apenas como mecanismo para efetivar a apli-
cacdo daquele.

Dai decorre a importancia de se estudar as novas fronteiras
do Direito Processual Penal, a fim de verificar como esse ramo
pode ser utilizado para proteger o réu dos abusos do Estado,
limitando, assim, a sociedade de vigilancia.

Ao analisar o ordenamento juridico, constata-se que nao
ha legislacdo regulamentando o uso da inteligéncia artificial no
ambito penal. Apesar de a Lei n°® 13.709/2018 - Lei Geral de Pro-
tecdo de Dados (LGPD) - ter entrado em vigor em agosto de 2020,
ndo foram elaboradas diretrizes para questées envolvendo a
investigacdo criminal e o processo penal. Isso pode ser confirma-
do quando o seu art. 4°, inciso lll, dispde que a LGPD nao se
aplica quando se realiza "atividades de investigacdo e repres-
sdo de infracdes penais”, pois devera ser regida “legislacdo es-
pecifica, que devera prever medidas proporcionais e estritamen-
te necessarias ao atendimento do interesse publico, observados
o devido processo legal, os principios gerais de protecdo e os
direitos do titular previstos nesta Lei” (art. 4°, §1°, LGPD).

Paralelamente, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) elabo-
rou uma série de resolucdes que tratam especificamente da Inte-
ligéncia Artificial ou de temas correlatos, como as Resolugdes n°
334/2020'¢ e 345/2020". Em relacdo a primeira, o CNJ editou a
Resolucdo n° 332, de 21 de agosto de 2020,'® a qual “dispde
sobre a ética, a transparéncia e a governancga na producdo e no
uso de Inteligéncia Artificial no Poder Judicidrio”. Nesse ato
normativo, é previsto que o uso da IA deve ser compativel com
os Direitos Fundamentais elencados na Constituicdo e em trata-
dos internacionais de que o Brasil seja parte (art. 4°). Além dis-

6 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolucdo n° 334, de 21 de setembro
de 2020. Institui o Comité Consultivo de Dados Abertos e Protecdo de
Dados no ambito do Poder Judiciario. Disponivel em: https:/atos.cnj.jus.br/
files/original193417202009225f6a51b9a757c.pdf. Acesso em 14 out. 2020.

7 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolucdo n° 345, de 09 de outubro
de 2020. Dispde sobre o “Juizo 100% Digital” e dé outras providéncias.
Disponivel em: https://atos.cnj.jus.br/files/original175500202010145f
873b7482503.pdf. Acesso em 14 out. 2020.

'8 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolucdo n°® 332, de 21 de agosto de
2020. Dispde sobre a ética, a transparéncia e a governanca na producéo e
no uso de Inteligéncia Artificial no Poder Judiciario e da outras providénci-
as. Disponivel em: https://atos.cnj.jus.br/files/original191707202008
255f4563b35f8e8.pdf. Acesso em 14 out. 2020.

178 I Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XX — N.° 37 — Out 24




UMA BREVE DISCUSSAO SOBRE A APLICACAO DA INTELIGENCIA ARTIFICIAL NA INVESTIGACAO PARA APURACAO DE CRIMES ECONOMICOS

so, hd uma preocupacdo com a garantia da seguranca juridica,
respeitando “[...] a igualdade de tratamento aos casos absolu-
tamente iguais” (art. 5°), bem como deve haver a preservacdo
da igualdade, da nao discriminacao, da pluralidade e da solida-
riedade, eliminando ou minimizando a opressdao, a
marginalizacdo do ser humano e os erros de julgamento decor-
rentes de preconceitos (art. 7°).

Entretanto, ao analisar tais atos normativos, constata-se que
ndo houve uma preocupacdo do uso de tais tecnologias com o
Direito Penal e com o Processo Penal, ficando a duvida em rela-
¢do a possibilidade de o Estado, por exemplo, utilizar tais dados
para realizar investigacdes com cruzamento de dados sem auto-
rizacado judicial, com vistas a identificar, por exemplo, lavagem
de dinheiro, crimes contra o sistema financeiro e a ordem eco-
némico-financeira.

Essa normatizacdao é essencial, pois, nos ultimos anos, tor-
nou-se recorrente abrir os jornais e deparar com diversas notici-
as de corrupg¢ao como: desvios de verbas publicas, a compra de
sentencas, etc., os quais maculam todas as funcdes do poder. A
exposicdo desses fatos, todavia, decorre de um avanco democra-
tico, pois demonstra um maior comprometimento dos érgaos
fiscalizadores e dos cidaddos em verificar se as atuacdes dos agen-
tes publicos condizem com as finalidades impostas pela Consti-
tuicdo Federal de 1988 (CF/1988), impedindo que o Estado seja
utilizado para beneficio de um determinado grupo.

Apesar da relevancia dessa exposicao, é indispensavel a cau-
tela. O comprometimento dos 6rgdos de investigacdao (Policia
Judiciario, Ministério Publico, Unidade de Inteligéncia Financei-
ra (UFI) deve sempre estar limitado a legislacdo, a fim de evitar
constrangimentos desnecessarios ao investigado. Nao se pode
olvidar que este pode ser extremamente prejudicado a depen-

% Lilia Moritz Schwarcz identifica o patrimonialismo e a corrup¢do como os
dois principais inimigos da Republica. Segundo a autora, o primeiro “[...] é 0
resultado da relacdo viciada que se estabelece entre a sociedade e o Esta-
do, quando o bem publico é apropriado privadamente. Ou, dito de outra
maneira, trata-se do entendimento, equivocado, de que o Estado é bem
pessoal, ‘patriménio’ de quem detém o poder”. O segundo inimigo “[...]
remete ao ato de conceder ou receber vantagens indevidas ou de agentes
publicos ou do setor privado, com o intuito de obter vantagens. De tdo
espraiada no Brasil, a corrup¢do acabou tomando parte, fundamental, do
mundo da politica, mas esta igualmente presente nas relacdes humanas e
pessoais” (SCHWARCZ, Lilia Moritz. Sobre o autoritarismo brasileiro.
Sao Paulo: Companhia das Letras, 2019).
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der do modo que informacdes pessoais sdo expostas e analisa-
das pelos agentes. Assim, ndo é possivel o Estado se utilizar de
uma lbégica utilitarista para justificar a expansdo da atividade
persecutoria por meio de um reforco institucional®® — como re-
crudescimento da legislacdo e monitoramento eletrénico dos ci-
dadaos —, como se fosse o remédio para combater os males que
assolam a sociedade brasileira.

Essa l6gica aponta para um caminho mais rigoroso, no qual
o sistema penal passa a ser central para o combate a criminalidade
brasileira. As razdes sao diversas, entre as quais se destacam duas.
A primeira é decorrente da pseudofacilidade de combater o cri-
me por meio do Direito Penal.?" A segunda é que determinados
setores realizam apologia a “tolerancia zero”, por meio da qual
a légica punitivista deve ser aplicada para todos os desvios de
condutas, ainda que tais infracdes gerem uma pifia ou nenhu-
ma (caso dos crimes de perigo) lesdo a bens juridicos, impondo
ao acusado toda a forca estatal para aplicacdo do jus puniendi
(SANCHEZ, 2013, p. 37-38). Essa teoria defende que a punicao
de pequenos criminosos é importante, pois, supostamente, evi-
tard que passem a se especializar, praticando crimes mais elabo-
rados, cujos bens juridicos lesionados sdo mais relevantes (v.g. os
crimes hediondos e seus equiparados).

20 Em obra especifica sobre o tema, Jesus-Maria Silva Sanchez demonstra
que a evolugdo da sociedade constréi novas relagdes, desconhecidas pelos
seres humanos, podendo gerar sensa¢do de inseguranca. Diante dessa nova
realidade, o Direito Penal passou a ser expandido, criminalizando desen-
freadamente condutas, ainda que se caracterizem em meros atos prepa-
ratérios. Além, e no ambito do processo penal, citada expansdo propugna
pela flexibilizacdo de procedimentos garantidores dos direitos fundamen-
tais do réu, bem como permite o reforco de instituicdes estatais legitima-
das para persecucdo, como Ministério Publico, Policia Judiciaria, Receita
Federal e o Conselho de Controle de Atividades Financeiras (COAF). Por
isso, passa a ser, cada vez mais, necessario que legislacdo seja criada a fim
de controlar possiveis abusos e ndo o contrario (SANCHEZ, Jesus-Maria
Silva. A expansao do Direito Penal: aspectos da politica criminal nas
sociedades pos-industriais. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p.

21 Como bem demonstra Jesus-Maria Silva Sanchez, é frequente “[...] que a
expansdo do Direito Penal se apresente como produto de uma espécie de
perversidade do aparato estatal, que buscaria no permanente recurso a
legislacdo penal uma (aparente) solucdo facil aos problemas sociais, deslo-
cando ao plano simbélico (isto é, ao da declaracdo de principios, que
tranquiliza a opinido publica) o que deveria resolver-se no nivel da
instrumentalidade (da protecdo efetiva)” (SANCHEZ, Jesus-Maria Silva. A
expansao do Direito Penal: aspectos da politica criminal nas sociedades
pos-industriais. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 29).
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Torna-se erréneo, todavia, afirmar que crimes, principalmen-
te os praticados pelas elites, sdo novos. A historiografia brasileira
demonstra que tais atos desviantes ndo sao exclusivos do periodo
democratico, nem muito menos se restringem a determinado gru-
po social ou partido politico. Ao contrério, a corrupc¢do, a confu-
sdo do patrimoénio publico com o privado (patrimonialismo), os
conchavos para preservacdo de posicdes politicas, a punicdo apli-
cada aos inimigos, a segregacdo dos indesejados etc., sempre fi-
zeram parte da histéria brasileira e nunca visaram a promocéao de
uma melhor qualidade de vida para populacdo, sendo a sedimen-
tacdo de alguns no poder.??

Como se constata, o combate a criminalidade é recorrente
no discurso eleitoreiro; faz parte de plataformas de governo,
que exortam a punicdo rigorosa e rapida das condutas crimino-
sas, inflando a légica perniciosa de que haverd um criminoso a
menos na sociedade. Essas diretrizes ganham facilmente a sim-
patia da populagdo, que vive em um constante estado de inse-
guranca (dai o fato de se mencionar sobre a responsabilidade
de apresentar os dados com responsabilidade) e passa a bradar
por tais rigores e legitimando atos aptos a punir essas condutas
desviantes, ainda que desrespeitem direitos e garantias dispos-
tos na Constituicado Federal de 1988 (CF/1988).2 Sera, contudo,
que a expansado do sistema penal (material e processual) gerou
efeitos condizentes com a proposta, ou seja, diminuicdo da
criminalidade?

Engana-se, contudo, quem pensa que essa légica so6 se apli-
ca ao Direito Penal material, com a criacdo ou recrudescimento
de crimes. H4, também, repercussao no ambito processual penal,
que deixa de ser visto como instrumento de protecdo ao réu con-

22 Essa critica pode ser constatada na obra escrita, no final do século XIX, por
Amaro Cavalcanti, na qual é demonstrada a auséncia do interesse publico
nas a¢des dos funcionarios publicos (CAVALCANTI, Amaro. Regime Fede-
rativo e a Republica Brasileira. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1983).

3 "A solu¢do para a inseguranca, ademais, ndo se busca em seu digamos,
‘lugar natural’ classico — direito de policia —, sendo no Direito Penal. Assim,
pode-se afirmar que, ante os movimentos sociais classicos de restricdo do
Direito Penal, aparecem cada vez com maior claridade demandas de uma
amplia¢do da protecdo penal que ponha fim, ao menos nominalmente, a
angustia derivada da inseguranca. Ao questionar-se essa demanda, nem
sequer importa que seja preciso modificar as garantias classicas do Estado
de Direito: ao contrario, elas se veem as vezes tachadas de excessivamen-
te ‘rigidas’ e se apregoa sua ‘flexibilizacdo’” (SANCHEZ, Jests-Maria Silva.
A expansao do Direito Penal: aspectos da politica criminal nas socieda-
des poés-industriais. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013).
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tra os possiveis abusos praticados por agentes estatais, mas como
ferramenta para evitar novas praticas delitivas ou para resguar-
dar a credibilidade das institui¢cdes publicas.?*

Nao obstante ao aumento do numero de presos no Brasil,
as pesquisas empiricas demonstram aumento da criminalidade.?®
Isso reforca os argumentos utilizados por determinados setores
sociais favoraveis a modificacdo da legislacao, relativizando mais
ainda as garantias penais e processuais, de modo a permitir, por
exemplo, a execu¢do antecipada da pena, ou a relativizacdo das
aceitacdes de provas obtidas ilicitamente.?® Por conseguinte, de-
fende-se o afastamento dos argumentos liberais de protecdo dos
direitos individuais, passando-se, entdo, a adotar a légica de
interven¢do do Estado.

Sob esse raciocinio, ou seja, o de ado¢ao de medidas que
demonstram a ndo conivéncia com os crimes praticados, princi-
palmente por pessoas com recursos financeiros, além do avanco
tecnoldgico que permite cruzamentos de informacgdes, o Estado
passou a investir em monitoramento cada vez mais sofisticado,
em que dados sdo cruzados, mesmo sem o consentimento do
monitorado ou da existéncia de ordem judicial.

Isso, inclusive, ja foi objeto de analise pelo Supremo Tribu-
nal Federal (STF) em sede de Repercussao Geral, que decidiu pela
constitucionalidade do compartilhamento de informacdes entre
a Receita Federal e a Unidade de Inteligéncia Financeira do Bra-
sil (UIF), sem a necessidade de prévia autorizacdo judicial (Tema
990).27” Como se observa ao analisar o referido tema, esse

24 BRASIL, Supremo Tribunal Federal (2. Turma). HC 88476/DF, Relator: Minis-
tro Gilmar Mendes, julgado em: 17 out. 2006. Publicado em: 06 nov. 2006.
Disponivel em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur7777/false

2> Segundo o Atlas da Violéncia de 2019, elaborado pelo Férum Brasileiro de
Seguranca Publica, o nUmero de homicidios nos municipios considerados
pequenos (menos de 100 mil habitantes) teve um aumento de 113% se
realizada uma comparacdo entre os anos de 1997 e 2017. Na contraméao
desse dado, hd uma reducao de 4,5%, no mesmo periodo, em relacdo aos
municipios grandes (mais de 500 mil habitantes) (CERQUEIRA, Daniel et.
al. Atlas da violéncia 2019: retratos dos municipios brasileiros. Brasilia:
IPEA, 2019. Disponivel em: <http://www.forumseguranca.org.br/wp-
content/uploads/2019/09/atlas-da-violencia-2019-munic% C3% ADpios.pdf).

26 MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. 10 Medidas contra a corrup¢ao. Dispo-
nivel em: < http://www.dezmedidas.mpf.mp.br/campanha/documentos/re-
sumo-medidas.pdf>. Acesso em: 15 set. 2019.

27 "1 E constitucional o compartilhamento dos relatérios de inteligéncia fi-
nanceira da UIF e da integra do procedimento fiscalizatorio da Receita
Federal do Brasil, que define o lancamento do tributo, com os érgaos de
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compartilhamento de dados necessita que haja a constatacdo
de que um possivel ilicito foi identificado e que, por essa razéao,
os 6rgaos de persecucdo penal deverdo ser acionados por meio
de comunicacdo formal para a devida apuracao.

Entretanto, o mesmo Tribunal, no Recurso Extraordinario
1.393.219, julgou que o inverso ndo é verdadeiro, fazendo
distinguishing de suas decisdes. Nesta situacdo, o Ministério Pu-
blico Federal requisitou diretamente a Receita Federal, ou seja,
sem autorizacdo judicial, copia de declara¢des de impostos de
renda das pessoas fisica e juridica. A defesa impetrou habeas
corpus sob o argumento de que essa solicitacdo e as provas dela
obtidas iam de encontro a direitos fundamentais — privacidade,
intimidade, sigilo bancario e fiscal — garantidos constitucional-
mente (art. 5°, X e XllI, CF).

O Tribunal Regional Federal da 3 Regido (TRF3), ao anali-
sar o writ, concluiu que os argumentos apresentados pela defe-
sa ndo mereciam prosperar, pois a Lei Complementar n° 75/93
do Ministério Publico da Unido, em seu art. 8°, permite que esse
6rgao requisite a Administracdo Publica informacgdes para reali-
zacdo de atividades especificas. Porém, o Superior Tribunal de
Justica reconheceu a nulidade das citadas provas e sua decisao
foi mantida pelo STF.

Em suma, o STF estd construindo uma jurisprudéncia no sen-
tido de que o compartilhamento de dados ndo é uma “via de
mao-dupla”. O fato de a Receita Federal e o UIF encaminharem,
de oficio e sem autorizacdo judicial, aos 6rgaos de persecucao
criminal informacdes sobre possiveis crimes ndo autoriza que es-
tes facam requisicdes de informacdes especificas, uma vez que
violaria direitos fundamentais.

Como se observa, conquanto o art. 15 da Lei n°® 9.613/98
preveja que o UIF deverd comunicar “as autoridades competen-

persecucdo penal para fins criminais, sem a obrigatoriedade de prévia au-
torizagdo judicial, devendo ser resguardado o sigilo das informacdes em
procedimentos formalmente instaurados e sujeitos a posterior controle
jurisdicional. 2. O compartilhamento pela UIF e pela RFB, referente ao item
anterior, deve ser feito unicamente por meio de comunica¢des formais,
com garantia de sigilo, certificagdo do destinatario e estabelecimento de
instrumentos efetivos de apuracdo e corre¢do de eventuais desvios” (BRA-
SIL, Supremo Tribunal Federal. TEMA 990, Relator: Ministro Dias Toffoli,
julgado em: 04 dez. 2019. Publicado em: 18 mar. 2021. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/jurisprudenciaRepercussao/verAndamento
Processo.asp?incidente=5213056&numeroProcesso=1055941&
classeProcesso=RE&numeroTema=990).
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tes para a instauracdo dos procedimentos cabiveis, quando con-
cluir pela existéncia de crimes previstos nesta Lei, de fundados
indicios de sua pratica, ou de qualquer outro ilicito”, a auséncia
de legislacdo especifica que pormenorize o procedimento do
compartilhamento esta gerando nao inseguranca juridica, como
também forcando o Supremo Tribunal Federal, por meio de suas
decisdes, e outros 6rgaos a regulamentar essa lacuna.

A titulo de exemplo, tem-se a Proposta de Resolucao 18/06/
2024 do Conselho Nacional do Ministério Publico, a qual visa
regulamentar “[...] a comunicacdo, pelo Ministério Publico, de
informacdes sobre ilicitos penais ao Conselho de Controle de
Atividades Financeiras (COAF)"”.2® Ao analisar a referida propos-
ta, percebe-se que ndo se trata de requisicdo de informacéo,
mas de o Ministério Publico comunicar ao COAF a pratica de
determinados ilicitos para que esse 6rgdo possa realizar os pro-
cedimentos adequados de investigacgdes.

A despeito de a resolucdo especificar que o ato praticado
pelo Ministério Publico se limitard a comunicacao ao COAF, pode-
se facilmente constatar que isso seria uma burla a decisdo do
Supremo Tribunal Federal, pois, a partir do momento que o pri-
meiro informa o segundo sobre uma suposta pratica delitiva, este,
ao concluir suas verificacdes, devera encaminhar para aquele os
resultados. Observa-se, portanto, que ha uma evidente forma
de evitar a necessidade de decisdo judicial para obter informa-
¢oes financeiras de pessoas que estdo sendo investigadas.

Percebe-se que, embora o UIF/COAF tem como objetivo
“produzir e gerir informacdes de inteligéncia financeira para a
prevencdo e o combate a lavagem de dinheiro” (art. 3°, |, Lei n°®
13.974/2020), esse tipo de atuac¢do combinada com a auséncia
de legislacdo que regulamenta os procedimentos e com o avan-
co tecnoldgico demonstra o quanto o Estado estd expandindo
sua persecucdo, de modo que, mesmo nao havendo investiga-
cdo formal instaurada, é possivel que dados sensiveis sejam
acessados por 6rgados persecutérios sem que o investigado te-
nha qualquer tipo de ciéncia dessa invasdo/constrangimento.

Esse problema é grave e é decorrente da auséncia de legis-
lacdo que regulamente isso de forma adequada, a fim de gerar

28 BRASIL. Conselho Nacional do Ministério Publico. Proposta de Resolu¢do 18/
06/2024. Dispde a comunicacdo, pelo Ministério Publico, de informacdes
sobre ilicitos penais ao Conselho de Controle de Atividades Financeiras
(COAF). Disponivel em: https://www.cnmp.mp.br/portal/images/Propostas/
PROP_RES_COMUNICACAO_COAF.pdf. Acesso em 10 set. 2024.
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seguranca juridica. Muito do que se tem vinculado a esse tipo
de investigacao previsto em portarias de 6rgaos responsaveis
pelo monitoramento de operac¢des financeiras, como o COAF,
ou estd baseado em decisdes do Supremo Tribunal Federal, as
quais permitiram que haja monitoramento, ainda que sem au-
torizagao judicial, o que vai de encontro a principios basicos nao
s6 do Direito Processual Penal, como também a outros direitos
garantidos constitucionalmente, como a legalidade, seguranca
juridica, privacidade etc.

Conclusao

No Brasil, ainda é incipiente, tanto no plano normativo,
quanto no plano académico o estudo dos impactos dessa nova
realidade.?® Conquanto haja diversos estudos que tratem sobre
Inteligéncia Artificial publicados em artigos cientificos,® nao é
vasta a quantidade de publicacdes que tratem sobre o tema e
sua relacdo com o Direito Processual Penal e, mais especifica-
mente, em relacdo ao uso de inteligéncia artificial em investiga-
¢des criminais,?” o que demonstra que estamos diante de uma
nova realidade e que o presente projeto possui inovacdo em
sua abordagem.

Essa auséncia de normas especificas facilita o abuso do Esta-
do, o que possibilitara a violacdo de direitos fundamentais, como
0 acesso de dados que sdo protegidos pelo sigilo bancario. Nao
se esta defendendo que o Estado ndo possa realizar investiga-
¢Oes para apurar a pratica de crimes econémicos, os quais, cada
vez mais, se tornam complexos e de dificil monitoramento. O
que se quer demonstrar é que a regulamentacdo — e a observan-
cia dessas diretrizes — é essencial para evitar que o poder estatal
seja indevidamente utilizado por aqueles que o detém.

2 Nao se pode desprezar, todavia, as publica¢des feitas em artigos cientificos
sobre o tema. O que se quer demonstrar é que, em nivel de doutorado, o
objeto de estudo deste projeto ainda nédo foi discutido.

30 Vale mencionar a recente publicacdo da coletanea de artigos que tratam
sobre a relacdo da Inteligéncia Artificial e Processo: NUNES, Dierle; LUCON,
Paulo Henrique dos Santos; WOLKART, Erik Navarro (Org.). Inteligéncia
Artificial e Direito Processual. Salvador: Editora Juspodivm, 2020.

31 Pode-se citar, a titulo de exemplo: ROSA, Alexandre Morais da.; BOEING,
Daniel Henrique Arruda. Ensinando um robé a julgar: pragmatica,
discricionariedade, heuristicas e vieses no uso de aprendizado de maquina
no Judiciario. Florianépolis: EMais, 2020; GRECO, Luis. Poder de julgar
sem responsabilidade de julgador: a impossibilidade juridica do juiz-
rob6. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2020.
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Além disso, a auséncia de regulamentacdo e o aperfeicoa-
mento das investigacdes por meio do uso da inteligéncia artifi-
cial, que, cada vez mais, cruzardo informacdes dos cidaddos sem
qualquer tipo de autorizacdo e conhecimento desses, exigirdao
que o Congresso Nacional se debruce sobre essa questdo para
regulamentar de forma adequada. Enquanto isso ndo ocorre, o
Supremo Tribunal Federal e outros érgaos, como o CNMP, assu-
mem indevidamente esse papel, criando regulamentacdo e re-

solucdo que vao de encontro a Constituicdo Federal.

Referéncias

BARCELLOS, Ana Paula de. Neo-
constitucionalismo, Direitos Funda-
mentais e Controle das Politicas
Publicas. Revista de Direito Ad-
ministrativo, Rio de Janeiro, v.
240, p. 83-103, abr./jun. 2005. Dis-
ponivel em: <http://bibliotecadi
gital.fgv.br/ojs/index.php/rda/
article/view/43620/44697>. Acesso
em: 10 jun. 2017.

BARROS, Flaviane de Magalhaes.
(Re)forma do processo penal:
comentarios criticos dos artigos
modificados pelas Leis n. 11.690/
08, n. 11.719/08 e n. 11.900/09. 2.
ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2009.

BARROS, Rubem. O futuro das pro-
fissdes juridicas. Revista Ensino
Superior. Edicao 236. Disponivel
em: <https://revistaensinosupe-
rior.com.br/futuro-do-direito/>.
Acesso em: 19 maio 2019.

BBC. O plano chinés para monito-
rar — e premiar - o comportamen-
to de seus cidadaos. BBC Mundo.
2017. Disponivel em: <https://
www.bbc.com/portuguese/interna-
cional-42033007>. Acesso em: 19
maio 2019.

BRASIL. Conselho Nacional de Jus-
tica. Resolucdo n® 332 de 21 de agos-
to de 2020. Dispoe sobre a ética, a
transparéncia e a governanga na
producao e no uso de Inteligéncia
Artificial no Poder Judiciario e da
outras providéncias. Disponivel em:
https://atos.cnj.jus.br/files/original
191707202008255f4563 b35f8e8.pdf.
Acesso em 14 out. 2020.

BRASIL. Conselho Nacional de Jus-
tica. Resolucdo n® 334 de 21 de se-
tembro de 2020. Institui o Comité
Consultivo de Dados Abertos e Pro-
tecdo de Dados no ambito do Po-
der Judiciario. Disponivel em:
https://atos.cnj.jus.br/files/original
193417202009225f6a51b9a757¢.pdf.
Acesso em 14 out. 2020.

BRASIL. Conselho Nacional de Jus-
tica. Resolucao n° 345 de 09 de ou-
tubro de 2020. Dispde sobre o
“Juizo 100% Digital” e da outras
providéncias. Disponivel em: https:/
/atos.cnj.jus.br/files/original
175500202010145f873b7482503.pdf.
Acesso em 14 out. 2020.

BRASIL. Conselho Nacional do Mi-
nistério Publico. Proposta de Reso-
lucdo 18/06/2024. Dispde a comu-

186 I Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XX — N.° 37 — Out 24




UMA BREVE DISCUSSAO SOBRE A APLICACAO DA INTELIGENCIA ARTIFICIAL NA INVESTIGACAO PARA APURACAO DE CRIMES ECONOMICOS

nicacao, pelo Ministério Publico, de
informacgodes sobre ilicitos penais ao
Conselho de Controle de Ativida-
des Financeiras (COAF). Disponivel
em: https://www.cnmp.mp.br/por-
tal/images/Propostas/PROP_RES_
COMUNICACAO_COAF.pdf. Acesso
em 10 set. 2024.

BRASIL. Exposicdo de motivos do
Codigo de Processo Penal, Decre-
to-lei n°® 3.689 de 3 de outubro de
1941. Honoris Causa. Disponivel
em: http://honoriscausa.weebly.
com/uploads/1/7/4/2/17427811/
exmcpp_processo_penal.pdf. Aces-
so em: 15 maio. 2019.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
ADI n°6.298, 6.300 e 6.305. Rel. Min.
Luiz Fux, julgado em: 24 ago. 2023.

BRASIL, Supremo Tribunal Federal
(2. Turma). HC 88476/DF, Relator:
Ministro Gilmar Mendes, julgado
em: 17 out. 2006. Publicado em: 06
nov. 2006. Disponivel em: https://
jurisprudencia.stf.jus.br/pages/
search/sjur7777/false.

BRASIL, Supremo Tribunal Federal.
TEMA 990, Relator: Ministro Dias
Toffoli, julgado em: 04 dez. 2019.
Publicado em: 18 mar. 2021. Dis-
ponivel em: https:/portal.stf.jus.
br/jurisprudenciaRepercussao/
verAndamentoProcesso.asp?incidente
=5213056&numeroProcesso=1055941
&classeProcesso=RE&numeroTema=990.

CAVALCANTI, Amaro. Regime Fe-
derativo e a Republica Brasilei-
ra. Brasilia: Universidade de
Brasilia, 1983.

CERQUEIRA, Daniel et. al. Atlas da
violéncia 2019: retratos dos mu-

nicipios brasileiros. Brasilia: IPEA,
2019. Disponivel em: <http://
www.forumseguranca.org.br/wp-
content/uploads/2019/09/atlas-da-
violencia-2019-munic%C3%AD
pios.pdf.

CINTRA, Antonio Carlos de; GRINO-
VER, Ada Pellegrini; DINAMARCO,
Candido Rangel. Teoria Geral do
Processo. 26. ed. Sdo Paulo:
Malheiros: 2010.

EXAME. Policia de Chicago usa
algoritmo no combate ao crime.
EXAME. 2017. Disponivel em:
<https://exame.abril.com.br/
tecnologia/policia-de-chicago-usa-
algoritmo-no-combate-ao-crime/>.
Acesso em: 15 maio 2019.

KAHNEMAN, Daniel. Rapido e
devagar: duas formas de pensar.
Rio de Janeiro: Objetiva, 2012.

LIMA, Renato Brasileiro de. Codi-
go de Processo Penal Comen-
tado. Salvador: JusPodivm, 2016.

MENEZES NETO, Elias Jacob de.
Surveillance, Democracia e Di-
reitos Humanos: os limites do
Estado na era do Big Data. Tese
(Doutorado em Direito) — Progra-
ma de Pés-Graduagdo em Direito,
Universidade Vale do Rio Sinos —
Unisinos, Sao Leopoldo.

MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. 10
Medidas contra a corrupcao.
Disponivel em: <http://www.dez
medidas.mpf.mp.br/campanha/do-
cumentos/resumo-medidas.pdf>.
Acesso em: 15 set. 2019.

ORWELL, George. 1984. Sao Pau-
lo: Companhia das Letras, 2009.

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XX — N.° 37 — Out 24 l 187




Antonio Ropotro Franco Mora VELoso

ARTIGO

SANCHEZ, Jesus-Maria Silva. A ex-
pansao do Direito Penal: aspec-
tos da politica criminal nas socie-
dades pos-industriais. 3. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.

SARMENTO, Daniel. Neoconstitu-
cionalismo no Brasil: Riscos e pos-
sibilidades. In: FELLET, André Luiz
Fernandes; PAULA, Daniel Giotti
de; NOVELINO, Marcelo. As novas
faces do ativismo judicial. Sal-
vador: Editora JusPodivm, 2011.

SCHWARCZ, Lilia Moritz; STARLING,
Heloisa Maria. Brasil: uma biogra-
fia. Sdo Paulo: Companhia das Le-
tras, 2015.

. Sobre o autoritarismo
brasileiro. Sdo Paulo: Companhia
das Letras, 2019.

STRECK, Lenio Luiz. O que é isto —
a verdade real? — uma critica ao
sincretismo jusfiloséfico de terrae
brasilis. Revista dos Tribunais, v.
101, n. 921, p. 359-392, jul./2012.

VELIZ, Clarissa. Privacidade é
poder: por que e como vocé de-
veria retomar o controle de seus
dados. Sdo Paulo: Contracorrente,
2021.

188 I Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XX — N.° 37 — Out 24




Advocacia predatéria e a
“indastria” do dano moral nas
demandas bancarias

Rodrigo Cavalcanti
Mestre em Direito pela UFRN

Anne Karolline Davin de Morais

Especialista em Direito do Trabalho e Processo do
Trabalho e Direito Previdenciario pela

Faculdade Estacio

RESUMO

O trabalho aborda o conceito de dano moral no Brasil,
analisando sua evolucdo ao longo do século XX, com destaque
para o reconhecimento pela Constituicdo Federal de 1988.
Além de discutir a reparacdo por lesdes a dignidade e a
integridade emocional, o estudo critica a “industria do dano
moral”, na qual acdes judiciais infundadas buscam enriqueci-
mento sem causa, especialmente contra instituicdes bancarias.
Também explora a advocacia predatéria, em que advogados
se aproveitam de brechas no sistema judicial para propor
multiplas a¢des sem fundamento sélido. O presente artigo
tem por objetivo analisar a quantidade elevada de
indeniza¢des ligadas a pratica predatéria nas demandas
bancarias nas rela¢des contratuais na esfera consumerista. Para
tanto, por meio de analise bibliografica de revistas, artigos
cientificos e normativas legais, discutiremos como esses
fendmenos refletem praticas abusivas e oportunistas, que
visam obter vantagens financeiras por meio de acdes judiciais,
muitas vezes infundadas ou exageradas, as quais exploram
brechas legais e a subjetividade das decisdes judiciais. A
pesquisa sugere estratégias para combater essas praticas
abusivas, como o uso de inteligéncia artificial e painéis de
monitoramento para identificar comportamentos predatérios,
além de reforcar a necessidade de san¢des e maior fiscalizacdo
por parte da OAB. O estudo enfatiza a importancia da ética
profissional e do rigor na andlise dos casos, visando preservar
a integridade da Justica e evitar a banalizacdo do dano moral.
A partir disso, levantaremos questdes sobre a ética profissional,
a eficiéncia do sistema judiciario e os impactos dessas a¢des,
identificando as causas e consequéncias, bem como propostas
que visam reformas para mitigar esses efeitos.
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Palavras-chave: Advocacia predatéria. Ma-fé.
Instituicdes financeiras. Dano moral.

ABSTRACT

This paper addresses the concept of moral damages in
Brazil, analyzing its evolution throughout the 20th century,
with emphasis on its recognition by the Federal Constitution
of 1988. In addition to discussing compensation for injuries
to dignity and emotional integrity, the study criticizes the
“moral damages industry”, where unfounded lawsuits seek
unjust enrichment, especially against banking institutions.
It also explores predatory law, where lawyers take advantage
of loopholes in the judicial system to file multiple lawsuits
without solid grounds. This article aims to analyze the high
number of compensation claims linked to predatory practices
in banking lawsuits in contractual relations in the consumer
sphere. To this end, through a bibliographic analysis of
journals, scientific articles and legal regulations, we will
discuss how these phenomena reflect abusive and
opportunistic practices that aim to obtain financial
advantages through lawsuits, often unfounded or
exaggerated, that exploit legal loopholes and the
subjectivity of judicial decisions. The research suggests
strategies to combat these abusive practices, such as the use
of artificial intelligence and monitoring panels to identify
predatory behavior, in addition to reinforcing the need for
sanctions and greater oversight by the OAB. The study
emphasizes the importance of professional ethics and rigor
in the analysis of cases, aiming to preserve the integrity of
the Justice system and avoid the trivialization of moral
damage. Based on this, we will raise questions about
professional ethics, the efficiency of the judicial system and
the impacts of these actions. Identifying the causes and
consequences, as well as proposals that aim at reforms to
mitigate these effects.

Keywords: Predatory law. Bad faith. Financial
institutions. Moral damage.

Introducao

O presente artigo discute o conceito de dano moral, sua
evolucdo juridica no Brasil e sua aplica¢do nos casos envolvendo
institui¢cdes financeiras. Inicialmente, o conceito de dano moral
é definido como a lesdo a direitos da personalidade, como a
dignidade e a honra, resultando em reparacdo ndo apenas por
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perdas materiais, mas também por sofrimento emocional. A Cons-
tituicdo de 1988 consolidou essa protecdo, ampliada pelo Codi-
go Civil de 2002, que também regula a responsabilidade civil
por atos ilicitos, sejam eles morais ou materiais.

No segundo toépico, aborda-se a litigancia predatéria, pra-
tica na qual advogados ajuizam multiplas a¢des infundadas, vi-
sando a ganhos financeiros. Essa pratica tem sido comum em
demandas contra institui¢des bancarias, muitas vezes aprovei-
tando-se da falta de compreensao dos consumidores sobre seus
direitos e servicos financeiros. A litigancia predatoéria e a “indus-
tria do dano moral” contribuem para a sobrecarga do Judiciario
e a banalizacdo do instituto do dano moral. E essencial manter
o equilibrio entre a protecdo dos direitos individuais e a pre-
vencdo de abusos judiciais, promovendo uma advocacia ética e
comprometida com a justica.

Conclui-se que, embora o reconhecimento do dano moral
tenha fortalecido os direitos individuais no Brasil, o aumento de
acdes judiciais infundadas e a litigancia predatéria ameacam
desvirtuar sua finalidade. A preservacdo da integridade da Justi-
ca exige a adocao de praticas rigorosas e éticas, aliadas a criacéo
de mecanismos eficazes de monitoramento e combate a abusos,
sobretudo no contexto das instituicdes financeiras.

2 0 dano moral - conceituacao, analise critica e consequéncia
no Judiciario

O conceito de dano moral no Brasil tem uma histéria de
evolucdo significativa ao longo do século XX, culminando em
um reconhecimento mais robusto com a Constituicdo Federal de
1988 — CF/88 (Brasil, 1988). Antes disso, a ideia de que uma pes-
soa pudesse ser compensada por danos ndo materiais, como so-
frimento emocional ou lesdo a dignidade, ainda era timida no
cenario juridico brasileiro. Com a promulgacdo da CF, essa pro-
tecdo ganhou forca, tornando-se um direito fundamental.

Nos incisos V e X do Art. 5° da Constituicdo, fica claro que
qualquer violacdo a honra, a vida privada, a imagem ou a inti-
midade de uma pessoa pode resultar em reparacdo, tanto por
danos morais quanto materiais (Brasil, 1988). Isso significa que,
além de proteger direitos fisicos e patrimoniais, o ordenamento
juridico passou a reconhecer que a dignidade, o respeito e a
integridade emocional também sao direitos essenciais.

Se alguém sofre com um ataque a sua reputagao ou tem sua
privacidade violada, por exemplo, é possivel buscar compensa-
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¢do para minimizar o impacto dessa dor ou humilhacdo. Andrade
(2003, p. 03) afirma que "o dano moral cursa com a dor, em seu
sentido mais amplo, englobando ndo apenas a dor fisica, mas
também os sentimentos negativos, como a tristeza, a angustia, a
amargura, a vergonha, a humilhacdo. E a dor moral ou o sofri-
mento do individuo”.

Esse avanco reflete uma compreensdao mais humana da lei,
a qual nao se limita mais apenas ao que é visivel ou tangivel.
Compreender que o sofrimento emocional ou o dano a imagem
de alguém pode ser tdo ou mais devastador do que um prejuizo
financeiro foi um marco importante. A partir dessa mudanca, os
tribunais brasileiros passaram a aplicar esse entendimento com
maior frequéncia, consolidando o direito a reparacdo por dano
moral como uma forma de justica para aqueles que tiveram sua
dignidade ferida.

Para Diniz (2024, p. 180), o dano moral é como “qualquer
sofrimento humano que ndo seja causado por uma perda
pecuniaria”. Segundo a autora, o dano moral compreende dor,
tristeza, vexame e humilhacdo, sendo caracterizado pela viola-
cdo dos direitos da personalidade, como a honra, a imagem, a
intimidade e a vida privada.

Ja Goncalves (2021, p. 154) entende que o dano moral é
como uma ofensa a um bem juridico que ndo possui valor eco-
némico, mas que afeta a dignidade da pessoa. Para ele, a repa-
racdo deve ser proporcional ao sofrimento causado.

Ao ser contemplado entre os direitos e as garantias funda-
mentais, o dano moral passou a ser um direito consagrado, o
que acarretou um nimero cada vez maior de demandas buscan-
do areparacdo. Além de previsto na Constituicdo Federal, o dano
moral também esta previsto no Cédigo Civil de 2002, que esta-
belece o direito a reparacdo em diversos artigos (Brasil, 2002).
Vejamos:

Artigo 186: Aquele que, por a¢do ou omissdo vo-
luntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar di-
reito e causar dano a outrem, ainda que exclusi-
vamente moral, comete ato ilicito.”

Artigo 927: "Aquele que, por ato ilicito, causar
dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.
Artigo 944: "A indenizacdo mede-se pela exten-
sdo do dano. (Brasil, 2002).

A partir de entdo, houve uma expansao significativa no
numero de acdes judiciais buscando reparacdao por danos mo-
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rais, especialmente contra instituicdes bancarias, as quais sdo vistas
como alvos lucrativos. No Brasil, no ano de 2023, 12% dos novos
casos propostos no Judiciario versavam sobre danos morais e
materiais de acordo com a publicacdo “Anuario da Justica 2024
— Choque de Realidade: Quando as coisas ndo funcionam, é hora
de chamar o Judiciadrio”, que compila dados do Conselho Nacio-
nal de Justica — CNJ e elaborada pela revista Consultor Juridico
(Gandini, 2024, p. 1).

Foram cerca de mais de 4 milhdes de processo na esfera civel,
trabalhista e consumerista, tornando-se, portanto, a maior de-
manda da justica brasileira, com 836 mil novos casos protocolados
apenas em 2023. A pesquisa, ainda, ressalta que as acdes de da-
nos morais superam, inclusive, o volume de execuc¢des fiscais. O
Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, do Superior Tribunal
de Justica, em 2013, discorre:

Ao analisar o pedido de indenizacdo por danos
morais, deve o julgador apreciar cuidadosamen-
te o caso concreto, a fim de vedar o enriqueci-
mento ilicito e o oportunismo com fatos que
embora comprovados, ndo sdo capazes de cau-
sar sofrimentos morais, de ordem fisica ou psi-
coloégica, aos cidadados. (Agravo Regimental no
Agravo de Instrumento no 276.671-SP, 3a Turma
do STJ, Relator Min. Carlos Alberto Menezes Di-
reito. STJ, 2013).

De acordo com Diniz (2024, p. 100), o dano moral, para que
seja caracterizado judicialmente, precisa cumprir alguns requisi-
tos, os quais:

Ato llicito: O dano deve resultar de um ato con-
trario ao ordenamento juridico, que pode ser
uma acao ou omissao.

Dano: Deve-se comprovar a existéncia de um pre-
juizo moral, afetando a esfera intima da vitima.
Nexo de Causalidade: E necessario estabelecer
uma ligacdo direta entre o ato ilicito e o dano
sofrido pela vitima.

Culpabilidade: Em muitos casos, é essencial de-
monstrar a culpa ou dolo do agente causador
do dano.

O reconhecimento do dano moral fortalece a protecido dos
direitos da personalidade, assegurando que lesdes imateriais
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sejam devidamente reparadas. Isso contribui para a manuten-
cdo da dignidade e da integridade dos individuos, promoven-
do um ambiente de respeito e consideracdo mutua.

Nessa seara, chegamos ao termo “Industria do dano moral”
que nada mais é do que o aumento excessivo e, muitas vezes,
abusivo de a¢des judiciais. Nesses casos, o dano moral pleiteado
é desproporcional ou infundado. Frank, Ziggiotti e Corréa (2013,
p. 03) discorrem que a democratizacdo do acesso a justica e a
ampliacdo da protecdo aos direitos individuais promovidas pela
Constituicdo ndo devem ser confundidas com a banalizacdo de
acoes judiciais sem fundamento.

As instituicdes bancarias sdo alvos faceis, tendo em vista o
alto poder aquisitivo. Nessas demandas, normalmente os advo-
gados que ingressam varias demandas de valores pequenos, mais
que tém rentabilidade facil, ou seja, o lucro é certo.

Contudo, essa pratica tem banalizado o conceito de dano
moral, uma vez que sobrecarrega o Judiciario e desvirtua o insti-
tuto do dano moral, que deveria ser reservado para situacoes
realmente graves e que causem efetivo sofrimento a vitima.

Martins-Costa (2014, p. 7.111) comenta que:

Ninguém duvidaria ser inconfundivel uma lesado
corporal grave - por exemplo, a perda de um
braco em razdo de acidente de transito — com o
eventual dissabor por esperar em fila bancaria
por 25 minutos, ou por ter de reclamar junto ao
Banco algum desconto indevido na conta cor-
rente, logo prontamente reposto. O critério da
gravidade do dano é a face assumida, no dano
extrapatrimonial, pelo critério da extensao do
dano, pois embora nesta seara seja dificil medir
“matematicamente” a extensdo do prejuizo, bem
se pode valorar a sua gravidade para a vitima,
em vista do bem juridico lesado”.

Esse também é o pensamento de Maria Helena Diniz (2024,
p. 254), que entende que a banalizacdo do dano moral trans-
forma o instituto em uma "industria”. Ela argumenta que a re-
paracdo por danos morais deve ser reservada para situagdes em
que ha uma verdadeira ofensa a dignidade, a honra ou a inte-
gridade psiquica do individuo. Diniz enfatiza a necessidade de
critérios rigorosos para a concessdo de indenizacdes, a fim de
evitar o enriqguecimento sem causa e a desmoralizacdo do siste-
ma de justica.
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Kashima (2015, p. 11) adiciona que o dano moral estd in-
trinsecamente associado a personalidade e a dignidade, sendo
que dissabores ou aborrecimentos cotidianos ndao devem ser tra-
tados como tal. O mero aborrecimento causado por dano mate-
rial, por exemplo, ndo justifica indenizacdo por dano moral, e é
importante ressaltar que até mesmo pessoas juridicas podem ser
vitimas desse tipo de ofensa.

A quantificacdo da indenizacdo deve ser determinada de
forma justa, e o dano moral precisa ser comprovado para justifi-
car repara¢do. Dessa maneira, o dano moral ndo pode ser visto
como um meio de obter vantagem financeira, pois a interpreta-
c¢do dos valores subjetivos ligados a dignidade humana deve
garantir que a convivéncia cotidiana ndo se torne insuportavel
(Kashima, 2015, p. 11).

Em sendo assim, a enxurrada de ac¢des judiciais por dano
moral sem fundamento sélido pode levar a banalizacdo do ins-
tituto. Sem falar que ocasiona, em muitos casos, o enriquecimento
ilicito e acaba comprometendo a seriedade e a legitimidade das
verdadeiras situa¢des de lesao moral.

Para Cavalieri Filho (2023, p. 270), o dano moral deve ser
reservado para situagées em que ha um sofrimento significativo
e ndo para meros aborrecimentos ou contratempos do dia a dia.
Enfatiza, também, que os juizes adotem uma postura mais rigo-
rosa na analise dos casos, evitando a concessao de indeniza¢des
em situacoes triviais.

De acordo com Campos (2021, p. 02), a “industria” do dano
moral objetiva apenas o enriquecimento ilicito:

Percebe-se, assim, que “a dita ‘industria do dano
moral’ seria a percepcdao equivocada dos fatos
ocorridos em sociedade, que ndo lesam bens juri-
dicamente protegidos, distorcidamente, com in-
tuito de enxergar-se a lesdo moral onde nao h3,
com o objetivo de enriquecimento sem causa.

O dano moral é um instituto juridico fundamental para a
protecao dos direitos da personalidade, assegurando reparacao
para lesdes imateriais que afetam a dignidade e o bem-estar dos
individuos. A correta aplicacdo desse conceito, aliada a critérios
jurisprudenciais rigorosos e proporcionais, é essencial para evi-
tar a banalizacdo e garantir a justica nas rela¢des sociais. A soci-
edade e o sistema judicial devem estar atentos para equilibrar a
protecao dos direitos individuais com a prevencao de abusos e a
manutencdo da integridade do instituto do dano moral.
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3 Aadvocacia predatéria - conceituacao e caracterizacao do
instituto

Ja a advocacia predatéria refere-se a pratica de advogados
que promovem diversas ac¢des judiciais com pedidos semelhan-
tes, com o objetivo principal de obter ganhos financeiros. A Nota
Técnica n° 01/2022 do TIMG (2022), emitida pelo Centro de In-
teligéncia da Justica, aborda a litigancia predatéria, a qual en-
volve o uso abusivo do sistema judiciadrio por litigantes habitu-
ais e o abuso de direito para obter ganhos financeiros infunda-
dos. A nota propde estratégias como o monitoramento desses
litigantes, o uso de inteligéncia artificial para identificar com-
portamentos abusivos, e a aplicacdo de san¢des a advogados e
partes envolvidas. Além disso, sugere a criagdo de mecanismos
para evitar a judicializacdo artificial e garantir que o sistema se
concentre em causas legitimas.

Para Diniz (2024, p. 87):

o advogado deve pautar sua atuacdo pela ética e
pela moral, evitando praticas que possam ser con-
sideradas predatoérias, pois isso ndo apenas fere
os principios da profissdao, mas também prejudi-
ca a administracdo da Justica”.

Gongalves (2024, p. 150) entende que a advocacia predaté-
ria se revela como um desvio de conduta que deve ser combati-
do, pois a funcdo do advogado é a de promover a Justica, e ndo
de explorar as fraquezas do sistema em beneficio préprio.

Normalmente, as a¢des sdo protocoladas em diversas
comarcas e varas, com a mesma causa de pedir os mesmos argu-
mentos, mudando apenas a qualificacdo e o endereco.
Comumente, estdo atrelados a agdes consumeristas, e os princi-
pais alvos sdo as instituicdes de grande porte, como as institui-
¢des financeiras, que sdo alvo constante desse tipo de profissio-
nal, que se aproveita da falta de conhecimento dos seus clientes
e acaba por prometer ganhos faceis e rapidos.

Sob essa perspectiva, M6l e Silva (2024, p. 04) comentam
que:

Na litigancia predatoéria, por seu turno, a inten-
¢do é tumultuar, de algum modo, o exercicio da
funcdo jurisdicional, com a propositura de varias
acoes, muitas delas sem um lastro de fato e de
direito factiveis. Tais condutas se ddo para atra-
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palhar a atuacdo do 6rgéao judiciario em casos
especificos, para dificultar a defesa da parte con-
traria ou, mesmo, em beneficio do préprio advo-
gado, que busca obter a fixacdo de honorarios
advocaticios de forma indevida”.

Nesse contexto, percebe-se, portanto, uma conduta antiética
e uma multiplicacdo de litigios desnecessarios contra os bancos.
Desse modo, o Judiciario fica amarrotado de acdes, comprome-
tendo sua atividade, ja que o numero elevado de processos aca-
ba por ocasionar uma morosidade na resolucdo dos conflitos.

Diniz (2024, p. 178) ressalta que a pratica predatéria, que
envolve a exploracdo de situacdes de vulnerabilidade, é consi-
derada uma violacdo grave da responsabilidade do advogado.
Argumenta, ainda, que essa conduta ndo apenas prejudica o
cliente, mas também desvirtua a funcao social do advogado, que
deve ser a de promover a Justica e a equidade.

A Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) é o 6rgao respon-
savel pela fiscalizacdo e regulacdo dos advogados no Brasil. O
instituto foi regulamentado pela Lei n® 8.906/1994, a qual esta-
belece o Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados do
Brasil (Brasil, 1994), e o Cédigo de Etica e Disciplina da OAB,
editado pela Ordem como parte de suas prerrogativas legais ins-
tituidas pelo Estatuto.

Em seu artigo 33, institui que o advogado deve proceder de
forma compativel com a dignidade da profissdo, ou seja, é pre-
ciso evitar praticas abusivas ou que possam ser consideradas pre-
datodrias (Brasil, 1994).

O Art. 34, inciso IV ressalta que configura infra¢do discipli-
nar a captacdo de causas com angaria¢do ou captacdo indevida
de clientela (Brasil, 1994). Desse modo, fica evidenciado que a
advocacia predatéria é configurada como uma infracdo, haja vista
que ela envolve a captacdo indiscriminada de processos, e clien-
tes, ou seja, demandas em massa, sem um exame adequado da
viabilidade juridica.

A pratica se mostra comum e costumeira, justamente pela
falta de penalidades e a possibilidade de obter honorarios
advocaticios elevados em casos de dano moral até mesmo quan-
do as demandas sdo baixas, tendo em vista os bancos possuirem
recursos para pagar as indenizacoes.

No seu artigo 70, o Estatuto da OAB prevé que os processos
disciplinares serdo instaurados para apurar a pratica de infra-
¢Oes ético-disciplinares, como aquelas relacionadas a advocacia
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predatoéria (Brasil, 1994). A falta de conhecimento por parte dos
consumidores de o que realmente constitui o dano moral e quais
sao seus limites e direitos faz com que sejam facilmente engana-
dos e ingressarem com agdes.

No que diz respeito ao sistema bancario, isso é acentuado
pela dificuldade em compreender os produtos e servicos finan-
ceiros. A falsa sensacdo de um esclarecimento os deixa a mercé
desse tipo de profissional.

Ao falar em advocacia predatoria, varios dilemas éticos sédo
levantados: honestidade, integridade, ética, respeito. A busca
incessante pelo lucro fere os principios fundamentais da profis-
sdo, onde é claro que o advogado ndo pode colocar seus inte-
resses pessoais acima dos interesses do seu cliente e da Justica.

Em sendo assim, é possivel a instauracao de processo disci-
plinar para a apuracdo da conduta do profissional a fim de pu-
nir agueles que, comprovadamente, fazem uso dessa pratica. Tais
possiveis san¢des estdo previstas no artigo 50 do Estatuto, o qual
estabelece que o processo disciplinar tem como objetivo apurar
a responsabilidade dos advogados por condutas consideradas
antiéticas (Brasil, 1994).

Diniz (2024, p. 322) explica que é necessaria uma maior
conscientizacdo entre os profissionais do Direito sobre a impor-
tancia da ética e da responsabilidade em suas praticas. A educa-
cdo e a formacdo continuada sdo essenciais para prevenir prati-
cas predatorias e promover uma advocacia mais responsavel e
comprometida com a Justica.

Portanto, é possivel perceber que a advocacia predatéria é
uma pratica que compromete a integridade do sistema judicial e
a dignidade da profissdo de advogado. E necessario, entdo, que
sejam aplicadas normas éticas e disciplinares mais eficazes, uma
fiscalizacdo mais forte e, principalmente, incutir nos profissio-
nais a importancia de uma atuacao séria, responsavel e ética.

Desse modo, explica Silvio Venosa (2022, p. 113):

A ética profissional € um dos pilares fundamen-
tais da advocacia, e a sua violacdo, por meio de
praticas predatoérias, ndo apenas compromete a
dignidade da profissdo, mas também a confianca
da sociedade no sistema juridico.

Para combater essa pratica abusiva, foi criada a Diretriz Es-

tratégica n° 7 de 2023, pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ),
para as Corregedorias. Ela visa requlamentar e promover medi-
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das contra a litigancia predatéria, incentivando o uso de meios
eletrénicos para monitorar processos e alimentar um painel Uni-
co, gerido pela Corregedoria Nacional de Justica. Assim, o Pai-
nel da Rede de Informagdes sobre Litigancia Predatéria foi de-
senvolvido para aumentar a eficacia no acompanhamento des-
sas questdes, promovendo o compartilhamento de dados entre
os tribunais (CNJ, 2023).

Ainda sob essa perspectiva, o Painel deve reunir informa-
¢des acerca dos 6rgaos responsaveis pelo monitoramento e pela
fiscalizacdo de feitos judiciais com caracteristicas predatorias,
como também apresenta os dados de contato de cada unidade,
visando a facilitacdo da interlocu¢do entre os tribunais e o inter-
cambio de boas praticas processuais para a prevencdo e o ade-
quado enfrentamento a litigiosidade predatéria (CNJ, 2023).

E preciso um compromisso coletivo para que se tenha um
ambiente juridico saudavel e equilibrado, no qual os direitos e
deveres sejam respeitados por todos. Nesse viés, nota-se que é
necessario entendimento de todos, que as instituicdes financei-
ras esclarecam seus produtos e servi¢os e que os clientes tenham
consciéncia do que buscam. E necessario que o Judiciario perce-
ba essa pratica e crie mecanismos de defesa, bem como é neces-
sario que a OAB fiscalize e penalize os profissionais que atuam
desse modo.

4 Mecanismos de defesa e combate da advocacia predatoria
nos pleitos indenizatorias nas demandas bancarias

Diante do exposto, conclui-se que é necessario um esforco
conjunto de diversos atores para que medidas sejam tomadas
no enfrentamento da advocacia predatoéria, principalmente no
que tange ao dano moral. Na esfera das demandas bancarias, a
advocacia predatoéria se revela frequentemente através da cha-
mada “industria do dano moral”. O objetivo é pressionar as ins-
tituicdes financeiras a realizarem acordos rapidos, evitando os
custos e a morosidade de um processo judicial completo.

Tosin (2007, p. 61) comenta que, no setor bancario, obser-
va-se uma quantidade significativa de pedidos de indenizacdo
por danos morais, abrangendo desde a devolucao injustificada
de cheques até situacdes em que clientes se sentem humilhados,
como ao serem barrados por detectores de metais. No entanto,
espera-se que a Justica mantenha o propésito de garantir a re-
paracdo justa, evitando que pequenas questdes ou tentativas
de ganho financeiro indevido sejam aceitas, protegendo o ver-
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dadeiro ofendido e equilibrando o tratamento dado aos casos.

A pratica predatéria se aproveita de algumas
vulnerabilidades do sistema juridico, como a dificuldade de com-
provacdo do dano moral e a subjetividade na fixacdo dos valo-
res indenizatérios. Essa situacdo gera uma série de consequéncias
negativas: primeiramente, desvirtua a funcdo social do dano
moral, que deveria servir como um mecanismo de reparacao jus-
ta e proporcional ao sofrimento experimentado pela vitima. Em
vez disso, transforma-se em uma ferramenta de enriquecimento
sem causa. Além disso, a pratica predatéria contribui para a
banalizacdo do instituto do dano moral, reduzindo sua
credibilidade e eficacia.

Para Diniz (2024, p. 260), o dano deve ser visto como uma
ofensa a dignidade humana e ndo uma oportunidade de
lucratividade. Ao fazer isso, a advocacia compromete a
credibilidade de todo sistema juridico.

