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1. Introducao

Neste artigo analisa-se a possibilidade, pelo espectro da validade, de plano de
recuperacao judicial prever vantagem ao credor que assumir o compromisso de nao litigar

com o devedor.

Para tanto, apds breve digressdo da evolucdo constitucional da garantia da
inafastabilidade do controle jurisdicional, submete-se a matéria ao crivo da
constitucionalidade da disposicdo apresentando-se o posicionamento do Supremo

Tribunal Federal sobre o direito de acesso ao Poder Judiciario.

A questdo também ¢ examinada pelo prisma da legalidade infraconstitucional,
com a exposicao acerca da natureza negocial do plano de recuperacao judicial, bem como

dos meios consensuais de solugdo dos litigios e a disponibilidade do direito patrimonial.

Por fim, analisa-se a “cldusula de ndo litigdncia” e a sua compatibilizacdo com

subclasses de credores parceiros em um contexto de recuperacdo judicial.



2. A garantia constitucional da inafastabilidade do controle jurisdicional

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil (“Constituicdo da Republica”
ou “Constitui¢do”), regula os direitos e garantias individuais no art. 5°. No caput declara
solenemente que “[t]odos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade” e nos incisos I a

LXXIX as garantias individuais.

A garantia da inafastabilidade do controle jurisdicional, também denominado
principio da prote¢do judiciaria (inciso XXXV do art. 5° da Constitui¢do), integra o feixe
de garantias que, com outras garantias processuais também asseguradas no art. 5° da
Constitui¢do — como a da ampla defesa e do contraditorio (inciso LV), a de que ninguém
serd julgado sendo pelo tribunal competente (inciso LIII), a vedag¢do a tribunais de
exce¢do (inciso XXXVIII ) — e em outros dispositivos — caso das conferidas ao juiz com
o objetivo de assegurar-lhe a independéncia (art. 95) — consubstanciam a garantia do
devido processo legal (inciso LIV), que ¢ um dos pilares do Estado Democratico de

Direito.

Essas garantias de natureza processual sdo garantias instrumentais porque
destinadas a assegurar a efetividade dos direitos e garantias materiais do Estado
Democratico de Direito, dentre os quais destacam-se os direitos a liberdade e a
legalidade. Dai o porqué de as garantias processuais que integram o principio da prote¢do
judiciaria serem qualificadas pela melhor doutrina como complementares do proprio

regime de legalidade, que caracteriza o Estado de Democratico de Direitol.

O direito de acesso ao Poder Judiciario ingressou nas constituicdes brasileiras a
partir da Constituicdo de 1946 (art. 141, § 4°), como garantia dos jurisdicionados contra
inquéritos instaurados e processados na Era Vargas sem observancia das garantias do
devido processo legal. Foi mantido na Constitui¢do de 1967 (art. 150, § 4°), na Emenda
Constitucional de 1969 (art. 153§ 4°) e na Constituicdo de 1988, no inciso XXXV do art.

1 A respeito, cito por todos José Afonso da Silva: Esses principios que aqui serdo lembrados sio mais
caracteristicamente garantias do proprio regime de legalidade, como ¢é o caso da inafastabilidade do
controle jurisdicional (art. 5° XXXV), que precisamente objetiva verificar a conformidade do ato ou
atividade do Poder Publico com as normas legais. Sem esse controle, o principio da legalidade ndo passaria
de formula vazia. SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 6* ed, 2* tir.. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, p. 370.



5°, “dispondo que a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a

direito”.

Observa-se, portanto, que o direito de acesso ao Poder Judiciario ¢ garantia do
cidaddo que constitui vedagdo absoluta dirigida ao Poder Legislativo, que ndo pode
suprimi-la por emenda constitucional, por se tratar de clausula pétrea (§4° do art. 4°) e
nem por norma infraconstitucional, mas ndo impede a autocomposicao dos litigios, que
tem fundamento de validade na autonomia privada, que, por sua vez, tem fundamento

constitucional nas garantias da liberdade e da legalidade.

