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ABSTRACT

This work, wich concludes the course, deals withthe institute of judicial recovery of companies,
with regard to the non-subjection to the judicial recovery plan of those credits backed by
fiduciary alienation in guarantee. This exclusion causes an imbalance in the mutual sacrifice of
creditors with a view to the rise of the company, since financial institutions, naturally endowed
with greater economic strength to support the stay period, are not submitted to it. Thus, it is
possible to resolve the fiduciary business for credit satisfaction harming the recovery, a scenario
that is prejudicial to both, the recovering company as well as the mass of creditors. In view of
this, it was intended to insert the credits secured by fiduciary property, according to PL 8.252 /
2017, later covered by the PL 10220/2018 proposal, whose purpose is to carry out the reform
of the current Judicial Recovery and Bankruptcy Law. However, the attempt to secure credit
laready guaranteed by fiduciary property did not achieve the expected success, since it was
understood that such imposition would result in increasing interest rates and, therefore, would
hamper credit access by the company in crisis.

Key Words: Judicial Recovery; Banckruptcy; Fiduciary Alienation; Credit Recovery



RESUMO

Este trabalho de conclusdo de curso aborda o instituto da recuperagao judicial de empresas, no
que tange a ndo sujeicdo ao plano de recuperacdo judicial daqueles créditos lastreados em
alienacdo fiducidria em garantia. Essa exclusao causa desequilibrio no que se refere ao sacrificio
mutuo dos credores com vistas ao soerguimento da empresa, uma vez que que as instituicdes
financeiras, naturalmente dotadas de maior folego econdmico para suportar o stay period, nao
estdo sujeitas a ele. Assim, ¢ facultada a resolucdo do negécio fiducidrio para a satisfacdo do
crédito em detrimento da recuperanda, cendrio prejudicial tanto para a empresa em estado de
recuperacdo, quanto para a massa de credores. Em aten¢do a isso, pretendeu-se inserir os
créditos garantidos por propriedade fiduciaria no periodo de suspensao do plano de recuperagao
judicial, conforme o PL 8.252/2017, posteriormente abarcado pela propositura do PL
10220/2018, cujo objetivo ¢ realizar a reforma da atual Lei de Recuperagao Judicial e Faléncias.
Entretanto, a tentativa de sujei¢@o dos créditos garantidos por propriedade fiduciaria ndo logrou
o éxito esperado, posto que se entendeu que tal imposi¢do resultaria em aumento das taxas de
juros e, portanto, dificultaria o acesso de crédito por parte da empresa em crise.

Palavras-chave: Recuperacdo Judicial; Faléncia; Aliena¢do Fiducidria em Garantia;

Recuperagao de Crédito; Garantias Reais; Propriedade Fiduciaria



SUMARIO
INTRODUGAO.......oeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e 11

1 FALENCIA, RECUPERACAO JUDICIAL E SEUS ANTECEDENTES HISTORICOS. .13
1.1 EVOLUCAO HISTORICA DO DIREITO FALIMENTAR NO BRASIL E NO

IMUNDIO ..ottt ettt et et b ettt s h ettt s bt e bt entesaee bt entesanens 15
1.2 EVOLUCAO HISTORICA DO DIREITO FALIMENTAR NO BRASIL ................... 26
1.3 DIREITO ANTERIOR: O INSTITUTO DA CONCORDATA RECULAMENTADO
PELO DERETO-LEI N® T.061/45. ..c..ooiiiiiiieeeeeeeee ettt 33
1.3.1 Aspectos da Concordata Preventiva: .........cccceecveeeeiieeiieeeciee e 36
1.4 CONCEITO, NATUREZA JURIDICA E FINALIDADE DA RECUPERACAO
JUDICIAL DE EMPRESAS ..ottt 38
1.4.1 Inovagoes e Aspectos Gerais da Lei n°11.101/2005 .......cccveeeviieeciieeiieeeeeeeiee e 38
1.4.2 Conceito de Recuperacao Judicial de Empresas..........cceocveviieiieniienienieeiieeieeeene 41
1.4.3 Natureza juridica da recuperacao judicial de empresas........ccecveeeevieeecveeeecieeeeveeennneen. 44
1.4.4 Fungao social da empresa recuperanda ............cceeeeveeeiiieeiieeeiieeeieeeeeeeeeeevee e 47
1.5 LEGITIMIDADE E REQUISITOS PARA A POSTULACAO DA RECUPERACAO
JUDICTAL .ottt et ettt et e st e et e e s e s ae e teeseesseenbeeneenseenseeneenns 50
1.6 CREDITOS SUJEITOS A RECUPERACAOQ JUDICIAL ........cocooovvieieeeeereeeerenans 54
1.6.1 Créditos Extraconcursais Em caso de decretagao de faléncia...........ccceeeeeveeeeveeennenn. 57

2 OS DIREITOS REAIS DE GARANTIA SOB O ENFOQUE DA ALIENACAO
FIDUCIARIA EM GARANTIA, SEU SURGIMENTO NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO, CONCEITO, NATUREZA, EFEITOS JURIDICOS E SUA NAO SUJEICAO

AO PLANO DE RECUPERACAOQ JUDICIAL ..o 59
2.1 ESBOCO HISTORICO E INTRODUCAO DOS DIREITOS REAIS DE GARANTIA.
.............................................................................................................................................. 60

2.2 REFERENCIA HISTORICA DA ALIENACAO FIDUCIARIA EM GARANTIA E
SEU DESENVOLVIMENTO NO DIREITO BRASILEIRO COM FOCO NOS BENS

IMOVEIS ..o 63
2.3 CONCEITO, ELEMENTOS E NATUREZA JURIDICA DA ALIENACAO

FIDUCIARIA EM GARANTIA ...t 66
2.3. 1 REQUISIEOS .euvvieeiiiieeiieeeiieeeieeeeieeesteeesitee e taeeeaaeeateeesssaaeensaeesssaeessseeenssesensseessseesseens 74
2.4 CARACTERISTICAS DA PROPRIEDADE FIDUCIARIA. .....oveeeeeeeeeeeeereen, 77
2.5 A MORA DO DEVEDOR FIDUCIANTE E SEUS EFEITOS ......ccoeveiiiiiieeeenee, 82
2.6 A VEDACAO DO PACTO COMISSORIO ..o 84
2.7 CREDITOS LASTREADOS EM PROPRIEDADE FIDUCIARIA .......coovveeernn. 85

3 DA PROPOSTA DE ALTERACAO DO ART. 49, §3°, DA LRF NO SENTIDO DE
SUBMETER OS CREDITOS LASTREADOS EM ALIENACAO FIDUCIARIA AO
PERIODO DE SUSPENSAO DAS ACOES PELO DEFERIMENTO DA RECUPERACAO
JUDICTAL ..ot ne s snas 89

B4 CONCLUSAO ..o e e e e r e e e s e e e e e s e s e e e s e s e e e e s e e e e e s e s enr e 99
5 REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS ..o eees e eeses e 101



11

INTRODUCAO

Primeiramente, cabe fazer uma breve contextualizagao do tema, abordando o advento
da Lei n°11.101/05, também conhecida como Lei de Recuperacdo de Empresas e Faléncias. O
referido diploma trouxe inovacdes na legislagdo falimentar anterior, de modo a instituir
ferramentas com o intuito de possibilitar a recuperagdo das empresas que se encontrem em
momento de crise financeira.

Dessa maneira, tendo em vista que a recuperacdo judicial objetiva que a empresa
retome seu regular funcionamento, ¢ que se pode afirmar que o instituto estd intrinsecamente
ligado ao principio da fungao social da empresa, uma vez que esta exerce papel imprescindivel
para a sociedade, advindo dos desdobramentos de sua atividade econdmica.

Ao buscar evitar o estado de insolvéncia do devedor e, portanto, como uma ultima
alternativa, sanear as dividas da empresa, a recuperacao judicial engloba diversas formas de
satisfacdo de créditos, em ordem definida de direitos de credores, bem como a determinagao da
concursalidade ou ndo de diferentes tipos de ativos e bens de que o empresario ou sociedade
empresaria disponha.

Apesar de criada para que haja colaboracao entre todos os credores, a fim de que seja
superada a crise econdmica enfrentada pela empresa, existem credores que permanecem
excluidos da renegociacdao coletiva, tal qual o fisco e, como cerne do presente projeto de
pesquisa, os detentores de créditos e bens sob garantia fiducidria.

Uma vez que nao estejam submetidos ao plano de recuperagao judicial, conforme atual
redacdo do art. 49, § 3°, da Lei 11.101/05, tais credores podem retomar os bens que lhe foram
conferidos como garantia, sob a discussdo de sua essencialidade para a empresa, durante o
periodo de suspensdo das agoes.

Em que pese estar de acordo com a natureza juridica da propriedade fiduciéria, a
inteligéncia do dispositivo em questdo provoca diversos desdobramentos dentro da recuperagao
judicial, tendo em vista seu cardter de supergarantia, de modo que o credor fiduciario se
encontra em posi¢do extremamente privilegiada em relacao aos titulares de outras garantias,
sendo a sua inatingivel pelo plano de recuperacdo. Ademais, crédito fiduciario ndo se submete
aos efeitos da recuperagdo judicial e a lei garante a manutengao das condigdes contratuais.

Nessa toada, ha um crescente movimento visando alteragdes na Lei 11.105/05, com o

intuido de incluir no concurso de credores créditos que hoje sdo excluidos da recuperacao,
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inclusive os créditos fiscais, por meio PL n° 8.252/2017 ¢/c PL n°® 8.238/2017, bem como por
meio do PL 10222/2018.

Merece destaque que o presente trabalho de conclusao de curso aborda o
desenvolvimento historico do direito falimentar, com a finalidade de demonstrar como o Direito
ultrapassou a responsabilizacdo corpérea do devedor a ponto de chegar em um sistema de
responsabilizac¢do patrimonial complexo e Seguro, bem como mais humano e civilizado.

Com a evolugdo desse ramo do direito, que tangenciou o desenvolvimento historico
do comércio de uma forma geral, precebe-se uma mudanga de paradigma. Isso porque a
ultrapassada inten¢do de punir o devedor veio a ser substituida por um esfor¢o conjunto entre
credor e devedor para que este possa se reerguer € honrar com as suas dividas.

Tendo em vista o posicionamento metodologico abordado, tracando as fases de
evolugdo do direito recuperacional, tragou-se um paralelo em relagdo ao antigo instituto da
concordata que, ultrapassado e sujeito a fraudes, cedeu lugar a recuperag¢do judicial de
empresas.

Ressalte-se, também, que a atividade empresarial pressupoe a obtencao de crédito, de
modo que as garantias oferecidas sao dotadas de extremada importancia e protagonismo nessa
relacdo. Por isso, a presente monografia também aborda o surgimento do instituto da alienacao
fiduciéria em garantia no Brasil.

Por efeito de delimitacdo do tema, o presente trabalho de conclusdo de curso abordara
a questao com foco na propriedade fiduciaria de bens imdveis, que passou a ser regulamenta
pela Lei n° 9.514/1997.

A proposta de inclusdo dos referidos créditos ao periodo de suspensao, por meio dos
projetos de lei supramencionados, se mostra extremamente salutar para o soerguimento da
empresa em crise. Entretanto, ao tangenciar o interesse de grandes institui¢des financeiras, que
alertam para o risco do aumento do spread bancario, o PL 10222/2018, ao tentar conciliar os
interesses acabou por manter o sistema adotado da maneira original, tendo em vista que
pretende incluir a supressdo de garantias fiduciarias como forma de recuperagao judicial (art.

50, § 1°), mas condiciona tal modalidade a anuéncia expressa do credor fiduciério
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1 FALENCIA, RECUPERACAO JUDICIAL E SEUS ANTECEDENTES
HISTORICOS.

O instituto da recuperacdo judicial de empresas ¢ advento das inovagdes trazidas no
bojo da Lei n° 11.101/05 (doravante denominada LRF), em relacdao a legislagao falimentar
anterior, regulamentada pelo Decreto-lei n°® 7.661/45, também conhecido como Lei de
Faléncias e Concordatas. Trata-se, em outras palavras, de instituto advindo de desenvolvimento
e inovagdo legislativa acerca do direito falimentar anteriormente vigente no pais.

A legislacdo vigente, por meio do instituto da recuperagdo judicial de empresas,
esséncia da monografia em tela, possibilita a reorganizacdo da empresa em crise. Engana-se
quem entende que o beneficio se estende apenas aos titulares da empresa ou ao empresario em
crise, tendo em vista que o instituto visa o esfor¢o coletivo para a satisfacdo dos créditos e
manutengdo da atividade da recuperanda, o que certamente apresenta beneficios para a
sociedade como um todo.

Trata-se, nas palavras do professor Fabio Ulhoa Coelho, de faculdade disponibilizada
pela Lei n°11.101/05 ao devedor empresario ou sociedade empresaria, por meio da qual se faz
possivel a reorganizagdo da atividade econdmica, com maior ou menor grau de sacrificio dos
credores, de acordo com o plano de recuperagio aprovado ou homologado judicialmente.!

Merece destaque a extrema flexibilidade do direito concursal, uma vez que vem
sofrendo alteragdes substanciais que este ramo do direito ao longo dos séculos, haja vista a
intrinseca relagdo que guarda com as atividades comerciais, em épocas passadas identificada
pelo exercicio da mercancia ¢ hoje em dia denominada como empresa, exercidas pelos
diferentes agentes econdmicos que, de forma natural, vieram a compor a organizacdo social
vigente e as normas de Direito atuais.

Dessa forma, compreensao integral do instituto em tela exige analise internacional da
evolugdo histérica do direito falimentar. Isso porque este ramo do Direito regula, nos dias de
hoje, as formas de satisfazer, ao menos em parte, as obrigacdes inadimplidas pelo devedor
empresario ou sociedade empresdria, seja por meio da recuperagdo judicial ou extrajudicial da
empresa ou, em casos mais severos, de sua decretacdo de faléncia e posterior liquidagao da
massa falida.

Nessa toada, a legislacao falimentar patria tem como principio basilar a preservacao

da empresa e dos interesses que em torno dela gravitam. Cabe destacar, a observagao de Paulo

I COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de Direito Comercial 17.ed. rev. atual. de acordo com a nova Lei de
Faléncias. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p 5.
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Penalva Santos, que ensina que fases anteriores conduziram o direito brasileiro até a legislacao
falimentar entdio vigente, a qual foi substancialmente alterada pela LRF.? O autor, ainda, ressalta
que “[...] a evolucao historica foi muito intensa, com marchas e contramarchas, especialmente
no que diz respeito aos institutos do direito falimentar.”

Olhar técnico sobre o tema importa ressaltar que o instituto da recuperagao judicial de
empresas ¢, mesmo que tratado com destaque e independéncia pela legislagdo patria, resultado
do desenvolvimento e sofisticacdo do direito falimentar, o que justifica o estudo de seu
surgimento e evolucdo ao longo do tempo nas diferentes sociedades, bem como a compreensao
de suas fases para, enfim, chegar-se aos institutos e principios atuais.

A abordagem do contexto historico se inicia com base no conceito de insolvéncia na
antiguidade, passando pela compreensao da questao no Direito Romano, bem como a evolugao
no periodo medieval e, por fim, nos tempos modernos.

O instituto da concordata, regulamentado pelo Decreto-Lei 7661/45, também sera
pauta de estudo, tendo em vista ter sofrido os desgastes que resultaram na elaboragao da Lei n°
11.101/05. Trata-se de ponto relevante, uma vez que, conforme Rubens Requido, “[...]
Percebeu-se na Lei de Faléncias o diploma que mais rapidamente se desgasta em confronto com
a realidade dos fatos [...]”.

Dessa maneira, a contextualizacdo do momento em que foi elaborada a LRF, que
tramitou durante 11 anos sob a forma de projeto de lei, importa sobremaneira para a
compreensao dos fundamentos e principios da legislacao falimentar vigente.

Neste capitulo, apds a contextualizagdo geral do direito concursal, serdo apontados
conceitos e fundamentos relevantes para ao instituto da recuperagdo judicial de empresas seja
para a fundamentacdo, incidéncia ou aplicabilidade deste. Sdo conceitos como a teoria da
empresa, trazida pelo Codigo Civil de 2002, a fungao social da empresa, o estado de crise da
empresa, dentre outros que emprestam maior complexidade e responsabilidade ao instituto sob
as luzes da presente monografia, uma vez que o soerguimento da recuperanda ¢ matéria cara a
toda a coletividade e que causa impacto direto na economia nacional.

No que tange estritamente a recuperagao judicial de empresas, o presente capitulo
tratard da conceituacdo e da natureza juridica do instituto, bem como da fun¢do social da
empresa recuperanda, da legitimidade de postulagdo da recuperagdo judicial e seus requisitos,

na forma dos artigos 47 e 48 da LRF, bem como dos créditos sujeitos aos efeitos do instituto

2 SALOMAQO, Luis Felipe; SANTOS, Paulo Penalva. Recuperacio judicial, extrajudicial e faléncia : teoria e
pratica I . Rio de Janeiro: Forense, 2012 (p. 05)
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sob estudo e, também, dos créditos extraconcursais, a exemplo daqueles que se econtram
lastreados em alienagdo fiduciaria em garantia.

Dessa maneira, o capitulo em tela pretende trazer para discussdo os argumentos e
fundamentos juridicos que lastreiam a recuperacao judicial de empresas com vistas a ressaltar
a importancia da adog¢do do principio da manutengdo da empresa recuperanda, fundamentado
na sua funcao social, enfrentando como limite a viabilidade da empresa em crise.

Diante do exposto, o presente capitulo tem como finalidade a apresentagao do instituto
cerne do presente trabalho de pesquisa, por meio da abordagem cronologica dos principais
institutos e caracteristicas do direito falimentar e dos ramos que o tangenciam, além de
apresentar a trajetoria sensivelmente adaptavel desse ramo do Direito para a sua melhor

adequacdo a realidade da atividade, nos dias de hoje a empresarial, que regulamenta.

1.1 EVOLUCAO HISTORICA DO DIREITO FALIMENTAR NO BRASIL E NO MUNDO

A trajetéria evolutiva do direito concursal foi extremamente longa, eis que o
adimplemento obrigacional sempre foi questdo muito cara aos comerciantes. Assim, tratando-
se de fase preliminar de estudo e, portanto, introdutéria, cabe atengdo etimoldgica acerca do
vocabulo faléncia, que guarda relagdo intrinseca com o verbo falir, oriundo do verbo fallere,
de origem latina e que significa faltar, enganar.’

O verbo falir e seus derivados receberam, no final do século passado, predilecdo da
doutrina em referéncia ao vocabulo quebra, utilizado amplamente durante bastante tempo,
inclusive pelo Codigo Comercial Brasileiro de 1850, e pela legislagdo portuguesa, como se
depreende das Ordenagdes Manuelinas de 1521, bem como do Alvara de 1756 baixado pelo
Marqués de Pombal.

A expressao quebra, no inglés bankruptcy, tem, segundo historiadores do Direito,
origem na palavra italiana rotfo que sinifica quebrado, despedacado. A aplicagdo pratica do
termo se justifica pelo costume adotado nas cidades italianas medievais dos credores quebrarem

os balcdes onde o devedor insolvente desenvolvia a sua atividade, de modo que o estado

econdmico de insolvéncia passou a ser determinado de bancarrota.*

3 REQUIAO, Rubens. Curso de direito falimentar 17. ed.atual Sdo Paulo, Saraiva, 1998, p 3
4Idem. p.4
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Merece destaque o perecimento da expressdo bancarrota no Direito brasileiro,
fazendo-se a ressalva de que no Direito estrangeiro, a exemplo do francés (“banquetoute’) e do
italiano, o termo subsiste, fazendo referéncia especifica a faléncia fraudulenta.

Outro ponto relevante a ser tratado antes da evolugao historica em si € a conceituacao
da faléncia nos tempos modernos que, segundo Rubens Requido, pode receber o enfoque de
direito material ou substancial e, também, de direito formal ou processual, de forma que esta
corrente enfaticamente da tratativa de procedimento, ao passo que a primeira da enfoque de
direito substancial, relegando o procedimento a segundo plano.

Comercialista de tradi¢do, o professor Rubens Requido, entende a faléncia como
direito material e, portanto, a define a faléncia como “[...] a solu¢do judicial da situagdo juridica
do devedor comerciante que ndo paga no vencimento da obrigacio liquida”.’

Em contraponto, o jurista José da Silva Pacheco, falencista defensor da corrente
processualista, conceitua da seguinte maneira: “A faléncia ¢ o processo através do qual se
apreende o patrimdnio do executado, para extrair-lhe valor com que atender a execugao coletiva
universal, a que concorrem todos os credores”.®

A trajetoria evolutiva, como citada anteriormente, foi longa, haja vista ter se mostrado
intensa e inconstante, por meio de um percurso que se mostrou carreado de marchas e
contramarchas no que diz respeito ao direito falimentar, principalmente na forma de se enxergar
o devedor e as formas de satisfazer o crédito em aberto.

Nesse interim, ¢ de suma importancia o estudo da insolvéncia, uma vez que esta se
mostra como a esséncia, o imbroglio a que o direito falimentar se propde solucionar e
regulamentar. E, portanto, a razdo de existir do direito concursal, 0 que a torna merecimento de
destaque e atencgao.

Féabio Ulhoa Coelho trata a insolvéncia como crise patrimonial da empresa, de forma
que a define da seguinte maneira: “[...] a insuficiéncia de bens no ativo para atender a satisfacao
do passivo”.” O autor ainda explica que a sociedade empresaria tendo menos bens do que a
monta de suas dividas apresenta grandes riscos aos credores, o que torna a situacao alarmante.

Rubens Requido trata o tema de forma mais direta, ao passo que define a insolvéncia

como “o fendmeno econdmico ruinoso do devedor que ndo pode pagar [...]".

5 REQUIAO, Rubens. Op cit. p. 06

% Ibid p. 06

7 COELHO, Fabio Ulhoa.Comentarios a Lei de Faléncias e de recuperacio de empresas.9.cd — Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, pag. 57
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O que se depreende dos ensinamentos dos juristas citados ¢ que a insolvéncia hoje ¢
uma questao estritamente patrimonial. Mesmo que haja a previsao de crimes falimentares, pode-
se afirmar que o devedor s6 responde a divida na extensdo do seu patrimonio.

Entretanto, ao longo da historia ndo acontecia dessa forma. Na antiguidade o credor
tinha facultado o direito de executar o devedor, devendo este ser citado em juizo a pagar a
divida, sob pena de penhora de seus bens até a satisfacdo integral do crédito.

A execucdo patrimonial nao era humanamente sofisticada, tendo em vista que o credor
tinha, por regra, a faculdade de coagir o devedor fisicamente e, pior de tudo, de maneira
particular, isto ¢, a margem de prestagdo jurisdicional do Estado. Tal fato possibilitava a
escravizagdo, aprisionamento e morte do devedor.

A concepgao antiga, portanto, pregava que o corpo do devedor responderia pelo
pagamento de suas dividas. Grandes civilizagdes foram exemplo da adocao desta maneira de
tratar a execugdo, como os indianos, egipcios, gregos e judeus que, guardadas as devidas
diferencas de procedimento, adotavam logica similar.

Como o marco histérico para o direito brasileiro encontra-se em Roma, importa
ressaltar que o conhecimento das execugdes no direito grego se mostra de grande relevancia,
dada a sua influéncia sobre a Lei das XII Tabuas. A regra na civilizagdo helénica resultava na
servidao pessoal do devedor ao credor por conta da auséncia de pagamento.

O incipiente direito romano deu seguimento ao principio de que o corpo do devedor
respondia por suas dividas, beirando a barbarie por facultar ao credor o direito de sujeitar o
devedor inadimplente, sem a exigéncia de intervencdo Estatal. Isso porque o direito falimentar
nessa ¢época tinha como finalidade exclusiva atender aos interesses do credor, tendo como foco
a punicao daquele que violasse esse direito. Portanto, as normas primitivas refletiam extremada
crueldade.

Um bom exemplo disso € a legis actio per manus injectionem, por meio da qual
confessada a divida perante o magistrado ou julgada a agdo, abria-se prazo de 30 dias para a
efetuacdo do pagamento e, em caso de o devedor ndo honrar a divida nesse periodo de tempo,
deveria ser novamente conduzido a presenca do magistrado e, em caso se inexisténcia de
terceiros para saldar sua divida (vindex), este seria adjudicado a pessoa do credor pelo periodo
de sessenta dias.

Se o inadimplemento da divida continuasse apods esse periodo, o devedor poderia ser

condenado a morte ou vendido como estrangeiro. Em que pese a inexisténcia de precedentes,
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cumpre ressaltar que a Lei das XII Tabuas fazia previsdo ao esquartejamento do corpo do
devedor de forma proporcional a quantidade de credores.

Cabe ressaltar que direito romano prestou sua maior contribui¢cdo ao direito moderno
por meio da Lei das XII Tabuas, quando realizou a diferenciagdao entre execugdo singular e
coletiva, haja vista que esta ultima foi gradualmente aperfeicoada, amenizando a crueldade das
normas mais primitivas na mesma propor¢do em que se tornava ponto de partida para as
institui¢des que se conhece hoje.?

Nessa toada, houve o surgimento da Lex Poetelia Papiria, em 428 ou 441 a.C., ° que
representou consideravel avango na legislacdo romana, uma vez que pos fim a manus injectio.
A legislagdo romana passou a admitir que a execugdo da divida recaisse sobre o patrimoénio do
devedor, por meio de sentenga prévia para a execucdo de medidas expropriatorias'®. Houve,
portanto, maior limitacdo do carater privado do processo e aumento da ingeréncia do
magistrado. Rubens Requido chega a afirmar que as novas regras proscreveram a execugao
extrajudicial.!!

O passo seguinte, no qual ja se enxerga a silhueta do modelo atual, foi a criacao de um
sistema que possibilitava a alienacdo dos bens do devedor a uma pessoa que, para efeito
juridico, era tratada como seu sucessor ou herdeiro, sob a condi¢do de realizar o pagamento dos
credores, inclusive por meio de rateio percentual para a satisfacdo de créditos, o denominado
bonorum venditio.”? Ao final, se a alienagio dos bens do devedor ndo fosse suficiente para
cobrir todos os créditos, aquele era marcado com nota de infaimia e enfrentava uma condi¢do
de morte civil.

E interessante ressaltar como a evolugio do Direito acontece permeada pela realidade
das sociedades, tendo em vista que o sistema da bonorum venditio possibilitava muitas fraudes,
abriu-se espaco para a evolugdo, representada pela missio in bona, procedimento preliminar que
ocorria sob a supervisdo do pretor. O credor poderia imitir-se na posse do patriménio do
devedor, mas somente mediante peticionamento prévio ao pretor. A decisdo, no entanto,

dependia da confissdo da divida, da fuga ou da auséncia do devedor.