Portanto, necessario é imperativo incutir uma cultura ética
nas instituicdes de ensino para formar profissionais conscientes
do seu papel, responsabilidades e comprometimentos Além de
ser necessaria a inclusdo de disciplinas especificas sobre a ética
profissional, desde a teoria a casos concretos. A OAB precisa ade-
quar suas normas para as novas realidades, além de criar canais
eficientes de fiscalizacdo a fim de que exista punicdo para essas
praticas. Os advogados, por sua vez, devem ser os protagonistas
dessa transformacao, tratando sempre com transparéncia visan-
do a solu¢des que evitem tais condutas.

Ou seja, devem, na verdade, buscar a exceléncia no que fa-
zem, que é a defesa correta dos direitos dos seus clientes. Junto
a todos esses atores, destacamos, também, a sociedade, que de-
sempenha um papel fundamental nesse processo. Pois é neces-
sario que o individuo tenha consciéncia dos seus direitos e sobre
a maneira que os profissionais da advocacia devem atuar para
que esses abusos sejam reduzidos e haja uma valorizacdo de uma
advocacia ética.

Em suma, a advocacia predatéria e a “industria” do dano
moral nas demandas bancarias representam desafios significati-
vos para o sistema juridico brasileiro. Combater essas praticas é
essencial para garantir a integridade da justica e a confianca na
advocacia, assegurando que o direito seja utilizado como um
instrumento de protecdo e reparacao legitima, e ndo como um
meio de exploracdo e enriquecimento indevido.
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Conclusao

O estudo desenvolvido ao longo deste artigo apresenta uma
analise critica sobre o conceito de dano moral no Brasil, sua evo-
lucdo e a forma como tem sido aplicado, especialmente no setor
financeiro. O reconhecimento do dano moral como um direito
fundamental trouxe importantes avancos para a protecdo da
dignidade humana. No entanto, a crescente banalizacdo desse
instituto, com o aumento de ac¢des judiciais infundadas, levanta
preocupacdes sobre sua real finalidade e efetividade.

A pratica da advocacia predatoéria, em que advogados ajui-
zam multiplas acdes com pedidos semelhantes, sem base legiti-
ma, compromete seriamente a integridade do sistema juridico.
Esse tipo de conduta, muitas vezes voltada apenas para obter
ganhos financeiros faceis, afasta-se da fun¢do social da advoca-
cia, a qual deveria ser pautada pela promocao da justica e defe-
sa de direitos legitimos.

No contexto das instituicdes financeiras, a litigancia preda-
téria de ma-fé se tornou uma preocupacdo crescente. Bancos e
outras grandes corporacdes sao vistos como alvos faceis para es-
sas acdes devido ao seu alto poder aquisitivo, levando a um
numero desproporcional de processos, muitos sem fundamento
sélido. Isso ndo apenas sobrecarrega o Judiciario, como também
desvirtua a esséncia da repara¢ao por danos morais, que deveria
ser reservada para casos de real violagdo da dignidade.

Além disso, a conduta antiética de alguns advogados, ao
promoverem esse tipo de litigancia, compromete a funcdo social
da profissdo, afetando negativamente a imagem da advocacia
como um todo. Ao invés de buscarem a justica, esses profissio-
nais acabam por explorar as fragilidades do sistema e dos consu-
midores, especialmente aqueles com menos conhecimento so-
bre seus direitos. Isso prejudica tanto os clientes quanto a
credibilidade do sistema de justica.

Conclui-se, portanto, que é urgente a implementacao de
mecanismos eficazes para combater a litigancia predatoria, além
de uma maior fiscalizacdo sobre a atuacdo dos advogados. A
preservacdo da funcdo social da advocacia e a integridade do
instituto do dano moral dependem de uma pratica juridica ética
e comprometida com a justica. Somente assim sera possivel evi-
tar que o sistema de justica se torne um meio de enriquecimento
ilicito, mantendo o foco na protecdo dos direitos e da dignida-
de das pessoas.
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RESUMO

O escopo deste trabalho é analisar as diversas etapas
procedimentais alocadas nas fases do sistema de verifi-
cacdo de crédito, averiguando, inclusive, o seu impacto
no atendimento dos objetivos politicos atribuidos ao
regime de insolvéncia empresarial encartado na Lei n°
11.101/2005.

Palavras-chave: Recuperacao judicial. Verificacdo de
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ABSTRACT

The scope of this work is to analyze the various
procedural stages allocated in the phases of the credit
verification system, also examining their impact on
meeting the political and legal objectives attributed to
the corporate insolvency regime set forth in Law n°. 11.101/
2005.

Keywords: Judicial reorganization. Credit verification.
Administrative phase. Judicial phase.

Introducao

O objetivo deste trabalho é examinar o sistema de verifica-
¢ao de crédito estabelecido na Lei n°. 11.101/2005, sobretudo,
no ambito do processo de recuperacao judicial, vez que o referi-
do procedimento é um dos pilares fundamentais do regime de
insolvéncia empresarial. Esse mecanismo visa garantir uma ana-
lise criteriosa acerca do real passivo do devedor em recuperacgao
judicial, assegurando, outrossim, que o processo concursal seja
conduzido de forma equanime e transparente.

Ao longo deste artigo, serdo debatidas a estruturacdo do
procedimento de verificacdo de crédito, as diversas etapas
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procedimentais alocadas nas fases, administrativa e judicial, des-
se sistema, as implicacdes juridicas para todos os envolvidos,
bem como o papel fundamental do administrador judicial na
coordenacdo desse procedimento e na constru¢do do quadro
geral de credores.

Para tanto, se fez necessario compreender, em um primeiro
momento, os objetivos politicos pretendidos pelo regime nacio-
nal de insolvéncia empresarial, além de perquirir, mesmo que
superficialmente, a estrita relacdo entre o Direito e o desenvol-
vimento econémico de um pais. Dentro desse escopo, registrou-
se que a Lei de Recuperacdo de Empresas e Faléncia busca pro-
mover um equilibrio entre a tutela dos interesses crediticios da-
queles diretamente afetados pela crise empresarial do devedor
e a tutela dos interesses publicos, consubstanciados na protecao
daqueles indiretamente atingidos.

Em seguida, o artigo explora os objetivos juridicos almeja-
dos pela Lei n°. 11.101/2005 em relacdo ao sistema de verifica-
cdo de créditos, no processo de recuperacao judicial, mormente
no que se refere a identificacdo, organizacdo e legitimacdo dos
credores no aludido processo concursal, cujos objetivos podem
ser cumpridos por meio dos instrumentos disponibilizados pela
LRF, a resultar, portanto, na formacdao de um quadro geral de
credores, a ser consolidado ao final do procedimento em co-
mento.

Ademais, consignou-se que, ao longo das etapas previstas
no sistema investigado, o legislador buscou concretizar normas
constitucionais essenciais para conferir efetividade aos direitos
fundamentais estatuidos na Constituicdo Federal, entre as quais,
as relacionadas ao devido processo legal e, também, ao exerci-
cio do contraditério e da ampla defesa.

Por fim, o artigo aborda as consequéncias da inércia e/ou
desidia atribuida aos credores em nao habilitar e/ou divergir
tempestivamente da 12 lista de credores, alertando para os efei-
tos prejudiciais que isso pode acarretar tanto no resultado do
processo de recuperacdo judicial quanto na prépria satisfacado
dos seus direitos crediticios. A importancia de uma participacao
ativa e atenta por parte dos credores é reiterada, destacando
que a verificacdo de crédito é essencial ndo apenas para o trata-
mento equanime entre credores, mas também para a eficacia da
recuperacao judicial como instrumento de superacdo da crise
empresarial.
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1 Breves consideracoes introdutorias acerca dos objetivos
politicos do sistema de insolvéncia empresarial brasileiro

Inicialmente, impende registrar que o sistema de insolvéncia
empresarial encartado na Lei n°. 11.101/2005, conforme doutrina
de Marcelo Barbosa Sacramone (2024, p. 7), “revela-se como ins-
trumento de politica econémica”, porquanto, impacta diretamente
“0 mercado de crédito, as concessoes pelos agentes econémicos,
os juros exigidos dos devedores em crise econémico-financeira e
as garantias necessdrias para a eventual contratacdo”.

Essa visdo advém da perspectiva de que a economia, em-
bora ndo seja uma criacdo do Direito, estd intrinsecamente
relacionada com a ordem juridica, porquanto, o desenvolvi-
mento econdmico de um pais é, também, resultado da atua-
¢do adequada e eficiente de instituicdes que buscam orientar
o comportamento dos agentes econémicos (CAMILO JUNIOR,
2018, p. 24).

Nessa linha de raciocinio e com amparo nos apontamentos
apresentados por Marcelo Barbosa Sacramone (2024, p. 5),
pode-se afirmar que o mercado “se desenvolve pelos agentes
econémicos em sua busca pela expansdo das riquezas nos es-
pacos deixados pela regulamentacdo econémica’ e, a partir
desta, interfere nas condutas dos agentes econémicos (...)".

Nesse diapasdo, destaca-se que a regulamentacdo da ativi-
dade econOmica, objetivando, especialmente, o tratamento da
crise empresarial, possibilita aos agentes econémicos uma me-
Ihor analise dos riscos inerentes ao crédito a ser concedido, auxi-
liando-os, portanto, na mensuracdao do “custo ex ante?".

Esse entendimento encontra ressonancia nas licobes de Mar-
celo Barbosa Sacramone (2024, p. 8), para quem:

Por ocasido das contratacdes, os credores devem
ter clareza quanto aos efeitos gerados pela im-

' Regulacdo econdmica, portanto, seria “o conjunto de medidas por meio das
quais o Estado controla o comportamento de agentes econémicos”
(SACRAMONE, 2024).

2 Conceitua-se o termo ‘custo ex ante’ como sendo “o impacto produzido no
comportamento dos agentes econémicos antes da situacdo de crise do deve-
dor e em virtude das instituicées concursais” (SACRAMONE, 2024). Por outro
lado, custo ‘ex post seria “o custo do crédito apds a insolvéncia do devedor.
Trata-se da repercussdo que a crise do devedor produz sobre a satisfacdo
dos créditos, sobre a manutencdo da atividade empresarial pelo devedor e
sobre as sancées a ele e a seus socios e administradores impostas e decor-
rentes da insolvéncia do devedor”. (SACRAMONE, 2024).
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possibilidade de o devedor satisfazer suas obri-
gacgbes. O crédito é a confianca alimentada pe-
las qualidades de uma pessoa ou entidade,
traduzida pela seguranca de que alguém é ou
serd capaz de corresponder a expectativa origi-
nalmente formulada. (...). Nesse aspecto, o tra-
tamento aos agentes econémicos na hipotese de
inadimplemento do devedor afeta a mensuracao
antecipada dos riscos de néao satisfacdo dos cré-
ditos e, por consequéncia, os incentivos a con-
tratacao.

Ao afetar a satisfacdo dos créditos, o sistema de
insolvéncia repercute no risco do crédito, no aces-
so e custo do financiamento, nas contratacdes en-
tre os agentes, nas garantias exigidas, e afeta di-
retamente as san¢des ou os incentivos ao deve-
dor, com a alteracdo da prépria propensado ao em-
preendimento.

Em sentido similar, Guilherme Jurema Falcdo (2021, p. 18)
destaca a importancia de um sistema de insolvéncia eficiente para
o0 bom desenvolvimento do ambiente econdmico, salientando que:

Tal importancia decorre da constata¢do teérica de
que um sistema de resolucado de insolvéncia, que
cria um mecanismo ordenado de resolucdo de
conflitos e coordenacao de interesses para credo-
res diversos e empresas com problemas financei-
ros (ou ainda potencialmente insolventes), deve
assegurar resultados mais eficientes sob a 6tica
juridica e econémica.

Contudo, é sabido que o papel desempenhado
pela legislacdo falimentar vai muito além, sen-
do um instrumento fortissimo do direito positi-
vo para minimizar as imensas distor¢des que se
estabelecem nas rela¢des juridicas — entre em-
presa insolvente e seus muitos credores — diante
de uma situacdo anormal de vencimento anteci-
pado de toda uma gama de dividas. Tal legisla-
¢do também é igualmente relevante para a sina-
lizacdo dos movimentos de mercado, conduzi-
dos pelos agentes econémicos, que influencia-
rao os possiveis resultados a serem obtidos em
decorréncia de suas estratégias de negécios.

A par de uma leitura mais atenta da Lei de Recuperacao de
Empresas e Faléncia, bem ainda do sistema de execucdo indivi-

208 I Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XX — N.° 37 — Out 24




SISTEMA DE VERIFICACAO DE CREDITO NA RECUPERACAO JUDICIAL

dual estruturado pelo Cédigo de Processo Civil, pode-se inferir
que o regime de insolvéncia empresarial reflete, em certa medi-
da, uma ineficiéncia do sistema individual para lidar com algu-
mas modalidades? e/ou complexidades* de crise empresarial, vez
que o cenario de insolvéncia ultrapassa a hipétese de mero
inadimplemento, caracterizado, pois, pela insuficiéncia de ati-
vos em relacdo ao passivo.

Em outras palavras, evidencia-se a ineficiéncia da execucao
individual nas hipéteses em que os ativos do devedor ndo sdo
suficientes para o pagamento de todas as suas obrigacdes, o que,
via de consequéncia, resultou na necessidade de se pensar um
sistema juridico que pudesse coordenar a atuacao dos credores,
visando, essencialmente, a maximizacdo dos ativos do devedor,
para melhorar sua posterior distribuicdo entre os diretamente
afetados pela crise.

Lado outro, repassando em revista os objetivos pretendidos
pela LRF, pode-se inferir que o sistema de insolvéncia foi criado
para lidar com a crise empresarial do devedor, garantindo obje-
tivos que vao além da satisfacdo individual dos credores e que
buscam equilibrar os interesses de todos os stakeholders® do pro-
cesso concursal. Para isso, a regulacdo deve ser clara e adequada
ao0s seus propodsitos, ou seja, aos seus objetivos politicos.

Nesse diapasdo, cumpre ressaltar duas correntes distintas
acerca dos objetivos politicos da regulacdo outrora referida: a
primeira defende que o mercado deve ser livre e a intervencao
do Estado deve ocorrer apenas quando houver falhas que pre-
judiqguem a sua eficiéncia. Nesse caso, o objetivo da regulacdo
visa maximizar o ganho econdémico, mediante a tutela dos inte-
resses crediticios (creditor’s bargain). A segunda correne, por ou-
tro lado, conhecida como escola do interesse publico, acredita
que o mercado ndo é sempre eficiente e que o Estado deve in-

3 Nesse ponto, referimo-nos a classificacdo da crise em (i) crise econémica, (ii)
crise financeira e (iii) crise patrimonial.

4 Nessa passagem, por outro lado, referimo-nos a classificacdo da crise em (i)
crise leve, (ii) crise moderada e (iii) crise grave.

> Conceitua-se o termo stakeholders, no contexto de um processo concursal,
como sendo o grupo de pessoas ou organizacdes que podem ter algum tipo
de interesse vinculado a crise empresarial do devedor. As partes interessa-
das podem ser tanto os diretamente afetados, considerados stakeholders
diretos (aqueles com interesses crediticios), quanto aqueles indiretamente
atingidos, chamados de stakeholders indiretos, exemplificados pela figura
daqueles que, embora ndo tenham interesses crediticios, sofrerdo de algum
modo com a crise empresarial do devedor (fornecedores, clientes, trabalha-
dores e a comunidade de modo geral).
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tervir para promover o bem-estar comum e a justica social, além
de corrigir as falhas de mercado (teoria distributiva).

Dessa forma, muito embora as visdes anteriormente menci-
onadas consintam com o fato de que a distribuicdo dos valores
deve ser feita de forma equilibrada, estas divergem sobre os li-
mites e a forma de distribuicdo, opondo-se, principalmente,
quanto ao papel do Estado e, essencialmente, sobre a distribui-
cdo de valor entre os credores em um processo de insolvéncia. A
primeira foca em maximizar os interesses dos credores, enquan-
to a segunda considera os direitos de todos os envolvidos, entre
os quais, os trabalhadores e consumidores.

Vejam-se, inclusive, as pondera¢des de Marcelo Barbosa
Sacramone (2024, p. 12/14), sobre o tema em questao:

Os objetivos da legislacdo, contudo, sdo dificeis
de serem mensurados (...). Nesse ponto, a fun-
cdo da legislacdo de insolvéncia ndo deixa de
espelhar a propria dicotomia da funcao espera-
da pelas regulamentacdes em geral e refletida
na disputa entre a teoria econémica da regulagao
com a escola do interesse publico.

Pela primeira, o bem-estar social é concebido
como resultante da liberdade das pessoas de tu-
telarem os interesses individuais. (...).

A intervencdo estatal deveria ser excepcional, de
forma a ndo prejudicar a eficiéncia do mercado.
A regulacdo somente encontraria justificativa em
eventual falha de mercado, em que a informa-
¢do ndo seja simétrica entre todos os agentes ou
em que o custo de transacdo seja elevado a im-
pedir a melhor alocacdo dos recursos.

(...)

Para a escola do interesse publico, entretanto,
as normas a disciplinarem a vontade privada
dos agentes podem nao ser suficientes para
gerar o bem-estar coletivo pretendido, haja
vista que as falhas de mercado podem evitar a
alocacdo eficiente dos bens e os agentes po-
dem nao ser racionais para a tomada da me-
Ilhor decisao; (...).

Numa concepc¢do diversa do papel do Estado,
este interviria ndo apenas para suprir as falhas
de mercado. A justificativa para a regulacdo nada
tem a ver com a preserva¢do do mercado ou a
correcao de suas eventuais falhas. O objetivo é
primordialmente a busca do bem publico.
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Para essa concepcdo, a regulacdo deveria pretender
a justica distributiva, eis que o conceito de eficién-
cia continuaria a permitir injusticas e desequilibrios
entre todos os agentes.

(...

Para uma primeira posicdo, essa distribuicdo do
valor deveria ocorrer apenas para maximizar a
satisfacdo dos interesses dos credores e deveria
reproduzir o que os credores fariam caso pudes-
sem ex ante negociar as referidas posicoes de
insolvéncia. Corrente contraposta, todavia, de-
fende que o sistema de insolvéncia deveria tute-
lar a satisfacdo dos interesses de todos aqueles
envolvidos com a atividade empresarial, sejam
os credores trabalhadores, consumidores e a co-
munidade beneficiada indiretamente pelo seu de-
senvolvimento.

Todavia, a despeito das posicdes antagbébnicas mencionadas
anteriormente, pode-se depreender que o atual sistema nacional
de insolvéncia empresarial, enquanto instrumento de politica pu-
blica, se presta a concretizar ndo s6 a tutela do crédito, espelhada
na teoria da creditor’s bargain, como também a tutela do interesse
publico, refletida na teoria distributiva, em claro movimento conci-
liatério entre essas duas posi¢des, conforme conclusdo apurada por
Marcelo Barbosa Sacramone (2024, p. 44). In verbis:

Por meio dos objetivos pretendidos pela legis-
lacdo brasileira, pode-se constatar que o legis-
lador brasileiro almejou, diante da disciplina
dos procedimentos de insolvéncia, ndo mais sa-
tisfazer exclusivamente os interesses dos credo-
res por meio da maximizacdo do valor dos ati-
vos do devedor, mas atender aos interesses de
todos os afetados pelo desenvolvimento da ati-
vidade empresarial, sejam ele os devedores, os
credores, os consumidores, os trabalhadores, a
coletividade em que (estd) inserida a empresa,
o interesse puUblico no desenvolvimento do
mercado etc.

Destarte, diante dessas breves consideracdes introdutérias
acerca dos objetivos buscados pela LRF, tem-se que o processo
concursal visa coordenar os interesses de todos os envolvidos na
crise empresarial do devedor, reunindo-os compulsoriamente em
um Unico processo coletivo a resultar em ébice ao prossegui-
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mento de execuc¢des individuais (art. 6°), o que, via de
consequéncia, evidencia a importancia do sistema de verificacao
de crédito para o cumprimento dos aludidos objetivos politicos.

2 Dos objetivos juridicos pretendidos pela Lei n°. 11.101/2005
emrelacao ao procedimento de verificacao de crédito na
recuperacao judicial

Superada a questdo alusiva aos objetivos politicos persegui-
dos pela Lei n°. 11.101/2005, passamos a tratar dos objetivos ju-
ridicos por ela almejados em relacdo ao sistema de verificacdo
de crédito, cuja importancia se evidencia na medida em que o
procedimento atende a diversas funcdes primordiais do proces-
so coletivo, entre as quais, a identificacdo, organizacdo e
legitimacao dos credores a ele sujeitos, possibilitando-lhes o exer-
cicio dos seus respectivos direitos, bem como a fiscalizacdo e o
monitoramento do regime concursal como um todo, de modo a
obstar possiveis fraudes e simulacdes vocacionadas a ocultar e/ou
desviar o patriménio do devedor.

Nesse diapasao, visando a uma melhor compreensao da ratio
desse procedimento de verificacdo de crédito, infere-se que o
sistema em comento se assemelha a um processo de filtragem e/
ou depuracdo dos créditos sujeitos ao processo coletivo, medi-
ante o qual se analisam a existéncia, a natureza, o valor e a
titularidade do referido crédito, tal qual se depreende na ilus-
tracdo a sequir.

CREDITO
LEGITIMO

EXTRACON
CURSAL

CREDITO LEGITIMO

Figura 1 - llustracdo grafica do procedimento de
verificacdo de crédito
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Além do mais, necessario esclarecer que o sistema de verifi-
cacdo de crédito, para além de encontrar respaldo juridico nos
arts. 7° a 20 da LRF, concretiza os comandos normativos previstos
nos arts. 49 e 115, resultando, pois, na consolidacdo de um qua-
dro geral de credores que retrate, com fidelidade, o passivo
concursal da devedora e norteie os demais atos praticados no
decorrer do processo®.

Outrossim, a partir de uma leitura mais atenta da Lei de Re-
cuperacao de Empresas e Faléncia, mormente do seu art. 7°, pode-
se extrair a conclusdao de que ao administrador judicial se atri-
buiu, preliminarmente, o dever de apurar e/ou verificar os crédi-
tos titularizados por cada credor sujeito aos efeitos do processo
concursal (recuperacional e falimentar), bem como classifica-los
de acordo com as classes crediticias estabelecidas no art. 41 e
ordem de pagamento prevista nos arts. 83 e seguintes da LRF.
Senao, vejamos:

Art. 7° A verificacdo dos créditos sera realizada pelo
administrador judicial, com base nos livros
contabeis e documentos comerciais e fiscais do
devedor e nos documentos que lhe forem apre-
sentados pelos credores, podendo contar com o
auxilio de profissionais ou empresas especializadas.
§ 1° Publicado o edital previsto no art. 52, § 1°,
ou no paragrafo Unico do art. 99 desta Lei, os
credores terdo o prazo de 15 (quinze) dias para
apresentar ao administrador judicial suas habili-
tacdes ou suas divergéncias quanto aos créditos
relacionados.

§ 2° O administrador judicial, com base nas in-
formacgdes e documentos colhidos na forma do
caput e do § 1° deste artigo, fara publicar edital
contendo a relacdo de credores no prazo de 45
(quarenta e cinco) dias, contado do fim do pra-
zo do § 1° deste artigo, devendo indicar o local,
o horério e o prazo comum em que as pessoas
indicadas no art. 8° desta Lei terdo acesso aos

6 Registra-se, oportunamente, que, conforme regra constante no §3°, do art.
164, da LRF, inexiste procedimento de verificacdo de crédito no ambito da
recuperacao extrajudicial, na medida em que eventual questionamento acer-
ca da existéncia, natureza e valor do crédito relacionado no aludido proces-
so, deverd ser objeto de impugnacédo judicial versando sobre a auséncia dos
pressupostos legais para a homologacdo judicial do plano de recuperacdo
extrajudicial. Perfilham desse posicionamento aos autores Jodo Pedro Scalzilli,
Luis Felipe Spinelli e Rodrigo Tellechea (2023, p. 344).
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documentos que fundamentaram a elaboracédo
dessa relacao.

Comentando o dispositivo legal em exame, Marcelo Barbo-
sa Sacramone (2023, p.74/75) assevera que:

A verificacdo de crédito é procedimento aplica-
vel tanto na faléncia quanto na recuperacao ju-
dicial e ocorre simultaneamente aos demais atos
exigidos pelo procedimento concursal.

O procedimento de verificacdo é consequéncia
da suspensdo das acdes e execucdes na faléncia
e na recuperacdo judicial. O credor, diante da
impossibilidade de constricaio de bens do
patriménio do devedor, deverd habilitar-se como
credor no processo concursal.

A habilitacdo consiste na verificacdo da existén-
cia do crédito, natureza, valor e de sua submis-
sdo ao processo concursal.

A habilitacdo permite que o credor receba a par-
tilha do montante da liquidacdo dos ativos, na
faléncia, ou que discuta e vote o plano de seu
pagamento, na recuperacdo judicial, como for-
ma de receber os créditos sujeitos na forma
estabelecida pelo plano de recuperacao judicial.

Em sentido similar é a doutrina de Jodo Pedro Scalzilli, Luis
Felipe Spinelli e Rodrigo Tellechea (2023, p. 343), para quem:

No conjunto, é o chamado sistema de “verifica-
¢do e habilitacdo de créditos”, conforme termi-
nologia empregada pela LREF. Trata-se de proce-
dimento de averiguacdo composto de duas fases
bem definidas pelo legislador (i.e., administrati-
va, que tramita perante o administrador judicial,
e judicial, que tramita perante o juizo universal)
que legitima o credor a tomar parte nos proces-
sos de recuperacao judicial e faléncia para a de-
fesa dos seus interesses e para o recebimento do
que lhe é devido, respeitadas as premissas defini-
das para cada microssistema.

Em razdo disso, o rito é relevante em ambos os
regimes da crise empresarial, embora o seja por
motivos diferentes: na quebra, fundamentalmen-
te porque é preciso saber qual credor vai receber
o produto da liquidacdo do patriménio do fali-
do, o montante devido e em que momento isso
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vai acontecer (em funcdo da necessidade de clas-
sificar os créditos). Na recuperacdo judicial, pres-
ta-se, essencialmente, para determinar quem par-
ticipard da negociacdo a ser engendrada com o
devedor (ou seja, quais credores deliberarao sobre
o plano de recuperacao e se submeterao aos seus
efeitos caso este seja aprovado).

(...). Na pratica, isso significa que a investigacao
determinada pela LREF para fins de garantir a
higidez juridica dos créditos recuperatérios e
falimentares habilitados (i.e., existéncia, natureza
e valor), bem como a legitimidade de seus titula-
res, ndo interfere na realiza¢do de atos processu-
ais (e.g., arrecadacdo e realizacdo de bens na fa-
Iéncia e realizacdo de assembleia geral de credo-
res na recuperacao judicial) ou negociais (e.g., ne-
gociacdo do plano de recuperacdo judicial).

A esse prumo, pontua-se, a ressalva feita por Anglizey Solivan
de Oliveira e Pedro Ivo Lins Moreira (2021, p. 239), no sentido
de que a consolidacdo do quadro geral de credores, finalidade
precipua do sistema de verificacdo de crédito, é resultado de um
trabalho desenvolvido em conjunto por todos os stakeholders
diretamente afetados pela crise. Ipsis litteris:

Embora a lei aponte o administrador judicial como
sendo o responsavel legal pela consolidacdo do
quadro geral de credores (art. 22, inc. I, “f"), esta
tarefa é o resultado de um trabalho coletivo que
ocupa os principais sujeitos do processo de insol-
véncia (artigos 7°, § 1°, 8° e 19).

Por outro lado, analisando o sistema de verificacdo de cré-
dito sob o enfoque dos objetivos juridicos pretendidos pela LRF,
com énfase no processo recuperacional, tem-se a clara percep-
¢do de que o procedimento em comento almeja:

e |[dentificar e organizar os créditos sujeitos aos efeitos do
processo concursal, averiguando a sua existéncia, natureza, va-
lor e titularidade, a resultar em um retrato fiel do passivo
concursal a ser consolidado no quadro geral de credores.

¢ Concretizar os principios do contraditério da ampla defesa.

e Legitimar os credores sujeitos aos efeitos do processo
concursal, possibilitando-lhes o exercicio dos seus respectivos di-
reitos no processo coletivo em comento a impossibilidade de pros-
seguimento com as execuc¢des individuais.
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e Possibilitar uma efetiva participacdo do credor na constru-
¢do de uma solucdo adequada a crise empresarial do devedor
(plano de recuperacdo judicial), com vistas a satisfacdo do seu
crédito dentro do melhor interesse crediticio’.

e Dispensar tratamento paritario® entre credores com inte-
resses homogéneos, prevenindo o favorecimento de alguns cre-
dores em detrimento dos demais, conduta que foi, inclusive,
tipificada criminalmente na LRF (art. 172).

e Possibilitar a fiscalizacdo da regularidade dos procedimen-
tos e atos praticados por todos os envolvidos no processo.

Filiando-se ao posicionamento adotado, Eduardo da Silva
Mattos e José Marcelo Martins Proenca (2023, p. 610) afirmam que:

O objetivo da verificacdo é duplice: (i) que os cré-
ditos negociados na recuperagao reflitam correta-
mente a composi¢do do passivo do devedor e (ii)
que os votos computados em assembleia sejam
reflexo adequado dessa composicdo do passivo.

Em vista dessas consideracdes, percebe-se que o sistema de
verificacdo de crédito estabelecido na Lei n°. 11.101/2005 é es-
sencial para o atendimento dos objetivos politicos e juridicos pre-

7 Pontua-se que, ndo obstante possa o credor optar por ndo habilitar o seu

crédito na recuperacdo judicial, sobretudo, nos casos em que o aludido crédi-
to concursal ndo tenha sido incluido na lista de credores do devedor, a novagao
desse crédito é automatica e independe de qualquer conduta a ser pratica-
da pelo credor, de modo que eventual execucdo individual ou pedido de
cumprimento de sentenca posterior ao encerramento da recuperagéo judi-
cial devera ter como parametros os termos e condi¢des ajustados no plano
de recuperacdo judicial. Essa, inclusive, é a doutrina de Marcelo Barbosa
Sacramone, para quem “(...) a habilitacdo é 6nus imposto aos credores e que
afeta o seu direito de voto, mas jamais os efeitos da nova¢do que ocorrerdo
independentemente de sua vontade individual” (SACRAMONE, Marcelo
Barbosa. Comentdrios a Lei de Recuperacdo de Empresas e Faléncias. Sdo
Paulo: Saraivalur, 2023. p. 76). No mesmo sentido, o EDcl no REsp. 1.851.692/
RS e REsp. 1.655.705/SP.

Sobre tratamento paritério entre credores homogéneos no ambito do pro-
cesso recuperacional: enunciado n°. 57 da I Jornada de Direito Comer-
cial do Conselho de Justica Federal: “O plano de recuperacao judicial
deve prever tratamento igualitario para os membros da mesma classe de
credores que possuam interesses homogéneos, sejam estes delineados em
func¢do da natureza do crédito, da importéncia do crédito ou de outro crité-
rio de similitude justificado pelo proponente do plano e homologado pelo
magistrado”, enunciado n°. 81 da Il Jornada de Direito Comercial do
Conselho de Justica Federal: “Aplica-se a recuperacdo judicial, no que
couber, o principio da par condictio creditorium ”.
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tendidos pela referida legislacdo, porquanto, a auséncia de uma
verificacdo eficiente dos créditos sujeitos aos efeitos do processo
concursal reflete a impossibilidade de se promover, de forma
adequada, a tutela do crédito e, também, a tutela dos demais
interesses publicos®.

3 Fases da verificacao de crédito na recuperacao judicial e o
quadro geral de credores

Ultrapassada a analise acerca da funcdo e dos objetivos do
procedimento de verificacdo de crédito, passa-se a discorrer so-
bre as etapas necessarias a adequada depuracdo dos créditos no
processo concursal, salientando que, na esteira das ponderacdes
aduzidas por Anglizey Solivan de Oliveira e Pedro Ivo Lins Moreira
(2021, p. 239), “cada etapa superada representa um grau maior
de precisdo e de fidedignidade da lista dos credores”.

Dentro dessa perspectiva e na trilha do que se afirmou em
linhas pretéritas, o sistema de verificacdo de crédito, para além
de retratar com fidelidade o passivo concursal do devedor, deve
observar os principios gerais do Direito, entre os quais, o princi-
pio constitucional do contraditério e da ampla defesa, razdo pela
qual o quadro geral de credores, “peca em constante mutacédo'”,
é construido em varias etapas procedimentais que se alocam em
duas fases distintas, a saber: (i) a fase administrativa e (ii) a fase
judicial, conforme a ilustracdo a seguir.

® Conforme posicdo defendida por Sheila Christina Neder Cerezetti (2012,
p. 80), o art. 47 da Lei n°. 11.101/2005 “estimula o exercicio da fun¢do
social da empresa e partilha do entendimento de que ha diversos centros
de interesses que gravitam em torno da empresa e que justificam sua
preservagdo. (...). A positivacdo do principio da preservacdo da empresa
no capitulo destinado a recuperacdo judicial demonstra a atribuicdo de
relevancia aos diversos interesses que envolvem a sociedade e que con-
tribuem a formacdo do denominado e controvertido interesse social — o
qual, em acepcéo institucionalista, é identificado exatamente com a pre-
servacdo da empresa”.

1% Neste particular, registram-se, novamente, as licdes de Anglizey Solivan de
Oliveira e Pedro Ivo Lins Moreira (2024, p. 241), no sentido de que “(...) o
quadro geral de credores é peca em constante mutacdo e esta caracteristi-
ca, por si so, determina a sua atualizacdo periédica pelo administrador judi-
cial, conforme as situagées que suscitem modificacdo ou retificacdo (artigos
6° 8§ 1°ao 3% 10, § 7% 17, pardgrafo unico e 19)”.
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FASE ADMINISTRATIVA FASE JUDICIAL

RELI;*gAO RELACAO QGC QGC QGC
SeDoe DO AJ PROVIS. FORM. CONSOL.

Figura 2 - Representacdo grafica das fases do procedimento
de verificacdo de crédito

Ademais, em rela¢do as constantes alteracdes do quadro
geral de credores, documento-chave ao atendimento dos obje-
tivos politicos e juridicos propostos pela Lei n°. 11.101/2005, é
possivel classifica-lo" em: (i) quadro geral de credores provisé-
rio, (ii) quadro geral de credores formado e (iii) quadro geral de
credores consolidado.

Desse modo e, repassando em revista o quanto disposto nos
artigos 14, 15, inc. | e 16, § 2° da LRF, constata-se que o quadro
geral de credores provisorio' é concebido apds o transcurso do
prazo previsto para a apresentacdo tempestiva da impugnacao
judicial (art. 8°), compreendendo, portanto, os créditos ndo im-
pugnados tempestivamente na via judicial, constantes na lista
de credores do administrador judicial. In litteris:

Art. 14. Caso nao haja impugnagdes, o juiz homo-
logara, como quadro-geral de credores, a relacdo
dos credores de que trata o § 2° do art. 7°, ressal-
vado o disposto no art. 7°-A desta Lei.

Art. 15. Transcorridos os prazos previstos nos arts.
11 e 12 desta Lei, os autos de impugnacdo serdo
conclusos ao juiz, que:

| — determinard a inclusdo no quadro-geral de cre-
dores das habilitagdes de créditos ndo impugna-
das, no valor constante da relacao referida no § 2°
do art. 7° desta Lei; (...).

" Classificagdo sob a perspectiva do momento processual de sua formacao.

12O quadro geral de credores provisério gera uma presuncao relativa de que
os créditos ndo impugnados tempestivamente, na forma prevista no art. 8°
da LRF, ja estejam adequados para figurar em um quadro geral de credores.
Todavia, sua denominacgdo resulta do fato de que, eventualmente, tais cré-
ditos possam ser objeto de impugnagdes judiciais intempestivas ou agdes
ordindrias de retificacdo, a ensejar a sua respectiva altera¢do e/ou exclusdo
do quadro geral de credores.
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Art. 16. (...).

§ 2° Ainda que o quadro-geral de credores ndo es-
teja formado, o rateio de pagamentos na faléncia
podera ser realizado desde que a classe de credo-
res a ser satisfeita ja tenha tido todas as
impugnacdes judiciais apresentadas no prazo pre-
visto no art. 8° desta Lei, ressalvada a reserva dos
créditos controvertidos em funcao das habilitacoes
retardatarias de créditos distribuidas até entdo e
ainda nao julgadas.

De outro lado, ocupando-se do quadro geral de credores
formado e, diante da intelec¢do dos artigos 10, § 7° e 16, caput
da LRF, percebe-se que a sua constituicdo tem assento a partir
do julgamento de todas as impugnacdes tempestivamente apre-
sentadas na via judicial, cuja composicao abarca todos os crédi-
tos inseridos no quadro geral de credores provisério e, também,
o resultado dos julgamentos de todas as impugnacgdes judiciais
tempestivamente apresentadas, além do resultado dos julgamen-
tos das impugnacgdes e/ou habilitacdes retardatarias julgadas até
o0 momento de sua formacdo. Ex positis:

Art. 10. Nao observado o prazo estipulado no art.
7°, § 1°, desta Lei, as habilitacdes de crédito serdo
recebidas como retardatarias. (...).

§ 7° O quadro-geral de credores sera formado com
o julgamento das impugnacdes tempestivas e com
as habilitacdes e as impugnacdes retardatarias de-
cididas até o momento da sua formacéo. (...).

Art. 16. Para fins de rateio na faléncia, devera ser
formado quadro-geral de credores, composto pe-
los créditos ndo impugnados constantes do edital
de que trata o § 2° do art. 7° desta Lei, pelo julga-
mento de todas as impugnag¢des apresentadas no
prazo previsto no art. 8° desta Lei e pelo julga-
mento realizado até entdo das habilitacdes de cré-
dito recebidas como retardatarias. (...).

Por fim, no que se refere ao quadro geral de credores con-
solidado' e com fundamento na interpretacdo do artigo 18 da
LRF, depreende-se que o seu marco inicial tem lugar com o jul-

3 Anota-se a regra encartada no art. 10, § 10 da LRF, advinda da reforma
legislativa empreendida pela Lei n® 14.112/2020, segundo a qual os credores
poderdo promover a sua respectiva habilitacdo e/ou impugnacéao judicial,
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gamento de todas as impugnacdes e/ou habilitacdes ajuizadas
intempestivamente em face da lista de credores do administra-
dor judicial, compondo-se, pois, pelos créditos inseridos no qua-
dro geral de credores formado e, também, pelo resultado dos
julgamentos de todas as impugnacdes e/ou habilitacdes ajuiza-
das fora do prazo legal. Sendo, vejamos:

Art. 18. O administrador judicial serd responsavel
pela consolidacdo do quadro-geral de credores, a
ser homologado pelo juiz, com base na relacéo
dos credores a que se refere o art. 7°, § 2°, desta
Lei e nas decisdes proferidas nas impugnacgdes ofe-
recidas.

Paragrafo unico. O quadro-geral, assinado pelo
juiz e pelo administrador judicial, mencionara a
importancia e a classificacdo de cada crédito na
data do requerimento da recuperacao judicial ou
da decretacao da faléncia, serd juntado aos autos
e publicado no érgéao oficial, no prazo de 5 (cin-
co) dias, contado da data da sentenca que houver
julgado as impugnacoes.

De mais a mais, consigna-se, oportunamente, que o quadro
geral de credores podera ser alterado, mesmo apés a sua homo-
logacao pelo juizo concursal, em razdo dos julgamentos posteri-
ores a sua constituicdo, alusivos as acdes ordinarias de retifica-
cdo previstas nos artigos 10, § 6° e 19 da LRF. Veja-se:

Art. 10. Nao observado o prazo estipulado no art.
7°, 8 1°, desta Lei, as habilitacdes de crédito serdo
recebidas como retardatarias. (...).

§ 6° Ap6s a homologacdo do quadro-geral de cre-
dores, aqueles que nao habilitaram seu crédito
poderdo, observado, no que couber, o procedi-
mento ordinario previsto no Cédigo de Processo
Civil, requerer ao juizo da faléncia ou da recupe-
racdo judicial a retificacdo do quadro-geral para
inclusdo do respectivo crédito. (...).

Art. 19. O administrador judicial, o Comité, qual-
quer credor ou o representante do Ministério Pu-
blico poderd, até o encerramento da recuperagao

bem como postular a reserva de valor prevista no art. 10, § 8° do mesmo
diploma legal, no prazo de até 3 (trés) anos a contar da data da decreta¢do
da faléncia.
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judicial ou da faléncia, observado, no que cou-
ber, o procedimento ordinario previsto no Codi-
go de Processo Civil, pedir a exclusdo, outra clas-
sificacdo ou a retificacdo de qualquer crédito, nos
casos de descoberta de falsidade, dolo, simula-
cdo, fraude, erro essencial ou, ainda, documen-
tos ignorados na época do julgamento do crédi-
to ou da inclusdo no quadro-geral de credores.

(...).

Nesse sentido, Jodo Pedro Scalzilli, Luis Felipe Spinelli e
Rodrigo Tellechea (2023, p. 347) afirmam que:

A primeira relacdo de credores, como salienta-
do, é elaborada Unica e exclusivamente pelo de-
vedor. A segunda lista tem como ponto de par-
tida a relacdo preparada pelo devedor, mas é
revisada e elaborada pelo administrador judici-
al com base na contabilidade do devedor e nos
pedidos de habilitacdo e divergéncia recebidos
dos credores. A terceira lista, a Unica que conta
com a participacdo do juizo recuperatoério/
falimentar, decorre do julgamento das
impugnacdes apresentadas aos créditos constan-
tes na segunda lista.

Essas relacoes sofrerdao modificacdes ao longo de
todo o procedimento, conforme créditos sejam
admitidos, reclassificados ou excluidos, até que,
finalmente, passa-se ao quadro de credores.

Em arremate ao ponto da classificacdo do quadro geral de
credores, conforme disposto no regime de insolvéncia empresa-
rial, e com o fito de melhor visualizar a distincdo havida entre as
trés modalidades previstas na legislacdo em comento, apresen-
ta-se o quadro comparativo a seguir.

A par dessas consideracdes, reconhece-se que o sistema de
verificacdo de crédito visa a consolidacdo do quadro geral de
credores, o qual constitui peca fundamental ao cumprimento dos
objetivos politicos e juridicos estabelecidos na Lei de Recupera-
¢do de Empresas e Faléncia e que, em razao do principio consti-
tucional do contraditério e da ampla defesa, resulta de um tra-
balho desenvolvido em conjunto por todos os afetados direta-
mente pela crise do devedor, compreendendo, assim, diversas
etapas procedimentais que se alocam na fase administrativa e
na fase judicial, adiante examinadas.
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Classificacdo do quadro geral de credores

QGC Provisorio

QGC Formado

QGC Consolidado

Suporte normativo:
art. 14, art. 15, inciso |
e art. 16, § 2° da LRF.

Suporte normativo:
art. 10, § 7° e art. 16
da LRF.

Suporte normativo:
art. 18 e art. 19 da
LRF.

Momento proces-
sual: apds o transcur-
so do prazo de 10 dias
previsto no art. 8° da
LRF.

Momento processu-
al: a partir do julga-
mento de todas as
impugnacdes
tempestivas apresenta-
das, na medida em
que referido momento
processual constitui o
marco temporal da
formacdao do QGC
Formado.

Momento proces-
sual: a partir do
julgamento de todas
as impugnacoes
intempestivas apre-
sentadas, na medida
em que referido
momento processual
constitui o marco
temporal da forma-
¢do do QGC Consoli-
dado.

Composicao:

e Créditos ndo impug-
nados, constantes na
lista AJ.

Composicao:

e Créditos ndao impug-
nados, constantes na
lista AJ (QGC Proviso-
rio).

e Resultado do julga-
mento de todas as
impugnacdes
tempestivas.

* Resultado das
habilita¢des e
impugnacdes retarda-
térias julgadas até o
momento da sua
formacao.

Composicao:

e Créditos ndo impug-
nados, constantes na
lista AJ (QGC Proviso-
rio).

¢ Resultado do julga-
mento de todas as
impugnacdes
tempestivas.

¢ Resultado do julga-
mento de todas as
impugnacdes retarda-
tarias.

4 Fase administrativa de verificacao de crédito nos processos
de recuperacao judicial

Por outro lado, tal qual se depreende da segunda ilustra-
cdo apresentada alhures, contendo a representacdo grafica das
fases abarcadas pelo procedimento de verificacdo de crédito,
percebe-se que a sua fase administrativa compde-se da lista de
credores apresentada pela devedora e, também, da lista de cre-
dores elaborada pelo administrador judicial, conforme prescre-
vem os artigos 7°, 8°, 51, inc. lll, 52, § 1°, inc. I, todos da LRF. In

verbis:
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Art. 7° A verificacdo dos créditos serd realizada
pelo administrador judicial, com base nos livros
contabeis e documentos comerciais e fiscais do
devedor e nos documentos que lhe forem apre-
sentados pelos credores, podendo contar com o
auxilio de profissionais ou empresas
especializadas.

§ 1° Publicado o edital previsto no art. 52, § 1°,
ou no paragrafo Unico do art. 99 desta Lei, os
credores terdo o prazo de 15 (quinze) dias para
apresentar ao administrador judicial suas habili-
tacdes ou suas divergéncias quanto aos créditos
relacionados.

§ 2° O administrador judicial, com base nas in-
formacgdes e documentos colhidos na forma do
caput e do § 1° deste artigo, fara publicar edital
contendo a relacdo de credores no prazo de 45
(quarenta e cinco) dias, contado do fim do pra-
zo do § 1° deste artigo, devendo indicar o local,
o horério e o prazo comum em que as pessoas
indicadas no art. 8° desta Lei terdo acesso aos
documentos que fundamentaram a elaboracao
dessa relacdo.

Art. 8° No prazo de 10 (dez) dias, contado da
publicacdo da relacdo referida no art. 7°, § 2°,
desta Lei, o Comité, qualquer credor, o devedor
ou seus sécios ou o Ministério Publico podem
apresentar ao juiz impugnacdo contra a relacédo
de credores, apontando a auséncia de qualquer
crédito ou manifestando-se contra a legitimida-
de, importancia ou classificacdo de crédito rela-
cionado.

Paragrafo Unico. Autuada em separado, a
impugnacao serd processada nos termos dos arts.
13 a 15 desta Lei.

Art. 51. A peticdo inicial de recuperacdo judicial
sera instruida com: (...).

Il - a relacdo nominal completa dos credores,
sujeitos ou ndo a recuperacao judicial, inclusive
aqueles por obrigacao 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 crédi-
to, com a discrimina¢do de sua origem, e o regi-
me dos vencimentos; (...).
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Art. 52. Estando em termos a documentacéo
exigida no art. 51 desta Lei, o juiz deferira o
processamento da recuperacdo judicial e, no mes-
mo ato: (...)

§ 1° O juiz ordenara a expedicdo de edital, para
publicacdo no 6rgao oficial, que contera: (...);

Il — a relagdo nominal de credores, em que se dis-
crimine o valor atualizado e a classificacdo de
cada crédito; (...).

Registram-se, oportunamente, as licdes de Anglizey Solivan

de Oliveira e Pedro Ivo Lins Moreira (2021, p. 246), segundo as

quais:

Na fase administrativa, por exemplo, os credo-
res tomarado ciéncia do processo de insolvéncia e
serdo comunicados da rela¢do dos créditos ela-
borada pelo devedor. A luz dessa relacdo do de-
vedor, em tese, o credor podera adotar uma das
seguintes posturas: i) concordar com o conteu-
do; ii) omitir-se; ou iii) divergir do conteudo.

Trilhando posicionamento semelhante Jodo Pedro Scalzilli,

Luis Felipe Spinelli e Rodrigo Tellechea (2023, p. 349) esclare-

cem que:

Essa etapa, de natureza essencialmente adminis-
trativa, funciona como uma espécie de “primei-
ra instancia” do sistema de verificacdo de crédi-
tos e se perfaz inteiramente fora do juizo (isto
é, da-se extrajudicialmente, sem necessidade de
participacdo do juiz)'*. O administrador judicial
apreciara pedidos de habilitacdo e de divergén-
cia com base nos livros contabeis e documentos
comerciais e fiscais do devedor e, naqueles apre-
sentados pelos credores (LREF, art. 7°, § 1°), tais
como titulos de crédito e contratos que demons-

14

Conforme nota de rodapé n° 1321, constante na doutrina de Jodo Pedro
Scalzilli, Luis Felipe Spinelli e Rodrigo Tellechea (2023, p. 349), “em situacées
excepcionais, a jurisprudéncia reconheceu a possibilidade de intervencao ju-
dicial para suspender o incidente de habilitacdo de crédito até o trdnsito em
julgado da acdo rescisdria ajuizada; em contrapartida, com o intuito de ndo
prejudicar o habilitante, deferiu a reserva do montante pleiteado na habili-
tacdo e determinou a intimacdo da recuperanda para as providéncias (TJSP,
22 Cdmara Reservada de Direito Empresarial, Al 2142396-34.2021.8.26.0000,
Rel. Des. Ricardo Negréo, j. 14/12/2021)".
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trem a origem, o montante e a classificacdo do
crédito.

Dessa forma e considerando a interpretacdo sistémica dos
dispositivos legais transcritos alhures (7°, 8°, 51, inc. Ill, 52, §
1°, inc. Il, todos da LRF), é possivel tracar uma linha do tempo
alusiva ao procedimento de verificacdo de crédito no processo
concursal, a qual se representa graficamente da seguinte for-
ma:

PUBLICACAO DA FIM DO PRAZO
LISTA DO DEVE- DE HABILITA-
DOR CAO ADMINIST.

| [ I '
HABIL. HABIL. IMPUGNACAO
PREMATURA TEMPESTIVA TEMPESTIVA

HABILITACAO
RETARDATARIA

PUBLICACAO DA FIM DO PRAZO DE
LISTA DO AJ IMPUGNACAO JUD.

Il\’IPUGNA(}"AO
RETARDATARIA

FASE ADMINISTRATIVA FASE JUDICIAL

Figura 3 - Representacdo grafica da linha do tempo da verificacdo de
crédito.

4.1 Darelacao de credores elaborada pela devedora

Nesse diapasdo e considerando o comando normativo inse-
rido no §1°, do art. 7°, da LRF, facilmente se extrai a conclusao
segundo a qual a publicacdo do 1° edital contendo a lista de
credores elaborada pelo devedor, além de alocar-se na fase ad-
ministrativa do procedimento de verificacdo de crédito, consti-
tui o termo inaugural do procedimento de verificacdo, revestin-
do-se, portanto, de condicdo de procedibilidade da habilitacdo
e/ou divergéncia de crédito a ser apresentada pelo credor. Ipsis
litteris:

§ 1° Publicado o edital previsto no art. 52, § 1°, ou
no paragrafo Unico do art. 99 desta Lei, os credo-

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XX — N.° 37 — Out 24 l 225




Paota Cristiva Rios PeReiRA FERNANDES ARTIGO

res terdo o prazo de 15 (quinze) dias para apresen-
tar ao administrador judicial suas habilitacdes ou
suas divergéncias quanto aos créditos relaciona-
dos.

Esse, inclusive, é o entendimento consolidado do Tribunal
de Justica do Estado de Sdo Paulo, quando, por ocasido do jul-
gamento do recurso de agravo de instrumento n°. 2028950-
87.2020.8.26.0000 (DJe 15/10/2020), asseverou que a correspon-
déncia encaminhada pelo administrador judicial ndo constitui o
termo inicial para contagem do prazo previsto no §1°, do art.
7°, da LRF, porquanto, a comunicacdo dos atos processuais deve
ser realizada de forma oficial e inequivoca, posto que visa res-
guardar o principio constitucional do contraditério e da ampla
defesa, acrescendo-se a essa orientacdo o fato de que, no
microssistema da recuperacao judicial, a comunica¢ao acerca do
deferimento do processamento do pedido de recuperacdo judi-
cial a coletividade de credores deve se dar por meio da publica-
cdo de edital em 6rgao oficial, o qual deve conter a lista de
credores elaborada pelo devedor. Vejamos:

(...).

Em que pese o entendimento exarado pela agra-
vada e pela ilustre Procuradora de Justica, a cor-
respondéncia enviada pelo administrador
judicial, prevista no art. 22, I, “a” da Lei
11.101/05, nao é apta a constituir termo ini-
cial para a contagem dos prazos recursais
contra a r. decisao que defere o
processamento do pedido de recuperacao
judicial.

Impende exalcar que a comunicacao dos atos
processuais é medida de natureza formal,
que busca levar o efetivo e adequado conhe-
cimento dos atos e termos realizados no pro-
cesso aos interessados, garantindo, assim,
a salvaguarda dos principios constitucionais
da ampla defesa e do contraditério (art. 5°,
LV, CF). Por esta razao, somente podem se consi-
derar comunicados os atos através de providénci-
as processuais que confirmem a ciéncia inequivo-
ca e oficial das partes em relacdo aos atos e ter-
mos do processo.

No que diz respeito ao microssistema da recupe-
racdo judicial, a Lei 11.101/05 é expressa ao pre-
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ver que a coletividade de credores devera ser
comunicada a respeito do deferimento do
processamento da recuperac¢do judicial mediante
publicacdo de edital em 6érgao oficial, que conte-
ré a relacdo nominal de credores, com a discrimi-
nacao do valor atualizado e a classificacdo de seus
créditos e, inclusive, os advertird a respeito dos
prazos para habilitacdo dos créditos e impugnacdes
ao plano de recuperacado judicial, nos termos do
art. 52, §1° da indigitada lei de regéncia.

(...).

(Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, Re-
curso de Agravo de Instrumento n°. 2028950-
87.2020.8.26.0000, Relator Pereira Calcas, 12 Ca-
mara Reservada de Direito Empresarial, data do
julgamento 14/10/2020 e data de registro 15/10/
2020 - trecho retirado do acérdao - realce
inauténtico).

Lado outro, assenta-se que a relacdo de credores elaborada
pelo devedor nao foi eleita, pelo legislador, como sendo a me-
lhor relacdo a retratar, com fidelidade, o seu passivo concursal,
na medida em que o devedor possui interesses préprios na ela-
boracdo dessa lista, os quais poderiam, eventualmente, conflitar
com os interesses dos demais stakeholders diretamente afetados
pela crise empresarial daquele, sendo necessaria, portanto, a
verificacdo de créditos por um terceiro imparcial (o administra-
dor judicial), a ser realizada por meio de um sistema préprio,
previamente estabelecido na legislacdo de regéncia, que con-
temple o principio do contraditério e da ampla defesa.

Sobre esse ponto, impende ressaltar a doutrina de Joao
Pedro Scalzilli, Luis Felipe Spinelli e Rodrigo Tellechea (2023, p.
347), para quem:

Por razdes 6bvias, jamais se poderia considerar a
primeira relacgdo como sendo uma listagem defi-
nitiva, sobretudo porque ela é elaborada unilate-
ralmente pelo devedor, uma das partes interessa-
das nos rumos do regime de crise instalado. (nota
de rodapé 1315).

Do mesmo modo e considerando a interpretacdo do art. 51
da LRF, percebe-se que a lista de credores do devedor deve conter
(i) o nome dos credores sujeitos (concursal) e ndao sujeitos
(extraconcursal) aos efeitos da recuperacao judicial, (ii) o valor
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atualizado do respectivo crédito, (iii) a origem e o regime de
vencimentos e, finalmente, (iv) a classificacdo do aludido crédito,
conforme a ordem estabelecida nos arts. 83 e 84 da LRF. Ipsis verbis:

Art. 51. A peticdo inicial de recuperacao judicial
serd instruida com: (...).

[ll - a relagdo nominal completa dos credores, su-
jeitos ou ndo a recuperacao judicial, inclusive
aqueles por obrigacdo de fazer ou de dar, com a
indicacdo do endereco fisico e eletronico 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; (...).

Registra-se, oportunamente, que a determinacao para que a
12 lista de credores observe a classificacdo estabelecida nos arts.
83 e 84 da LRF se justifica na medida em que a recuperacao judi-
cial podera ser convolada em faléncia por diversos motivos previs-
tos na legislacdo falimentar, razdo pela qual pretendeu o legisla-
dor evitar a eventual necessidade de se elaborar uma segunda
lista de credores para a reclassificacdo desses créditos, sobretudo
porque a ordem de classificacdo prevista nos referidos dispositi-
vos legais ja contempla a formatacdo e/ou classificacdo mais
simplificada estabelecida no art. 41 do mesmo diploma legal.

4.2 Das habilitacoes e divergéncias de crédito apresentadas
pelos credores

Ademais, uma vez publicado o edital referido no §1°, do
art. 7°, da LRF, abre-se aos credores a possibilidade de habilitar
e/ou divergir do crédito relacionado nessa 12 lista de credores,
cujas manifestacdes (habilitacdo e/ou divergéncia de crédito)
deverdo ser enderecadas ao administrador judicial, dentro do
prazo de 15 (quinze) dias corridos'®, contados da data da aludi-
da publicacao.

> Vale dizer que o valor atualizado do débito deve observar o quanto disposto
no art. 9°, inciso Il da Lei n® 11.101/2005, segundo o qual, “a habilitacdo de
crédito realizada pelo credor nos termos do art. 7°, § 1°, desta Lei devera
conter: (...) o valor do crédito, atualizado até a data da decretacdo da falén-
cia ou do pedido de recuperagao judicial, sua origem e classificagao; (...)".