3. Significado do direito de acesso ao Poder Judiciario e a arbitragem

Antes da analise do significado do direito de acesso ao Poder Judiciario, anota-se
que os direitos e garantias individuais figuram, ao lado da forma federativa de Estado, do
direito de voto e do principio da separa¢do dos Poderes, entre as matérias que constituem
as denominadas clausulas pétreas, porque nao podem ser abolidas nem mesmo pelo Poder
Constituinte derivado, nos termos do art. 60 § 4°, da Constitui¢io da Republica?. Significa
isso que ao Poder Constituinte ¢ vedado suprimir, por emenda a Constituicao, o direito de

acesso ao Poder Judiciario, o que revela a importancia da sua correta compreensao.

No que interessa para este estudo, o que se extrai da literalidade do texto
constitucional ¢ que a garantia de acesso ao Poder Judicidrio traduz vedacao dirigida ao
legislador infraconstitucional, proibindo a edi¢do de leis que importem em vedar ao
jurisdicionado o direito de acesso ao Poder Judiciario, como fazia o Cédigo de Comércio
de 1850° e o Decreto n° 3.900/1867, que impunham a arbitragem como meio de solugdo
de determinados litigios, o que acabou gerando criticas e a revogagdo da arbitragem

compulsoria no direito brasileiro?.

2 Art. 60 — A Constituigio podera ser emendada mediante proposta:

(..)

§ 4° Nao sera objeto de deliberagdo proposta de emenda tendente a abolir:

I — a forma federativa de Estado;

II — o voto direito, secreto, universal e periddico;

IIT — a separacdo dos Poderes; e

IV — os direitos e garantias individuais.

% Lein® 556, de 25 de junho de 1850.

* LOBO, Carlos Augusto da Silveira, (4 pré-histéria da arbitragem no Brasil In Advocacia de Empresas,
Rio de Janeiro: Renovar, 2012, pp. 191-212). Sobre tema, veja-se também (SALOMAO, Luiz Felipe; FUX,
Rodrigo. Arbitragem e Precedentes: Possivel Vinculagdo do Arbitro e Mecanismos de Controle, Revista de
Direito da Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro, vol. 77, Rio de Janeiro: Procuradoria Geral
do Estado do Rio de Janeiro, pp. 188-222.



Até a edicdo da Lein® 9.307, de 23 de setembro de 1996 (“Lei n°® 9.307/1996” ou
“Lei de Arbitragem”), o juizo arbitral somente se constituia apds a assinatura do
compromisso, com a indicagdo do objeto do litigio, com todas as suas especificacdes,
inclusive o seu valor (art. 1.074, 111, do CPC/1973%), quando a relagiio entre as partes ja
estava deteriorada e, além disso, havia a exigéncia de homologagao da sentenca arbitral

por juizo estatal (arts. 1.098 a 1.109 do CPC/1973).

Esses fatores ndo contribuiram para o desenvolvimento da arbitragem e, a0 mesmo
tempo, ndo deram ensejo a grandes discussoes a respeito da sua constitucionalidade, tal
como entdio regulada no Codigo Civil de 1916° (arts. 1.037 e segs.) e no CPC/1973, e
sobre o sentido da garantia de acesso ao Poder Judiciario, diante de opg¢ao pelas partes da
arbitragem como meio de solu¢do de controvérsias existentes ou que entre elas viesse a

surgir.

Com o advento da Lei de Arbitragem, editada na pendéncia do julgamento de
agravo regimental interposto contra decisdo do Presidente do Supremo Tribunal Federal
(“STF”), que indeferira pedido de homologacdo de sentenca arbitral estrangeira’ no SE
n.° 5.206-7%, o plenario do STF se manifestou, em controle incidental de
constitucionalidade, em julgamento concluido em 2001, no sentido declarar a

constitucionalidade da arbitragem, tal como regulada na Lei n® 9.307/1996.