8 REQUIAO, Rubens. op.cit. p 08

® FARIA, Bento de. Direito Comercial IV: faléncia e concordatas. Rio de Janeiro: A. Coelho Branco F., 1947, t.1,
p.15 — RUBENS REQUIAO aponta que ha divergéncia quanto ao ano de edigdo da lei, langando dtivida entre os
anos 441 a.C. e 428 a.C. REQUIAO, Rubens. Curso de direito falimentar. 17.ed. Sao Paulo: Saraiva, 1998, p.08.
10 VIGIL NETO, Luiz Indcio. Teoria falimentar e regimes recuperatorios. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2008, p.49.

1 REQUIAO, op. cit. p.08

12 Ibid p.08.
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Nesse momento, o procedimento ja demonstrava certa sofisticacao, tendo em vista que
a venda dos bens era subordinada a processo sob vigilancia do Estado. A cessio in bona era,
nas palavras de Rubens Requido, “procedimento preliminar, objetivando a venda dos bens do
devedor, tornada pela lei a garantia dos credores”.!?

Desse mecanismo primitivo desenvolvido no direito romano que surge o instituto da
faléncia. Em resumo, o que ocorria a época era que, constatada a fuga ou o banimento do
devedor, este era desapossado de seus bens por meio do instituto da missio in bona. Assim, os
bens permaneciam sob controle dos credores que deviam zelar por eles até o decreto que
permitisse a alienagdo, sendo esta a bonorum venditio. Antes da venditio em si os credores eram
obrigados a realizar o /ibeli, que a época era a publicizacdo da arrecadagdo por meio de espécie
de edital.

Adotadas as providéncias cabiveis e decorrido o prazo de 30 ou 15 dias, a depender de
estar vivo ou morto o devedor, os credores eram convocados pelo pretor a eleger um magister
(que seria atualmente o sindico da massa falida), que deveria tomar todas as medidas
necessarias para o éxito da bonorum venditio

Tudo era submetido a aprovagcdo de assembleia de credores e posteriormente
publicado. Tal riqueza de detalhes se mostra importante para ilustrar a proximidade com os
institutos atuais, haja vista que era constituido, inclusive, quadro de ativos e passivos do
devedor, a indicag@o de bens e dos créditos, dos privilégios e a porcentagem que o adquirente
deveria pagar a cada um dos credores, tudo por meio da lex venditiones.'*

Havia, entretanto, a possibilidade de a venda dos bens do devedor quantificar monta
insuficiente para o pagamento da integralidade dos créditos. A solucdo para esse tipo de
situagdo se dava por meio da nota de infamia vinculada ao nome do devedor e,
consequentemente, de sua familia.

Até o presente momento, o devedor era visto como um fraudador, de forma que se
pressupunha a sua ma-fé. Nao se vislumbrava ainda a possibilidade de infortunio financeiro, de
modo que a Unica explicacdo aceitavel para o inadimplemento até entdo era a ma-fé.

O direito romano apresenta novo aperfeicoamento, por meio da Lex Julia, que
regulamentou a bonorum cessio, procedimento destinado ao devedor infeliz, cuja

impossibilidade de pagar as dividas advinha do infortunio em seus negécios. Ha aqui, pela

13 REQUIAO, Rubens.op. cit. p.09
14 Tbid p.09
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primeira vez, a divisdo entre devedor de ma-fé e devedor de boa-fé, o que se trata de uma
mudanca de paradigma em relagdo a ideologia que fundamentava o direito a época.

Surgiu, entdo, a possibilidade de afastamento da nédoa de infamia, tendo em vista que
o devedor confessava a divida e via seus bens transferidos para os credores com o intuito de
salda-la, demonstrando, portanto, que ndo agira de ma f¢.

Nesse momento, hd uma ruptura evolutiva um pouco mais significativa, tendo em vista
que se distancia da visdo meramente punitiva do instituto, abrindo espago para o apaziguamento
da questdo e solugdo mais elaborada, por se objetivar a satisfacdo alternativa da obrigacgao
contraida.

A queda do Império Romano, no ano de 476 d.C., ocasionou grave colapso em
referéncia ao incipiente capitalismo mercantil que se desenvolvia em Roma. Com inicio da fase
feudal, gerado pela invasdao dos barbaros e consequente fracionamento do territdrio imperial,
passa a vigorar o direito territorial, surgido como uma mescla do direito canonico e do direito
romano.

Segundo ensinamento do professor Fabio Ulhoa Coelho, alguns povos da antiguidade
destacaram-se intensificando as trocas, o que estimulou a produc¢dao de bens destinados
especificamente a venda. Como assinala o autor, ¢ neste ponto em que se tem atividade com
fins estritamente econdmicos que nasce o comeércio.Entretanto, na Idade Média, o comércio se
encontra com propor¢do extremamente acentuada, isto €, ja havia deixado de ser atividade
caracteristica s6 de algumas culturas ou povos, mas difundiu-se por todo o mundo civilizado.'

Nessa toada, em meio Renascimento Comercial ocorrido na Europa aliado a um
ambiente juridico marcantemente avesso ao desenvolvimento mercantil, os comerciantes foram
imbuidos por forte movimento de unido o que deu inicio as organizagdes de classe,
denominadas de corporacdes de oficio, isto €, reunides de comerciantes e artesaos em entidades
burguesas que detinham autonomia de funcionamento em face do poder real e dos senhores
feudais.

Tais corporagdes, dotadas de abundantes recursos e grande organizagdo, conquistaram
autonomia organizacional sobre alguns centros comerciais, a exemplo das pujantes cidades
italianas de Veneza, Génova e Florenga.

Nestas associa¢des de comerciantes, também denominadas, na regido dos Flandres, de

Ligas Hansedticas ¢ que teve inicio o direito comercial, sob forma de um direito castense, uma

15 COELHO, Fabio Ulhoa op.cit p. 6.
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vez que surgiam normas internas para disciplinar as relagdes entre os filiados, baseando-se em
costumes, assentamentos jurisprudenciais e, principalmente, nos estatutos de cada corporagao.

Cumpre, ainda, destacar que tal formagdo tinha como intuito o distanciamento do
direito candnico, haja vista que este era incompativel com as praticas de comércio, pois a
riqueza se opunha ao modelo religioso e praticas como empréstimos e cobranca de juros eram
qualificadas como usura.

Os estatutos foram, portanto, os primeiros documentos do direito comercial, que surgiu
como um Direito de castas, tendo em vista que os costumes de cada praca ou corporagao tinham
especial importancia na sua aplicacdo e sujeitavam parcela da populacdo a normas que nao
estavam sob comando da poderosa Igreja Catolica.

O complexo de normas juridicas estabelecido pelos estatutos compunha o “direito dos
comerciantes”, que eram julgados, inclusive, por tribunal proprio tendo em vista que o
comerciante era identificado pelo vinculo que mantinha com a corporagdo através da sua
matricula, notando-se aqui o trago subjetivista desse direito.

O sucesso dos juizes consulares e o poder econdmico e politico das corporagdes de
oficio promoveram a atragdo para a sua competéncia de julgamento de casos provenientes da
relacdo de comerciantes com ndo comerciantes. Isso porque o direito outorgado pelo Estado
mostrava-se precario e tendencioso em face das questdes politicas e sociais da época, de forma
que, aos poucos, a competéncia dos consules foi sendo ampliada.

O que se depreende até esse ponto ¢ que o sistema embrionario de direito comercial
criado pelas corporacdes era baseado nos principios da boa-fé e da confianca, de modo que o
ndo cumprimento das obriga¢des contraidas, levava o comerciante ao status de devedor, o que
era visto como uma afronta direta aos principios da época.

Nesse contexto, o ambiente de viva atividade mercantil e com o predominio,
principalmente nas cidades italianas, do direito comercial € que se delineia o principiante direito
falimentar, com a adocao do concursun creditérium romano.'.

Esse momento do direito falimentar tem como trago caracteristico a repressao penal.
Cabe, ainda, ressaltar que o falido era alvo de todos os tipos de vexames, persistindo aqui a nota
de infamia romana, de forma a configurar o falido como réprobo social.

Pelo alargamento da competéncia juridica dos consules, ndo havia distingdo entre o
devedor comerciante e 0 ndo comerciante, de modo que ambos se sujeitavam as regras do direito

falimentar.

16 REQUIAO, op.cit p. 10



22

Nessa toada, alguns historiadores entendem que houve certo retrocesso, a0 menos no
inicio da Idade Média, em face ao direito romano, tendo em vista que o foco tornou a ser a
repressao dos abusos cometidos por devedores desonestos, que recebiam o mesmo tratamento
dos delinquentes comuns.

Na Italia, era facultado ao credor realizar a quebra dos bancos ou balcdes nos quais o
devedor desenvolvia a sua atividade. Tal pratica se mostra ineficaz para a satisfacao de crédito,
mas demonstra a forma como o devedor era visto pela sociedade. Alguns autores defendem que
tal pratica exemplificava espécie de vinganga privada, o que justificaria o retrocesso em face as
instituicdes romanas.

Com o desenvolvimento das atividades e maior elaboragdo do comércio, todavia, os
credores perceberam que tal pratica ndo se mostrava eficaz, de modo que passaram a nao
destruir o estabelecimento para permitir posterior venda e distribui¢ao de tal produto aos
credores.

Diante da grande carga repressiva, havia a preocupagdo com possiveis evasdes dos
devedores para nao cumprir a pena, de forma que a faléncia poderia ocorrer por trés motivos,
quais sejam: a fuga do devedor, requerimento dos credores e a pedido do proprio devedor.

Nos casos de fuga, a execu¢do da sentenca do devedor fugido ou evadido poderia
ocorrer, por meio da missiones in possesionen, de duas maneiras sucessivas que atenderia a
forma de dois decretos. O primo decreto concedia a missio in bona, por meio do qual os credores
assumiam a custoia et defensio rerum, etapa em que o devedor ainda poderia satisfazer as
dividas e resguardar patriménio.!”

Em caso de manutencdo do inadimplemento, os credores poderiam requerer o
prosseguimento, sob forma do segundo decreto, fase em que os créditos ja haviam sido
examinados e separados por ordem de privilégios, de modo que era nomeado curator bonorum,
com o intuito de administrar os bens e tomar as medidas necessarias para a liquidagdo do
patrimonio e divisdo percentual dos resultados para os credores.!®

Entretanto, com o passar do tempo se afasta a vinculagdo da mé-fé aos comerciantes
que tinham falhas no cumprimento de suas obrigagdes. Isso porque em um meio de livre
iniciativa e atividade de risco, o infortinio econdmico encontrou olhos mais brandos, uma vez

que sempre se tratou de risco inerente a atividade e alcancavel a todos da classe.

17 REQUIAO, Rubens. Op. cit, p. 11
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Trata-se do primeiro movimento histérico para o surgimento do instituto da
concordata, haja vista que os credores obtiveram a percep¢do de que realizar negociagdo e
acordo com o devedor poderia ser mais benéfico do que nao receber nenhum tipo de retorno
referente a obrigacdo inadimplida.

Dessa maneira, as legislagdes estatutarias relativas a concordata consideravam o
instituto como solugdo negocial entre o falido e os credores de forma que a maioria qualificada
da massa (a massa falida) levava vantagem sobre a minoria.

A grande contribuicdo italiana se faz melhor exemplificada por meio das disciplinas
legislativas da época, a exemplo do Estatuto de Mildo, de 1341, das Compila¢des Genovesas,
de 1498 e 1589, do Estatuto de Florenca, de 1415, e o Statuti della Corte di Mercanzia, de 1577.

A andlise doutrinaria da legislacao supracitada aponta para a existéncia de jurisdi¢ao
falimentar, de modo que o credor perdia a disponibilidade dos bens se decretada a faléncia, bem
como a execugdo era geral e com amplitude de eficicia que alcangava todos os credores. Havia,
ainda, classificagdo de créditos e divisdo pro rata equivalente a qualificagdo dos credores, bem
como a atuagdo de cunho intervencionista do magistrado com o intuito de equilibrar a relagao
entre as partes.

A auséncia de centro politico da Itdlia a época impossibilitou a compilagdo e
unificagdo das respectivas legislagdes, de modo que tal contribui¢do ficou por conta da Franga
que, por meio da sua unidade monarquica so6lida realizar a 4rdua tarefa das codificagdes.

Importa destacar que o direito comercial seguiu seu curso evolutivo e, novamente,
influenciou sobremaneira o direito falimentar. Segundo Alfredo Rocco nem toda a atividade do
comerciante era absorvida por sua profissdo, sendo necessario delimitar o conceito da matéria
de comércio. Tem-se inicio a expansdo do conceito de comércio, de modo a se delinear o
conceito objetivista dos atos de comércio. '’

Como ressaltado anteriormente, tal movimento levou, por conta da insuficiéncia do
Estado na prestacdo jurisdicional a época, ao alargamento da competéncia juridica dos juizes
consulares aos estranhos as corporacdes de oficio que tivessem contratado com comerciante
nelas inscrito.

Concomitantemente, o requisito das matriculas para a caracterizagdo como
comerciante sofre recorrente relaxamento na forma de critério de submissdo a jurisdigcdo
consular, passando-se paulatinamente do sistema subjetivo puro para um sistema eclético com

tendéncia ao objetivismo.

YREQUIAO, Rubens. Op.cit p. 37
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A segunda fase do Direito Comercial tem como grande marco a era napolednica, no
inicio do século XIX, por meio da codificagdo por ele desenvolvida na Franca que objetivava
regular a totalidade das relagdes sociais. Surgiram, portanto, dois diplomas juridicos de extrema
importancia, isto é, o Codigo Civil, ainda em 1804, e o Codigo Comercial, datado de 1807.2°

Napoledao Bonaparte, centralizador, combateu a existéncia de corporagdes de oficio em
paralelo ao Estado, por meio da caracterizacdo dos comerciantes ndo mais pela matricula junto
a respectiva corporacdo, mas sim pela pratica de atos de comércio, descritos taxativamente no
artigo 1° do Codigo Comercial francés, de forma regular e habitual. O conceito ¢ objetivo.

Os ideais da Revolucdao Francesa baseados na igualdade de todos perante a lei ndo
permitiam a distingdo de classe entre comerciantes € ndo comerciantes, de forma que as
corporagdes de oficio ja haviam sido proibidas pela Lei Le Chapelier de 1791.

Entretanto, no que tange ao direito falimentar, o imperador francés adotou
posicionamento retrogrado, abrindo discussdo com a comissao redatora do Coédigo Comercial
para exigir maior intolerancia e rigor em relagdo aos falidos, eis que, segundo Locré, Napoledo
defendia que “em toda faléncia havia um corpo de delito, embora pudesse nao haver ma
fé”(grifo nosso).?!

Dessa maneira, tal ordenamento estabelecia igualdade de credores, influenciada pelo
pars conditio creditorium romano, bem como a preponderancia das decisdes da maioria e
mantinha a pena de morte para a faléncia fraudulenta. Havia também a possibilidade da prisao
do falido e de sua companheira.

Em que pese o posicionamento defendido e, de certa forma, imposto por Napoledao
Bonaparte, o momento retrogrado da tratativa francesa em referéncia ao falido ndo teve vida
longa, posto que a reforma de 1832, carreada de ideias humanisticas e liberais advindas da
Revolucao de 1830, por meio da qual Luis Felipe I (o Rei Burgués) assumiu o trono sob forte
apoio da burguesia (que lutara contra o poder real e a velha aristocracia) por conta de sua
inclinagdo ao liberalismo politico e econdomico.

Segundo o Prof. Rubens Requido, na Franga abriu-se a evolugao historica do instituto
na dire¢dao do predominio do intuito econdomico colocando o interesse dos credores em relevo,
de forma que se buscou corrigir as falhas de repressao as fraudes por meio de refino

legislativo.?

20 COELHO, Fabio Ulhoa.op.cit p. 07
21 REQUIAO, Rubens.op.cit p.12
22 bid.
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A legislacdo francesa influenciou diversos Estados, a exemplo do Cédigo Comercial
brasileiro de 1850, possibilitando uma série de reformas legislativas em diversos paises que o
adotaram como referéncia.

Em que pese todos os esforgos para dirimir as fraudes, houve o desenvolvimento de
direito penal falimentar, o que por si s6 se trata de um avango ao passo que, a0 menos, confere
forma especifica de tratamento aos casos de faléncia que eram tidos anteriormente como crimes
comuns.

A visdo patrimonial dessa fase permitiu a simplificagdo do procedimento falimentar
tendo por finalidade torna-lo mais célere, haja vista que sua longa dura¢do era fator
permissiondrio do esvaziamento patrimonial do falido.

Mais uma vez o salto histérico, como serd abordado a seguir, guarda relacdo com o
desenvolvimento e sofisticacdo das atividades econdmicas, pois os institutos da faléncia e
concordata se tornaram insuficientes para atender ao novo cendrio a eles imposto.

Tomando de empréstimo o conceito popular, as ditas “empresas” modernas
alcancaram volume de capital e de influéncia social nunca vistos antes. Muitas dessas
atividades, porém, ndo eram encontradas na lista dos atos de comércio em que pese, como no
caso da prestagdo de servigos, ja guardarem grau de relevancia com as enumeradas.

Dessa maneira, nas palavras de. Fabio Ulhoa Coelho: “A insuficiéncia da teoria dos
atos de comércio forgcou o surgimento de outro critério identificador do ambito de incidéncia
do Direito Comercial: a teoria da empresa”.??

Surgiu, além da necessidade de novo critério identificador fundamentado no direito
comercial, um desdobramento no direito falimentar, que ¢ a necessidade da manutencdo da
empresa, € ndo apenas com a sua liquidacao.

Trata-se de mudanca de paradigma extremamente relevante, posto que a nova fase
passa a entender a importancia social do falido e da manutencao da sua atividade e, mesmo que
haja a previsao de crimes falimentares, o foco passou a ser na manutengao da atividade.

Dessa forma, cumpre destacar o conceito moderno de empresa que, nas palavras de
Rubens Requido, ¢ “a atividade econdmica do empresario destinada a producao ou circulagdo
de bens ou de servigos”. (grifo nosso)**

Nesse mesmo sentido, Fabio Ulhoa Coelho ensina a teoria da empresa como ““ um novo

sistema de regulacdo das atividades economicas dos particulares.” Tal “sistema’ possibilitou o

23 COELHO, op.cit p. 08
24 REQUIAO, op.cit p.12
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alargamento do a&mbito de incidéncia do direito comercial, que deixa de tratar de determinadas
atividades e passa a se preocupar com uma maneira especifica de producao e circulagdo de bens
ou servicos.?

Em que pese o surgimento da teoria da empresa apenas em 1942, na Italia,*® ja era
possivel notar a relevancia da manutencgao e preservacao da atividade econdmica em legislagdes
como o Chandler Act, de 1938, por meio do qual o direito norte-americano alterou a lei
falimentar de 1898 com o intuito de salvaguardar a sociedade andnima em ruina, afastando a
concordata preventiva para possibilitar a reorganiza¢do administrativa necessaria para a
superacao do estado do crédito em questdo.

A medida destacada acima tem, portanto, extremado cunho socioecondomico, tendo em
vista buscar impedir a ruina desta sociedade para evitar, consequentemente, afetagdo econdmica
negativa na regiao em que a atividade ¢ desenvolvida. H4, portanto, atendimento de interesse
publico.

A Ordonnance n°67.800 de 1967, na Franga, também surge com o intuito de
preservacao da empresa que poderia ser financeiramente recuperada contando, inclusive, com
o afastamento dos dirigentes cuja gestao destinou a empresa a crise.

A legislacdo francesa admitia suspensdo provisoria de agdes e execugdes, bem como
apuragao coletiva de passivo, de modo que se mostrava proximo ao sistema norte-americano da
corporate reorganization, com a ressalva de que o sistema francés ndo realizava restrigao de
abrangéncia somente aos comerciantes/empresarios.

Chega-se, entdo, aos dias atuais, nos quais o direito falimentar se viu forjado para
atender ao porte das grandes empresas e da economia global conectada, com a circulagdo de
vultuosas quantias e o impacto econdmico de nivel regional, nacional e global. Nao ¢ a toa que
o principio do interesse social da empresa tenha tamanha relevancia, posto haja vista a forma
de produgdo e circulagdo de bens ou servigos ¢ a principal forma moderna de gerar riquezas e

empregos, tendo extremada importancia no desenvolvimento e manutenc¢ao de diversos paises.

1.2 EVOLUCAO HISTORICA DO DIREITO FALIMENTAR NO BRASIL

O direito falimentar brasileiro, obviamente, observou a evolu¢do mundial do ramo,

contando, entretanto, com suas especificidades internas referentes a cada época. Dessa forma,

23 COELHO, Fabio Ulhoa. Op.cit p. 08
2 Ibid p. 08
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¢ acertado dividir a evolugdo no que tange ao cendrio brasileiro utilizando o marco cronologico
de sua estrutura politico-governamental, que empresta os seguintes momentos: o periodo
colonial, o periodo imperial e o periodo republicano, de forma que cada um guarda seus marcos
caracteristicos e transicionais.

A expansdo mercantilista pelas Américas confere forca ao comércio, de forma que
surge a necessidade de regulamentar tais relagdes entre a colonia e a metropole. Dessa forma,
sob o dominio da Coroa Portuguesa, o Brasil estava sujeito ao direito portugués.

A digressao se inicia, portanto, na regulamentac¢ao por meio das Ordenacdes Afonsinas
que, em 1521, foram revistas pelo Rei Dom Manuel e passaram a ser denominadas de
Ordenacdes Manuelinas. Aqui havia a possibilidade de concurso de credores, em caso do
patrimonio nao ser suficiente para solver todos os débitos do devedor, em que pese a prevaléncia
do direito a prioridade do primeiro exequente haja vista a influéncia do antigo direito visigdtico.

Tornando-se quebrado o devedor, ndo se podia fazer diligéncias de execucdo ou
penhora no periodo de um més. Isso porque a Ordenacdo determinava a prisdo do devedor até
o pagamento do que fosse devido aos credores sendo, por influéncia italiana, facultada ao
devedor a possibilidade de realizar a cessdo de seus bens para evitar a prisdo.?’

Surgem, em 1603, as Ordenagdes Filipinas que mesmo guardando origem espanhola
foram aplicadas a Portugal por conta da sua submissdo ao Reino de Castela. Tal legislacao
guardou maior influéncia sobre o Brasil, tendo em vista o florescimento da colonia e o despertar
de suas atividades mercantis, sendo o texto normativo por meio do qual se delineou o direito
falimentar a época.

Tal texto normativo regulamentava processo de concurso universal de credores, de
modo que o Alfredo. Buzaid o descreve dizendo que, sendo o devedor condenado por sentenga
transitada em jugado, era executado, devendo ser penhorado seus bens. Em caso de nao haver
bens para o prosseguimento da condenagao, o devedor permaneceria preso até que procedesse
seu pagamento, havendo a possibilidade de ser solto se fizesse a cessdo de seus bens.?

Durante sua vigéncia, as Ordenagdes Filipinas foram complementadas por meio da
expedicao de diversos alvaras, merecendo destaque aquele editado pelo Marqués de Pombal no

ano de 1756, isto é, em razdo do terremoto de Lisboa ocorrido no ano anterior.

27 SIMONATO, Frederico Augusto Monte. Tratado de Direito Falimentar. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p.
250
28 REQUIAO, op.cit p. 16
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As modifica¢des enfatizaram, principalmente, em tornar mais severo o tratamento em
face das faléncias fraudulentas estabelecendo-se pena de morte, degredo para o Brasil ou para
lugar a ser designado, em conformidade com o passivo.

Entretanto, o Alvard de 1756 ¢ determinante para a historia do direito falimentar
brasileiro, uma vez que constitui, segundo. Rubens Requido, “o ponto de partida para o estudo
da instituigio falimentar no direito patrio”.?* O ilustre jurista fundamenta sua posigdo
destacando que tal texto normativo nao regulamenta apenas a penaliza¢ao do crime falimentar,
mas também a faléncia culposa e a inocente.

Houve, portanto, diferenciacdo acerca entre o tratamento do comerciante que se
tornava falido com culpa e sofria consequéncias penais, em que pese nao sofrerem penas de
morte ou serem equiparados a ladroes comuns (o que por si s6 € um avango), € 0 comerciante
que nao agira com culpa e, portanto, ndo estaria sujeito a pena criminal alguma.

A solugdo para o falido honesto, porém infeliz em seu negbcio, era a confissdo da
quebra, a ser realizada mediante apresentacdo na Junta Comercial até o dia subsequente ao
infortinio. Apds a confissao da faléncia, o informe, sob juramento de veracidade, das causas
que a motivaram e a discriminacao das perdas sofridas, o falido deveria entregar as chaves do
seu estabelecimento, relagdo de todos os seus bens e, também, seus livros, sob pena de ser tida
como fraudulenta a faléncia em caso contrario.*

Destaca que o passo seguinte era a realizacdo de diligéncias pela Junta, por meio da
nomeagao de dois de seus deputados para que estes, na presenga do procurador € com o0 escrivao
do Juizo da Conservadoria do Comércio, fossem ao estabelecimento do falido com o fito de
levantar a totalidade de seus bens, observando o prazo de 10 dias. Tal levantamento era entregue
a Junta para confirmar o real estado do falido.

Ressalta-se a nomeagao de um depositario do Juizo, que se configura atualmente na
figura do sindico, para receber todos os bens do inventario do falido, que s6 podiam ser
dispostos mediante mandados expedidos pela propria Junta. Era dever do depositario dar
publicidade a faléncia do comerciante mediante a publicagdo na “Primeira Gazeta”, de modo
que havendo interessados estes poderiam recorrer a Junta da forma que melhor lhes aprouvesse.

Rubens Requido ensina, ainda, que somente com a verificagao da boa fé do falido ¢
que se procedia com o estabelecimento de preferéncias com observacao da ordem das penhoras

e hipotecas, levando ao regular leildo dos bens e posterior divisdo entre os credores, respeitando

2 REQUIAO, op.cit, p. 17
0 Tbid, p. 18
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os descontos necessarios. Caso contrario, ou seja, constatada a ma-fé do falido e, portanto, a
quebra fraudulenta, o processo seria remetido ao Juiz Coservador do Comércio.

Por fim, o Alvara previa forma de protecao do falido engenhosa e interessante, tendo
em vista que, findo o processo de sequestro dos bens, aplicava-se a morte civil do comerciante
quebrado, extinguindo-se as acdes e interesses de terceiros em face dele. Por outro lado, com a
determinag¢do da partilha, o texto normativo entendia como se houvesse a ressureicao civil deste
falido que, de maneira originaria, poderia desenvolver atividades como trafico e comércio de
maneira livre e desembaracada.

Guardadas as devidas proporgdes, ¢ evidente que existem semelhangas entre o
procedimento adotado pelo Alvara de 1756 e os institutos modernos de faléncia, de modo que
se faz acertado o marco teorico conferido ao texto normativo, nao s6 por Rubens Requido, mas
por Frederico A.Monte Simonato’!, dentre outros juristas.