6 Sobre a questao da contagem dos prazos, importante salientar a licdo de
Anglizey Solivan de Oliveira e Pedro Ivo Lins Moreira (2021, p. 249), no sen-
tido de que “os prazos dessa fase sdo computados em dias corridos, princi-
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Acerca do termo inaugural e enderecamento da habilitacdo
e/ou divergéncia de crédito, o Superior Tribunal de Justica, quan-
do do julgamento do Recurso Especial n°. 1.163.143/SP, salien-

tou que:

PROCESSUAL CIVIL E COMERCIAL. RECURSO ES-
PECIAL. RECUPERACAO JUDICIAL. VERIFICACAO
DE CREDITOS. EDITAL. PUBLICACAO. ART. 7°, §§
1° E 2°, DA LEI N. 11.101/2005. CARATER PRELI-
MINAR E ADMINISTRATIVO. INTIMACAO DOS
PATRONOS DOS CREDORES. DESNECESSIDADE.
IMPUGNAGCOES. FASE CONTENCIOSA. ART. 8° DA
LEI N. 11.101/2005. REPRESENTACAO POR ADVO-
GADO. RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO.
1. Sao de natureza administrativa os atos
procedimentais a cargo do administrador
judicial que, compreendidos na elaboracao
da relacdao de credores e publicacdao de
edital (art. 52, § 1°, ou 99, paragrafo unico,
da Lei n. 11.101/2005), desenvolvem-se de
acordo com as regras do art. 7°, §§ 1° e 2°,
da referida lei e objetivam consolidar a ve-
rificacdo de créditos a ser homologada pelo
juizo da recuperacao judicial ou faléncia.
2. 0 termo inicial do prazo de 15 (quinze) dias
para apresentar ao administrador judicial
habilitacoes ou divergéncias é a data de pu-
blicacao do edital (art. 7°, § 1°, da Lei n. 11.101/
2005).

3. Na fase de verificacdo de créditos e de apre-
sentacdo de habilitacdes e divergéncias, dispen-
sa-se a intimacdo dos patronos dos credores,
mesmo ja constituidos nos autos, ato processual
que serd indispensavel a partir das impugnacgdes
(art. 8° da Lei n. 11.101/2005), quando se inicia a
fase contenciosa, que requer a representacdo por
advogado.

4. Se o legislador nao exigiu certa rotina proces-
sual na conducdo da recuperacdo judicial ou da
faléncia, seja a divulgacdo da relacdo de credores
em 6rgdo oficial somente ap6s a publicacdo da
decisdo que a determinou, seja a necessidade de
intimacdo de advogado simultanea com a

palmente diante da nova redagdo do inciso I do §1°do art. 189, que dissipou
qualquer duvida ao prever que todos os prazos previstos na lei ou dela de-
correntes serdo contados em dias corridos”.
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intimacdo por edital, ao intérprete da lei ndo cabe
fazé-lo nem acrescentar requisitos por ela ndo pre-
vistos.

5. Recurso especial conhecido e desprovido.
(REsp n. 1.163.143/SP, relator Ministro Jodo Ota-
vio de Noronha, Terceira Turma, julgado em 11/
2/2014, DJe de 17/2/2014 - destaques inveridicos).

Ainda, sobre os pedidos de habilitacdo e divergéncia de cré-
dito na fase administrativa do sistema de verificacdo de crédito,
Anglizey Solivan de Oliveira e Pedro Ivo Lins Moreira (2021, p.
249) salientam que:

Os pedidos de habilitacdo e divergéncia adminis-
trativas ndo obedecem aos requisitos formais da
peticdo inicial do Cédigo do Processo Civil e, como
mencionado anteriormente, ndo necessitam ser
subscritos por advogado.

O pedido deverd ser formulado de forma
simplificada e objetiva, exigindo-se um minimo
de clareza para a correta compreensado dos fatos
e a motivacdo que ensejou o pedido.

Do mesmo modo, comentando o art. 7° da LRF, Marcelo Bar-
bosa Sacramone (2023, p. 77) assevera que:

Nos referidos editais, os credores serdo advertidos
do prazo de 15 dias, para que, caso ndo tenham
sido incluidos na lista apresentada pelo devedor,
habilitem administrativamente seus créditos. Ain-
da que incluidos, caso discordem do valor do cré-
dito, de sua natureza ou de sua classificacdo, os
credores, no mesmo prazo, poderdao deduzir di-
vergéncia administrativa.

(...).

A habilitacdo ou divergéncia administrativa deve-
ra ser apresentada em 15 dias e contera todos os
documentos imprescindiveis para a demonstracdo
de seu crédito (art. 9°). Serd realizada por mera
peticdo e sera direcionada ao administrador judi-
cial. Como nédo é destinada ao juizo e prescinde
de maior formalidade, o requerente nao precisa
ter poderes postulatérios. A habilitacdo ou diver-
géncia ndo precisa ser apresentada por advogado
e, por ndo possuir a natureza de acdo judicial, pres-
cinde do recolhimento das custas processuais. (...).
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Lado outro, registra-se o dissenso instalado na doutrina
quanto a legitimidade para a apresentacdo da habilitacdo e/ou
divergéncia de crédito ao administrador judicial, na medida em
que uma parcela doutrinaria entende que essas manifestacbes
administrativas enderecadas ao administrador judicial s6 podem
ser realizadas pelos credores, titulares dos respectivos créditos,
enquanto parcela diversa da doutrina entende pela possibilida-
de de um credor apresentar divergéncia de crédito em relacdao
ao crédito de outro credor.

Em adesdo a essa ultima corrente doutrinaria, Jodao Pedro
Scalzilli, Luis Felipe Spinelli e Rodrigo Tellechea (2023, p. 349)
salientam que “nada impede que um credor apresente diver-
géncia em relacdo a crédito arrolado de outro credor”. Todavia,
acolhendo posicionamento contrario, Eduardo da Silva Mattos
e José Marcelo Martins Proenca (2023, p. 614) afirmam que “é
legitimado a apresentar a habilitacdo/divergéncia quem for ti-
tular do crédito ou quem, por justo direito, o represente”.

Neste particular e filiando-se ao entendimento adotado por
Eduardo da Silva Mattos e José Marcelo Martins Proenca, defen-
de-se a legitimacao exclusiva do credor, titular do respectivo cré-
dito, para a apresentacdo da habilitacdo e/ou divergéncia admi-
nistrativa enderecada ao administrador judicial, porquanto, a
pratica tempestiva ou ndo desse ato, ou mesmo a sua auséncia
acarretam consequéncias graves aos referidos credores, confor-
me se vera adiante.

Em sentido similar e tendo como pano de fundo a alegacéo
de cessdo de créditos, o Tribunal de Justica do Estado de Sao
Paulo, por ocasido do julgamento do Recurso de Agravo de Ins-
trumento n° 2035856-64.2018.8.26.0000 (DJe 24/10/2019)", as-
sentou o posicionamento, segundo o qual, ndo havendo com-

7" Recuperacdo judicial. Habilitacdo/impugnacdo de crédito. Pese a conclusdo,
dai. magistrada de primeira instancia, pela procedéncia do pedido, é certo
que ndo enfrentou, mesmo depois da oposicdo de embargos de declaracdo
pela recuperanda, os argumentos deduzidos na resposta. Nulidade da deci-
sdo por auséncia de fundamentag¢do, nos termos do art. 489, inciso I, do
Cédigo de Processo Civil. Imediato julgamento, nos termos do § 3° do art.
1.013 do Cddigo de Processo Civil. Impugnag¢do de crédito. Documentacdo
insuficiente para comprovar a cessdo do crédito em favor dos agravados e,
em consequéncia, a sua legitimidade para substituir o credor originario e
habilitar o crédito. Extincdo do incidente nos termos do art. 485, inciso VI, do
Cédigo de Processo Civil. Recurso provido para esse fim. (Tribunal de Justica
do Estado de Sado Paulo, Recurso de Agravo de Instrumento n°. 2035856-
64.2018.8.26.0000, Relator Araldo Telles, 2* Camara Reservada de Direito
Empresarial, data do julgamento 22/10/2019, data de registro 24/10/2019).
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provacdao documental higida da cessdo e, consequentemente,
da titularidade do crédito, o suposto cessionario ndao tem legiti-
midade para promover habilitacdo e/ou divergéncia de crédito.

Outrossim, em relacdo a classificacdo da habilitacdo e/ou
divergéncia de crédito administrativa, sob a perspectiva da sua
tempestividade, verifica-se a existéncia da (i) habilitacdo e/ou
divergéncia de crédito prematura, (ii) habilitacdo e/ou divergén-
cia de crédito tempestiva e, finalmente, (iii) habilitacdo e/ou di-
vergéncia de crédito retardataria.

A habilitacdo e/ou divergéncia de crédito prematura é aquela
encaminhada ao administrador judicial antes da publicacdo do
edital contendo a 1° lista de credores, cuja publicacdo, confor-
me consignado em linhas pretéritas, constitui condicdo de
procedibilidade da habilitacdo e/ou divergéncia de crédito a ser
apresentada pelo credor, razdo pela qual é considerada pela dou-
trina e jurisprudéncia especializadas como sendo extemporanea, o
que, via de consequéncia, implica na impossibilidade do seu
processamento.

Nesse sentido, é o entendimento encartado no Recurso de
Agravo de Instrumento n°. 20001671-97.2018.8.26.0000. Senao,
vejamos:

Recuperacdo judicial. Habilitacdo de crédito.
Agravo de instrumento contra decisdo que con-
denou as recuperandas ao pagamento de hono-
rarios advocaticios. Pedido prematuro de ha-
bilitacdo de crédito apresentado pela agra-
vada, antes da publicacao do edital previs-
to no art. 52, § 1°, da Lei n° 11.101/2005.
Habilitacdo que tampouco poderia ter sido
processada. Honorarios advocaticios que nao
podem ser impostos nesta situacdo, ausente re-
sisténcia das recuperandas. Agravo provido.
(Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, Re-
curso de Agravo de Instrumento n°. 2001671-
97.2018.8.26.0000, Relator Alexandre Marcondes,
22 Camara Reservada de Direito Empresarial, data
do julgamento 25/05/2018, data de registro 25/
05/2018 - destaques inauténticos).

Por outro lado, a habilitacdo e/ou divergéncia de crédito
tempestiva se traduz na manifestacdo administrativa apresenta-
da ao administrador judicial apds a publicacdo do edital con-
tendo a 12 lista de credores e antes do exaurimento do prazo de
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15 (quinze) dias corridos, estabelecido no §1°, do art. 7°, da LRF,
cuja tempestividade implica na producao de todos os efeitos le-
gais previstos no regime de insolvéncia empresarial, a repercutir,
portanto, no cumprimento dos objetivos juridicos pretendidos
com sistema de verificacdo de crédito.

Finalmente, a habilitacdo e/ou divergéncia de crédito retar-
dataria é aquela realizada apds o prazo prescrito no §1°, do art.
7°, da LRF, porém, dentro do prazo previsto para a apresentacao
da impugnacdo judicial regulada no art. 8° da Lei n°. 11.101/
2005, conforme se depreende da redacdo dada ao caput do art.
10 do mesmo diploma legislativo'®. In verbis:

Art. 10. Nao observado o prazo estipulado no art.
7°, 8 1°, desta Lei, as habilitacdes de crédito serao
recebidas como retardatarias.

Além disso, consigna-se, tal qual ocorre com a habilita¢do
e/ou divergéncia de crédito prematura, que a habilitacdo e/ou
divergéncia de crédito retardataria acarreta consequéncias juri-
dicas indesejaveis aos credores, entre as quais, a perda do direi-
to de voto em assembleia geral de credores (art. 10, §1°, LRF),
que serdao adiante examinadas.

8 HABILITACAO DE CREDITO (FALENCIA) — Decis&o judicial determinando seja
certificado se o incidente é retardatario (LREF, art. 10) para eventual aplica-
c¢dodo art. 4°, § 8° da Lei 11.108/03 quanto ao recolhimento das custas, e em
caso positivo, a habilitante deve ser intimada para recolhimento — Alegacdo
de que ndo se quedou inerte em se habilitar na recuperacao judicial, tanto
que nos contatos realizados com o administrador judicial foi surpreendida
com a informacdo de que ndo havia registros da acdo indenizatéria que
promove em face da massa falida, que o quadro geral de credores sequer
foi homologado, que a inclusdo do crédito ndo prejudicaria os demais credo-
res, e que habilitou o seu crédito tempestivamente, no momento em que
tomou nota acerca da decretacdo da faléncia, devendo ser afastada a obri-
gacao de recolhimento das custas — Descabimento — Interpretacdo dos arts.
7°, 8° e 10 da Lei n. 11.101/2005 - Habilitacao apresentada somente
apos a publicacdo do edital com a relacao de credores (art. 7°, § 2°)
- Habilitacao que deve ser conhecida como retardataria porque de-
corrido o prazo do art. 7°, § 1° sem habilitacao da credora - Custas
devidas (art. 10, § 3°) - Decisao mantida - Agravo de instrumento
nao provido. (Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, Recurso de Agra-
vo de Instrumento n°. 2180025-42.2021.8.26.0000, Relator Ricardo Negréo,
2% Camara Reservada de Direito Empresarial, data do julgamento 25/01/
2022, data de registro 25/01/2022 - realce ficticio).
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4.2.1 Do conteudo da habilitacao e/ou divergéncia de crédito

Igualmente, conforme inteleccdo extraida da redacdo dada
ao art. 9° da LRF, sustenta-se que os pedidos de habilitacdo e/ou
divergéncia de crédito administrativos devem conter: (i) o nome,
o endereco do credor, além do endereco em que este credor rece-
berd as comunica¢des dos atos processuais, (ii) o valor do crédito
atualizado até a data da distribuicdo do pedido de recuperacao
judicial e, finalmente, (iii) os documentos comprobatérios do cré-
dito habilitado, com a indicacdo das respectivas garantias atrela-
das ao crédito, em especial aquelas que estiverem na sua posse. In
litteris:

Art. 9° A habilitacdo de crédito realizada pelo cre-
dor nos termos do art. 7°, § 1°, desta Lei devera
conter:

| — o nome, o endereco do credor e o endereco
em que receberd comunicacdo de qualquer ato
do processo;

Il - o valor do crédito, atualizado até a data da
decretacdo da faléncia ou do pedido de recupe-
racao judicial, sua origem e classificacao;

[l - os documentos comprobatérios do crédito e
a indicacdo das demais provas a serem produzi-
das;

IV - a indicacdo da garantia prestada pelo deve-
dor, se houver, e o respectivo instrumento;

V - a especificacdo do objeto da garantia que es-
tiver na posse do credor.

Paragrafo Unico. Os titulos e documentos que le-
gitimam os créditos deverdo ser exibidos no ori-
ginal ou por cépias autenticadas se estiverem jun-
tados em outro processo.

Acerca do conteudo exigido para a habilitacdo e/ou diver-
géncia de crédito realizada na fase administrativa do sistema de
verificacdo de crédito, importa ressaltar, inicialmente, o quanto
disposto no inciso I, do art. 9° da LRF, no qual se estabelece a
necessidade de o credor apresentar a sua completa qualificacdo,
na medida em que a referida qualificacdo sera indispensavel para
que o administrador judicial possa, de forma fidedigna, indivi-
dualizar o crédito habilitado ou retificado.

Do mesmo modo, deve o credor indicar o seu endereco, bem
como o endere¢o em que receberd as comunicagdes alusivas aos
atos praticados no processo de recuperacao judicial, com vistas a
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facilitar a sua intimacao, aplicando-se no que couber o quanto
disposto no art. 274" do Cédigo de Processo Civil.

Sobre esse ponto, Jodo Pedro Scalzilli, Luis Felipe Spinelli e
Rodrigo Tellechea (2023, p. 349) lecionam que “os pedidos de
habilitacdo e de divergéncia serdo direcionados ao administra-
dor judicial, na forma escrita, contendo o nome e o enderec¢o do
credor, bem como o endereco em que ele serd comunicado dos
atos do procedimento (LREF, art. 9°)"2°.

Por outro lado, no que se refere a previsdo encartada no
inciso Il, do dispositivo legal em comento, destaca-se que, para
a correta habilitacdo e/ou divergéncia de crédito realizada na
fase administrativa do procedimento de verificacdo de crédito, é
imprescindivel que o credor discrimine o valor do seu crédito,
devidamente atualizado de acordo com os encargos contratuais,
previamente ajustado entre as partes, utilizando-se como termo
final da referida atualizacdo a data da distribuicdo do pedido
de recuperacédo judicial. Ressalte-se, inclusive, que o demonstra-
tivo e/ou a planilha de evolucdo contratual do crédito a ser ha-
bilitado ou retificado a pedido do credor deve indicar expressa-
mente os indices e encargos remuneratérios e/ou moratérios con-
siderados para a sua respectiva atualizacdo.

Da mesma maneira e ainda com fundamento no inciso Il, do
art. 9° da LRF, deve o credor, por ocasido do seu pedido de habi-
litacdo e/ou divergéncia de crédito formulado na via adminis-
trativa, indicar a classificacdo do seu crédito, na forma prevista
no art. 41 da LRF, bem como demonstrar a sua origem.

% Art. 274. Nao dispondo a lei de outro modo, as intimagdes serdo feitas as

partes, aos seus representantes legais, aos advogados e aos demais sujeitos
do processo pelo correio ou, se presentes em cartoério, diretamente pelo
escrivdo ou chefe de secretaria.
Paragrafo Unico. Presumem-se validas as intimag¢des dirigidas ao endereco
constante dos autos, ainda que ndo recebidas pessoalmente pelo interessa-
do, se a modificagdo temporaria ou definitiva ndo tiver sido devidamente
comunicada ao juizo, fluindo os prazos a partir da juntada aos autos do
comprovante de entrega da correspondéncia no primitivo endereco.

20 Consignam-se os apontamentos realizados pelos citados autores, constante
na nota de rodapé n°. 1325, no sentido de que “o art. 9° I, da LREF fala,
erroneamente, em endereco para comunica¢do de qualquer ato do proces-
so, embora néo reste duvidas de que a habilitacdo e a retificacdo (divergén-
cia) tempestivas ndo sdo apresentadas perante o juiz recuperatdrio/concursal,
e sim direcionadas diretamente ao administrador judicial (fase administra-
tiva). De processo, portanto, ndo se trata; esta-se diante de simples procedi-
mento extrajudicial”.
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A respeito dessa questdo, notabiliza-se a licdo de Anglizey
Solivan de Oliveira e Pedro Ivo Lins Moreira (2021, p. 249/250),
para quem:

(...). Além disso, o credor precisa discriminar a ori-
gem, a classificacdo e o valor, que deve estar atu-
alizado até a data de distribuicdo do pedido de
recuperacao judicial ou decretacdo da faléncia,
considerando os termos contratados.

No mesmo sentido é a doutrina de Jodo Pedro Scalzilli, Luis
Felipe Spinelli e Rodrigo Tellechea (2023, p. 350), para quem:

Tanto na habilitacdo quanto na divergéncia, o cre-
dor deverd apresentar o valor do crédito que en-
tende devido (corrigido monetariamente e acres-
cido dos juros pactuados ou legalmente previstos
até a data da decretacdo da faléncia ou do pedi-
do de recuperacao judicia), sua origem e classifi-
cacdo (LREF, art. 9°, II).

Comentando o dispositivo em exame com énfase na demons-
tracdo da origem do crédito, Marcelo Barbosa Sacramone (2023,
p. 91) ensina que:

A origem do crédito a ser habilitado devera ser
demonstrada. Os documentos comprobatérios do
crédito nao se restringem a titulos executivos ju-
diciais ou extrajudiciais, mas também podem en-
volver qualquer documento, ainda que nao te-
nha forca executiva, que demonstre que o crédi-
to fora contraido em face do devedor.

O titulo executivo extrajudicial, entretanto, ndo é
suficiente para a demonstracdo do crédito, ao con-
trario da execucdo individual. Exige o inciso I,
como imprescindivel para a habilitacdo, a demons-
tracdo da origem do crédito pretendido. Isso por-
que apenas os créditos resultantes de operagdes
onerosas, em face do devedor, poderao ser exigi-
dos, assim como, para fins de afericdo da natureza
da obrigacdo, sua origem deve ser compreendida.
(...). Nesse ponto, o titulo de crédito perde a ca-
racteristica cambial da abstracdo em relagdo a
obrigacdo que lhe deu causa. O titulo é insufici-
ente para demonstrar o direito literal que é con-
tido na cartula.
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Assim, pode-se concluir que a Lei n°. 11.101/2005 estabele-

ce a obrigacao de o credor em indicar e demonstrar a origem e a
classificacdo do seu respectivo crédito, instruindo o seu pedido
administrativo com documentos comprobatérios pertinentes, in-
dependentemente de se tratar de titulo executivo ou nao.

Valendo-se mais uma vez dos apontamentos de Anglizey

Solivan de Oliveira e Pedro Ivo Lins Moreira acerca do tema (2021,
p. 250), enfatiza-se que:

Malgrado a lei ndo descrever de forma
exauriente todos os documentos que devem
instruir o pedido administrativo, compreende-
se que sdo imprescindiveis: i) a apresentacao
de procuracdo, caso o credor esteja represen-
tado, ii) os documentos de identificacdo da
pessoa fisica e os atos constitutivos da pessoa
juridica; iii) os documentos comprobatérios do
crédito e das garantias prestadas ao credor, ca-
bendo, inclusive, a especificacdo das garantias
que estiverem na posse do credor; e iv) a
planilha demonstrativa do valor do crédito até
a data do pedido.

(...

Segundo o entendimento da doutrina especi-
alizada, ndo basta a mera exibicdo do titulo exe-
cutivo, cabendo ao administrador judicial apu-
rar a realidade da operacdo econOmica que deu
origem ao crédito. Além disso, o administrador
judicial devera considerar apenas os créditos que
estejam documentalmente provados de forma li-
quida e certa — o que nao deve ser confundido
com exigéncia de titulo executivo —, ja que é
incabivel a realizacdo de dilacdo probatéria para
constituicdo ou liquidacdo de créditos.

Com o mesmo sentir, Sérgio Campinho (2019, p. 112) ensina
que:

Ainda que o crédito habilitado esteja assentado
em um titulo de crédito abstrato, como a letra de
cambio, a nota promisséria ou o cheque, esta o
declarante obrigado a declinar-lhe a origem. E
exigéncia especial da lei nos processos de recupe-
racdo judicial e faléncia, que tem por escopo afe-
rir a higidez de sua causa, que nado pode ser ilici-
ta, nem retratar, por exemplo, uma obrigacdo, a
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titulo gratuito, a qual ndo é exigivel nem na re-
cuperacao judicial, nem na faléncia (art. 5°, 1).

Entretanto, em que pese o entendimento anteriormente men-
cionado, no sentido de que para os fins do quanto disposto no
inciso Il, do art. 9° da LRF, ao qual se filia "o titulo de crédito
executivo perde a sua caracteristica cambial de abstracdo em re-
lacdo a obrigacdo que lhe deu causa"?', parte da jurisprudéncia
nacional prescreve ndo haver motivos legitimos para se exigir a
demonstracdo da origem do crédito, quando o crédito, objeto
do pedido administrativo, encontrar-se materializado em titulo
executivo extrajudicial. Sendo, vejamos:

Nota promisséria. Faléncia. Demonstracdo da ori-
gem dos titulos. Precedente da Corte. 1. Na for-
ma de precedente da Corte “ndo havendo indici-
os de desrespeito a ordem juridica, nem alega-
cdo, da parte do devedor, de falta de causa, mos-
tra-se descabida a exigéncia de que o credor de-
clare a origem do negécio que travou com o fali-
do e que ocasionou a emissdo de cheques” (REsp
n°® 221.835/DF, Relator o Ministro Salvio de
Figueiredo Teixeira, DJ de 03/11/99). 2. Recurso
especial ndo conhecido.

(REsp n. 230.541/SP, relator Ministro Carlos Alberto
Menezes Direito, Terceira Turma, julgado em 4/
11/2003, DJ de 16/2/2004, p. 241).

Agravo de Instrumento - Impugnacdo ao Cré-
dito — O cheque é uma ordem de pagamento a
vista e constitui um titulo de crédito auténo-
mo e abstrato, que ndao depende do negdcio
que deu lugar ao seu nascimento, e o valor no
mesmo inserido ndo necessita de comprovacao
de liquidez, pois representa quantia certa, nao
competindo ao credor provar a origem do che-
que, pelo contréario, é 6nus do devedor trazer
provas capazes de desconstituir o titulo - Agra-
vo Provido. FALENCIA. HABILITACAO DE CREDI-
TO. CHEQUE. ORIGEM. NAO COMPROVACAO. IM-
PROCEDENCIA. RECURSO ADESIVO. NAO CONHE-
CIMENTO. 1- Habilitacdo de crédito julgada ex-
tinta sem resolucdo do mérito (CPC, art. 267,

21 SACRAMONE, Marcelo Barbosa. Comentarios a Lei de Recuperacao de
Empresas e Faléncias. Sao Paulo: Saraivalur, 2023. p. 91.
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I1), pois ndo cumpriu a habilitante determina-
¢des judiciais. 2- Nao demonstrando o credor a
origem de seu crédito a hipdétese ndo é de
extingdo sem resolu¢do do mérito, mas de im-
procedéncia do pedido de habilitacdo. Decre-
to-lei n. 7.661/45, art. 82, e Lei n. 11.101/05,
art. 92, 1. 3 - O fato do titulo executivo ser um
cheque, que instrumentaliza uma acdo de exe-
cucao individual, ndo dé a seguranca exigida
para a habilitacdo do crédito na faléncia, que
tem exigéncia de demonstracdo de sua origem.
(TJ-SP — APL 0018139-85.2003.8.26.0554., Rel.
Alexandre Lazzarini, 92 CAmara de Direito Pri-
vado).

(Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, Re-
curso de Agravo de Instrumento n°. 2109630-
69.2014.8.26.0000, Relator Ramon Mateo Junior,
22 Camara Reservada de Direito Empresarial, data
do julgamento 31/08/2015, data de registro 03/
09/2015).

Por outro giro, conforme se depreende dos incisos I, IV e V,
do art. 9° da LRF, e na esteira das mencdes aportadas alhures, o
credor deve instruir o seu pedido administrativo com documen-
tos que comprovem a origem, a existéncia, o valor e a titularidade
do seu crédito, bem como indicar, especificar e comprovar as
garantias, a ele, atreladas, especialmente, aquelas que estive-
rem em sua posse, atribuindo-lhes o devido valor, na medida em
que referida quantia corresponderd ao limite da classificacdo do
aludido crédito naquelas condi¢des??, de modo que a importan-
cia crediticia que sobejar o valor atribuido ao bem sera alocada
na classe Il (classe quirografaria).

Esse, inclusive, é o teor da redacdo conferida ao enunciado
n°. 51 do Conselho de Justica Federal, aprovado na | Jornada de
Direito Comercial. In verbis:

O saldo do crédito nao coberto pelo valor do bem
e/ou da garantia dos contratos previstos no § 3°
do art. 49 da Lei n. 11.101/2005 é crédito quiro-
grafario, sujeito a recuperacdo judicial.

Alids, ndo bastasse o enunciado anteriormente transcrito,
referido posicionamento reflete o entendimento consolidado no

22 Crédito com garantia real ou crédito extraconcursal na forma prevista no
art. 49, §3° da LRF.
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Superior Tribunal de Justica, estampado no Recurso Especial n°.
1.933.995/SP (DJe 09/12/2021). Ex positis:

RECURSO ESPECIAL. RECUPERACAO JUDICIAL.
IMPUGNACAO DE CREDITO. NEGATIVA DE PRESTA-
CAO JURISDICIONAL. QUESTAO PREJUDICADA. PRI-
MAZIA DA DECISAO DE MERITO. CREDITOS GARAN-
TIDOS POR ALIENACAO FIDUCIARIA. BEM IMOVEL
DE TERCEIRO. CIRCUNSTANCIA QUE NAO AFASTA
A INCIDENCIA DA REGRA DO ART. 49, § 3°, DA LFRE.
PRECEDENTE. EXTRACONCURSALIDADE DO CREDI-
TO GARANTIDO POR ALIENACAO FIDUCIARIA QUE
SE LIMITA AO VALOR DO BEM DADO EM GARAN-
TIA. RESTABELECIMENTO DAS CLAUSULAS
CONTRATUAIS DECLARADAS NULAS. 1. Incidente
de impugnacao de crédito apresentado em 19/3/
2018. Recurso especial interposto em 11/11/2020.
Autos conclusos ao gabinete da Relatora em 22/4/
2021. 2. O propésito recursal, além de verificar
eventual negativa de prestacdo jurisdicional, con-
siste em definir (i) se o crédito vinculado a garan-
tia prestada por terceiro se submete aos efeitos da
recuperacdo judicial da devedora e (ii) se configu-
ra julgamento ultra petita a declaracdo de nulida-
de de clausula que prevé o vencimento antecipa-
do da obrigacao inserta nos contratos que dao ori-
gem ao crédito impugnado. 3. Prejudicada a ale-
gacdo de negativa de presta¢do jurisdicional, ten-
do em vista o principio da primazia da decisdo de
mérito. 4. O afastamento dos créditos de titulares
de posicdo de proprietario fiduciario dos efeitos
da recuperacdo judicial da devedora independe da
identificacdo pessoal do fiduciante ou do fiduciario
com o bem imével ofertado em garantia ou com a
prépria recuperanda. Precedente especifico da Ter-
ceira Turma. 5. A extraconcursalidade do cré-
dito acobertado por alienacao fiduciaria li-
mita-se ao valor do bem dado em garantia,
sobre o qual se estabelece a propriedade re-
soluvel. Eventual saldo devedor que
extrapole tal limite deve ser habilitado na
classe dos quirografarios. Precedente. 6. As cla-
usulas dos contratos que deram origem aos crédi-
tos ndo sujeitos a recuperacao judicial ndo podem
ser revistas de oficio pelo juizo recuperacional, sob
pena de violacdo do principio dispositivo. RECUR-
SO ESPECIAL PARCIALMENTE PROVIDO.
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(REsp n. 1.933.995/SP, relatora Ministra Nancy
Andrighi, Terceira Turma, julgado em 25/11/2021,
DJe de 9/12/2021 - grifo nosso).

Assim sendo e considerando os apontamentos consignados
alhures, infere-se que a habilitacdo e/ou divergéncia adminis-
trativa de crédito concretizam o principio constitucional do con-
traditoério e da ampla defesa, porquanto, refletem instrumentos
disponibilizados ao credor para o exercicio dos seus respectivos
direitos e, também, para o cumprimento dos objetivos juridicos
atribuidos ao sistema de verificacdo de crédito, entre os quais,
citam-se: (i) a garantia da efetiva participacdo do credor na cons-
trucdo de uma solucdo adequada a crise empresarial do deve-
dor, bem como (ii) a salvaguarda do direito de fiscalizar a requ-
laridade dos procedimentos e atos previstos na LRF.

4.3 Arelacao de credores do administrador judicial

Superada a questdo acerca da publicacdo do 1° edital con-
tendo a lista de credores do devedor, cuja publicacdo constitui
condicdo de procedibilidade da manifestacdo administrativa
disponibilizada ao credor (habilitacdo e/ou divergéncia de cré-
dito), tal qual assentado em linhas pretéritas, passamos a tratar
da lista de credores elaborada pelo administrador judicial, de
acordo com a previsdo contida no caput e no §2° do art. 7° da
LRF. Ipsis litteris:

Art. 7° A verificacdo dos créditos sera realizada pelo
administrador judicial, com base nos livros
contabeis e documentos comerciais e fiscais do
devedor e nos documentos que lhe forem apre-
sentados pelos credores, podendo contar com o
auxilio de profissionais ou empresas especializadas.
§ 1° Publicado o edital previsto no art. 52, § 1°, ou
no paragrafo Unico do art. 99 desta Lei, os credo-
res terdo o prazo de 15 (quinze) dias para apresen-
tar ao administrador judicial suas habilitacées ou
suas divergéncias quanto aos créditos relaciona-
dos.

§ 2° O administrador judicial, com base nas infor-
magoes e documentos colhidos na forma do caput
e do § 1° deste artigo, fara publicar edital conten-
do a relagdo de credores no prazo de 45 (quarenta
e cinco) dias, contado do fim do prazo do § 1°
deste artigo, devendo indicar o local, o horéario e
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0 prazo comum em que as pessoas indicadas no
art. 8° desta Lei terdo acesso aos documentos que
fundamentaram a elaboracdo dessa relacdo.

Percebe-se, portanto, a partir da inteleccdo do dispositivo
anteriormente transcrito, que o administrador judicial, quando
da verificacdo dos créditos sujeitos aos efeitos do processo
recuperacional, utiliza a lista de credores do devedor como ponto
de partida para a elaboracdo da sua prépria relacdo, devendo,
contudo, analisar os livros contabeis e os documentos comerciais
e fiscais do devedor, bem ainda as manifestacdes (habilitacdo e/
ou divergéncia de crédito) e documentos apresentados pelos
credores, sem, no entanto, ficar restrito a lista de credores do
devedor e as manifestacdes dos credores.

Essa, inclusive, é a licdo de Eduardo da Silva Mattos e José
Marcelo Martins Proenca (2023, p. 618), para quem:

Repete-se que o administrador judicial ndo fica
adstrito as habilitacdes e divergéncias apresenta-
das administrativas. Até pelo contrario. Dentro do
que for possivel, devera o AJ promover retifica-
¢oes “de oficio” no quadro geral de credores a
partir da conciliacdo de informacdes contabeis,
bancérias e contratuais - inclusive para exclusao
de créditos inicialmente listados pelo devedor, pois
a classificacdo de crédito é matéria de ordem pu-
blica.

Do mesmo modo, Anglizey Solivan de Oliveira e Pedro Ivo
Lins Moreira (2021, p. 253/254) asseveram que:

Na busca do passivo real da devedora e da verifi-
cacdo dos créditos, a doutrina atual permite que
o administrador judicial, sem necessidade de in-
tervencdo do Poder Judicidrio, solicite diretamen-
te todas as informacdes que julgar necessarias para
o exame da legitimidade do crédito.

Bom salientar que da possibilidade de verifica-
cdo de créditos com base nas informacdes
contabeis e fiscais a exegese de que o administra-
dor judicial pode promover, de oficio, todas as
correcdes cabiveis para confeccdo de sua relacdo
de credores, desde que o faca baseado em provas
e esteja pautado na lei, na doutrina e na jurispru-
déncia dominante.
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Por conseguinte, o administrador judicial é auto-
rizado a atuar de forma independente, ndo fican-
do adstrito a relacdo do devedor, tampouco as pro-
vocacgdes dos credores. Assim, constatadas omis-
sdes ou informacdes ilegitimas, caberd ao admi-
nistrador judicial remedia-las em nome da verda-
de real, pois quando age assim atua em beneficio
da justica e da coletividade.

A verificacdo administrativa constitui uma das atri-
buicdes mais importantes do administrador judi-
cial. Por essa razao, o seu trabalho devera ser re-
alizado de forma minuciosa e pormenorizada,
para que, ao final, chegue a um julgamento se-
guro sobre: i) inclusdo de créditos omitidos; ii)
alteragdes de valores e classifica¢oes; e iii) exclu-
sdo de créditos®.

Em sentido muito similar, Jodo Pedro Scalzilli, Luis Felipe
Spinelli e Rodrigo Tellechea (2023, p. 357) afirmam que:

Encerrado o prazo de 15 (quinze) dias para a ma-
nifestacdo dos credores, as habilitacdes e as di-
vergéncias devem ser examinadas e decididas
pelo administrador judicial.

O administrador judicial fara a verificacdo dos
créditos com base nas informacgdes e nos docu-
mentos colhidos (valendo-se, por exemplo, dos
livros contabeis e dos documentos comerciais e
fiscais do devedor, bem como da documentacao
apresentada pelos credores), podendo contar com
o auxilio de profissionais ou empresas especiali-
zadas (LREF, art. 7°, caput).

Neste particular, oportuno se faz ressaltar o comentario de
Jodo Pedro Scalzilli, Luis Felipe Spinelli e Rodrigo Tellechea
(2023, p. 357), registrado na nota de rodapé n°. 1351, em que se
esclarece que:

3 Registra-se, oportunamente, o comentario constante na nota de rodapé n°.
24 do artigo redigido por Anglizey Solivan de Oliveira e Pedro Ivo Lins Moreira
(2021, p. 254), segundo o qual, “(...) o administrador judicial podera: i) incluir
como credor quirografario aqueles cuja garantia real ou fiducidria ndo os-
tentam higidez ou legitimidade; ii) excluir da lista os créditos ndo sujeitos
(art. 49, §§ 3° e 4°), bem como aqueles que lhe parecam simulados ou frau-
dulentos; iii) majorar ou diminuir valores de créditos ja listados pelo devedor,
mas importdncia se mostra equivocada; iv) verificar a realidade econémica
das operacées de adiantamento de cdmbio”.
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(...), parece-nos ser dever de oficio do adminis-
trador judicial noticiar ao juizo eventuais irre-
gularidades na contabilidade do devedor, bem
como a adocdo de praticas contabeis esdruxulas
com objetivo de maquiar os niumeros de sua con-
tabilidade para fins de permitir o ingresso na
recuperacao judicial e/ou excluir a participacdo
de determinados credores do processo, inclusive
o Fisco.

Em ato subsequente, apds proceder ao exame de toda docu-
mentacdo pertinente, devera o administrador judicial, dentro
do prazo de 45 (quarenta e cinco) dias corridos?*, a contar do
termo final do prazo conferido aos credores para a apresenta-
cdo das suas respectivas manifestacdes administrativas, apresen-
tar a sua lista de credores a ser publicada em edital, nos érgaos
oficiais, cuja publicacdo constitui condicdo de procedibilidade
da impugnacédo judicial e marco de encerramento da fase admi-
nistrativa do sistema de verificacdo de crédito.

Ademais, destaca-se que, conforme se depreende da Reco-
mendag¢do n°. 72/2020 do Conselho Nacional de Justica, aos re-
sultados dos julgamentos administrativos decorrentes do traba-
lho realizado pelo administrador judicial deve ser dada a efeti-
va publicidade, como forma de concretizar o principio constitu-
cional do contraditério e da ampla defesa, na medida em que
os stakeholders diretamente afetados devem conhecer os fun-
damentos faticos e juridicos nos quais se baseou o administra-
dor judicial, possibilitando, dessa forma, o exercicio dos seus res-
pectivos direitos. Sendo vejamos:

Art. 1° Recomendar a todos os Juizos com com-
peténcia para o julgamento de a¢des de recupe-
racdo judicial que determinem aos administra-
dores judiciais a apresentacdo, ao final da fase
administrativa de verificacdo de créditos, previs-
ta no art. 7° da Lei n° 11.101/2005, a apresenta-
c¢do de relatério, denominado Relatério da Fase
Administrativa, contendo resumo das analises

24 Por se tratar de prazo de natureza material, tal qual o prazo previsto no art.
7°, §81° da LRF, sua contagem é feita em dias corridos. Sobre essa questdo,
Eduardo da Silva Mattos e José Marcelo Martins Proenca (2023, p. 619)
salientam que: “(...), o prazo de 45 dias do AJ se da em dias corridos, assim
como os demais prazos recuperacionais, conforme jé mencionado (art. 189,
§1° 1, LREF)”".
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feitas para a confeccdo de edital contendo a re-
lacdo de credores.

§ 1° O objetivo do Relatoério da Fase Administra-
tiva é conferir maior celeridade e transparéncia
ao processo de recuperacdo judicial, permitindo
que os credores tenham amplo acesso as infor-
macodes de seu interesse ja no momento da apre-
sentacdo do edital de que trata o art. 7°, § 2°, da
Lei n° 11.101/2005, inclusive para conferir-lhes
subsidios para que possam decidir de maneira in-
formada se formulardo habilitacdo ou impugnacao
judicialmente.

§ 2° O Relatoério da Fase Administrativa devera
conter, no minimo, as seguintes informacdes:

| - Relacdo dos credores que apresentaram diver-
géncias ou habilitacdes de créditos na forma art.
7°, § 1°, da Lei n® 11.101/2005, indicando seus no-
mes completos ou razdes sociais e numeros de
inscricdo no CPF/MF ou CNPJ/MF;

Il — Valores dos créditos indicados pela
recuperanda, na forma do art. 52, § 1°, da Lei n°
11.101/2005; valores apontados pelos credores em
suas respectivas divergéncias ou habilitacoes; e
valores finais encontrados pelo AJ que constarao
do edital;

Ill - Indicacdo do resultado de cada divergéncia e
habilitacdo apd6s a andlise do administrador judi-
cial, com a exposicdo sucinta dos fundamentos
para a rejeicdo ou acolhimento de cada pedido; e
IV — Explicagdo sucinta para a manutencdo no
edital do Administrador Judicial daqueles credo-
res que foram relacionados pela recuperanda na
relacdo nominal de credores de que trata o art.
51, ll, da Lei n° 11.101/2005.

§ 3° O Relatério da Fase Administrativa deve ser
protocolado nos autos do processo de recupera-
¢do judicial e divulgado no site eletrénico do ad-
ministrador judicial.

(...).

Sobre o tema, Jodo Pedro Scalzilli, Luis Felipe Spinelli e
Rodrigo Tellechea (2023, p. 358) salientam que:

A resposta do administrador judicial em relacdo
ao pedido de habilitacdo ou divergéncia deve ser
devidamente justificada, até para que os credo-
res (bem como o préprio devedor) possam com-
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preender as razoes pelas quais seu crédito rece-
beu determinado tratamento - e, eventualmen-
te, possam mais adequadamente impugna-lo.
Essa fundamentacdo afigura-se indispensavel:
embora a apreciacdo do administrador judicial
ndo possa ser enquadrada como ato judicial — e
ainda que haja controvérsias quanto a sua classi-
ficacdo como ato administrativo —, por qualquer
angulo que se queira analisar, parece material-
mente necessario que a parte interessada conhe-
ca as razdes da manifestacdo do administrador
judicial.

Assim, analdgica ou diretamente, isso parece o
mais adequado, em razdo do disposto no art.
93, IX, da Constituicdo Federal, no art. 11 do
Coédigo de Processo Civil e no art. 50 da Lei do
Processo Administrativo; o mesmo também se
extrai do art. 7°, §2°, da LREF, uma vez que de-
vem ser disponibilizados todos os elementos que
fundamentaram a decisdo do administrador ju-
dicial.

De igual modo, e valendo-se novamente das li¢des de
Anglizey Solivan de Oliveira e Pedro Ivo Lins Moreira (2021, p.
254), pode-se afirmar que:

A Recomendagdo n°. 72/2020 do Conselho Nacio-
nal de Justica prevé que o resultado do trabalho
do administrador judicial seja documentado e
apresentado no chamado relatério da fase admi-
nistrativa, que corresponde a relacgdo menciona-
da no art. 7°, §2°.

(...)-

Embora o administrador judicial ndo esteja no
exercicio da jurisdicdo, a exigéncia de fundamen-
tacdo encontra respaldo no ordenamento juridi-
co brasileiro, ganhando maior relevo nos proces-
sos de insolvéncia, seja em razdo do interesse
publico envolvido, seja porque a fundamentacao
servira para auxiliar os irresignados no manejo
da impugnacéo judicial.

(...).

Importante repisar que o resultado da verifica-
¢do administrativa dos créditos nao é definitivo e
por ndo envolver prestacdo jurisdicional, ndo pro-
duz coisa julgada, o que permitird sua impugnacao
na fase judicial.
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(...).

Por fim, vale lembrar que a qualidade da verifi-
cacdo administrativa poderda ser medida pelo juiz,
de acordo com o volume da litigiosidade na fase
judicial.

Notadamente, nado seria inoportuno ressaltar o fato de que
as decisdes tomadas pelo administrador judicial, quando da ve-
rificacdo dos créditos, possuem natureza juridica declaratéria,
cujos efeitos pretendidos pela LRF reverberam, apenas, no am-
bito do regime de insolvéncia empresarial, por faltar-lhe com-
peténcia para o exercicio da jurisdicdo, conforme apontamentos
registrados em linhas pretéritas.

Lado outro, merece destaque a redacdo conferida ao art. 39
da LRF, segundo a qual o direito de voto dos credores podera se
vincular a relacdo de credores elaborada pelo administrador ju-
dicial, mormente nas hipoteses em que ndo houver elementos
minimos para a formacdo do quadro geral de credores. Veja-se:

Art. 39. Terdo direito a voto na assembléia-ge-
ral as pessoas arroladas no quadro-geral de cre-
dores ou, na sua falta, na relacdo de credores
apresentada pelo administrador judicial na for-
ma do art. 7°, § 2°, desta Lei, ou, ainda, na fal-
ta desta, na relacdo apresentada pelo proprio
devedor nos termos dos arts. 51, incisos Ill e IV
do caput, 99, inciso lll do caput, ou 105, inciso
Il do caput, desta Lei, acrescidas, em qualquer
caso, das que estejam habilitadas na data da
realizacdo da assembléia ou que tenham crédi-
tos admitidos ou alterados por decisdo judicial,
inclusive as que tenham obtido reserva de im-
portancias, observado o disposto nos §§ 1° e 2°
do art. 10 desta Lei.

Assim sendo, reafirma-se que a publicacdo do edital con-
tendo a lista de credores do administrador judicial, para além
de constituir o marco de encerramento da fase administrativa do
sistema de verificacdo de créditos, se reveste de condicdo de
procedibilidade para o ajuizamento do incidente processual de
impugnacao de crédito, tal qual previsto no art. 8° da LRF.
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5 Fase judicial de verificacao de crédito no ambito dos
processos de recuperacao judicial

Dando sequéncia ao presente ensaio, passa-se a tratar da
fase judicial de verificacdo de crédito no ambito do processo de
recuperacao judicial, que, nos termos das licdes empreendidas
por Eduardo da Silva Mattos e José Marcelo Martins Proenca
(2023, p. 620), “se inicia com a publicacdo do segundo edital de
credores (art. 7°, § 2°, LREF)”.

Nesse diapasdo e de acordo com a compreensdao do quanto
disposto no art. 8° da LRF, qualquer credor, o devedor ou os seus
socios e, também, o Ministério Publico poderao ajuizar inciden-
te processual de impugnacao de crédito em face da lista de cre-
dores elaborada pelo administrador judicial, desde que o faca
dentro do prazo de 10 (dez) dias corridos?®, a contar da data da
publicacdo do 2° edital de credores, cujas matérias alegadas de-
vem versar sobre a (i) eventual auséncia de crédito (préprio ou
de terceiros), (ii) ilegitimidade dos outros credores e/ou créditos
e, finalmente, (iii) retificacdo do valor e classificacdo do crédito
(préprio ou de terceiros). Ipsis verbis:

Art. 8° No prazo de 10 (dez) dias, contado da pu-
blicacdo da relacdo referida no art. 7°, § 2°, desta
Lei, o Comité, qualquer credor, o devedor ou seus
sécios ou o Ministério PUblico podem apresentar
ao juiz impugnacao contra a relacdo de credores,
apontando a auséncia de qualquer crédito ou ma-
nifestando-se contra a legitimidade, importancia
ou classificacdo de crédito relacionado.
Paragrafo unico. Autuada em separado, a
impugnacdo sera processada nos termos dos arts.
13 a 15 desta Lei.

%5 Conforme entendimento consolidado no Superior Tribunal de Justica, refle-
tido no Agint no Agint no AREsp n. 2.076.303/RJ (DJe 25/04/2024), a conta-
gem do prazo previsto no art. 8° da LRF deve ser realizada em dias corridos,
na medida em que se trata de natureza material. AGRAVO INTERNO NO
AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL - AUTOS DE AGRA-
VO DE INSTRUMENTO NA ORIGEM - DECISAO MONOCRATICA QUE DEU
PROVIMENTO AO RECLAMO PARA RECONSIDERAR DELIBERACAO ANTERI-
OR E, DE PRONTO, DAR PROVIMENTO AO APELO EXTREMO DA PARTE AD-
VERSA. - INSURGENCIA DA AGRAVADA. 1. O prazo de 10 (dez) dias, previsto
no art. 8° da Lei n. 11.101/2005, para apresentar impugnacdo a habilitacdo
de crédito, deve ser contado em dias corridos 2. Agravo interno desprovido.
(Agint no Agint no AREsp n. 2.076.303/RJ, relator Ministro Marco Buzzi, Quarta
Turma, julgado em 22/4/2024, DJe de 25/4/2024.)
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Corroborando com a perspectiva apresentada, Eduardo da
Silva Mattos e José Marcelo Martins Proenca (2023, p. 621) lecio-
nam que:

Os credores, o devedor e o Ministério Publico te-
rdo, a partir da publicacdo da segunda lista, 10
dias corridos para apresentar ao juiz impugnacao
contra a relagdo de credores, apontando a ausén-
cia de qualquer crédito ou manifestando-se con-
tra a legitimidade, importancia ou classificacdo
de crédito relacionado (art. 8°, LREF).

Ou seja, a partir daqui, as impugnacdes e habili-
ta¢des serdo direcionadas ao juizo e, por isso, cha-
ma-se essa etapa de “fase judicial de verificacdo
de créditos”.

Com essas consideragdes introdutdrias acerca da fase judici-
al do sistema de verificacdo de crédito, pode-se inferir que a
publicacdo do edital contendo a lista de credores do adminis-
trador judicial, para além de assegurar o exercicio de voto aos
credores relacionados na aludida lista (art. 39, LRF), constitui
condicdo de procedibilidade ao ajuizamento do incidente pro-
cessual de impugnacado de crédito, bem ainda configura o ter-
mo inicial do prazo de 10 (dez) dias previsto no art. 8° da LRF,
dentro do qual qualquer interessado podera se insurgir em face
dos créditos apurados pelo administrador judicial.

5.1 Daimpugnacao judicial a lista de credores elaborada pelo
administrador judicial

A esse prumo, voltando os olhos novamente ao quanto dis-
posto no art. 8° da LRF, com especial atencao a legitimidade para
0 ajuizamento do incidente processual de impugnacdo de cré-
dito, pode-se deduzir que qualquer interessado, direta ou indi-
retamente afetado pela crise empresarial do devedor, além dele
préoprio, a possui.

Dentro dessa concepc¢do, ndo nos parece inoportuno sali-
entar que o interesse dos credores em impugnar créditos de ter-
ceiros decorre da possibilidade de maior satisfacao crediticia pro-
pria e, também, da fiscalizacdo em relacdo ao regular cumpri-
mento dos preceitos legais estabelecidos no regime empresarial
de insolvéncia, especialmente nas hipdteses em que houver fun-
dadas duvidas em relacdo a higidez dos créditos e/ou garantias
a eles atreladas.
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Validando esse posicionamento, o Superior Tribunal de Justica
consignou no Recurso Especial n°. 1.991.103/MT, o entendimento
segundo o qual o credor extraconcursal poderia se valer do inci-
dente processual de impugnacdo de crédito com vistas a retificacdo
de equivocos constantes na relacdo de credores do administra-
dor judicial. Ipsis litteris:

A norma estabelecida no art. 8° da LRP confere
ao Comité, a qualquer credor, ao devedor ou a
seus sé6cios ou ao Ministério Publico a possibili-
dade de apresentar, no prazo de 10 (dez) dias,
impugnacdo a respeito da lista de credores for-
mulada pelo administrador judicial, a fim de
apontar “a auséncia de qualquer crédito ou ma-
nifestando-se contra legitimidade, importancia ou
classificacdo de crédito relacionado.

Sendo fato indiscutivel que a recuperacao judici-
al do devedor tem o conddo de sujeitar unica-
mente os créditos concursais (assim compreendi-
dos como todos aqueles existentes na data do
pedido, ainda que ndo exigiveis, excetuados os
referidos nos §§ 3° e 4° do art. 49 da Lei n. 11.101/
2005, bem como os fiscais), pode-se afirmar com
seguranca que o dispositivo legal em exame, ao
fazer mencdo a “qualquer credor”, direciona-se
preponderantemente aos credores concursais.
Naturalmente, é possivel cogitar de o cre-
dor, titular de crédito extraconcursal, valer-
se do incidente de impugnacao de crédito
em recuperacao judicial, a fim de sanar o
equivoco, inclusive com a imposicdo de conde-
nacdo de verba honoraria a parte sucumbente
(REsp n. 1.951.601/SP, relator Ministro Ricardo
Villas B6as Cueva, Terceira Turma, julgado em 13/
12/2022, DJe de 16/12/2022) (Trecho retirado da
fundamentacdo do acordao proferido no REsp n°.
1.991.103/MT, relator Ministro Marco Aurélio
Bellizze, Terceira Turma, julgado em 11/4/2023,
DJe de 13/4/2023 - realce inveridico).

Registra-se, oportunamente, o entendimento de Eduardo
da Silva Mattos e José Marcelo Martins Proenca (2023, p. 622),
para quem:

Quanto a legitimidade para impugnacao judici-
al, a situacdo é um pouco distinta. A LREF prevé
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que poderdo impugnar a lista “o Comité, qual-
quer credor, o devedor ou seus sécios ou o Minis-
tério Publico (art. 8°, LREF). O fundamento dessa
maior amplitude é porque o interesse nesses ca-
sos ndo é individual, mas, sim, coletivo-concursal.

Com o mesmo sentir, José Alexandre Tavares Guerreiro (2007,
p. 149):

(...) é de se admitir que qualquer credor possa de-
duzi-la contra qualquer crédito relacionado, pois
o interesse a ser satisfeito ndo é exclusivamente
individual, mas sim concursal, ou seja, diz respei-
to a formacdo do passivo do devedor como um
todo. Pressupde-se que a finalidade declaratéria
da verificacdo de créditos opere exatamente no
interesse comum, razao pela qual, alias, qualquer
das partes pode opor-se a qualquer impugnacao,
alegando e provando o que for de direito.

Em arremate a questdo da legitimidade ativa na impugnacao
de crédito, Joao Pedro Scalzilli, Luis Felipe Spinelli e Rodrigo
Tellechea (2023, p. 361) lecionam com muita propriedade no
sentido de que:

Sobre legitimidade para impugnar, parece-nos que
qualquer pessoa com interesse juridico legitimo
— inclusive credor extraconcursal — pode deduzir
impugnacdo contra a relacdo de créditos, uma vez
que o procedimento de verificacdo de créditos
opera interesse comum da coletividade. Isso por-
que afeta o direito de todos os envolvidos, influ-
enciando no aumento ou na diminuicdo do pas-
sivo do devedor.

(...).

Existe a possibilidade de o juiz excluir da rela-
¢do, ex officio, créditos eivados de nulidade (si-
mulacdo, fraude), independentemente de
impugnacdo por qualquer dos interessados legi-
timados pelo art. 8°, assim como pode declarar a
ocorréncia de prescricdo. No entanto, advirta-se,
aqui, que a atuacdo de oficio do juiz para a ex-
clusdo de créditos deve ocorrer em casos
especialissimos, diante de prova inequivoca do
vicio, ndo podendo decorrer de meras ila¢des ou
suspeitas de fraude.
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De mais a mais, na esteira do entendimento jurisprudencial
do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, refletido no Re-
curso de Agravo de Instrumento n°. 2043328-77.2022.8.26.0000,
afirma-se que o ajuizamento da impugnacao judicial de crédito
nao estd condicionado a prévia apresentacdo de habilitacdo e/
ou divergéncia de crédito na esfera administrativa. Senao, veja-
mos:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECUPERACAO JU-
DICIAL. IMPUGNACAO DE CREDITO. AGRAVANTE
QUE CONSTOU NA PRIMEIRA E SEGUNDA LISTA
DE CREDORES, PELO MESMO VALOR E CLASSIFI-
CACAO. POSSIBILIDADE DE APRESENTAR IMPUG-
NACAO JUDICIAL AO SEGUNDO EDITAL DE CRE-
DORES, AINDA QUE NAO TENHA APRESENTADO
DIVERGENCIA ADMINISTRATIVA. IMPUGNACAO
QUE E TEMPESTIVA. AFASTAMENTO DE EVENTU-
AL EXIGENCIA DE RECOLHIMENTO DE CUSTAS
PROCESSUAIS. RECURSO PROVIDO.

(Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, Re-
curso de Agravo de Instrumento n°. 2043328-
77.2022.8.26.0000, Relator Alexandre Lazzarini,
12 Camara Reservada de Direito Empresarial, data
do julgamento 22/07/2022, data de registro 22/
07/2022).

Todavia, esse posicionamento ndo encontra consenso na dou-
trina especializada, na medida em que parcela doutrinaria (cor-
rente restritiva) entende que apenas o credor que apresentou sua
manifestacdo administrativa (habilitacdo e/ou divergéncia de cré-
dito) de forma prévia ao administrador judicial teria legitimidade
para o ajuizamento da impugnacao judicial.

Os fundamentos juridicos que embasam essa corrente
restritiva foram tratados por Jodo Pedro Scalzilli, Luis Felipe
Spinelli e Rodrigo Tellechea (2023, p. 361), na nota de rodapé
n°. 1360, a qual pede-se vénia para transcrever um trecho im-
portante:

Ha divergéncia na doutrina quanto a extensdo da
legitimidade dos credores para a apresenta¢do de
impugnacdo. A corrente restritiva entende que o
credor somente podera apresentar sua impugnagao
se tiver apresentado habilitacdo ou divergéncia, nos
termos do art. 7°, § 1°, da LREF e sua irresignagao se
mantiver com a relacdo de credores publicada pelo

252 I Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XX — N.° 37 — Out 24




SISTEMA DE VERIFICACAO DE CREDITO NA RECUPERACAO JUDICIAL

administrador judicial. Isso porque “(...) se a segun-
da lista espelha o que constava da primeira lista e o
credor ndo apresentou habilitacdo ou divergéncia
no prazo do § 1° do art. 7°, ndo poderd apresentar
impug-nacdo agora, objetivando a inclusdo de seu
crédito, pois terd de se valer da habilitacao retarda-
taria (...). Repita-se: a impugnacdo prevista no art.
8° ndo pode ser utilizada como substituto ao cre-
dor que nao se habilitou no prazo do § 1° do art.
7°. Tudo porque e nisso a Lei foi sabia, mesmo an-
tes do acionamento da jurisdicdo, ao credor ja ha-
via sido dada a oportunidade de solucionar a ques-
tdo administrativamente (§ 1° do art. 7°), solucao
que devera ser preferida por todos os interessados,
ante a sua simplicidade e rapidez (...)".