A arbitragem, com efeito, figura entre os meios alternativos de solucdo de
controvérsias que tenham por objeto direitos disponiveis®. Sua natureza é jurisdicional,
como reconhecido pela jurisprudéncia do STJ, a essa altura uniforme'?, razio pela qual

as partes, ao pactuarem a clausula compromissoria, abdicam da prerrogativa de submeter

® Lein® 5.869, de 11 de janeiro de 1973.

6 Lein®3.071, de 1° de janeiro de 1916.

" Que na vigéncia do texto original da Constitui¢io era do STF (art. 102, I, “h”) e com a edi¢do da Emenda
Constitucional n® 45/2004 passou a ser de competéncia do STJ (art 105, I, “i”).

8 STF - SE: 5206 EP, Relator: Min. Sepulveda Pertence - Presidente, Data de Julgamento: 06/12/1995

® DINAMARCO, Candido Rangel. 4 arbitragem na teoria geral do processo, Sdo Paulo: Malheiros, 2013,
p. 31.

10 Nesse sentido: “PROCESSO CIVIL. ARBITRAGEM. NATUREZA JURISDICIONAL. CONFLITO DE
COMPETENCIA FRENTE A JUIZO ESTATAL. POSSIBILIDADE. MEDIDA CAUTELAR DE
ARROLAMENTO. COMPETENCIA. JUIZO ARBITRAL. 1. A atividade desenvolvida no 4mbito da
arbitragem tem natureza jurisdicional, sendo possivel a existéncia de conflito de competéncia entre juizo
estatal e camara arbitral.” (CC 111.230/DF, Relatora: Ministra Nancy Andrighi, Segunda Secao, julgado
em 08/05/2013, DJe 03/04/2014).



os seus litigios a jurisdicdo estatal, ¢ ndo ao direito de demandar, como ocorre na

pactuagdo da clausula de non petendo.

De qualquer modo, o estudo do Acérdao do STF no SE 5.206-7 ¢ qtil para a
compreensdo do sentido da garantia acesso ao Poder Judiciario a vista da autonomia
privada, tema amplamente debatido no referido julgamento e que sdo fundamentos

relevantes também para verificagdo da constitucionalidade da clausula de non petendo.

No julgamento do referido pedido de homologacdo de sentenga arbitral
estrangeira, o relator, Min. Sepulveda Pertence, declarava incidentalmente a
inconstitucionalidade de dispositivos da Lei de Arbitragem que julgou ofensivos a
garantia de acesso ao Poder Judicidrio. Mas prevaleceu a divergéncia, inaugurada pelo
Min. Nelson Jobim, que fundamentou o seu voto no entendimento de que a garantia de
acesso ao Poder Judiciario traduz proibig¢ao dirigida ao legislador ordinario e de que a
liberdade individual autoriza que partes maiores e capazes ajustem a submissao de seus
conflitos de direitos patrimoniais disponiveis a arbitragem, tal como regulada na Lei n°

9.307/1996.

O Min. Ilmar Galvao acompanhou a divergéncia, e o fez lembrando que a garantia
de acesso ao Poder Judiciario foi incluida na Constituicdo de 1946 — e, como antes
consignado, reproduzida nas Constituicdes que se seguiram - como escudo contra a
reiteracdo de praticas do Governo Vargas, com a instauracdo de inquéritos policiais em
que nao se respeitavam garantias do contraditorio, concluindo que “a inten¢do do
constituinte de 1946, portanto, teria sido a proibir que lei, e ndo as partes contratantes,
pudesse determinar que alguma questdo ficasse excluida de aprecia¢do pelo Poder

Judiciario.”