O recorte referente ao direito falimentar no que diz respeito ao periodo imperial tem
inicio apds a proclamagdo da independéncia, por meio da Lei de 30 de outubro de 1823, que
determinou a observancia da Lei da Boa Razdo, que, por sua vez, determinava a adogdo
subsidiaria das leis de nacdes civilizadas. Haja vista momento mundial de protagonismo
francés, houve larga preferéncia pela adogdo do Codigo Comercial de 1807 e, por conseguinte,
a grande influéncia francesa sobre o ordenamento brasileiro.

Ainda sob forte influéncia do direito francés, foi promulgado, em 1850, o Cddigo
Comercial brasileiro, tendo sua terceira parte direcionada a regulamentacao das “Quebras”. O
art. 797 que dispunha “todo comerciante que cessa seus pagamentos entende-se quebrado ou
falido”, demonstrando a seriedade e severidade com que a legislagdo tratava o assunto.

O ordenamento previa a realizagdo de assembleia geral de credores em duas ocasioes,
sendo a primeira para apresentacao de relatorio elaborado pelo juiz acerca do estado da faléncia
e suas circunstancias, disponibilizando lista de credores junto com a importancia € a natureza
dos seus créditos. Nessa ocasido poderia se formar uma comissao para verificagao dos referidos
créditos. A segunda ocasidio seria para apresentacio das conclusdes da comissio verificadora.*

ApoOs esse momento, havia deliberacao acerca de concordata, que so existia em sua
forma suspensiva de faléncia e nao poderia ser admitida em caso de o falido ja ter condenagao
por faléncia dolosa ou fraudulenta. Outro requisito para a validade da concordata era a

obediéncia ao art. 847 do Codigo Comercial de 1850, que exigia para a concessdo a anuéncia

31 SIMONATO, Frederico Augusto Monte. Op.cit p. 250
32 REQUIAO, Rubens.op.cit, p. 22.
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da maioria em niimero de credores, independente de seu comparecimento, ¢ a monta de dois
tercos do valor de todos os créditos sujeitos aos seus efeitos.

Dessa forma, o Visconde de Maua foi impedido de obter concordata em face de seus
credores, em razdo destes serem domiciliados em diversas localidades. Tal fato resultou em
movimento para a revisdo desta parte do Codigo Comercial. Com o advento da Lei n° 3.065,
de 1882, bastava a anuéncia da maioria dos credores que comparecessem a assembleia para que
a concordata fosse concedida.

Outros acontecimentos importantes, como a faléncia da Casa Bancaria Vieira Souto,
em 1864, que foi responsavel por grande impacto econdomico principalmente na cidade do Rio
de Janeiro, vieram a promover mudangas e aperfeigoamentos no sistema falimentar patrio.
Entretanto, ¢ no periodo Republicano, diante da crise do Encilhamento que se d4 novo passo
significativo na evolucao historica do direito falimentar brasileiro. Nasce, portanto, com o
Decreto n° 917 de 1890, a reforma da Terceira Parte do Codigo Comercial.

O referido Decreto, mesmo que sob duras criticas, apresentou passo a frente para a
modernizacdo do direito falimentar brasileiro a €época, ja que abriu novos horizontes ao
reconhecer novos institutos e enfrentar questdes relevantes para a sua época. Na pratica, o
referido Decreto possibilitou, por intermédio de sua ma aplicagdo diversos abusos e fraudes
praticados na moratdria e nos acordos preventivos entre credores e devedores, o que levou com
vistas a solucdo de tais problemas, ao surgimento da Lei n° 859 de 1902.% A inovagio maior
foi referente a nomeagao dos administradores judiciais, que passaram a ser escolhidos fora dos
quadros da faléncia, em uma lista organizada pelas juntas comerciais.

Tal reforma ndo logrou éxito e, dentro de 6 anos houve a elaboragdo de nova lei,
novamente visando evitar as fraudes e a longa duracdo processual. A Lei n° 2.024, de 1908,
cumpriu o seu papel e teve um bom prazo de duragao, so vindo a ser revista em 1929 por conta
da grande depressao causada pelos efeitos da Primeira Guerra Mundial.

A obrigagdo de o concordatario depositar a importancia de seus créditos privilegiados,
sem garantias especiais, antes de receber os bens da massa, bem como a exclusdo na votagao
da concordata dos credores que apresentassem créditos transferidos apos a abertura da faléncia,
tendo em vista a presuncao de conluio entre devedor e credor que desistisse de suas garantias

para votar a concordata sem aparente beneficio econdmico, ajudaram a evitar as fraudes. 3*

33 SIMONATO, Frederico Augusto Monte. Op.cit p. 252
34 Carvalho de Mendonga, apud, Frederico Monte Simonato, op.cit.p 252
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Surge, por conta da crise economica de 1929, o Decreto n® 5.746, do mesmo ano, com
vistas ao aperfeicoamento e adequagdo dos institutos a nova realidade enfrentada no pais.
Apresentou como inovagdes a diminuicdo do nimero de sindicos de trés para somente um e
instituiu porcentagens sobre os créditos para a concessdo da concordata.®”

Novamente, a legislagdo obteve éxito no quesito de sua durabilidade, pois so veio a
ser substituida em 1945 com o advento do Estado Novo, motivado pela necessidade,
novamente, de adequacgao da legislagao em referéncia ao cenario nacional que, neste episodio,
teve fundamentagao na ideologia politica de fortalecimento dos poderes do Estado.

Surge o Decreto-lei n° 7.661, responséavel por profundas inovagdes como o refor¢o dos
poderes do magistrado, a diminui¢@o da influéncia dos credores, porque aboliu a assembleia de
credores, a substituicdo da natureza juridica da concordata, tanto a preventiva quanto
suspensiva, que deixam de ter cunho contratual e passam para a forma de beneficio a ser
concedido pelo Estado.

Mais uma vez o desgaste temporal e a necessidade de adequacdes a realidade geraram
a necessidade de alteracao legislativa referente ao direito falimentar, o que ocorreu por meio da
Lein® 7.274, de 1984, por meio da reforma de dispositivos da lei anterior que permitiam a agao
de fraudadores. Houve a necessidade de alteragdo, que ocorreu por meio do Decreto-lei n°
2.279/85, tendo em vista equivocos de redagao.

O proximo passo evolutivo leva até o ponto da hodierno do direito, isto ¢, sob a
vigéncia da Lei n°11.101/05, também conhecida como a Lei de Recuperacao Judicial e

Faléncias. Isso porque, nas palavras de Trajano de Miranda Valverde:

Uma Lei de Faléncias gasta-se depressa no atrito permanente com a fraude. Os
principios juridicos podem ficar, resistir, porque sua aplicacao ndo os esgota nunca.
As regras praticas, que procuram impedir o nascimento ¢ o desenvolvimento da
fraude, ¢ que devem evoluir. Contra a fraude a lei € preciso a lei contra a fraude. As
brechas que os ardilosos artificios conseguem com o tempo abrir na lei, por mais
fechada que seja, necessitam de reparos.*®

Nessa toada, o Decreto-lei n° 7661/45, ao atravessar meio século regulamentando o
direito falimentar brasileiro sob ideologia processualista-iluminista, tornou-se antigo e
ultrapassado, haja vista as profundas transformagdes socioeconomicas.

Fora isso, a novel percepcao axiologica do direito, lastreada na livre concorréncia e na
dignidade da pessoa humana, também se fez responsavel para a construgdo de norma falimentar

mais voltada para a salvagdo da empresa do que da punicao por meio da decretagdao da quebra,

35 SIMONATO, Frederico Augusto Monte. Op.cit p. 253
36 Trajano de Miranda Valverde, apud, Frederico Augusto Monte Simonato. Op.cit p.
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tendo em vista os prejuizos mutuos causados a devedores, credores e a sociedade como um
todo.

Cabe destacar a influéncia do Codigo Civil de 2002, que ao adotar a teoria da empresa,
chancelou sua adogdo pelo ordenamento patrio por meio da doutrina, jurisprudéncia e
legislagdes esparsas, o que, de certo, contribuiu para a evolu¢do do ordenamento juridico, bem
como ao encontro de melhores solu¢des no que se refere, principalmente, ao direito empresarial
e falimentar.

A teoria da empresa, criada na Itdlia em 1942, como explicitado anteriormente,
reforma o paradigma quando deixa de cuidar de determinadas atividades especificas (os atos de
comércio) e passa a disciplinar a forma de se produzir ou circular bens ou servigos.

Dessa maneira, houve um alargamento das atividades a serem regulamentadas pelo
ramo do direito falimentar que, por movimentarem de forma pujante a economia e contribuirem
para o grande desenvolvimento da economia do pais, passaram a necessitar abordagem
moderna, tecnicista e responsavel do ramo, como forma de conferir seguranca ao setor
econOmico do pais e viabilizar acesso ao crédito e manutengao de postos de trabalho. Somaram-
se a orbita falimentar, além dos comerciantes, as sociedades civis de fins econdmicos, bem
como o devedor individual, ambos responsaveis por ostensiva explora¢do de atividade
econdmica.

Decerto o modelo previsto no texto legislativo de 1945 ja ndo atendia mais aos anseios
e necessidades da crise da empresa, havendo, portanto, marco separatdrio entre o passado e o
presente, isto ¢, entre o processo liquidatdrio e o recuperatério.?’

Conforme ensinamento de Luiz Fux, a presente lei ¢ marcada por resgate da
tecnicidade, j& que tem como designio a triplice protecao, ao atender aos credores, devedores e

a empresa.’® Cabe destaque para o art. 47 da LRF, que dispde:

Art. 47. A recuperagdo judicial tem por objetivo viabilizar a superacdo da situagdo de
crise econdmico-financeira do devedor, a fim de permitir a manutengdo da fonte
produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos credores, provendo,
assim, preservagdo da empresa, sua fungdo social e o estimulo a atividade econémica.

Trata-se, portanto, de texto normativo cuja tendéncia se expressa na direcao da
desformalizagdo, o que pede celeridade na prestacao jurisdicional, mas sem deixar para depois
a valorizagdo do trabalho e da dignidade humanos, aliados a livre concorréncia e ao ideal de

progresso.

37 CAMPINHO, Sérgio. Faléncia e recuperacdo de empresa: O novo regime da insolvéncia empresarial. 3 ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2008. (prefacio)
38 Ibid.
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Ao fim deste breve escorco, cabe apontar a proposta de alteragdo da Lein® 11.101/05,
por meio do PL.10.220/2018, que, dentre outras providéncias, pretendeu incluir os créditos

lastreados em alienacao fiduciaria em garantia no periodo de suspensao das agdes.

1.3 DIREITO ANTERIOR: O INSTITUTO DA CONCORDATA RECULAMENTADO
PELO DERETO-LEI N° 7.661/45.

Em que pese a extensa analise acerca da evolucao historica do direito falimentar, faz-
se necessaria a realizagdo de estudo do direito imediatamente anterior ao que hoje vige em
territorio nacional. Isso porque as diretrizes e rupturas abragadas pelo novo texto legislativo
dizem muito acerca dos institutos, seus respectivos desgastes, inovacdes, problemas, solugdes
e principios.

No direito brasileiro, até o advento da Lei n°® 11.101/05, as tentativas de soerguimento
da empresa e manutenc¢ao da sua atividade eram realizadas através do instituto da concordata.
Destaque-se, portanto, que a esséncia da monografia em tela se faz em torno do instituto da
recuperagao judicial de empresas, de modo que o trabalho ira se ater somente ao estudo da
concordata preventiva, por ser seu instituto antecessor e analogo.

A introdugdo do instituto no direito brasileiro se fez por meio do Codigo Comercial de
1850, na modalidade de concordata suspensiva, conforme previsto pelo artigo 847 do referido
texto normativo. Tal dispositivo, hoje revogado ha bastante tempo, dispunha que a concessao
da concordata estava sujeita a anuéncia da maioria dos credores, dotando notorio carater
contratualista ao instituto vigente a época. Anote-se que a concordata preventiva s6 encontrou
espaco no ordenamento patrio em 1890, quando foi introduzida pelo Decreto n® 917.

Ja no ber¢o do Decreto-lei n°® 7.661/45, a natureza juridica da concordata passou a ser
processualista, pondo fim ao reinado contratualista sobre o instituto. Isso porque a nova
concepgdo de direito concursal favorecia o interesse social e coletivo, mitigando a for¢a dos
credores no acordo em face do comerciante em dificuldades financeiras.

O manifesto interesse publico do processo de insolvéncia da empresa impde a
observancia dos preceitos constitucionais no que tange ao direito do trabalho, a direitos sociais,
a principios gerais da atividade e organizacdo econdmicas, da func¢ao social da propriedade e
da empresa. A legislagdo de 1945, portanto, tinha como caracteristicas o aumento e
fortalecimento dos poderes do magistrado e do Ministério Publico, bem como a diminui¢ao dos

poderes e atribuicdes das assembleias de credores.



34

Dessa forma, ¢ seguro afirmar que a concordata se tratava de um favor, uma espécie
de privilégio legal em beneficio do credor comerciante honesto e de boa-fé, dependente,
todavia, do preenchimento dos requisitos formais previstos em lei.

Assim, nas palavras de Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, que assegura

£ i 39,
peremptorio””:

O nome ‘concordata’ esvaziou-se de seu contetido, que era o acordo. Hoje, no sistema
juridico brasileiro e noutros sistemas juridicos, abstrai-se qualquer concordancia, ou
acordanca. Os credores quirografarios sdo sujeitos passivos na acao de decretacdo de
concordata, ou, simplesmente, a¢do de concordata.

Segundo Leone Bolaffio, ressoando as palavras de Gustavo Bonelli ¢ Giovanni lo
Cascio, ensina que a concordata tem por finalidade a salvagdo do devedor da hecatombe da
faléncia, que resultaria na ruina completa do devedor pondo fim na atividade comercial ou
industrial, resultando em dilaceracdo de seu patrimonio.*’

A concordata existiu nas espécies preventiva e suspensiva, tendo a primeira o intuito
de evitar a declaracdo de faléncia do devedor comerciante, enquanto a segunda pretendia
suspender o processo de faléncia (art. 139 do Decreto-Lei n°7.661/45). Para Rubens Requido,
do ponto de vista legal, estas sdo as unicas espécies de concordata. O autor defende, porém, que
na teoria existem outras modalidades, classificando-as em: concordata amigavel ou
extrajudicial e concordata contenciosa ou judicial.*!

A concordata amigéavel, como seu proprio enunciado esclarece, era processada fora do
ambito judicial, de modo a prescindir da prestacdo jurisdicional. O devedor e os credores
compunham-se amigavelmente, concedendo-se dilagdo do prazo para que o primeiro pague aos
credores, verificando-se ou ndo abatimento da divida. Todavia, a lei condena definitivamente a
concordata amigavel quando, no inciso 1l do art. 2°, considera caracterizada também a faléncia
se 0 comerciante convoca os credores e lhes propoe dilagao, remigdo de créditos ou cessao de
bens. Assim, para ter lugar essa espécie de concordata extrajudicial, seria necessario que os
credores, em sua unanimidade, se compusessem com o devedor, concedendo-lhe dilagdo de
prazo ou abatimento da divida, ou ambas as vantagens. A concordata judicial, por sua vez, é
proposta perante o magistrado e dela podem se opor os credores, assumindo as formas de

concordata preventiva ou de suspensiva.

3 LOBO, Jorge Joaquim. Direito Concursal: direito concursal contemporineo, acordo pré-concursal,
concordata preventiva, concordata suspensiva, estudos de direito concursal. Rio de Janeiro: Forense, 1999 p.
46

“0LOBO, Jorge.op.cit p. 47

4 REQUIAO, Rubens op.cit.
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Ambas podiam expressar diferentes modalidades: concordata moratéria ou dilatoria,
concordata remisséria e concordata mista, que opera concomitantemente as duas formas
anteriores. A primeira visava a prorrogacdo de prazo do pagamento dos credores, a segunda
pretendia um abatimento parcial dos créditos, sendo que a ultima conjugava os dois efeitos,
perquirindo tanto a dilagdo do prazo como o abatimento no valor da divida.

Bento de Faria empresta o ensinamento de que “a concordata preventiva tem por fim
evitar a faléncia e todos os seus efeitos, tornando possivel a liquidagdo das obrigacdes do
devedor sem as asperezas e o vexame da execucio coletiva [...]”.*?

Tratava-se de favor legal destinado ao devedor comerciante ou sociedade comercial,
com vistas ao preenchimento dos requisitos legais taxados por exclus@o no rol do artigo 140 do
texto normativo de 45. A exemplo dos que ndo poderiam impetrar concordata restam o
comerciante de fato, ou seja, aquele que ndo registrou na Junta os documentos indispensaveis
ao regular exercicio do comércio, bem como o devedor que deixou de requerer faléncia no prazo
do art. 8° do mesmo texto normativo, dentre outras hipdteses.

Além disso, instituigdes financeiras em geral (Lei n° 6.024/74), seguradoras (Decreto-
lei 73/66), empresas de transportes aéreos (art. 4° do Decreto-lei n°496/69), por exemplo, ndao
eram sujeitas ao regime das concordatas por se submeterem a processo de liquidacao
extrajudicial.

Dessa maneira, em se tratando dos pressupostos da impetracao da concordata, cumpria
ao devedor comprovar a inexisténcia dos impedimentos previstos pelo artigo 140, isto é: (i)
demonstrar o arquivamento, registro ou autenticagdo dos documentos na Junta Comercial, (i1)
provar que nao havia requerimento de concordata a menos de cinco anos ou o ndo cumprimento
de concordata requerida hd mais tempo, bem como (iii) que ndo deixou de requerer a
autofaléncia dentro do prazo previsto pelo art. 8°, sem relevante razao de direito, e (iv) nao ter
sido condenado por sentenga transitada em julgado por crime falimentar, contra o patrimonio,
fé publica, propriedade intelectual ou economia popular.

Em aten¢do aos efeitos da concordata, esta ndo privava o concordatario da
administracao os seus bens, mas apenas tinha seus atos fiscalizados pela figura do comissario
até sua concessao. Cabe destaque, no entanto, que a concordata s6 alcancava os credores
quirografarios, de modo que os demais credores que possuissem privilégios ndo se viam

atingidos. Tal posicionamento se mostrou refletido na Simula 227 do STF, que afirmou “A

42 LOBO, Jorge. Op.cit.
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concordata do empregador ndo impede a execugdo de crédito nem a reclamagao de empregado
na Justica do Trabalho”.

Merece destaque, ainda, o fato de que a concordata nao realizava a novagao da divida,
de modo que o percentual apresentado pelo concordatario nao se fazia possivel de substituir o
crédito preexistente, o que permitia o acionamento dos avalistas coobrigados com o
concordatario com vistas a receber a diferenga do crédito em detrimento do acordo realizado
por meio do instituto, o que, certamente, dificultava o acesso a crédito e garantias por parte do
devedor.

Feita uma andlise geral das concordatas, passa-se para as caracteristicas e pontos

relevantes da concordata preventiva.

1.3.1 ASPECTOS DA CONCORDATA PREVENTIVA:

A concordata preventiva nada mais era do que o remédio legal, representado por um
instituto juridico, com vistas a possibilitar a restauracdo do devedor comerciante ou sociedade
comercial regularmente inscritos na Junta comercial, isto €, tinha como objetivo impedir a
ocorréncia da faléncia.

Como requisitos e pressupostos legais, o devedor deveria atender o disposto pelos
artigos 140 e 158 do Decreto-lei 7.661/45. Ultrapassados os impedimentos do artigo 140,
conforme brevemente exposto anteriormente, restava ao devedor o preenchimento dos
requisitos do artigo 158, que eram: (i) exercer o comércio regularmente hé mais de dois anos;
(1) possuir ativo que correspondesse a mais de cinquenta por cento do passivo quirografario;
(i11) nao ser falido ou, se foi, estarem declaradas extintas as suas obrigacdes; (iv) ndo ter titulo
protestado por falta de pagamento. Anote-se que este Ultimo foi, pelo rigor interpretativo,
cedendo a corrente mais branda de forma que se passou a admitir a concordata preventiva
mesmo em casos em que se notava a existéncia de titulo protestado, como se depreende da
Stimula 190 do STF, que dispunha “O ndo pagamento de titulo vencido ha mais de trinta dias,
sem protesto, ndo impede a concordata preventiva”.

A legitimidade, como ressaltado anteriormente, era do devedor comerciante ou
sociedade comercial, de forma que, em ocasido de sua falta, a concordata poderia ser requerida
mediante representacdo, na forma do artigo 157 do Decreto-Lei n° 7661/45: (i) pelo
comerciante individual, (i1) pelo curador do devedor interdito (iii) pelo inventariante, quando
fosse o caso de concordata do espolio, (iv) pela diretoria, nos casos de concordata de sociedades

andnimas ou sociedades em comandita por agdes, (v) pelo socio gerente (atualmente
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denominado de administrador), nos demais tipos societarios; e (vi) pelo liquidante, uma vez
que o processo de liquidacdo ndo era requisito impeditivo da concordata preventiva.

O devedor nao era afastado da administracdo dos seus negdcios, mas deveria ser
fiscalizado pelo comissario, sendo este nomeado pelo juiz e que deveria atuar no sentido de
resguardar o interesse dos credores por meio da sua missao de auxiliar do Juizo.

Em que pese o alcance apenas aos credores quirografarios, a concordata era dotada de
procedimento de verificacao de créditos analogo ao da faléncia. Em se tratando da realizagao
dos pagamentos, o devedor comerciante deveria apresentar proposta aos credores, com
observancia de escala progressiva que ia de 50% (em caso de pagamento a vista) ou, em caso
de parcelamento, de 60% a 100% do valor do crédito, dependendo do numero de parcelas, que
vao de 6 a 24 meses, de modo que se computava prazo maximo de 2 anos para o cumprimento.

Ponto interessante a se destacar ¢ que, tendo em vista que o prazo para cumprimento
da concordata preventiva carregava como marco inicial a data do ingresso do pedido, as
quantias referentes as prestagdes vencidas antes da sentenga concessiva deveriam ser
depositadas em juizo, sob pena de decretagao de faléncia. O objetivo era evitar a ocorréncia de
fraudes e coibir abusos, impossibilitando que o compromisso firmado por meio da concordata
recebesse data incerta de cumprimento. A alteracdo realizada pela Lei n° 7.274/84 passou a
exigir que o depdsito fosse realizado em dinheiro.

Havia, ainda, procedimento de habilitagdo de créditos, que era seguido de publicacao,
marcando inicio do compito de prazo para a oposicao de embargos. As matérias para embargos
estavam previstas no artigo 143 da Lei, perfazendo as seguintes hipoteses: (i)sacrificio dos
credores maior do que a liquidagdo na faléncia ou impossibilidade de ser cumprida a concordata
[...]; (i1) inexatiddo do relatorio, laudo e informagdo do sindico, ou do comissario, que facilite
a concessao da concordata; e (iii) qualquer ato de fraude ou de ma-fé que influa na formagao
da concordata.

A concordata poderia ser rescindida se fosse observada a ocorréncia de qualquer das
hipodteses do art. 150 do Decreto-lei n® 7661/45. Pela leitura da norma, nota-se a preocupacao
com fraudes ou abusos, tendo em vista que o dispositivo trata de acontecimentos que iriam
contra a natureza do proprio instituto, a exemplo de ndo pagamento das prestacdes vencidas,
abandono do estabelecimento, venda de bens do ativo a prego vil, dentre outros.

Por fim, em caso de sucesso da concordata, isto €, pagos os credores e saldadas todas
as obrigagdes do concordatario, esse deveria solicitar ao Juizo que ela fosse julgada cumprida,

de modo a dar prosseguimento a atividade econdmica de forma livre e desembaragada.
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1.4 CONCEITO, NATUREZA JURIDICA E FINALIDADE DA RECUPERACAO
JUDICIAL DE EMPRESAS

A Lein® 11.10,1 de 9 de fevereiro de 2005, cuja vigéncia teve inicio em 9 de junho de
2005, revogou as disposicdes anteriores, ou seja, substituiu o Decreto-lei n° 7.661, que
regulamentava os assuntos pertinentes a faléncia e as concordatas preventiva e suspensiva.
Foram 11 anos de tramitacdo no parlamento até a sang@o pelo Presidente da Republica na data
supra, superando-se o ordenamento juridico pretérito, o qual perdurou por 60 anos.

No decorrer destes 60 anos muito se alterou, principalmente no tocante a dindmica dos
mercados financeiros e formas de comercializagdo, culminando com o atual estdgio neoliberal
e globalizado. Sendo, desta forma, incompativel o Decreto-lei de 1945 com as necessidades
empresariais moderna.

Tornou-se, portanto, 6bvio o esgotamento do modelo de procedimento regulamentado
pelo Decreto-lei n°® 7661/45 para as empresas em crise, fosse pela tentativa de reorganizacao da
atividade ou de sua liquidacdo. A referida legislag@o foi elaborada na época em que o Brasil
tinha um diminuto parque industrial, bem como enfrentava reflexos da 2* Guerra Mundial.
Merece destaque, ainda, a transi¢ao politica no momento em que o ordenamento fora elaborado,
isto €, tempos esgotamento do chamado "Estado Novo", em que a legislagdo era praticamente

imposta pelo Poder Executivo.

1.4.1 INOVACOES E ASPECTOS GERAIS DA LEIN®11.101/2005

Merece destaque a novel ideologia apresentada pela Lei n® 11.101/05, haja vista que
ainda no relatério do projeto de lei, sob numeragdo de PLC n°71/2003, foram listados 12
principios norteadores, quais sejam: preservacdo da empresa; separagdo dos conceitos de
empresa ¢ de empresario; retirada do mercado de sociedades ou empresarios nao recuperaveis;
protecao aos trabalhadores; reducao do custo do crédito no Brasil; celeridade e eficiéncia dos
processos judiciais; seguranca juridica; participagdo ativa dos credores; maximizagdo do valor
dos ativos do falido; desburocratizagdo da recuperacdo de microempresas e empresas de
pequeno porte; rigor na puni¢ao de crimes relacionados a faléncia e a recuperagao judicial.

A base principiologica da legislagao atualmente vigente encontra-se em consonancia
com os principios trazidos pela Constituicado Federal de 1988, isso porque os esforgos de
recuperar as atividades econdmicas e, portanto, de recuperar a empresa excederam em muito os

meros interesses da relagdo credor versus devedor.
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A exegese da Carta Magna emprestou novos conceitos quanto o desenvolvimento das
praticas comerciais, haja vista que, se passou a observar que a empresa como geradora de postos
de trabalho, o que, direta e indiretamente, garante aos cidadaos fonte de subsisténcia, cidadania
e, consequentemente, vai de encontro com a dignidade da pessoa humana. Fora isso as formas
de realizar os procedimentos também s3o mais humanas e menos dramadticas, como sera
abordado no decorrer do capitulo.