Por outro lado, no que se refere ao rito a ser adotado para

o processamento e julgamento do incidente de impugnacao de
crédito, insta salientar a norma encartada no paragrafo unico
do dispositivo em comento, segundo o qual a impugnacao sera
autuada em separado e processada na forma prevista nos arts.
13 a 15 da LRF, os quais prescrevem o seu enderecamento ao
juizo recuperacional®, por meio de peticdo? devidamente ins-
truida com os documentos pertinentes e aptos a comprovacgao
do quanto alegado, podendo, porém, o impugnante indicar as
provas que pretende produzir?®. Sendo, vejamos:

26

27

28

Nesse diapasdo, ressalte-se que, por se tratar de um incidente processual,
deve a impugnacdo de crédito ser distribuida por dependéncia ao processo
concursal, de modo que compete ao juizo recuperacional o seu devido
processamento e julgamento. Perfilhando do mesmo entendimento, Eduar-
do da Silva Mattos e José Marcelo Martins Proenca (2023, p. 623) asseveram
que “a habilitacdo retardatdria e a impugnacgéo judicial terdo o mesmo rito,
previsto entre os arts. 13 e 15 da LREF, sendo distribuidas por dependéncia e
autuadas em separado a demanda recuperacional”.

Nao se olvida que a inicial da impugnacdo de crédito deverd observar as
disposicoes legais previstas no Cédigo de Processo Civil, alusivas a peticdo
inicial, bem ainda as regras estabelecidas no art. 9° da LRF.

Em recente julgamento ocorrido em 13/08/2024, o Superior Tribunal de Jus-
tica concluiu pela possibilidade de producdo de prova pericial nos incidentes
processuais de impugnacao de crédito referidos no art. 8° da LRF, assentan-
do que “RECURSO ESPECIAL. RECUPERACAO JUDICIAL. IMPUGNAGAO DE
CREDITO. APRECIACAO. COMPETENCIA. JUIZO RECUPERACIONAL. PROVA
PERICIAL. PRODUCAO. POSSIBILIDADE. ARTIGO 6°, § 1°, DA LEI 11.101/2005.
INAPLICABILIDADE. SITUACAO FATICA DOS AUTOS DIVERSA DA PREVISTA
NA NORMA. EXECUCOES EM FACE DA RECUPERANDA. SUSPENSAO. RE-
CURSO NAO PROVIDO. 1. Impugnacédo de crédito apresentada em 29/11/
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Art. 13. A impugnacao serd dirigida ao juiz por
meio de peticdo, instruida com os documentos
que tiver o impugnante, o qual indicara as pro-
vas consideradas necessarias.

Paragrafo Unico. Cada impugnacdo sera autuada
em separado, com os documentos a ela relativos,
mas terdo uma s6 autuacdo as diversas
impugnacdes versando sobre o mesmo crédito.
Art. 14. Caso nao haja impugnacgdes, o juiz ho-
mologara, como quadro-geral de credores, a re-
lacdo dos credores de que trata o § 2° do art. 7°,
ressalvado o disposto no art. 7°-A desta Lei.

Art. 15. Transcorridos os prazos previstos nos arts.
11 e 12 desta Lei, os autos de impugnacdo serdo
conclusos ao juiz, que:

| - determinard a inclusdo no quadro-geral de cre-
dores das habilitacdes de créditos ndo impugna-
das, no valor constante da relacao referida no § 2°
do art. 7° desta Leij;

Il — julgara as impugnac¢des que entender sufici-
entemente esclarecidas pelas alegac¢des e provas
apresentadas pelas partes, mencionando, de cada
crédito, o valor e a classificacdo;

Il - fixard, em cada uma das restantes
impugnacdes, os aspectos controvertidos e decidi-
ra as questdes processuais pendentes;

2017. Recurso especial interposto em 3/2/2020. Autos conclusos ao Relator
em 1/6/2023. 2. O propoésito recursal consiste em definir o juizo competente
para apurar crédito habilitado na recuperacdo judicial da devedora, mas
sobre o qual existe controvérsia instaurada no ambito de execu¢des indivi-
duais. 3. A interpretacdo conjunta das normas dos artigos 8°, 13 e 15 da Lei
11.01/05 conduz as conclusdes (i) de que compete ao juizo da recuperacdo
judicial a apreciagdo da impugnacdo de crédito apresentada pela devedora
e (ii) que ndo ha qualquer impedimento legal a produg¢do de prova pericial no
curso de tal incidente. 4. Dispde o art. 6°, 1l, da Lei 11.101/05 que o deferi-
mento do processamento da recuperacdo judicial implica suspensdo das exe-
cugdes ajuizadas contra o devedor, inclusive daquelas dos credores particula-
res do sécio solidario, relativas a créditos ou obrigagdes sujeitos a recupera-
¢do judicial. 5. A regra do art. 6°, § 1°, da Lei 11.101/05, que autoriza a
continuidade da tramita¢do dos processos movidos contra a recuperanda, é
de aplicacdo restrita (conforme enunciado expressamente pela prépria nor-
ma) as acdes que demandam quantia iliquida. Ndo se aplica, portanto, aos
processos de execucdo, haja vista que a liquidez é um de seus pressupostos
(art. 786 do CPC/15). 6. Recurso especial ndo provido. (REsp n. 2.055.190/BA,
relatora Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 13/8/2024,
DJe de 21/8/2024)".
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IV - determinard as provas a serem produzidas,
designando audiéncia de instru¢do e julgamen-
to, se necessario.

Salienta-se, igualmente, que as partes terdo o prazo de 5
(cinco) dias, cada, para as suas respectivas contestacao e réplica,
conforme previsdo normativa contida no art. 11 da LRF, bem
como, no mesmo prazo de 5 (cinco) dias, deverdo o devedor e o
Comité de credores, se houver, e o administrador judicial se ma-
nifestarem acerca das alegacdes e dos documentos coligidos aos
autos pelas partes, em atencdo ao quanto disposto no art. 12 do
mesmo diploma legal. In verbis:

Art. 11. Os credores cujos créditos forem impug-
nados serdo intimados para contestar a
impugnacdo, no prazo de 5 (cinco) dias, juntan-
do os documentos que tiverem e indicando ou-
tras provas que reputem necessarias.

Art. 12. Transcorrido o prazo do art. 11 desta Lei,
o devedor e o Comité, se houver, serdo intimados
pelo juiz para se manifestar sobre ela no prazo
comum de 5 (cinco) dias.

Paragrafo Unico. Findo o prazo a que se refere o
caput deste artigo, o administrador judicial sera
intimado pelo juiz para emitir parecer no prazo
de 5 (cinco) dias, devendo juntar a sua manifesta-
¢do o laudo elaborado pelo profissional ou empre-
sa especializada, se for o caso, e todas as informa-
¢Oes existentes nos livros fiscais e demais documen-
tos do devedor acerca do crédito, constante ou nao
da relagdo de credores, objeto da impugnacao.

Em relacdo ao recolhimento de custas processuais sublinha-
se, novamente, a doutrina de Jodo Pedro Scalzilli, Luis Felipe
Spinelli e Rodrigo Tellechea (2023, p. 364), para quem:

Tanto no caso das habilitacdes ou das divergénci-
as retardatarias — que sdo processadas na forma
de impugnacao, se apresentadas antes da homo-
logacdo do quadro-geral de credores ou até o en-
cerramento da recuperacao judicial, caso ndo haja,
em momento prévio, a consolidacdo definitiva
do quadro geral de credores (LREF, art. 10, §§ 5° e
9°) — quanto das impugnacdes propriamente di-
tas s6 havera a necessidade de recolhimento das
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custas processuais se a legislacdo estadual impu-
ser o pagamento da taxa judicidria.

A outro prumo, no que se refere as matérias impugnaveis na
esfera judicial, insta salientar a auséncia de um consenso doutri-
ndrio e jurisprudencial acerca da natureza taxativa ou
exemplificativa do rol constante no art. 8° da LRF, justamente
porque uma parcela entende ser passivel de impugnacao judici-
al apenas, e tdo somente, as matérias expressamente referidas
no dispositivo legal em exame (rol taxativo?), enquanto parcela
contraria entende que o impugnante poderd arguir toda e qual-
quer matéria alusiva a relacdo de credores elaborada pelo admi-
nistrador judicial, porquanto, o rol previsto no art. 8° da LRF
seria meramente exemplificativo.

Em adesdo a primeira corrente, o Superior Tribunal de Justi-
¢a consighou, no Recurso Especial n°. 1.799.932/RS, o entendi-
mento segundo o qual as matérias passiveis de serem arguidas
em sede de impugnacao judicial sdo taxativas, muito embora
inexista a mesma restricdo em relacdo ao exercicio do contradi-
toério pela parte adversa. Ex positis:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO EMPRESARIAL. RECU-
PERACAO JUDICIAL. INCIDENTE DE IMPUGNACAO
DE CREDITO APRESENTADO PELO CREDOR. DISCUS-
SAO ACERCA DA IMPORTANCIA DO CREDITO RE-
LACIONADO. ACRESCIMO DE ENCARGOS
MORATORIOS PREVISTOS EM CONTRATOS DE FI-
NANCIAMENTO. ALEGACAO DE ABUSIVIDADES EM
CLAUSULAS DESSES CONTRATOS. MATERIA DE DE-
FESA. POSSIBILIDADE. COGNICAO EXAURIENTE.
PROCEDIMENTO ORDINARIO. IMPOSSIBILIDADE DE
SE RESTRINGIR O EXERCICIO DA AMPLA DEFESA.
1. Controvérsia em torno da possibilidade de exa-
me, em sede de impugnacdo de crédito incidente
a recuperacao judicial, acerca da existéncia de
abusividade em clausulas dos contratos de que se
originou o crédito impugnado, alegada pela
recuperanda como matéria de defesa.

2. O incidente de impugnacdo de crédito configu-
ra procedimento de cognicdo exauriente, possibi-

29 (i) Auséncia de crédito (préprio ou de terceiros) relacionado na lista de cre-
dores do administrador judicial, (ii) ilegitimidade dos outros credores e/ou
créditos elencados na lista do administrador judicial e, finalmente, (iii) a
necessidade de retificacdo do valor e/ou classificacdo do crédito (préprio ou
de terceiros) indicado na lista de credores do administrador judicial.
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litando o pleno contraditério e a ampla instrucdao
probatéria, em rito semelhante ao ordinario. Inte-
ligéncia dos arts. 13 e 15 da Lei n. 11.101/05.

3. Apesar de, no incidente de impugnacao de cré-
dito, apenas poderem ser arguidas as matérias
elencadas no art. 8° da Lei n. 11.101/05, ndo ha
restricdo ao exercicio do amplo direito de defesa,
que apenas se verifica em excec¢bes expressamen-
te previstas no ordenamento juridico.

4. Tendo sido apresentada impugnacdo de crédi-
to acerca de matéria passivel de discussdo no in-
cidente, a defesa ndo encontra restri¢des, estan-
do autorizada inclusive a defesa material indire-
ta, sendo despiciendo o ajuizamento de acdo au-
tonoma.

5. Possibilidade de se alegar, como defesa a pre-
tensdo do credor de serem acrescidos encargos
moratorios ao crédito relacionado, a abusividade
das clausulas dos contratos de financiamento.

6. Doutrina e jurisprudéncia do STJ acerca do
tema.

7. RECURSO ESPECIAL PROVIDO.

(REsp n. 1.799.932/PR, relator Ministro Paulo de
Tarso Sanseverino, Terceira Turma, julgado em 1/
9/2020, DJe de 9/9/2020 - grifo nosso).

Em sentido oposto, Jodo Pedro Scalzilli, Luis Felipe Spinelli
e Rodrigo Tellechea (2023, p. 360) salientam que:

A impugnacdo pode servir tanto para (i) buscar a
inclusdao de crédito nao arrolado, como para (ii)
atacar crédito arrolado, seja exclui-lo da lista de
credores, seja para modificar/retificar um de seus
elementos (importancia e classificacdo, por exem-
plo).

A LREF menciona especificamente “impugnacao
contra a relacdo de credores” (LREF, art. 8°), dan-
do espaco para que nado sé os créditos nela cons-
tantes sejam impugnados, mas também a prépria
relacdo como um todo, que pode resultar de um
procedimento irregular, que teve como base con-
tabilidade imprecisa e/ou criativa, por exemplo,
ndo identificado pelo administrador judicial.
Entende-se, portanto, que o direito a impug-
nacdo deve ser amplo e abrangente, de
modo a tutelar todos os interesses legitimos
relacionados aos regimes da empresa em
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crise, admitindo-se que seja deduzida para
além da relacdao exemplificativa estabelecida
no art. 8°, a saber: (i) auséncia de crédito,
(ii) legitimidade (simulacdo, fraude, falsida-
de de documentos), (iii) importancia ou (iv)
classificacao de crédito relacionado. (realce
inauténtico).

Em sinergia com o posicionamento adotado por Scalzilli,
Spinelli e Tellechea, Anglizey Solivan de Oliveira e Pedro Ivo
Lins Moreira (2021, p. 258) afirmam que:

Quanto ao objeto da impugnacao, observa-se que
ele é extremamente amplo, pois sua funcdo nao
é somente a tutela de cada crédito singularmen-
te considerado, mas a correta formac¢do do qua-
dro geral de credores. Logo, quem ajuiza a acéo
de impugnacao pretende, de alguma forma, al-
terar o quadro geral de credores.

Arrematando a questdo, Eduardo da Silva Mattos e José
Marcelo Martins Proenca (2023, p. 621), citando o posiciona-
mento de José Alexandre Tavares Guerreiro, registraram na nota
de rodapé n°. 248 comentario no sentido de que:

Defende-se que esses motivos ndo sdo taxativos,
mas sim, exemplificativos. Como o interesse é pro-
teger a coletividade, o edital pode ser impugna-
do por outros fundamentos, como “preferéncia,
nulidade, simulacdo, fraude, ou falsidade das di-
vidas e contratos” (GUERREIRO, José Alexandre
Tavares. “Comentarios ao art. 7°. Da Lein°. 11.101/
2005.” Em Comentdrios a Lei de Recuperacdo de
Empresas e Faléncia, por Francisco Satiro SOUZA
JUNIOR e Antbénio PITOMBO. Sdo Paulo: RT, 2007,
p. 148).

Além disso, é igualmente polémico o tema acerca do cabi-
mento de honorarios de sucumbéncia em decorréncia dos julga-
mentos das impugnacdes judiciais, tempestivas ou retardatarias,
na medida em que parte da jurisprudéncia nacional, ora repre-
sentada pelo Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, possui
s6lido entendimento no sentido de que os incidentes processu-
ais sdo despidos de natureza condenatéria e, também, de
cognicdo exauriente, elementos préprios das acdes de conheci-
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mento, razdo pela qual a eles ndo se aplica o Tema 1.076 fixado
pelo STJ. In verbis:

Enunciado XXIl da CRDE do TJSP: a habilitacdo/
impugnacdo de crédito em recuperacao judicial
ou faléncia, por se tratar de mero incidente pro-
cessual, regulado por lei especial (Lei 11.101/
2.005), sem sentenca propriamente condenatoéria
e sem cognicdo exauriente, tipica das acdes de
conhecimento, cujo crédito reconhecido sera sub-
metido ao plano recuperacional ou ao rateio
falimentar, nao se sujeita a aplicacdo ao Tema 1076
fixado pelo STJ, possibilitando a fixacdo dos ho-
norarios advocaticios por equidade, nos termos
do art. 85, § 8°, do CPC.

Contudo, em sentido contrario, o Superior Tribunal de Jus-
tica vem entendendo ser impositiva a fixacdo de honorarios de
sucumbéncia, quando a impugnacédo judicial apresentada con-
ferir litigiosidade a demanda. Ipsis litteris:

AGRAVO INTERNO NOS EMBARGOS DE DECLARA-
CAO NO AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECI-
AL. IMPUGNACAO A RELACAO DE CREDORES. CES-
SAO FIDUCIARIA DE CREDITOS. RECEBIVEIS. “TRA-
VA BANCARIA”. NAO SUJEICAO AOS EFEITOS DA
RECUPERACAOQ JUDICIAL. PRETENSAO DE EXCLU-
SAO DE CREDITO CEDIDO FIDUCIARIAMENTE, AO
ARGUMENTO DE QUE O TIiTULO DE CREDITO NAO
SE ENCONTRARIA DEVIDAMENTE DESCRITO NO
INSTRUMENTO CONTRATUAL. DESCABIMENTO.
CORRETA DESCRICAO DO CREDITO, OBJETO DE
CESSAOQ. HABILITACAO DE CREDITO. IMPUG-NA-
CAO. HONORARIOS ADVOCATICIOS. CABIMENTO.
AGRAVO INTERNO IMPROVIDO. (...). 5. Com rela-
cdo a fixacdo de honorarios advocaticios, a orien-
tacdo pacifica da jurisprudéncia desta Corte Supe-
rior dispde que é impositiva a fixacdo de honora-
rios sucumbenciais na habilitacdo de crédito, no
ambito da recuperacdo judicial ou da faléncia,
quando apresentada impugnacdo, o que confere
litigiosidade a demanda. (...). (Agint nos EDcl no
Agint no REsp n. 1.816.967/PR, relator Ministro
Marco Aurélio Bellizze, Terceira Turma, julgado em
31/8/2020, DJe de 8/9/2020).
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Entretanto, a despeito do entendimento que vem sendo
adotado pelo Superior Tribunal de Justica, a matéria ainda nao
estd definida, eis que encontra-se pendente de julgamento o
Tema 1.250 do STJ, cuja tese debatida é justamente a condena-
¢do em honorarios advocaticios de sucumbéncia, nos casos de
acolhimento do incidente processual de impugnacao judicial ao
crédito, alusivo as acdes de recuperacdo judicial e faléncia.

A par dessas consideracoes, pode-se concluir que a legitimi-
dade ativa e, também, as matérias passiveis de serem arguidas
no incidente processual em comento devem ser de amplo alcan-
ce, vez que se pretende tutelar o interesse da coletividade.

Infere-se, da mesma forma, que o referido incidente dispde
de rito processual préprio, estabelecido no regime de insolvén-
cia empresarial, bem como nao esta condicionado a prévia atu-
acdo do credor na fase administrativa do sistema de verificacado
de crédito.

6 Efeitos da desidia do credor na atuacao intempestiva no
procedimento de verificacao de crédito

Considerando que, até o presente momento, se buscou tra-
tar das diversas etapas procedimentais que se alocam entre as
fases administrativa e judicial do regime de verificacdo de crédi-
to, dentro de uma normalidade resultante da tempestiva atua-
cdo dos credores, passa-se a examinar os efeitos da desidia atri-
buida a esses stakeholders, consubstanciada na atuacao
intempestiva (ou mesmo na auséncia de atuacdo), em relacdo as
aludidas fases procedimentais do sistema de verificacdo em co-
mento.

Todavia, visando rememorar os prazos estabelecidos pela Lei
de Recupera¢do de Empresas e Faléncia, no ambito do procedi-
mento de verificacdo de crédito, apresenta-se o quadro compa-
rativo a seguir:

Habilitacao Divergéncia Impugnacao
de crédito de crédito judicial

Prazo: 15 dias a contar da data da publica- |Prazo: 10 dias a con-
¢do do edital contendo a lista de credores |tar da data da publi-
da devedora (1° edital). cacao da lista de cre-
dores do AJ (2° edital).

Trazendo uma abordagem preliminar do tema, importa men-
cionar os apontamentos tecidos por Eduardo da Silva Mattos e José
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Marcelo Martins Proenca (2023, p. 633), acerca da expressdo “re-
tardatario”, utilizada comumente pela doutrina e jurisprudéncia
especializadas, para se referir ao crédito habilitado de forma
intempestiva pelo credor. Ex positis:

Como mencionado anteriormente, existe uma fal-
ta de sistematicidade da legislacdo quanto ao uso
do vocdbulo “retardatario”: habilitacdo retarda-
taria é toda habilitacdo apresentada apds a fase
administrativa da verificacdo de créditos, seja den-
tro ou fora do prazo de 10 dias previsto no art.
8°, LREF. J& impugnacdo retardataria é somente
aquela apresentada fora desse mesmo prazo, o
incidente apresentado dentro do prazo é chama-
do de impugnacao.

De toda maneira, atualmente, tanto habilita¢des
quanto impugnac¢des na fase judicial podem ser
apresentadas até a homologac¢do do quadro geral
de credores (terceiro edital), independentemente
do prazo do art. 8°, LREF. Nesses casos, o procedi-
mento é o mesmo descrito no item acima.

Para habilitacdes apés a homologacado do quadro
geral de credores, os credores poderdo, observa-
do, no que couber, o procedimento ordinario pre-
visto no Cédigo de Processo Civil, requerer ao
juizo da recuperacéo judicial a retificacdo do qua-
dro geral para inclusdo do respectivo crédito (art.
10, § 6°, LREF).

Em sentido similar, destaca-se a doutrina de Jodo Pedro
Scalzilli, Luis Felipe Spinelli e Rodrigo Tellechea (2023, p. 376),
para quem a atuacado desidiosa do credor, por ocasido das eta-
pas previstas no sistema de verificacdo de crédito, importara, ine-
vitavelmente, em consequéncias gravosas ou restritivas a esse cre-
dor. In verbis:

Essas habilitacdes ou divergéncias (ou impugnacoes)
intempestivas serdo recebidas, no entanto, como
“retardatarias” (LREF, art. 10), o que importara em
consequéncias gravosas ou restritivas ao credor. Ou
seja, o tratamento legal dispensado aos retardata-
rios € menos vantajoso quando comparado ao dos
credores que habilitaram ou retificaram seus cré-
ditos no prazo inicialmente assinalado (e nem po-
deria ser diferente).
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As habilitacoes e as divergéncias retardatarias po-
dem receber tratamentos distintos, conforme te-
nham sido apresentadas antes ou depois da ho-
mologacdo do quadro geral de credores (a tercei-
ra relacdo publicada).

Se apresentadas antes, serdo recebidas como
impugnacao e o seu processamento se dara na for-
ma dos arts. 13 a 15 (LREF, art. 10, § 5°). Se inter-
postas depois de homologado o quadro-geral de
credores e até o encerramento da recuperacéo ju-
dicial ou da faléncia, deverado ser feitas por meio
de acdo retificatéria do quadro-geral, cujo objeti-
vo é a retificacdo para inclusdo de novo crédito ou
exclusdo de crédito viciado, observando-se, no que
couber, o procedimento ordinario previsto no Co-
digo de Processo Civil (art. 10, § 6° c/c art. 19).

Nesse particular, pede-se vénia para salientar que, muito
embora o sistema de verificacdo de crédito seja essencial para
conferir legitimacdo aos credores no processo concursal, a parti-
cipacdo do credor no referido procedimento ndo é obrigatéria,
na medida em que a novacdo do crédito de titularidade do cre-
dor desidioso, ou mesmo do credor que optou por nao partici-
par do processo concursal, ocorrera, independentemente da sua
atuacdo, como resultado da homologacédo do plano de recupe-
racdo e, via de consequéncia, da decisdo concessiva da recupe-
racdo judicial.

Sobre esse ponto e com muita precisdao, Marcelo Barbosa
Sacramone (2023, p. 75) afirma que:

Para que se identifiguem o valor e a natureza dos
referidos créditos, o procedimento de verificacdo
de crédito permitird que qualquer credor interes-
sado divirja da lista de credores apresentada pelo
devedor e confira aos credores cujo crédito exis-
tente seja habilitador o direito de negociacdo do
plano de recuperacdo judicial proposto e o coém-
puto do seu voto no conclave.

(...).

O direito de voto é adstrito aos credores que fi-
gurarem nas listas de credores, seja o quadro ge-
ral de credores, a lista de credores do administra-
dor judicial ou a lista de credores do devedor,
nos termos do art. 39, caput. A ndo inclusdo nas
referidas listas impede esse seu exercicio e sequer
o computo dos referidos créditos para afericao
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dos quéruns de instalacdo da referida assembleia
geral de credores.

Questao diversa é o efeito da novac¢do do crédito
promovido pelo plano de recuperacdo judicial.
Como todo crédito existente se submete a recu-
peracdo judicial, vencido ou vincendo, a habili-
tacdo ou ndo do referido crédito é indiferente.
Mesmo que ndo tenha sido incluido na lista de
credores do devedor, sdo dispostos ao credor
meios para que possa suscitar a habilitacdo do
referido crédito até o fim do procedimento de
recuperacdo judicial e mesmo apds a publicagao
do quadro geral de credores.

(...). A habilitacdo é 6nus imposto aos credores e
que afeta o seu direito de voto, mas jamais os
efeitos da novacdo que ocorrerdo independente-
mente de sua vontade individual.

Veja-se, portanto, que a legislacdo faz uma distin¢do entre
a essencialidade do procedimento de verificacdo de crédito para
fins de legitima¢do do credor e, também, para fins de novacao/
sujeicdo do crédito ao plano de recuperacao judicial, cuja dis-
tincdo foi enfrentada pelo Superior Tribunal de Justica no EDcl
no REsp. 1.851.692/RS. Ipsis litteris:

EMBARGOS DE DECLARA(;AO NO RECURSO ESPE-
CIAL. REQUISITOS DO ART. 1.022 E INCISOS DO
CPC/2015. ERRO MATERIAL. OCORRENCIA. EMBAR-
GOS DE DECLARACAO ACOLHIDOS, SEM EFEITOS
INFRINGENTES. CREDITO CONCURSAL. NECESSIDA-
DE DE HABILITACAO DO CREDITO NO QUADRO
GERAL DE CREDORES DA SOCIEDADE EM RECUPE-
RACAO JUDICIAL. FACULDADE DO CREDOR PRE-
TERIDO.

(...).

2. Na espécie, verifica-se que o julgado foi obscu-
ro no que toca a definicdo dos efeitos materiais e
processuais decorrentes da opc¢do do credor por
nao se habilitar na recuperacdo, bem como, cons-
tata-se a ocorréncia de erro material na afirma-
¢do de que, apesar de excluido da recuperacao
(rectius, do quadro geral de credores), ndo have-
ria falar em novacao.

3. Conforme definido pelo julgado embargado,
o titular do crédito nado incluido no plano
recuperacional possui a prerrogativa de decidir
entre habilitd-lo como retardatario, simplesmen-
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te ndo cobrar o crédito ou promover a execugao
individual (ou o cumprimento de sentenca) apods
o encerramento da recuperacdo judicial, com a
sujeicdo do seu crédito aos efeitos do plano apro-
vado e homologado (mediante a novacao).

4. No entanto, aquele credor que fizer a opcao
por nado habilitar de forma retardataria o seu cré-
dito para promover posteriormente a sua cobranca
também terd um Onus pela sua escolha, pois as-
sumird as consequéncias juridicas (processuais e
materiais) dela, entre as quais a de sofrer a inci-
déncia dos efeitos da recuperacao.

5. A lei de regéncia incentiva que o credor parti-
cipe da recuperacdo ab initio para que se busque
encontrar uma solucdo de mercado especifica para
a superacado daquela crise, mantendo-se, ao mes-
mo tempo, os beneficios econdmicos que decor-
rem daquela atividade. Desse modo, ela
desestimula que o credor persiga individualmen-
te o seu crédito, fora do conclave, estabelecendo
diversas consequéncias juridica.

6. O tratamento normativo conferido aos retar-
datérios é justamente o de impor a eles
consequéncias menos vantajosas do que aquelas
impostas aos credores que habilitaram ou retifi-
caram seus créditos dentro do prazo legal. Tal
racionalidade - estimular a participa¢do no
conclave e inibir a conduta resistente - também
deve incidir sobre o credor, que, ndo constando
do quadro de credores da recuperacao, fez a op-
¢do por cobrar o seu crédito posteriormente.

7. Assim, o credor que figurar na listagem, com a
exatidao do valor do crédito e da classificacdo a
que faz jus, estara automaticamente habilitado
na recuperacdo judicial. Caso contrario, tera ele
a faculdade de decidir entre: i) habilitar de for-
ma retardataria o seu crédito; ii) ndo cobra-lo; e
iii) ajuizar a execucdo individual apos o encerra-
mento da recuperacdo judicial. Em qualquer cir-
cunstancia, tera o 6nus de se sujeitar aos efeitos
da recuperacao judicial.

8. Na hipotese, caso ndo tenha havido a habilita-
¢do do crédito, poderdao os embargados ajuizar
futura execucdo individual, apés o encerramento
da recuperacao judicial (LREF, art. 61), devendo
levar em considerac¢do, no entanto, que o seu cré-
dito acabara sofrendo os efeitos do plano de re-
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cuperacdo aprovado, em virtude da novacdo ope
legis (art. 59 da LREF).

9. Embargos de declaracdo acolhidos para os de-
vidos esclarecimentos e para sanar erro material,
sem efeitos infringentes.

(EDcl no REsp n. 1.851.692/RS, relator Ministro Luis
Felipe Salomao, Quarta Turma, julgado em 24/5/
2022, DJe de 9/9/2022).

Isso significa dizer que as consequéncias gravosas ou restritivas
decorrentes da atuacdo desidiosa do credor, no regime de verifica-
cdo de crédito, ndo afetam a sujeicdo do seu respectivo crédito aos
efeitos da novacdo resultante da homologacdo do plano de recu-
peracao e, também, da concessdao da recuperacao judicial.

Por outro lado, e levando-se em conta os prazos estabelecidos
no sistema de verificacdo de crédito em estudo, os quais se
rememoraram alhures, passa-se a reanalisar o § 1°, do art. 7°, da
LRF em conjunto com a redac¢do dada aos arts. 10 e 39, caput, do
mesmo diploma legislativo, cujos dispositivos se transcrevem a se-
guir.

Art. 7° (...).

§ 1° Publicado o edital previsto no art. 52, § 1°,
ou no paragrafo Unico do art. 99 desta Lei, os
credores terdo o prazo de 15 (quinze) dias para
apresentar ao administrador judicial suas habili-
tagdes ou suas divergéncias quanto aos créditos
relacionados.

(...).

Art. 10. Nao observado o prazo estipulado no art.
7°, § 1°, desta Lei, as habilitacdes de crédito serdo
recebidas como retardatarias.

§ 1° Na recuperacdo judicial, os titulares de crédi-
tos retardatarios, excetuados os titulares de cré-
ditos derivados da relacdo de trabalho, ndo terédo
direito a voto nas delibera¢des da assembléia-ge-
ral de credores.

§ 2° Aplica-se o disposto no § 1° deste artigo ao
processo de faléncia, salvo se, na data da realiza-
¢do da assembléia-geral, j& houver sido homolo-
gado o quadro-geral de credores contendo o cré-
dito retardatario.

§ 3° Na faléncia, os créditos retardatdrios perde-
rdo o direito a rateios eventualmente realizados
e ficardo sujeitos ao pagamento de custas, ndo se
computando os acessérios compreendidos entre
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o término do prazo e a data do pedido de habili-
tacao.

§ 4° Na hipétese prevista no § 3° deste artigo, o
credor podera requerer a reserva de valor para
satisfacdo de seu crédito.

§ 5° As habilitacdes de crédito retardatarias, se apre-
sentadas antes da homologa¢do do quadro-geral
de credores, serdo recebidas como impugnacao e
processadas na forma dos arts. 13 a 15 desta Lei.
§ 6° Ap6s a homologacdo do quadro-geral de cre-
dores, aqueles que nao habilitaram seu crédito
poderdo, observado, no que couber, o procedi-
mento ordinario previsto no Cédigo de Processo
Civil, requerer ao juizo da faléncia ou da recupe-
racdo judicial a retificacdo do quadro-geral para
inclusdo do respectivo crédito.

§ 7° O quadro-geral de credores serd formado com
o julgamento das impugnac¢des tempestivas e com
as habilitacdes e as impugnacdes retardatarias de-
cididas até o momento da sua formacao.

§ 8° As habilitacdes e as impugnacdes retardatari-
as acarretardo a reserva do valor para a satisfacdo
do crédito discutido.

§ 9° A recuperacao judicial podera ser encerrada
ainda que nédo tenha havido a consolidacdo defi-
nitiva do quadro-geral de credores, hipétese em
que as acdes incidentais de habilitacdo e de
impugnacado retardatarias serado redistribuidas ao
juizo da recuperacdo judicial como acdes auto-
nomas e observardo o rito comum.

§ 10. O credor devera apresentar pedido de habi-
litacdo ou de reserva de crédito em, no maximo,
3 (trés) anos, contados da data de publicacdo da
sentenca que decretar a faléncia, sob pena de de-
cadéncia.

Art. 39. Terdo direito a voto na assembléia-geral
as pessoas arroladas no quadro-geral de credo-
res ou, na sua falta, na relacdo de credores apre-
sentada pelo administrador judicial na forma do
art. 7°, § 2°, desta Lei, ou, ainda, na falta desta,
na relacdo apresentada pelo préprio devedor nos
termos dos arts. 51, incisos lll e IV do caput, 99,
inciso Il do caput, ou 105, inciso Il do caput,
desta Lei, acrescidas, em qualquer caso, das que
estejam habilitadas na data da realizacdo da as-
sembléia ou que tenham créditos admitidos ou
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alterados por decisdo judicial, inclusive as que
tenham obtido reserva de importancias, obser-
vado o disposto nos §§ 1° e 2° do art. 10 desta
Lei. (destaque ficticio).

Nesse diapasdo e com fundamento na inteleccdo conjunta
dos preceitos normativos referidos alhures, infere-se que a atua-
cao desidiosa do credor, por ocasido dos procedimentos cons-
tantes no sistema de verificacdo de crédito, resulta na producao
de efeitos indesejados a esse credor, entre os quais®: (i) necessi-
dade de judicializar seu pedido de inclusdo, exclusdo e/ou reti-
ficacdo de crédito, mediante o ajuizamento de habilitacdo re-
tardataria ou impugnacao judicial®'; (ii) eventual necessidade de
pagamento de custas processuais advinda dessa judicializacao,
além da possibilidade de condenacdo ao pagamento de hono-
rarios de sucumbéncia, conforme mencionado em linhas pretéri-
tas e, também, (iii) impossibilidade de exercer o seu direito de
voto, nas deliberacdes tomadas em Assembleia Geral de Credo-
res — AGC.

Analisando as consequéncias da extemporaneidade na atu-
acdo do credor (ou ainda da auséncia de atuacdo), Jodo Pedro
Scalzilli, Luis Felipe Spinelli e Rodrigo Tellechea (2023, p. 378)
esclarecem que:

A habilitacdo de crédito é uma faculdade do cre-
dor; porém, a omissdo desse em habilitar seu cré-
dito no prazo legal (intempestiva ou retardata-
ria) traz uma série de consequéncias legais a esfe-
ra do seu titular, conforme determina a prépria
LREF.

A primeira consequéncia da extemporaneidade é
a perda do beneficio da habilitacdo ou da diver-
géncia desjudicializada. Importante lembrar que
as habilitagdes e as divergéncias sdo encaminha-
das diretamente ao administrador judicial, espé-
cie de primeira instancia do sistema de verifica-
¢do de créditos, interinamente extrajudicial.

30 Alerta-se para o fato de que os efeitos ora relacionados se referem ao
processo de recuperacdo judicial, em razdo do escopo do presente ensaio.

31 Oportuno registrar, igualmente, que a distincdo entre habilitacdo retarda-
taria e impugnacdo judicial, seja esta tempestiva ou intempestiva, foi
tangencialmente abordada no inicio do presente tépico, ocasido em que se
fez referéncia aos esclarecimentos trazidos pela doutrina de Eduardo da
Silva Mattos e José Marcelo Martins Proenca (2023, p. 633).
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(...).

Sobre essa ultima consequéncia (perda do direito
de voto), vale referir que, na recuperacao judici-
al, os titulares de créditos retardatarios, excetuados
os titulares de créditos derivados da relacdo de
trabalho, ndo terdo direito de voto nas delibera-
¢des da assembleia geral de credores (LREF, art.
10, § 1°).

Disso da conta a doutrina de Eduardo da Silva Mattos e José
Marcelo Martins Proenca (2023, p. 634), ao registrar que “na
recuperacao judicial, a maior consequéncia processual da habi-
litacdo retardatdria é a impossibilidade de voto na assembleia
geral de credores, a excecdo do crédito trabalhista (...)". Isso
porque, conforme se depreende do caput do art. 39 da LRF, es-
tdo legitimados a votar os credores arrolados (i) no quadro ge-
ral de credores ou, (ii) na lista de credores do administrador ou,
em ultimo caso, (iii) na lista de credores do devedor, acrescidas
daqueles habilitados na fase administrativa ou tenham tido os
seus respectivos créditos admitidos ou alterados por decisao ju-
dicial, bem como tenham obtido reserva de importancias, desde
que, em todas essas hipdteses, se observe o quanto estabelecido
no art. 10, 8§ 1° e 2° da LRF.

Em outras palavras, estdo legitimados a exercer o direito de
voto nas delibera¢des tomadas em AGC os credores que houver
observado o prazo previsto no art. 7°, § 1° da LRF, refletindo,
pois, sua atuacao tempestiva na fase administrativa. Do contra-
rio, em havendo desidia do credor na apresentacdao tempestiva
de sua habilitacdo e/ou divergéncia de crédito na fase adminis-
trativa, perdera esse credor o direito de exercer o seu voto por
ocasido das deliberacdes tomadas em AGC, exceto quando se
tratar de titular de crédito derivado da relacdao de trabalho.

Exemplificando a questdo, cita-se o acdérddo do Recurso de
Agravo de Instrumento n°. 2131404-09.2024.8.26.0000, do Tri-
bunal de Justica do Estado de Sao Paulo, no qual se discutiu se o
fato do crédito ter sido liquidado (apuracdo do valor devido)
em data posterior ao prazo para a apresentacdo tempestiva de
habilitacdo de crédito na fase administrativa, conforme previsao
contida no art. 7°, §1° da LRF, sem que houvesse sido formulado
o pedido de reserva do valor estimado do crédito, seguida do
ajuizamento tempestivo de impugnacao a lista de credores ela-
borada pelo administrador judicial (fase judicial), teria o con-
ddo de Ihe garantir o direito de voto nas delibera¢des tomadas
em AGC. Senao, vejamos:
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Agravo de instrumento — Recuperacdo judicial -
GRUPO CONNVERT - Decisdao que esclareceu que a
discussao sobre a apreciacdo do crédito e direito de
voto deve ocorrer em incidente préprio e negou o
pedido de suspensdo da Assembleia Geral de Cre-
dores — Insurgéncia — Nao acolhimento — Conside-
rando que o suposto crédito dos agravantes nao
esta inscrito no quadro geral de credores, deve-se
promover incidente préprio, antes de qualquer dis-
cussdo sobre o direito de voto — Questdo sobre a
exigibilidade ou liquidez do crédito que devera ser
discutida naquele ambiente processual — Nao distri-
buida a habilitacdo, mesmo que o crédito seja li-
quido, como se alega, uma vez ultrapassado o pra-
zo do “caput” do art. 10 da LREF, ndo tem os agra-
vantes direito de voto, conforme §1° do menciona-
do dispositivo legal — A despeito de se realizar em
mais de uma sessdo, o conclave é uno e suas sessdes
subsequentes sdo consideradas meros desdobramen-
tos — Art. 37, §3°, da Lei n° 11.101/05 e Enunciado
53 da | Jornada de Direito Comercial do Conselho
da Justica Federal — Decisdo sobre a viabilidade da
recuperacao judicial cabe, exclusivamente, aos cre-
dores — Atender ao pedido de suspensdo da AGC
causaria, na verdade, dano inverso, com a estagna-
¢do do processo de recuperacdo, em prejuizo dos
credores, cujo periodo de negociacdo ja iniciou —
Decisdo mantida — RECURSO IMPROVIDO.
(Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, Recur-
so de Agravo de Instrumento n°. 2131404-
09.2024.8.26.0000, Relator Jorge Tosta, 2® Camara
Reservada de Direito Empresarial, data do julga-
mento 20/06/2024, data de registro 20/06/2024).

Em outra ocasido, versada no Recurso de Agravo de Instru-
mento n°. 2108649-88.2024.8.26.0000 do Tribunal de Justica do
Estado de Sdo Paulo, se debateu a possibilidade de afastar a
penalidade prevista no art. 10, §1° da LRF (perda do direito de
voto) em relagdo ao credor, titular de garantia fiduciaria, quan-
do, excepcionalmente, ocorrer a disfuncionalidade e/ou perda
da referida garantia fiduciaria em data posterior ao prazo pre-
visto no art. 7°, §1° da LRF (fase administrativa), oportunidade
em que o referido tribunal, apesar da excepcionalidade alegada,
manteve o seu posicionamento no sentido de que a habilitacao
de crédito realizada de forma retardatéria enseja a aplicacdo da
penalidade prevista no art. 10, §1° da LRF. In verbis:
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Agravo de instrumento — Recuperacdo judicial —
Grupo Connvert — Habilitacdo de crédito retarda-
taria — Decisdo que indeferiu pedido de tutela de
urgéncia objetivando o exercicio do direito de
voto na Assembleia Geral de Credores -
Insurgéncia do habilitante — Nao acolhimento -
Habilitacdo de crédito distribuida de forma retar-
dataria que nado confere ao habilitante o direito
de voto nas assembleias das recuperandas - Inte-
ligéncia do art. 10, §1° da Lei n° 11.101/05 -
Inexisténcia de previsdo legal acerca de “mereci-
mento” do exercicio do direito de voto em razao
do suposto credor possuir “crédito significativo”
em relacdo ao quadro geral de credores — A des-
peito de se realizar em mais de uma sessdo, o
conclave é uno e suas sessdes subsequentes sdo
consideradas meros desdobramentos — Art. 37, §3°,
da Lei n°® 11.101/05 e Enunciado 53 da | Jornada
de Direito Comercial do Conselho da Justica Fe-
deral — Decisdo mantida - RECURSO IMPROVIDO.
(Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, 2°
Camara Reservada de Direito Empresarial, Recur-
so de Agravo de Instrumento n°. 2108649-
88.2024.8.26.0000, Relator Jorge Tosta, data do jul-
gamento 17/06/2024, data de registro 17/06/2024).

Em comentarios ao art. 10 da LRF, Marcelo Barbosa Sacramone
(2023, p. 93) consignou que o termo “habilitacdo”, previsto no
caput daquele dispositivo legal, compreende tanto as habilita-
¢oes (quando o crédito nao houver sido incluido na lista de cre-
dores), quanto as divergéncias e impugnacdes (na hipétese de
ter sido incluido crédito inexistente, ou com valor e/ou natureza
juridica diverso), razdo pela qual deverdo ser consideradas retar-
datarias a habilitacdo e a impugnacao judicial ajuizadas apds o
transcurso do prazo previsto no art. 8° da LRF.

Esse, inclusive, é entendimento estampado no Recurso de
Agravo de Instrumento n°. 0032912-63.2022.8.16.0000, do Tri-
bunal de Justica do Estado do Parana. Sendo, vejamos:

(...). A impugnacdo retardataria nao ¢é
ontologicamente diversa da habilitacdo retarda-
taria, notadamente porque, muitas das vezes, a
impugnacdo nada mais é do que apenas a habili-
tacdo de valor adicional aquele incluido no QGC.

(...).
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Ainda que nao se deixe de considerar o prazo do
art. 8° uma regra, nota-se que ndo ha nela a previ-
sdo de eficacia preclusiva. Mesmo que se compre-
enda, acertadamente, que a existéncia de um pra-
zo legal tem de gerar alguma espécie de sancao
no caso de seu descumprimento, nem sempre a
sancdo sera a preclusdo. Conforme se verifica da
leitura do art. 10 da lei 11.101/05, ainda em sua
redacdo origindria, nota-se que a principal penali-
dade aplicada aos credores que deixaram transcor-
rer “in albis" o prazo para habilitar seus créditos é
a perda do direito de voto nas assembleias gerais
de credores (art. 10, §1°) e ndo a preclusdo quanto
ao direito de habilitar seu crédito. Neste sentido,
a mesma légica deve se aplicar aqueles que dei-
xam transcorrer o prazo previsto no art. 8° para a
impugnacdo de crédito, ndo sendo possivel atri-
buir, diante do siléncio da legislacdo, um efeito
diverso e mais grave, sem que haja uma diferenca
ontolégica entre os institutos da impugnacado e da
habilitacao.

(Tribunal de Justica do Estado do Parana, 182 Ca-
mara Civel — Projudi, Recurso de Agravo de Ins-
trumento n°. 0032912-63.2022.8.16.0000, Relator
Desembargador Marcelo Gobbo Dalla Dea, DJe 09/
11/2022)%,

Divergindo, todavia, do entendimento adotado por Mar-

celo Barbosa Sacramone e, também, do acérdao anteriormente
mencionado, parte da doutrina e jurisprudéncia especializadas
defendem que apenas a atuacdo desidiosa do credor na fase
administrativa do procedimento de verificacdo de crédito tem o
condédo de acarretar a aplicacdo da penalidade prevista no art.
10, §1° da LRF, a resultar, portanto, na perda do direito de voto
nas deliberacdes tomadas em AGC.

Para fundamentar esta perspectiva, fez-se a distin¢do entre o

conceito de habilitacdo retardataria® e o conceito de impugnacao

32

33

Registra-se, neste particular, que o efeito diverso e mais grave a que se
refere o Desembargador Dalla Dea é o efeito da eficacia preclusiva atribu-
ido ao prazo previsto no art. 8° da LRF, pela jurisprudéncia consolidada no
Superior Tribunal de Justica, antes da reforma empreendida pela Lei n°.
14.112/2020.

Habilitag¢do retardatéria seria aquela apresentada ap6s o decurso do prazo
previsto no art. 7°, 81° da LRF, porém, dentro do prazo previsto no art. 8° da
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intempestiva®*, bem como salientou-se que o caput do art. 10 da
LRF faz expressa referéncia ao prazo previsto no art. 7°, § 1°, le-
vando a conclusdo de que, via de regra e pela exegese literal da
legislacdo pertinente, apenas as habilitacdes e/ou divergéncias
retardatarias na fase administrativa ensejam a perda do direito
de voto pelo credor desidioso.

Ademais, de acordo com essa corrente doutrindria e jurispru-
dencial, claramente o legislador teria optado por penalizar apenas
o credor desidioso na fase administrativa, como forma de prestigiar
e estimular a desjudicializacdo do procedimento, posto que, do
contrario, teria, igualmente, feito expressa referéncia ao prazo do
art. 8° da LRF.

Além disso, considerando que o §1° do art. 10 da LRF esta-
belece uma medida restritiva ao exercicio do direito de voto pelo
credor, entende-se que, pelas regras de hermenéutica, “(...) as
normas que restringem direitos devem ser interpretadas
restritivamente (...)"*, devendo, portanto, referida regra ser
vista com extrema cautela.

Nesse sentido, cita-se o acorddo proferido pelo Tribunal de
Justica do Estado de Sao Paulo, por ocasido do julgamento do
Recurso de Agravo de Instrumento n°. 0014339-18.2010.8.26.0000,
segundo o qual:

Recuperacao Judicial. Credor que apresenta diver-
géncia no prazo estabelecido no art. 70, § lo, mas
ndo observa o estabelecido no art. 8o para a
impugnacao do resultado daquela. Processamento
admitido como divergéncia retardataria. Recupe-
racdo Judicial Assembleia de credores. Credor re-
lacionado pelo devedor e pelo administrador. Par-
ticipa¢do assegurada, mesmo tendo apresentado
divergéncia intempestiva. Recuperacado Judicial.
Assembleia de credores. Participa¢do do credor,
pelo valor e classificacdo de crédito por ele pre-
tendidos, concedida em tutela antecipada, a vista
da verossimilhanca de suas alega¢des, mesmo di-
ante da intempestividade de sua divergéncia. Re-
curso nao provido.

(Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, Re-
curso de Agravo de Instrumento n°. 0014339-

34 Impugnacdo intempestiva reflete aquela apresentada apés o decurso do
prazo contido no art. 8° da LRF e antes da homologac¢do do quadro geral de
credores consolidado.

356 Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial n°. 1.471.391 (DJe 26/11/2014).
No mesmo sentido, Recurso Especial n°. 1.245.252 (DJe 29/04/2014).

272 I Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XX — N.° 37 — Out 24




SISTEMA DE VERIFICACAO DE CREDITO NA RECUPERACAO JUDICIAL

18.2010.8.26.0000, Relator Araldo Telles, ()rgéo
Julgador N/A, data do julgamento 06/07/2010, data
de registro 23/07/2010).

Por outro giro, notabilizam-se os apontamentos de Anglizey
Solivan de Oliveira e Pedro Ivo Lins Moreira (2021, p. 261), ao
observar que o Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, quan-
do do julgamento do Recurso de Agravo de Instrumento n°.
2219307-29.2017.8.26.0000, entendeu que o decurso do prazo
previsto no art. 8°, da Lei n°. 11.101/2005, acarreta, igualmente,
a perda do direito de impugnar a relacdo de credores do admi-
nistrador judicial, em face dos créditos de terceiros, permitindo-
se, apenas, a utilizacdo do instrumento processual em comento,
para pretender a inclusdo, exclusdo ou retificacdo alusiva a cré-
dito proéprio. Confira-se:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - RECUPERACAO JU-
DICIAL - IMPUGNACAO DE CREDITO DE TERCEIRO
— Extincdo sem anédlise de mérito — Pretenséao
recursal ao afastamento do decreto de extin¢do e
declaracdo de que o incidente se trata de
impugnacao de crédito retardataria - Interpreta-
¢do dos arts. 7°, 8° e 10 da Lei n. 11.101/2005 -
Impugnacdo apresentada meses apés a publica-
¢do do edital com a relacdo de credores (art. 70,
§ 20) - Pretensdo ao recebimento como
impugnacdo retardataria para reclassificacdo de
crédito de terceiro — Descabimento - Habilitacdo
ou impugnacao retardataria cabivel apenas para
habilitacdo ou adequacdo do crédito da prépria
credora - Extincdo mantida — Caber4, se o caso, o
ajuizamento de acdo propria de conhecimento
(LREF, art. 19), ante a inércia da recorrente ao nao
impugnar o crédito e sua classificacio no momen-
to oportuno - Recurso nao provido. Dispositivo:
Negam provimento.

(Tribunal de Justica do Estado de Séo Paulo, Recur-
so de Agravo de Instrumento n°. 2219307-
29.2017.8.26.0000, Relator Ricardo Negrao, 22 Cama-
ra Reservada de Direito Empresarial, data do julga-
mento 07/08/2018, data de registro 07/08/2018).

Dessa forma, no que se refere ao comportamento desidioso
do credor em apresentar intempestivamente sua habilitacdo e/ou
divergéncia de crédito perante o administrador judicial, tem-se,
como consequéncia de maior gravidade, a perda do seu direito de
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voto nas deliberacdes tomadas em assembleia geral de credores,
reduzindo, pois, o poder de influéncia desse credor na construcédo
de uma solucdo eficiente para a crise empresarial do devedor.

Outrossim, a despeito do entendimento significativo de par-
cela doutrinaria e jurisprudencial defendendo a extensdo desse
efeito aos casos de desidia do credor na fase judicial (ajuizamento
intempestivo do incidente processual de impugnacdo de crédi-
to), embora tenha atuado diligentemente na fase administrati-
va, filiamo-nos ao posicionamento segundo o qual apenas a atu-
acdo negligente do credor na fase administrativa tem o condao
de acarretar a aplicacdo da penalidade prevista no art. 10, §1°
da LRF, a resultar, portanto, na perda do direito de voto nas
deliberacdes tomadas em AGC.

Conclusao

Em sintese e considerando todo o exposto, pode-se afirmar
que o procedimento de verificacdo de crédito na recuperacao
judicial revela-se como um instrumento fundamental para ga-
rantir a participacdo efetiva dos credores no processo concursal,
especialmente porque busca sustentar uma anélise criteriosa acer-
ca do real passivo do devedor em recuperacao judicial, assequ-
rando, bem assim, uma conducdo equanime e transparente do
processo reorganizatério, pautando-o nos principios constituci-
onais do devido processo legal e do contraditério e ampla defe-
sa, de modo que as fases administrativa e judicial, apesar de dis-
tintas, sejam complementares no objetivo de depurar e organi-
zar os créditos.

Infere-se, igualmente, que, ao detalhar os objetivos politi-
cos e juridicos dessa verificacdo, o estudo demonstrou que o sis-
tema vai além da mera apuracdo de valores. Ele visa proteger a
coletividade e promover a eficiéncia econdémica, assegurando que
0 passivo concursal seja representado com precisdo. Essa prévia
regulacdo contida no regime de insolvéncia empresarial contri-
bui diretamente para a seguranca juridica do mercado e para a
previsibilidade nas relacdes empresariais, elementos cruciais para
o desenvolvimento econémico sustentavel.

O trabalho também destacou o papel central do adminis-
trador judicial, que atua como facilitador no processo de orga-
nizacdo dos credores e na protecdao dos direitos envolvidos. A
interacdo entre as fases administrativa e judicial garante que a
relacdo de credores seja legitimada e que fraudes sejam preve-
nidas, reforcando a credibilidade do sistema.
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Além disso, o artigo sublinhou a importancia da observa¢ao
dos prazos e da correta apresentacao de documentos pelos cre-
dores, sob pena de comprometimento do exercicio dos seus res-
pectivos direitos. Essa abordagem rigorosa da legislacao visa pro-
mover a equidade entre os credores, bem como o tratamento
justo conferido aos créditos, elemento essencial para a eficién-
cia do processo de recuperacao.

Em suma, percebe-se que o sistema de verificacdo de crédito
no processo concursal, em especial, na recuperacao judicial, de-
sempenha papel crucial na efetivacdo dos objetivos pretendidos
pela Lei de Recuperacdo de Empresas e Faléncia, porquanto,
permite a consolidacdo de um quadro geral de credores mais
préximo da realidade, a resultar na legitimacao dos credores para
o exercicio dos seus respectivos direitos e efetiva participacdo na
construcdo de uma solucdo justa e adequada a crise empresarial
do devedor, além de possibilitar a fiscalizacdo da regularidade
dos procedimentos e atos previstos na LRF.
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RESUMO

O presente trabalho tem o objetivo de demonstrar os
principais requisitos para o deferimento do processamento
da acdo de recuperacéao judicial, sendo observada a exigéncia
legal contida no artigo 51 da Lei 11.101/2005, bem como o
texto explora condi¢des a que o devedor deve atender e
quais os documentos necessarios para o processamento da
acao.

Palavras-chave: Recuperacao judicial. Requisitos legais.
Deferimento do processamento. Exigéncia legal.

ABSTRACT

The present work aims to demonstrate the main
requirements for granting the processing of the judicial
recovery action, observing the legal requirement contained
in article 51 of Law 11,101/2005, as well as, the text explores
conditions that the debtor must meet and which documents
are necessary for processing the action.

Keywords: Judicial recovery. Legal requirements.
Deferral of processing. Legal requirement.

Introducao

Sabe-se que a recuperacdo judicial é um instituto de gran-
de relevancia no cenario juridico brasileiro. Especialmente em
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tempos dos quais vivemos com crises econdmico-financeiras, que
comprometem a continuidade de diversas empresas.

Assim, a recuperacao judicial tem como objetivo principal
proporcionar ao devedor um ambiente favoravel de negocia-
¢Oes de suas dividas, oportunidade que, as vezes, ndo teria se
nao ingressasse em juizo. Entende que a recuperacgao extrajudicial
também vem avancado de forma a reduzir os conflitos judiciais,
porém, no caso do estudo proposto, é para analisar os requisitos
legais para o devido processamento da acdo de recuperagdo ju-
dicial.

Sabemos que, nos ultimos anos, tem aumentado o cresci-
mento de pedidos dessa natureza em juizo, e esse aumento traz
a tona a necessidade de uma analise mais especifica e
aprofundada dos documentos e requisitos essenciais, uma vez
gue nem todas as empresas que, ainda estando em crise, preen-
chem as condi¢cdes necessarias para o devido processamento em
juizo.

Desse modo, este artigo tem o propésito de analisar os prin-
cipais requisitos para o deferimento do processamento da recu-
peracdo judicial com base na legislacdo vigente.

Percebe-se que, em muitos casos, nem todos os empresarios
ou devedores possuem documentos que sao exigidos por lei, e
em alguns casos ha o deferimento da emenda a inicial para jun-
tada de novos documentos, e ainda, em outros casos, ha o
indeferimento do processamento da recuperacao judicial, o que,
de fato, atrapalha o pedido, principalmente se houver urgéncia
em alguma medida cautelar e antecipatéria dos efeitos da acao
de recuperacao judicial, por justamente conter a auséncia dos
requisitos legais do processamento.

O estudo traz, ainda, uma pequena abordagem da verifi-
cacao prévia, que é um dos mecanismos que vem sendo prati-
cado por muitos juizos para justamente fazer a constatacdo dos
meios exigidos antes mesmo do deferimento do pedido. A cha-
mada constatacdo prévia nada mais é que uma anélise
antecipatoria realizada por um perito judicial de confianca do
juizo para informar a realidade da empresa, bem como checar a
documentacdo se estd de acordo com as normas legais.

Por esse motivo, é necessario conhecer o artigo 51 da Lei
11.101/2005, o qual trata dos documentos que sdo tidos como
requisitos primordiais para o deferimento do processamento da
recuperacdo judicial. Além disso, o estudo ainda aborda o papel
do Judiciario no deferimento do pedido de processamento e
como tem lidado com esses pedidos.
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De acordo com essas considerag¢des, passamos a tratar de
forma detalhada, nos tépicos subsequentes, do tema proposto.