Seguiu-se o voto da Min.* Ellen Gracie, também acompanhando a divergéncia. O
voto segue na linha adotada no voto do Min. Ilmar Galvao, registrando também que a
garantia “fem origem e se explica pela necessidade de precatarem-se os direitos dos
cidaddos contra atuagdo de orgdos administrativos, proprios de regimes autoritarios”, €
explica que o direito de acesso ao Poder Judiciario, “em sua fungdo de prestagdo social,
corresponde a obrigacdo estatal de instituir e manter mecanismos judicidrios equipados
e suficientes ao atendimento dos litigios judicializaveis” e “em sua fung¢do de ndo
discriminagdo”, impde ao Estado o dever de viabilizar o acesso ao Poder Judiciario para

quem ndo possa arcar com os custos do processo.



Em sintese, colhem-se dos votos que declararam, sem ressalvas, a
constitucionalidade da Lei de Arbitragem, que a possibsilidade de partes maiores e
capazes, observados os demais requisitos de validade dos atos juridicos, ajustarem a
submissao a arbitragem eventuais litigios que tenham por objeto direitos disponiveis, tem
fundamento na liberdade individual — um dos pilares do Estado Democratico — e ndo
encontra Obice na garantia constituicional de acesso ao Poder Judiciario, porque a garantia
consubstancia vedagdo dirigida ao legislador infraconstitucional e ndo restricio a

liberdade individual.

4. Natureza negocial do plano de recuperacao judicial e os meios consensuais

de solucio dos litigios e a disponibilidade do direito patrimonial

O Brasil viveu periodo em que foram criados meios de acesso ao Poder Judicidrio
que viabilizaram, na esfera civil, o ajuizamento de demandas até entdo reprimidas. E o
caso da criagdo dos Juizados Especiais de Pequenas Causas'!. Paralelamente, surgiram as
demandas sociais decorrentes de direitos prometidos pela Constituicdo da Republica,
incluidos os direitos dos consumidores, regulados no Cédigo de Defesa do Consumidor*?,
e os direitos a saude e a educagdo, o que acabou por provocar o abarrotamento do Poder
Judicidrio e a constatagdo da incapacitada material de os drgdos que o integram de atender

adequada e tempestivamente a todos que buscam a tutela jurisdicional.

N&o dispondo o Estado dos meios e recursos necessarios para instituir ¢ manter
mecanismos adequados e suficientes para solucionar através da prestagdo jurisdicional
todas as demandas judicializaveis, o direito processual civil no Brasil (o que ¢ também
tendéncia mundial) evoluiu no sentido de buscar um sistema processual mais eficiente,
que atenda o trindmio qualidade, tempestividade e efetividade®, com a introducgdo de
mecanismos visando a obten¢do de solu¢des consensuais dos litigios, seja em audiéncia

preliminar de conciliacdo, seja através de conciliacdo e mediacao.

A onda renovadora, que teve inicio ainda no século passado com as reformas do
CPC/1973, criando a audiéncia preliminar de concilia¢do, e prosseguiu com a edig¢do da

Lei de Mediagdo!, que dispds sobre a mediacio como meio de solu¢do de controvérsias

11 Lein® 7.244, de 7 de novembro de 1984.

121 ein° 8.078, de 11 de setembro de 1990.

13 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢ées de Direito Processual Civil, 9* ed., Sdo Paulo: Malheiros,
2017, p. 207.

14 Lein® 13.140, de 26 de junho de 2015.



entre particulares e sobre a autocomposicao de conflitos no ambito da administracio

publica.

No ambito do direito processual civil, temos o CPC/2015°, que faz inequivoca
opgao pelo estimulo a busca de solugdes consensuais dos conflitos, consoante previsao
expressa dos §§ 2° e 3° do art. 3°, ao determinar ao Estado que promova, sempre que
possivel, a solucdo consensual dos conflitos, e conclamando juizes, advogados,
defensores publicos € membros do Ministério Publico a estimularem a conciliagdo e a

mediagio, inclusive no curso do processo®®.