E neste sentido que o artigo 47 da LRF dispde: “A recuperagdo judicial tem por
objetivo viabilizar a superagdo da situagao de crise economico-financeira do devedor, a fim de
permitir a manuten¢do da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e do interesse dos
credores, promovendo, assim, a preservagdo da empresa, sua fun¢do social e o estimulo a
atividade economica”.

Assim, a regra passa a ser a tentativa de salvamento da empresa, quando
economicamente viavel, restando a decretacao de faléncia como medida extrema e que deve ser
evitada, sendo apenas aplicavel quando a preservagdo da atividade se mostrar inviavel.** Dessa
maneira, em caso de ndo haver condi¢des para a manutengao da empresa no mercado, ela deve
ser liquidada e evitar o agravamento da situagao como um todo, o que demonstra preocupacao
com a salubridade do mercado.

A atual legislagdo também se preocupou em garantir a protecdo do trabalhador,
conferindo-lhe direito de preferéncia no recebimento de seus créditos, na forma do artigo 54,
caput e paragrafo Unico, da Lei 11.101/2005, além da busca pela preservagdo dos postos de
trabalho conforme falado anteriormente.

Outro quesito que merece extremo destaque, pois que estd intrinsecamente ligado ao
cerne do presente trabalho de pesquisa, € o interesse da nova legislagdo em promover reducao
de custos de acesso ao crédito, conferindo maior seguranca juridica a credores e investidores
bem como a diversos atores das mais variadas atividades economicas.**

Sobre esta questdo, o Paulo Penalva Santos ressalta que tal intengdo do legislador nao
surtiu grandes efeitos no que tange ao spread bancéario quando afirma “[...] a inteng¢do do
legislador era produzir a reducao do ‘custo e do crédito’ — o que, de fato, em parte nao se
verificou na pratica, pois o Brasil possui um dos maiores ‘spreads’ bancarios do mundo”.

Ponto extremamente importante da Lei n°® 11.101/05 ¢ o principio da celeridade e

eficiéncia do processo, de modo que suas normas visam a efetividade com vistas a acompanhar,

4 SALOMAO, Luis Felipe; SANTOS, Paulo Penalva. Op.cit. p. 15
4 bid. p. 18
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dentro do possivel, a velocidade das transa¢des mercantis e a dinamica do mercado economico.
Dentre as modificagdes, pode-se destacar os prazos rigidos que a lei apresenta, em que pese a
sua frequente relativizagao por parte dos julgadores com vistas a evitar o trauma da decretacao
de faléncia.

O sistema engenhoso da LRF visa conferir seguranca juridica por meio da clareza de
suas normas. Além disso, confere participagdo ativa aos credores, com vistas a evitar o descaso
praticado com eles no ordenamento anterior, coibir fraudes e adequar o processo e os resultados
a realidade mercadologica.

Percebe-se, junto com a extingdo da concordata e criagcdo do instituto da recuperagdo
judicial de empresas, a aniquilagdo da figura do comissdrio bem como a mudanga nas
atribuicdes e denominagdo, que passa a ser chamado de administrador judicial, e devera,
segundo o artigo 21 da LRF, “ser profissional idoneo, preferencialmente advogado, economista,
administrador de empresa ou contador, ou pessoa juridica especializada”.

O artigo 22, I, g, da LRF prevé a necessidade de requerimento ao juiz, feito pelo
administrador judicial, para convocacao de assembleia geral de credores. Nesse mesmo sentido,
a Secao III da, Capitulo II, prevé a formacdo de Comité de Credores, constituido mediante
deliberacdo em assembleia geral, contendo, necessariamente, um representante de cada classe
de credores, segundo a especificacdo do artigo 26. Dentre as atribui¢des do comité, previstas
pelo artigo 27 da LRF, esta o auxilio do administrador judicial e do magistrado no decorrer do
processo, verificando o seu correto andamento, isto €, 6rgao da recuperacao judicial com carater
fiscalizatorio.

Dentre os principios que merecem destaque resta, ainda, o rigor na puni¢do dos crimes
falimentares. Verifica-se, ao realizar breve comparativo entre as penalidades previstas pela
legislagao anterior, que os crimes punidos com pena de reclusao (artigo 187, do Decreto-Lei n°
7.661/45) tinham pena culminada maxima de 4 anos, ao passo que na legislagdo atual a
dosimetria pode alcangar a soma de 6 anos (artigo 168, da Lei n°® 11.101/2005). Outro fator que
demonstra maior firmeza ¢ que grande niimero dos crimes falimentares recebiam, na lei
anterior, a pena de detencdo, enquanto hodiernamente se adota, para a maioria das condutas
tipificadas, a pena de reclusdo, sendo a previsdo do artigo 178 da LRF a tUnica hipotese de
detengdo. Isso porque as faléncias fraudulentas impdem grandes prejuizos a ordem econdmica
e social, bem como todo o esfor¢o de soerguimento da empresa presente no novel texto
normativo, inclusive mediante desburocratizagdo, celeridade e participagdo ativa de credores,

tem de se preocupar sobremaneira com as fraudes que contra ele possam vir a ser tentadas.
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1.4.2 CONCEITO DE RECUPERACAO JUDICIAL DE EMPRESAS

Em primeiro lugar, ha de se ter em mente que a reorganiza¢do das atividades
financeiras ¢ custosa, morosa e apresenta riscos de insucesso durante o percurso. Consoante
ensinamento de Fabio Ulhoa Coelho®, “como os principais agentes econdmicos acabam
repassando aos seus respectivos precos as taxas de riscos associados a recuperagdo judicial ou
extrajudicial do devedor, o 6nus recai na sociedade brasileira como um todo.” O autor conclui
dizendo que “O crédito bancério e os produtos e servigos consumidos ficam mais caros porque
parte dos juros e pregos se destina a socializar os efeitos da recuperacao das empresas”.

Dessa forma, o Poder Judiciério deve ser criterioso ao definir quais empresas merecem
ser recuperadas, isto €, quais delas apresentam, prima facie, viabilidade econdmica para seu
efetivo soerguimento de modo a justificar os esfor¢os a serem suportados pela coletividade
durante o processo de reorganizacao financeira da recuperanda.

O empresario ou sociedade empresaria necessita, portanto, demonstrar — por meio de
vetores como a importancia social, porte econdmico, volume de mao de obra, dentre outros -
que merece o esforco a ser dispendido pelos credores e pela sociedade brasileira como um todo.
Seu soerguimento deve responder também a interesses sociais que tangenciem a fungao social
da empresa e, em stricto sensu, a fungdo social da empresa recuperanda.

E de suma importancia para conceituar a recuperagdo judicial de empresas caracterizar
os sujeitos legitimados a exercer a sua postulagdo, tendo em vista que nao ¢ qualquer um que
pode se valer desse beneficio. Isso porque ja se denota nesse momento a criagao de
procedimentos com vistas a reorganizar, sanear e recuperar a empresa em dificuldades, o que
s0 se fez possivel por concepcao revolucionaria de cunho econdomico-social.

Destarte, conforme o disposto no art. 1° da LRF, os procedimentos por ela
disciplinados s6 sdo dotados de aplicabilidade para os empresarios e sociedades empresarias,
denominados pelo legislador como devedor.

A centralizacdo do direito concursal em determinado grupo, o dos empresarios, da
continuidade ao critério estabelecido pelo instituto anterior, mesmo que o conceito de

empresario se mostre consideravelmente mais extenso do que o conceito de comerciante.

4 COELHO, Fabio Ulhoa. op.cit
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Merece destaque a observagao Luiz Roberto Ayoub que ndo ha no contexto econdmico
atual razdo que justifique a exclusdo dos ndo empresarios do direito falimentar, de modo que se
mostra apenas como mero resquicio de opg¢des legislativas pretéritas.*®

Isto posto, € necessario acentuar os conceitos de empresario e sociedade empresaria
para que se chegue a uma defini¢do mais especifica acerca da recuperagao judicial de empresas.
Em ralacdo ao primeiro, o art. 966 do Codigo Civil de 2002, dispde: “Considera-se empresario
quem exerce profissionalmente atividade econdmica organizada para a producao ou circulagdo
de bens ou de servigos.”

As sociedades empresarias também se legitimam a postular a recuperagdo judicial, de
modo que se desperta o interesse acerca da caracteriza¢do da sociedade como empresaria. O
primeiro critério de qualificacao esté relacionado ao objeto social, de modo que as sociedades
que apresentarem como objeto o exercicio de atividade propria de empresario sujeito a registro
s30, por forca do artigo 982 do Cédigo Civil de 2002, qualificadas como empresarias.*” Dessa
forma, a determinagdo de quais atividades sdo conceituadas como empresarias permanece
atrelada aos critérios de configuracdo do empresario individual previstos pelo artigo 966 do
mesmo codigo.

Cabe ressaltar, ainda, que as sociedades por agdes, e especificamente a elas, ¢ atribuido
carater de empresarialidade em razdo da forma, ou seja, do tipo societdrio, sendo estas
empresarias independentemente do seu objeto social.*® J4 as sociedades que tiverem como
objeto o exercicio de atividade rural s6 serao qualificadas como empresarias, excetuadas as por
acoes, quando da observancia do artigo 984 do Cédigo Civil no que tange ao registro de seus
atos constitutivos na Junta Comercial.

Merece destaque, por ser uma quebra de paradigma em referéncia ao direito falimentar
anterior, que as concessionarias de servigo publico, como as sociedades de aviagao civil, como
previsto, respectivamente, pelos artigos 195 e 199 da Lei n° 11.101/05, estdao legitimadas a
postular recuperacio judicial, bem como o parceiro privado das parcerias publico privadas.*

Tendo isso em mente, pode-se realizar a conceituacdo do instituto, considerando os
demais requisitos para a legitimagao da postulagdo da recuperagdo judicial de empresas que

serdo abordados posteriormente.

4 AYOUB, Luiz Roberto; CAVALLI, Céssio. A constru¢io jurisprudencial da recuperacio judicial de
empresas.3. ed. Rev.,atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2017.

47 Ibid p.12

“ Ibid. p. 13

4 Ibid.p.13
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Sérgio Campinho aponta para duas perspectivas da recuperacdo judicial de empresas,
uma de cunho de direito econdmico e outra de cunho processual. Diante disso, o autor conceitua

o instituto>:

A recuperagdo judicial, segundo perfil que lhe reservou o ordenamento, apresenta-se
como um somatorio de providéncias de ordem econdmico-financeiras, econdmico-
produtivas, organizacionais e juridicas, por meio das quais a capacidade produtiva de
uma empresa possa, da melhor forma, ser reestruturada e aproveitada, alcangando uma
rentabilidade auto-sustentavel, superando, com isso, a situagdo de crise econdmico-
financeira em que se encontra seu titular — o empresario —, permitindo a manutengao
da fonte produtora do emprego e a composi¢do dos interesses dos credores (cf. artigo
47).

No que tange a perspectiva judicial, 0 mesmo autor d4 prosseguimento a sua defini¢ao

dizendo:

Sob a otica processual, a medida se implementa por meio de uma agdo judicial, de
iniciativa do devedor, com o escopo de viabilizar a superagio de sua situagao de crise.
Mas tira pretensdo somente pode ser exercida até a declaragao de sua faléncia (artigo
48, 1)

Féabio Ulhoa Coelho, trata da conceituagdo da recupera¢do da empresa de maneira
mais direta, mas ndo menos acertada, quando, ao lecionar sobre o tema, afirma que se trata de
“faculdade aberta pela lei [...] aos devedores que se enquadram no conceito de empresario [...],
em razao da qual podem reorganizar suas empresas [...] de acordo com o plano aprovado ou
homologado judicialmente.”!

Absorvendo os ensinamentos expostos, a recuperacao judicial de empresas ¢ ainda
mais do que um favor legal para a tentativa de soerguimento da empresa e manutencao da sua
atividade econdmica, mas sim um compromisso responsavel do legislador com a sociedade
brasileira como um todo. Trata-se de tentativa de manutengdo de postos de trabalho,
continuidade da circulacao de bens, produtos e servicos, bem como a tentativa combate dos
efeitos maléficos ocasionados na sociedade por conta das consequéncias economicas da
faléncia. Trata-se, portanto, de medida engenhosa, responsdvel e cautelosa que visa o
soerguimento da empresa sob a dtica da triplice protegdo, isto €, aos devedores, credores e

sociedade.

50 CAMPINHO, Sérgio. op. cit. p.10
31 COELHO, Fabio Ulhoa op.cit. p. 309
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1.4.3 NATUREZA JURIDICA DA RECUPERACAO JUDICIAL DE EMPRESAS

Conforme demonstrado anteriormente, o Decreto-lei n°® 7.661/45 nao exibia feigdes
contratuais, bem como tratou de reduzir o poder dos credores diminuindo a sua atuacao e
retirando a forga das assembleias, porque os credores quirografirios nao eram chamados a
manifestar sua vontade nas assembleias. Assim, tendo o devedor preenchido os requisitos
previstos pela lei, ele passava a fazer jus ao favor da concordata, que deveria ser deferida ou
nao por decisao judicial, sendo responsavel, portanto, pelo aumento de poder do magistrado.

As alteragdes previstas pela Lei n° 11.101/05 impdem leitura mais moderna acerca da
relagdo economica da empresa com o mercado, de modo que na recuperagdo judicial ha
predilecdo pela prevaléncia da autonomia privada (da vontade das partes interessadas) no que
tange a finalidade de soerguimento da empresa recuperanda.

Dessa forma, Sérgio Campinho ensina que “A concessado, por sentenga, da recuperagao
judicial, ndo tem qualquer repercussdo sobre o contetido do plano estabelecido entre as partes
interessadas [...], porquanto a decisdo encontra-se vinculada a esse conteado”.>? Entretanto, o
autor admite o controle judicial do plano de recuperagao no tocante a sua validade.

O autor entende que o carater processual da recuperagdo judicial de empresas tem
vistas a uma finalidade unica, que seria a aprovagao por parte do devedor em conjunto com o0s
credores de proposta destinada a viabilizar a manutengio do exercicio da empresa.>® Diminui-
se, em relagdo a concordata, a atuacao do magistrado, que hoje atua de forma mais regulatoria,
isto €, atento a certificacdo das disposicoes legais aplicaveis ao plano, como guardido da
legalidade, até porque este ¢ impedido de interferir no contetido, cuja integralidade de dominio
¢ conferida as partes.

Em face do exposto, Sérgio Campinho sustenta que o presente instituto tem natureza
juridica de contrato judicial e, sendo assim, argumenta que “ o instituto da recuperacao judicial
deve ser visto com a natureza de um contrato judicial, com fei¢do novativa, realizavel através
de um plano de recuperagdo, obedecidas, por parte do devedor, determinadas condigdes de

ordens objetiva e subjetiva para sua implementagao”.

Nessa linha de ensinamento, ressalta-se que a perfectibilidade do acordo nao depende

de decisao unanime das vontades dos credores, pois a declaragdo de vontades cabe a massa de

52 CAMPINHO, Sérgio. op.cit. p 11
5 bid. p 12
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credores, de modo que esta tem o poder de formar maioria e obrigar a minoria (conforme art.
59, caput, LRF), o que se justifica pelo carater de unificacdo da relagdo processual que se
estabelece.

Entao, tomando a literalidade do posicionamento de Sérgio Campinho, ¢ vedado ao
magistrado realizar qualquer controle de contetido sobre o plano. Isso porque, ao admitir a
existéncia do controle judicial, o autor d4 a entender que esta seria exercida por mera
certificacdo de requisitos legais por parte do juiz.

Anote-se licdo emprestada por meio do Enunciado n°® 44 da I Jornada de Direito
Comercial do CJS/STJ dispde que “A homologacao do plano de recuperacao judicial aprovado
pelos credores esta sujeita ao controle de legalidade™. Entretanto, restaria a diivida se controle
de legalidade poderia significar controle de conteudo.

Acerca da discussdo, merece destaque posicionamento emprestado pela Ministra
Nancy Andrighi que, ao votar o Recurso Especial n° 1.314.209 — SP, defendeu o controle
jurisdicional das providéncias decididas em assembleia no tocante a licitude destas. Assim

restou elaborada a ementa:

RECURSO ESPECIAL. RECUPERACAO JUDICIAL. APROVACAO DE PLANO
PELAASSEMBLEIA DE CREDORES. INGERENCIA JUDICIAL.
IMPOSSIBILIDADE.CONTROLE DE LEGALIDADE DAS DISPOSICOES DO
PLANO. POSSIBILIDADE.RECURSO IMPROVIDO. 1. A assembleia de credores
¢ soberana em suas decisdes quanto aos planos de recuperagdo judicial. Contudo, as
deliberagdes desse plano estdo sujeitas aos requisitos de validade dos atos juridicos
em geral, requisitos esses que estdo sujeitos a controle judicial. 2. Recurso especial
conhecido e nio provido.>*

Nancy Andrighi sustenta que a apresentagao do plano (pelo devedor) bem como a sua
aprovacao pelos credores, seja por ndo obje¢do ou por votacdo em assembleia (arts. 56 e 57 da
LRF) consubstanciam atos de manifestacdo de vontade. Dessa forma, afirma que ndo compete
ao juizo interferir na vontade soberana das partes para alterar a substancia do plano de
recuperagao judicial, salvo nas ocasidoes expressamente autorizadas (art. 58, §1° da LRF).

Entretanto, a Ministra defende que “[...] respeitar o contetido da manifestacdo da vontade [...]

54 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (3* Turma). Recurso Especial: 1314209 SP 2012/0053130-7 RECURSO
ESPECIAL. RECUPERACAO JUDICIAL. APROVACAO DE PLANO PELAASSEMBLEIA DE
CREDORES. INGERENCIA JUDICIAL. IMPOSSIBILIDADE.CONTROLE DE LEGALIDADE DAS
DISPOSICOES DO PLANO. POSSIBILIDADE.RECURSO IMPROVIDO.. Recorrente: COMPANHIA
BRASILEIRA DE ACUCAR E ALCOOL - EM RECUPERACAO JUDICIAL E OUTRO(S); Recorrido:
AGRICOLA SANTA OLGA LTDA E OUTRO. Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de Julgamento:
22/05/2012,Data de Publicacéo: Dle 01/06/2012. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livie=RESP+1314209&b=A COR &thesaurus=JURIDICO&p
=true. Acesso em 14/06/2019
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ndo implica impossibilitar ao juizo que promova um controle quanto a licitude das providéncias

decididas em assembleia

3 0 que, obviamente, resulta de andlise de contetdo.

Dessa maneira, diante da profundidade da fundamentagdo, o voto merece destaque na

sua integra, confira-se:

Cinge-se a lide a estabelecer se ¢ possivel ao Tribunal reconhecer a ineficacia, em
relagdo ao prejudicado, de uma clausula constante de plano de recuperagdo judicial
aprovado em Assembleia Geral de Credores, ou se as deliberagdes tomadas nessa
assembleia ndo sdo passiveis de controle pelo Poder Judiciario.

A apresentagdo, pelo devedor, de plano de recuperagdo, bem como sua aprovagao,
pelos credores, seja pela falta de oposigao, seja pelos votos em assembleia de credores
(arts. 56 e 57 da LFRIJ) consubstanciam atos de manifestagao de vontade. Ao regular
a recuperagdo judicial, com efeito, a Lei submete a vontade da coletividade
diretamente interessada na realizagdo do crédito a faculdade de opinar e autorizar os
procedimentos de reerguimento econdmico da sociedade empresaria em dificuldades,
chegando-se a uma solugdo de consenso. Disso decorre que, de fato, ndo compete ao
juizo interferir na vontade soberana dos credores, alterando o contetido do plano de
recuperagao judicial, salvo em hipoteses expressamente autorizadas por lei (v.g. art.
58, §1°, da LFRJ).

A obrigaciio de respeitar o conteido da manifestacio de vontade, no entanto, nio
implica impossibilitar ao juizo que promova um controle quanto a licitude das
providéncias decididas em assembleia. Qualquer negécio juridico, mesmo no
Ambito privado, representa uma manifestacio soberana de vontade, mas que
somente é vilida se, nos termos do art. 104 do CCA2, provier de agente capaz,
mediante a utilizacio de forma prescrita ou nio defesa em lei, e se contiver objeto
licito, possivel, determinado ou determinavel. Na auséncia desses elementos (dos
quais decorre, com adicdo de outros, as causas de nulidade previstas nos arts.
166 e seguintes do CC02, bem como de anulabilidade dos arts. 171 e seguintes do
mesmo diploma legal), 0 negécio juridico é invalido. A decretaciio de invalidade
de um negécio juridico em geral nio implica interferéncia, pelo Estado, na livre
manifestacio _de vontade das partes. Implica, em vez disso, controle estatal
justamente sobre a liberdade dessa manifestacio, ou sobre a licitude de seu
conteudo.

Na hipotese dos autos, a tinica questdo em discussao diz respeito a possibilidade de o
juizo reconhecer a nulidade de uma das clausulas incluidas no plano de recuperagao
judicial aprovado, com fundamento em que consubstanciaria condi¢do puramente
potestativa, vedada pelo art. 122 do CC02. Com efeito, a discussdo inicialmente
travada no agravo de instrumento, acerca da suposta impossibilidade de o préprio
devedor apresentar modificagdes no plano, restou superada, ja que, afastada pelo
TJSP, ndo foi objeto de impugnagdo nesta sede. Também ndo se podera, no
julgamento deste recurso, avaliar se a clausula, em si, padece do vicio reconhecido
pelo Tribunal, providéncia vedada pelo Enunciado n® 5 da Stimula/STJ. A tUnica
questdo, portanto, ¢ de fato avaliar se o reconhecimento da ofensa ao art. 122 do CC02
representa ingeréncia indevida no plano soberanamente aprovado.

A vontade dos credores, ao aprovarem o plano, deve ser respeitada nos limites da Lei.
A soberania da assembleia para avaliar as condicdes em que se dard a
recuperacio econdmica da sociedade em dificuldades néo pode se sobrepujar as
condicdes legais da manifestacio de vontade representada pelo Plano.Do mesmo
modo que é vedado a dois particulares incluirem, em um contrato, uma cldusula
que deixe ao arbitrio de uma delas privar de efeitos 0 negécio juridico, 0 mesmo
poder niio pode ser conferido a2 devedora em recuperacio judicial. A Lei é o
limite tanto em uma, como em outra hipotese.

Forte nessas razoes, considerando ausente qualquer violagdo aos arts. 35, 47 ¢ 56 da
LFRJ, conhego do recurso especial mas nego-lhe provimento. (grifo nosso)

>3 Tbid
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1.4.4 FUNCAO SOCIAL DA EMPRESA RECUPERANDA

Para que se obtenha o melhor entendimento acerca do que ¢ a fungao social da empresa
recuperanda, se faz necessdrio analisar o tema mediante pesquisa jurisprudencial, tendo em
vista que se debruca especificamente em relagdo ao seu aspecto teorico e pratico, emprestando
uma concepgao mais completa do que se trata esse principio tao caro a legislacao recuperacional
e falimentar dos dias de hoje.

Entretanto, cumpre destaca o posicionamento de. Fabio Konder Comparato:

[...] alei reconhece que, no exercicio da atividade empresarial, ha interesses internos
e externos, que devem ser respeitados: ndo sdé o das pessoas que contribuem
diretamente para o funcionamento da empresa, como capitalistas e trabalhadores, mas
também os interessados da ‘comunidade’ em que ela atua.>

Entretanto, em que pese ser 0bvio o interesse social demonstrado no funcionamento
da empresa, qual seria, essencialmente, a sua fun¢do social? Seria apenas uma consequéncia da
sua existéncia e movimentagao econdmica por meio da criacao de postos de trabalho direitos e
indiretos ou, por outro angulo, haveria um dever de agir ativo da empresa/empresario com a
sociedade como um todo?

Ainda segundo. Fabio Konder Comparato, essa seria uma visao contraditéria a real
funcdo da empresa que, como uma entidade fundamentalmente capitalista €, por definigao,
atividade econdmica de produgdo ou distribuicdo de bens ou servigos, e estaria sempre
subordinada ao objetivo principal de apuragio e distribui¢do de lucros.’’

O jurista conclui afirmando que:

E imperioso reconhecer, por conseguinte, a incongruéncia em se falar numa fungio
social da empresa. No regime capitalista, o que se espera e exige delas ¢, apenas, a
eficiéncia lucrativa, admitindo-se que, em busca do lucro, o sistema empresarial como
um todo exerga a tarefa necessaria de produzir ou distribuir bens e de prestar servigos
no espaco de um mercado concorrencial. Mas ¢ uma perigosa ilusdo imaginar-se que,
no desemprenho dessa atividade econdmica, o sistema empresarial, livre de todos
controle dos Poderes Publicos, suprird naturalmente as caréncias sociais e evitara os

... ., 58
abusos; em suma, promovera a justiga social.

Portanto, a importante e dura concepcao de Fabio Konder Comparato acerca do tema
da funcao social da empresa, no sentido de que seu funcionamento presta servigo a sociedade
ao passe que possibilita a circulagdo de riquezas e a criagdo de postos de trabalho, mas sem se

esquivar da realidade no que tange ao claro objetivo de obtencdo de lucro, o que pode, na

56 COMPARATO, Fabio Konder: Estado, Empresa e Fungiio Social, Revista dos Tribunais, volume 732, outubro
de 1996. p 39-46

7 Ibid

38 Ibid
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auséncia de controle e fiscalizagdo, gerar abusos. Passa-se, agora, a andlise jurisprudencial
acerca desse principio no bojo da Lei de Recuperagado Judicial e Faléncias.

Merece destaque o acordao da Segunda Camara Reservada de Direito Empresarial do
Tribunal de Justica de Sao Paulo que, ao julgar o Agravo de Instrumento n°® 2166475-
19.2017.8.26.000, apresentou na fundamentacao de relatoria do Desembargador Carlos Alberto
Garbi importante elucida¢ao sobre o tema.

Preliminarmente, o julgador aponta o tratamento dado por Fabio Ulhoa Coelho a
questdo, que afirma: “Quando se assenta, juridicamente, o principio da preservagao da empresa,
0 que se tem em vista ¢ a prote¢do da atividade econdmica, como objeto de direito cuja
existéncia e desenvolvimento interessam ndo somente ao empresario, ou aos socios da
sociedade empresaria, mas um conjunto bem maior de sujeitos”

E o que se presume da fundamentagio da decisdo, da qual se retira o seguinte trecho:

Salutar a observagdo de FABIO ULHOA COELHO, com apoio da doutrina, também
sobre esse ponto: “Fabio Konder Comparato mostra como do principio constitucional
da func¢@o social da propriedade, consagrado nos arts. 5°, XXIII, e 170, 111, da CF,
extrai-se o da fungdo social da empresa. A prosperidade dos bens de producdo deve
cumprir a fungfo social, no sentido de nio se concentrarem, apenas na titularidade dos
empresarios, todos os interesses juridicamente protegidos que os circundam. A
Constituicdo Federal reconhece, por meio deste principio implicito, que sdo
igualmente dignos de protecdo juridica os interesses metaindividuais, de toda a
sociedade ou de parcela desta, potencialmente afetados pelo modo com que se
empregam os bens de producdo (op. cit., pg. 37).