1 Fundamento Legal da Recuperacao Judicial

A recuperacdo judicial estd fundamentada na Lei 11.101/
2005, que estabelece um conjunto de normas para regular o
processo de soerguimento das empresas em crise.

Essa legislacdo foi criada com o objetivo de permitir que
empresas em dificuldades possam renegociar suas dividas com
credores, enquanto mantém suas atividades, evitando, assim, a
faléncia. A principal justificativa para essa lei é a preservacao da
funcdo social da empresa, que se traduz na protecdo de empre-
gos, na manutencao da atividade produtiva e na geracao de
riquezas para a sociedade.

Segundo o Professor Daniel Carnio Costa (2021, p. 188), “a
recuperacdo judicial deve ser entendida como um instituto que
busca preservar o empresario, desde que constatado pelo juizo
o atendimento aos requisitos legais conforme analise das circuns-
tancias faticas, incluindo a funcdo social, as caracteristicas do
devedor e as razdes da crise, o processamento da recuperacdo
judicial sera deferido, priorizando, assim, a preservacdo da em-
presa.

Alids, no campo da recuperacdo, é exatamente isso o que
diz o art. 47 da nossa Lei 11.101/2005, que merece ser transcrito,
como verdadeira declaracado de principios: “A recuperacao judi-
cial tem por objetivo viabilizar a superacdo da situacdo de crise
econdmico-financeira do devedor, a fim de permitir a manuten-
¢do da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos
interesses dos credores, promovendo, assim, a preservacdao da
empresa, sua funcdo social e o estimulo a atividade econémi-
ca".’

O Professor Manoel Justino Filho (2017, p. 159) interpreta a
nova Lei como sendo de fundamental importancia ter sempre a
vista os principios que a norteiam, principios que sdo as disposi-
¢Oes primeiras que influenciam o entendimento dos artigos como
um todo, compondo-lhes o espirito e, ao mesmo tempo, defi-
nindo a légica e a racionalidade do sistema.

Dessa maneira, a recuperacdo judicial se destina as empre-
sas que estejam em situacdo de crise econdmico-financeira, com

' Brasil. “Lei 11.101 de 2005 artigo 47". Lei que regula a recuperacédo judicial,
a extrajudicial e a faléncia do empresario e da sociedade empreséaria.
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possibilidade, porém, de superacdo, pois aquelas que, em tal
estado, mas em crise de natureza insuperavel, devem ser decre-
tadas a faléncia, até para que nao se tornem elemento de per-
turbacdo do bom andamento das relacdes econémicas de mer-
cado. E, por essa razao, entende que a Lei, ndo por acaso, esta-
belece uma ordem de prioridade nas finalidades que diz perse-
guir, colocando em primeiro momento a manutencdo da fonte
produtora e a manutencao dos empregos, atingindo, desse modo,
a sua funcéao social.

Nesse real motivo, mantendo essas duas ordens, se conse-
gue posteriormente satisfazer os interesses dos credores.

Como lembra Jorge Lobo (In ABRAO, TOLEDO, 2016, p. 177-
178), contraria a posicdo ao discorrer que o instituto de recupe-
racao judicial ndo pode ser considerado um pacto contratual,
porque o contrato sé obriga aqueles que a ele aderirem, tacita
ou expressamente, enquanto que o que ocorre na recuperacao
judicial é a submissdao de todos os credores aos seus efeitos, mes-
mo que efeitos indiretos, como, pro exemplo, a suspensao de
todas as a¢des de execucdes em face do devedor (COSTA, 2021,
p. 189).

Entende-se, por essa razdo, sendo o pedido judicial, que o
Juiz devera sempre ter em vista, como orientacao principiolégica,
a prioridade que a lei estabeleceu para a manutencédo da fonte
produtora, ou seja, a recupera¢do da empresa.

2 Principais Requisitos do Artigo 51 da Lei 11.101/2005

Aqui, temos um dos pontos principais deste presente traba-
Iho, que deve ser observado para o deferimento do
processamento da recuperacao judicial.

O artigo 51 da Lei 11.101/2005 especifica os documentos que
devem ser apresentados pelo devedor ao ingressar com o pedi-
do de recuperacdo judicial. O cumprimento desses requisitos é
fundamental para que o juiz possa deferir o processamento do
pedido e para que o plano de recuperacao judicial possa ser
discutido com os credores.

Temos os principais requisitos:

2.1 Exposicao das causas concretas da situacao patrimonial
do devedor e das razoes da crise economico-financeira

No proéprio bojo da peticdo inicial, “deverdo estar expostas
as causas que geraram a insolvéncia ou a falta de liquidez tem-
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poraria do empresdrio. As causas poderdo ser decorrentes de
eventos externos do empresario, como a retracdo de economia,
a suspensdo de pedidos dos principais adquirentes, a mudanca
de mercado. De modo concreto, contudo devera ser exposto
como referidos eventos afetaram a atividade empresarial, ndo
sendo admitida simplesmente uma exposicdo genérica da situa-
¢do macroecondmica” (SACRAMONE, 2024, p. 267).

Em muitas acdes nessa vida cotidiana de estudos, temos per-
cebido que alguns devedores sequer mencionam exatamente o
seu histérico de crise. Nao relatam como chegaram ao patamar
que levaram a situacdo tao cadtica, a ponto de ingressarem com
acdo judicial. A nosso ver, talvez falte, sim, conhecimento por
parte dos devedores, e também, muitas das vezes falta de orien-
tacdo devida para poder fazer com que a documentacdo esteja
de acordo com o mencionado inciso desse artigo tdo importante
na Lei.

2.2 As Demonstracoes Contabeis dos ultimos trés exercicios
sociais e levantadas especialmente para instruir o pedido,
confeccionadas com estrita observancia da legislacao
societaria aplicavel

Esse requisito visa assegurar que o devedor apresente uma
visdo clara e transparente de sua situacado financeira. As demons-
tracoes contabeis permitem que o juiz e os credores verifiquem
a real extensao da crise e se a empresa tem condicdes de se recu-
perar.

Nos termos do art. 51, deverd o devedor apresentar, dessa
forma, as demonstracdes contabeis relativas aos trés ultimos
exercicios sociais, bem como as demonstracdes contabeis le-
vantadas especialmente para instruir o pedido e consistentes nas
demonstra¢des do término do ultimo exercicio social até a data
do pedido de recuperacao judicial. Se o balanco corresponden-
te ao ultimo exercicio social ja findo nao tiver sido ainda entre-
gue, a Lei autoriza que o devedor apresente o balan¢o prévio
do referido ano, com a juntada do balanco definitivo até o pra-
zo final de entrega pela lei societaria.

O Professor Sacramone (2024, p. 270) descreveu que “as
demonstra¢des contabeis permitirdo aos credores identificar as
causas da crise econdmico-financeira que acomete o devedor,
bem como as demonstra¢des levantadas desde o ultimo exerci-
cio permitirdo analisar se a atividade econdmica do devedor con-
tinua viavel”.
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Embora a lei tenha determinado que as demonstracdes
contabeis deverdo sequir a legislacdo societdria aplicavel, ndao
héd nenhuma referéncia no Cédigo Civil ao modo pelo qual as
demonstra¢bes contabeis deverdo ser confeccionadas. Na Lei n.
6.404/76 (art. 177), exige-se que a escrituracdo seja realizada com
obediéncia aos principios da contabilidade geralmente aceitos,
de modo que deve ser o padrdo exigivel das demonstracdes fi-
nanceiras exigidas pela Lei n. 11.101/2005. Referidas demons-
tracdes serdao compostas pelo balanco patrimonial, pelas demons-
tra¢des de resultados acumulados, pela demonstracdao de resul-
tado desde o ultimo exercicio social e pelo relatério gerencial
de fluxo de caixa e de sua projecao.

Em se tratando de microempresa ou empresa de pequeno
porte, os documentos contabeis poderado ter sua apresentacao
facilitada, tendo, entdo, uma escrituracdo contabil simplificada,
com excecao de apresentacdo do livro caixa (art. 26 da LC 123/
2006 do Simples Nacional). Ainda assim, deverdo apresentar os
ultimos exercicios e até o pedido de recuperacao judicial.

Ja em caso de produtor rural, cuja atividade é rural, os do-
cumentos serdo substituidos por: documentos do Livro Caixa Di-
gital do Produtor Rural — LCDPR, ou por meio de obrigacao le-
gal de registros contabeis que venham a substituir o LCDPR pela
Declaracdo de Ajuste Anual do Imposto Sobre a Renda da Pes-
soa Fisica — DIRPF, ou Balan¢o Patrimonial, todos relativos aos
ultimos dois anos de atividade, tudo em conformidade com o
§6° do artigo 51.

2.3 Relacao Nominal Completa dos Credores, Sujeitos ou Nao
Sujeitos a Recuperacao Judicial, inclusive aqueles por
obrigacao de fazer ou de dar, com indicacao de endereco
fisico ou eletrénico de cada um, a natureza, conforme
estabelecido nos arts. 83 e 84 da Lei 11.101/2005, e o valor
atualizado do crédito com a discriminacao de sua origem e
o regime de vencimentos.

O devedor deve apresentar uma lista completa e detalhada
de todos os seus credores, com a discriminacdo do valor de cada
divida. Essa lista é essencial para que o juiz tenha uma visao
precisa da extensdao do passivo da empresa.

Nota-se que o devedor, em demasiados casos, vem somente
informando uma lista simples, mas ndo contendo todas as infor-
macdes exigidas por Lei.
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Note que, de acordo com o mencionado artigo, inciso lll, o
devedor, além de todas as especificacbes, devera indicar o ende-
reco correto, seja eletrénico ou fisico.

As administra¢des judiciais, quando do cumprimento de seu
oficio no envio de aviso aos credores, tém tido uma dificuldade
enorme de encontrar no primeiro momento o endereco correto
do credor. Ainda que tenha o entendimento de que o edital de
publicacdo seja uma prova fidedigna e fundamental, muitos cre-
dores em processos de recuperacdes judiciais sequer tomam ci-
éncia do processo recuperacional, o qual, em algumas situagdes,
acaba por ter conhecimento do processo por terceiros, e ainda,
quando vao verificar questdes cadastrais que irdo averiguar os
dados e perceber que seu cliente estda em recuperacao judicial,
mas ai ja é tarde, uma vez que nao se habilitou adequadamente
NO Processo.

Além disso, devera ser apontada a natureza do crédito, con-
forme as especificas classes de credores definidas no art. 83 da
Lei. A natureza permitira a classificacdo dos créditos para fins de
votacdo na Assembleia Geral de Credores e para evitar distin-
¢odes de pagamento entre credores da mesma classe.

O negécio juridico que originou essa obrigacdo devera ser
discriminado para permitir o controle pelo administrador judici-
al e pelos demais credores. Isso facilitara que se tenha uma me-
lhor organizacdao durante o decorrer do processo.

A lei exige indicacdo dos registros contabeis de cada crédi-
to. Além da discriminacdo da origem, cada negécio juridico que
ensejou as obrigacdes deveria estar incluido nos registros conta-
beis da devedora

Mais uma vez, o Professor Sacramone (2024, p. 274) descre-
ve que, “a despeito da necessidade, o registro faz prova em face
de terceiros a respeito daquele crédito e de sua origem. A falta
de registro contabil permite que haja invocacdao pelos credores
para que o devedor demonstre a existéncia efetiva do negdcio
juridico. O devedor poderd ser demandado pelos interessados
para se verificar se ndo foi simplesmente criado o crédito para
prejudicar os demais credores”.

Assim, nota-se a importancia da relacdo correta de apresen-
tacdo do rol de credores, a ser anexada ao processo.
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2.4 A Relacao Integral dos Empregados, em que constem as
respectivas funcoes, salarios, indenizacoes e outras
parcelas que tém direito, com o correspondente més de
competéncia, e a discriminacao dos valores pendentes de
pagamento

A Lei exigiu a apresentacdo da relacdo integral dos empre-
gados. Na lista dos empregados, deverdo constar as funcdes de
cada qual, seus salarios, indeniza¢des e outros valores ou encar-
gos a que tém direito. Deverédo ser indicados quais valores estao
pendentes de pagamento e desde quando sdo devidos.

Aqui, uma informacédo da qual quem esta em constante ati-
vidade percebe essa relacdo ao ser apresentada pelos devedo-
res, tdo somente, informacdes muita das vezes incompletas, as
quais deverdo obedecer aos parametros legalmente exigidos por
Lei, sob pena de emenda a inicial.

A exibicdo da relacdo dos empregados é justificada para
permitir aos credores avaliarem o custo operacional da empresa
em recuperacao judicial, a necessidade de readequacao de suas
operacdes e a repercussdo social que eventuais medidas neces-
sarias poderiam produzir em relagdo aos empregados. Os mon-
tantes pendentes de pagamento, por seu turno, indicariam a
gravidade do endividamento do empresario, notadamente di-
ante da limitacdo temporal para que, mesmo na recuperacgao
judicial, essas dividas fossem satisfeitas.

Os prestadores de servico, de modo geral, ndo sdo conside-
rados empregados e, em virtude disso, ndo devem figurar na
relacdo de empregados. Devera haver uma planilha que demons-
tre essa classificacdo como sendo credores quirografarios, visto
que os devedores se utilizam quase que sempre de mao de obra
terceirizada, das quais diferentemente dos empregados, devera
constar . A natureza do crédito como néao trabalhista, mas mera-
mente quirografario, repito, determina que seus créditos sejam
incluidos na relacdo geral de credores.

2.5 Certidao de Regularidade do Devedor no Registro Publico
de Empresas, o ato constitutivo atualizado e as atas de
nomeacoes dos atuais administradores

Para que possa pedir recuperacdo judicial, o empresario
deverd estar em situacao regular. O art. 51, V, exige que o em-
presario apresente certiddo de regularidade do Registro Publico
de Empresas.

284 I Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XX — N.° 37 — Out 24




CONSIDERACOES SOBRE 05 REQUISITOS PARA O DEFERIVENTO DO PROCESSAMENTO DA RECUPERACA0 JUDICIAL

A Certidao Simplificada da Junta Comercial, 6rgdo de exe-
cucdo do Sistema Nacional de Registro de Empresas Mercantis
(SINREM), é suficiente para demonstrar a regularidade do em-
presario e suas principais qualificacbes.

O papel das certiddes fiscais no processo de recuperacao ju-
dicial é garantir que a empresa devedora ndo apenas renegocie
suas dividas com credores privados, mas que também mantenha
suas obrigacdes tributarias em dia, preservando o equilibrio das
financas publicas. No entanto, decisdes recentes do Superior Tri-
bunal de Justica (STJ) indicam que a exigéncia de certiddes fis-
cais pode ser flexibilizada, desde que a empresa demonstre boa-
fé e esteja em processo de regularizacdo.

O julgamento do Recurso Especial n® 1.187.404/MT pelo STJ,
por exemplo, definiu que a exigéncia de certiddes negativas de
débitos ndo impede o deferimento do pedido de recuperacao
judicial, caso a empresa esteja em negociacao para a regulariza-
cdo de seus débitos tributdrios. Essa decisdo tem sido um marco
na flexibilizacdo desse requisito, permitindo que mais empresas
tenham acesso ao beneficio da recuperacédo judicial, mesmo sem
estarem completamente regularizadas fiscalmente.

Ademais disso, além das certiddes de regularidade, exige-se
que sejam apresentados o ato constitutivo da sociedade devida-
mente atualizado, o qual consiste no contrato social ou estatuto
social, com suas alteracdes posteriores, e as atas de nomeacao
dos ultimos administradores da sociedade. Essa certiddo devera
estar devidamente atualizada e retirada préximo do pedido de
recuperacado judicial, assim, ndo terd nenhuma dudvida acerca da
regularidade e também das alteracdes que houver dentro do
decorrer nos atos de sociedade.

2.6 Relacao de Bens particulares dos socios controladores e
administradores do devedor

A apresentacdo de um inventario completo dos bens do
devedor é outro requisito essencial, uma vez que esses bens po-
dem ser utilizados como garantia no processo de recuperacdo
judicial.

Tem-se notado que os devedores, por meio de seus sécios,
ndo apresentam de forma detalhada o seu patriménio particular.
A declara¢do de Imposto de Renda, ainda que néao esteja no rol
por escrito e exigido legalmente, € um documento que podera
ser apresentado para fins de comprovar que aquele determinado
bem é da pessoa fisica do sécio controlador ou administrador.
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Sendo assim, é imperioso que os devedores se atentem a
essa informacdo além do que estardo demonstrando, de fato, a
sua boa-fé, em que poderd garantir o pedido de recuperacao
judicial, onde, em diversas situacdes, devedores possuem bens
até maiores que a propria lista de débitos apresentada.

A auséncia de informacdes precisas sobre o patriménio do
devedor pode levar a desconfianca por parte dos credores e do
juiz, sendo entdo que a listagem dos bens deve ser exaustiva,
demonstrando transparéncia e boa-fé por parte do devedor.

2.7 Os Extratos atualizados das contas bancarias do Devedor
e de suas eventuais aplicacoes financeiras de qualquer
modalidade, inclusive em fundos de investimento ou em
Bolsas de Valores emitidos pelas respectivas instituicoes
financeiras

Em relacdo aos extratos bancarios, ainda que ndo concor-
demos na apresentacdo tdo somente de extratos bancarios
atualizados, a sua apresentacdo é de suma importancia.

Nota-se que os documentos exigidos, tais como Balancos e
Balancetes, e outros documentos fiscais e contabeis sdo relativos
aos ultimos trés exercicios, o que, de fato, também deveriam ser
exigidos dos extratos bancarios.

E muito simples e facil apresentar um extrato bancario atua-
lizado de devedores em crise, que s6 terdao saldo no vermelho,
quando, na verdade, ndo se sabe realmente o que levou aquela
situacdo de ter um saldo negativo.

Outrossim, a Lei ndo exige outro modo de apresentacdo,
porém, o Juiz pode exigir justamente para verificar a real crise
financeira. Muitos devedores, durante o periodo que antecede o
pedido de recuperacdo judicial, ainda conseguem transacionar
suas contas bancarias, ou seja, sacar, depositar, e fazer outras ope-
ragoes. Porém, se os critérios fossem outros, poderia evitar ou des-
cobrir melhor a realidade da crise informada.

De igual modo, a apresentacdo de extratos bancarios e, prin-
cipalmente, de extratos de aplicacdes financeiras nada mais é
que um pedido correto, visto que, apos o deferimento do pedi-
do, ainda que por conta do sigilo bancario, alguns devedores
ndo querem apresentar de forma aberta no processo. Alguns
Administradores Judiciais ja utilizam apenas o saldo e retém para
si os extratos em arquivos préprios para consulta, fazendo com
que, de forma transparente, seja demonstrado aos autos do pro-
cesso para conhecimento de todos.
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2.8 Certidoes de Cartorios e Protestos situados na Comarca
do Domicilio ou na sede do Devedor e naquelas que
possui filial

Um dos requisitos mais controversos para o deferimento do
processamento da recuperacao judicial é a apresentacao de cer-
tidoes negativas de débitos fiscais, conforme disposto no artigo
57 da Lei 11.101/2005. A exigéncia da regularidade fiscal é um
ponto sensivel para muitas empresas que, ao enfrentarem crises
econdmicas, acumulam dividas fiscais. A falta dessas certiddes,
no entanto, tem sido objeto de debate na jurisprudéncia.

A situacdo financeira do devedor devera ainda ser informa-
da por meio das certiddes dos cartérios de protestos situados na
comarca de domicilio ou na sede do devedor e naquelas onde
possui filial.

Embora ndo seja um dos requisitos imprescindiveis para se
verificar a crise econdmico-financeira, o protesto é um dos ins-
trumentos que, se presentes, poderia indica-la. A existéncia de
protestos anteriores em face do devedor evidencia a dificuldade
do devedor para adimplir suas obriga¢des financeiras e permiti-
ra a verificacdo do inicio de sua crise.

Ademais, na hipétese de convolacao da recuperacao judici-
al em faléncia, o primeiro protesto valido permitira a fixacdo do
termo legal da faléncia e a consideracdo da ineficacia de even-
tuais atos realizados a partir deste (arts. 99, Il, e 129).

2.9 A Relacao, subscrita pelo Devedor, de todas as acoes
judiciais e procedimentos arbitrais em que este figure
como parte, inclusive as de natureza trabalhista, com a
estimativa dos respectivos valores demandados

O devedor deverd apresentar também relacdo de todas as
acoes judiciais em que figurar como parte. Deverédo ser incluidas
tanto as acdes em que for autor e que permitirdo ao devedor
aumentar eventualmente o seu ativo como as a¢cdes em que for
réu, nas quais poderd haver uma reducado de seu patriménio.
Diante da repercussdo sobre o patriménio que garantira os cre-
dores, devera ser exposta a estimativa dos respectivos valores de-
mandados.

O professor Marcelo Sacramone (2024, p.276) ainda incre-
mentou o seguinte: que “entre as a¢des a serem incluidas, deve-
rdo figurar, inclusive, as de natureza trabalhista, bem como, as
referentes a créditos ndo submetidos a recuperacao judicial, como
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as execucdes fiscais, buscas e apreensdes referentes a alienac¢des
fiduciarias”.

Essa relacdo é importante justamente para demonstrar aos
interessados no processo de que os devedores possuem ou nao
acoes apartadas da acdo de recuperacdo judicial, ou que as rela-
tivas as alienacdes fiduciarias poderdo ter um impacto no pro-
cesso, visto que algumas delas serdo consideradas extraconcursais
e ndo serdo atingidas pelos efeitos da recuperacéo judicial, bem
como, também, algumas das a¢des que forem nominadas ficarao
automaticamente suspensas, ainda que ndo sejam acerca de cré-
ditos concursais, por conta do privilégio da Lei 11.101/2005
lancada ao devedor.

2.10 O Relatorio detalhado do Passivo Fiscal

Esse relatério é obrigatério nos processos de recuperacdes
judiciais. Ainda que o passivo fiscal ndo tenha os efeitos da re-
cuperacao judicial, € necessario que faca constar no processo a
sua relacdo, justamente para que os credores analisem a situa-
¢do da empresa por conta de uma eventual faléncia.

Muitos planos de pagamento do devedor ndo contemplam
os débitos fiscais. Mas, a partir do momento que se tem, de for-
ma detalhada, a quantia do passivo fiscal a pagar, é interessante
que o plano de pagamento também seja voltado a esse passivo,
o qual tenha uma previsdao de pagamento, uma vez que esta
praticamente obrigatéria a regularidade fiscal para a concessao
e, também, para o encerramento da acao judicial.

A previsdo do passivo fiscal é de suma importancia na recu-
peracdo judicial, pois ira afetar diretamente o caixa da empresa
devedora. E também, na faléncia, onde o ente federativo e cre-
dor podera participar ativamente com o crédito concursal por
conta do passivo fiscal que tinha direito desde a época da recu-
peracdo judicial.

E visto que a maioria dos devedores ndo utiliza desse meio
para dispor no plano de pagamento, porém essa informacao
importante pode ser levada em consideracdo para que todos os
envolvidos tomem conhecimento e comecem a dispor em seus
planos de pagamento essa questdo tributaria.
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2.11 A Relacao de Bens e direitos integrantes do ativo nao
circulante, incluidos aqueles nao sujeitos a recuperacao
judicial, acompanhada dos negocios juridicos celebrados
com os credores de que trata o §3°, do art. 49 desta lei

Outro requisito ndo tdo menos importante que os demais é
a apresentacdo apartada por meio de planilha ou declaracdo da
relacdo de bens e direitos do ativo nao circulante.

Como forma de se atenuar a assimetria informacional entre
o devedor e os credores, assegurando que estes tenham todas as
informacgGes necessarias para se aferir a crise econdmico-finan-
ceira do devedor, a alterac¢do da Lei n. 11.101/2005 reiterou a
exigéncia de apresentacdo de diversos documentos. E exatamen-
te o caso da exigéncia incluida no inciso XI, e que determinou a
apresentacao de relacdo de bens e direitos integrantes do ativo
ndo circulante.

Referidarelacdo ja era, de forma integral e com especificacdo
de cada bem, inclusive de valor, de apresenta¢do obrigatéria
por ocasido da informacdo contida no plano de recuperacado
judicial, nos termos do art. 53.

A apresentacao exclusivamente parcial dos bens, consistente
apenas nos bens integrantes do ativo circulante, ndo permite que os
credores consigam avaliar a real viabilidade do devedor ou de ava-
liar se a faléncia seria melhor alternativa, ja que o plano de recupe-
racdo judicial sequer foi juntado. Tampouco assegura aos credores
ndo sujeitos informacdo sobre quais os bens poderdo ou nao ser
constritos, haja vista que bem do ativo circulante nao significa que
referidos bens sejam essenciais a recuperacao.

Por seu turno, a apresentacdo dos negdcios juridicos cele-
brados com os credores proprietarios do art. 49, § 3°, a despeito
da redacdo confusa do dispositivo, permite a interpretacdo de
que se exige a indicacdo das diversas oneracdes ou garantias
fiduciarias que foram conferidas sobre os bens.

A determinacdo ja constava no préprio artigo ao se deter-
minar a apresentacdo da relacdo de todos os créditos sujeitos e
ndo sujeitos a recuperacdo judicial, com especificacao.

Dessa forma, a relacdo desses bens, de acordo com o Profes-
sor Daniel Carnio Costa (2021, p. 212), é no sentido de que se
verifique o patamar do endividamento que nao estara sujeito a
eventual recuperacdo, possibilitando, assim, que os credores
analisem a real situacdo financeira da empresa de forma ampla.

Nesse enfoque, basicamente, sdo esses os documentos es-
senciais para elaboracdo de um bom pedido de recuperacao ju-
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dicial, em que serdo devidamente fiscalizados pelo Poder Judici-
ario e passados ao crivo do Juiz.

Outra importante analise é acerca do valor da causa, em que
alguns devedores ndo se atentam exatamente ao valor devido, e,
por conta muita das vezes da correria em organizar a documenta-
¢do necessaria, ndo separaram de maneira equanime todos os cre-
dores, onde, por fim, acabam nado informando ativamente todos
os credores que compdem o rol de credores, uma vez que, de
fato, o valor da causa nao sai conforme o determinado.

Porém, acerca do valor da causa disposto no §5°, do inciso
Xl do artigo 51, da Lei 11.101/2005, é um dos requisitos indis-
pensaveis também para a propositura correta da acdo de recu-
peracdo judicial, sendo estimado o valor econémico do benefi-
cio almejado pelo devedor.

Até a reforma da Lei 11.101/2005, ndo havia nenhuma men-
cdo legal a esse questionamento do valor da causa e, pela com-
plexidade das acdes de recuperacdes judiciais, ndo era possivel
auferir qual seria o beneficio almejado.

Assim, resumidamente, entende-se que o valor da causa
corresponderd ao montante total dos créditos sujeitos a recupe-
racao judicial e, por esse motivo, é também imperioso separar os
créditos concursais dos créditos extraconcursais quando do pe-
dido da recuperacao judicial, para que nado restem davidas quan-
to ao recolhimento de custas e despesas processuais.

Posteriormente, a informacao acerca dos principais requisi-
tos para o deferimento da recuperacédo judicial passamos a ana-
lisar sobre a constatacdo prévia que, em determinados Tribunais,
0s juizes das causas recuperacionais tém determinado que seja
elaborado um laudo pericial antes mesmo do deferimento do
processamento da recuperacao judicial.

3 A Constatacao Prévia no Processo de Recuperacao Judicial

A pericia prévia, ou constatacao prévia, como vem sendo
denominada pela doutrina especializada, ndo foi idealizada pela
lei e nem pela doutrina. A pericia prévia, na verdade, surgiu em
decorréncia de algumas situacdes ocorridas a época na 12 Vara
de Faléncias e Recuperacdes Judiciais de Sdao Paulo, e que era
presidida pelo Magistrado e atualmente Professor Daniel Carnio
Costa, tido como o idealizador do instituto conhecido como
constatacao prévia.

A teoria do dualismo pendular formalizada pelo Professor
Dr. Daniel Carnio Costa (2019, p. 22) consistia em uma melhor
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interpretacdo da lei, com a garantia e a efetividade do sistema
no qual a sociedade se encontrava.

Além do idealizador da pericia prévia, existem outros
doutrinadores e juristas que esbocam pensamentos que podem
servir de embasamento tedrico para a adocdo da pericia prévia
pelo magistrado no caso concreto. Nessa linha, partindo da te-
oria dos poderes instrutérios do juiz adotada pelo Prof. José
Roberto dos Santos Bedaque (2001, p. 16.), MEDINA e HUBLER
(2001, p. 140-141) se posicionam a favor de uma postura
proativa do magistrado, balizada na busca da verdade materi-
al, permitindo que o processo seja pautado pela realidade dos
fatos e nao pela simples leitura de documentos acostados pela
devedora e, deste modo, verificando o juiz que a empresa de-
vedora exp6s de maneira deficitaria sua situacdo fatica, ou que
os documentos juntados sdo inconsistentes, poder-se-ia deter-
minar a realizacdo de pericia contabil sobre os referidos docu-
mentos.

A constatacdo prévia € uma medida que pode ser adotada
pelo juiz antes do deferimento do processamento da recupera-
¢do judicial, com o objetivo de verificar a situacdo financeira da
empresa devedora e sua real condicdo de funcionamento. Essa
etapa ndo esta expressamente prevista na Lei 11.101/2005, mas
tem sido utilizada com base na discricionariedade do magistra-
do, especialmente em casos em que ha duvidas quanto a viabili-
dade da empresa ou a veracidade das informacgdes apresentadas
no pedido de recuperacao.

A constatacdo prévia é realizada por um perito ou adminis-
trador judicial nomeado pelo juiz, que tem como tarefa verificar
in loco as atividades da empresa, sua estrutura, nimero de em-
pregados, situacdo financeira e outros aspectos que possam
impactar o deferimento do pedido.

Segundo o Professor Daniel Carnio Costa, “a pericia prévia
tem o escopo de proporcionar ao Juizo a elucidacdo de pontos
importantes para a verificacdo da presenca de condicdes da acdo,
levando-se em consideracdo a dinamica do procedimento de
recuperac¢ao judicial. Ainda que o Juiz possua conhecimentos
técnicos sobre o tema extrajuridico, compreendendo o campo
de principios, teorias, conceitos e formulas de uma determinada
ciéncia, a pericia se torna indispensavel, pois garantirad as partes
a participacdo do procedimento probatério (STJ, AG em REsp
184563, 2* T. rela. Min, Humberto Martins, j. 16.08.2012, DJE
28.08.2012), além do fato de que outros magistrados diversos
daquele que presidira a producdo probatéria também deverao
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julgar a lide, seja em primeira ou em instancia superior (COSTA,
2019, p. 15).

Assim, a constatacdo prévia é uma medida preventiva que
visa dar mais seguranca ao juizo quanto a viabilidade da recu-
peracdo judicial. Ela permite uma avaliacdo técnica mais precisa
da situacdo econdmico-financeira da empresa.

A constatacdo prévia tem sido aplicada principalmente em
casos em que ha indicios de ma-fé ou tentativa de fraude por
parte do devedor.

A jurisprudéncia tem consolidado o uso da constatacao pré-
via como um mecanismo de protecao ao processo de recupera-
cdo judicial, assegurando que apenas empresas que realmente
estejam em situac¢do de crise possam ter acesso aos beneficios do
instituto.

Note que, no Tribunal de Justica de Sdo Paulo, decidiu-se
que a constatacdo prévia é uma medida valida para garantir a
transparéncia e a boa-fé no processo de recuperacdo judicial,
especialmente em casos em que ha suspeitas sobre a real situa-
cdo da empresa devedora. Nesse caso, a constatacao prévia apre-
sentou um conjunto probatério que revelou a inexisténcia de
atividade empresarial e a utilizacao abusiva do instituto
da recuperacao judicial, eis que o pleito recuperacional é vol-
tado meramente a suspensdo das acdes movidas contra a auto-
ra, analise de requisitos legais. Vejamos:

Apelacdo — Pedido de recuperacao judicial — Sen-
tenca que indeferiu o processamento da recupe-
racdo com base em pericia prévia que concluiu
pela inviabilidade da atividade empresarial da
autora - Enunciado VIl do Grupo de Camaras Em-
presariais deste Tribunal — Controle judicial de le-
galidade, que abrange questdes relativas a frau-
de e abuso de direito — Regularidade da designa-
¢do da pericia prévia — Conjunto probatério que
revela a inexisténcia de atividade empresarial e a
utilizacdo abusiva do instituto da recuperacao
judicial, eis que o pleito recuperacional é volta-
do meramente a suspensdo das a¢gdes movidas
contra a autora — Requisitos legais (Lei n°® 11.101/
2005, art. 51), ademais, desatendidos — Sentenca
mantida — Recurso desprovido. (TJ-SP - AC:
10566438820198260100 SP 1056643-88.2019.8.26.
0100, Relator: Mauricio Pessoa, Data de Julgamen-
to: 22/04/2020, 22 Camara Reservada de Direito
Empresarial, Data de Publicacdo: 22/04/2020).
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Outrossim, ha alguns autores também que criticam o institu-
to da constatacao prévia.

Embora a constatacdo prévia seja vista como um instrumen-
to positivo para garantir a viabilidade dos pedidos de recupera-
¢do judicial, ela também tem sido alvo de criticas. Um dos princi-
pais pontos levantados é o custo desse procedimento, que, em
alguns casos, pode ser elevado, onerando ainda mais empresas
que ja estao em crise.

Nesta seara, os doutrinadores desta corrente entendem que
nao cabe ao magistrado fazer uma valoracdo subjetiva acerca
da viabilidade da empresa no ato de analisar os documentos
exigidos pelo art. 51 da LRE, sendo que a ele cumpre deferir o
processo quando os documentos exigidos forem todos apresen-
tados, como uma espécie de “ato vinculado” (COELHO, 2012. p.
439-442).

Desse modo, Sérgio Campinho (2008, p. 138) entende que
tal ato do magistrado teria natureza de um despacho de mero
expediente, visto que seu contetddo vem definido e limitado em
lei, dele ndo se podendo fugir nem inovar.

O Juiz deve realizar apenas um juizo de cognicdo sumadria
dos fatos e uma anélise objetiva dos requisitos obrigatérios trazi-
dos pela LRE, principalmente porque sao os credores os titulares
da analise econémico-financeira a respeito da viabilidade da
recuperanda (SCALZILLI; SPINELLI; TELLECHEA, 2017, p. 336-337).

Ndo poderiamos deixar de destacar o posicionamento de
Paulo Furtado, Juiz ativo nas Varas especializadas em faléncia e
recuperacdo de empresas de Sdo Paulo e que, na seara académi-
ca, defende que ndo cabe ao magistrado, no momento da dis-
tribuicdo do processo, um juizo de cognicdo exauriente sobre a
viabilidade da empresa, mas sim um juizo de cognicdo sumaria
dos fatos.?

Por conta disso, Dr. Paulo Furtado defende a aplicacdo da
pericia prévia em carater excepcionalissimo, apenas quando ha
fundado receio de que a empresa esteja utilizando a recupera-
¢do judicial para finalidade fraudulenta.

Insta aqui mencionar que, ainda que o entendimento seja
demasiadamente estudado pelos Magistrados, a pericia prévia

2 FURTADO, Paulo. Pericia prévia na recuperacdo judicial: a excecdo virou re-
gra?. Migalhas, Sdo Paulo, 02/05/2018. Disponivel em: https://
migalhas.uol.com.br/coluna/insolvencia-em- foco/279351/pericia-previa-na-
recuperacao-judicial-a-excecao-que-virou-regra. Acesso em: 08-09-2024 as
15h44.
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ou constatacdo prévia tem sido muito bem empregada nos Tri-
bunais de Justica de Sao Paulo e, também, no Tribunal de Justi-
ca de Mato Grosso, o qual conta, atualmente, com trés Varas
regionalizadas e especializadas em processos de recuperagdes
judiciais e faléncias, e também os trés juizos tém tomado medi-
das do mesmo caminho de nomear profissional habilitado e que
tenha conhecimento, principalmente, em matérias contabeis para
averiguar a situacdo da empresa devedora.

Conclusao

O deferimento do processamento da recuperacdo judicial
depende de uma série de requisitos formais e materiais que de-
vem ser rigorosamente observados pelo devedor. A apresenta-
cdo correta dos documentos exigidos pelo artigo 51 da Lei 11.101/
2005, aliada a demonstracdo de boa-fé e a viabilidade econé-
mica do plano de recuperacdo sdo essenciais para que o juiz con-
ceda o pedido de processamento.

Além disso, a jurisprudéncia recente tem trazido avancos
importantes, como a flexibilizacdo da exigéncia de certiddes
negativas de débitos fiscais, o que tem permitido que mais em-
presas tenham acesso ao beneficio da recuperacao judicial, pre-
servando empregos e a atividade produtiva.

Como demonstrado ao longo deste artigo, o sucesso da re-
cuperacao judicial depende de um conjunto de fatores, que vao
desde a apresentacdo de documentos que traduzem a realida-
de, atuacdo transparente do devedor até a fiscalizacdo rigorosa
do administrador judicial.

Dessa forma, o instituto da recuperacdo judicial pode cum-
prir seu papel de evitar a faléncia de empresas viaveis e garantir
a manutencdo de suas atividades.

A recuperacao judicial é uma ferramenta de grande impor-
tancia para a preservacdo de empresas em dificuldades, permi-
tindo que essas possam renegociar suas dividas e continuar ope-
rando. No entanto, o sucesso do processo depende de uma série
de requisitos formais e materiais, os quais devem ser rigorosa-
mente observados pelo devedor.

O artigo 51 da Lei 11.101/2005 lista os documentos e as infor-
macdes que devem ser apresentados no momento do pedido, e o
cumprimento dessas exigéncias é fundamental para que o juiz
possa deferir o processamento da recupera¢do. Além disso, em
alguns casos, sendo todos, entendemos ser necessaria, sim, a
constatacdo prévia para melhor verificacdo dos documentos le-
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gais, bem como verificar a atividade da empresa devedora ou ati-
vidade rural, fatores esses essenciais para que a empresa consiga
superar a crise e retomar suas atividades de forma sustentavel.

A jurisprudéncia recente, especialmente no que diz respei-
to a flexibilizacdo da exigéncia de certiddes negativas de débi-
tos fiscais, tem possibilitado que mais empresas tenham acesso
ao beneficio da recuperacdo judicial, mesmo aquelas que en-
frentam dificuldades para regularizar suas dividas tributarias de
imediato.

Conclui-se, portanto, que a recuperacao judicial, quando
bem implementada, pode representar uma segunda chance para
empresas em crise, contribuindo para a preservacdo de empre-
gos, a geracdo de riqueza e o equilibrio do mercado. No entan-
to, para que isso ocorra, é necessario que o devedor cumpra ri-
gorosamente todos os requisitos legais e apresente um plano de

recuperacao sélido e viavel.
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RESUMO

O escopo do presente artigo é abordar a recuperacédo
judicial sob a otica do credor, com énfase nos contratos
bancarios, garantidos por alienacdo fiduciaria, portanto,
detentor de crédito extraconcursal, identificando os
principais impactos na esfera econdmica e processual, bem
como trazer provocagdes sobre aspectos que acabam por
banalizar o instituto recuperacional, importando em perda
de celeridade, eficacia e que trazem inseguranca juridica ao
sistema.

Palavras-chave: Recuperac¢do Judicial. Credor extracon-
cursal. Stay Period. Seguranca Juridica.

ABSTRACT

This article aims to explore judicial recovery from the
creditor’s perspective, with a particular focus on banking
contracts secured by fiduciary alienation, which qualifies
as extra-bankruptcy credit. It examines the primary
economic and procedural impacts, while also raising critical
considerations about aspects that tend to undermine the
judicial recovery process. These factors often result in
delays, reduced effectiveness, and increased legal
uncertainty within the system.
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Introducao

O escopo deste trabalho é trazer as nuances do sistema de
crédito no Brasil, as dificuldades e o custo para recuperacédo do
crédito, além dos impactos gerados através de um processo de
recuperacado judicial as institui¢cdes financeiras. Analisaremos tam-
bém a aplicacdo do instituto recuperacional as empresas viaveis
e o papel estratégico do credor na conducdo processual, com o
objetivo de apoiar o Poder Judiciario a imprimir efetividade e
celeridade ao processo de recuperacao judicial, por meio do ne-
cessario respeito e da obediéncia a prazos e normas, repelindo
praticas ilicitas e uso abusivo da recuperacao judicial, buscando
um ambiente com maior seguranca juridica.

Com essas breves consideracdes iniciais, e sem a minima in-
tencdo de se esgotar o tema, passamos doravante a tratar, em
topicos especificos, as minucias inerentes.

1 Desenvolvimento
1.1 Aspectos Econdomicos sobre a Recuperacao do Crédito

Conforme ultimo levantamento realizado pela Serasa (Ju-
nho/2024), 43,99% da populacdo brasileira esta endividada
(negativada) e, deste montante, a fatia dos consumidores com
dividas bancarias é 29,16%, além de 17,69% ligados a finan-
ceiras.

O setor bancario, como sabemos, tem papel fundamental
na sociedade e na economia. Ele é responsavel por agregar va-
lor a toda e qualquer cadeia produtiva, fomentando recursos
financeiros aos consumidores e as empresas, oportunizando que
negocios sejam gerados e ampliados.

E ha muitos dogmas e discussdes no ambiente juridico sobre
o setor bancario, muitas vezes sendo caracterizado como um vi-
ldo. Isso quando o olhar é enviesado para o aspecto de que,
supostamente, cobra altas taxas de juros no mercado e obtém
spreads’ relevantes. Todavia, sem adentrar em questdes

' Spread: é a diferenca financeira entre o que o banco paga a um investidor
para obter os recursos e o que ele cobra para emprestar esses mesmos
recursos. Em termos mais técnicos, é a diferenca entre a taxa de emprésti-
mo e a taxa de captacdo. E a remuneracdo do Banco.
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passionais, seja sob o aspecto judicial ou econémico, conforme
serd demonstrado, trata-se de uma visdao miope. Isso porque, além
de ser um fomentador de negdcios e contribuir para a geracéo
de riquezas, desenvolve uma atividade de alto risco e absorve
diversos impactos fiscais, tributarios e custos de operagao.

De acordo com o Relatério de Economia Bancaria e dados
obtidos junto ao Banco Central do Brasil, olhando para o perio-
do 2020/2022, a decomposicao do spread bancario médio
aponta que cerca de 85,4% correspondem aos custos das
operacoes de crédito (custos de captacao, despesas adminis-
trativas, tributos e inadimpléncia). Nesta analise da composicao
do spread bancario, para esse periodo analisado, o impacto da
inadimpléncia é de 19% do custo.

No tocante a inadimpléncia, importa ressaltar a dificuldade
de recuperacdo do crédito no Brasil, que, por sua vez, impacta
diretamente no custo do crédito. O Brasil apresenta péssimos in-
dices no que tange ao tempo e custo para recuperacado de crédi-
to. A Febraban traz informacdes que ratificam essa situacao:

Somos o pais que menos recupera garantias
no mundo, que mais tempo demora e mais
custos tem para reaver uma garantia. O Bra-
sil recupera apenas 0,146 cents para cada délar
dado em garantia nos casos em que as empresas
entram em processo de faléncia. Para efeito de
comparacao, na Inglaterra, o percentual de recu-
peracdo chega a 0,853 cents. E mesmo conside-
rando apenas os paises emergentes, a mediana
da amostra seria de 0,416 cents por ddélar dado
em garantia, cerca de 3 vezes o valor no Brasil.
Além disso, o prazo para recuperacdo do crédito
em nosso Pais é alto (média de 4 anos) e o custo
relativamente elevado (o processo de retomada
costuma consumir cerca de 12,0% do valor a ser
recuperado). (SIDNEY, 2022)

Esses dados e volumetrias sdo necessarios para evidenciar
que o custo do crédito no Brasil ndo advém do lucro (spread)
das institui¢des financeiras, mas sim de uma danosa combinacéo
de fatores, tais como explicitado anteriormente, com destaque
para a inadimpléncia e dificuldades na recuperacdo do crédito,
que sofrem forte impacto dos efeitos da RECUPERACAO JUDICI-
AL, EXTRAJUDICIAL e FALENCIA.

Saddi (2007, p. 43), em sua obra, diz que:
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Recentemente, muitos estudos multidisciplinares tém
procurado relacionar o Poder Judiciario ao de-
senvolvimento econémico, depois de longos anos
de esquecimento. Ha duas premissas que devem ser
observadas neste tocante, antes mesmo do
aprofundamento do tema, primeiro: a garantia
essencial de uma democracia de mercado é um
Judiciario forte, que aplique bem o direito po-
sitivo. Qualquer pais que tenha um direito positivo
modelar, uma Lei substantiva extraordindria, mas cuja
aplicacdo seja débil, estard fadado ao atraso. O res-
peito as leis, e a sua aplicacdo, transcende a simples
organizacdo social. Uma instituicio como o Judi-
ciario - e sobre este conceito trataremos mais adi-
ante — que seja soélida, operante, independente
e técnica e que faca com que as leis sejam cum-
pridas é, empiricamente, um elemento chave
para o desenvolvimento econémico.

Uma segunda premissa adotada neste capitulo
parte do principio de que o Judiciario é uma Ins-
tituicdo humana, ndo uma organizacdo mitica e
intransponivel que recebeu a missao divina da dis-
tribuicdo da Justica. Como toda e qualquer insti-
tuicdo humana, ao longo da histéria, recebe e
recebeu a influéncia de inumeros fatores
sociais, politicos e econémicos da sua época.
(...

Um sistema de eficiéncia tem relacdo direta com
a alocacdo de recursos numa dada economia e é
claro que tal sistema protege mais os direi-
tos de propriedade. Em sendo assim é impor-
tante ndo apenas estabelecer que o sistema deva
ser eficiente, mas procurar alinhavar os impor-
tantes indicativos ou critérios de um bom siste-
ma judicial.

(...)

Se a relacdo entre crédito, desenvolvimento eco-
némico e Direito esta bem delimitada e esta cla-
ro o debate entre credores na faléncia e credores
fora do ambito falimentar, ha certas justificati-
vas porque o crédito ndao deslancha no Brasil e
que precisam ser melhor debatidas. Nao ha du-
vidas de que ja existe consenso na necessi-
dade de proteger direitos de propriedade em
economias emergentes. O assunto, por exem-
plo, é talvez o mais central em paises do chama-
do BRIC - Brasil, China, india e China.

300 I Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XX — N.° 37 — Out 24




A RECUPERACAO JUDICIAL SOB A OTICA DO CREDOR. ENFASE NO CREDOR BANCARIO TITULAR DE GARANTIA COM ALIENACAO FIDUCIARIA

Proteger direitos de propriedade significa pro-
teger direitos do credor. Nenhum pais que atin-
giu algum tipo de crescimento sustentavel dei-
xou de ter um mercado de crédito protegido, além
de um sistema sélido de crédito doméstico além
de um bom sistema judicial. Se esta relacado é co-
nhecida e relativamente superada, nao é tao pa-
cifica a convivéncia entre os meios de atingir esta
mesma protecdo, nem tampouco, o cenario ideal
da ampla e generalizada oferta de crédito”. (gri-
fo nosso)

Antes ainda de adentrar no tema especifico da Lei 11.101/
2005, mas ja enfatizando seus objetivos, mister registrar algu-
mas reflexdes trazidas por Luis Felipe Salomao e Paulo Penalva
Santos (SALOMAO; SANTOS, 2007, p. 43), sob o aspecto da “re-
ducdo do custo e do crédito”:

Na verdade, pretendeu o legislador garantir
seguranca juridica aos credores e investido-
res, bem assim aos atores das diversas atividades
econdmicas, por isso que a Lei 11.101/2005 cum-
pre papel importante de retroalimentar o sistema.
De fato, com a previsibilidade e adequada
regulacdo, a intencao do legislador era pro-
duzir a reducao do ‘custo e do crédito’ - o
que, de fato, ndo se verificou na pratica, pois o
Brasil possui um dos maiores spreads bancarios do
mundo.

A pujanca da economia de um pais depende, fun-
damentalmente, da atividade empresarial — cujo
oxigénio é a concessdo do crédito. Por isso a regra
é uma maxima da lex mercatoris, no sentido de
que, quanto menor o risco, maior o crédito e o
volume de negdcios, com taxas baseadas no peri-
go global.

Em caso de crise do tomador do empréstimo, com
superveniente impetracdo de recuperacao judici-
al ou mesmo faléncia, a instituicao financeira
quer ver garantido seu crédito, diminuindo
o risco total de perda total dos recursos.
(...)

Ademais, cabe ao Estado fomentar o crescimento
econdmico, com politicas publicas de investimen-
tos, de modo a incentivar a aplicacdo de recursos
financeiros, a custo menor, nas atividades produ-
tivas. (grifo nosso)
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Feitas tais ponderacdes, conclui-se que a operacdo bancaria
no Brasil estd exposta e sofre influéncia de diversos fatores de
riscos que, muitas vezes, sobrelevam o custo do crédito,
notadamente, conforme delineado, pela inadimpléncia e pelas
dificuldades na recuperacao do crédito. E como sera tratado adi-
ante, a Recuperacdo Judicial do empresario em crise traz fortes
impactos nesse aspecto. Justamente por isso, a necessidade de
um Judiciario eficaz, que aplique a legislacdo de forma concre-
ta, nos limites do direito positivado, repelindo praticas que
desnaturam a principiologia da Lei 11.101/2005, a morosidade,
o desvirtuamento do instituto e prejudiquem credores.

1.2 A necessidade de um olhar estratégico pelo credor

Primeiramente, importante pontuar que uma das principais
decisdes proferidas em um processo de Recuperacao Judicial é a
primeira decisdo, aquela que defere o processamento da Recu-
peracado Judicial e concede os beneficios do stay period pelo pra-
zo de 180 (cento e oitenta) dias e, muitas vezes, ja declara a
essencialidade (genérica) de todos os bens do devedor.

Ndo é demais lembrar que o simples deferimento do
processamento da Recuperacdo Judicial, por si s6, gera a
consequéncia automatica e impactante da suspensdao de todas
as acdes ou execucdes contra o devedor pelo prazo de 180 dias.

Inclusive os credores privilegiados, como, por exemplo, as
instituicdes financeiras que celebram contratos com garantia de
alienacdo fiduciaria e, por forca de lei, trata-se de credores
extraconcursais, previstos na excecdo do art. 49, §3°da Lei 11.101/
2005. Ademais, podendo ser prorrogado uma Unica vez, por
igual periodo, ou até a realizacdo da Assembleia Geral de Cre-
dores ou homologacao do plano, etc.

Por isso a necessidade de um olhar estratégico pelo credor,
notadamente visando evitar o desvirtuamento e a banalizacado
do instituto recuperacional.

Mas sobre esses polémicos temas - stay period e
essencialidade —, justamente por conta da relevancia, tratare-
mos em capitulo especifico adiante.

1.3 Aspectos da Viabilidade da Empresa em Crise e o Papel do
Credor

Estad positivado em nosso ordenamento juridico patrio, atra-
vés do artigo 47 da Lei n°® 11.101/2005, que:
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A recuperacdo judicial tem por objetivo viabilizar
a superacao da situacdao de crise econémico
financeira do devedor, a fim de permitir a ma-
nutencdo da fonte produtora, do emprego dos
trabalhadores e dos interesses dos credores, pro-
movendo, assim, a preserva¢do da empresa, sua
funcao social e o estimulo a atividade econémi-
ca. (BRASIL, 11.101/2005, g.n.)

E o principio da preservacdo da empresa. Todavia, ndo é
simples identificar a empresa em crise, mas que seja economica-
mente viavel.

A Lei n° 11.101/2005 nao caracteriza nem define o que seria
uma empresa em crise. Isso porque esta definicdo ndo é juridica,
depende de diversos elementos contabeis e financeiros.

O artigo 51 dessa Lei regulamenta que o pedido inicial da
recuperacdo judicial serd instruido com:

| — a exposicdo das causas concretas da situacdo
patrimonial do devedor e das razées da crise
econdmico-financeira; Il - as demonstracdes
contabeis relativas aos 3 (trés) ultimos exercicios
sociais e as levantadas especialmente para ins-
truir o pedido, confeccionadas com estrita ob-
servancia da legislacdo societaria aplicavel e com-
postas obrigatoriamente de: a) balanco
patrimonial; b) demonstracdo de resultados acu-
mulados; ¢) demonstracdo do resultado desde o
ultimo exercicio social; d) relatério gerencial de
fluxo de caixa e de sua projecdo; e) descricao
das sociedades de grupo societéario, de fato ou
de direito”; “VIl — os extratos atualizados das
contas bancarias do devedor e de suas eventuais
aplica¢des financeiras de qualquer modalidade,
inclusive em fundos de investimento ou em bol-
sas de valores, emitidos pelas respectivas insti-
tuicoes financeiras”; e ainda: “§ 1° Os documen-
tos de escrituracdo contabil e demais relatérios
auxiliares, na forma e no suporte previstos em
lei, permanecerdo a disposicdo do juizo, do ad-
ministrador judicial e, mediante autorizacdo ju-
dicial, de qualquer interessado. (BRASIL, 11.101/
2005, g.n.)

E complementando, o §6, I, do mesmo artigo 51, prevé que
“a exposicdo referida no inciso | do caput deste artigo devera

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XX — N.° 37 — Out 24 l 303




ANDRE Luis FEDELI ARTIGO

comprovar a crise de insolvéncia caracterizada pela insuficiéncia
de recursos financeiros ou patrimoniais com liquidez suficiente
para saldar suas dividas”.

Ou seja, o legislador preocupou-se em registrar que o em-
presario em crise que pretende os beneficios da recuperacao ju-
dicial deve comprovar a suficiente liquidez para saldar suas divi-
das.

Conforme ja brilhantemente lecionou o professor Dr. Manoel
Justino Bezerra Filho,

O juiz ndo é um técnico em contabilidade e ndo
conta com a necessdria assessoria técnica que lhe
permita uma eficaz analise dos documentos
contébeis apresentados (...). E necessério que se pro-
picie essa efetiva assessoria ao juiz, que, repita-se,
ndo é técnico em contabilidade, administracdo e
financas. Como ha inten¢do, em diversas unidades
da federac¢do, de criar varas especializadas para
recuperagdo e faléncia, seria necessdria a criacdo
também dessa assessoria de natureza contdbil em
tais varas. (BEZERRA FILHO, 2011, p. 148).

Os documentos mencionados pelo artigo 51 da Lein® 11.101/
2005 naturalmente ndo demandam de andlise juridica, mas, sim,
por profissional técnico contabil, administracdo e financas. As
demonstra¢des contabeis, balanco patrimonial, demonstracdo de
resultados, relatérios gerenciais, declaracdo de faturamento e
livros caixa/razao, quando regularmente instruem a peticdo ini-
cial, em seu conjunto, trazem informagdes essenciais sobre a sau-
de financeira e a viabilidade econémica da empresa.

Muitas vezes, através da analise desses documentos, é possi-
vel detectar que a empresa em crise que aciona o socorro do
Poder Judiciario, buscando as benesses do instituto da recupe-
racao judicial, ndo esta passando por uma crise momentanea,
mas, sim, fica evidente que se trata de empresa inviavel, sem qual-
quer condicdo de soerguimento, enfim, sem condi¢ées de cum-
prir o disposto no mencionado §6, | do artigo 51, o qual prevé a
necessaria "liquidez suficiente para saldar suas dividas”.

E sob esse aspecto, ndo se discute a relevancia da decisdo a
ser tomada nesse momento processual, tendo o préprio legisla-
dor a condicionado a exatiddo dos documentos referidos no ar-
tigo 51 da Lei 11.101/2005, com vistas a obstar o deferimento do
processamento de pedidos de Recuperacdo Judicial formulados
por empresas inviaveis, inexistentes, desativadas ou que nao re-
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Unam condi¢des de alcancar os beneficios sociais almejados pela
lei; e, ainda, permitir que o instrumento legal da recuperacao
da empresa seja utilizado de maneira correta, sem resultar em
onus e prejuizos a comunidade de credores.

A detida andlise aos documentos contabeis, quando reali-
zada através de equipe técnica especializada, especialmente con-
tadores, administradores e financistas, observando os documen-
tos encartados (previstos no artigo 51), sob todos aspectos, ob-
servando os lancamentos em ativos e passivos, nas linhas de re-
ceitas, faturamentos, financiamentos, despesas, lucros e prejui-
zos, e outras, podem detectar com clareza se a empresa possui
ou nao condi¢des de se recuperar ou, frequentemente, diag-
nosticar que ja se trata de empresa inviavel, repita-se, sem
"liquidez suficiente para saldar suas dividas”.

Para essa situacdo, da empresa inviavel, a legislacdo tem um
tratamento especifico, em que o caminho cabivel ao empresario
é valer-se do disposto no artigo 105 da Lei n°® 11.101/2005, tute-
lando sua faléncia, evitando entdao um efeito danoso, em ca-
deia, a sociedade toda.

Mas, como mencionado anteriormente, ndo é simples iden-
tificar a empresa viavel e empresa inviavel. Através do artigo 51-
A da Lei n° 11.101/2005, pode o magistrado determinar a
constatacdo prévia. No entanto, o alcance dela é limitado, ja
que tem o condao de verificar (i) as reais condi¢des de funciona-
mento da empresa e (ii) a regularidade e completude da docu-
mentacdo apresentada na inicial. Além do mais, ndo esta entre
as competéncias do administrador judicial nomeado, ao realizar
a constatacdo prévia, aferir juizo de valor sobre a viabilidade
econébmica da empresa em crise.