N&o se pode deixar de destacar também que o escopo de encontrar o consenso

possivel esta presente também na evolucao do direito da empresa em crise.

Na vigéncia do Decreto-Lei n® 7.661/1945, o meio de superar a crise era a
concordata preventiva, que tinha natureza juridica de favor legal, e funcionava por meio
do pagamento das dividas quirografarias de acordo com as condigdes previamente

estabelecidas em Lei'’.

Com a edi¢ao da Lein® 11.101/2005 — que contém normas de direito material e de
direito processual - foram introduzidas no direito positivo a recuperagdo judicial e a
extrajudicial, procedimentos nos quais ao devedor e aos seus credores sujeitos sao
atribuidos o poder e o dever de negociar um plano de recuperacao judicial ou extrajudicial
permita a empresa viavel a superagdo da crise, o que autoriza afirmar a natureza negocial
do plano de recuperacdo judicial, que ¢ resultado do consenso possivel e observado o

principio majoritario nas deliberagdes dos credores.

15 Lein® 13.105, de 16 de marco de 2015.

16 «Art. 3° Nio se excluird da apreciagdo jurisdicional ameaga ou lesdo a direito.

§ 1° - E permitida a arbitragem, na forma da lei.

§ 2° - O Estado promovera, sempre que possivel, a solugdo consensual dos conflitos.

§ 3° - A conciliagdo, a mediagdo e outros métodos de solugdo consensual de conflitos deverdo ser
estimulados por juizes, advogados, defensores publicos € membros do Ministério Publico, inclusive no
curso do processo judicial.

17 Art. 156. O devedor pode evitar a declaragdo da faléncia, requerendo ao juiz que seria competente para
decreta-la, lhe seja concedida concordata preventiva.

§ 1° O devedor, no seu pedido, deve oferecer aos credores quirografarios, por saldo de seus créditos, o
pagamento minimo de:

I - 50%, se for a vista;

II - 60%, 75%, 90% ou 100%, se a prazo, respectivamente, de 6 (seis), 12 (doze), 18 (dezoito), ou 24 (vinte
e quatro) meses, devendo ser pagos, pelo menos, 2/5 (dois quintos) no primeiro ano, nas duas tltimas
hipoteses.



Além disso, a evolugido no sentido de alcangar solugdes consensuais no direito da
empresa em crise estd presente também na reforma, através da Lei n® 14.112/2020, que
introduziu na Lei n® 11.101/2005, os arts. 20-A a 20-D, dispondo sobre as conciliagdes e

as mediacdes antecedentes ou incidentais aos processos de recuperacdo judicial.

A evolugdo do direito processual civil no sentindo de se buscar solugdes
consensuais para os conflitos relativos a direitos disponiveis, que podem ser objeto de
autocomposicao, tem ocorrido sem maiores questionamentos a respeito da
constitucionalidade das leis que autorizam e/ou incentivam a autocomposi¢ado, a vista da

garantia de acesso ao Poder Judiciario.

Assim, os meios alternativos de solugdo dos litigios - arbitragem, a
autocomposicao por meio de conciliagdo ou mediacdo — encontram fundamento de
validade na autonomia privada e ndo sofrem restri¢ao decorrente da garantia de acesso ao
Poder Judiciario, que, como visto, constitui vedacao dirigida ao legislador € ndo ao

jurisdicionado.

Em uma recuperacao judicial ha uma tensdo natural entre o devedor e os seus
credores, sendo que cada ator procura maximizar os seus ganhos € minimizar as suas
perdas. O devedor e os seus credores fazem concessOes mutuas justamente para
prevenirem ou terminarem litigios que tenham entre si, nos termos do art. 840 do Codigo
Civil. A peculiaridade da transa¢ao no ambito de uma recuperagao judicial € que esta ¢
feita de forma coletiva, isto ¢, ¢ negociada entre o devedor e a coletividade dos seus

credores.