Na mesma linha sdo as pondera¢des de PAULO HENRIQUE RIBEIRO GARCIA,
que trata da preservacdo da empresa, consignando que ‘“‘existem inimeros
interessados: os empregados, que dela retiram o sustento; os fornecedores, cujo
vinculo negocial corrobora com o lucro reciproco; a comunidade em que atua, que
tem seus interesses de consumo satisfeitos e o proprio Estado, na condi¢do de
arrecadador de tributos ... Nessa situac¢@o, importa, em um primeiro momento, buscar
a preservagdo da empresa em atendimento ao principio da fung@o social que ndo
ostenta apenas um carater restritivo ou delimitador, mas compreende o
reconhecimento dos diversos beneficios que a atividade empresarial desempenha para
a coletividade” (Cadernos Juridico da Escola Paulista da Magistratura, ano 16, n° 39,
pg. 111).

Importantes também as observagdes de ADRIANA VALERIA PUGLIESI: “No
direito brasileiro, a Lei n. 11.101/05 modificou expressivamente o enfoque do
tratamento do empresario em crise, dando destaque, efetivamente, ao tratamento da
crise das empresas, levando em considerag@o o centro multiplo de interesses que esta
representa: 'do empresario, dos empregados, dos socios capitalistas, dos credores, do
fisco, da regido, do mercado em geral'. Essa percepcdo provocou inegavel
deslocamento da analise do Direito da crise das empresas, que passou de uma feigao
meramente privatistica (relagdo credores e devedor) para um carater publicistico,
trazendo a empresa (centro de atividade produtiva) para o cerne de tutela do
ordenamento juridico, ao se buscar disciplina para a manutencdo da atividade
produtiva, dos postos de trabalho e da preservacdo da concorréncia saudavel ao
mercado. Essa mudanca de perspectiva resulta da constatacdo de que 'uma empresa
que encerra suas atividades devido a uma faléncia, por ex. provoca uma queda na
capacidade produtiva da economia. Se suas instalagdes e equipamentos sdo
sucateados, havera uma queda permanente no produto potencial da economia. A atual
lei concursal brasileira finalmente atualizou-se ante esse novo panorama social. O
abandono do velho instituto da concordata, instituindo-se a recuperagdo (judicial ou
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extrajudicial) ¢ uma demonstracdo desse movimento” (Direito Falimentar e
Preservacdo da Empresa, Ed. Quartier Latin, 2013, pgs. 25/26).

O Egrégio Superior Tribunal de Justica ja deu relevo ao interesse maior da
recuperacdo judicial ao afirmar que “A Lei n. 11.101/2005 visa a preservacao da
empresa, a funcdo social e ao estimulo a atividade econdmica, a teor de seu art. 47”
(AgRg no CC n. 129.079/SP, rel. Min. Antonio Carlos Ferreira, j. 11.03.2015). De
todo o exposto extrai-se que a faléncia ¢ um fato antissocial ¢ extremamente
prejudicial, “um fato patoldgico no desenvolvimento da economia crediticia” (Marlon
Tomazette, citando o italiano Alfredo Rocco, Curso de Direito Empresarial, Ed. Atlas,
2014, vol. 3, pg. 270), que rompe com o regular sistema econdmico pondo em risco a
circulagdo de dinheiro, de bens e de servicos e extinguindo valorosos postos de
trabalho, gerando, enfim, consequéncias nefastas que devem ser evitadas a todo custo
. Preconiza TOMAZETTE, nessa linda, que ha um sub-ramo do Direito Comercial,
qual seja o direito da empresa em crise, que se preocupa em manter a atividade
empresarial em funcionamento: “O moderno direito das empresas em crise preocupa-
se essencialmente com o valor da empresa e funcionamento, isto é, com a manuten¢ao
da atividade, ao invés de dar primazia aos interesses dos credores. Ndo ha mais uma
visdo liquidataria nesse ramo do Direito, buscando-se, sempre que possivel, a
manutengdo da atividade” (op. cit., p. 08 grifo nosso).

PAULO HENRIQUE RIBEIRO GARCIA segue nessa linha ao anotar que “A ideia
de faléncia, ressalta Eduardo Tomasevicius Filho, 'vem sendo substituida pela de
reorganizacdo empresarial, a fim de manter a empresa em operacdo. Afasta-se o
empresario, sem, contudo, encerrar a atividade empresarial. Dessa forma, além de
atender-se ao principio da preservagdo da empresa, que ¢ a unidade de produgdo do
sistema capitalista, sdo mantidos os empregos e recolhidos os impostos decorrentes
do exercicio da atividade empresarial” (op. cit., pg. 112).

Merece, ainda, destaque a ementa da decisdo, que negou prosseguimento ao agravo de

instrumento em tela e manteve a convolagdo da recuperacado judicial em faléncia, in fine:

DECRETO DE FALENCIA. CONVOLACAO DA RECUPERACAO JUDICIAL
NA QUEBRA DA RECUPERANDA. A FALENCIA E MEDIDA EXTREMA QUE
DEVE SER DECRETADA, ESGOTADOS TODOS OS MEIOS PARA O
SOERGUIMENTO DA EMPRESA. VIABILIDADE EMPRESARIAL. NAO
CARACTERIZACAO NOS AUTOS. EXPRESSIVO PASSIVO, EM MUITO
SUPERIOR AO ATIVO. FORTES SUSPEITAS DE IRREGULARIDADES NAO
COMBATIDAS NOS AUTOS. ATIVIDADE EMPRESARIAL IRRECUPERAVEL.
FALENCIA BEM DECRETADA. Decreto de faléncia. Pedido de Recuperagio
judicial convolado em decreto de quebra. Empresa invidvel. Faléncia. Medida
extrema. Esgotamento de todos os meios para o soerguimento da atividade
empresarial. Principio da preservacdo da empresa. Principio da fun¢do social. Lei n°
11.101/2005. A empresa que deve ser preservada para que cumpra sua fungdo social
¢ aquela que se apresenta viavel. A empresa deve ter a possibilidade de se reerguer,
de dar continuidade a atividade desenvolvida e de produzir e gerar lucros futuros,
apesar da crise econdmico-financeira pela qual passa e que impede sejam honrados
momentaneamente seus compromissos. Paralisagdo das atividades empresariais e
perda do valor dos ativos caracterizada. Processo de recuperagdo judicial em
tramitagdo ha mais de seis anos sem cumprimento do plano. Situagdo que nao pode
ser admitida. A inoperancia das recuperandas, atreladas as irregularidades cometidas
na condugdo da recuperagdo judicial, revela justamente que a continuidade da
atividade empresarial ndo ¢ viavel. H4 suspeita de que os agentes presentes na
recuperagdo voltaram-se a pratica de simulagdes. Tudo a fim de salvar os ativos
valiosos, em detrimento dos credores, o que ndo pode ser desconsiderado no decreto
de faléncia. Ademais, o que fica claro nos autos € que ja ndo se cuida de recuperacao
de empresa, mas de liquidagdo de ativos, visto que tudo que havia disponivel foi
entregue. Ha uma distor¢do nesse tipo de recuperacdo, porque nao visou soerguimento
da empresa, mas a distribuigdo de ativos entre os credores que participaram do
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processo, excluindo-se os demais, inclusive a Fazenda Publica. Situa¢do de
insolvéncia irrecuperavel. Faléncia bem decretada. Recurso ndo provido.*

Conclui-se que a funcao social a ser cumprida pela empresa advém de seu proprio
funcionamento de maneira responsavel, com vistas a contribuir com o desenvolvimento
socioecondmico do pais pela manutencao de postos de trabalho, produgdo e divisdo de riquezas
e todos os demais beneficios de que possam gozar a coletividade como um todo. Isso ndo exclui
o fator do lucro, que ¢ o principal objetivo da empresa. Entretanto, visando o lucro no seu
caminho de producao e circulacdo de bens ou servigos, o empresario gera beneficio econémico

e social importante para toda a coletividade.

1.5 LEGITIMIDADE E REQUISITOS PARA A POSTULACAO DA RECUPERACAO
JUDICIAL

O sistema adotado pela Lei n° 11.101/05 dota, com exclusividade o devedor
empresario (que exer¢a regularmente a sua atividade hd mais de 2 anos) de legitimidade ativa
para a postulacdo da recuperagao judicial que, como se depreende da leitura do art. 48, tera que
preencher os seguintes requisitos: (i) ndo ser falido ou, caso tenha sido, as responsabilidades
decorrentes da faléncia estejam declaradas extintas por sentenca transitada em julgado; (ii) ndo
ter obtido concessao de recuperacao judicial ha menos de 5 anos; (iii) ndo ter sido condenado
ou nao ter como administrador ou sécio controlador pessoa condenada por crimes falimentares.
Portanto, o beneficio ndo pode ser requerido credores, administrador judicial, Ministério
Publico, ou concedido de oficio pelo juiz.

Para Luiz Roberto Ayoub e Cassio Cavalli “[...] trata-se de uma hipdtese de
legitimacdo indireta, o que nao subtrai ao postulante a necessidade de comprovar que o devedor

é empresario e exerce ou exercia regularmente a sua atividade”.%°

3 SAO PAULO. 2* Camara Reservada de Direito Empresarial. Agravo de Instrumento n°® 2166475-
19.2017.8.26.0000SP. DECRETO DE FALENCIA. CONVOLACAO DA RECUPERACAO JUDICIAL NA
QUEBRA DA RECUPERANDA. A FALENCIA E MEDIDA EXTREMA QUE DEVE SER DECRETADA,
ESGOTADOS TODOS OS MEIOS PARA O SOERGUIMENTO DA EMPRESA. VIABILIDADE
EMPRESARIAL. NAO CARACTERIZACAO NOS AUTOS. EXPRESSIVO PASSIVO, EM MUITO
SUPERIOR AO ATIVO. FORTES SUSPEITAS DE IRREGULARIDADES NAO COMBATIDAS NOS
AUTOS. ATIVIDADE EMPRESARIAL IRRECUPERAVEL. FALENCIA BEM DECRETADA. , Relator:
Carlos Alberto Garbi, Data de Julgamento: 27/11/2017, , Data de Publicagdo: 29/11/2017. Disponivel em:
https://tj-sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/526301677/21664751920178260000-sp-2166475-
1920178260000/inteiro-teor-5263016967ref=juris-tabs. Acesso em: 13/06/2019.

60 AYOUB, op.cit.p. 7
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O sécio remanescente esta legitimado a requerer a recuperacao da sociedade, tendo
por referéncia os termos da parte final do art. 48, o que merece observacdo mais cautelosa.

Nesse sentido, Sérgio Campinho comenta:

Na verdade, em se tratando de sociedade empresaria, quem requer a recuperacao
judicial € a propria pessoa juridica, por intermédio do seu 6rgdo de administragao.
Portanto, a regra ao referir-se a socio remanescente deve ser entendida em um
contexto peculiar. Parece-nos que o objetivo ¢ o de contemplar aquelas situagdes da
unipessoalidade temporaria das sociedades contratuais (Codigo Civil, artigo 1.033,
inciso IV), quando o s6cio Unico, pelo contrato social, ndo integra a administragdo da
sociedade, que ficava exclusiva nas maos do s6cio que dela se retirou ou faleceu, por

exemplo61

O que se depreende, logo de saida, ¢ que as regras de legitimagao para a recuperacao
judicial prevista pela LRF sdo formadas por seus artigos 1° e 48. Entretanto, ndo basta que o
devedor seja empresario regular para legitimar-se a postulagdo, mas se faz, ainda, necessario o
preenchimento dos demais requisitos previstos pelo artigo 48, sendo valida, portanto, maior
atencao aos critérios de configuragdo do empresario no ordenamento patrio, bem como dos
requisitos necessarios para a legitimacio a postulagdo da recuperacio judicial.®?

Isso se fundamenta na necessidade de distingdo referente a submissdo ao estatuto
profissional do empresario frente a profissionais que se submetem a estatutos proprios,
conforme elucidado por Luiz Roberto Ayoub e Céssio Cavalli ao afirmarem que “A norma de
configuragdo do empresario serve para identificar aqueles profissionais que se submetem ao
estatuto profissional do empresario, em oposi¢cdo aqueles profissionais que se submetem a
estatutos profissionais proprios, distintos do estatuto do empresario”. Anote-se que,
dependendo da profissao, o profissional pode ndo se submeter a nenhum 6rgao ou estatuto de
classe.

Dessa maneira, restam excluidos do conceito de empresario, de acordo com o
paragrafo unico do artigo 966 do Coédigo Civil, os individuos que exercem atividade intelectual,
de natureza cientifica, literaria ou artistica. Como regra geral, Luiz Roberto Ayoub e Céssio
Cavalli apontam que as profissdes intelectuais, bem como as disciplinadas por estatuto
profissional proprio sob regime de registro obrigatorio, ndo serdo consideradas empresarias.®’

Entretanto, existem casos em que as atividades intelectuais poderdo ser qualificadas
como empresarias, isto €, quando o seu exercicio caracterizar elemento de empresa, conforme
o0 artigo 966, paragrafo unico, parte final, do CC. Trata-se aqui de qualificacao de empresario

formada com base em argumento de ordem quantitativa em vistas dos inumeros fatores de

61 CAMPINHO, op.cit. p 128
62 AYOUB, Luiz Roberto; CAVALLI, Céssio. Op.cit.. p. 5
% Tbid. p. 10
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produgdo que necessitem de maior organiza¢do. Mesmo nesses casos ndao havera legitimacao
para requerer a recuperacao judicial, tal qual acontece com os produtores rurais, pela falta dos
demais requisitos previstos na lei. %

Cabe ressaltar, a necessidade de que os representantes das sociedades empresarias
tenham obtido autoriza¢ao dos socios, mediante deliberagdo assemblear, para a postulagdo da
recuperagdo judicial da empresa, conforme disposi¢ao do artigo 1.071, VIII, do Codigo Civil
(leia-se recuperacao judicial ao invés de concordata).

Anote-se a legitimidade de postulacdo de recuperagao judicial referente ao produtor
rural que, por expressa exclusao legal, ndo sdo considerados empresarios, mediante o disposto
no artigo 971 do Codigo Civil, o impede esses agentes econdmicos de postularem os beneficios
do instituto.

O referido dispositivo trata-se, a bem da verdade, de norma de transi¢dao da situagao
dos produtores rurais, de modo que a inscri¢do na junta comercial ¢ facultativa e, portanto,
constitutiva. Assim, mediante regularizagdo do registro por meio da inscri¢do de seus atos
constitutivos na Junta Comercial, o produtor rural e as sociedades que tiverem por objeto o
exercicio de atividade rural e atendam ao disposto no artigo 984 do Codigo Civil, estardo, se
preenchidos os demais requisitos do artigo 48 da LRF, legitimados a postular a recuperacao
judicial de empresas.

No que tange ao requisito de exercicio regular da atividade hd mais de dois anos, o
devedor deve comprovar que esta efetivamente sendo exercida, medida que exclui a empresa
que comprovadamente cessou o exercicio de sua atividade sem que tenha sido liquidada. A
prova do regular exercicio ¢ realizada mediante certiddo extraida pela Junta Comercial e
documentos contabeis que demonstrem efetivamente a realiza¢ao da atividade, como balangos
contabeis relativos aos trés ultimos exercicios (art. 51, II, da Lei de Recuperacao Judicial e
Faléncias).

Em referéncia a imposi¢ao de ndo ser falido ou, caso o tenha sido, a necessidade de
declaragdo de extingdo das responsabilidades advindas da faléncia por meio de sentenca
transitada em julgado, merece destaque que todo pedido de recuperagdo judicial ¢,
necessariamente, anterior a decretacao de faléncia.

Desse modo, o art. 95 da LRF permite, combinado com o artigo 98 da mesma lei, que

o devedor apresente, no prazo de contestacdo ao pedido de faléncia ajuizado pelo credor, pedido

6 Ibid p. 13
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de recuperacao judicial, o que obstard a possibilidade de o juiz decretar a faléncia, o que esté
embasado pelo artigo 96, IV, da LRF.

Em razdo de ndo ter obtido concessao de recuperagdao ha menos de 5 anos merece
destaque em referéncia ao computo do prazo quinquenal, que tem seu inicio na data da
concessao da recuperagdo judicial, ou melhor, na data da prolagdo da decisdo a que se refere o
artigo 58 da Lei n° 11.101/05. Em caso de necessidade de duplo grau de jurisdi¢do, o termo
inicial serd a data da decisdo prolatada pelo 6rgio ad quem.®

Ainda nesta seara, conforme o art. 56, §4°, da LRF, caso concedida a recuperacgdo
judicial e, posteriormente, aprovada sua desisténcia, ndo ha obice a nova postulacdo de
recuperacio judicial, de forma que tal hipétese nio configura abuso oe direito.

No que tange a imposi¢ao de ndo ter como socio administrador ou socio controlador
pessoa condenada por crime falimentar, tal posicionamento recebe duras criticas da doutrina,
uma vez que gera confusdo entre a empresa e seus socios, indo contra o principio da legislacao
acerca dessa diferenciagdo e, também, contra o principio de preservagdo da atividade econdmica
contida no art. 47.

Dessa forma, em que pese o alcance extremamente limitado do dispositivo legal, tendo
em vista que depende de condenacdo de sécio controlador ou de administrador por crie
falimentar, a jurisprudéncia amenizou a rigidez desse requisito. Sobre isso, Luiz Roberto Ayoub

e Céssio Cavalli afirmam que:

A jurisprudéncia, no entanto ja tratou de amenizar as consequéncias desse requisito
de legitimagdo a recuperagdo, deixando claro que, em razdo da separagdo entre o
conceito de empresa e o de empresario, eventual responsabilidade dos administradores

devera ser apurada em conformidade com a regra do art. 82 da LRF.%

Por fim, o artigo 2° da Lei de Recuperagdo Judicial e Faléncias se ocupa da disposi¢ao
daqueles aos quais a lei ndo se aplica, quais sejam: (i) empresa publica e sociedade de economia
mista; (i) instituicdo financeira publica ou privada, cooperativa de crédito, consorcio, entidade
de previdéncia complementar, sociedade operadora de plano de assisténcia a satde, sociedade
seguradora, sociedade de capitalizagdo e outras entidades legalmente equiparadas as

anteriores”.

% AYOUB, Luiz Roberto; CAVALLI, Céssio. Op.cit.. p.28
% Tbid p. 28
67 AYOUB, Luiz Roberto; CAVALLI, Cassio. Op.cit.. p.30
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1.6 CREDITOS SUJEITOS A RECUPERACAO JUDICIAL

A LRF seguiu caminho contrario ao Decreto-lei n°® 7.661/45 no que tange aos créditos
englobados pela recuperagdo judicial, tendo em vista que, por for¢a do artigo 147 da antiga
legislacdo, a concordata alcancava apenas os credores quirografarios. Dentre as profundas
mudangas trazidas pela Lei n° 11.101/05, esta ¢ uma delas, tendo em vista que a recuperagao
judicial de empresas alcanga todos os credores do devedor existentes ao tempo do pedido,
conforme previsto pelo artigo 49 da LRF. Segundo Céssio Cavali e Luiz Roberto Ayoub, esta
ampliacdo se da por conta do proprio principio do instituto, qual seja o soerguimento da
empresa, conforme previsto no artigo 47 do novel texto falimentar.®

Isso porque o instituto anterior nao era suficiente, tendo em vista que se tratava, ao fim
e ao cabo, de moratoria legal, sendo necessario maior esforco e requinte da legislagdo atual para
o atendimento de sua finalidade, o que resultou em ampliagdo dos efeitos do processo
recuperacional com vistas a abarcar outras classes de credores, que se relacionam com o
devedor, possibilitando a formagdao de um plano que satisfaga os interesses dos destes, mas
também possibilite ao devedor a superagdo da crise economico-financeira que enfrenta.

Frisa-se que o objetivo da nova disciplina recuperacional ¢ possibilitar a superacdo da
crise econdmico-financeira enfrentada pela empresa, de modo que hao de se sujeitar a
recuperagao todos os créditos existentes no tempo do pedido, sem se diferenciar quais desses
sdo por obrigacao de dar, fazer ou nao fazer (art. 51,111, da LRF).

A mesma regra se aplica, com fundamento no proprio artigo 49, a créditos existentes
anteriormente ao pedido da recuperacdo judicial mesmo que ndo tivessem ainda eficacia de
pretensdo, podendo ser créditos contratuais, extracontratuais ou cambiarios. O que importa ¢
ser originado por fato anterior ao pedido de recuperagdao. Em caso de reconhecimento por
sentenc¢a condenatoria posterior ao pedido de recuperagdo, mas com referéncia a fato gerador
ocorrido antes deste, o STJ entende, por meio do Enunciado 6 de sua Secretaria de
Jurisprudéncia, que o crédito ¢ submetido ao plano se for originado por fato preexistente a
concessdo de recuperacio judicial.®

Também estdo sujeitos a recuperacao judicial aqueles créditos referentes a servicos
publicos essenciais nascidos anteriormente ao pedido, isso porque tais servigos influenciam na

regular manuteng¢ao da atividade econdmica. Anote-se que, pelo seu carater de essencialidade,

% bid p. 35
% AYOUB, Luiz Roberto; CAVALLI, op.cit. p. 38
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¢ proibido o corte de seu fornecimento, por for¢a do artigo 49, §3°, parte final, com o intuito de
que nao seja prejudicada a manutengdo da atividade.

Portanto, via de regra, todos os créditos existentes na data do pedido de recuperagdo
judicial, excetuados aqueles que sao excluidos por mandamento legal, estdo submetidos aos
efeitos advindos do regular processamento da recuperagao judicial.

E assim que dispde o artigo 49 da LRF, in verbis:

Art. 49. Estdo sujeitos a recuperagdo judicial todos os créditos existentes na data do
pedido, ainda que ndo vencidos.

§ 1 Os credores do devedor em recuperacdo judicial conservam seus direitos e
privilégios contra os coobrigados, fiadores e  obrigados de regresso.

§ 2 As obrigacdes anteriores a recuperacdo judicial observardo as condigdes
originalmente contratadas ou definidas em lei, inclusive no que diz respeito aos
encargos, salvo se de modo diverso ficar estabelecido no plano de recuperacdo
judicial.

§ 3 Tratando-se de credor titular da posicdo de proprietario fiducidrio de bens
moveis ou imoveis, de arrendador mercantil, de proprietario ou promitente
vendedor de imével cujos respectivos contratos contenham cliausula de
irrevogabilidade ou irretratabilidade, inclusive em incorporacdes imobilidrias,
ou de proprietario em contrato de venda com reserva de dominio, seu crédito
nio se submetera aos efeitos da recuperacio judicial e prevalecerio os direitos
de propriedade sobre a coisa e as condicdes contratuais, observada a legislacio
respectiva, nio se permitindo, contudo, durante o prazo de suspensio a que se
refere o § 40 do art. 60 desta Lei, a venda ou a retirada do estabelecimento do
devedor dos bens de capital essenciais a sua atividade empresarial.

§ 4 Nao se sujeitara aos efeitos da recuperacdo judicial a importancia a que se refere
o inciso II do art. 86 desta Lei.

§ 5 Tratando-se de crédito garantido por penhor sobre titulos de crédito, direitos
creditorios, aplicagdes financeiras ou valores mobiliarios, poderdo ser substituidas ou
renovadas as garantias liquidadas ou vencidas durante a recuperagdo judicial e,
enquanto ndo renovadas ou substituidas, o valor eventualmente recebido em
pagamento das garantias permanecera em conta vinculada durante o periodo de
suspensdo de que trata o § 40 do art. 60 desta Lei.” (Grifo nosso)

Existem, ainda, além dos créditos expressamente excluidos de sujeicao a recuperagao
judicial pelos §§ 3° e 4° do artigo 49, como apontado por Luiz Roberto Ayoub e Céssio Cavali,
“uma série de excegdes a prever que determinados créditos ndo se submetem a recuperagao
judicial”, a exemplo do que acontece com os créditos tributarios, excluidos por forca do artigo
187 do CTN.

Outro exemplo desse tipo de crédito sdo as obrigagdes contraidas para a propositura e
processamento da recuperacdo judicial, a exemplo dos honorarios advocaticios, que ndo se

sujeitam a recuperagio.”® Esses créditos, no entanto, nio sdo expressamente excluidos pela Lei

0 AYOUB, Luiz Roberto; CAVALLLI, op.cit.. p. 48
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n° 11.101/05, mas seguem de analise de outros requisitos impostos pela propria legislacao
falimentar.

Tendo em vista o foco do presente trabalho ¢ a proposta da inclusao dos créditos
lastreados em alienacao fiduciaria como sujeitos ao plano deve-se ater a eles.

Entretanto, para isso, faz-se necessario destacar o ensinamento de Luiz Roberto Ayoub
e Céssio Cavalli acerca do que os autores chamam de “significado da sujeicdo de crédito a
recuperagao”, o que se trata, fundamentalmente, da distingdo da norma contida no caput do
artigo 49 daquela explicitada pelo artigo 59, ambos da Lei de Recuperagao Judicial e
Faléncias.”!

Os autores ressaltam que o plano de recuperacdo judicial afeta os credores de duas
formas, sendo a primeira estampada no art. 50 da Lei n°® 11.101/05, a qual impde dilagdes nos
prazos de pagamento e abatimentos nos valores dos créditos, tudo a depender do que estiver
acordado no plano de recuperacgdo judicial, o que s6 recai sobre os créditos sujeitos ao plano
recuperacional.

De outra sorte, ha possibilidade de afetacdo daquele credor para o qual a legislagao
nao preveé dilagdes de prazo para pagamento. Isso porque o plano pode prever e dispor sobre a
reestruturacao de ativos da devedora, de modo que ¢ permitida a alteracdo da composi¢do dos
ativos, o que modifica o conjunto de bens que respondem pelas obrigacdes do devedor e,

portanto, afeta a esses credores’”. E nesse sentido que Luiz Roberto Ayoub e Cassio Cavali, in

fine:

[...] o plano pode prever reestruturacdo de ativos da empresa [sic] devedora, como,
por exemplo, a venda parcial de bens ou de unidades produtivas isoladas. Nesse caso,
o crédito que ndo foi expressamente objeto do plano deixard de ter garantias
patrimoniais que antes possuia. Isto é, conquanto via de regra o plano n3o possa
suprimir garantias reais ou fidejussorias (arts. 59, 50, §1°, ¢ 49, §§ 1° 3 5°, da LRF),
o plano pode alterar a composigao de ativos da empresa [sic], afetando, desse modo,
o conjunto de bens que respondem pelas obrigacdes do devedor. [...] O plano pode
alterar esse conjunto de bens de modo a que, assim, os credores nao mais encontrem
no patriménio do devedor os mesmos ativos que antes estavam a garantir a satisfacao
de seus créditos. E se essa alteragdo na composicao patrimonial estiver prevista em
plano de recuperacdo aprovado em assembleia geral de credores e judicialmente
homologado, esse plano vincula a todos os credores sujeitos a recuperagio

E, por fim, concluem o raciocinio:

Todos os credores a que a Lei de Recuperacao e Faléncias ndo sujeitou a recuperacao
judicial sdo credores que, de um lado, estdo imunes a clausulas do plano de
recuperagdo que alterem a sua posicdo crediticia e suas garantias especificas. No
entanto, esses credores nada podem opor a alteragdes na composi¢ao patrimonial geral

7 Ibid p. 45
2 AYOUB, Luiz Roberto; CAVALLI, Céssio.op.cit p. 46
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da empresa devedora. Por isso, eventual alienagdo de ativos realizada em consonancia
com o plano aprovado e homologado sera eficaz inclusive perante esses credores ndo
sujeitos ao plano.