O credor tem, entdo, um papel muito importante, que é jus-
tamente demonstrar ao Juizo, com base nos elementos constan-
tes dos autos, podendo, inclusive, balizar-se através de laudo
técnico contabil particular, o qual sera submetido aos autos, para
deliberacdo do administrador judicial e também da recuperanda,
trazendo as evidéncias de que se trata de uma empresa
inviavel. E como consequéncia, por ter se utilizado da via ina-
dequada — ao passo que deveria ter requerido a autofaléncia —,
a acao deveria ser extinta.

Sem duvida alguma, esse é um papel do credor. Em encon-
tro de juristas, na | Jornada de Direito Comercial do Conselho da
Justica Federal (CJF, 2013), foi editado o seguinte enunciado:
“46- Ndo compete ao juiz deixar de conceder a recuperacdo ju-
dicial ou homologar a extrajudicial com fundamento na analise
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econbémica-financeira do plano de recuperagcdo aprovado pelos
credores”.

E, ainda, sabe-se que tal discussdo — sobre a viabilidade eco-
némica — esta afeta a Assembleia Geral de Credores. As decisdes
da Assembleia Geral de Credores sobre o contetdo do plano
sdo soberanas, cabendo ao magistrado apenas o controle de le-
galidade do ato, ndo podendo se imiscuir sobre a viabilidade
econdmica.

Contudo, como ja dito, o §6, | do artigo 51 exige que o
empresario comprove “a suficiente liquidez para saldar suas di-
vidas”.

Se assim o é, para reflexdo, podemos considerar que a via-
bilidade econdmica tem viés de requisito para o processamento
da recuperacdo judicial? Que ha um conflito de normas, ja que
o Juiz ndo pode imiscuir-se sobre a viabilidade econémica, mas,
ao mesmo tempo, deve exigir na peticdo inicial a comprovacao
da suficiente liquidez para saldar suas dividas?

E, ainda, se ha a exigéncia legal como requisito da peticao
inicial, é do Juiz a competéncia para analisar se houve o efetivo
atendimento ao comando. E, nessa andlise, nos parece impossi-
vel desvincular uma coisa da outra.

A provocacao : estamos diante de uma dicotomia de normas
em que, se, por um lado, sob o aspecto da viabilidade econémi-
ca o juiz ndo pode imiscuir-se nesta seara, todavia, compete a
ele, ao analisar os requisitos do pedido de recuperacao judicial
na peticdo inicial, identificar que houve a comprovacao da sufi-
ciente liqguidez da empresa em crise para saldar suas dividas.

Nesta linha de ideias, é papel do credor conseguir evidenci-
ar, através de provas robustas, que a documentacdo que lastreia
a recuperacao judicial, notadamente as evidéncias contabeis
trazidas pela prépria recuperanda para atender ao comando do
artigo 51, ndo atende aos requisitos, a medida que nao foi com-
provada a “suficiente liquidez para saldar as dividas da
recuperanda”.

A Lei 11.101/2005 prevé, em seu artigo 189 que se aplica,
no que couber, aos procedimentos previstos, o disposto no Co-
digo de Processo Civil, desde que ndo seja incompativel. Ponde-
ra-se, entdo, sob esses aspectos, que a consequéncia loégica seria
o indeferimento da peticdo inicial pelo artigo 330, | e Ill, ou,
ainda, a aplicacdo do artigo 485, | e IV, ambos do Cédigo de
Processo Civil.

Ndo ha duvidas de que o preceito fundamental da Lei n®
11.101/2005 é o principio da preservacdo da empresa. E isso deve
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ser prestigiado. Compete a cada um dos entes processuais apoi-
ar a empresa em crise que é viavel. Mas se o credor possui ele-
mentos robustos e técnicos, submetidos ao administrador judici-
al, sendo possivel demonstrar que a recuperacao judicial foi ajui-
zada por uma empresa inviavel, busca-se evitar o uso desmedi-
do do instituto, além de preservar toda a cadeia produtiva e
social que seria afetada por uma empresa em recuperacdo, sem
condicdes de soerguer-se e arcar com seus compromissos, aven-
turando-se por este valoroso instituto recuperacional apenas para
ganhar alguma sobrevida.

E indiscutivel a importancia socioeconémica da empresa em
crise; entretanto, ela deve ser vidvel e sua recuperacao judicial
ndo pode se dar a qualquer custo. Como se sabe, a partir do
deferimento do processamento da recuperacdo judicial, através
da concessdo do stay period, inicia-se um efeito domind, que
pode colocar em risco toda a cadeia produtiva e causar impactos
em seus empregados e familiares destes.

Na mesma medida, também é indiscutivel que aquele que
fomentou e alavancou o empresario na sua atividade, através
de insumos, linhas de crédito, financiamentos, possui responsa-
bilidade social na outra ponta.

O beneficio da recuperacao judicial deve ser concedido ape-
nas as empresas viaveis. E de suma importancia o papel do cre-
dor na demonstra¢ao ao Juizo, visando evitar a banalizacdo do
instituto recuperacional e, principalmente, prejuizos a socieda-
de, a qual, inevitavelmente, seria prejudicada com os nefastos
efeitos da concessdo de recuperacado judicial a uma empresa visi-
velmente inviavel, em que sua condicdo poderia ser identificada
antecipadamente por meio de analises técnicas, contabeis e fi-
nanceiras.

Novamente, vém a calhar as licdes de Luis Felipe Salomao e
Paulo Penalva Santos (SALOMAO; SANTOS, 2007, p. 35/36), sob
o aspecto da “recuperacdo das sociedades viaveis e liquidacdo
das ndo recuperaveis”:

A proposta do legislador, na verdade, é pro-
porcionar condicdes para a recuperacao da
empresa, ou seniao promover sua retirada do
mercado para evitar o agravamento da situ-
acao:

Direito falimentar. Recurso Especial. Recupera¢ao
Judicial. Convolacdo em faléncia. Arts 61, §1° 73 e
94, 1ll, ‘g’, da Lei 11.101/2005. Descumprimento do
plano apresentado pelo devedor. Existéncia de cir-
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cunstancias faticas, reconhecidas pelo tribunal de
origem, que autorizam a decretacdo da quebra.
Reexame do substrato fatico-probatério dos autos.
Impossibilidade. Incidéncia do Enunciado 7 da
Suamula/STJ.

1.A recuperacao judicial — instituto que concre-
tiza os fins almejados pelo principio da preser-
vacdo da empresa — constitui processo ao qual
podem se submeter empresarios e sociedades em-
presarias que atravessem situacdo de crise finan-
ceira, mas cuja viabilidade de soerguimento,
considerados os interesses de empregados
e credores, se mostre plausivel.

2.Depois de concedida a recuperacado, cabe ao
juizo competente verificar se os objetivos traca-
dos no plano apresentado foram levados a efei-
to pelo devedor, a fim de constatar a eventual
ocorréncia de circunstancias que autorizam, nos
termos dos arts. 61, §1°, 73 e 94, Ill, ‘g’, da Lei
11.101/2005, sua convolacdo em faléncia.
3.Caso se verifique a inviabilidade da ma-
nutencao da atividade produtiva e dos in-
teresses correlatos (trabalhistas, fiscais,
crediticios etc.), a propria Lei de Faléncias
e Recuperacao de Empresas impoe a pro-
mocao imediata de sua liquidacdo - sem
que isso implique em violagcdo ao principio
da preservacao da empresa, inserto em seu
artigo 47 - mediante um procedimento que se
propde célere e eficiente, no intuito de se evitar
o agravamento da situacdo, sobretudo, dos ja
lesados direitos de credores e empregados.

4.0 Tribunal de origem, soberano na analise do
acervo fatico-probatério que integra o proces-
so, reconheceu, no particular, que (i) o principio
da preservacdo da empresa foi respeitado; (ii) a
recorrente ndo possui condicdes econémicas e
financeiras para manter sua atividade; (iii) ndo
existem nos autos quaisquer elementos que de-
monstrem a ocorréncia de nulidade dos votos
proferidos na assembleia de credores; (iv) nenhu-
ma das obrigacdes constantes do plano de recu-
peracdo judicial apresentado pela devedora foi
cumprida.

5.De acordo com o entendimento consagrado no
Enunciado 7 da Sumula/STJ, as premissas faticas
apresentadas no acérdao recorrido — que autori-
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zam, na hipotese, a convolacdo da recuperacéo
judicial em faléncia — ndo podem ser alteradas
por esta Corte Superior.

6.Recurso especial ndo provido. (REsp. 1.299.981/
SP, Rel. Ministra Nancy Andrighi. Terceira Turma,
julgado em 11.06.2013, DJe de 16.09.2013).

1.4 Aspectos do Stay Period

Linhas atrds, pontuamos que uma das principais decisées pro-
feridas em um processo de recuperacao judicial é a primeira de-
cisdo, aquela que defere o processamento da Recuperacao Judi-
cial e concede os beneficios do stay period pelo prazo de 180
(cento e oitenta) dias e, muitas vezes, ja declara a essencialidade
(genérica) de todos os bens do devedor.

Esta positivado na Lei 11.101/2005, em seu artigo 6°, 1l e lll,
que a decretacdo da faléncia ou o deferimento do processamento
da recuperacdo judicial implica em (/) suspensao das execucdes
ajuizadas contra o devedor, inclusive daquelas dos credores par-
ticulares do sécio solidario, relativas a créditos ou obrigacdes
sujeitos a recuperacdo judicial ou a faléncia, e (ii) proibicdo de
qualquer forma de retencao, arresto, penhora, sequestro, busca
e apreensao e constricao judicial ou extrajudicial sobre os bens
do devedor, oriunda de demandas judiciais ou extrajudiciais
cujos créditos ou obrigag¢des sujeitem-se a recuperacao judicial
ou a faléncia.

Daniel Carnio Costa (2022, p. 103/104) leciona que:

“0O objetivo da suspensdo das acdes e execucdes
visa garantir o funcionamento e possibilitar a
reorganizacdo da empresa devedora durante a
negociacdo do plano de recuperacao judicial e,
ao mesmo tempo, impede que os credores da
mesma classe recebam seus créditos com priori-
dade, em acdes individuais ajuizadas anterior-
mente.

O prazo de 180 dias esta relacionado com outros
prazos e procedimentos, a saber: (1) o termo
improrrogavel de 60 dias para apresentar o pla-
no de recuperac¢do, contado da decisdo que de-
ferir o pedido recuperacional (artigo 53); (2) a
data designada para realizacdo da assembleia
geral de credores ndo excederad 150 dias, conta-
dos do deferimento da recuperacao judicial (art.
56, §1°); e (3) rejeitado o plano de recuperacao
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judicial, a assembleia geral terd o prazo de 30
dias para apresentar o plano elaborado pelos
credores (art. 56, §4°).

Constata-se, portanto, ter o legislador estabe-
lecido prazos legais de contagem automatica,
com o objetivo de conferir celeridade e
efetividade e evitar maiores prejuizos aos
trabalhadores e a coletividade de credores,
bem como a prépria empresa devedora.
Os prazos de Lei estdo concatenados de modo a
conferir uma rapida solucdo da crise da em-
presa, com vistas ao seu rapido soergui-
mento, aliado ao menor sacrificios dos cre-
dores”.

Nao é incomum, todavia, esse prazo de 180 dias ser prorro-
gado, pelo mesmo periodo, conforme previsto na lei (art. 6°,
§4°) ou, frequentemente, contrariando disposicdo legal, crian-
do novas regras para justificar o transcurso do prazo de 360 dias,
por exemplo, permitindo nova prorrogacao até a assembleia geral
de credores ou homologacdo do plano.

Rememoramos que, inicialmente, destacamos que apenas
com um Judiciario célere, que aplica o direito positivado, é que
conseguiremos alcancar a seguranca juridica e melhores condi-
¢des de concessdo de crédito. Ndo é criando mecanismos que
alteram os dispositivos legais, efetivas vicissitudes, que
prestigiaremos este consagrado instituto recuperacional. A Lei
11.101/2005, com a reforma trazida pela Lei 14.112/2020, é mui-
to boa, basta cuidarmos por sua estrita aplicacdo sem invencdes.

Oportuno registrar que a excecdo prevista pelo menciona-
do art. 6°, 84° permite a prorrogacdo do stay period por igual
periodo, uma Unica vez, desde que o devedor ndo haja concor-
rido com a superacdo do lapso temporal.

Hodiernamente, é comum depararmos com situa¢des em que
a recuperanda concorreu com a superacdao do lapso temporal,
tendo, por exemplo, deixado de fornecer ao administrador ju-
dicial documento o qual teria obrigacdo, mesmo apoés iniUmeras
intimacdes, quedando-se inerte. E dai advém as prorrogacoes
que ultrapassam os 360 dias, com inovacdes tais como até a rea-
lizacdo do conclave ou até que ocorra a homologacao do plano
e, ainda, de forma mais recente, até que se concluam tentativas
de conciliacdo através de camaras de mediacdo, a exemplo do
Cejusc, propostas pela devedora para que, supostamente, ten-
tem negociacdes junto aqueles credores com garantia de alie-
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nacdo fiduciaria — portanto, extraconcursais — com quem nao
lograram éxito até entao.

De maneira empirica, acreditamos que a extensdo do prazo
do stay period tem chegado a média de 500 dias.

O artigo 6°, §4° da Lei 11.101/2005 é expresso ao permitir,
por uma Unica vez, a prorrogacao do stay period. A jurisprudén-
cia dos nossos Tribunais ndo permite ultrapassar o prazo de 360
dias. Vejamos:

Agravo de Instrumento. Recuperacdo Judicial. De-
cisdo que indeferiu novo pedido de prorrogacao
do “stay period”. Inconformismo das devedoras.
Nao acolhimento. A ultima reforma legislativa,
advinda da Lei n. 14.112/2020, cuidou de estabele-
cer, claramente, que, embora possivel a prorroga-
¢do do “stay period” — apenas em casos excepcio-
nais, quando a demora no tramite da recuperacao
ndo tenha causa na atuacdo comissiva ou omissiva
da recuperanda -, dar-se-4, no maximo, por igual
periodo e uma Unica vez (art. 6°, § 4°, da Lei n.
11.101/2005). No caso, tratando-se do segun-
do pedido de prorrogacido e tendo escoado
360 (trezentos e sessenta) dias do deferimen-
to do processamento da recuperacdo, nao é
dado, mais, permitir nova prorrogacao, pois
“contra legem"”. Desnecessidade, em hipoéte-
ses tais, de investigar a conduta da
recuperanda. Decisdo mantida. Recurso despro-
vido.

(TJ-SP - Al: 21906942320228260000 SP 2190694-
23.2022.8.26.0000, Relator: Grava Brazil, Data de
Julgamento: 22/11/2022, 22 Camara Reservada de
Direito Empresarial, Data de Publicacdo: 22/11/
2022)

Agravo de instrumento — Recuperacdo judicial -
SPECIALPACK EMPACOTAMENTO E ROTULAGEM
DE PRODUTOS LTDA - Decisdao que deferiu novo
pedido de prorrogacao do “stay period” até
a realizacao da Assembleia Geral de Credo-
res — Inconformismo - Acolhimento - Pedi-
do de prorrogaciao que ja havia sido deferi-
do anteriormente - Medida de natureza ex-
cepcional - Impossibilidade de sucessivas
prorrogacoes, evitando-se, assim, o prolon-
gamento indevido do procedimento - Em
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que pese a alegacdo de que a demora na pratica
dos atos processuais inerentes ao procedimento
decorreu exclusivamente da sobrecarga da
Serventia da Vara, ndo ha como se afastar a re-
gra disposta no § 4° do art. 6° da Lei n° 11.101/
05, ante a inexisténcia de situacdo excepcional a
justificar a segunda prorrogacdo, ao arrepio da
lei — No caso, ja estdao ultrapassados 360 dias
do deferimento do processamento da re-
cuperacao judicial, ndo sendo admissivel
nova prorrogaciao do “stay period” - Prece-
dentes desta Camara Reservada de Direito Em-
presarial — Decisdo reformada — RECURSO PRO-
VIDO.

(TJ-SP - Agravo de Instrumento: 20842716820248
260000 Indaiatuba, Relator: Jorge Tosta, Data de
Julgamento: 15/07/2024, 2* Camara Reservada de
Direito Empresarial, Data de Publicagdo: 15/07/
2024)

AGRAVO DE INSTRUMENTO - RECUPERACAO JUDI-
CIAL - SUSPENSAO DAS ACOES E EXECUCOES POR
180 DIAS- PRORROGACAO DO “STAY PERIOD” -
POSSIBILIDADE - POR IGUAL PERIODO, UMA UNI-
CA VEZ - INTELIGENCIA DO § 4° DO ART. 6° DA LEI
11.101/05. A suspensao do curso das agdes e execu-
¢des individuais em face de empresas em processo
de recuperacao judicial - “stay period” -perdurara
pelo prazo de 180 (cento e oitenta) dias e pode ser
prorrogado, em carater excepcional, por igual pe-
riodo, uma Unica vez, desde que nao verificada a
atitude desidiosa da devedora, sendo que, apds,
restabelece-se o direito dos credores de prosseguir
com as acdes e execug¢des, independente de pro-
nunciamento judicial. Assim, o “stay period”,
por expressa previsao legal, pode atingir o
limite de 360 (trezentos e sessenta) dias, ja
considerado o fato de a recuperacao judicial
tratar-se de processo complexo e burocrati-
co. Nao é possivel a dilatacdo do “stay period”
quando verificado que a empresa recuperanda
deixou transcorrer praticamente todo o periodo
que abrangeria a prorrogacdo para requeré-la,
mormente considerando que o deferimento de tal
pleito configuraria uma segunda prorrogacao.

(TJIMG - Agravo de Instrumento-Cv 1.0000.21.
200286-9/008, Relator (a): Des. (a) Adriano de Mes-
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quita Carneiro, 21® Camara Civel Especializada,
julgamento em 12/07/2023, publicacdo da sumula
em 18/07/2023)

Neste aspecto, resta claro que a ideia da reforma legislativa
da Lei 14.112/2020 em relacdo ao stay period, é justamente nao
se admitir que ultrapasse 360 (trezentos e sessenta) dias,
fato este que é determinante para impor um equilibrio entre os
direitos dos credores e os interesses da empresa.

Nao se pode admitir que o credor extraconcursal fique sem
receber nenhuma parcela de financiamento, além da impossibi-
lidade de recuperar os seus bens que sofrem depreciacdo natu-
ral, principalmente por estarem na posse da recuperanda por
tempo indeterminado. Tais fatos geram, indiscutivelmente, uma
enorme inseguranca juridica? em todo o sistema de concessao
de crédito.

E, novamente, sobre o tema, calha trazer importantes licdes
de Daniel Carnio Costa (2022, p. 107/108):

“A funcao social da empresa exige sua pre-
servacao, mas nao a todo custo.

O instituto da recuperacdo judicial somente cum-
pre seu objetivo se permitir o prosseguimento
da atividade empresarial, com a manutenc¢do da
fonte produtora, do emprego dos trabalhadores
e dos interesses dos credores (art. 47).

2 Credores e Devedores, além de terceiros interessados, enfim, todos os en-
volvidos na cadeia de relagdes que envolvem a atividade econémica, devem
contar com normas claras e precisas que confiram seguranca juridica ao
processo. Também a uniformizacdo da jurisprudéncia pelo Superior Tribu-
nal de Justica serve como importante farol para que, com regras transpa-
rentes e sem surpresas, todos os envolvidos saibam como devera desenvol-
ver-se a recuperacdo. O atual diploma processual civil (art.926) estabeleceu
o que se denomina “teoria dos precedentes”, criando uma uniformizacéo
vertical (art. 927) e dispondo das seguintes caracteristicas:

- Dever de Uniformidade: obriga¢do de superar as divergéncias.

- Estabilidade: previsibilidade, seguranca juridica e isonomia.

- Integridade: andlise da correcdo sistémica dos fundamentos e conclusdes
de acordo com o conjunto de normas (principios e regras aplicaveis ao caso
concreto).

- Coeréncia: correlacdo do julgamento presente com os precedentes do pas-
sado.

(Luis Felipe Salomé&o e Paulo Penalva Santos, Obra: Recuperacao Judicial,
Extrajudicial e Faléncia. Teoria e Pratica. 7 ® Edi¢do. Editora Forense, paginas
45/46)
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Constatada a crise econdmico-financeira, a em-
presa deficitaria, ao buscar o socorro do Poder
Judiciario, j4 deve contar com um plano de
reestruturacdo, demonstrando, assim, sua dispo-
sicdo em resolver o impasse o mais breve possi-
vel.

As novas regras da Lei 14.112/2020 ecoam essa
necessidade, uma vez que a falta de deliberacao
a respeito do plano de soerguimento no prazo
de 180 dias facultara aos credores a propositura
de plano alternativo (art. 6°, §4°-A).

A jurisprudéncia do STJ tem se preocupado com
o uso indevido da recuperacdo judicial e com a
efetividade do procedimento, buscando a obser-
vancia dos prazos pelas partes envolvidas e im-
primindo a celeridade exigida no processo de
soerguimento.

Em precedente sobre o prazo de dois anos para o encerra-
mento da recuperacao judicial, a Terceira Turma do STJ destacou
que a fixacdo de um prazo maximo para o encerramento da re-
cuperacao judicial se mostra indispensavel para afastar os efei-
tos negativos de sua perpetuacao, como o aumento dos cus-
tos com o processo, a dificuldade de acesso ao crédito e a
judicializacdo das decisdes que pertencem aos agentes de mer-
cado, passando o juiz a desempenhar o papel de muleta para o
devedor e garante do credor (REsp. 1.853.347/RJ, Rel. Min.
Ricardo Villas Béas Cueva, terceira turma, j. 5.05.2020, DJe
11.05.2020).

Por seu turno, no acérdao da Terceira Turma que tratou da
existéncia de fraude e conluio, com a utilizacdo do processo de
recuperacao judicial para fins diversos do previsto em lei, foi
destacado que a recuperacdo judicial tem como objetivo preser-
var a empresa, permitindo a manutencdo da fonte produtora,
do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos credores e
nao autorizar a falta de pagamento de dividas previamente es-
colhidas com a utilizacdo do processo para fim ndo previsto em
lei (REsp. 1.848.498/SE, Rel. Min. Ricardo Villas Boas Cueva, ter-
ceira turma, j. 6.20.2020, DJe 15.10.2020)

Como se pode perceber, o Tribunal da Cidada-
nia esta atento as vicissitudes que envol-
vem o processo recuperacional e, diante das
alteracoes introduzidas pela Lei 14.112/
2020, muito provavelmente observara a
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excepcionalidade da prorrogacao do stay
period, uma unica vez, desde que conduta
imputavel a recuperanda em relacdao ao
atraso no plano de recuperacao judicial e
diante da demonstracdao de que a empresa
cumpriu rigorosamente suas obrigacées
legais no processo de soerguimento. Espe-
ramos que isso ocorra, substancialmente”.

Concluindo sobre a celeridade e eficiéncia do processo, le-
cionam os mestres Luis Felipe Salomdo e Paulo Penalva Santos
(SALOMAO; SANTOS, 2007, p. 43/44): “As normas que regem a
recuperacdo e a faléncia devem buscar a efetividade, de modo a
acompanhar a velocidade das transacées mercantis e a dindmica
da atividade econémica”.

2.5 Aspectos da Declaracao de Essencialidade dos Bens da
Recuperanda

E relacionado ao Stay Period, passamos, doravante, a avali-
ar os impactos que a declaracao de essencialidade dos bens gera
ao credor, detentor de crédito extraconcursal.

Isso porque o §3° do artigo 49 da Lei 11.101/2005 dispde
que:

Tratando-se de credor titular da posicao de pro-
prietario fiduciario de bens moveis ou imoéveis,
de arrendador mercantil, de proprietario ou
promitente vendedor de imével cujos respectivos
contratos contenham cldusula de irrevogabilidade
ou irretratabilidade, inclusive em incorporagdes
imobiliarias, ou de proprietario em contrato de
venda com reserva de dominio, seu crédito ndo
se submetera aos efeitos da recuperacdo judicial
e prevalecerdo os direitos de propriedade sobre a
coisa e as condicdes contratuais, observada a le-
gislacao respectiva, nao se permitindo, contu-
do, durante o prazo de suspensdao a que se
refere o § 4° do art. 6° desta Lei, a venda ou
a retirada do estabelecimento do devedor
dos bens de capital essenciais a sua ativida-
de empresarial.

Os denominados bens de capital essenciais sdo aqueles con-
siderados imprescindiveis para que a empresa em recuperacao
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possa exercer a sua atividade econdmica. Sendo assim, sdo bens
essenciais para exercer o principio da preservacdo da empresa
em crise.

Todavia, na pratica, a decisdao que defere a recuperacao ju-
dicial, frequentemente, declara a essencialidade de todos os bens
trazidos pela recuperanda na sua relacdo de bens, de forma ge-
nérica, sem, no entanto, realizar uma analise detalhada e
aprofundada, inclusive, através do laudo de constatacdo prévia
ou determina¢do ao Administrador Judicial que realize a verifi-
cacao in loco.

Por exemplo, tratando-se a Recuperanda de uma transpor-
tadora, usualmente ha a declaracdo de essencialidade de todos
os caminhdes que compdem sua frota, justamente por se tratar
de sua atividade-fim, transporte de cargas, e presumir-se que
todos os caminhdes sejam essenciais.

Porém, cada empresa possui uma realidade econdmica e
modelo negocial diferentes. E comum uma empresa de trans-
portes adquirir varios caminhdes que seriam destinados ao trans-
porte, mas, por conta, por exemplo, da perda de um contrato de
prestacdo de servicos, determinada quantidade de bens ficar
inoperante, sem utilizacdo e parado no patio da empresa. Por-
tanto, nesta hipdtese, ndo é essencial as suas atividades.

H4, ainda, a possibilidade real, como ja constatado em di-
versos casos concretos, de a empresa recuperanda ser transpor-
tadora de cargas, possuir grande frota de veiculos, mas os seus
sOcios possuirem outras empresas com a mesma atividade econ6-
mica, ou seja, que também atuam no setor de transportes, com
identidade de enderecos, atividades e sécios; no entanto, esta
outra empresa, embora seja do mesmo conglomerado econémi-
co, ndo esteja em recuperacao judicial, enfim, estd em situacdo
econbmica saudavel. Mas é essa nova empresa, criada as véspe-
ras do pedido de recuperacao judicial da empresa em crise, que
estd utilizando os veiculos financiados pela recuperanda.

E apenas através da analise detalhada, por meio de
constatacdo in loco pelo administrador judicial, caso a caso, que
podera averiguar a situacdo como essa narrada, em que, even-
tualmente, os bens financiados em nome da empresa recuperanda
nado estdo sendo empregados na sua atividade, mas, sim, na ati-
vidade de outra empresa do mesmo conglomerado, em eviden-
te desvio de finalidade.

Portanto, é de suma importancia a essencialidade dos bens
ser comprovada pormenorizadamente, discriminando os bens,
seus rendimentos, gastos e projecdo de receitas para o efetivo
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soerguimento da empresa. Ndo se pode admitir a declaracdo
genérica de essencialidade por presuncdao. A analise da
essencialidade deve ser investigada de modo individualizado, e
com a comprovacao documental, amoldada a cada caso concre-
to. Assim, somente deve ser declarado essencial quando restar
satisfatoriamente comprovado nos autos tratar-se de bem indis-
pensavel para a empresa.

Nessa linha, em recentes entendimentos, nossos Tribunais
fixaram a necessidade de comprovacdo da essencialidade dos
bens, vide:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - RECUPERACAOQ JU-
DICIAL — DECISAO QUE RESTABELECEU A ANTE-
RIOR E DEFERIU O PROCESSAMENTO DA RECUPE-
RACAO DOS AGRAVADOS, BEM COMO PROIBIU
A EXPROPRIACAO DE VALORES E BENS, CUJA
ESSENCIALIDADE SERA ANALISADA CASO A CASO
— VERIFICACAO DE ESSENCIALIDADE DE FORMA
GENERICA — IMPOSSIBILIDADE — FORMA INDIVI-
DUALIZADA - DECISAO REFORMADA - RECURSO
CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO. A ana-
lise da essencialidade nao deve ser feita de
forma genérica, cabendo ao juizo da recu-
peracao judicial averiguar a essencialidade
dos bens de maneira individualizada e com
a comprovacao documental de tal essencia-
lidade. A fundamentacdo condizente se faz ne-
cessaria, sob pena de desprestigiar o sistema de
garantias e promover-se a inseguranca juridica e
a imprevisibilidade nos negécios. De rigor o pro-
vimento do recurso para determinar ao juiz a
quo, condutor da recuperacdo judicial, que pro-
ceda a analise da essencialidade dos bens da
recuperanda de maneira individualizada.
(TJ-MT - AGRAVO DE INSTRUMENTO: 1017853-
56.2022.8.11.0000, Relator: SEBASTIAO DE
MORAES FILHO, Data de Julgamento: 26/04/2023,
Segunda Camara de Direito Privado, Data de Pu-
blicacdo: 28/04/2023)

EMENTA: “AGRAVO DE INSTRUMENTO - ACAO DE
RECUPERAGCAO JUDICIAL - DECISAO AGRAVADA
QUE RECONHECEU A ESSENCIALIDADE DE BENS DE
PROPRIEDADE DAS RECUPERANDAS -
IRRESIGNACAO DA INSTITUICAO, FINANCEIRA CRE-
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DORA - ARGUICAO DE QUE A ESSENCIALIDADE
DOS BENS NAO FOI DEMONSTRADA - ACOLHI-
DA - INAPLICABILIDADE DO ARTIGO 49, § 3°, DA
LEI N° 11.101/05 EM RELACAO AOS ITENS FINANCI-
ADOS NAS CEDULAS DE CREDITO BANCARIO EM
ANALISE - AQUISICAO QUE SE DEU ATE DOIS ME-
SES ANTES DO PEDIDO DE RECUPERACAO JU-
DICIAL - CONSTATACAO DE QUE OS BENS SER-
VEM COMO INCREMENTO DO NEGOCIO, MAS
NAO PARA A SUA MANUTENCAO - POSSIBILI-
DADE DE APREENSAO - MANIFESTACAO DA D. PRO-
CURADORIA-GERAL DE JUSTICA NESSE MESMO SEN-
TIDO — RECURSO PROVIDO" (TJPR - Agravo de Ins-
trumento n®0010177-70.2021.8.16.0000, 18° Camara
Civel, Relatora: Des? Denise Krliger Pereira, Curitiba,
18 de junho de 2021).

O acolhimento da essencialidade dos bens sem a devida com-
provacdo documental de que realmente estdo sendo utilizados
se constituiria verdadeiro 6bice de acesso ao Poder Judiciario,
previsto no artigo inciso XXXV, artigo 5.° da Constituicdo Fede-
ral, e é garantido, indistintamente, a todos.

E 6nus da empresa recuperanda comprovar detalhadamente
a essencialidade dos bens, instruindo os autos de provas fide-
dignas da imprescindibilidade destes para o desenvolvimen-
to das suas atividades. Do contrdrio, ndo é licito que permane-
cam da posse dos bens alienados. Aproveitando o exemplo tra-
zido sobre uma empresa do ramo de transporte de cargas, é re-
comendavel que, para fazer prova da essencialidade dos cami-
nhdes que compdem sua frota, evidencie documentalmente os
seguintes pontos:

e Relatério de uso dos dias e horérios.

® Quilometragem diaria percorrida por cada veiculo.

e Registros dos funcionarios responsaveis pela sua utiliza-
¢ao.

e Comprovantes de aquisicdo de combustivel ou manuten-
¢ao.

e Notas Fiscais atreladas a cada veiculo na prestacao de ser-
Vigos.

e Relatérios Empiricos de resultados praticos.

e Avaliacdo técnica/financeira de quantos bens sdo necessa-
rios a continuidade da operacao.

Como vislumbra o ENUNCIADO 99 da IIl JORNADA DE DIREI-
TO COMERCIAL: “Para fins de aplicacdo da parte final do art.
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49, §3° da Lei 11.101/2005, é do devedor o 6nus da prova da
essencialidade do bem”.
Nesse sentido, é a jurisprudéncia dos nossos Tribunais:

RECURSO DE AGRAVO DE INSTRUMENTO - RECU-
PERACAO JUDICIAL - DECISAO RECORRIDA QUE
DECLAROU A ESSENCIALIDADE DE BENS MO-
VEIS DADOS E GARANTIA FIDUCIARIA - NAO
SUBMISSAO A RECUPERACAO JUDICIAL - AR-
TIGO 49, § 3°, DO CPC/15 - VERIFICACAO DE
ESSENCIALIDADE DE FORMA GENERICA - IM-
POSSIBILIDADE - FORMA INDIVIDUALIZADA -
FUNDAMENTACAO CONDIZENTE - DECISAO REFOR-
MADA — RECURSO PROVIDO. A analise da essen-
cialidade nao deve ser feita de forma genéri-
ca, cabendo ao juizo da recuperacao judicial
averiguar a essencialidade dos bens de ma-
neira individualizada e com a comprovacéao
documental de tal essencialidade. A funda-
mentacao condizente se faz necessaria, sob
pena desprestigiar o sistema de garantias e
promover-se a inseguranca juridica e a
imprevisibilidade nos negocios.

(TJ-MT - Al: 10245716920228110000, Relator:
MARILSEN ANDRADE ADDARIO, Data de Julgamen-
to: 19/04/2023, Segunda Camara de Direito Priva-
do, Data de Publicacdo: 26/04/2023)

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO - RECUPERA-
CAO JUDICIAL - ESSENCIALIDADE DE BENS GRA-
VADOS COM ALIENACAO FIDUCIARIA - NAO
VERIFICACAO - DECISAO MANTIDA - Em sede de
recuperac¢ao judicial, incumbe ao devedor o
onus da prova da essencialidade do bem a
preservacao da empresa. Nao se
desincumbindo de tal 6nus, deve ser mantida
a decisao que reconhece a nao essencialidade,
podendo o credor exercer livremente seu di-
reito sobre o bem.

(TJ-MG - Al: 10000221363088001 MG, Relator: Mar-
cos Henrique Caldeira Brant, Data de Julgamento:
15/02/2023, Camaras Especializadas Civeis / 162 Ca-
mara Civel Especializada, Data de Publicacdo: 16/
02/2023)

Correlacionando ao tépico anterior, no qual tratamos do
stay period, importante mencionar que, comumente, nos depa-
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ramos com outra discussdo sobre o tema. Com o término do pra-
zo do stay period, vem a discussao sobre a essencialidade, ou
seja, embora tenha transcorrido o prazo de blindagem, a
recuperanda arvora-se na aplicacdo da manutencao da
essencialidade dos bens.

Contudo, terminado o prazo do stay period, ndo ha que se
falar em essencialidade.

Geralmente, a recuperanda aventura-se na discussdao da
essencialidade, mesmo apés o término do stay period, como for-
ma de impedir os credores, principalmente as instituicdes finan-
ceiras, detentoras de crédito extraconcursal, as quais pratiquem
o exercicio regular do seu direito através do ajuizamento das
respectivas acdes de busca e apreensdo e reintegracdo de posse.

A jurisprudéncia assegura que, escoado o prazo do stay
period, ndo se aplica a tese de essencialidade dos bens:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - RECUPERACAO JUDI-
CIAL - Decisdao agravada que suspendeu a execu-
¢do de mandados de busca e apreensdo de bens
que estdo em posse das recuperandas — Acolhimen-
to - Impossibilidade de discussdao sobre a
essencialidade dos bens apés o fim do perio-
do de blindagem patrimonial - Enunciado Il
do Grupo de Camaras Reservadas de Direito Em-
presarial 1 — Decisdes pregressas desta C. Camara
que ja analisaram o tema e verificaram a desidia
da recorrida em promover o prosseguimento do
feito recuperacional — Plano de recuperacao que
jd homologado - Decisdo reformada - Recurso pro-
vido. (TJ-SP - Al: 22589352020208260000 SP 2258935-
20.2020.8.26.0000, Relator: J. B. Franco de Godoi,
Data de Julgamento: 28/05/2021, 1 Camara Reser-
vada de Direito Empresarial, Data de Publica¢do:
28/05/2021)

ARRENDAMENTO MERCANTIL. ACAO DE REINTE-
GRACAO DE POSSE. ARRENDATARIA EM RECUPE-
RACAO JUDICIAL TRANSCURSO DO PRAZO DO
ART. 5°, § 4°, DA LEI 11.101/05 (“STAY PERIOD").
POSSIBILIDADE DE REINTEGRACAO DE POSSE.
ALEGACAO DE ESSENCIALIDADE DO BEM SU-
PERADA PELO DECURSO DA SUSPENSAO. ENUN-
CIADO N° 1ll DO GRUPO DE CAMARAS RESER-
VADAS DE DIREITO EMPRESARIAL E PRECEDEN-
TES DESTA CORTE. PROCEDENCIA MANTIDA.
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ELEVACAO DA VERBA HONORARIA EM VIRTUDE
DE ATUACAO RECURSAL. APELO IMPROVIDO, COM
OBSERVACAO. 1. Transcorrido o prazo de sus-
pensao previsto no artigo 6°, § 4°, da Lei n°
11.101/2005, ndo ha dbice a reintegracdo de
posse em favor da arrendadora, restando
superada a pretensao voltada ao reconheci-
mento da essencialidade do bem ao desem-
penho da atividade da arrendataria, com base
no artigo 49, § 3°, da Lei n° 11.101/2005, por
se tratar de medida aplicavel exclusivamen-
te durante o “stay period”. Neste sentido, o
Enunciado n° Ill do Grupo de Camaras Reservadas
de Direito Empresarial e os precedentes desta Cor-
te. 2. Diante desse resultado e nos termos do arti-
go 85, § 11, do CPC, eleva-se o valor da verba ho-
noraria a 12% sobre o valor atualizado da causa.
(TJ-SP - AC: 10608260520198260100 SP 1060826 -
05.2019.8.26.0100, Relator: Antonio Rigolin, Data
de Julgamento: 24/06/2022, 31® Camara de Direito
Privado, Data de Publicacdo: 24/06/2022)

AGRAVO DE INSTRUMENTO - ACAO DE RECUPERA-
CAO JUDICIAL - DECISAO QUE DETERMINOU A
MANUTENCAO DO GRUPO RECUPERANDO NA POS-
SE DOS IMOVEIS SUB JUDICE ENQUANTO PERDU-
RAR O “STAY PERIOD” E O CARATER DE ESSEN-
CIALIDADE - PRAZO DE BLINDAGEM JA EXPIRA-
DO - POSSIBILIDADE DE RETOMADA DOS BENS
ALIENADOS FIDUCIARIAMENTE - ALEGACAO DE
ESSENCIALIDADE DO BEM SUPERADA PELO
DECURSO DO PERIODO DE BLINDAGEM - DECI-
SAO REFORMADA - AGRAVO CONHECIDO E PRO-
VIDO. No caso dos autos, houve o esgotamento
do prazo de suspensao previsto no artigo 6°, § 4°,
da Lei n° 11.101/2005, ndo havendo obice a reto-
mada dos bens alienados fiduciariamente, restan-
do superada a pretensao voltada ao reconhecimen-
to da essencialidade do bem ao desempenho da
atividade da recuperanda, com base no artigo 49,
§ 3°, da Lei n° 11.101/2005, por se tratar de medida
aplicavel exclusivamente durante o “stay period”.
Além disso, ndo ha como negar que durante todo
o periodo do “stay period” cabia a parte agrava-
da, indubitavelmente a maior interessada em pre-
servar a continuidade das suas atividades produti-
vas, negociar junto aos credores extraconcursais o
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pagamento das respectivas dividas, a fim de impe-
dir constri¢des sobre o seu patriménio. O que nao
se cogita é considerar isoladamente o principio da
preservacdo da empresa (homenageado pela Lei
n° 11.101/2005, mas ndo como um valor absoluto
encerrado em si mesmo), de modo a impedir que
credores com garantia fiduciaria, uma vez exauri-
do o prazo de protecdo (leia-se, “stay period”),
exercam seu direito indefinidamente, pois isso sig-
nificaria impor sacrificio demasiado ao credor e a
mitiga¢do do instituto da alienacdo fiduciaria. (TJ-
MT 10120786020228110000 MT, Relator: SEBASTIAO
DE MORAES FILHO, Data de Julgamento: 30/11/
2022, Segunda Camara de Direito Privado, Data de
Publicacdo: 07/12/2022)

Mais uma vez, se aplicam neste ponto as palavras de Daniel
Carnio Costa (2022, p. 107/108), no sentido de que “a jurispru-
déncia do STJ tem se preocupado com o uso indevido da recu-
peracdo judicial e com a efetividade do procedimento, buscan-
do a observéncia dos prazos pelas partes envolvidas e imprimin-
do a celeridade exigida no processo de soerguimento”. E ainda
que "o Tribunal da Cidadania esta atento as vicissitudes que
envolvem o processo recuperacional”.

Desta forma, cada vez mais, o Poder Judiciario vem repelindo
praticas que levem a eternizacdo do processo recuperacional, em
que as empresas recuperandas visam meramente evitar que as ins-
tituicdes financeiras retomem suas garantias, mesmo apos o trans-
curso do prazo do stay period, e sem que haja quaisquer outros
impedimentos, como o afastamento da essencialidade dos bens.

1.6 Das Fraudes, Crimes Falimentares e Abuso de Direito

Daniel Carnio Costa (COSTA, 2022, p. 159), em sua obra, re-
gistra que:

“O que mais se observa, em casos de irregula-
ridades em processos de Recuperac¢do Judicial,
é que muitos administradores e sécios de
empresas endividadas promovem blinda-
gens patrimoniais antes de entrar com o
pedido de recuperacdo judicial, esconden-
do patriménios ou realizando a substitui-
cao crediticia para ter maior poder de voto
em assembleia.
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Diante dessa informacdo, muitos credores montam
verdadeiras ‘agéncias de detetives’ para coletar
indicios que possam provar estas ilegalidades, a
fim de pedir o afastamento de tais administrado-
res, mas nao se trata de um processo facil e, nem
muito menos, agil.

Como dito, anteriormente, a reforma trazida
pela Lei 14.112/2020 vai dar maior responsa-
bilidade ao Administrador Judicial, vez que,
cabe a ele fazer essa fiscalizacdo com maior
perspicacia, auxiliando verdadeiramente o
Juizo”. (Grifo nosso)

Inicialmente, nos referimos ao brilhantismo da Lei 11.101/
2005, com as reformas da Lei 14.112/2020, no sentido de que,
consagrada pelo principio da preservac¢do da empresa, insculpido
no artigo 47, em se tratando de uma empresa viavel, com liquidez
suficiente para saldar suas dividas e soerguer-se, deve contar com
esforco de todos os entes processuais. E que, todavia, tratando-
se de empresa inviavel, deveria o empresario ter se valido do
disposto no artigo 105 e tutelado sua autofaléncia.

Soma-se aqui a empresa que se utiliza indevidamente do
instituto recuperacional, empregando artificios ardis e crimino-
sos, através de simulacdes e fraudes. Essa empresa, obviamente,
ndo merece os beneficios da Lei 11.101/2005 e deve ser punida
com o rigor da lei. As tipificacdes criminais aplicaveis estdo dis-
postas no Capitulo VIl da Lei 11.101/2005, artigos 168 a 178.

Discorremos também que o credor, através da detida analise
aos documentos carreados pela Recuperanda, notadamente
aqueles relacionados no rol do artigo 51, sob todos aspectos,
observando os lancamentos em ativos e passivos, nas linhas de
receitas, faturamentos, financiamentos, despesas, lucros e preju-
izos, e outras, bem como lancamentos financeiros e extratos, pode
detectar com clareza se a empresa possui ou ndo condi¢des de se
recuperar ou, com frequéncia, diagnosticar que ja se trata de
empresa invidvel, repita-se, sem “liquidez suficiente para saldar
suas dividas”. E também se presta, com auxilio de uma equipe
de técnicos em contabilidade e financas, apontar que ha frau-
des contabeis em balancos.

Pode ocorrer dos balancos e declara¢des de faturamento
serem alterados com a finalidade especifica de levar o Juizo em
erro e evidenciar uma situacdo de crise financeira forjada, quan-
do, na realidade, a empresa ndo esta passando por dificuldades
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financeiras, mas, sim, preparou-se antecipadamente, alavancou-
se no mercado junto a diversas instituicdes financeiras, obteve
créditos e adquiriu variedade e volume de bens e ativos justa-
mente para demonstrar um endividamento que ndo possuia antes
— ao contrario, os indicadores de crédito e de mercado aponta-
vam rating favoravel — e aproveitar-se indevidamente do insti-
tuto recuperacional para obter vantagens, desagios abusivos e
protecao do stay period e reconhecimento de essencialidade
daqueles bens.

E, ainda, conflitos entre balancos divergentes referentes ao
mesmo periodo contabil. No ato da obtencdo do crédito junto a
instituicdo financeira e celebracdo do respectivo contrato, a
empresa tomadora do crédito apresenta um balanco e declara-
cdo de faturamento, nesta oportunidade, apresentando valores
e volumes expressivos a fim de sensibilizar a casa bancaria na
liberacdo do crédito. De outro turno, quando da instrucdo da
peticdo inicial do pedido de recuperacdo judicial (art. 51), o
empresario apresenta, para o mesmo periodo contabil, balanco
e declaragdo de faturamento diverso, desta vez, geralmente, em
valores menos expressivos, agora na tentativa de sensibilizar o
Juizo quanto a suposta situacdo de crise.

Contratos de financiamentos recém-firmados com diversas
instituicdes financeiras as vésperas do pedido de recuperacdo ju-
dicial, em que sequer houve o pagamento da primeira prestacao,
nenhuma parcela paga ou, quando muito, pagam apenas as pri-
meiras, passam a inadimplir justamente porque, na sequéncia, ja
estava preparado o pedido de recuperacao judicial.

Outra evidéncia de que a recuperacdo judicial foi ardilosa-
mente pensada e planejada, com intuito de lesar credores e ob-
ter vantagens ilicitas, é o fato de que os sécios, previamente, as
vésperas do pedido recuperacional, desfazem do seu patriménio
pessoal e da empresa, através de simula¢des de aliena¢des a pa-
rentes préximos, a preco vil ou por doag¢des, visando assim blindar
o patriménio.

Identifica-se, também, a tentativa de fraude na qual os séci-
os premeditadamente, pouco tempo antes do pedido de recu-
peracdo judicial, criam novas empresas, com as mesmas ativida-
des, com identidades de socios, enderec¢os, obviamente com 6ti-
ma saude financeira e que nado fardo parte do polo ativo da
recuperacao judicial, e a partir de onde passarao a operar com a
circulacdo de receitas e faturamentos, empregando os bens que
foram adquiridos através de financiamentos bancarios pela em-
presa em recuperacdo judicial.
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Logicamente, ndo é a ocorréncia de apenas um dos exem-
plos praticos colacionados aqui que ird caracterizar que uma
empresa que pede recuperacdo judicial estd agindo de ma-fé, e
que praticou fraude. Nao se afasta a possibilidade de infortunio
ou caso fortuito que ampare uma justificativa de impossibilida-
de de pagamento de uma Unica prestacdo do financiamento
bancario. E todo o contexto e conjunto probatério que ird per-
mitir uma andlise estruturada que leve a necessidade de investi-
gacdo, aprofundamento e envolvimento do Ministério Publico
para apuracao de possiveis crimes falimentares.

Sdo inumeras as possibilidades e tentativas de fraude. E é
dever do credor, do administrador judicial, do Juiz e do Ministé-
rio Publico impedir e repelir com rigor.

Estabelece o art. 51-A, § 6.°, da Lein. 11.101/2005 que, quan-
do reputar necessario, o d. Juiz recuperacional poderad nomear
profissional de sua confianca para promover a constata¢do quan-
to as reais condi¢des de funcionamento da empresa recuperanda,
bem como da regularidade e completude da documentacao apre-
sentada com a peticdo inicial, sendo que, caso a constatacdo pré-
via detecte indicios contundentes de utilizacdo fraudulenta da
acdo de Recuperacdo Judicial, o juizo poderd indeferir a peti-
¢do inicial, sem prejuizo de oficiar ao Ministério Publico para
tomada das providéncias criminais eventualmente cabiveis:

Art. 51-A. Apés a distribuicdo do pedido de Recu-
peracdo Judicial, podera o juiz, quando reputar
necessario, nomear profissional de sua confianca,
com capacidade técnica e idoneidade, para pro-
mover a constatacado exclusivamente das reais con-
dicdes de funcionamento da requerente e da re-
gularidade e da completude da documentacéao
apresentada com a peticdo inicial. [...]

§ 6° Caso a constatacdo prévia detecte indicios
contundentes de utilizacdo fraudulenta da
acao de Recuperacao Judicial, o juiz podera
indeferir a peticao inicial, sem prejuizo de
oficiar ao Ministério Publico para tomada das
providéncias criminais eventualmente cabi-
veis. (Incluido pela Lei n° 14.112, de 2020) (Vi-
géncia). (g.n.)

Ou seja, apods a alteracdo na Lei n. 11.101/2005, promovida
pela Lei n. 14.112/2020, a Lei que rege o procedimento da Recu-
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peracdo Judicial passou a prever, expressamente, que pode o
magistrado determinar a realizacdo de constatacdo prévia e in-
deferir a peticdo inicial caso o perito nomeado detecte indicios
contundentes de utilizacdo fraudulenta da acdo de Recupera-
¢do Judicial.

Sobre essa norma, colaciona-se, exemplificativamente, o se-
guinte julgado proferido pelo e. TISP, no sentido de que pode
o magistrado indeferir a peticdo inicial quando constatar a utili-
zac¢ao fraudulenta do processo recuperatoério:

[...] uma das alteracdes trazidas pela recente Lei
14.112/2020 a Lei de Recuperacdo de Empresas e
Faléncia foi a introducdo do novel art. 51-A, que
permite ao juiz, “quando reputar necessario, no-
mear profissional de sua confianca, com capacida-
de técnica e idoneidade, para promover a
constatacdo exclusivamente das reais condicdes de
funcionamento da requerente e da regularidade e
da completude da documentacdo apresentada com
a peticdo inicial.” [...] ndo se pode deferir o
processamento de Recuperac¢do Judicial de empre-
sas que nao preenchem os requisitos legais [...]
Inexisténcia, pois, de emprego de funcionarios ou
atividade comercial a serem preservados.
Recuperandas que, de todo o modo, ndo se encon-
tram em crise econémico-financeira. Além de te-
rem imoveis avaliados em valor superior ao passi-
vo, esse é formado majoritariamente por créditos
de titularidade de sociedades do mesmo grupo que
ndo foram incluidas no procedimento de
reestruturacdo, beneficiadas em negoécios celebra-
dos pelas recuperandas. Caracterizacao de uso
abusivo do instituto da Recuperacao Judicial.
Configurada, no caso, hipotese de indeferi-
mento da inicial, no exercicio pelo Judiciario
do controle de legalidade do pleito inicial, nos
termos do art. 52 da Lei 11.101/05 [...]". (TJSP,
Agravo de Instrumento 2043746-49.2021.8.26.0000;
Relator (a): Cesar Ciampolini; Orgdo Julgador: 12
Camara Reservada de Direito Empresarial; j. 28/07/
2021, g.n.)

E também, sobre o mesmo ponto, o Egrégio Tribunal de Jus-
tica do Estado do Mato Grosso ja se posicionou firmemente con-
tra a pratica de atos fraudulentos e utilizacdo abusiva do institu-
to da recuperacao judicial. Vejamos:
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A COR D A O Vistos, relatados e discutidos os
autos em epigrafe, a SEGUNDA CAMARA DE DIREI-
TO PRIVADO do Tribunal de Justica do Estado de
Mato Grosso, sob a Presidéncia Des(a). MARIA HE-
LENA GARGAGLIONE POVOAS, por meio da Turma
Julgadora, proferiu a seguinte decisdo: RECURSO
PROVIDO, NOS TERMOS DO VOTO DA RELATORA,
DIVERGENCIA DO 2° VOGAL (DES. JOAO FERREIRA
FILHO) SOMENTE QUANTO A APLICACAO DA MUL-
TA POR LITIGANCIA DE MA-FE. EM E N T A AGRA-
VO DE INSTRUMENTO - RECUPERACAO JUDICI-
AL - PROCESSAMENTO - CONTROLE JUDICIAL
DE LEGALIDADE QUE ABRANGE QUESTOES RE-
LATIVAS A FRAUDE E ABUSO DO DIREITO - AU-
MENTO EXORBITANTE DO PASSIVO AS VESPERAS
DO PLEITO RECUPERACIONAL - CARACTERIZA-
CAO DO USO ABUSIVO DO INSTITUTO DA RECU-
PERACAO JUDICIAL - HIPOTESE DE INDEFERI-
MENTO DA INICIAL - DECISAO REFORMADA - RE-
CURSO PROVIDO. O controle de judicial de le-
galidade da recuperacao judicial abrange
questoes relativas a fraude e abuso de direi-
to, visto que a intervencao ndo é um salvo-
conduto para as empresas procederem como
quiserem e em desconformidade com a lei.
Veementes os indicios de fraude de empresa
que eleva seu passivo em mais de 2000% (dois
mil por cento) as vésperas do pedido
recuperacional, mediante a aquisicao de 73
caminhdes novos, apesar de possuir somen-
te 5 motoristas. Os elementos constantes dos
autos denotam a utilizacao abusiva do institu-
to da recuperacao judicial, visto que o pleito
recuperacional tem por escopo suspender acdes
movidas contra a empresa.

(Agravo de Instrumento n° 1016310-81.2023.8.
11.0000, TJMT, Segunda Camara de Direito Priva-
do, DJe 01/11/2023)

Por fim, ndo é demais lembrar que tais situacdes, frequente-
mente, podem caracterizar litigancia predatéria, vez que con-
siste no ajuizamento de processos judiciais de forma abusiva ou
fraudulenta sobre o mesmo tema. O Conselho Nacional de Justi-
ca (CNJ) estad atento e, com o objetivo de combater esse tipo de
pratica abusiva de efeitos deletérios para o Poder Judiciario ao
sobrecarregar Varas e Tribunais com demandas artificiais, foi con-
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cebida, para o ano de 2023, a Diretriz Estratégica n. 7 para as
Corregedorias, a fim de que envidem esforcos no sentido de re-
gulamentar e promover praticas e protocolos para o combate a
litigancia predatoéria, preferencialmente com a criacdo de meios
eletrénicos para o monitoramento de processos e alimentacao
de um painel Unico pela Corregedoria Nacional de Justica.

1.7 DaRecuperacao Judicial Vazia

Dispde o artigo 51, Il da Lei 11.101/2005:

Art. 51. A peticdo inicial de recuperacao judicial
serd instruida com:
(...)

Il - a relacio nominal completa dos credo-
res, sujeitos ou ndo a recuperacao judicial, inclu-
sive 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 regi-
me dos vencimentos;

E dever da recuperanda, ao instruir a sua peticdo inicial,
indicar de forma correta a respectiva classe de credores, nature-
za da divida e valores. Verifica-se comumente que os devedores
classificam, propositadamente, todos os créditos decorrentes de
financiamento bancério, celebrados através de cédulas de crédi-
to bancario (CCBs), com garantia de alienacdo fiduciaria, ou seja,
naturalmente extraconcursais, na classe Garantia Real ou
Quirografario, como se concursais fossem.

Isso por si s6, além de afronta ao mencionado dispositivo
legal (art. 51, Ill), a nosso ver, caracteriza-se, no minimo, como
ma-fé. A partir dai, hd necessidade de apresentacdo das diver-
géncias ao Administrador Judicial ou Impugnacdes de Crédito
Judicial pelo credor, a fim de enquadrar regularmente a classifi-
cacdao de seu crédito, na busca do reconhecimento da
extraconcursalidade e nado sujeicdo ao plano de recuperacao
judicial.

Para melhor ilustrar, importante trazer uma recente decisao
proferida pelo Juizo da Vara Regional de Faléncias e Recupera-
¢oes Judiciais e Extrajudiciais da Comarca de Concérdia/SC, nos
autos da Recuperacao Judicial n® 5007321-95.2023.8.24.0019/SC,
na data de 08/11/2023:
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Uma primeira importante questdo é identificar a
VIABILIDADE ECONOMICA do devedor na medida
em que somente os créditos concursais serao
passiveis de moratdria, desagio e parcela-
mento, ao passo que os créditos extraconcursais
deverado ser equalizados pelo devedor, quer dizer,
deverdo ser pagos paralelamente ao crédito
concursal, com recursos derivados da continuida-
de da atividade empresarial. Nesse sentido, a
equalizacdo do passivo extraconcursal é uma OBRI-
GACAO do devedor que postula sua recuperacdo
judicial, sob pena de se colocar em xeque a viabi-
lidade financeira da recuperanda, nos termos do
assentado pela Terceira Turma do Superior Tribu-
nal de Justica no supracitado REsp n. 1.991.103/
MT. A inclusdo de credor extraconcursal
como credor concursal objetiva forcar o pri-
meiro a sofrer os efeitos do plano de recu-
peracao judicial, que consiste basicamente
em moratdria, desagio e parcelamento em
longos anos, hipotese que nao é admitida
pela Lei de Faléncia. Outra importante ques-
tdo diz respeito a titularidade de bens, ou seja,
o artigo 49, § 3° da Lei de Faléncia, combinado
com o Dec. Lei 911/69, estabelece que o bem com
alienacdo fiducidria NAO PERCENTE AO DEVE-
DOR, de modo que nao pode ser arrolado como
patrimonio da sociedade empresaria devedora,
como fez a parte autora, porque nao integra seu
patriménio e como tal ndo poderd ser conside-
rado, induzindo em erro o Juizo, especialmente
quando no plano de recuperacao judicial é pre-
visto venda de ativos. (...) Para o ajuizamento
da acdo a Lei impde obrigacdes para a parte au-
tora, e ndo faz por acaso como exposto. No caso
de uma acdo de recuperacao judicial cabe a
parte autora observar a risca o disposto no
art. 51 da Lei 11.101/05, devendo ser dili-
gente e fiel nas informacbes apresentadas
ao Juizo, sob pena de violacdao da ética pro-
cessual. (...) Em outras palavras, entende a par-
te autora que os créditos podem ser arrolados
livremente, cabendo aos credores apo6s valerem-
se de impugnacdes, o que é contrario a lei! Re-
pito: é 6nus da parte autora observar a risca o
disposto no art. 51, da Lei 11.101/05, devendo
ser diligente e fiel nas informac¢des apresenta-
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das ao Juizo, sob pena de violacdo da ética pro-
cessual. Ademais, ha balizas impostas pelo legisla-
dor (como é o caso do art. 49, § 3°). Dito de outro
modo, pequenos equivocos, reparos ou situacdes
de duvida prontamente podem e devem ser resol-
vidos na fase administrativa e judicial de verifica-
cdo de créditos, CONTUDO, arrolar créditos ine-
quivocamente extraconcursais na lista de cre-
dores, em flagrante violacdo de dispositivo
legal, desborda do razoavel - principalmente
no caso concreto em que mais da metade dos
créditos inicialmente arrolados eram
extraconcursais. E sabido que o credor
extraconcursal pode, de forma facultativa e
voluntariamente, aderir ao plano, entretan-
to esta é uma situacdo excepcional (porque
inclusive ndao tera direito a voto na AGC) e
nao depende da vontade do devedor, nao
estando este autorizado a incluir, por modo
proprio, um crédito extraconcursal como
concursal na peticao inicial da acdo. A recu-
peracao judicial nao pode servir de instru-
mento de barganha ou pressao contra o cre-
dor extraconcursal!