Sob o prisma da legislagdo processual, na vigéncia do CPC/1973, ndo obstante a
auséncia de disposigdes especificas a respeito da possibilidade de acordos entre as partes
sobre prerrogativas e Onus pertinentes a relacdo juridica processual, j4 se praticavam
outros “negdcios processuais”, podendo ser citado, a titulo exemplificativo, o acordo para
apresentacdo de alegagdes finais escritas em prazo requerido pelas partes e deferido pelo

juiz, alterando assim, a forma e o prazo previstos art. 454 do CPC/1973.



O CPC/2015, seguindo o caminho da busca e incentivo a conciliagdo e
prestigiando a liberdade de contratar, no art. 190, contém norma geral que regula o

negdcio juridico processual, estabelecendo os seus requisitos de validade.

Conforme ¢é possivel extrair do caput do referido artigo, o negbcio juridico
processual s6 pode ser celebrado (i) por partes plenamente capazes (ii) em processos que
versem sobre direitos que admitam autocomposi¢do, tendo por objeto (iii) os seus onus,

poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o processo.

Ainda, o paragrafo tnico do art. 190 do CPC/2015 consagra o excepcional
controle judicial da validade do negocio juridico processual nos casos de nulidade ou de
inser¢do abusiva em contrato de adesdo ou em que alguma parte se encontre em

manifesta situagdo de vulnerabilidade.

O chamado pactum de non petendo, no qual o contratante abdica do direito
subjetivo de demandar em juizo, sob termos e condi¢des acordadas com a outra parte, €
um negdcio juridico que nao afeta a relagao juridica de direito material. Sua origem deita
raizes no direito romano, sendo had muito admitido em diversos ordenamentos juridicos,

como o norte-americano, francés, inglés e sul-africano, entre outros.*®

O compromisso de ndo processar tem por objeto a pretensdo de direito processual
— isto ¢, o direito de demanda —, e ndio o direito de acdo?. A possibilidade de o negodcio

juridico ter por objeto a pretensao e ndo o direito de agdo funda-se na distingdo entre o

18 CPC/2015: “Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposi¢io, é licito as partes
plenamente capazes estipular mudangas no procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa e
convencionar sobre os seus onus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o processo.
Paragrafo unico. De oficio ou a requerimento, o juiz controlara a validade das convengdes previstas neste
artigo, recusando-lhes aplicagdo somente nos casos de nulidade ou de inser¢do abusiva em contrato de
adesdo ou em que alguma parte se encontre em manifesta situacdo de vulnerabilidade.”

19 «“Existentes desde o direito romano, as promessas de nfio processar sio conhecidas no direito estrangeiro
atual. Na Europa, sdo teorizadas e praticadas ha muito tempo. Na Franca, sdo também chamadas de
“contratos de ndo oposi¢cdo”. No common law, também existem previsdes semelhantes. No direito norte-
americano, ha figura chamada de covenant not to sue, também praticada na Inglaterra, que, grosso modo,
corresponde & promessa de ndo processar. Na Africa do Sul, o pactum de non petendo também tem aceitagio
jurisprudencial.” (CABRAL, Antonio do Passo. Pactum de non petendo. a promessa de ndo processar no
direito brasileiro In. Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n° 78, out./dez. 2020, p.
20)

20O pacto de non petendo ndo elimina propriamente o direito de a¢do, mas apenas impede a judicializa¢io
de determinada pretensdo. Com o pacto ndo hda morte do direito material, mas meramente sua
acionabilidade” (ARAUJO, F. C. de. Curso de Processo Civil. Tomo I — parte geral: atualizado com a Lei
13.256/2016. Sao Paulo: Malheiros, 2016, p. 762).



direito de demandar, que ¢ incondicionado do direito de agdo, que obsta o julgamento do

mérito?!,

O autorregramento pelas partes de suas posigdes processuais, no curso do processo
ou em carater pré-processual, respeitando os requisitos e limites legais, é perfeitamente
admitido no Brasil e ndo viola do direito de acesso ao Poder Judiciario, porque a garantia,
como Visto, significa restri¢do ao Poder Legislativo, que ndo pode suprimi-la, nem mesmo

por Emenda Constitucional.