Diante do exposto, estd aberto o caminho para a analise dos créditos lastreados em
aliena¢do fiducidria em garantia, mais especificamente o estudo da sua ndo sujei¢cdo ao plano
de recuperacdo judicial em face da primeira modalidade de sujei¢do, por expressa exclusdao
realizada pelo § 3° do artigo 49. Entretanto, cabe a ressalva de que sera reservado topico proprio
em capitulo destinado especificamente a alienag¢do fiducidria em garantia, o que se faz por

organiza¢ao metodoldgica.

1.6.1 CREDITOS EXTRACONCURSAIS EM CASO DE DECRETACAO DE FALENCIA

Sao os créditos que surgem apenas com a decretacdo de faléncia, porque se tratam de
créditos ndo sujeitos a recuperacao e que, quando da convolagdo da recuperacao judicial em
faléncia, receberdo tratamento mais favorecido.

O artigo 67 da LRF dota a expressdo de sentido mais especifico, tendo em vista de que
trata de créditos originados apos a data do pedido de recuperacao judicial, que receberao
tratamento mais favorecido em caso de insucesso do processo recuperacional e consequente
convolagdo em faléncia. Pode-se afirmar, a contrario sensu, que caso vingue a recuperagao, 0s
referidos créditos sdo extra recuperacionais.

Nem todos os créditos recebem a qualidade de extraconcursais em caso de faléncia,

como ensina o artigo 67 da LRF, vejamos:

Art. 67. Os créditos decorrentes de obrigacoes contraidas pelo devedor durante
a recuperacio judicial, inclusive aqueles relativos a despesas com fornecedores
de bens ou servicos e contratos de mituo, serido considerados extraconcursais,
em caso de decretagdo de faléncia, respeitada, no que couber, a ordem estabelecida no
art. 83 desta Lei.

Paragrafo tnico. Os créditos quirografirios sujeitos a recuperaciio judicial
pertencentes a fornecedores de bens ou servicos que continuarem a proveé-los
normalmente apés o pedido de recuperacio judicial terdo privilégio geral de
recebimento em caso de decretacdo de faléncia, no limite do valor dos bens ou
servicos fornecidos durante o periodo da recuperacéo. [grifo nosso].

Destaca-se, por fim, o Enunciado 9 da Secretaria de Jurisprudéncia do STI:
“Classificam-se como extraconcursais os créditos origindrios de negocios juridicos realizados
no periodo compreendido entre a data em que se defere o processamento da recuperagao judicial

e a decretagdo da faléncia”.*Portanto, sio extraconcursais os créditos que passaram a existir

3 AYOUB, Luiz Roberto; CAVALLI, Cassio. Op.cit. p. 67
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apods o deferimento do processamento da recuperacdo judicial, vindo a alcangar tal status caso

a faléncia seja decretada, e ndo antes dela.
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2 OS DIREITOS REAIS DE GARANTIA SOB O ENFOQUE DA ALIENACAO
FIDUCIARIA EM GARANTIA, SEU SURGIMENTO NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO, CONCEITO, NATUREZA, EFEITOS JURIDICOS E SUA
NAO SUJEICAO AO PLANO DE RECUPERACAO JUDICIAL

Inicialmente, cabe ressaltar que o objeto central da presente monografia trata, em sua
esséncia, de recuperagdo e satisfagdo de crédito, com olhar especial voltada para a
impossibilidade de satisfagdo deste em momento de crise econdmica enfrentada pela empresa.
Nesse escopo, seria impossivel concluir o presente estudo sem que fosse feita analise das
garantias do credor em face do devedor, o que se pretende realizar por meio do capitulo em tela.
Cumpre, ainda, destacar a restri¢ao, por opcao tedrico-metodoldgica, ao instituto da alienagao
fiduciaria em garantia, o que nao impede breves comentarios acerca de temas que o tangenciem.

A atividade empresarial necessita de crédito, seja para sua regular operacao seja para
a obtengdo de novos investimentos e expansdo. Além disso, a atividade organizada para a
circulacao ou producao de bens ou servigos, na forma prevista pelo artigo 966 do Cédigo Civil
que define o que € ser empresario, estd naturalmente atrelada a ideia de se contrair obrigacdes
de um modo geral. Entretanto, o tratamento dado a essa relacdo entre o direito concursal e o
direito obrigacional serd dado, por conta da delimitagdo do tema, sob a 6tica dos direitos reais
de garantia, posto que a alienacdo fiducidria em garantia ¢ uma de suas espécies.

O surgimento da alienagao fiduciaria em garantia no Brasil se deu, segundo Marco
Aurélio Bezerra de Melo, por meio do Decreto-lei n® 911/69, uma vez que alterou o artigo 66
da Lein® 4.728/65 com vistas a fomentar o consumo no pais através da flexibilizagdo de acesso
aos bens de consumo.”® Em um primeiro momento havia a discussio sobre a sua aplicabilidade
em relacdo aos bens imdveis, o que nao se opera atualmente por conta da Lei n® 5.914/97.

A compreensdo da importancia do instituto da alienagdo fiducidria em garantia para o
desenvolvimento economico do pais necessita da sua andlise historica, o que fundamenta o seu
surgimento e sua finalidade, bem como aponta para sua aplicagdo pratica nos dias de hoje.
Mostra-se, por consectario 16gico, necessario o estudo da evolugdo dos direitos reais em

garantia, o que merece topico proprio.

4 MELO, Marco Aurélio Bezerra de. Direito das coisas. 4. ed. Rio de Janeiro: Laumen Juris, 2010. p. 461
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2.1 ESBOCO HISTORICO E INTRODUCAO DOS DIREITOS REAIS DE GARANTIA.

Como ressaltado no topico anterior, o direito concursal guarda intrinseca relagdo com
o direito das obrigagdes e, por consectario ldgico, com o direito das coisas, também denominado
de direitos reais. A rotina da atividade empresarial tangencia estes ramos do direito
corriqueiramente de modo que guarda certa influéncia sobre a sua formacao, ao passo que o
surgimento de novas formas de produzir, consumir, distribuir os produtos que fornecem torna-
se necessario, também, atualizagdo da tutela jurisdicional prestada. Dessa forma, ¢ correto
afirmar que a evolug¢do histérica do direito falimentar serve, em inumeras partes, aos direitos
reais de garantia o que, todavia, ndo extingue a necessidade dos apontamentos especificos que
serdo feitos no presente capitulo.

O processo de humanizagdo do direito creditorio, conforme demonstrado
anteriormente, alcangou o que hoje se denomina, nas palavras de Marco Aurélio Bezerra de
Melo, de “[...] sujei¢ao patrimonial do devedor em contraposi¢do a sujei¢do corporal que se
findara.””>. Cabe destaque aqui ao marco historico da Lex Poteilia Papiria, 326 a.C, responsavel
pela inauguracdo dessa novel forma de tratativa dos créditos ndo satisfeitos, conforme
demonstrado anteriormente.

E nesse contexto de mitigacdo da sujei¢io corporal que se impds aos juristas, em
especial aos romanos, a necessidade de criagdo de novos mecanismos capazes de garantir a
satisfacao do crédito sob a novel 6tica da responsabilidade patrimonial do devedor. Novamente,
Marco Aurélio Bezerra de Melo’®, proporciona importante e assertiva passagem referente ao

tema, in verbis:

O término da sujei¢ao corporal estava a exigir da fértil imagina¢do do povo romano a
cria¢do de novos mecanismos de garantia do credor que levassem em consideragio a
maxima atual de que é o patrimdénio que responde pelas obrigacdes do devedor,
conforme estabelece o artigo 391 do Coédigo Civil que ‘pelo inadimplemento das
obrigacdes respondem todos os bens do devedor’.

Em complemento ao posicionamento de Marco Aurélio Bezerra de Melo, merecem
destaque as palavras de Maria Helena Diniz que, ao tratar de transi¢do entre a sujei¢ao corporal
e a sujeicdo patrimonial da divida afirmou que “[...] a idéia de garantia de divida ligou-se ao
patrimdnio ou aos bens do devedor, sua vida e liberdade deixaram de responder pelos seus

débitos”.”’

> MELO, Marco Aurélio Bezerra de. Op.cit. p. 375.

76 Ibid., p.375

77 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, 4° volume: direito das coisas. 22. ed. ver. e atual. de
acordo com a reforma do CPC. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 461.
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Entretanto, como ressalta a autora, esse sistema de garantia genérico ndo se mostrou
suficiente, possibilitando fraudes e simulagdes, restando aberto o caminho para o surgimento
de duas novas espécies de garantia: (i) pessoal ou fidejussoria (que nao sera abordada pela
monografia em tela), por meio da qual terceiro obrigava-se a pagar o débito oriundo da relagao
principal em caso de inadimplemento (ii) rea/ (protagonista deste capitulo), pela qual se destina
todo ou parte do patrimdénio do credor ou de terceiro com a finalidade; e de assegurar o
cumprimento da obrigacdo.”®

Dentre as espécies de garantia real, a primeira a surgir foi a fiducia, por meio da qual
o devedor transmitia ao credor o dominio de um bem, de modo que este deveria ser devolvido
quando satisfeita a obrigagdo’”.Ndo logrou grande éxito por se mostrar insuficiente,
principalmente em face do devedor, que ndo tinha meios para impedir alienacao da coisa nem,
tampouco, de reivindica-la. Como forma de superar tal dificuldade, surgiu o penhor, por meio
do qual era transferida somente a posse do bem ao credor, que atuava na figura de depositario,
permanecendo o devedor com a propriedade.’’ Em que pese o avango, permaneceu a
impossibilidade de uso e frui¢ao da coisa. A espécie de garantia real com maior relevancia foi
a hipoteca, que permitiu a comunhao da garantia real do credor com a manuten¢do da posse e
da propriedade com o devedor, conforme ensina Marco Aurélio Bezerra de Melo “A derradeira
fase da evolugdo se deu com a hipoteca em que a garantia real do credor persiste, possibilitando
que o devedor permaneca na posse e propriedade do bem”.8!

Hodiernamente, em se tratando de garantias reais, cumpre destacar que temos, no
direito brasileiro, positivados o penhor, a anticrese, a hipoteca e a propriedade fiduciaria, que
guardam em comum a existéncia de um ou mais bens vinculados ao cumprimento de uma
obrigag¢do, sendo facultada a sua excussao para a efetivacao do direito do credor. Dessa forma,
¢ notoria a maior protecao conferida ao credor por meio da utilizagdo de garantia real, tendo em
vista que hd um bem determinado sobre o qual incide o gravame, sendo sua liberacao
condicionada, em regra, ao adimplemento da obrigacao.

Cumpre, ainda, destacar o conceito dos direitos reais em garantia, posto que, além de
guardar relagdo direta com todas as modalidades positivadas pelo ordenamento patrio, a sua
defini¢dao influencia a producdo de efeitos juridicos caracteristicos, presentes em todas as

espécies do género. Dessa maneira, torna-se possivel a abordagem direta do instituto da

78 bid., p. 462.

7 Ibid., p 462.

80 MELO, op. cit. p. 376
81 bid. p. 376
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alienac¢do fiducidria em garantia sem que se corra o risco de relegar a segundo plano as
semelhancas guardadas com as demais espécies de garantia real.

Pode-se dizer que direito real de garantia € o que vincula determinada coisa (dada em
garantia pelo devedor) diretamente ao poder do credor, com o intuito de assegurar a este que
havera a satisfagdo de seu débito em caso de inadimpléncia. Assim se posiciona Marco Aurélio
Bezerra de Melo ao dizer que “Os direitos reais em garantia sdo direitos subjetivos constituidos
pelo devedor ou por um terceiro em favor do credor, mediante a afetagdo de um bem, cujo valor
representativo, no momento da execugio, garantird o cumprimento da obrigacio”.*?O autor
arremata marcando a diferenca existente entre os direitos reais de garantia com os direitos reais
de gozo e fruigdo, in verbis:

Diferenciam-se dos direitos reais de gozo ou fruigdo, tais como as serviddes, o
usufruto, o uso e a habitagdo, pois estes sdo constituidos mediante a restrigdo dos
poderes dominiais em favor do titular do direito real sobre a coisa, enquanto nos
direitos reais de garantia a coisa ¢ apenas afetada para garantir o crédito. Nos
primeiros, o direito se realiza independentemente de uma relagdo de direito pessoal,
ao passo que os direitos reais de garantia vivem a margem e sob a dependéncia do
direito pessoal de crédito que a ele cede.®

Nao ¢ diferente o entendimento de Maria Helena Diniz que, ao conceituar o direito
real de garantia, langa mao de grande ensinamento elaborado por Orlando Gomes ao afirmar

que “[...] o direito real de garantia ¢ o que confere ao seu titular o poder de obter o pagamento

de uma divida com o valor ou a renda de um bem aplicado exclusivamente a sua satisfagio”.%*

Nao deixa, porém, a autora, de construir a sua propria definicdo, quando conclui:

Facil ¢ notar que: a) nos direitos reais de garantia ha vinculagdo de certo bem do
devedor ao pagamento de um débito, sem que o credor possa dele usar e gozar, mesmo
quando retém o objeto em seu poder (penhor), e qualquer rendimento desse bem ¢
destinado exclusivamente a liquidagéo da divida (anticrese), ao passo que, nos direitos
reais de gozo, o seu titular pode usar e fruir das utilidades da coisa, da qual tem posse
direta, implicando restri¢des ao jus utendi e fruendi do proprietario do bem; b) os
direitos reais de garantia s3o acessorios, pressupdem sempre a existéncia de um direito
de crédito, a que servem de garantia enquanto os de gozo sdo autonomos; c) os direitos
reais de garantia visam obter certa soma em dinheiro, mediante sua alienagdo, sendo,
portanto, direitos ao valor da coisa; os direitos reais de gozo sdo direitos a substancia
do bem, para a utilizagdo de suas utilidades ou vantagens, ou, por outras palavras, nos
de garantia o titular s6 podera obter a satisfacdo do débito, por meio do preco ou da
renda da coisa dada em garantia e nos de gozo o titular pode usar o bem diretamente. %

Superada a conceituagdo dos direitos reais de garantia, importa destacar que as demais

caracteristicas, a exemplo de efeitos juridicos, requisitos, vencimento, dentre outros, serao

82 Ibid. p.376

8 MELO, Marco Aurélio Bezerra de op. cit. p. 376

84 ORLANDO, Gomes. Alienagdo fiduciaria em garantia. 4.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1975. apud.
DINIZ, Maria Helena, op. cit.

85 DINIZ, Maria Helena, op. cit. p.464
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tratados especificamente dentro de tdpico destinado exclusivamente a alienacgdo fiduciaria em

garantia. Isso se explica por op¢do metodologica, conferindo maior para o instituto sob estudo.

2.2 REFERENCIA HISTORICA DA ALIENACAO FIDUCIARIA EM GARANTIA E SEU
DESENVOLVIMENTO NO DIREITO BRASILEIRO COM FOCO NOS BENS IMOVEIS

O Direito brasileiro, de inspira¢do romanista, guarda fortissimas raizes com o antigo
direito romano, que conheceu uma espécie de negocio juridico, denominada de “fiducia”,
vocabulo que significa confianga, seguranca. O instituto, segundo Marco Aurélio Bezerra de
Melo, “nasceu no direito romano sob duas oticas: a fiducia cum amico e a fiducia cum
creditore” 5 A primeira modalidade consistia na transferéncia da propriedade a um amigo
diante de alguma circunstancia capaz de originar tal interesse, mas com a confian¢a de que
quando tal motivagado cessasse o bem seria restituido a ele (alienante). J4 na segunda, o devedor
(fiduciante), transferia a propriedade da coisa ao credor (fiduciario), como forma de garantia de
determinada obriga¢do, confiando que, em razdo do adimplemento, a propriedade do bem lhe
seria restituida. 37 A opinido do autor recebe a chancela de Maria Helena Diniz** que adota

posicionamento substancialmente idéntico ao tratar da fidicia romana, confira-se:

A fiducia cum amico era tdo-somente um contrato de confianca e ndo de garantia em
que o fiduciante alienava seus bens a um amigo, com a condicdo de lhe serem
restituidos quando cessassem as circunstancias aleatérias como o risco de perecer na
guerra, viagem, perdas em razdo de acontecimentos politicos etc. A fiducia cum
creditore ja continha carater assecuratorio ou de garanti, pois o devedor vendia seus
bens ao credor, sob a condigdo de recupera-los se, dentro de certo prazo, efetuasse o
pagamento do débito.

Merece destaque que, em que pese a afirmativa da autora de que “o devedor vendia
seus bens ao credor”, o que ocorria de fato, pela natureza propria do instituto, era a transferéncia
dos bens em favor do credor, o que estd presente em ambas as modalidades da fidicia romana,

muito bem pontuado pela propria Maria Helena Diniz em passagem posterior, quando disse:

Como se vé€, nestas duas espécies de fiducia havia uma transferéncia da coisa ou
direito para determinado fim, com a obriga¢do do adquirente de restitui-lo ao
alienante, depois de cumprido o objetivo a que se pretendia.®

8 MELO, op. cit. p. 459

¥ Ibid. p. 459

8 DINIZ, Maria Helena, op. cit. p.569
% Tbid. p.569
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O instituto, entretanto, ndo teve vida duradoura, posto que muito desfavoravel ao
devedor que ndo poderia utilizar ou fruir da coisa em razao da transferéncia da sua propriedade,
bem como se via bastante vulneravel ao credor, chegando a depender exclusivamente de sua
vontade. Mesmo que, posteriormente, houvesse a actio fiducia, esta agao era pessoal contra o
credor e apenas conferia a possibilidade de indenizacdo pela quebra do pacto fiducidrio, ndo
havendo impacto direto sobre a destinacdo da coisa. Depreende-se, portanto, que a confianca
era elemento fundamental para o perfeito desenrolar da fidicia romana.

Ao tracar um paralelo com os dias, Marco Aurélio Bezerra de Melo®® expressa a
assertiva opinido de que a confianga ainda se faz necessaria, mesmo que ndo seja mais requisito

fundamental, sob a forma de boa-fé, confira-se:

Na atualidade, exige-se boa-fé de modo mais intenso do devedor a quem se transfere
apenas a posse direta do bem na qualidade de depositario e este tem maior garantia,
pois com a quitacdo da divida opera-se a condi¢do resolutiva extinguindo-se
automaticamente a propriedade do credor sem que dele se exija nenhum
comportamento, positivo ou negativo.

Nesse ponto observa-se aproximacdo do direito brasileiro como direito germanico,
posto que a distingdo da fidicia deste em relagdo a romana se faz em torno da condicao
resolutiva sob a qual a coisa era dada em garantia, haja vista determinagdo acerca do o retorno
da propriedade ao devedor quando cumprida a obrigacgao.

Merece destaque, ainda, a forma por meio da qual a alienacdo fiduciaria em garantia
foi introduzida no direito brasileiro, bem como o contexto histérico em que ocorreu a sua
incorporagdo ao ordenamento juridico patrio. Sobre isso, anote-se licdo de Maria Helena
Diniz’!, que aponta para o crescente processo de industrializagdo enfrentado pelo Brasil a partir
de 1930, que apresentou crescimento econdmico por meio de redistribuicdo de renda.
Entretanto, ainda segundo a autora, tal modelo teria originado, na década de 60, crise econdmica
que veio a representar ociosidade do parque industrial brasileiro, o que induziu o Governo a
buscar novas formas de promog¢ao da economia nacional. Nesse contexto, uma das solugdes
seria o fomento das empresas privadas com vistas a gerar desenvolvimento, o que carecia de
nova estrutura econémico-juridica, tendo surgimento do mercado de capitais, por meio da Lei
n° 4.728/65.

Assim, por intermédio do Decreto-lei 911/69, que alterou o art. 66 da Lei de Mercado

e Capitais (Lei n° 4.728/65), a alienagdo fiduciaria em garantia teria, finalmente, sido

% MELO, op. cit. p. 460
! DINIZ, Maria Helena, op. cit. p. 570
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introduzida ao direito brasileiro, com o escopo de melhorar vantajosamente as operacdes de
crédito e possibilitar o financiamento de bens de consumo. E o que defende Marco Aurélio

Bezerra de Melo*?, que disse:

Assim, temos que no Brasil a lei que instituiu a alienagao fiducidria em garantia foi o
Decreto-lei n°® 911/69, que alterou o artigo 66 da Lei n°® 4.728/65 (lei de mercado de
capitais) com claros objetivos de fomentar o consumo no pais, contribuindo para o
seu crescimento e permitindo a populagdo o acesso mais efetivo aos chamados bens
de consumo, como automoveis, motocicletas e eletrodomésticos [...]

Entretanto, o artigo 1° do Decreto-lei n° 911/69 implementou no Brasil a alienagdo
fiduciaria em garantia de bens moveis, posto que, por forga sua, o artigo 66 da Lei n° 4.728/65

foi dotado de novel redagao, ipsis litteris:

A alienacao fiducidria em garantia transfere ao credor o dominio resoluvel e a posse
indireta da coisa movel alienada, independentemente da tradigdo efetiva do bem,
tornando-se o alienante ou devedor em possuidor direto e depositario com tddas as

responsabilidades e encargos que lhe incumbem de acordo com a lei civil e penal.93

Nessa toada, Hércules Aghiarian ressalta a impossibilidade da aplicagdo do instituto
em referéncia a bens imdveis, com fundamento de que os direitos reais s6 podem ser criados
por lei, tendo em vista o principio da taxatividade. Fato é que a alienacdo fiduciaria ndo era, na
época da publicagdo da obra, prevista pelo artigo 674 do antigo Codigo Civil e, por atengdo a
caracteristica de seguranca que se atribui ao conceito classico de propriedade, o autor defende
que foi imperiosa a necessidade do surgimento da Lei n® 9.514/97, responsavel, dentre outras
coisas, por “criar um novo direito real incidente sobre bens iméveis: a Alienagdo Fiduciaria de
bens imoveis”.**

Ainda em se tratando da introducao do instituto no direito brasileiro, o autor ressalvou
a inadequac¢do do Codigo Civil vigente a época em referéncia direta a hipoteca, de forma que
afirmou que “a anticrese soa como um instituto vetusto e de existéncia abandonada em nossa

codifica¢do, quando melhor superada pelo também pouco aplicado penhor judicial de renda, de

frutos”.” Ressalta, também a dupla finalidade da alienagdo fiduciria de tornar-se “supedaneo”

%2 MELO, op. cit. p. 461

9 BRASIL. Decreto-lei n° 911, de 1° de outubro de 1969. Altera a redacdo do art. 66, da Lei n° 4.728, de 14 de
julho de 1965, estabelece normas de processo sobre alienagdo fiduciaria e da outras providéncias. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica [1969]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/1965-
1988/Del0911.htm. Acesso em: 30 jun. 2019.

% AGHIARIAN, Hércules. Alienacio fiducidria de imoveis em garantia: lei 9.514/1997. Boletim de Doutrina
ADCOAS. Rio de Janeiro. v.3. n.7. p.172-179. jul. 2000.
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garantidor, substituindo a hipoteca, bem como o estimulo a circula¢do de riquezas ocasionado
pela menor burocracia e maior eficacia técnica do novo instituto.

Em consonancia, ao menos em parte, com a opinido do autor supramencionado, o
Cdodigo Civil de 2002 também passou a disciplinar o instituto, mesmo que em linhas gerais,
conforme se depreende dos artigos 1.361 a 1.368, sob o titulo “Da propriedade fiduciéria”,
voltada para a coisa movel, e que tem aplicabilidade condicionada a observancia da legislacao
especial.

Portanto, ndo restam duvidas de que a alienagao fiducidria em garantia surgiu para dar
robustez e dinamismo ao sistema de crédito brasileiro, intuito de fomentar a circulagao de
riquezas por meio de incentivo a concessao de crédito haja vista a grande protecdo que confere
ao credor, especialmente em se tratando de hipdtese de incidéncia sobre bem imdvel, bem como
a flexibilizagdo e conforto conferidos ao devedor que pode usar e gozar da coisa mesmo

enquanto esta ndo lhe pertence totalmente.

2.3 CONCEITO, ELEMENTOS E NATUREZA JURIDICA DA ALIENACAO FIDUCIARIA
EM GARANTIA

Em um primeiro momento cumpre, por forca didatica, elucidar que a alienacdo
fiduciaria em garantia comporta diferentes regimes juridicos, determinados por lei especial. As
suas diversas espécies podem incidir sobre bens moveis e imoveis, infungiveis e fundiveis,
tendo em vista a Lei n°10.931/2004, que alterou a redacao do artigo 66-B da Lei n® 4.728/1965,
afirmando, em seu § 3°,que “E admitida a alienagdo fiduciaria de coisa fungivel [...]"%. O
codigo Civil também foi alvo de edicdo imposta pelo referido regime legal, recebendo a
inclusdo do art. 1.368 — A que positiva o fracionamento dos regimes juridicos de incidéncia da
propriedade fiducidria ao afirmar que “As demais espécies de propriedade fiduciaria ou de
titularidade fiducidria submetem-se a disciplina especifica das respectivas leis especiais [...]”."’
Tal anotagdo se mostra de suma importancia tendo em vista que a presente monografia
abordara, tdo somente, a modalidade incidente sobre bens imdveis o que nao impede, todavia,

apontamentos a serem feitos comparativamente a espécie surgida anteriormente, isto €, aquela

incidente sobre bens moveis.

% BRASIL. Lei n° 4.278, de 14 de julho de 1965. Disciplina o mercado de capitais e estabelece medidas para o
seu desenvolvimento. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica [1965]. Disponivel
em:http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L4728.htm. Acesso em: 15 jun. 2019.