Além de servir a recuperanda como forma de pressionar os
credores extraconcursais e como poder de barganha nas negoci-
acoes, tem o condao de ocultar a real “fotografia” das dividas
da empresa em crise, onde, nessas ocasides, podem caracterizar-
se por formar-se majoritariamente por dividas junto a institui-
¢des financeiras, cuja natureza do crédito é iminentemente
extraconcursal e, portanto, ndo se submete ao plano de recupe-
racao.

Exemplificativamente, podemos ter um quadro geral de cre-
dores, viciado por conta dessas omissdes propositais do devedor,
cuja divida seja de 95% junto a casas bancarias, lastreadas em
cédulas de crédito bancario, portanto, extraconcursal, enfim,
onde uma recuperacao judicial “ndo pararia em pé”, ao passo
que nao se prestaria para solucionar apenas 5% das demais divi-
das concursais, através de aprovacao de plano com prazos, ca-
réncia e desadgio. Estamos ai diante de uma verdadeira
RECUPERACAO JUDICIAL VAZIA.

Nesta hipotese, opina-se pela extincdo da acdo, nos termos
do artigo 330, Ill, do Cédigo de Processo Civil, ou aplicacdo do
artigo 485 IV do mesmo Diploma legal, bem como aplicacdo das
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penas por litigdncia de ma-fé, previstas pelos artigos 80 e 81 do
Codigo de Processo Civil.

Presume-se que os principais objetivos sdo obstar que os cre-
dores extraconcursais, detentores das garantias com alienacao
fiduciaria, possam praticar o exercicio regular do seu direito, ajui-
zar as respectivas a¢des de busca e apreensdo e retomar as ga-
rantias. Enfim, presta a colocar pressdao nos credores fiduciarios
e, ao mesmo tempo, ampliar seu poder de barganha.

O objetivo de obter a reducdo forcada de obrigacdes que
nao se submetem aos efeitos da LRJF, seja pelo objetivo de im-
pedir a retomada do veiculo garantido por alienac¢do fiduciaria
pelo credor, apds inadimplemento quase global, sob o manto
da alegacdo da “essencialidade do bem”, tudo indica uma situ-
acao contraria a lei, isto €, um mecanismo ilicito.

Nesse sentido, destaca-se entendimento do Superior Tribu-
nal de Justica:

“RECURSO ESPECIAL. EMPRESARIAL. RECUPERACAO
JUDICIAL. GRUPO DE SOCIEDADES. PRESTACAO JU-
RISDICIONAL. FALHA. OCORRENCIA. PREQUESTIO-
NAMENTO. ARTIGO 1.025 DO CPC/2015. PRECLUSAO
PRO JUDICATO. HIERARQUIA DAS DECISOES. OFEN-
SA. NAO OCORRENCIA. PLANO DE RECUPERACAO.
ILEGALIDADES. PROCESSO. PRATICA DE ATO SIMU-
LADO. NULIDADE RECONHECIDA. [...] 5. A recu-
peracao judicial tem como objetivo preser-
var a empresa, permitindo a manutencao da
fonte produtora, do emprego dos trabalha-
dores e dos interesses dos credores e nao
autorizar a falta de pagamento de dividas
previamente escolhidas, com a utilizacdo do
processo para fim nao previsto em lei. 6. Re-
curso especial provido.” (REsp n. 1.848.498/SE, rela-
tor Ministro Ricardo Villas B6éas Cueva, Terceira
Turma, julgado em 6/10/2020, DJe de 15/10/2020.)

O art. 142 do Codigo de Processo Civil determina que a parte
nao pode utilizar do processo para praticar ato simulado,
fraudar terceiros ou conseguir fim vedado por lei. O juiz,
neste caso, tem o dever de coibir tal conduta, porque o direito
de acdo nédo é absoluto, e a dignidade da Justica é norte inflexi-
vel e implacavel.

O dever de boa-fé exigido nos atos processuais autoriza
ao julgador impedir que as partes se valham do processo para
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praticar ato simulado com o fim de prejudicar terceiros. A utili-
zacdo da recuperacdo judicial como meio de obter a reducao
forcada de obrigac¢des que, por lei, ndo se submetem aos efeitos
da LRJF, é incompativel com a ética processual, com o que
ndo é conivente ao Judiciario, devendo tal comportamento e
pratica serem repelidos pelo Juizo, que nado pode prostrar-se e
limitar-se ao papel de mero espectador inerte, enquanto a parte
procura induzi-lo em erro.

Conclusao

Demonstramos, sob analise dos aspectos econémicos, a difi-
culdade no Brasil para recuperacdo do crédito, considerando o
elevado tempo e custos, além da baixa perspectiva, mesmo tra-
tando da espécie de créditos com garantia em que, em tese, o
risco seria menor. Aliado as dificuldades para a respectiva reto-
mada do crédito, com énfase, pelas instituicdes financeiras, ain-
da hd impacto das recuperacdes judiciais que, como dito, de pla-
no, ja através do primeiro despacho proferido no processo, de-
fere a concessdo do stay period e declara a essencialidade dos
veiculos, objetos dos contratos de financiamento. E, por meio
dessa decisdao, gera a consequéncia automatica e impactante da
suspensdo de todas as acdes ou execucdes contra o devedor pelo
prazo de 180 dias, inclusive, os créditos privilegiados, aqueles
contratos celebrados com garantia de alienacdo fiduciaria, pre-
vistos na excecdo do artigo 49°, §3° da Lei 11.101/2005.

Registramos também que o prazo do stay period, inicial-
mente deferido por 180 dias, pode ser prorrogado, uma Unica
vez, por igual periodo, nos termos da lei. Todavia, infelizmente,
através de danosas inovacdes, vem sendo desrespeitado e cada
vez se alongando mais, até a realizacdo do conclave ou homo-
logacdo do plano e ainda, mais recente, até que ocorram novas
tentativas de negociacdes pela devedora junto aos credores
extraconcursais, através de mediacdes pelo Cejusc.

Desta feita, como o presente estudo tem o enfoque sobre os
créditos bancarios, na visdao do credor, importante atentar que,
além do efeito danoso que impede a casa bancaria de retomar
suas garantias, durante o prazo do stay period, enfim, meramente
a pratica do exercicio regular do direito e, portanto, impedido
de mitigar seus prejuizos, ao passo que concedeu um crédito,
nao foi pago e ndo pode ajuizar a respectiva acdo de busca e
apreensao, de modo a minimamente retomar o bem, vendé-lo e
amortizar da divida o montante do produto obtido, minimizando
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assim os prejuizos, de outra banda, o devedor, que obteve o
deferimento da recuperacédo judicial, esta se utilizando dos bens
financiados, auferindo recursos e receitas na sua operacao, sem
que precise pagar a casa bancaria.

Enquanto isso, o bem (garantia fiduciaria) esta sofrendo as
depreciacdes com uso e intempéries onde, ao final, decorridos
0s prazos muitas vezes elastecidos por conta de manobras pro-
cessuais pela recuperanda, com o Unico fim de postergar e evitar
os pagamentos, o credor, quando, de fato, puder retomar sua
garantia, tera perdido valor consideravel e, eventualmente, ndo
sera possivel saldar a divida contratual. Além do qué, o bem esté
exposto a sinistros e outros riscos inerentes ao uso e, ainda, é
uma realidade que a instituicdo financeira sequer consiga efeti-
var a apreensao do bem, escoados os prazos de suspensao, dian-
te de ocultacdo ou perda do veiculo.

Se ndo fossem apenas esses 0s riscos inerentes as instituicdes
financeiras, relacionadas diretamente ao procedimento de recu-
peracdo de crédito e efeitos das recuperacdes judiciais, ainda
existem questdoes de cunho regulatério que também implicam
em maiores prejuizos e impactos.

Como é de conhecimento, as instituicdes financeiras sao re-
guladas pelo Banco Central do Brasil. A Resolu¢do 2682 dispde
“Sobre critérios de classificacdo das operacbes de crédito e re-
gras para constituicdo de provisdo para créditos de liquidacdo
duvidosa”.

Em linhas gerais, trata-se de uma protecdo ao Sistema de
Crédito no Brasil e, na pratica, as instituicdes financeiras, por
meio da Resolucado, classificam os riscos de crédito (rating) consi-
derando o tempo de vencimento das dividas e, para cada deter-
minado “rating”, sdo obrigadas a provisionar valores junto ao
Banco Central, de acordo com critérios percentuais para cada
fase, até que, no periodo de 360 dias do vencimento, a casa
bancaria terad realizado a provisao da integralidade do saldo
vencido (100%).

Em sintese, as instituicdes financeiras perdem duas vezes,
uma por nao estar recebendo as dividas, e outra, por ter que
provisionar junto ao Banco Central, em até 360 dias do seu ven-
cimento, o valor integral do risco.

Como mencionamos, devido a possibilidade de que o stay
period exceda, comumente, o prazo de 360 dias, o impacto de
uma recuperacdo judicial para a instituicdo financeira importa
no provisionamento integral do débito junto ao Banco Central.

De fato, os efeitos sdo danosos.
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Justamente por isso, conceituamos que no Brasil o crédito é
caro, mas ndo por conta do spread, e sim, decorrente das dificul-
dades da recuperacdo do crédito, elevado tempo e custos relaci-
onados.

Tudo isso se traduz na inseguranca juridica.

Dai, registramos a necessidade de um Judiciario forte, que
aplique bem o direito positivo, que proteja e prestigie o direito
de propriedade e o sistema de garantias, e traga a necessaria
seguranca juridica as relagdes.

Destacamos o importante papel que o credor pode desem-
penhar, com o conddo de trazer elementos que ajudem o Juiz e
o Administrador judicial a identificar se a empresa que se socor-
re ao Poder Judiciario é viavel e, nesta hipotese, merece os be-
neficios da Lei 11.101/2005 ou, sendo inviavel, deveria o empre-
sario ter tutelado sua autofaléncia.

E papel do credor também repelir atos processuais e atitu-
des que visem meramente postergar prazos, tumultuar o proces-
so e utilizar o instituto com fim ilicito que levem a sua eternizacao,
impedindo os credores de receberem seus créditos ou buscarem
suas garantias.

Devemos impedir o uso abusivo do instituto da recupe-
racao judicial e buscar a aplicacdo das penalidades com rigor
aqueles que a desrespeitam.

Lembremo-nos que a funcao social da empresa exige sua
preservacao, mas nao a qualquer custo.

O Superior Tribunal de Justica, através das recentes jurispru-
déncias, vem se preocupando com o uso indevido do processo
de recuperacao judicial, buscando prestigiar a efetividade pro-
cessual e o cumprimento dos prazos pelas partes, a fim de impri-
mir celeridade e busca pela seguranca juridica.

E também, acima de tudo, depende de cada um dos atores
processuais fazer sua parte, atuando sempre de acordo com o
sistema legal, preocupando-se com a ética processual e a aplica-
cdo correta, eficaz e célere da Lei 11.101/2005.
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RESUMO

llegalidade e inconstitucionalidade de decisdes
judiciais e também pratica abusiva por parte das empresas
em recuperacdo judicial e administradores judiciais que,
fazendo uso dos mais diversos artificios, ocasionam (i)
desapropriacdo da garantia fiduciaria e (ii) reclassificacao
do crédito extraconcursal para concursal, fazendo letra
morta o artigo 49, § 3° da Lei 11.101/2005.

Palavras-chave: Recuperacao Judicial. Garantias Fidu-
ciarias. Extraconcursalidade. Classificacdo de crédito.

ABSTRACT

[llegality and unconstitutionality of court decisions
and also abusive practices on the part of companies under
judicial recovery and judicial administrators which, by
making use of a variety of articles, cause (i) expropriation
of the fiduciary guarantee and (ii) credit extra-concursal
reclassification to concursal, making a dead letter to
article 49, § 3 of Law 11.101/2005.

Keywords: Fiduciary guarantees. Credit out of recu-
peration (extra-concursal). Credit classification.

1 Oinstituto juridico do artigo 49, § 3° da Lei 11.101/2005

O presente estudo visa externar a problematica atualmente
existente na aplicacao do instituto juridico insculpido no artigo
49, § 3° da Lei 11.101/2005, ou seja, a vontade legislativa da nao
participacdo nas recuperacgdes judiciais dos créditos e/ou contra-
tos quando o credor (normalmente instituicdo financeira) sim-
plesmente estiver na posicdo de proprietario fiduciario, além da
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protecdo dos direitos de propriedade sobre a coisa e as condi-
¢des contratuais. Vejamos de inicio o que diz o texto legal:

Art. 49. Estdo sujeitos a recuperacao judicial to-
dos os créditos existentes na data do pedido, ain-
da que nao vencidos.

§ 3° Tratando-se de credor titular da posicdo de
proprietario fiduciario de bens moveis ou imé-
veis, de arrendador mercantil, de proprietario ou
promitente vendedor de imével cujos respectivos
contratos contenham cldusula de irrevogabilidade
ou irretratabilidade, inclusive em incorporacdes
imobiliarias, ou de proprietario em contrato de
venda com reserva de dominio, seu crédito nao
se submeterd aos efeitos da recuperacdo judicial
e prevalecerdo os direitos de propriedade sobre a
coisa e as condicdes contratuais, observada a le-
gislacdo respectiva, ndo se permitindo, contudo,
durante o prazo de suspensao a que se refere o §
4° do art. 6° desta Lei, a venda ou a retirada do
estabelecimento do devedor dos bens de capital
essenciais a sua atividade empresarial.

Portanto, o objetivo do presente estudo é trazer ao leitor
elementos que subsidiem conclusdes quanto a estarmos ou nao
em uma verdadeira peleja juridica, donde tal conflito podera
até mesmo afetar gravemente as bases e o equilibrio do Sistema
Financeiro Nacional.

2. Aspectos importantes sobre o instituto juridico em debate

A nossa Constituicdo Federal, em seu artigo 192, foi expres-
sa em principiar que O sistema financeiro nacional, estruturado
de forma a promover o desenvolvimento equilibrado do Pais e a
servir aos interesses da coletividade, em todas as partes que o
compdéem, abrangendo as cooperativas de crédito, sera regula-
do por leis complementares que dispordo, inclusive, sobre a par-
ticipacdo do capital estrangeiro nas instituicées que o integram.

Dessa maneira, qualquer coisa que possa afetar de forma
profunda o Sistema Financeiro Nacional, a toda evidéncia, afeta
a coletividade e coloca em risco um dos sustentaculos do nosso
sistema capitalista. E ndo podemos nos esquecer que o Sistema
Financeiro Nacional é constituido também por todas as institui-
¢des financeiras publicas e privadas (conforme artigo 1°, inciso V
da Lei 4.595/1964).
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Art. 1° O sistema Financeiro Nacional, estrutura-
do e regulado pela presente Lei, serd constitui-
do: (...)

V - das demais instituicdes financeiras publicas e
privadas.

Essa mesma legislacdo dita, em seu artigo 4°, inciso VI, que
compete ao Conselho Monetario Nacional disciplinar o crédito
em todas as suas modalidades e as operacdes crediticias em to-
das as suas formas, inclusive aceites, avais e prestacoes de quais-
quer garantias por parte das instituicdes financeiras.

Sendo assim, ndo é dificil concluir que as instituicdes finan-
ceiras (e ndo somente a Caixa Econémica Federal) possuem fun-
¢do social — que é oferecer crédito em condi¢bes favoraveis ao
desenvolvimento harménico da economia nacional. Por isso a
existéncia de todos os controles visando a liquidez e solvéncia
das instituicdes financeiras.

Aqui, ndo se pretende discutir a questdao do spread banca-
rio, se é elevado/abusivo ou ndo, se é justo ou ndo, de acordo
com as paixdes teoldgicas existentes.

O que aqui se pretende fincar marco é no fato de que o
Sistema Financeiro atinge sua finalidade quando faz, de manei-
ra segura, circular o dinheiro. Como dizem muitos teéricos, a
especulacdo financeira ndo desenvolve um pais (por ndo permi-
tir a circulacdo do dinheiro) e que grandes economias se fortale-
cem quando possibilitam essa circulacao.

E circulacdo, pela préopria composicdo da palavra, pressu-
pde o retorno ao ponto de partida. Logo, um banco - ao conce-
der um crédito — conta com seu retorno, obviamente remunera-
do, para fazer frente a toda a sua operacdo (até mesmo Adam
Smith, em sua obra A Riqueza das Nac¢bes, de 1776, ja dizia que
o lucro é a base do aumento da riqueza - vide https://
pt.wikipedia.org/wiki/A_Riqueza_das_Na%C3%A7%C3%B5es).

Todavia, jamais, enfatizo - absolutamente jamais, o Sistema
Financeiro Nacional deve se curvar a satisfacdo de interesses in-
dividuais (mesmo que homogéneos), pois tem o dever de fazer
prevalecer os interesses difusos da coletividade.

A Recuperacdo Judicial, e isso jamais pode ser esquecido, é
destinada a sanear a situacdo de crise econdmico-financeira de
um devedor privado (provocada ou nao por ele, a exemplo de
uma ma gestdo), visando salvaguardar a manutencdo da fonte
produtora e dos empregos de seus trabalhadores — ou seja, o
objetivo é servir de instrumento para a manutenc¢do da chama-
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da funcdo social da empresa — de uma empresa ou grupo econo-
mico de empresas coligadas.

Entretanto, esta funcdo social ndo possui um espectro difuso,
afinal, até pela concorréncia, existem iniUmeras empresas no
mercado desenvolvendo atividades idénticas as de uma empre-
sa em recuperacdo judicial (afinal, monopodlio ndo é regra no
nosso sistema juridico), e suas atividades e estrutura podem mi-
grar para um outro empresario que melhor saiba dar trato as
suas atividades.

Desse modo, é necessario que seja arduamente defendido
pelas instituicdes financeiras que o Principio da Preservacdo da
Empresa ndo tem nada de difuso ou coletivo — pois tdo somente
visa proteger um dtomo, ou seja, uma especifica fonte produto-
ra, e ndo a molécula de um ramo de atividade como um todo.

A quem se interessar em ler todas as discussdes havidas du-
rante o PL 4376/1993 que resultou na Lei Ordinaria 11.101/2005,
constatard que houve debates a respeito do spread bancario e
da pressdo para que todos os créditos bancarios integrassem o
Plano de Recuperacdo Judicial (vide https://www.camara.leg.br/
proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=20846).

Contudo, prevaleceu a vontade legislativa de se excluir, por
completo, somente alguns créditos bancarios — quais sejam, aqueles
(aqui debatidos) em que o credor, por exemplo, seja titular da
posicdo de proprietario fiduciario de bens méveis ou imoveis.

Vamos cirurgicamente dividir o texto do § 3° do artigo 49:
de inicio, o legislador definiu a pessoa do credor (qualidade
pessoal) que podera se beneficiar desta excecdo do caput:

(a) credor titular da posicao de proprietario
fiduciario de bens moveis ou imoveis;

(b) credor titular de arrendador mercantil;

(c) credor titular proprietario ou promitente ven-
dedor de imével cujos respectivos contratos con-
tenham clausula de irrevogabilidade ou
irretratabilidade, inclusive em incorporacées imo-
biliarias;

(d) credor proprietario em contrato de venda com
reserva de dominio;

Depois, o legislador definiu o objeto e as consequéncias
juridicas:

(a) seu crédito nado se submetera aos efeitos da re-
cuperacao judicial e;
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(b) prevalecerdao os direitos de propriedade sobre
a coisa e as condi¢cdes contratuais;
(c) prevalecerdo as condi¢des contratuais;

Pelo simples destacamento das partes citadas anteriormente
do § 3°, é possivel se ter com solar clareza que a intencdo do
legislador foi firme em (i) ndo permitir a participacdo de contra-
tos/créditos com as caracteristicas |a minuciosamente especificadas
na Recuperacdo Judicial, e (ii) ndo permitir qualquer alteracdo
do contrato, mantendo totalmente higidos o crédito e a garan-
tia contratualmente pactuada.

Portanto, temos que o legislador no indigitado §3° foi ab-
solutamente claro em excluir da Recuperacao Judicial (logo, con-
siderando créditos extraconcursais) o (i) crédito; (ii) contrato/con-
duc¢des contratuais; (iii) garantias/propriedade fiduciaria, sem
absolutamente definir qualquer condicdo, critério, modulacédo,
limites, etc...

Este é o cerne do presente estudo, pois na pratica, contra
esta conclusdo (que é absolutamente légica), esta sendo feita
tabula rasa pelo Judiciario paulista e pelas empresas em Recu-
peracdo Judicial. Créditos e contratos que se subsumem ao §3°
do artigo 49 da Lei 11.101/2005 devem ficar totalmente de fora
da Recuperacdo Judicial — quando muito, listados nos balancos
e demonstrativos contabeis —, tal como as eventuais obrigagdes
tributarias da empresa.

Com toda vénia, € uma agressao juridica um credor ter que
defender (o seu crédito extraconcursal) com escabroso lavor (e
comumente até o STJ) algo que é de cristalina interpretacao
legal. Ndo pode ser tido como lidima (e de boa-fé) a pratica de
tamanha ilegalidade de se inserir, no Quadro Geral de Credo-
res (como crédito quirografario), todos os créditos com garan-
tia fiduciaria e colocar o credor para se defender de tal erro
crasso.

O legislador patrio tdo somente excluiu da Recuperacao Judi-
cial alguns contratos bancarios, tal como os contratos com créditos
garantidos com propriedade fiduciaria ou arrendamento mercan-
til ou venda imobiliadria ou reserva de dominio. Todos os demais
contratos bancarios, ou seja, que nao possuem estas indicadas ga-
rantias, efetivamente participam da novagao forcada.

Como beneficio a recuperanda, ao final do paragrafo 3°,
somente foi dada uma garantia temporaria de ela ficar na pos-
se dos bens (que nao sao seus, por 6bvio), durante o stay
period e, e somente se, este bem for de capital essencial a sua
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atividade empresarial (uma fotocopiadora, por exemplo, nado
o0 é). E mesmo nessa hipotese, a garantia e o contrato conti-
nuam higidos.

Dessa forma, por tras deste dispositivo da Lei de Recupera-
¢do Judicial, nés temos uma verdadeira protecdo ao Sistema Fi-
nanceiro Nacional, para garantir o retorno (a circulacao) do
mutuo. Afinal, qualquer tipo de elemento surpresa ndo pode
coexistir no nosso sistema juridico, pois representa, no minimo,
grave desequilibrio as operag¢des de crédito.

Todos que trabalham em instituicdo financeira estao esfola-
dos em saber que o banco ndo tem a intencdo primeira de ficar
com as garantias — ante o trabalho que tem de manté-las,
conserva-las e aliena-las.

Assim, as empresas em Recuperacao Judicial deveriam, quan-
do da apresentacdo dos documentos iniciais a concessdao da Re-
cuperacao Judicial, tdo somente listar e demonstrar os créditos
extraconcursais, tal como os fiscais.

Ndo podemos deixar de lado o fato de que a Recuperacao
Judicial é um beneficio legal — alids, um tremendo beneficio -,
s6 que limitado aqueles ndo tao poucos créditos concursais (aqui
estamos em mente com os quirografarios).

O empresario, no dia a dia da sua gestdo, assume compro-
missos com a sociedade (aqui no sentido de coletividade mes-
mo) e com um limitado nimero de parceiros e colaboradores.

O que a lei Ihe permite é, com a recuperacédo judicial, deba-
ter sua situacdo financeira com este limitado numero de parcei-
ros e colaboradores que possuem crédito considerado concursal
(elegivel a recuperacao judicial).

A outra faceta disso é também resolver (sé que fora da recu-
peracao judicial) as obriga¢des extraconcursais e fiscais.

Portanto, foi o legislador patrio quem delineou (e, ao ver
deste advogado, bem detalhou) no artigo 49, § 3° da Lei 11.101/
2005 quais créditos sdo concursais e quais sdo extraconcursais.

Ou seja, ndo cabe a recuperanda, ndao cabe ao Poder Judici-
ario e ndo cabe ao administrador judicial, por vontade proépria,
transmutar a legal natureza do crédito. Ainda mais unilateral-
mente.

Neste trabalho, ndo iremos discutir a possibilidade de, em
um Plano de Recuperacao Judicial, poder ser pactuada a adesao
de credores extraconcursais ao plano — donde, em expressa ma-
nifestacdo de vontade, um credor extraconcursal (a exemplo
quando existir esvaziamento da garantia fiduciaria) adere ao
Plano de Recuperacdo Judicial.
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Aqui, iremos limitar esta questdo sob o exclusivo enfoque
da competéncia / legalidade para tanto por parte do Juizo
Recuperacional, seus auxiliares e da recuperanda. Afinal, nem a
recuperanda e nem ao Juizo é permitido nado aplicar ou
descumprir a lei.

3 Exemplos de decisoes prolatadas pelo TJSP

De inicio, vejamos a decisdo prolatada no Agravo de Instru-
mento n° 2239208-07.2022.8.26.0000, da Comarca de Sido Pau-
lo, em que é agravante CAIXA ECONOMICA FEDERAL - CEF, sdo
agravados POLI CARE LTDA, IDEALCARE LTDA, HCH SERVICOS
DOMICILIARES LTDA., e outros, caso no qual a Caixa possui Ces-
sao Fiduciaria de Direitos Creditérios sobre Recebiveis de Plano
de Saude (Saude Caixa).

EMENTA: Agravo de instrumento — Recuperag¢do
judicial de IDEAL CARE LTDA E OUTRAS - Decisdao
que determinou que a agravante devolva as
recuperandas o valor retido, devidamente
atualizados, bem como se abstenha de efetuar
novas retencdes por forca do referido contrato
de prestacdo de servicos — Inconformismo da casa
bancaria — Descabimento — Oposi¢do ao julgamen-
to virtual — Rejeicdo - Hipdtese que ndo se en-
quadra nos casos previstos no art. 937 do CPC e
art. 146, § 4° do Regimento Interno deste E. Tri-
bunal — Prevaléncia dos principios da efetividade
e da celeridade no julgamento de processos
recuperacionais e falimentares — Julgamento vir-
tual mantido. Cessao fiduciadria de recebiveis de
plano de saude — Cessdo sobre créditos futuros,
ou seja, ainda néo performados — Impossibilida-
de de retencdo — Noticia de que os descontos
implementados na conta da recuperanda ocorre-
ram ap6s a distribuicdo do pedido da recupera-
¢do judicial — Precedentes desta Camara Reserva-
da de Direito Empresarial — Pedido de investiga-
¢do por suposta infracdo aos artigos 167 e 171 da
Lei 11.101/05 - Indeferimento — Auséncia de ele-
mentos minimos que indiqguem a ocorréncia do
ilicito — Decisdo mantida - RECURSO IMPROVIDO.

Neste caso, criou-se como artificio (inexistente no § 3° do ar-

tigo 49 da Lei 11.101/2005) a cisdo, com base na data da Recupe-
racdo Judicial, das chamadas garantias performadas e nao
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performadas. Ou seja, as garantias ditas ndo performadas (e sabe-
se 1a o que isso quer dizer, pois ndo é um instituto juridico), pac-
tuadas em contrato, sdo desapropriadas em favor da recuperanda.

Vejamos também a decisdo prolatada no Agravo de Instru-
mento n° 2259187-18.2023.8.26.0000, da Comarca de Sao Pau-
lo, em que é agravante CAIXA ECONOMICA FEDERAL - CEF, é
agravado VALERIA DAVANSOAGUADO EIRELLI, caso no qual a
Caixa ja havia se apropriado de garantias fiduciarias (i) antes do
ingresso com a RJ e (ii) antes do inicio do stay period:

EMENTA: Agravo de instrumento — Recuperacao
judicial -Decisao recorrida que concedeu a tute-
la de urgéncia requerida pela recuperanda “para
determinar o imediato estorno dos valores utili-
zados para a amortizacdo de crédito concursal
no valor de R$ 819.486,91 (oitocentos e dezenove
mil, quatrocentos e oitenta e seis reais e noven-
ta e um centavos) e a imediata paralisacdo de
referidas amortizacdes” — Inconformismo da ins-
tituicdo financeira - Acolhimento em parte -
Questdo examinada que é adstrita a verificacdo
do preenchimento dos pressupostos legais para
a concessdo da tutela de urgéncia — Pressupostos
autorizadores da concessdao da tutela de urgén-
cia que restaram evidenciados, mas ndao nos ter-
mos pretendidos pela recuperanda - Crédito do
banco decorrente de cédulas de crédito banca-
rio garantida por cessao fiduciaria de direitos
creditérios (recebiveis) — Em se tratando de alie-
nacdo fiduciaria de créditos futuros, somente os
créditos cedidos fiduciariamente até o pedido de
recuperacdo judicial estdo, em tese, sujeitos a
regra prevista no artigo 49, § 3°, da Lei n° 11.101/
05, de modo que os créditos nao performados
constituem, ao que tudo indica, créditos
concursais — Pretensdo das recuperandas que, ao
que parece, estd, em parte, de acordo com o en-
tendimento adotado por esta Camara em casos
andlogos, a corroborar a probabilidade do direi-
to — Periculum in mora evidenciado — Decisédo
recorrida reformada em parte — Recurso parcial-
mente provido.

Neste caso em especifico, o perito contabil, em uma verda-

deira cegueira intencional, ignorou toda a documentacdo apre-
sentada por, pelo menos, trés vezes nos autos e em divergéncia
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administrativa e, em conjunto com o administrador judicial, pro-
feriu parecer no sentido de a Caixa ndo ter comprovado se tra-
tar de garantia fiduciaria, sendo, por fim, a Caixa compelida a
devolver para a empresa recuperada a integralidade das garan-
tias recebidas até mesmo antes da data de ingresso da recupera-
¢ao judicial.

Esses casos ainda estdo sub judice, mas demonstram o quan-
to existe de ma intencao por parte das empresas recuperandas, e
— o pior — com o aval do Poder Judiciario, de criar hipoteses,
subterfugios etc. que acabam se transformando em precedentes
favoraveis as empresas recuperandas e fragilizam tdo importan-
te instituto do Sistema Financeiro Nacional.

Logo, é importante que a vontade do legislador e a vonta-
de externada pelas partes quando da contratacdo da operacao
(legalmente extraconcursal) sejam assim mantidas permanente-
mente, frente ou ndo a uma recuperacéao judicial.

4 Danecessidade de se defender aintencao do legislador

Ainda bem que nossa Superior Corte, em diversas ocasioes,
ja se manifestou a respeito e em total respeito a letra da lei e
intencao legislativa, ou seja, de que o credor titular da posicao
de proprietario fiduciario tem por direito ndo ter a integralidade
do seu crédito (garantido fiduciariamente) sujeito a recupera-
¢do judicial, posto que o artigo 49, § 3° da Lei 11.101/2005 néo
traz qualquer limitacdo ou modulacédo (pois assim nao fez o le-
gislador), seja (i) quanto ao momento de performance da ga-
rantia (ou seja, extincdo da prestada garantia fiduciaria simples-
mente com a distribui¢do da RJ — de modo que todas as garanti-
as fiduciarias que surgirem apés a RJ ndo mais sirvam de garan-
tia), e (ii) seja quanto a limitacdo da extraconcursalidade do va-
lor do crédito frente ao valor da garantia (isso ainda mais consi-
derando a data da contratacdo do crédito e ndo adatadaRJeo
valor da garantia nesta mesma data).

Portanto, é necessario que seja efetivamente garantido
(como esta sendo feito perante o STJ) as institui¢des financei-
ras o todo livremente pactuado em contrato com garantia
fiduciaria, ou seja, que nao seja dada protecdo exacerbada as
recuperandas que nao foi prevista pelo legislador no artigo
49, § 3° da Lei 11.101/2005, de modo a se garantir a manuten-
cdo e a higidez das garantias fiducidrias em sua integralidade,
assim como a extraconcursalidade do crédito também em sua
integralidade sempre que a operacdo de crédito for garantia
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com algum tipo (ou percentual) de alienacdo ou cessdo fiduciaria
de bens moveis ou iméveis, seja prestadas pela recuperanda ou
por terceiros.

Tal como julgado no Agint no Recurso Especial N° 1.979.903
- SP (2021/0403380-7):

AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. CON-
TRATO DE CESSAO FIDUCIARIA EM GARANTIA DE
RECEBIVEIS. AUSENCIA DE DIFERENCA ENTRE CRE-
DITOS A SEREM PERFORMADOS APOS A DECISAO
DE PROCESSAMENTO DA RECUPERACAO JUDICI-
AL E AQUELES JA PERFORMADOS ATE AQUELE
MARCO TEMPORAL. CONSTITUICAO DA PROPRI-
EDADE FIDUCIARIA COM A CONTRATACAO. EN-
TENDIMENTO DESTA CORTE NESSE SENTIDO.
AGRAVO INTERNO IMPROVIDO.1. A constituicdo
da propriedade fiduciaria, oriunda de cessao
fiduciaria de direitos sobre coisas moveis e de
titulos de crédito, da-se a partir da propria
contratacdo. 2. Segundo a orientacdo do Superi-
or Tribunal de Justica, o crédito garantido
fiduciariamente - como na espécie - ndo se sub-
mete a recuperacdo judicial, por forca do art.
49, § 3°, da Lei n. 11.101/2005, pois é de propri-
edade (resoluvel) do credor, e ndo da empresa
recuperanda. 3. Nos termos da jurisprudéncia des-
ta Corte Superior, é prescindivel averiguar o mo-
mento em que o crédito é performado, se antes
ou depois do processamento da recuperacao. Pre-
cedentes. 4. Agravo interno desprovido.

Além do mais, temos o dever legal (por parte do Orgdo
Julgador) de manter coerentes e estabilizadas as decisdes do STJ,
dever este constante do artigo 926 do CPC (Art. 926. Os tribu-
nais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estdvel,
integra e coerente).

Como se pode ver na noticia do E. STJ em https://www.stj.jus.br/
sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/21102021-Credito-com-
garantia-fiduciaria—mesmo-que-prestada-por-terceiros—nao-sofre-
os-efeitos-da-recuperacao-.aspx, o crédito com garantia fiduciaria,
mesmo que prestada por terceiros, ndo sofre os efeitos da recupera-
¢do judicial, pois, de acordo com a conclusdo |4 externada, o dispo-
sitivo legal (§3° do artigo 49) afasta por completo dos efeitos da
recuperacao judicial ndo somente o bem alienado fiduciariamente,
mas também o préprio contrato que ele garante.
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Também se pode ver em https://www.stj.jus.br/sites/portalp/
Paginas/Comunicacao/Noticias/13122021-Credito-cedido-
fiduciariamente-nao-e-bem-de-capital-e-nao-se-submete-aos-
efeitos-da-recuperacao.aspx, que crédito cedido fiduciariamente
nao é bem de capital e ndo se submete aos efeitos da recupera-
¢ado judicial, podendo (de acordo com o |a transcrito, em prece-
dente por maioria da Segunda Secdo do STJ) os recebiveis cedi-
dos fiduciariamente nao ser tidos como bens de capital e, ainda,
que os contratos com este tipo de garantia ndo se submetem ao
regime da recuperacao.

Quanto ao ser irrelevante o tal momento de performance
do crédito, temos em https://www.migalhas.com.br/quentes/
393297/stj-creditos-fiduciarios-nao-se-sujeitam-a-recuperacao-
judicial material mencionando decisdao do Ministro Marco Auré-
lio Bellizze (do STJ) quanto ao ser absolutamente irrelevante tal
momento de performance (fazendo mencdo ao posicionamento
do TJSP), no qual ele salienta que o entendimento da 22 Secao
“firmou-se no sentido de que o crédito garantido fiduciariamente,
como na espécie, ndo se submete a recuperagdo judicial, por for¢a
do art. 49, § 3°, da lei 11.101/05, pois é de propriedade (resolu-
vel) do credor, e ndo da empresa recuperanda, motivo pelo qual
se pode concluir ser desinfluente o momento em que é
performado, se antes ou depois do processamento da recupera-
cdo”. Esta decisao esta no RESP 1.979.903/SP. Mas vejamos a
seguir esta e outras decisdes:

1) RESP 1.979.903/SP (recentissimo caso idéntico):
https://processo.stj.jus.br/processo/julgamento/eletronico/documento/
mediado/?documento_tipo=integra&documento_sequencial=2
17784618&registro_numero=202104033807&peticao_numero=
202300958109&publicacao_data=20231117&formato=PDF

i
@ EMENTA
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIGA AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. CONTRATO DE CESSAO FIDUCIARIA EM
GARANTIA DE RECEBIVEIS. AUSENCIA DE DIFERENGA ENTRE CREDITOS A SEREM
Aglnt no RECURSO ESPECIAL N° 1979903 - SP (2021/0403380-7) PERFORMADOS APOS A DECISAO DE PROCESSAMENTO DA RECUPERAGAO JUDICIAL
. E AQUELES JA PERFORMADOS ATE AQUELE MARCO TEMPORAL. CONSTITUICAO DA
RELATOR : MINISTRO MARCO AURELIO BELLIZZE PROPRIEDADE FIDUCIARIA COM A CONTRATAGAO. ENTENDIMENTO DESTA CORTE
AGRAVANTE ELDORADO  INDUSTRIAS ~ PLASTICAS LTDA - EM NESSE SENTIDO. AGRAVO INTERNO IMPROVIDO.
RECUPERACAO JUDICIAL EM RECUPERACAO JUDICIAL 1. A constituicao da propriedade fiduciéria, oriunda de cessao fiduciéria de direitos sobre coisas
ADVOGADOS LUIZ FELIPE MARQUES DE QUEIROZ - SP385775 méveis e de titulos de crédito, dé-se a partir da propria contratagéo.
GUILHERME ROBERTO CORTEZ LOPES - SP300092 2. Segundo a orientagdo do Superior Tribunal de Justica, o crédito garantido fiduciariamente —
AGRAVADO BANCO RENDIMENTO S/A como na espécie — n&o se submete & recuperagéo judicial, por forga do art. 49, § 3°, da Lein.
ADVOGADO LEO ROSENBAUM - SP176029 11.101/2005, pois é de propriedade (resolivel) do credor, e ndo da empresa recuperanda.
INTERES. F REZENDE CONSULTORIA E ADMINISTRACAO JUDICIAL 3. Nos termos da jurisprudéncia desta Corte Superior, é prescindivel averiguar o momento em
LTDA - ADMINISTRADOR que o crédito é performado, se antes ou depois do processamento da recuperagdo.
ADVOGADO FREDERICO ANTONIO OLIVEIRA DE REZENDE - SP195329 Precedentes.

4. Agravo interno desprovido.
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2) RESP 1.875.403/SP (caso idéntico envolvendo a Caixa):
https://processo.stj.jus.br/processo/julgamento/eletronico/documento/
mediado/?documento_tipo=integra&documento_sequencial=119576351
&registro_numero=201901769762&peticao_numero=202000604122&
publicacao_data=20201218&formato=PDF

e

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Aglnt no RECURSO ESPECIAL N° 1875403 - SP (2019/0176976-2)

RELATOR
AGRAVANTE

AGRAVANTE

AGRAVANTE

AGRAVANTE

AGRAVANTE

AGRAVANTE
AGRAVANTE

ADVOGADOS

AGRAVADO

ADVOGADOS

INTERES.

ADVOGADO

: MI
: TOME EQUIPAMENTOS E TRANSPORTES LTDA EM

‘RO PAULO DE TARSO SANSEVERINO

RECUI

CAO JUDICIAL

: TOME ENGENHARIA SA - EM RECUPERAGCAO

JUDICIAL

: TOME EMPREENDIMENTOS IMOBILIARIOS E

PARTICIPACOES S.A EM RECUPERACAO JUDICIAL

: SANTALUZ LOGISTICA E TRANSPORTE INTERMODAL

LTDA EM RECUPERACAO JUDICIAL

: TOME EDIFICACOES LTDA EM RECUPERACAO

JUDICIAL

: BELA ROMA SPE LTDA EM RECUPERACAO JUDICIAL
: TOME PARTICIPACOES LTDA (EM RECUPERACAO

JUDICIAL)

: PAULO GUILHERME DE MENDONGA LOPES - SP098709

MARCELO ALVES MUNIZ - SP293743

: CAIXA ECONOMICA FEDERAL
: EDISON BALDI JUNIOR - SP206673

MARCELA PORTELA NUNES BRAGA E OUTRO(S) -
DF029929

: SOTREL EQUIPAMENTOS S.A EM RECUPERACAO

JUDICIAL

: ORESTE NESTOR DE SOUZA LASPRO E OUTRO(S) -

SP098628

3) RESP 1.938.706/SP:
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?com
ponente=ITA&sequencial=2094482&num_registro=202003120220&
data=20210916&formato=PDF

P P
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RECURSO ESPECIAL N2 1.938.706 - SP (2020/0312022-0)

RELATORA
RECORRENTE
ADVOGADOS

RECORRIDO
RECORRIDO
ADVOGADO
INTERES.

OUTRO NOME
ADVOGADO

: MINISTRA NANCY ANDRIGHI

: CAIXA ECONOMICA FEDERAL

: ROBERTA PATRIARCA MAGALHAES - $P219114
ANDRESSA BORBA PIRES - SP223649

EMENTA

AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. RECUPERACAO
JUDICIAL. ARTIGO 49, § 3° DA LEI 11.101/05. CREDITO GARANTIDO
POR ALIENACAO FIDUCIARIA. MANUTENCAO NAO APENAS DOS
DIREITOS DE PROPRIEDADE SOBRE A COISA, MAS TAMBEM DAS
CONDICOES CONTRATUALIS.

AGRAVO INTERNO A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

EMENTA

RECURSO ESPECIAL. RECUPERAGAO JUDICIAL. IMPUGNAGAO A RELAGAO DE
CREDORES. NEGATIVA DE PRESTAGAO JURISDICIONAL. NAO OCORRENCIA.
CREDITOS GARANTIDOS POR ALIENACAO FIDUCIARIA. BEM IMOVEL DE
TERCEIROS. CIRCUNSTANCIA QUE NAO AFASTA A INCIDENCIA DA REGRA DO
ART. 49, § 32, DALFRE.

1. Incidente de impugnag3o 2 relagdo de credores distribuido em 24/1/2019.
Recurso especial interposto em 15/4/2020. Autos conclusos ao gabinete da
Relatora em 3/3/2021.

2. O propésito recursal, além de verificar eventual negativa de prestagdo
jurisdicional, consiste em definir (i) se o crédito vinculado  garantia prestada
por terceiros se submete aos efeitos da recuperagio judicial da devedora bem
como (i) se, para ndo sujeicdo de créditos garantidos por cessio fiduciaria, &
necessaria a inequivoca identificagdo do objeto da garantia.

- MEDICAL LINE COMERCIO E MATERIAL MEDICO HOSPITALAR LTDA 3 Devidamente analisadas e discutidas as questdes deduzidas pelas partes,

- EM RECUPERAGAO JUDICIAL

: ML COMERCIO, IMPORTACAQ E EXPORTACAO DE MATERIAL
MEDICO HOSPITALAR LTDA - EM RECUPERACAQ JUDICIAL

: LEONARDO LIMA CORDEIRO - SP221676

: KPMG CORPORATE FINANCE LTDA - ADMINISTRADOR
: KPMG CORPORATE FINANCE S.A.

: OSANA MARIA DA ROCHA MENDONCA - SP122930

ndo ha que se cogitar de negativa de prestag3o jurisdicional, ainda que o
resultado do julgamento no satisfaga os interesses da recorrente.

4. O afastamento dos créditos de titulares de posicdo de proprietario
fiduciario dos efeitos da recuperagdo judicial da devedora independe da
identificagio pessoal do fiduciante ou do fiducidrio com o bem imdvel
ofertado em garantia ou com a propria recuperanda. Precedente especifico da
Terceira Turma.

RECURSO ESPECIAL PROVIDO.
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4) RESP 1.549.529/SP:
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?com
ponente=ITA&sequencial=1547570&num_registro=201303777863
&data=20161028&formato=PDF

EMENTA

RECURSO ESPECIAL. DIREITO EMPRESARIAL E CIVIL. AGAO DE RECUPERAGAO

JUDICIAL. CREDOR TITULAR DE PROPRIEDADE FIDUCIARIA. GARANTIA PRESTADA POR

TERCEIRO. INCIDENCIA DO ART. 49, § 3°, DA LEI N; 11.101/05. EXTENSAO. RECURSO

ESPECIAL CONHECIDO E PROVIDO.

1. Debate-se nos autos a necessidade de o bem imével objeto de propriedade fiduciaria ser
vinculado ao para fins de do crédito

por ele garantido dos efeitos da recuperaq:ac judicial da empresa.

2. Na propriedade fiduciaria, cria-se um patriménio destacado e exclusivamente destinado &

realizagio da finalidade de sua constituigdo, deslocando-se o cemne do instituto dos

135/(7/}; Fritornal Justiza

RECURSO ESPECIAL N° 1.549.529 - SP (2013/0377786-3)

RELATOR : MINISTRO MARCO AURELIO BELLIZZE interesses dos sujeitos envolvidos para o escopo do contrato.

RECORRENTE @ CAIXA ECONOMICA FEDERAL 3. O afastamento dos créditos de titulares de propriedade fiducidria dos efeitos da

ADV S : ROBERTO SANTANNA LIMA - SP116470 recuperagdo, orientado por esse movimento que tutela a finalidade de sua constituigao,
ROBERTA PATRIARCA MAGALHAES E OUTRO(S) - SP219114 independe da identificagdo pessoal do fiduciante ou do fiducidrio com o bem imével ou com o

RECORRIDO : INDUSTRIA E COMERCIO DE LATICINIOS LUTECIA LTDA - EM  preprio recuperando, simplifica o sistema de garantia e estabelece prevaléncia concreta da
RECUPERAGAO JUDICIAL propriedade fiduciaria e das condigdes contratuais origindrias, nos termos expressos pelo art.

ADVOGADOS ~ : JOSE FRANCISCO GALINDO MEDINA E OUTRO(S) - SP091124 49, § 3°, da Lein. 11.101/05.

JAIR ALBERTO CARMONA - SP027414 4. Recurso especial conhecido e provido.

5) RESP 1.629.470/MS:
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?com
ponente=ITA&sequencial=1761532&num_registro=201600270477 &data
=20211217&formato=PDF

EMENTA

DIREITO CIVIL E COMERCIAL. RECUPERAGCAO JUDICIAL. CESSAO FIDUCIARIA DE
DIREITO DE CREDITO. REGISTRO EM CARTORIO DE TiTULOS E DOCUMENTOS.
DESNECESSIDADE DE REGISTRO PARA A CONSTITUICAO DA GARANTIA.
CREDOR NAO SUJEITO ARECUPERAGAO JUDICIAL. IMPOSSIBILIDADE.

1. A cessao fiduciaria de titulo de crédito, nos termos da disciplina especifica da Lei
4.728/95, com a redagio dada pela Lei 10.931/2004, ndo depende de registro em
cartério de titulos e documentos para ser constituida, nio se Ihe aplicando a regra do
art. §1° do art. 1.361 do Cddigo Civil, regente da cessao fiduciaria de coisa mével

> Ty o,
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RECURSO ESPECIAL N° 1.629.470 - MS (2016/0027047-7)
: MINISTRA MARIA/ ISABEL GALLOTTI

RECORRENTE  : ITAU UNIBANCO S. bl
ADVOGADOS JOSE MIGUEL GARCIA MEDINA E OUTRO(S) - PRO21731 infunglvel. - . o +
RAFAEL DE OLIVEIRA GUIMARAES - PR035979 2. O registro da cessdo fiducidria do titulo de crédito pode ser necessario para

ANSELMO MOREIRA GONZALEZ E OUTRO(S) $P248433
MATHEUS REZENDE DE SAMPAIO E OUTRO(S) - RJ197809

salvaguardar eventual direito de terceiro a quem o titulo de crédito seja oponivel, a
saber, o devedor do titulo de crédito cedido pela recuperanda. Ndo ha repercusséo na

RECORRIDO : SAO BENTO COMERCIO DE MEDICAMENTOS E PERFUMARIA  esfera de direitos dos demais credores, donde a irelevancia da existéncia do registro
LTDA - EM RECUPERAGAO JUDICIAL para o processo de recuperago.

RECORRIDO : gggggﬁgg% JBE?CSIK-L DE MEDICAMENTOS LTDA - EM 3 De acordo com a pacifica jurisprudéncia do STJ, por forca do art. 49, §3°, da Lei

RECORRIDO . TRANSMED DISTRIBUIDORA DE MEDICAMENTOS 11.101/2005, ndo se submetem & recuperagdo judicial os créditos garantidos por
HOSPITALARES LTDA - EM RECUPERAGAO JUDICIAL cessdo fiduciaria. Precedentes.

RECORRIDO  : 6 F PARTICIPACOES E EMPREENDIMENTOS LTDA - EM 4 "de se impor a fiduciéria de crédito, por ndo so
RECUPERAGAO JUDICIAL tratar de bem de capital, segundo entendimento desta Corte Superior.” (Agint no REsp.

ADVOGADO : CARLOS ALBERTO ALMEIDA DE OLIVEIRA FILHO E 1.475.258-MS, rel Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, DJe 20.2.2017).

OUTRO(S) - MS012353A 5. Recurso especial conhecido e provido.

6) RESP 1.412.529/SP:
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?com
ponente=ITA&sequencial=1452760&num_registro=201303447142&data
=20160302&formato=PDF

.%/ vir «Fvilornal A %//}w

RECURSO ESPECIAL N° 1.412.529 - SP (2013/0344714-2) EMENTA

RELATOR : MINISTRO PAULO DE TARSO SANSEVERINO RECURSO ESPECIAL. RECUPERACAO JUDICIAL. CESSAO FIDUCIARIA SOBRE DIREITOS
RP/ACORDAO  : MINISTRO MARCO AURELIO BELLIZZE SOBRE COISA MOVEL E SOBRE TITULOS DE CREDITO. CREDOR TITULAR DE POSICAO
SECORRENTE SANcoRsMen DE PROPRIETARIO FIDUCIARIO SOBRE DIREITOS CREDITICIOS. NAO SUJEICAO AOS
o
SERGIO SHNTOS DO MASCIENTO 015005, MATERIA PACIHCA NO, AMBITO DA JURMAS OE DIREITO PRNADG, DO
RODRIGO TANNURI E OUTRO(S)
— LWS COMERCIO € SERVICOS EM INFORMATICA LTOA - em  STJ: PRETENSAO DE SUBMETER AOS EFEITOS DA RECUPERACAO JUDICIAL, COMO
RECUPERACAO JUDICIAL E QUTRO(S) CREDITO QUIROGRAFARIO, OS CONTRATOS DE CESSAO FIDUCIARIA QUE, A EPOCA
ADVOGADOS VICENTE ROMANO SOBRINHO DO PEDIDO DE RECUPERAGAO JUDICIAL, NAO SE ENCONTRAVAM REGISTRADOS NO
FERNANDO FIOREZZI DE LUIZI E OUTRO(S) CARTORIO DE TITULOS E DOCUMENTOS DO DOMICILIO DO DEVEDOR, COM ESTEIO NO
INTERES. NOBRE ADVOGADOS ASSOCIADOS § 1° DO ART. 1.361-A DO CODIGO CIVIL. INSUBSISTENCIA. RECURSO ESPECIAL
ADVOGADO ELIANE GONSALVES E OUTRO(S) PROVIDO.
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7) RESP 1.829.641/SC:

https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?com
ponente=ITA&sequencial=1859554&num_registro=201902263994&data

=20190905&formato=PDF
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RECURSO ESPECIAL N2 1.829.641 - SC (2019/0226399-4)

RELATORA : MINISTRA NANCY ANDRIGHI

RECORRENTE : INDUSTRIAS ROMI S/A

ADVOGADOS : MATHEUS DANTAS DE CARVALHO - DF026261
MOZART VICTOR RUSSOMANO NETO - DF029340
LUIZ GABRIEL DE ANDRADE - DF048163
BARBARA CARLOS SILVA MORHER - DF054327

RECORRIDO : METALURGICA D S LTDA

ADVOGADOS : PAULO CEZAR SIMOES CALHEIROS - SP242665
JULIO KAHAN MANDEL - SC038035

INTERES. : GLADIUS CONSULTORIA E GESTAO EMPRESARIAL 5/S LTDA

ADVOGADO : AGENOR DAUFENBACH JUNIOR - SC032401

8) RESP 1.207.117/MG:

EMENTA

RECURSO ESPECIAL. RECUPERAGAO JUDICIAL. IMPUGNAGAO DE CREDITO.
COMPRA E VENDA COM RESERVA DE DOMINIO. NAO SUJEICAO AOS EFEITOS
DA RECUPERACAO JUDICIAL DA COMPRADORA. DESNECESSIDADE DE
REGISTRO.

1. Impugnagdo de crédito apresentada em 27/7/2017. Recurso especial
interposto em 2/10/2018. Conclusdo ao Gabinete em 15/8/2019.

2. O propésito recursal é definir se os créditos titularizados pela recorrente,
concernentes a contrato de compra e venda com reserva de dominio
celebrado com a recorrida, estdo ou ndo sujeitos aos efeitos da recuperacdo
judicial desta.

3. Segundo o art. 49, § 32, da Lei 11.101/05, o crédito titularizado por
proprietario em contrato de venda com reserva de dominio n3o se submete
aos efeitos da recuperagdo judicial do comprador, prevalecendo os direitos
de propriedade sobre a coisa e as condi¢&es contratuais.

4. A manutengdo da propriedade do bem objeto do contrato com o vendedor
até o implemento da condi¢do pactuada (pagamento integral do preco) nao
4 afetada pela auséncia de registro perante a serventia extrajudicial.

5. O dispositivo legal precitado exige, para ndo sujeigdo dos créditos detidos
pelo proprietdrio em contrato com reserva de dominio, apenas e tdo
somente que ele ostente tal condigdo (de proprietario), o que decorre da
propria natureza do negécio juridico.

6. O registro se impde como requisito tdo somente para fins de publicidade,
ou seja, para que a reserva de dominio seja oponivel a terceiros que possam
ser prejudicados diretamente pela auséncia de conhecimento da existéncia
de tal clausula. E o que pode ocorrer com aquele que venha a adquirir o
bem cujo dominio ficou reservado a outrem (venda a non domino); ou,
ainda, com aqueles que pretendam a aplicagdo, em juizo, de medidas
constritivas sobre a coisa que serve de objeto ao contrato. Todavia, a
relagao estabelecida entre o comprador — em recuperagao judicial — e seus
credores versa sobre situagdo distinta, pois nada foi estipulado entre eles
acerca dos bens objeto do contrato em questdo. Precedente especifico.
RECURSO ESPECIAL PROVIDO.

https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?com
ponente=ITA&sequencial=1463612&num_registro=201001459888&data=

20151125&formato=PDF
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RECURSO ESPECIAL N° 1.207.117 - MG (2010/0145988-8)

RELATOR : MINISTRO LUIS FELIPE SALOMAO

RECORRENTE : ADUBOS SANTA MARIA S/A

ADVOGADO : DANIEL SALIMENA DE CARVALHO E OUTRO(S)
RECORRIDO : ITAU UNIBANCO S.A

ADVOGADO : RODRIGO SERPEJANTE DE OLIVEIRA E OUTRO(S)

EMENTA

DIREITO EMPRESARIAL. RECUPERACAO JUDICIAL. ALIENACAO
FIDUCIARIA. CREDITO FIDUCIARIO INSERIDO NO PLANO DE
RECUPERAGAO JUDICIAL. IRRELEVANCIA. CREDITO QUE NAO
PERDE SUA CARACTERISTICA LEGAL. AGAO DE BUSCA E
APREENSAO. POSSIBILIDADE.

1. O art. 47 DA Lei de Faléncias serve como um norte a guiar a
operacionalidade da recuperagao judicial, sempre com vistas ao designio
do inslituto, que é "viabilizar a superagio da situagio de crise
econdmico-financeira do devedor, a fim de permitir a manutengéo da fonte
produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos credores,
da empresa, sua fungdo social e o

, assim,
estimulo a atividade econémica”.