Trata-se, ademais, de mecanismo que contribui para que os objetivos do
CPC/2015 e da Lei de Mediagdo de estimular a autocomposi¢ao dos litigios, ai incluida
a autocomposicao antes da judicializagao da lide, e, estando inserida em clédusula de plano
de recuperacao judicial, deve ser interpretada em sintonia com o principio maior da Lei

n°® 11.101/2005, que ¢ de viabilizar a superacao da crise pela empresa viavel.

Para os fins deste estudo, o que importa ¢ a constatagao de que a “clausula de nao
litigancia” ¢ valida, uma vez que representa uma transacao entre as partes para prevenir

ou terminar litigio, mediante concessdes mutuas.

5. A relevancia da clausula de nio litigincia em um contexto de recuperacio

judicial

O sistema de superagdo de crise econOmico-financeira estabelecido no
procedimento de recuperacao judicial tem natureza negocial, no qual, objetivamente, o
devedor apresenta uma proposta de pagamento aos credores (o plano de recuperacao),
cabendo a estes aprovarem, modificarem ou rejeitarem a proposta apresentada pelo

devedor (art. 35, 1, “a”, da Lei n° 11.101/2005).2

O objetivo da recuperagdo judicial, como expresso no art. 47 da Lei n°
11.101/2005, ¢ viabilizar a superacdo da crise pela empresa viavel, que exerce funcao

importante no cenario econdmico nacional ou local, no exercicio da atividade empresaria,

21 Sobre a distingdo entre direito de demandar e direito de aciio, veja-se mais amplamente DINAMARCO,
ob. cit., vol. II, item 513, pp. 134-135; e item 646, pp. 373-377.

22 O plano de recuperagio também pode ser apresentado pelo credor em duas hipdteses distintas: a primeira
no caso de encerramento do prazo do stay period, sem a deliberac@o a respeito do plano de recuperagao
proposto pelo devedor e a segunda no caso de rejei¢do do plano apresentado pelo devedor, conforme os
arts. 6°, §4° e ss e 56, §§ 4° a 8° da Lei n° 11.101/2005 (Plano alternativo apresentado pelos credores. In
Revista do Advogado — recuperagdo de empresas e faléncia, n° 150. Sao Paulo: Editora AASP, 2001, p.
216).



gerando empregos, renda e riquezas, o que impde ao devedor em recuperacao judicial o
dever de buscar nas negociagdes com seus credores e demais players os meios de

superacao da crise — que, ndo raro, ¢ de liquidez.

Depois de quinze anos da introdugdo do sistema recuperacional no ordenamento
juridico brasileiro, a experiéncia mostrou que a falta de apoio dos credores que sao
também fornecedores de bens e servigos estratégicos e a falta de dinheiro novo sdo fatores

capazes de inviabilizar os objetivos da Lein® 11.101/2005.

N&o por outra razdo, a Lein® 14.112/2020, que alterou a Lein® 11.101/2005, dentre
outras modificacdes: (1) autorizou a criacdo da subclasse de credor-parceiro, para o fim
de lhe atribuir tratamento menos oneroso, como previsto no paragrafo tnico do art. 67%;
e (i1) incluiu os arts. 60-A a 60-F, dispondo sobre o financiamento do devedor do grupo
em recuperacao judicial e conferiu tratamento privilegiado, em caso de faléncia (art. 84,

[-B) ao crédito proveniente de tal financiamento.