%7 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica [2002]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/1eis/2002/110406.htm. Acesso em 15 jun.
2019.
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Conforme ja explicitado, os textos legais que regulamentam a alienacao fiduciaria em
garantia de bens moveis (Decreto-lei 911/69) e de bens imdveis (Lei 9.514/1997) sdo diversos,
0o que poderia gerar o entendimento equivocado de que se tratam de dois institutos
completamente independentes quando, a bem da verdade, mesmo que presentes
particularidades, o conceito, natureza juridica e desdobramentos e efeitos juridicos se mostram
extremamente semelhantes. Cabe, ainda, reiterar que o instituto foi introduzido no Brasil por
meio da Lei n® 4.728/1965, que, por sua vez, se viu alterada pelo Decreto-lei 911/69, dotando
de nova redacao o artigo 66 da referida lei, confira-se:

Art 1° O artigo 66, da Lei n° 4.728, de 14 de julho de 1965, passa a ter a seguinte
redagdo: (Vide Lei n® 10.931, de 2004)

‘Art. 66. A alienac¢do fiducidria em garantia transfere ao credor o dominio resoluvel e
a posse indireta da coisa mével alienada, independentemente da tradigdo efetiva do
bem, tornando-se o alienante ou devedor em possuidor direto e depositario com todas
as responsabilidades e encargos que lhe incumbem de acordo com a lei civil e penal.

[.]%

Posteriormente, houve o surgimento da Lei n® 9.514/1997, que passou a regulamentar
a incidéncia da alienagdo fiducidria em garantia sobre bens imoveis. No ano de 2007 o artigo
22 da referida Lei, responsavel pela defini¢do e incidéncia do instituto, foi alterado, por for¢a
da Lein® 11.481/2007, tendo agora a seguinte redacao:

Art. 22. A alienacdo fiduciaria regulada por esta Lei é o negocio 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.

§ 1 A alienagdo fiducidria podera ser contratada por pessoa fisica ou juridica, ndo
sendo privativa das entidades que operam no SFI, podendo ter como objeto, além da
propriedade plena:

I - bens enfitéuticos, hipdtese em que serd exigivel o pagamento do laudémio, se
houver a consolidagdo do dominio util no fiduciario

II - o direito de uso especial para fins de moradia;

III - o direito real de uso, desde que suscetivel de alienagdo

IV - a propriedade superficiaria.

§ 2 Os direitos de garantia instituidos nas hipdteses dos incisos I ¢ IV do § 1o deste
artigo ficam limitados a duragdo da concessdo ou direito de superficie, caso tenham
sido transferidos por periodo determinado. %

Pela leitura de ambos os dispositivos, pode-se definir a alienagdo fiduciaria em
garantia como o negdcio juridico por meio do qual o fiduciante (devedor ou alienante) transfere

ao fiduciario (credor ou adquirente) a propriedade, em carater resolivel, e a posse indireta da

% BRASIL. Decreto-lei n° 911, de 1° de outubro de 1969. Altera a redacdo do art. 66, da Lei n° 4.728, de 14 de
julho de 1965, estabelece normas de processo sobre alienago fiduciaria e da outras providéncias. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica [1969]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/1965-
1988/Del0911.htm. Acesso em: 30 jun. 2019.

% BRASIL. Lei n° 9.514, de 20 de novembro de 1997. Dispde sobre o Sistema Financeiro Imobilidrio, institui a
alienacdo fiducidria de coisa imdvel e da outras providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica [1997].
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/L9514.htm. Acesso em: 15 jun. 2019.
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coisa (moével ou imovel), permanecendo com a posse direta, sob a pretensdo de, uma vez quitada
a obrigagdo, adquirir a condi¢do de pleno proprietario do bem. Nesse sentido, vale destaque

100

para as palavras de Marco Aurélio Bezerra de Melo ™", confira-se:

Alienagao fiduciaria em garantia ou propriedade fiduciaria € o direito real de garantia
pelo qual o devedor aliena ao credor, para fins de garantia, a propriedade de um bem
resoluvel e a posse indireta, permanecendo o devedor com a posse direta, tornando-se
proprietario pleno com a quitagdo integral da obrigacdo a qual adere.

Adotando linha de raciocinio semelhante, podemos citar Cristiano Chaves de Farias e
Nelson Rosenvald, que conceituam o instituto da alienacao fiduciaria em garantia da seguinte

maneira:

Como negdcio juridico bilateral, perfaz-se a alienagdo fiducidria quando o credor
fiduciario adquire a propriedade resoliivel e a posse indireta do bem movel
(excepcionalmente de imével), em garantia de financiamento efetuado pelo devedor
alienante — que se mantém na posse direta da coisa — resolvendo-se o direito do credor
fiduciario com o posterior adimplemento da divida garantida.'*!

O objetivo em vista € de garantir, por meio da propriedade fiduciaria, uma obrigacao
assumida pelo devedor fiduciante em prol do credor fiduciario, que se converte
automaticamente em proprietario e possuidor indireto do bem garante para que, em hipotese de
inadimplemento, tenha satisfeita a divida de maneira mais célere e eficaz. Cabe, em ateng¢do ao
artigo 1.368-A do Cddigo Civil, trazer a possibilidade de se chamar de propriedade fiduciéria a
propriedade resoluvel sobre a qual versa o artigo 22 da Lei n° 9.514/1997, sob a necessaria
ressalva de que, tecnicamente, a primeira ¢, em realidade, modalidade especifica da segunda.
Anote-se, ainda, que o artigo 23 do mesmo texto legal abarca a expressdo “propriedade
fiduciaria de coisa imovel”.

De forma diferente do instituto romano, onde o requisito basilar para seu
funcionamento era a confianga, o que determina a restitui¢do da propriedade ao devedor,
hodiernamente, ¢ cldusula inserida no negdcio juridico origindrio, restando imposto ao credor
que o faca ao tempo do adimplemento da obrigagao. Segundo Cristiano Chaves de Farias e

d102

Nelson Rosenvald'™, a fidlicia expressaria, tdo somente, o principio de confianca basilar de

toda e qualquer relagdo obrigacional, sob a pena de que o principio da boa-fé objetiva seja

lesado, confira-se:

Portanto, em uma renovada visdo do direito civil, tenhamos a fidicia como uma
expressao do principio da confianca, base e substrato de qualquer relagao obrigacional
em sua concepcdo finalista de processo. Ou seja, o negdcio juridico de alienacdo

100 MELO, Marco Aurélio Bezerra de. op. cit. p. 461

0L FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: direitos reais. 13 ed. Salvador:
JusPodivm, 2017. p. 530
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fiduciaria ¢ um conjunto de atos coordenados que, desde a fase pré-contratual
(tratativas) até a fase pds-contratual, requer que os contratantes atuem com lealdade e
cooperacdo, a fim de que ndo sejam lesadas as legitimas expectativas comuns,
caracterizadas pelo principio da boa-fé objetiva (art. 422 do CC).

Sobre isso, exemplar é o posicionamento de Orlando Gomes!®, que atenta para a
mitigacdo do elemento confianga, ao afirmar o legislador “preferiu o mecanismo da propriedade
resolivel e determinou a reversdo indeclindvel da propriedade ao fiduciante, com o
implemento da condi¢do resolutiva, o fator confianga fiducia desaparece de cena [...]”.Isso
porque, segundo o autor quando a propria lei introduz a alienagdo fiducidria no esquema da
propriedade resolivel, o risco que demanda confianca esta eliminado, uma vez que com o
implemento da condi¢do resolutdria o fiduciante se torna, automaticamente, proprietario da
coisa e tem o poder de reivindica-la em caso de descumprimento do pacto por parte do
fiduciario. Termina seu raciocinio dizendo que a seguranga de reaver a coisa ndo estd na
corre¢ao moral do fiduciario, mas na disposi¢ao legal que determina a reversao.

Marco Aurélio Bezerra de Melo concorda com o posicionamento que o elemento da
confianga ja ndo mais se faz revertido pelo mesmo grau de importancia da época romana, posto
que o autor defende que a protecao legal confere ao devedor fiduciante a recuperacao da
propriedade do bem alienado em caso de cumprimento de sua obrigacao.'%*

Divergem, entretanto, os autores quanto ao que tange as suas defini¢cdes acerca da
alienac¢do fiducidria em garantia com base em uma peculiaridade pouco enfrentada pelos
escritores de modo geral. Marco Aurélio Bezerra de Melo defende que a alienagao fiduciaria
em garantia teria recebido a designacao de propriedade fiduciaria, por for¢a do Codigo Civil de
2002 (vide artigos 1.361 a 1.368-A)'%, 0 que d4 a falsa impressdo de que se trata de um tinico
instituto que atende por duas denominagdes diversas. Sob a 6tica de Cristiano Chaves de Farias
e Nelson Rosenvald, trata-se a primeira de negdcio juridico, enquanto a segunda seria a garantia

real em si. José Carlos Moreira Alves, defensor do mesmo posicionamento, afirma categorico:

Os autores que se tém ocupado, em nosso pais, com a alienacao fiduciaria em garantia
ndo fazem, com a necessaria nitidez, distingdo que ¢ indispensavel para o estudo
sistematico desse instituto juridico. Dao eles a impressdo de que a alienagao fiduciaria
¢ nova forma de garantia real. E dai nascem erros inadmissiveis, pois a alienacdo
fiduciaria ndo ¢ modalidade de garantia real, tal qual ndo sdo o contrato de penhor e o
contrato de hipoteca. O penhor e a hipoteca é que sdo espécies de garantia real.'%

103 GOMES, Orlando. Perfil Dogmatico da Alienacdo Fiduciaria. Doutrinas Essenciais Obrigacdes e Contratos.
Sao Paulo, 2011. vol.5. p 475-81. 2006.

104 MELO, Marco Aurélio Bezerra de. op. cit. p 464

195 Thid.p 459

106 ALVES, José Carlos Moreira apud FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson., op. cit. p. 530
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Maria Helena Diniz reafirma o posicionamento, conceituando a alienagdo fiducidria
em garantia como “negdcio juridico subordinado a uma condi¢do resolutiva, uma vez que a
propriedade fiduciaria cessa em favor do alienante, com o implemento dessa condicao [...]”. A

autora arremata a sua defini¢ao dizendo:

[...] a alienagdo fiduciaria ¢ um negdcio juridico, que apresenta os seguintes caracteres
: a) € bilateral, ja que cria obrigagdes tanto para o fiduciario como para o fiduciante;
b ¢é oneroso, porque beneficia a ambos, proporcionando instrumento crediticio ao
alienante, e¢ assecuratorio ao adquirente; c¢) é acessorio, pois depende, para sua
existéncia, de uma obrigagdo principal que pretende garantir; d) ¢ formal, porque
requer sempre, para constituir-se, instrumento escrito, publico ou particular; €) ¢é
indivisivel, pois o pagamento de uma ou mais prestacdes da divida ndo importa
exoneragao correspondente da garantia ainda que esta compreenda varios bens, exceto
disposicao expressa no titulo ou na quitagdo (CC, ARTS. 1.367 ¢ 1.421).

A propriedade fiduciaria (CC, art. 1361, §§ 1° a 3°) difere da alienacdo fiduciaria em
garantia, mas ¢ uma garantia real, pela qual se transfere o direito de propriedade
limitado ou resolivel de bem moével infungivel, em beneficio de um credor, para
garantir uma obrigac¢do, ou melhor, uma concessdo de crédito, restringindo os poderes
do proprietario fiduciario.

A anotagdo acerca da diferenciagdo supracitada se faz necessaria para a propria
definicdo do instituto e de sua natureza juridica. Como recuperacao do deslize cometido ao
tratar alienacdo e propriedade fiducidria como um s6 instituto, Marco Aurélio Bezerra de Melo
defende o carater contratual de sua estrutura que, quando registrado no cartério competente se
constitui em um direito real de garantia. Nas palavras do autor “Estruturalmente, ¢ contrato, e
no campo dos efeitos juridicos ¢ direito real de garantia apos o devido registro no cartério
competente”.'’

No mesmo sentido ¢ a defini¢do realizada por Silvio Rodrigues, realizada sob o prisma
de negobcio juridico, confira-se:

“negocio juridico mediante o qual o adquirente de um bem transfere o dominio do
mesmo ao credor que emprestou o dinheiro para pagar-lhe o prego, continuando,

entretanto, o alienante a possui-lo pelo constituto possessorio, resolvendo-se o

dominio do credor, quando for ele pago de seu crédito”.!%

Dessa forma, para a real compreensao do instituto no que tange a sua natureza juridica
e fundamentagio dogmatica, se faz impositiva a li¢io de Orlando Gomes!?, de forma que
precisamos atentar para discussdo juridica acerca da diferenciacdo entre a alienagdo fiduciaria
em garantia e o negocio simulado. Isso porque, segundo o autor, a aliena¢do com intuito de
garantia seria realizada por negocio aparente, de comum acordo entre as partes, mas que
ocultaria o verdadeiro fim, uma vez que nao transferiria realmente a propriedade do bem, mas

apenas a atribuiria com finalidades de garantia. Em contraponto, existe o argumento de que as

107 MELO, Marco Aurélio Bezerra de. op. cit. p 462
198 RODRIGUES, Silvio. apud. MELO, Marco Aurélio Bezerra de. op. cit.
199 GOMES, Orlando. Op.cit.
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partes ndo praticavam simulagdo, por se tratar de real interesse de transmissdo do direito de
propriedade, sob a finalidade de garantia de um crédito. Em que pese o emprego de meio
juridico maior para garantir fim menor, o fim atipico da alienagao fiduciéria, que nao fere o
Direito, restaria abarcado no principio da autonomia privada, de forma a se constituir garantia
por meio diferente do qual normalmente ocorre, o que serviria apenas como artificio para a
viabilidade dogmatica do negécio de alienagdo fiduciaria.

O autor da continuidade a problematica ressaltando que, no direito brasileiro, o
negdcio translativo se trava na area dos direitos das obrigacdes. Isso porque, com base na
tradicdo romana ha diferenciagdo entre o titulo e 0 modo de aquisi¢cdo, que juntas atribuem
eficacia real ao contrato.!!°Dessa forma, no contrato de compra e venda o que hé é a obrigacdo
de transferir o dominio de certa coisa mediante o pagamento de prego certo em dinheiro, vide
art. 1.122 do Cédigo Civil. Ressalta grande sutileza ao afirmar que “O vendedor nao transfere.
Obriga-se a transferir. A transmissdo da propriedade somente se efetiva com a tradi¢do, ou
transcri¢do, mas esse modo de aquisi¢do ndo requer novo acordo de vontades™.!!!

A critica apontada por Orlando Gomes se constroi acerca da causa da transmissao, de
forma que haveria incongruéncia entre o a intencao das partes, qual seja o financiamento e
garantia da divida, e o meio juridico (transferéncia de propriedade) adotado, sob a alegacdo de
que seria uma falsa causa. O proprio autor aponta para a solu¢do do problema, tendo em vista
o carater acessorio da alienacao fiducidria, quando diz que “o fim menor se expressa em outro
negocio juridico que ndo o condiciona”.!'?

Dessa maneira, pode-se concluir que a alienacao fiduciaria €, em si, contrato, por meio
do qual determinado se transfere a propriedade resoliivel de determinado bem em garantia,
sendo que esta pode figurar na modalidade de propriedade fiducidria de bem moével (quando
nos casos previstos pelo art. 1.361 do Codigo Civil) ou de bem imovel (vide artigo 22 de Lei
n° 9.514/97).

O que realmente importa para o instituto ¢ que o credor fiducidrio (sujeito ativo do
negocio juridico), que representa o concedente do empréstimo, se envolve em relacdo juridica
para com o devedor fiduciante, representado pela pessoa natural ou juridica que busca o crédito
e se utiliza do mecanismo contratual da alienacdo fiducidria em garantia com a intencao de

obter melhores taxas de juros.

11 GOMES, Orlando. Op.cit. p 475-81.
" ibid
12 ibid
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Assim, ¢ notdria a existéncia corriqueira de 3 relagdes juridicas, posto que o contrato
de alienagdo fiducidria que constitui a propriedade fiduciaria tem carater acessorio, conforme

descrito por Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald!!? da seguinte maneira:

A deseja contrair um empréstimo de R$ 50.000,00. O seu Gnico patrim6nio é um
veiculo. Tendo B o desejo de fornecer o numerario necessario, faz-se um projeto em
trés etapas progressivas: (a) um contrato de mutuo, através do qual o credor B entrega
ao devedor 4 a importancia de R$ 50.000,00; (b) um contrato acessorio de alienagéo
fiducidria, pelo qual o cumprimento da obrigacao principal é vinculado a promessa de
transferéncia do veiculo da propriedade do devedor A para a do credor B; (c)
finalmente, o contrato de alienagdo fiduciaria, é submetido ao registro e o credor B
adquire a propriedade fiduciaria e resoluvel do bem, enquanto o devedor 4 adquire
um direito real a aquisicdo da titularidade quando integrar o cumprimento da
obrigagdo principal.

Marco Aurélio Bezerra de Melo chancela o posicionamento dos autores supracitados,
ao afirmar que a propriedade fiduciaria normalmente ¢ constituida face a aquisicdo de “um
produto”, de forma que o adquirente para viabilizar a obtencdo de empréstimo e, entdo, poder
comprar o bem, aliena ao mutuante o que acabou de adquirir. Dessa forma, afirma o autor que
normalmente realizam-se 3 relagdes juridicas, sendo a primeira uma compra € venda em que o
vendedor recebe a vista, a segunda o contrato de mutuo que permite o pagamento da coisa e, de
forma acessoria, o contrato de alienagdo fiduciaria da coisa em favor do credor.!'*Anote-se,
ainda, o ensinamento da Simula n° 28 do STJ no sentido de que nada obsta que o devedor
aliene bem que ja lhe pertencia, como a hipdtese de um empresario alienar ao credor
equipamento de sua empresa para conseguir o empréstimo com condi¢des de juros mais
favoraveis do que as usuais.

Ambas as situagdes mostram o carater de negocio juridico acessoério da alienagdo
fiduciaria posto que, seja para financiar a compra de um bem, seja para tomar empréstimo sob
melhor taxa de juros, a aplicabilidade do instituto estd vinculada a relagao juridica obrigacional
sem a qual ndo teria razdo de haver bem dado em garantia. Inclusive, em casos de financiamento
para aquisi¢cao de bem, o vendedor ndo participa da relagdo fiduciaria, tendo em vista que nao
lhe remanesce crédito.

Conclui-se, portanto, que o objeto do contrato de alienagdo fiduciaria em garantia ¢ a
transferéncia da coisa, que servira como garantidora do crédito, o que acarreta o desdobramento
da posse, na forma do artigo 1.197 do Codigo Civil. Assim que a esséncia do instituto funciona,
isto €, por meio do constituto possessorio que, mediante inversao do animus possidendi, o

devedor fiduciante passa a exercer a posse em nome de outrem até a quitacao integral das

113 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson., op. cit.
114 MELO, Marco Aurélio Bezerra de. op. cit.464
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prestagdes, tempo em que o credor fiducidrio ¢ dotado da posse indireta, atuando como
proprietario resoluvel.

Merece destaque que nao existem duas modalidades coexistentes de dominio, mas ha,
na alienagao fiduciaria em garantia, uma duplicidade proporcionada diretamente pela utilizacao
da propriedade resoluvel ou da propriedade fiduciaria. Ao firmar o negdcio juridico, o fiducirio
adquire propriedade limitada, ao passo que se torna proprietirio sob condi¢do resolutiva,
enquanto o fiduciante (alienante) se mantém como proprietario sob condi¢do suspensiva, isto
¢, ndo tem propriedade atual da coisa, mas expectativa de direito que se concretiza com o
pagamento da divida.!'

Anote-se que a propriedade fiduciaria, conforme disposta no Cddigo Civil, ndo se
encontra topograficamente inserida dentre os direitos reais de garantia (uma vez que prevista
pelos artigos 1.361 a 1.368). Entretanto, segundo Marco Aurélio Bezerra de Melo ¢ essa a real
natureza do instituto, o que o autor justifica argumentando que o bem gravado permanece
vinculado ao cumprimento de obrigacdo de direito pessoal, que se torna eficaz mediante o
registro em cartdrio competente e, por isso, recebe aplicagdo, no que couber, do disposto nos
artigos 1.421, 1.425, 1.426, 1.427 e 1.436 do Cédigo Civil.!!

Sob 0 mesmo prisma, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald enfatizam que
os contratos ndo possuem eficécia real, sendo indispensaveis a tradicdo e seu registro como
modos de transmissdo da propriedade, vide artigos 1.226 e 1.227 do Cddigo Civil. Fora isso,
tanto a propriedade fiduciaria quanto a propriedade resolivel ndo encontram explicitamente
descritas no artigo 1.225 do Codigo Civil, mas sempre estiveram implicitas em seu inciso I, sob
a qualidade de modalidade especial de propriedade.!!’

Restando qualquer duvida acerca do carater de garantia real conferido pela alienagdo
fiduciaria de bens modveis ou imoveis, ressalta-se que a sua tipificacao, por lei especial, lhe
atribuiu causa especifica, bem como afastou o obstaculo erguido pela regra numerus clausus
dos direitos reais. Além disso, cabe lembrar o disposto pelo artigo 1.368-B do Cddigo Civil,
incluido pela lei n° 13.043/2014, que diz “A alienagdo fiduciaria em garantia de bem moével ou
imovel confere direito real de aquisi¢ao ao fiduciante, seu cessionario ou sucessor”’. Nao restam
davidas, portanto, da natureza de direito real da alienagdo fiducidria em garantia.

Diante o exposto, pode-se concluir que a alienagdo fiduciaria em garantia ¢ dotada de

natureza juridica sui generis, posto que se trata de contrato com a finalidade exclusiva de

115 GOMES, Orlando. Op.cit. p 475-81.
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transferéncia/alienagdo da propriedade , de forma que promove a manutenc¢ao da posse direta

em favor do fiduciante, a quem realmente importa consolidar a propriedade plena do bem.

2.3.1 REQUISITOS

Realizada a conceituacdo da alienacao fiducidria em garantia, resta, ainda, a
compreensdo fatica de quem, o que e como se pode alienar em garantia. Dessa maneira,
interessa destacar a classificacao tripartida dos requisitos realizada por Maria Helena Diniz, que
se mostra extremamente didatica, em: Subjetivo, objetivos e formais''®.

Cabe a ressalva, antes de tudo, acerca de que, tratando-se de direito real de garantia, ¢
aplicavel, no que couber, o disposto pelos artigos 1.419 a 1.430 do Cddigo Civil. Sendo assim,
apenas as pessoas que puderem alienar e as coisas que puderem ser alienadas ¢ que poderao ser
figurar no contrato de alienacdo fiduciaria em garantia, vide artigo 1.420 do mesmo
ordenamento legal.

Os requisitos subjetivos dizem respeito a quem pode alienar e adquirir em garantia.
Dessa maneira, o que se depreende ¢ que o instituto pode ser exercido por pessoa, fisica ou
juridica, seja ela de direito publico ou privado. Tal afirmativa encontra respaldo juridico no
paragrafo unico do art. 22 da Lei n® 9.514/1997, bem como no artigo 5° do Decreto-lei n°® 911
que, ao facultar ao credor a opcdo de realizar execugdo fiscal, admitiu a possibilidade de
aliena¢do fiducidria em garantia de divida a pessoa juridica de direito publico. Se depreende,
portanto, que o instituto nao € privilégio das sociedades financeiras. Maria Helena Diniz aponta
para um desdobramento pratico da questao, ao passo que defende, fundamentando-se artigo 5°
do Decreto-lei n® 911/1969, que “ndo s6 o Estado, mas também as entidades autarquicas
poderdo dele valer-se [...]”.!"

Como pressuposto legal, os sujeitos do negdcio juridico deverdo ser dotados de
capacidade genérica para os atos da vida civil, bem como da capacidade de disposi¢ao, sendo
requisito necessario ao alienante, portanto, o dominio do bem dado em garantia e a possibilidade
juridica de dispor dele livremente.

Merece, ainda, destaque que a alienagao fiduciaria em garantia ndo ¢ incompativel com
outras formas de garantia, de modo que nada impede que a subsisténcia de outras modalidades,

a exemplo da fianga, quando relacionada ao contrato principal. E nesse sentido que se posiciona

118 DINIZ, Maria Helena, op. cit. p.574
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o Cadigo Civil, ao dispor, por meio do seu artigo 1.368 que “o terceiro, interessado ou ndo, que
pagar a divida, se sub-rogaré de pleno direito no crédito e na propriedade fiducidria”'?°. Anote-
se, ainda, a previsao do artigo 6° do Decreto-lei n° 911/1969 no sentido de que “o avalista,
fiador ou terceiro interessado que pagar a divida do alienante ou devedor se sub-rogara, de pleno
direito, no crédito e na garantia constituida pela alienagio fiducidria”.!!

Em se tratando de requisitos objetivos, podemos dizer que determinam o bem que
podera ser objeto do negocio fiduciario. Segundo A. Buzaid, a alienagao fiduciaria em garantia
tem amplo campo de aplicagdo, podendo abranger direitos reais, direitos sobre coisas imateriais
e a assuncdo de obriga¢des abstratas.!??

O que se depreende da legislacdo vigente em nosso ordenamento juridico € que,
inicialmente, a alienagdo fiducidria em garantia era restrita aos bens moveis infungiveis, vide o
artigo 66 da Lei n° 4.728/1965. Em que pese as alteracdes promovidas pelo Decreto-lei n°
911/1969, s6 havia meng¢ao aos bens moveis, tendo em vista a regulamentagao realizada sobre
o mercado de capitais. Anote-se, para efeito elucidativo, que a referida legislacdo ainda vigora,
tendo em vista que o Decreto n° 8.302/2014 revogou todas as alteragdes realizadas acerca do
tema, ilustradas pelo Decreto n°® 356/1991, vide seu artigo 87, IV, que, por sua vez foi revogado
pelo Decreto n® 2.173/1997, substituido, a seu tempo, pelo Decreto 3.048/1999.

O Coadigo Civil de 2002 tomou posi¢do, conceituando propriedade fiduciaria, por meio
de seu artigo 1.361, como “a propriedade resoliivel de coisa movel infungivel que o devedor,
com escopo de garantia, transfere ao credor. Contudo, o referido diploma legal ndo contém a
disciplina geral do instituto, de forma que a regéncia das normas especiais permitiu movimento
da doutrina e jurisprudéncia no sentido de entender cabivel a sua incidéncia sobre bens imdveis.
Essa discussao especifica teve fim por meio da Lei n® 9.514/1997 que regulamentou a alienacao
fiduciaria de coisa imével, vide artigos 22 a 33 do referido diploma.

Por fim, a Lei n° 10.931/2004 deu novo entendimento para a probleméatica uma vez
que, ao incluir o artigo 66-B, § 3°, da Lei n°4.728/1965, que veio admitir a alienagdo fiduciaria

em garantia de coisa fungivel e de titulos de crédito, no ambito do mercado financeiro de

120 BRASIL. Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica [2002]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/1eis/2002/110406.htm. Acesso em 15
jun. 2019.