2. E de presumir que a empresa que se socorre da judicial
se encontra em dificuldades financeiras tanto para pagar fornecedores e
passivo tributario (obtendo certiddes negativas de débitos) como para
obter crédito na praga em razo do aparente risco de seus negocios; por
conseguinte, inevitavelmente, ha fragilizagéo em sua atividade produtiva e
capacidade competitiva.

3. Em razéo disso € que a norma de regéncia, apesar de estabelecer que
todos os créditos existentes na data do pedido, ainda que nao vencidos,
estejam sujeitos a recuperacggo judicial (LRE, art. 49, caput), também
preconiza nos §§ 3° e 4° do dispositivo, a denominada "trava bancaria”,
isto &, excegbes que acabam por conferir tratamento diferenciado a

créditos, r titulados pelos bancos, afastando-os
dos efeitos da recuperagao, justamente visando conferir maior seguranga
para concesséo do crédito e diminuindo o spread bancario.

4. O STJ possui entendimento de que "a novagdo resultante da
concessao da recuperacéo judicial apés aprovado o plano em assembleia
& sui generis, e as execugdes individuais ajuizadas contra a propria
devedora devem ser extintas, &0 apenas suspensas" (REsp
1272697/DF, Rel. Ministro LUIS' FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA,
julgado em 02/06/2015, DJe 18/06/2015).

5. Na hipétese, o recorrido, credor fiduciario, apesar de nzo se sujeitar ao
plano de reorganizacéo, acabou sendo nele incluido, tendo o

judicial { nao se
novagao efetivada nem perdera o direito de se valer da axecu(;ao
individual, nos termos da lei de regéncia, para efetivar a busca da posse
dos bens de sua propriedade.

7. Isso porque a instituicio de tal privilégio (LF, art. 49, § 3°) foi opggio
legislativa com nitido intuito de conferir credllo para aqueles que estao em
extrema a crise instalada.
N&o se pode olvidar, ademais, que o credor fiduciario de bem mével ou
imével &, em verdade, o real proprietério da coisa (propriedade resoltivel e
posse indireta), que apenas fica depositada em maos do devedor (posse
direta) até a solugao do débito.

8. Deveras, tais credltos séo |munes aos efeitos da recuperagéo judicial,
devendo ser e os direitos de
propriedade sobre a coisa, pois 0 bem & patriménio do fiducirio, ndo
fazendo parte do ativo da massa. Assim, as condigbes da obrigagdo
advinda da alienagzo fiduciaria nao podem ser modificadas pelo plano de
recuperagfio, com a sua novagio, devendo o credor ser mantido em sua
posigéo privilegiada.

9. N&o se poderia cogitar que o credor fiducirio, incluido no plano de
recuperagéo, teria, por conduta omissiva, aderido tacitamente ao quadro.
E que referido credor nem sequer pode votar na assembleia geral, nao
podendo ser para fins de de quorum de i

edellberacao nos termos do art. 39, § 1° da LF, sendo que, como sabido,

efetivado sua homologagzo.

6. Apesar disso, ainda que o crédito continue a figurar no plano de

uma das do referido colegiado € justamente o de
aprovar, rejeitar ou modificar o plano apresentado pelo devedor.

10. Recurso especial a que se nega provimento.
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Em evento com festejado doutrinador, ilustre professor e
agora advogado (https:/sobadv.com.br/marcelo-sacramone/) Dr.
Marcelo Sacramone, anos atras, ja se debateu se o proceder das
empresas recuperandas afrontando a legislacdo seria ou nao
considerado ilicito dos artigos 168 e 171 da Lei 11.101/2005 (pois
o Judiciario, efetivamente, se esquiva de tal analise).

Sim, pois a Lei 11.101/2005 traz uma estrutura penal para
condutas ilicitas. O artigo 168 prevé pena de reclusdo para quem
“Praticar, antes ou depois da sentenca que decretar a faléncia,
conceder a recuperacado judicial ou homologar a recuperacdo
extrajudicial, ato fraudulento de que resulte ou possa resultar
prejuizo aos credores, com o fim de obter ou assegurar vanta-
gem indevida para si ou para outrem”. Ora, incluir um crédito
notoriamente extraconcursal (com garantia fiduciaria, por exem-
plo) na recuperacdo judicial e colocar o credor a debater com
escabroso lavor até o STJ a exclusdo do seu crédito, seria o qué?
Indiscutivelmente, um ato fraudulento!

No artigo 171, também sob pena de reclusdo, ha a previsao
de “Sonegar ou omitir informag¢ées ou prestar informagées fal-
sas no processo de faléncia, de recuperacdo judicial ou de recu-
peracdo extrajudicial, com o fim de induzir a erro o juiz, o Minis-
tério Publico, os credores, a assembléia-geral de credores, o Co-
mité ou o administrador judicial”. Colocar toda a maquina judi-
cidria para discutir um crédito sabidamente extraconcursal passa
por prestar informacdes inveridicas ou falsas com a finalidade
de induzir em erro Juiz e credores.

Portanto, faz parte da peleja que estamos debatendo fazer
o Poder Judicidrio ver que a recuperanda nao possui direito li-
quido e certo de classificar os créditos a sua exclusiva vontade, e,
menos ainda, com base em doutrinas (contabeis e ou financei-
ras) ou mesmo jurisprudéncia local manifestamente contréria a
pacifica posicdo do STJ.

Como foi demonstrado anteriormente, as assertivas inven-
tadas para que um determinado crédito deva ser cindido em
parte concursal e parte extraconcursal, de acordo com a percen-
tagem que a garantia fiduciaria faz frente (ou forca) quando da
contratacdo do crédito, e/ou, se a garantia estava parte
performada ou ndo performada na data do pedido de recupe-
racdo judicial... nada disso encontra escoélio na legislacdo de re-
cuperacao judicial.

Ou seja, na existéncia de um contrato que preencha os re-
quisitos do § 3° do artigo 49 da Lei 11.101/2005, a exemplo de
contrato com garantia fiduciaria, a recuperanda tem o dever
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legal de lista-lo como extraconcursal. Nada mais além disso! E,
se desejar, prever em seu Plano de Recuperacao Judicial a pos-
sibilidade de credores extraconcursais aderirem ao seu plano -
que faca, para isso, uma sadia negociacdo quanto a esta hipo-
tese.

Muito se criticava, no passado, o sistema das concordatas...
E certo, pois era fruto de um cenario mercadolégico da década
de 1940. Mas o que ninguém conta (e somente sabe quem tra-
balhou nessa época com essa legislacdo) é que as negociacdes,
legais e juridicas, sempre existiram — a exemplo do mercado de
compra e venda de créditos com risco (e isso em uma época em
que se imperavam os titulos de crédito, notadamente as dupli-
catas mercantis). Em poucas palavras, o negociar/renegociar é
inerente a qualquer situacdo de crise, em qualquer época, e sem
que isso implicasse em qualquer ardilosa artimanha visando causar
prejuizos para os bancos. Por que, agora, se tornou regra causar
prejuizos aos bancos? Absolutamente, este proceder tem que ser
compelido.

Enfim, deixando o passado no passado, o que merece ser
destacado é que o processo recuperacional é algo complexo, mas
precisa de um trato individualizado credor a credor, crédito a
crédito, sequindo rigorosamente as regras do jogo.

Alids, é este espirito que norteia a Lei 11.101/2005 e suas
modificacdes, ou seja, a participacdo ativa dos credores no pro-
cesso recuperacional.

Caso contrdrio, a recuperacao judicial estaria sendo
transmutada para um instrumento legal de auferimento de
lucratividade sem qualquer producao/contraprestacdo a socieda-
de. Ocorre que, na pratica, é isso que, infelizmente, se constata.

A recuperacéao judicial, tal como foi desenhada e esta sendo
utilizada no Brasil, mais propicia lucratividade a seus operado-
res do que recuperacdo a quem realmente esta em crise. E quem
paga tudo isso sdo os credores concursais, que se veem obriga-
dos a “socializar” as perdas de um empresario individual sabe-
se |4 por qual motivo. E essa conta é simples de se fazer: basta
vermos que um escritério, com estrutura juridica e contabil para
operacionalizar uma recuperacdo judicial, cobrara de 10% a 20%
sobre o valor dos créditos. O administrador judicial terd um cus-
to de até 5% sobre o valor desses créditos; custas judiciais e peri-
cias de 3% a 4%. E ndo estdo aqui inclusas as eventuais conde-
nac¢des que a recuperada tiver que pagar a titulo de honorarios
nas impugnacdes de crédito. Ou seja, sobre este “custo fixo” de
uma recuperacao judicial, bem poderia ser dado a titulo de des-
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conto por um credor em uma negociacdo. S6 que ndo; na prati-
ca, o credor tem seu crédito depreciado neste custo fixo mais um
percentual que a recuperanda precisa para se recuperar (efeti-
vamente) da crise. E um custo muito alto para os credores.

E por isso que existe o interesse inicial (quando da apresen-
tacdo de uma recuperacdo judicial) do valor dos créditos
concursais ser o maior possivel — e dai a indevida inclusdo, como
concursal, de créditos extraconcursais.

Mas como demonstrado anteriormente, tal proceder é ile-
gal... e até mesmo um ilicito expressamente previsto na legisla-
cdo de recuperacdo judicial (mas jamais tal questdo, pelo que se
saiba, chegou ao STJ).

Portanto, cabe aos advogados da Caixa EconOmica Federal
defender, além da empresa, também o Sistema Financeiro Naci-
onal, a Constituicao Federal, a Lei 11.101/2005, a Lei 9.514/97 e
o Cédigo Civil.

Conclusoes

A defesa do todo aqui exposto passa ndo somente pela de-
fesa da intencdo do legislador patrio contida na Lei de Recupe-
racdo Judicial e Faléncias, mas também do instituto da alienacao
ou cessao fiduciaria, afinal, alienar ou ceder fiduciariamente algo
significa “transferir algo com confianca”, ou seja, o devedor usu-
frui do bem e tem sua posse, mas o bem néo é, juridicamente, de
sua propriedade. E o que rezam os artigos 22 da Lei 9.514/97
(“Art. 22. A alienagao fiducidria regulada por esta Lei é o neg¢-
cio juridico pelo qual o devedor, ou fiduciante, com o escopo
de garantia, contrata a transferéncia ao credor, ou fiduciario, da
propriedade resoluvel de coisa imovel”) e 1.361 do Codigo Civil
(“Art. 1.361. Considera-se fiduciadria a propriedade resoluvel de
coisa movel infungivel que o devedor, com escopo de garantia,
transfere ao credor”).

Logo, sob o exclusivo enfoque da propriedade fiduciaria, a
recuperacdo judicial, em absoluto, ndo altera o status juridico
da coisa. A Lei de Recuperacao Judicial e Faléncias nao
desqualifica a garantia fiducidria por qualquer motivo e nem
extingue seus efeitos a partir de sua protocolizacao.

S6 que nado é isso que o Tribunal de Justica de Sdo Paulo
estd julgando (e, com todo respeito, extrapolando suas com-
peténcias constitucionais e legais, criando verdadeiras novas re-
gras no trato dos créditos extraconcursais com garantias
fiduciarias).
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Mas o pior é que tais maleficios ultrapassam, sempre, os li-
mites individuais da lide em que é discutido — pois tais julgados
sdo utilizados como precedentes para outros casos, como, por
exemplo, em recuperagdes extrajudiciais, e até mesmo pelos ad-
ministradores judiciais em seus diarios labores administrativos,
quando do tratamento dos créditos nas habilitacdes e divergén-
cias administrativas.

E por isso que instamos a todos a defender ferrenhamente o
instituto das garantias fiduciarias e, especialmente, a letra do § 3°
do artigo 49 da Lei 11.101/2005, e, para tanto, utilizar como ar-
gumento “balistico” o artigo 5°, incisos XXII (é garantido o direi-
to de propriedade), XXIIl (a propriedade atendera a sua funcao
social), XXXVI (a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato
juridico perfeito e a coisa julgada), LIl (ninguém sera processado
nem sentenciado sendo pela autoridade competente) e LIV da
Constituicdo Federal (ninguém sera privado da liberdade ou de
seus bens sem o devido processo legal). Por exemplo, a matricula
imobiliaria (com o registro da garantia) é mais que o suficiente
para demonstrar a existéncia e caracterizar o ato juridico perfeito.

Quanto a competéncia, o préprio STJ ja emitiu a Sumula
480 que diz que “o juizo da recuperagdo judicial ndo é compe-
tente para decidir sobre a constricdo de bens ndo abrangidos
pelo plano de recuperacdo da empresa”. Ora, bens fiduciarios
jamais poderao integrar o Plano de Recuperacao, logo, o Judici-
ario nao tem competéncia sobre eles e sobre os seus contratos
(afinal, a recuperacéao judicial ndo pode ser utilizada como uma
espécie de acdo revisional de tais contratos, isso estd além dos
limites da Lei 11.101/2005).

E outra: a desapropriacdo dos bens (no caso, a garantia
fiduciaria) precisa de devido processo legal. Ou seja, de especifi-
CO processo — 0 que ndo existe em uma recuperacao judicial (don-
de, por vezes, é um parecer contabil de um assistente financeiro
nominado perito do Administrador Judicial quem define que a
propriedade fiduciaria deve ser imediatamente devolvida para
a recuperanda).

Dai, novamente, insistirmos em dizer que a situa¢ao presen-
te é de uma verdadeira peleja juridica, pois o que estd em pauta
nao é a lucratividade bancaria (o tal lobo mal da histéria), mas
sim o Sistema Financeiro Nacional.

Tal engodo juridico, em que as instituicdes financeiras es-
tdo sendo colocadas nas recuperacdes judiciais, levara, em curto
prazo, ao aumento do custo financeiro dos empréstimos e fi-
nanciamentos para todas, absolutamente todas as empresas do
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Brasil. Sim, pois o risco de inadimpléncia aumenta substancial-
mente diante da (i) descaracterizacdao do crédito extraconcursal
para concursal (os desagios, hair cuts, ndo sdo hoje inferiores a
60%) e (ii) desapropriacdo das garantias fiduciarias (especial-
mente recebiveis).

Aqui, muitos leitores podem estar refletindo: mas sera que
é bom para a Caixa que um crédito, com garantia fraca ou esva-
ziada, realmente seja guerreado para ficar fora da recuperacao
judicial (pois é melhor receber pouco dentro da RJ do que nada
fora)? A resposta ja foi dada — aqui é uma questdo de defender
a legalidade (dura lex sed lex), e, dentro disso, também defen-
der a possibilidade de o credor (Caixa) optar em aderir ao Plano
de Recuperacdo Judicial — mas, como dito, seguindo a vontade
da Caixa (credor) e ndo a imposicao do Judiciadrio e/ou
Recuperanda e/ou Administrador Judicial.

E como sugestdo, para eventualmente ser encaminhado para
os gestores (principalmente de produto), estd a adequacdo das
minutas dos contratos das operacdes. Realmente, é preciso fazer
constar o numeral do percentual da garantia fiduciaria de for-
ma tdo destacada nos contratos / TCC (Termo de Constituicdo de
Garantia)? Nao bastaria somente discriminar a garantia e seu valor
de avaliacdo? Afinal, estamos diante de uma garantia real a pres-
cindir de alienacao/leilao/praceamento.

Outra possibilidade seria o estabelecimento de Negécio Ju-
ridico Processual. O artigo 190 do Cédigo de Processo Civil bra-
sileiro permite, versando o processo sobre direitos que admitam
autocomposicao, ser licito as partes plenamente capazes estipu-
lar mudancas no procedimento para ajusta-lo as especificidades
da causa e convencionar sobre os seus 6nus, poderes, faculda-
des e deveres processuais, antes ou durante o processo.

Por que ndo estabelecer uma cldusula, como Negécio Juri-
dico Processual, indicando a classificacdo que tal crédito/contra-
to terd em uma eventual/futura Recuperacdo Judicial? E absolu-
tamente possivel fazer isso.

Atualmente, a Coordenadoria de Recuperacdes Relevantes
do Juridico da Caixa, pelo menos do Juridico Regional Sdo Pau-
lo (do qual este advogado faz parte), se defronta constante-
mente com esta questdo da classificacdo do contrato/crédito. E
possivel se supor que, se (i) ndo houvesse a mencao do percentual
e (ii) houve clausula de negécio juridico processual prefixando
a classificacdo do crédito em futura RJ, talvez tal questdo seria
mitigada, dando mais seguranca juridica para a Caixa e para a
operagao/contrato como um todo.
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E tal como naqueles chamamentos para alistamento (a exem-
plo da Revolucao Constitucionalista de 1932, a qual dizia “Vocé
tem um dever a cumprir”), é o presente artigo para instigar os
colegas da Caixa a refletir, e quem sabe a atuar, pela defesa ju-
ridica dos aspectos legais e constitucionais aqui exibidos, com o
objetivo de levar mais seguranca juridica as opera¢des contrata-

das e a prépria recuperacao judicial.
Pois, ao fim e ao cabo, exigir a efetiva aplicacdo da lei ao
caso concreto é um dever de todos nds, operadores do Direito.
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RESUMO

Nao raras vezes, ap6s a apuracdo dos resultados das
elei¢des, percebe-se o estarrecimento do povo, pois o
deputado, federal, estadual ou o vereador, mesmo sendo
um dos mais votados, ndo consegue alcancar o direito a um
assento nas Camaras ou Assembleias. Os noticiarios coletam
informacgdes dos resultados das eleicdes em todo o Brasil e
se constata que o estarrecimento com a formacgdo das
cadeiras para deputados e vereadores se deu de maneira
completamente distinta do que era a inten¢do do povo ao
votar. Nao se olvida que a grande maioria do eleitorado
desconhece a férmula usada pelo sistema proporcional, com
a aplicacdo de quociente eleitoral e quociente partidario. O
que frustra a intencdo do eleitorado é verificar que o seu
candidato, apesar de ser dos mais votados, nao fora eleito,
bem como fica incompreensivel e com sensacdo de injustica
a constatacdo de que outro candidato, com votacdo bem
inferior, ocupard uma vaga no lugar de seu escolhido e,
consequentemente, serd o seu representante na condugao
politica do Estado. Tudo isso causa, além da sensacdo de
injustica, o descrédito cada dia mais crescente por parte do
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povo para com a classe politica. Deixa a entender que o
cidadao nao esta representado e que nem mesmo o seu voto
pode modificar alguma coisa. Por isso, considerando os
episddios de injusticas que deixam perplexo o povo, bem
como o fato de que este entende que sua representacdo
deve partir da vontade expressa em seu voto, por ter essa
garantia prevista na Constituicdo Federal de 1988, é que se
entende dever lutar para o reconhecimento da
inconstitucionalidade do sistema proporcional vigente no
Brasil, para coadunar com o Estado Democratico de Direito.

Palavras-Chave: Estado Democratico. Sistema propor-
cional. Vontade do povo. Soberania.

ABSTRACT

It is not uncommon for the people to be shocked
after the election results are announced because their
federal or state deputy or city council member, even
though they are one of the most voted, is unable to secure
a seat in the House of Representatives or Assemblies. News
reports collect information on election results from all
over Brazil and it is clear that the shock at the allocation
of seats for deputies and city council members was
completely different from what the people intended when
they voted. It is important to remember that the vast
majority of voters are unaware of the formula used by
the proportional system, which applies the electoral
quotient and party quotient. What frustrates the voters
is the fact that their candidate, despite being one of the
most voted, was not elected. It is also incomprehensible
and unfair to realize that another candidate, with a much
lower number of votes, will occupy a seat in the place of
their chosen candidate and, consequently, will be their
representative in the political leadership of the State. All
of this causes, in addition to the feeling of injustice, the
people’s growing distrust of the political class. It makes
it clear that citizens are not represented and that not even
their vote can change anything. Therefore, considering
the episodes of injustice that leave the people perplexed,
as well as the fact that they understand that their
representation must be based on the will expressed in
their vote, since this guarantee is provided for in the
Federal Constitution of 1988, it is understood that we must
fight for the recognition of the unconstitutionality of the
proportional system in force in Brazil, in order to be in
line with the Democratic Rule of Law.
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Keywords: Democratic State. Proportional system. Will
of the people. Sovereignty.

Introducao

O presente artigo tem como objetivo demonstrar que o sis-
tema proporcional, diferentemente do que é seu ideal tedrico,
é falho, injusto e em descompasso com o art. 1°, paragrafo uni-
co da Constituicdo Federal.

O Estado Democratico de Direito ndo comporta o uso de
férmulas matematicas de dificil compreensdo a grande maioria
do povo, retirando deste a sua vontade ao expressar o voto em
determinado pleito.

Quando se pensa em eleicdo, os cidadaos pretendem se ver
representados por aguele candidato que mais se alinha aos seus
pensamentos, ideologias e programas politicos.

Pensando nisso, depositam seus votos naquele candidato
gue comunga com seus mesmos posicionamentos, acreditando
que, com isso, possam estar representados e em estrita obedién-
cia a Constituicdo e as leis que disciplinam a democracia repre-
sentativa indireta.

Entretanto, o sistema eleitoral ndo funciona como se espe-
ra, € ha inUmeros casos de candidatos com votac¢des inexpressivas
que sao eleitos, enquanto outros tantos, que receberam a vo-
tacdo de enorme parcela da sociedade, sequer conseguem al-
cancar uma cadeira nas Assembleias e Camaras Municipais, pois
foram retirados pelo quociente eleitoral, decorrente do siste-
ma proporcional, manobra criada para driblar a vontade da
maioria.

Se o poder emana do povo, a criacdo de formulas matema-
ticas ndo consegue disfarcar o 6bvio, que é a demonstracao ine-
quivoca de que se pretende votar naquele candidato que tam-
bém recebeu voto de uma grande parcela do eleitorado e, por
isso, em consonancia com o art. 1° da Constituicao Federal, deve
ser declarado eleito.

Sendo o sistema proporcional uma féormula para retirar a
decisdo da maioria, por conseguinte, estd em descompasso com
as diretrizes da Constituicdao Federal, devendo sua
inconstitucionalidade ser reconhecida e implantado novo siste-
ma que resulte na eleicdo de acordo com a vontade do povo.
Isso, sim, é respeitar a soberania popular.

Sao essas as consideracoes introdutérias sobre o assunto pro-
posto neste estudo.
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1 Odireito fundamental de votar e ser votado

Nas palavras de Gilmar Ferreira Mendes (2014, p. 701), os
direitos politicos abrangem o direito ao sufragio, que se materi-
aliza no direito de votar, de participar da organizacao da vonta-
de estatal e no direito de ser votado, sendo que o direito ao
voto é a afirmacdo da soberania popular, o que levou o legisla-
dor constituinte a elevar os direitos politicos a categoria de di-
reito fundamental do cidadao, merecedor de maxima efetividade
possivel pelos Poderes da Republica no exercicio de suas atribui-
¢Oes constitucionais.

Para José Jairo Gomes (2016, p. 101) “denominam-se direi-
tos politicos ou civicos as prerrogativas e os deveres inerentes a
cidadania. Englobam o direito de participar diretamente ou in-
diretamente do governo, da organizacdo e do funcionamento
do Estado”.

Ja Ferreira Pinto (1989, p. 288-289) adverte que os direitos
politicos nada mais sdo do que as prerrogativas que permitem
ao cidadao participar na formacdo e no comando do governo,
sendo que tais prerrogativas estdo previstas na Constituicdo Ci-
dada de 1988, a qual disciplina um conjunto sistematico de nor-
mas respeitantes a atuacdo da soberania popular.

O artigo 14 da Constituicdo da Republica de 1988 estatui
que a soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e
pelo voto direto e secreto, com valor igual para todos, e, nos
termos da lei, mediante: plebiscito, referendo, iniciativa popu-
lar.

Segundo Luiz Fux e Carlos Eduardo Frazdo (2016, p. 114),
na obra “Novos Paradigmas do Direito Eleitoral”, “o principio
da soberania popular é corolario do principio democratico.
Subjacente a nocdo de soberania popular estd o fato de que
todo o poder emana do povo”, Unico capacitado a legitimar a
nomeacao de seus representantes.

Insta destacar que o artigo XXI da Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem, de 1948, também disciplina sobre os direi-
tos politicos, estabelecendo que:

1. Todo ser humano tem o direito de tomar par-
te no governo de seu pais diretamente ou por
intermédio de representantes livremente esco-
lhidos. 2. Todo ser humano tem igual direito de
acesso ao servi¢o publico do seu pais. 3. A von-
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tade do povo sera a base da autoridade do go-
verno; essa vontade serad expressa em eleicoes
periédicas e legitimas, por sufragio universal,
por voto secreto ou processo equivalente que
assegure a liberdade de voto. (Grifos).

O artigo 25 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos, de 1966, ratificado pelo Brasil pelo Decreto-Legislativo
n° 226/91 e sancionado pelo Chefe do Estado brasileiro pelo
Decreto n°® 592/92 tem previsdao no mesmo sentido. Veja-se:

Todo cidadéao terd o direito e a possibilidade, sem
qualquer das formas de discriminacdo menciona-
das no artigo 2° e sem restricdes infundadas: (...)
de votar e ser eleito em eleicbes periddicas, au-
ténticas, realizadas por sufragio universal e igua-
litario e por voto secreto, que garantam a mani-
festacdo da vontade dos eleitores (...).

José Jairo Gomes (2016, p. 9), ao comentar sobre o capitulo
da Constituicdo de 1988 que dispde sobre “Os Direitos e Garan-
tias Fundamentais”, defende que os direitos fundamentais en-
globam quatro modalidades, quais sejam: ) direitos e deveres
individuais e coletivos (art. 5°); Il) direitos socais (artigos 6 a 11);
llI) nacionalidade (artigos 12 a 13) e IV) direitos politicos (arti-
gos 14 a 17), podendo-se concluir “que os direitos politicos situ-
am-se entre os direitos fundamentais” do cidaddo, sendo ga-
rantido a este o direito de participar do processo eleitoral, ele-
gendo ou sendo eleito para o exercicio de cargo publico.

Em decorréncia da relevancia dos direitos politicos, aqui in-
clusos o direito de votar, o direito de ser votado, o direito de
participacdo por meio de plebiscito, o direito ao referendo e ini-
ciativas populares e demais direitos indispensaveis para a
efetividade dos direitos politicos assegurados pelo legislador cons-
titucional ndo pode ser restringido por uma norma
infraconstitucional, sob pena de inconstitucionalidade material.

Mesmo assim, ha varias normas infraconstitucionais no
ordenamento juridico brasileiro de duvidosa constitucionalidade,
como é o caso da Lei Complementar n° 64, de 18 de maior de
1990, com as alteracdes introduzidas pela Lei Complementar n°
135, de 2010, também denominada como “Lei da Ficha Limpa”,
as quais acabaram restringindo, significativamente, os direitos
politicos de hierarquia constitucional.
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Vale transcrever trecho do voto Ministro Gilmar Ferreira
Mendes, na Medida Cautelar na ADI n° 6678 MC/DF, onde o Mi-
nistro destaca que a suspensdo dos direitos politicos constitui
excecao no sistema constitucional patrio, ou seja, deve ser ado-
tada somente em caso graves. Vejamos:

(...) A limitacdo é relevante e coerente com o siste-
ma de direitos e garantias fundamentais estabele-
cido com a Constituicdo de 1988. O Constituinte,
diante do passado ditatorial, esmerou-se em asse-
gurar e potencializar a plena participagdo politica
dos cidadaos. As exce¢des foram taxativamente
abordadas, de modo que a regra seja o pleno exer-
cicio dos direitos politicos. E eloquente, nesse sen-
tido, que o artigo 15 preveja que a suspensdo de
direitos politicos “s6 se dara nos casos de (...)
improbidade administrativa, nos termos do art. 37,
§ 4°". A par desse aspecto, diversamente das con-
denacdes criminais, o artigo 15, inciso V, da Cons-
tituicdo Federal, impde que, relativamente aos atos
de improbidade administrativa, a suspensao dos
direitos politicos deve observar os parametros do
art. 37, § 4°, também da Lei Maior. Esse dispositi-
VO, por sua vez, prevé que as penalidades aplica-
veis aos agentes responsaveis por atos de
improbidade administrativa, dentre elas expressa-
mente a suspensdo dos direitos politicos, devem
ser aplicadas “na forma e gradacdo previstas em
lei”. Infere-se, portanto, a existéncia de dois
parametros constitucionais relevantes para confor-
macao do tema pelo legislador ordinario: (1) a sus-
pensao dos direitos politicos constitui excecdo no
sistema constitucional patrio; (2) a suspensao dos
direitos politicos, enquanto penalidade aplicada
em virtude da pratica de atos de improbidade, deve
ser objeto de gradacao pelo legislador.

Ora, considerando que as normas constitucionais estdo no
apice do sistema juridico brasileiro, ndo pode o legislador
infraconstitucional restringir o direito ao sufragio, consistente
no direito de votar, de participar da organizacdo da vontade
estatal e no direito de ser votado, sob pena de a norma criada
ser classificada como altamente inconstitucional.
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2 Sistema majoritario e sistema proporcional

A Constituicdo Federal de 1988 traz em seu primeiro artigo,
destacado em seu paragrafo Unico, que todo o poder emana do
povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou dire-
tamente.

Em um sistema democratico, sempre haverad um conjunto de
regras a regulamentarem a representatividade do povo.

O conceituado jurista José Afonso da Silva (2008, p. 368)
nos ensina que sistema eleitoral é “o conjunto de técnicas e pro-
cedimentos que se empregam na realizacdo das elei¢cdes, desti-
nados a organizar a representacao do povo no territério nacio-
nal”.

No Brasil, vigem os dois sistemas eleitorais, o majoritario e o
sistema proporcional.

O sistema majoritario é definido como aquele em que se
computam os votos validos recebidos pelo candidato, de forma
direta. E o sistema legal determinado para a eleicdo aos cargos
do Poder Executivo e do Senado Federal.

Em tal sistema, pode haver classificacdo de maioria simples,
em que se pode alcancar a maioria dos votos validos para se
tornar eleito; ou maioria absoluta, quando ha a necessidade de
votacdo em dois turnos, elegendo-se aquele que obteve pelo
menos a metade, mais um, dos votos validos.

No que se refere ao sistema proporcional, de modo sucinto
e direcionado a forma como ¢é aplicado nas eleicdes de vereado-
res e deputados (distrital, estadual e federal), apuram-se os vo-
tos recebidos pelos partidos e coligacdes, e o preenchimento das
vagas é destinado aos candidatos que obtiveram o maior nime-
ro de votos, limitado ao niumero de cadeiras a serem ocupadas
de acordo com o quociente eleitoral.

O quociente eleitoral se da da seguinte forma: faz-se uma
divisdo do numero de votos validos apurados pelo nUumero de
cadeiras existentes para o cargo de vereadores e de deputados.

Também ¢é observado o quociente partidario, que é o resul-
tado do numero de votos validos obtidos, pelo partido isolado
ou pela coligacao, dividido pelo quociente eleitoral. O saldo da
conta corresponde ao niumero de cadeiras a serem ocupadas.

A titulo de exemplo, se em determinado municipio apurou-
se que teve dez mil votos validos e dez vagas para vereadores, o
quociente eleitoral que um partido precisa obter para conseguir
uma vaga sera de pelo menos mil votos. Se o partido, somando
a votacao tanto na legenda quanto nominalmente aos candida-

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XX — N.° 37 — Out 24 l 363




MArcio Berto ALexanprivo pe OLivEIRA E FERNANDO ELiAs PinTo ARTIGO

tos, atinge mais de mil votos, ele tera direito a uma cadeira; se
obtiver dois mil votos, dara direito a duas cadeiras. Apenas para
complementacdo de informacdo, caso o partido tenha obtido
mil e seiscentos votos, ainda assim restara apenas uma vaga, pois
se arredonda para menos.

O sistema proporcional, conforme se percebe, privilegia o voto
na legenda, em contraposicdo a pessoa do candidato em si.

Por isso, é enorme o debate sobre qual sistema realmente é
que mais abraca a vontade externada pelo povo nas elei¢des,
havendo posicionamento extenso entendendo ser
inconstitucional o sistema proporcional adotado no Brasil.

2.1 Introducao do sistema proporcional no Brasil

Historicamente, o sistema eleitoral proporcional foi institui-
do legalmente no Brasil no Cédigo Eleitoral de 1932, Decreto n°
21.076, de 24 de fevereiro de 1932. No mesmo diploma fora cri-
ada a Justica Eleitoral, responsavel por todo o processo eleito-
ral, fixou-se definitivamente o voto secreto e a possibilidade do
voto feminino.

Mal nasceu e perdeu a vigéncia com a imposicdo do Estado
Novo pelo entdo presidente Getulio Vargas. Outorgada a Cons-
tituicdo de 1937, a “polaca”, ficou extinta a Justica Eleitoral,
bem como os partidos politicos até entdo existentes, foram
suspensas as eleicdes livres e se estabeleceu eleicdo indireta para
presidente da Republica, com mandato de seis anos. Nao houve
elei¢des no Brasil.

Com o fim do Estado Novo e a redemocratizacdo, em 1945,
o Decreto n° 7686, conhecido como Lei Agamenon, o sistema
proporcional foi reintroduzido no ordenamento juridico brasi-
leiro.

Hé& correntes que defendem o sistema proporcional, enten-
dendo-o como uma forma capaz de conferir maior amplitude de
representacdo, possibilitando a participacdo de mais setores e
correntes.

Nesta esteira, é valido trazer o entendimento de José Jairo
Gomes, a seqguir colacionado:

O sistema proporcional foi concebido para refletir
os diversos pensamentos e tendéncias existentes
no meio social. Por ele, sdao distribuidos entre os
multiplos partidos politicos as vagas existentes na
Casa Legislativa, tornando equanime o exercicio
do poder e, principalmente, ensejando a represen-
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tacdo politica de todos os segmentos sociais, espe-
cialmente os minoritarios.

Por isso, esse sistema ndo considera somente o nu-
mero de votos atribuidos individualmente ao can-
didato, como ocorre no sistema majoritario, mas
também os enderecados a agremiacdo. Pretende-se
assegurar a presenca no Parlamento do maior nu-
mero de segmentos, grupos e correntes presentes
na popula¢do. Dai dizer-se que a diversidade e a
pluralidade constituem sua razdo essencial.

No sistema proporcional, o ideal é que haja um
o6timo grau de correspondéncia entre as preferén-
cias manifestadas nas urnas pelos eleitores e a dis-
tribuicdo de poder entre as diversas correntes de
pensamento e agremiacdes politicas que lhes re-
presentam. De sorte que o Parlamento torne-se
um espelho tdo fiel quanto possivel da coloragao
partidaria nacional. Nisso, alids, consiste a ideia
de representatividade democratica.’

Noutro giro, ha contundentes criticas ao sistema proporcio-
nal, principalmente quando se constata nas elei¢cdes que candi-
datos com votacdo expressiva acabam por serem os “puxadores
de voto” e promovem a eleicdo de outros com votacao as vezes
infima.

Também é digno de registro o fato de que os eleitores, por
desconhecerem o sistema eleitoral, acabam sendo enganados,
pois o voto dado ndo é por vezes util ao candidato por ele esco-
lhido.

A licdo de Rodolfo Viana Pereira e Lucas de Oliveira Gelape
serve para ilustrar a oposicdo ao sistema proporcional, conforme
colacionamos a seguir:

Tais problemas se agravam a partir do momento
em que o eleitor desconhece o funcionamento
do sistema eleitoral proporcional de lista aberta,
confundindo-o com um sistema majoritario. Com
a campanha centrada no candidato, o eleitor pode
ter a ilusdo de que os candidatos mais votados
serdo necessariamente os eleitos, ou ainda de que
0 seu voto ird unicamente para o partido de sua
preferéncia e ndo para outro dos partidos da coli-

' GOMES, José Jairo. Em defesa do sistema proporcional. Disponivel em: http:/
/genjuridico.com.br/2017/08/25/em-defesa-do-sistema-proporcional-2/,
acessado em 28 de fevereiro de 2023.
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gacdo. Ou seja, os eleitores podem ser ludibria-
dos a pensar que seu voto possui um destinata-
rio, quando, na verdade, a regra é a transferéncia
do voto para ofs) candidato(s) mais votado(s) do
partido ou da coligacao.

Outro problema frequentemente apontado é o fato
de a lista aberta incentivar a competicao
intrapartidaria, muitas vezes em detrimento das
disputas entre candidatos de diferentes partidos.?

Corroborando o entendimento contrario ao sistema propor-

cional, eis os argumentos trazidos por Renato Ruas de Almeida:

A grosso modo, o voto proporcional é unipessoal,
isto é, dado a candidato de determinado partido
politico, sendo computados todos os votos rece-
bidos pela legenda para a verificacdo final do nu-
mero de eleitos que estd relacionado ao
atingimento tantas vezes do quociente eleitoral
como resultado da divisdo dos votos validos com
a quantidade de vagas disponiveis.

Portanto, a eleicdo do candidato votado é com-
plexa e depende de varios fatores, tornando a re-
lacdo entre eleitor e eleito bastante difusa e dis-
persa.

Por outro lado, trata-se de uma eleicdo bastante
personalizada pelo candidato e o partido politico
torna-se entidade enfraquecida, servindo quase que
exclusivamente para abrigar o candidato, sem exi-
gir dele maiores compromissos programaticos, dai
a recorrente fragmentacdo partidaria.’

Héa ainda quem sustente que o sistema proporcional é o cul-

pado pela criacdo de inumeros partidos politicos e, como se per-
cebe, a fidelidade ideolégica e politica dos candidatos aos par-
tidos é quase inexistente.

Nas palavras de Miguel Reale (1959, p. 21), o sistema pro-

porcional ocasiona o “multiplicar-se desmedido dos partidos

2

PEREIRA, Rodolfo Viana. GELAPE, Lucas de Oliveira. Anacronismo do sistema
proporcional de lista aberta no Brasil. Ocaso das razdes originarias de sua
adog¢do. Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/52/205/
ril_v52_n205_p261.pdf.

ALMEIDA, Renato Ruas. Voto proporcional é causa da disfuncdo do sistema
politico brasileiro. 25 de maio de 2020, 11h06. Disponivel em https://
www.conjur.com.br/2020-mai-25/renato-almeida-problema-voto-proporcio-
nal-brasil. Acessado em 28 de fevereiro de 2023.
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politicos, com o gravame de uma caréncia quase absoluta de
substancia doutrinaria”.

Dessa forma, em que pesem os entendimentos contrarios e
longe de se ter uma solucdo ideal e unanime, acreditamos na
inviabilidade e na inconstitucionalidade da manutencdo do sis-
tema proporcional, tal como vigente na legislacdo brasileira.

3 Ainconstitucionalidade do sistema eleitoral proporcional
de votacao frente ao paradigma do estado democratico

Em toda eleicdo proporcional (vereador, deputado estadu-
al, distrital e federal), é notificado pelas midias socais e veiculos
de imprensa que varios candidatos tiveram expressiva votacao,
todavia ndo conseguiram ser eleitos.

Ora, a soberania popular sufragada nas urnas deve ser res-
peitada e preservada pelos Poderes da Republica, podendo ser
afastada somente como medida de ultima ratio. Assim, conside-
rando que o candidato obteve a maioria dos votos somente em
casos gravissimos é que a vontade do eleitorado pode ser afas-
tada. Do contrario, sempre deve permanecer a escolha manifes-
tada nas urnas em homenagem ao principio da soberania popu-
lar. Com isso, a soberania popular deve ser preservada, confor-
me reflexdes de Ruy Samuel Espindola:

(...) é preciso construirmos doutrina que demons-
tre que o Judiciario Eleitoral, ao exercer funcao
contramajoritaria em face de escolhas politicas das
urnas, deve fazé-lo aplicando leis justas e propor-
cionais, mediante procedimentos judiciais e
hermenéuticos que prestigiem a ideia de um justo
processo eleitoral, que preserve a soberania popu-
lar em sua inteireza, como vontade dos eleitores,
dos candidatos e dos partidos politicos, sem incli-
nar a balanca, desproporcionalmente para qual-
quer desses titulares de liberdades politicas, ou pior,
contra todos, ao argumento retorico e ficticio de
anular a vontade popular para protegé-la.

Nessa perspectiva, ndo podemos aceitar que se
produzam leis eleitorais acodadas, justiceiras e ir-
racionais, despidas de boa técnica juridica e
constitucionalidade, como a lei ficha limpa.* Nao

* Indicamos, sobre a (In)constitucionalidade da Lei Ficha Limpa, nossos artigos
sobre o assunto, em termos critico-reflexivos: ESPINDOLA, Ruy Samuel. A Lei
Ficha Limpa em revista e os empates no STF. O dilema entre o politicamente
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podemos admitir que o apelo plebiscitario e
mididtico “das ruas” substitua, com sua
passionalidade e moralidade, as exigéncias de
racionalidade e constitucionalidade impostas pela
Constituicdo a todos os poderes sociais e estatais
da Republica. (ESPIDOLA, 2013, p. 109)

O doutrinador Néviton de Oliveira Batista Guedes faz duras
criticas a tentativa de substituicdo da vontade dos eleitores ma-
nifestada nas urnas e a infantilizacdo do eleitor atualmente
vivenciada no direito brasileiro:

Quem bem observar o Direito Eleitoral em nosso
pais ird concluir que, por tras de uma retérica de
sacralizacdo do eleitor, o que se vem verificando
desde sempre é uma enorme desconfianca com a
sua capacidade de proceder a melhor escolha pos-
sivel. Essa desconfianca, por 6bvio, ndo se pode
manifestar abertamente por autoridades publicas,
porquanto absolutamente contraria aos designi-
os da nossa democratica Constituicdo de 1988.
Mas, fora dos acontecimentos oficiais, escuta-se
aqui e ali que uma intervencao judicial nas elei-
¢oes é benéfica para o Brasil, pois o eleitor nao
sabe votar.

Outras formas de poder (teocracia, monarquia,
aristocracia, ditadura) prometem exercer o domi-
nio através de individuos especialmente qualifi-
cados (santos, homens ungidos por Deus, guer-
reiros, sabios e outros individuos com qualidades
da mesma extraordinaria estatura). A democracia
ndo. Ela se contenta e promete exercer o poder
através do "ordinary man”, ou seja, seu funcio-
namento baseia-se na intelectualidade e na mo-
ral do homem comum, ou no dizer, de Ulrich
Preud, a democracia, diversamente dos demais
sistemas de dominio, sustenta humildemente o
seu funcionamento na mediocridade do ser hu-
mano (Durchschnittlichkeit der menschen).

correto e o constitucionalmente sustentéavel. Jus Navigandi, Teresina, ano
15,n.2711, 3 dez. 2010. Lei Ficha Limpa estadual e suas inconstitucionalidades.
O caso de Santa Catarina. Jus Navigandi, Teresina, ano 16, n. 3035, 23 out.
2011. Disponivel em: Acesso em: 23 out. 2011. STF, inseguranca juridica e
elei¢des em 2012: Até quando o embate entre moralistas e constitucionalistas
em torno da Lei Ficha Limpa. Jus Navigandi, Teresina, ano 16, n. 2827, 29
mar. 2011. Disponivel em.
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A democracia, ao contrario, pressupde a humil-
dade de confiar o poder, como ja se disse, a Sua
Exceléncia, ao eleitor, ou seja, ao cidadao co-
mum. Nela, certamente, todos também tém a ex-
pectativa de que, ao final, o poder seja entre-
gue aos melhores capacitados na sociedade, mas
isso ndo é o fundamental para que a escolha seja
considerada funcional no regime democratico.
O que importa é que, disputando-se as elei¢des
com maximo de igualdade e liberdade, os cida-
daos, os homens comuns, em sua maioria, te-
nham a palavra final.

Aqueles que buscam e esperam, com a
institucionalizacao de filtros e controles cada vez
mais sofisticados, a seguranca de que a democra-
cia ou qualquer outro regime possa oferecer a
certeza dos melhores, desconhecem a natureza
das instituicdes humanas.

Nenhuma instituicdo humana pode pretender a
perfeicdo do governo das coisas e dos homen:s.
Ninguém o conseguiu: nem o partido Unico do
regime burocratico - socialista, nem o Reich dos
mil anos de Hitler, nem o rei filésofo de Platdo.
Suspeito que o Poder Judiciario, no Brasil, tam-
bém ndo o conseguira.

Alias, onde essa ideia de perfeicdo e pureza nos
negocios humanos foi levada muito a sério desa-
guou-se em ditaduras e totalitarismo. Na sua es-
pléndida obra, A sociedade aberta e seus inimi-
gos, a ténica de Karl Popper é a de demonstrar
que todo aquele que, cuidando de organizar o
poder, anuncia a perfeicdo na terra dos homens
acaba entregando autocracia ou totalitarismo de
algum género.®

Em respeito ao principio constitucional da soberania popu-
lar, que funciona como baliza de sustentacdo do Estado Demo-
cratico de Direito, deve prevalecer o que o eleitorado manifes-
tou nas urnas, ndo sendo razoavel um candidato que obteve
poucos votos ser declarado eleito.

O sistema proporcional de votagdo esta previsto na Lei 4.737,
de 15 de julho de 1965, o qual institui Cédigo Eleitoral, em seus
artigos 105 a 113, que prevé como deve ser aplicado o sistema

> Aselei¢des municipais e o processo de democracia, Revista Consultor Juridi-
co, 17 de setembro de 2012, coluna “Constituicdo e Poder”.
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proporcional de votos nas elei¢des. Entretanto, este sistema esta
em descompasso com as diretrizes fixadas pela Constituicao da
Republica de 1988, por conseguinte, tais dispositivos ndo foram
recepcionados pela nova ordem constitucional, até porque é uma
afronta ao principio da soberania popular.

Muitas vezes deparamos com o comentario de que o brasi-
leiro escolhe mal seus representantes. Entretanto, em se tratan-
do de eleicdo para a escola dos representantes no legislativo
municipal, estadual, distrital e federal, na maioria das vezes nao
prevalece a vontade do eleitor externada nas urnas, visto que,
rotineiramente, parlamentares sdo eleitos com poucos votos, ao
passo que outros mais votados sequer ficam como suplentes, res-
tando afastada a vontade do eleitorado em detrimento da von-
tade dos partidos politicos.

A titulo de exemplo, podemos citar a candidata Luciana
Genro, do PSOL, que em 2010 foi a oitava deputada mais vota-
da do Estado do Rio Grande do Sul. No entanto, ndo ocupou
uma das 31 vagas destinada ao seu Estado no Congresso Nacio-
nal, o que comprova que a vontade do eleitor externada nas
urnas nao esta sendo preservada.

Da mesma forma, pode-se citar o exemplo de Dante de Oli-
veira, concorrendo a uma vaga para deputado federal pelo PDT
no Estado do Mato Grosso, nas eleicdes de 1990, foi o candidato
mais votado, porém nao foi eleito em razao de o partido nao ter
obtido o quociente eleitoral.

Também no Mato Grosso, o feito se repetiu nas eleicdes de
2022, quando Rosa Neide, candidata a deputada federal pelo
PT, obteve a maior votacdo e nao foi reeleita.

Voltando a falar sobre o citado caso de Dante de Oliveira,
chama atencdo o fato de que o politico mais votado para depu-
tado federal e ndo eleito, nas eleicdes municipais seguintes a
"derrota”, no ano de 1992, fora eleito para prefeito de Cuiaba
e posteriormente eleito reeleito como governador do Mato Gros-
so, nas eleicdes de 1994 e de 1998. Ainda, em 1997 desligou-se
do PDT, e sua reeleicdo como governador se deu pelo PSDB.

Tudo isso evidencia que as elei¢cdes de 1990 sao um retrato
do desrespeito a vontade do povo, causado pelo sistema pro-
porcional, pois as eleicdes seguintes demonstraram que o poli-
tico Dante de Oliveira representava o anseio popular. E, mais
ainda, a troca de partido ocorrida em nada modificou a
representatividade do politico, pois mesmo saindo do PDT e
indo para o PSDB, houve a reeleicdo para governador de Mato
Grosso.

370 I Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XX — N.° 37 — Out 24




A INCONSTITUCIONALIDADE DO SISTEMA ELEITORAL PROPORCIONAL DE VOTACAO FRENTE A PARADIGIMA DO ESTADO DEMOCRATICO

Vale registrar que o Sistema Democratico brasileiro esta pre-
visto no artigo 1° da Constituicdo de 1988, estando consignado
que “a Republica Federativa do Brasil, formada pela uniao
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, cons-
titui-se em Estado Democratico de Direito, onde o poder emana
do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente”.

Acontece que o sistema proporcional de votacao, rotineira-
mente, afasta a vontade emanada pelo eleitorado nas urnas, o
que é um atentado a democracia, bem como a soberania popu-
lar, por conseguinte, estd em descompasso com as diretrizes fixa-
das pelo legislador constituinte.

O afastamento da vontade manifestada pelo eleitorado nas
eleicdes é um atentado ao Estado Democratico de Direito, res-
tando enfraquecida a vontade almejada pelo legislador, em que
deve ser preservada a manifestacdo da maioria, isto é, pelo su-
fragio universal.

Sobre o direito constitucional de sufragio vale transcrever
os ensinamentos de Marcelo Novelino e Dirley da Cunha Junior
(2020, p. 235), para quem

O direito de sufragio é a propria esséncia do di-
reito politico, expressando-se pela capacidade de
eleger, ser eleito e, de uma forma geral, partici-
par da vida politica do Estado. O sufrdgio - di-
reito politico em si — ndo se confunde com o
voto — exercicio desse direito -, e com o escruti-
nio, que é o modo como o exercicio se realiza. A
Constituicdo consagra como clausula pétrea o
voto direto, a periodicidade das eleicées, o su-
fragio universal e o escrutinio secreto (CF, art.
60, § 4°, 11).

O direito de sufragio adotado pela Constituicdo
de 1988 se caracteriza pela possibilidade de todo
cidadao votar e ser votado, independentemente
de distingdes quanto a classe social ou econémi-
ca, quanto ao sexo ou quanto a capacidade inte-
lectual. A existéncia de requisitos como o alista-
mento eleitoral, a nacionalidade e a idade mini-
ma, nao afasta a universalidade do sufragio.

O artigo 14 da Constituicdo Republicana de 1988 estatui que
a soberania popular serad exercida pelo sufragio universal e pelo
voto direto e secreto, com valor igual para todos, e, nos termos da
lei, mediante: plebiscito, referendo, iniciativa popular.
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Dessa forma, aquele que recebeu menos votos nas elei¢cdes
para o Poder Legislativo ndo esta legitimado a ser o verdadeiro
representante, visto que estd sendo afastada a vontade do elei-
torado nas urnas.

Ora, em decorréncia da relevancia do direito de sufragio,
consistente no direito de votar, de ser votado e participar da
tomada das decisdes, devem todos os Poderes da Republica, in-
clusive o Poder Judicidrio, dentro de suas competéncias consti-
tucionais, conferir maxima efetividade ao direito de sufragio.

Com isso, entende-se que a Suprema Corte deve declarar
como nao recepcionados os artigos 105 a 113 do Cédigo Eleito-
ral que disciplina sobre o istema proporcional de votacao.

Conclusao

Diante das razoes apresentadas neste estudo, conclui-se que
o sistema proporcional adotado no Direito Eleitoral ndo foi
recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988 e se apresenta
contrario ao Estado Democratico de Direito.

Ao se permitir que o resultado de eleicdes para deputados
e vereadores seja atrelado a uma formula matematica e ndo em
respeito a vontade do povo expresso nas urnas, ha uma infracao
inegavel ao disposto na Constituicdo da Republica de 1988, prin-
cipalmente no que diz o art. 1°, paragrafo Unico, o qual consig-
na que todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente.

O sistema proporcional, iniciado pelo Cédigo Eleitoral de
1932 e introduzido definitivamente no ordenamento juridico
eleitoral apds a Lei Agamenon de 1945, longe da retérica de
sua criacdo como mecanismo de dar voz a minorias, ndo encon-
tra espa¢o no Estado Democratico de Direito estabelecido pela
Carta Magna vigente.

O que se vé atualmente é que, pelo sistema proporcional
muitos politicos ligados a um partido ja forte e devidamente
representados sdo eleitos sem ter uma votacdo que demonstre
serem eles representantes de alguma parcela da sociedade.

A proliferacdo de partidos politicos, fruto do sistema propor-
cional, faz encarecer todo o sistema eleitoral, revelando-se, ndo
como forma de agremiacdo de candidatos com o mesmo propési-
to, e sim, como uma forma de favorecimento de parte de politicos
que administram fundos partidarios de elevados valores.

Chega a ser estarrecedor ver politicos que realmente repre-
sentam grande parte da sociedade ou de um grupo ser alijado
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da cadeira para a qual teve expressiva votacdo por conta de uma
simples féormula matematica utilizada pelo sistema proporcional.

Por isso é que se defende o entendimento de que o sistema
proporcional é inconstitucional, contrario ao Estado Democrati-
co de Direito, devendo ser reconhecido como nao recepcionado
pela CRB/88, em obediéncia a soberania popular e na maxima
de gue todo o poder emana do povo.
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RESUMO

A desjudicializacdo na recuperacao judicial é uma
resposta a necessidade de métodos mais ageis e eficientes
para resolver conflitos, dado o volume de processos no
Judiciario brasileiro. A Lei n°® 11.101/2005, com a atualizacdo
da Lei n°® 14.112/2020, trouxe mecanismos extrajudiciais, como
mediacdo, conciliagdo e arbitragem para facilitar a reestru-
turacdo de empresas em crise, mantendo empregos e
protegendo os credores. Este estudo, a partir de analise biblio-
grafica e casos praticos, como a recuperacdo da Oi S.A., avalia
os beneficios e desafios desses métodos. A metodologia
revisou dispositivos legais e doutrinarios que embasam o uso
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de mecanismos extrajudiciais no Direito empresarial brasileiro.
A desjudicializacdo mostrou-se fundamental para reduzir a
sobrecarga judicial, proporcionando solu¢ées mais rapidas e
eficazes para as empresas em crise e contribuindo para maior
eficiéncia no sistema juridico.

Palavras-Chave: Desjudicializacdo. Recuperacao
judicial. Meios extrajudiciais. Descongestionamento judicial

ABSTRACT

Dejudicialization in judicial recovery is a response to
the need for more agile and efficient methods to resolve
conflicts, given the volume of cases in the Brazilian
Judiciary. Law No. 11,101/2005, with the update of Law
No. 14,112/2020, introduced extrajudicial mechanisms such
as mediation, conciliation and arbitration to facilitate the
restructuring of companies in crisis, maintaining jobs and
protecting creditors. This study, based on bibliographical
analysis and practical cases, such as the recovery of Oi S.A.,
evaluates the benefits and challenges of these methods.
The methodology reviewed legal and doctrinal provisions
that support the use of extrajudicial mechanisms in
Brazilian business law. Dejudicialization proved to be
essential to reduce judicial overload, providing faster and
more effective solutions for companies in crisis and
contributing to greater efficiency in the legal system.

Keywords: Dejudicialization. Judicial recovery. Extra-
judicial means. Judicial decongestion arbitration

Introducao

A desjudicializacdo é uma abordagem que visa diminuir a
intervencdo direta do Poder Judiciario em determinados confli-
tos, incentivando o uso de métodos alternativos de resolucao de
disputas, como mediacdo, conciliacdo e arbitragem. Esses meca-
nismos buscam oferecer solu¢des mais rapidas, eficientes e me-
nos onerosas, especialmente em cendarios de alta complexidade,
como a recuperacgao judicial de empresas. No Brasil, essa ten-
déncia ganhou forca nos ultimos anos, com o objetivo de aliviar
a sobrecarga do Judiciario e atender de forma mais eficaz as
necessidades das partes envolvidas.

A recuperacao judicial é um procedimento que permite que
empresas em dificuldades financeiras renegociem suas dividas
com credores, com a supervisdao do Judiciario, visando a conti-
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nuidade das atividades empresariais e a preserva¢do dos empre-
gos. Ja a recuperacgao extrajudicial, também prevista pela Lei n°
11.101/2005, permite que a empresa negocie diretamente com
os credores sem a necessidade de um processo judicial formal,
desde que um acordo seja homologado. Esses mecanismos sdo
essenciais para empresas que enfrentam crises, mas que ainda
possuem viabilidade econdmica e desejam evitar a faléncia. Ali-
as, essa possibilidade, tal como ocorre em relagao as pessoas fisi-
cas — nos processos de superendividamento —, visa justamente a
preservacdo de uma conjuntura de sustentabilidade econémica
e social no ecossistema brasileiro.

Com a alta litigiosidade e a consequente sobrecarga do Ju-
dicidrio, mecanismos extrajudiciais comecaram a ganhar desta-
que como alternativas mais ageis. A introducado da Lei n® 11.101/
2005, a qual regulamenta a recuperacao judicial e extrajudicial,
representou um marco importante, criando um ambiente mais
favoravel a reestruturacdo de empresas em crise.

O objetivo deste artigo é analisar a aplicacdo dos mecanis-
mos de desjudicializacdo no ambito da recuperacao judicial,
investigando como esses métodos podem contribuir para a efi-
ciéncia e rapidez na resolucdo de conflitos empresariais. Além
disso, busca-se verificar os principais desafios e as vantagens da
adocdo de tais mecanismos, com foco na sua aplicabilidade pra-
tica e nos impactos para o sistema juridico e empresarial brasi-
leiro.

A justificativa para este estudo reside na necessidade pre-
mente de solucdes mais céleres e eficazes para lidar com o cres-
cente niUmero de processos empresariais que sobrecarregam o
Judicidrio. A desjudicializacdo oferece alternativas vidveis para a
resolucdo desses conflitos, fazendo com que as empresas em crise
econbmica tenham a oportunidade de se reestruturar sem de-
pender exclusivamente do sistema judicial. 