Em precedente de relatoria do e. Min. Villas Béas Cueva, a 3* Turma do Superior
Tribunal de Justiga, antes mesmo da alteragdao da Li n° 11.101/2005, estabeleceu que “é
possivel a cria¢do de subclasses entre os credores da recuperagdo judicial, desde que

estabelecido um critério objetivo, justificado no plano de recuperagdo judicial” **.

As posicdes de credor parceiro e de credor apoiador sdo, portanto, incompativeis
com a subsisténcia de conflitos e litigios entre tais credores € o devedor em recuperagao
judicial, o que explica a inclusdo nos planos de recuperagao judicial da clausula de non
petendo, e resulta da dindmica das negociagcdes, porque se de um lado o credor parceiro
e o credor apoiador tém justo motivo para reivindicar tratamento menos oneroso do que
o atribuido aos demais, a recuperanda tem justo motivo para condicionar o tratamento

mais benéfico a inexisténcia de litigios entre as partes.

23 “Art. 67 (Omissis)

Paragrafo Unico. O plano de recuperacdo judicial poderd prever tratamento diferenciado aos créditos
sujeitos a recuperacdo judicial pertencentes a fornecedores de bens ou servigos gue continuarem a prove-
los normalmente apds o pedido de recuperacao judicial, desde que tais bens ou servigos sejam necessarios
para a manutencdo das atividades e que o tratamento diferenciado seja adequado e razodvel no gue concerne
a relacdo comercial futura.” (grifos acrescentados).

24 STJ - REsp: 1634844 SP 2016/0095955-8, relator: Ministro Ricardo Villas Bdas Cueva, Data de
Julgamento: 12/03/2019, T3 - Terceira Turma, Data de Publicagdo: DJe 15/03/2019 — destaques
acrescentados.




6. Consideracoes finais

N3ao ha no direito positivo qualquer norma que vede a “clausula de nao litigancia”

em plano de recuperagdo judicial.

O direito de acesso ao Poder Judiciario, ¢ garantia do jurisdicionado, que constitui
vedacdo absoluta dirigida ao Poder Legislativo, que ndo pode suprimi-la por emenda
constitucional, por se tratar de cldusula pétrea (§4° do art. 4° da Constituicdo da
Reptiblica) e nem por norma infraconstitucional, mas ndo impede a autocomposi¢do dos
litigios, que tem fundamento de validade na autonomia privada, que, por sua vez, tem

fundamento constitucional nas garantias da liberdade e da legalidade.

Nao ha que se falar em invalidade de “clausula de ndo litigancia”, sob o pretexto
de que o direito de agdo seria indisponivel, j& que o compromisso diz respeito ao direito

de demanda decorrente de lide de natureza patrimonial e, portanto, disponivel.

A disponibilidade do direito material, decorre a possibilidade de autocomposicao,
nos termos do art. 190 do CPC/2015 e do art. 3° da Lei de Mediacgao, e, portanto, a

possibilidade de o direito de demandar ser objeto de acordo entre partes capazes.

A faculdade de dispor dos direitos patrimoniais situa-se dentro da esfera da
autonomia privada dos individuos e ndo havendo norma cogente que impega que sejam
objeto de transacao ou negocio juridico processual, ndo se cogita de indisponibilidade e,
consequentemente, de ilegalidade “clausula de ndo litigancia” prevista em plano de

recuperacao.

A experi€éncia mostrou que a falta de apoio dos credores que sao também
fornecedores de bens e servicos estratégicos e a falta de dinheiro novo sdo fatores capazes

de inviabilizar os objetivos da Lein® 11.101/2005

A possibilidade de conferir vantagem ao credor disposto a envidar esfor¢os para a
recuperacao da empresa exercida pelo devedor ja havia se tornado ao longo dos tltimos
anos disposicdo frequente nos planos de recuperagdo, chancelada pela jurisprudéncia e
que, com o advento da lei n® 14.112/2020, restou positivada no paragrafo tnico do art. 67

da Lein® 11.101/2005.