12 BRASIL. Decreto-lei n° 911, de 1° de outubro de 1969. Altera a redacdo do art. 66, da Lei n® 4.728, de 14
de julho de 1965, estabelece normas de processo sobre alienagao fiduciaria e da outras providéncias. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica [1969]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/1965-
1988/Del0911.htm. Acesso em: 30 jun. 2019.
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capitais, ao positivar que “E admitida a alienacio fiduciaria de direitos sobre coisas moveis,
bem como de titulos de crédito [...]”.

A mesma Lei foi responsavel pela alteracao do Codigo Civil que, ao realizar a inclusao
do artigo 1.368-A determinou o principio da especialidade da norma juridica, pondo fim aos
diversos pontos de discussdo acerca da incidéncia do instituto, posto que o referido dispositivo
determina que “as demais espécies de propriedade fiducidria ou de titularidade fiduciaria
submetem-se a disciplina especifica das respectivas leis especiais, somente se aplicando as
disposig¢oes deste Codigo Civil naquilo que nao for incompativel com a lei anterior”.

Acerca da abordagem dos requisitos formais, pode-se afirmar que sdo estes as
exigéncias legais que devem ser preenchidas para que a alienacdo fiduciaria em garantia seja
constituida, isto €, seja dotada de sua eficdcia de direito real de garantia. Em que pese a tratativa
especifica para os casos de incidéncia do instituto sobre bens imoveis, o que sera tratado em
topico especifico, cabe, neste ponto, realizar um apanhado mais amplo, mostrando os requisitos
nas diferentes leis especiais que regulamentam o objeto de estudo. A adocdo dessa linha
permitird compreensdo mais completa do instituto, sendo devidamente apontados os
dispositivos legais que servem de fundamentacao para a exigéncia dos itens descritos.

A alienagdo fiduciaria em garantia requer instrumento escrito para que seja constituida,
podendo este ser publico ou particular conforme o artigo 38 da Lei n® 9514/97. O artigo 24 do
mesmo dispositivo legal determina, por sua vez, o que devera conter o contrato que serve de
titulo ao negocio fiduciario, isto €: (i) O valor principal da divida, ou sua estimativa; (ii) o prazo
e as condigdes de reposi¢ao do empréstimo ou do crédito do fiduciario, ou seja, o pagamento
da divida; (iii) a taxa de juros e os encargos incidentes, se houver; (iv) clausula de constitui¢ao
da propriedade fiduciaria, com descri¢ao do imovel objeto da alienagdo fiduciéria e a indica¢ao
do titulo e modo de aquisi¢ao; (v) clausula assegurando ao fiduciante, enquanto adimplente, a
livre utilizacao, por sua conta e risco, do imovel objeto da alienagdo fiduciaria; (vi) a indicagdo
do valor do imovel e dos critérios para respectiva revisao (em casos de venda em leildo publico);
(vii) clausula acerca dos procedimentos a serem adotados em caso de consolidacdo da
propriedade pelo fiduciario, sob a observagao do artigo 27 da Lei n® 9.514/97.

Encontramos iniimeras semelhangas ao analisar as demais legislacdes destinadas a
regulamentar a alienacdo fiducidria em garanta como, por exemplo, o artigo 1.361 do Codigo
Civil que afirma, em seu paragrafo primeiro, que a propriedade fiduciaria ¢ constituida
mediante o registro do contrato, podendo ser celebrado por instrumento publico ou privado, no

Registro de Titulos e Documentos do domicilio do devedor. E verdade que o dispositivo, em
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sua literalidade, da a entender que, nos casos de veiculos, bastaria o registro na reparticao
competente para o licenciamento para a constituicdo da garantia. Entretanto, conforme
ensinamento de Marco Aurélio Bezerra de Melo, os 6rgaos executivos de transito ndo t€m a
delegacao estadual para a constituicdo de garantia real (vide artigo 22 do Codigo de Transito
Brasileiro. Some-se a isso a Lei n° 6.015/73, que em seu artigo 129, § 5°, confere ao Registro
de Titulos e Documentos a competéncia, dentre outras coisas, de realizar o registro os contratos
de alienacao fiduciaria. Dessa forma, o autor afirma ser essencial o registro no cartorio de titulos
e documentos para a constitui¢ao da garantia real, servindo a anotacdo do gravame junto ao
orgdo administrativo de licenciamento de veiculos para dar maior publicidade ao 6nus.

Ressalte-se, também, o artigo 1.362, [ a V, do Codigo Civil, que exige que conste no
contrato, a exemplo do ja citado artigo 38 da Lei 9.514/97, o total da divida, o prazo para
pagamento, a taxa de juros e a descrigdo da coisa (como também o faz o artigo 66-B, § 1°, da
Lein°® 4.728/65).

Voltando a tratar de alienagdo fiducidria em garantia que tenha por objeto coisa imovel,
faz-se necessario escritura publica e seu assento no registro imobiliario, conforme artigo 23 da
Lein® 9514/97 e artigo 167, 1, 35, da Lei n® 6.015/73. Conforme ensinamento de Maria Helena
Diniz, a inobservancia do requisito confere apenas direito de crédito, restando ausente a

oponibilidade erga omnes, cessando, também, o efeito de execugio direta.'?

2.4 CARACTERISTICAS DA PROPRIEDADE FIDUCIARIA.

Conforme ensinamento de Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, a
propriedade fiducidria é composta pela conjugacao de seis elementos tradicionais que resultam
nesse “[...]modelo juridico extremamente complexo [...]”, quais sejam: desdobramento da
posse; constituto possessorio; propriedade resoluvel; direito real de garantia em coisa propria;
patrimonio de afetacdo e direito real de aquisigdo.'?*

A biparticdo da posse, salientam os autores, se mostra como consequéncia da
transferéncia da propriedade fiduciaria do bem ao credor, permanecendo, porém, a coisa sob a
posse direta do fiduciante (artigo 23, paragrafo unico, da Lei n® 9.514/1997; art. 1.361, § 2°, do
Cdodigo Civil), podendo usar e gozar do bem, por sua conta e risco (artigo 24, V, da Lei n°

9.514/1997 e artigo 1.363 do Cddigo Civil). Entretanto, o credor fiducidrio permanece na posse
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indireta da coisa, de forma limitada, haja vista que o uso e frui¢do estdo concentrados com o
devedor fiduciante.

E essa caracteristica que permite a transmissdo da propriedade como forma de garantia
real aliada a manuten¢ao do uso e da posse direta da coisa pelo fiduciante. Dessa forma, ndo se
pode equiparar o devedor a mero depositério, isso porque ele ndo se trata de mero detentor da
coisa, mas sim de possuidor direto, o que lhe confere o direito de uso e frui¢do do bem sem
subserviéncia a ordens do proprietario fiduciario. Por isso, também, ¢ que os riscos de
deterioragdo e perda, bem como os encargos advindo da coisa deverdo recais sobre
responsabilidade de seu possuidor direto, isto €, do devedor fiduciante.

Outro desdobramento interessante ¢ que tanto o fiduciario quanto o fiduciante, na
qualidade de possuidores, poderao exercer, de forma autdbnoma, tutela possessoria em face de
terceiros, da mesma forma que estao legitimados a protecdo possessoria reciproca.

O constituto possessorio, por se tratar, segundo o Codigo Civil de 2002, de modo de
aquisi¢cao da posse, se mostra como outro traco caracteristico da alienagdo fiduciaria em
garantia. Isso porque viabiliza, pela sua esséncia, os efeitos praticos de aplicacao do instituto
sob analise. E por meio da clausula constituti que aquele que era proprietario (fiduciante) do
bem se converte em possuidor direto, enquanto a posse indireta ¢ destinada ao novo proprietario
(fiduciério). Trata-se, portanto, de meio de aquisi¢do e perda da posse por for¢a de consenso'%,
sem que se faca necessaria tradicdo real ou simbodlica, posto que estas se mostram dispensadas
para a adogdo da tradicdo ficta ou consensual, conforme artigo 1.267, paragrafo tnico, do
Cadigo Civil.

Anote-se, ainda, a defini¢ao dada por Clovis Bevilaqua, no sentido de que “Constituto
possessorio € a operagao juridica em virtude da qual aquele que possuia em seu proprio nome,
passa, em seguida, a possuir em nome de outrem”.!?¢ Tem-se, aqui, a esséncia funcional do
instituto da alienagdo fiducidria em garantia que, sem observar a esse desdobramento da posse,
ndo existiria, pelo menos ndo da maneira que conhecemos.

Apesar de ndo haver, no Cddigo Civil, men¢do expressa acerca do constituto
possessorio, basta que os interessados prevejam os atos translativos de dominio para que seus
efeitos sejam produzidos. Isso porque, conforme defende Marco Aurélio Bezerra de Melo, a
liberdade contratual, no ambito do direito privado, s6 se faz extinta por meio de ordem publica

expressamente contraria a sua existéncia, o que ndo acontece no ordenamento juridico

125 MELO, Marco Aurélio Bezerra de. op. cit.53
126 BEVILAQUA, Clovis apud MELO, Marco Aurélio Bezerra de. op. cit.
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patrio.'?’0 autor defende, ainda, que a possibilidade de transmitir a posse de forma consensual
se trata de uma exteriorizagdo da propriedade, fundamentada pelos artigos 1.196 e 1.204 do
Cddigo Civil. Cumpre destacar o Enunciado n® 77 da I Jornada de Direito Civil, que, pondo fim
a discussdo, afirma categorico que “A posse das coisas moveis € imoveis também pode ser
transmitida pelo constito possessorio”.

E necessario, ainda, apontar os artigos 421 e 425, ambos do Codigo Civil, que trazem
o principio da autonomia da vontade no ambito contratual, e que possibilita maior
aproveitamento do instituto ao fundamentarem seu grande objetivo que ¢, ao fim e ao cabo, a
conveniéncia dos contratantes acerca da posse de determinada coisa.

Toda propriedade fiducidria €, conforme demonstrado anteriormente, uma propriedade
resoluvel, tendo em vista que ja nasce com previsao de sua extingao, resultado do adimplemento
integral da obrigacdo por parte do devedor fiduciante. A constituicdo da propriedade em nome
do fiducidrio s6 tem escopo de garantia pelo tempo que durar a obrigagdo, de forma que a
primeira s subsiste enquanto a tltima ndo for satisfeita. Anote-se que no mesmo ato em que
se estabelece a transferéncia da propriedade da coisa ao credor, j& se firma, também, o retorno
da propriedade ao devedor, de forma condicional.

A esséncia da propriedade fiduciaria ¢ a extin¢do da titularidade do credor fiduciario
ao término da obrigagdo contraida, o que, nos casos de mituo se alcanga com o pagamento
integral das parcelas estipuladas. O devedor terd o dominio restituido, de forma automatica,
quando da averbacdo de cancelamento do titulo em cartorio, configurando, portanto, a
exoneracao da garantia, uma vez que adimplida a obrigagao principal, a acessoria nao tem mais
razdo de existir.

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald encontram, no mecanismo resolavel
da propriedade fiduciaria, argumento para defender a impossibilidade de tratamento do
fiduciante como mero depositario, mas sim possuidor direto e “[...] proprietario potencial da
coisa sob condi¢do suspensiva”.!?

Os autores defendem, como outra caracteristica da propriedade fiduciaria, a existéncia
de “[...] um direito real de aquisicao titularizado pelo fiduciante”, que ja estaria presente antes
mesmo da integralizagdo do débito, por se tratar de “[...] direito eventual que possui valor
patrimonial, mesmo no periodo pregresso a verificagdo da condi¢do (adimplemento total) que

converterd o seu direito expectativo em uma propriedade definitiva.” 1%

127 MELO, Marco Aurélio Bezerra de. op. cit.53
128 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson., op. cit.p.541
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Dessa maneira, os autores afirmam que a propriedade fiducidria constitui direito
eventual, o que definem ser “mais que expectativa de direito e menos que direito adquirido™!3°,
de forma que consiste na retomada da propriedade do bem em face do cumprimento de uma
condi¢do, o que recebe fundamentagao legal tanto no artigo 1.361, caput, do Codigo Civil,
quanto no artigo 25 da Lei n® 9.514/97.

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald argumentam, ainda, que o devedor

podera exercer atos de conservagao desse direito expectativo, fundamentando sua afirmativa no

artigo 130 do Cdédigo Civil, confira-se:

O direito eventual ¢ um ‘direito a adquirir direito’, que ja integra o patriménio do
fiduciante desde que transmitiu a propriedade ao credor em garantia da obrigaggo. Por
isso, mesmo no periodo de pendéncia, o devedor podera praticar atos de conservacio
desse direito expectativo (art. 130, CC), manejando agdes possessorias para tutelar a
sua posse direta perante terceiros, inclusive contra o proprio fiduciario. Ademais,
podera promover agdes reais contra quem quer que viole o direito de propriedade, pois
mesmo antes da reversdo da propriedade para a sua titularidade, o seu direito eventual
j4 possui natureza real.!?!

A Lei n° 13.043/14 introduziu o artigo 1.368-B ao Codigo Civil, de forma que
materializou a tese dos autores, tendo em vista que o referido dispositivo afirma que “A
alienagdo fiducidria em garantia de bem moével ou imével confere direito real de aquisicao ao
fiduciante, seu cessionario ou sucessor”.!*? Assim, o direito real de aquisicdo ndo esta vinculado
ao fiduciante peremptoriamente, mas pode ser transmitido, inclusive causa mortis.

Dessa maneira, existe a possibilidade de transferéncia do direito real de aquisi¢ao, que
em nada se confunde com a coisa, uma vez que o fiducidrio permanece com a propriedade
resolivel do bem, conforme se depreende da leitura do § 3° do artigo 804 do Cédigo de Processo
Civil, que torna ineficaz esse tipo de cessao sem prévia notificagdo do credor.

Quando a propriedade fiduciaria se transforma em propriedade definitiva, isto €, ao
passo que, via de regra, a obrigagdo ¢ satisfeita e o fiduciante que era possuidor direto da coisa
e detinha direito real de aquisi¢do sobre ela passa a ser pleno proprietario € que se percebe o
fenomeno da tradigdo brevi manu. O que ocorre € a inversdao da natureza da posse — em analise
completa da alienagado fiducidria em garantia podemos chamar de reversao da posse -, por meio
da qual aquele que figurava como possuidor direto da coisa passa a ser seu proprietario,

reunindo a plenitude do dominio do bem. Trata-se de hipotese de tradigcdo ficta abarcada no

130 Tbid. p. 541

131 1bid. p.542

132 BRASIL. Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica [2002]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/1eis/2002/110406.htm. Acesso em 15
jun. 2019.
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artigo 1.267, paragrafo tinico, do Codigo Civil, que carrega o ensinamento de que a tradigdo ¢
subentendida quando o adquirente ja se encontra na posse da coisa por ocasido do negdcio
juridico.

Sob esse prisma ¢ que Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald afirmam que a
propriedade fiduciaria se assume, simultaneamente, “[...] como resoluvel (pelo angulo do credor
fiduciario) e como direito real de aquisicdo (pelo angulo do devedor), haja vista o direito
eventual do fiduciante a aquisicdo em carater definitivo da propriedade”!??.

Outro traco marcante propriedade fiduciaria a que os autores fazem referéncia, em que
pese ja ter sido abordada anteriormente, ¢ o fato de se tratar de direito real de garantia em coisa
propria. Dessa forma, o fato da transferéncia da propriedade do bem ao fiducidrio torna
essa modalidade de direito real em garantia extremamente mais interessante aos credores do
que as demais espécies do género. Isso porque o bem ¢ acrescido ao patrimonio do credor e, em
caso de inadimplemento da obriga¢ao pelo fiduciante, podera ser liquidado para a satisfagdo da
divida.

Por fim, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald afirmam, ainda, que a
propriedade fiduciaria configura patrimonio de afetagdo.!**Isso porque trata-se, segundo os
autores, de um bem separado do patrimdnio geral do titular que ¢ imune ao alcance dos seus
credores, tendo em vista que estd vinculado e reservado para a satisfagdo do interesse do
devedor fiduciante, que s6 alienou o bem em garantia pela confianga de que ird cumprir com a
obrigacdo, normalmente o pagamento das parcelas do contrato de mutuo realizado para
aquisicdo da coisa, e, consequentemente, receber a propriedade novamente.

A tratativa da propriedade fiduciaria como patrimonio de afetagdo reveste o devedor
fiduciante de protecdo, tendo em vista que dessa maneira ¢ possivel realizar a circula¢do do
direito de propriedade, que integra o patriménio do credor e lhe confere garantia perante a
divida, mas ¢ tratado de forma distinta do seu patrimonio geral, o que garante ao alienante que
ndo terd ferido o seu direito por responsabilidade exclusiva do adquirente. Nas palavras de
Melhim Chalhub, se mantém “[...] essa massa patrimonial completamente imune as vicissitudes
que estejam sujeitos os demais patrimonios dessa pessoa”. '*>

A constituicdo como patrimonio de afetagao resultaria da protecao do direito eventual
do fiduciante, fundamentada pelo artigo 130 do Codigo Civil, tendo em vista que a finalidade

da alienacdo fiduciaria em garantia se expressa em aquisi¢do de crédito e garantia pela

133 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson., op. cit.p.542
134 [bid. p.545
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transferéncia da propriedade ao concessor, denominado de fiduciario, mas sempre com o intuito
do alienante de vir a ser pleno proprietario da coisa, o que se efetiva no momento em que este
satisfaz a obrigagao principal.

Vale, ainda, destacar o posicionamento de Tupinamba Miguel Castro Nascimento que,
ao tecer consideragdes sobre a segregacao patrimonial do bem afetado, afirma que “[...] o titular
da propriedade fiducidria ndo pode constituir sobre o objeto da garantia qualquer direito pessoal
ou real, como locar, dar por empréstimo, empenhar etc”. E conclui o raciocinio dizendo que
“Como proprietario, s6 tem o poder juridico sobre a substancia da coisa, lembrando muito seu
poder dominial como uma propriedade desnudada, sem direito a exercer qualquer utilidade”.!¢

Entretanto, como a medida adotada se mostra cabivel para proteger direito eventual do
credor fiduciante, os créditos periodicamente depositados em favor do fiduciario podem ser
atingidos pelas dividas contraidas por ele, tendo em vista que sao de seu pertencimento de pleno
direito. Ressalta-se, aqui, a possibilidade de penhora dos direitos aquisitivos derivados do
contrato da aliena¢do fiduciaria em garantia, conforme previsao do artigo 835, XII, do Cédigo

de Processo Civil.

2.5 AMORA DO DEVEDOR FIDUCIANTE E SEUS EFEITOS

O inadimplemento frustra o projeto contratual, isto ¢, foge ao curso natural esperado
de seu cumprimento. Dessa inexecugdo por parte do devedor ¢ que nasce a sua obrigagao de
restituir a coisa, para que o credor venha a ter satisfeito o seu crédito apds a adocao das medidas
legais cabiveis para liquidacdo do bem. Isso porque a posse indireta por parte do fiduciante,
bem como seu direito real de aquisicdo (também denominado de direito eventual), se justificam
pelo regular pagamento das prestagdes referentes ao financiamento obtido, motivo de
ocorréncia, no caso concreto, da alienagdo fiduciaria em garantia, que se mostra, na esmagadora
maioria dos casos, acessoria ao contrato de mutuo.

Para que isso ocorra ¢ necessario, preliminarmente, que se constitua o fiduciante em
mora, o que se verifica independentemente de notificagdo por parte do credor, por se tratar de
mora ex re, de acordo com o artigo 397, caput, do Cdédigo Civil. No entanto, ela precisa ser
comprovada. No caso de alienacao fiducidria em garantia sobre bens moveis, adota-se, para fins

de busca e apreensao a notificagdo prescrita pelos artigos 2°, §2° e 3° do Decreto-lei n® 911/69,

BSNASCIMENTO, Tupinambéa Miguel Castro do. Direitos reais limitados. Porto Alegre: livraria do Advogado,
2004.
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sendo desnecessaria o recebimento pessoal por parte do devedor. Também no sentido da
comprovag¢ao da mora ¢ que se posiciona o STJ que, por meio de sua Simula de n° 72 positivou
que “A comprovacao da mora ¢ imprescindivel para a busca e apreensao do bem alienado
fiduciariamente”. Anote-se entendimento majoritario da de que a lei adotou a teoria da
expedicao, tendo em vista que para concessdo de liminar de busca e apreensdo basta que o
credor comprove o encaminhamento da notificagdo ao endereco assinalado no contrato. E nesse
sentido que leciona o Verbete n° 55 do Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio de Janeiro, confira-

S¢:

Na acdo de busca e apreensdo, fundada em alienagdo fiducidria, basta a carta dirigida
ao devedor com aviso de recebimento entregue no enderego constante do contrato,
para comprovar a mora, e justificar a concessao de liminar.

Entretanto, a legislagdo e as sumulas referidas acima nao se aplicam aos casos de
alienacdo fiduciaria em garantia de bem imoével. Isso porque a constituicdo em mora do devedor
fiduciante no que tange a propriedade fiduciaria de iméveis € ex persona, conforme o artigo 26,
§ 1° e seguintes, da Lei n® 9514/1997, cuja leitura demonstra que o devedor devera ser intimado
pessoalmente pelo oficial do competente Registro de imoveis, tendo o prazo de quinze dias para
purgar a mora. O fiduciante inadimplente também podera ser intimado por meio de seu
representante legal ou, na auséncia de outros meios legais, por meio de edital.

Outra diferenca a ser ressaltada ¢ que, em se tratando de alienagdo fiduciaria de bens
imoveis, € indispensavel que a notificacao destinada a constituicdo da mora seja acompanhada
do calculo atualizado da divida. Assim, a Simula n°® 245 do Superior Tribunal de Justi¢a ndo
incide na modalidade do instituto referente a bens imdveis, isso porque, ao estabelecer que “A
notificagdo destinada a mora nas dividas garantidas por alienacdo fiducidria dispensa a
indicacdo do valor do débito”, torna-se restrita a propriedade fiduciaria de bem movel, haja
vista a especialidade da matéria guardada pela Lei n® 9514/97.

Se o devedor fiduciante realizar a purga da mora, dentro do prazo de quinze dias, por
meio da satisfagdo da prestacdo vencida e as que vencerem até a data do pagamento, os juros,
as penalidades e os demais encargos contratuais e legais, o contrato de alienagdo fiduciaria em
garantia praticara seus efeitos regulares, de forma que o alienante passara a ser o proprietario
pleno do bem. Entretanto, em caso contrario, sera consolidada a propriedade em favor do
fiduciario, mediante regular averbagdo na matricula do imével. Isso porque o artigo 26 da Lei
n° 9.514/97 dispde que vencida e ndo paga, no todo ou em parte, a divida, consolidar-se-4 a
propriedade do imovel em nome do fiduciario. Caso contrario, o oficial do Registro de Imdveis

devera promover, condicionado ao pagamento do imposto de transmissao inter vivos, o registro,
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observando-se, ainda, se ha incidéncia de laudémio, na forma do artigo 26, §7°, da Lei n°
9514/97.

Nao se mostra oportuno desenvolver a questdo referente a busca e apreensao
concernente aos bens moveis, isso porque nao podera ser utilizada pela modalidade estudada
por meio da presente monografia. Dessa maneira, cumpre tdo somente destacar que o credor
ndo esta obrigado a promover a busca e apreensdo da coisa em execucdo, mas poderd intentar
a ja mencionada acdo executiva ou executivo fiscal contra o fiduciante, seus avalistas ou
credores. Sendo a divida paga por terceiro, este se sub-rogara nos direitos do credor fiduciario.
Ja nos casos de alienagdo fiducidria em garantia de bem imovel, a sub-rogacao s6 ira ocorrer
em favor do terceiro interessado, a exemplo do fiador, vide artigo 31 da Lei n® 9.514/97)

Referencie-se a teoria do adimplemento substancial, instrumento que, com
fundamento nos principios da fun¢ao social do contrato e na boa-fé objetiva, acaba por suprimir
a faculdade do credor de resolver o contrato tendo em vista que o devedor ja se encontra muito
proximo de efetivar seu adimplemento. Segundo Ruy Rosado de Aguiar Junior'?’ realiza a

defesa da teoria por meio da funcao limitadora da boa fé objetiva, lecionando, in verbis:

A segunda principal fungdo do principio da boa fé ¢ limitadora: veda ou pune o
exercicio do direito subjetivo, quando caracterizar abuso da posi¢do juridica. O
exemplo mais significativo ¢ o da proibi¢do do exercicio do direito de resolver o
contrato por inadimplemento, ou de suscitar a excecdo de contrato ndo cumprido,
quando o incumprimento € insignificante, em relagdo ao contrato total. O principio do
adimplemento substancial, derivado da boa fé, exclui a incidéncia da regra geral que
permite a resolugcdo quando ndo observada a integralidade do adimplemento.

2.6 A VEDACAO DO PACTO COMISSORIO

O artigo 1.365 do Cdédigo Civil veda, expressamente, a possibilidade de incidéncia de
clausula comissoria ao afirmar que “E nula a cldusula que autoriza o proprietario fiduciario a
ficar com a coisa alienada em garantia, se a divida ndo for paga no vencimento”. No mesmo
sentido caminha o artigo 1.428 do mesmo Cddex, em que pese ndo constar expressamente
previsdo em face da alienagdo fiducidria em garantia, mas que poderia ser perfeitamente
utilizado por analogia.

A Lei n°® 9514/97, ao que parece, vide seu artigo 27, também se posiciona pelo

afastamento de possibilidade do pacto comissorio, tendo em vista que o referido dispositivo

B'MELO, Marco Aurélio Bezerra de. op. cit. p. 477
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impoe que o credor fiduciario que teve a propriedade consolidada em seu nome promova
publico leildo para a alienacdo do bem, no prazo de trinta dias, tendo como marco inicial para
o compito a data do registro tratado pelo artigo 26,§7°, do mesmo texto legal.

Entretanto, autores como Marco Aurélio Bezerra de Melo, Melhim Namen Chalub,
Céio Mario da Silva Pereira e Pontes de Miranda, entendem que a referida proibi¢ao perde seu
sentido de ser, tendo em vista que, na propriedade fiducidria o credor ja é proprietario do bem,
ainda que resoluvel, de forma que a impossibilidade de ficar com o que j& € seu soaria sem
sentido. Nao que os autores defendam o enriquecimento sem causa ou a supressao do devido
processo legal para a permissdo automadtica do credor de permanecer com o bem dado em
garantia, mas defendem que essa permanéncia deveria ser uma possibilidade. Em face do
exposto, Marco Aurélio Bezerra de Melo defende, ainda, que hé “[...] impropriedade técnica do
atual artigo 1.365 do Cdédigo Civil, que fulmina de nulidade o pacto comissorio na alienagdo
fiduciria”. 13

Por fim, o autor defende que ndo héd que se falar em pacto comissorio na alienagdo
fiduciaria em garantia, tendo em vista que o bem ja ¢ de propriedade de credor, de modo que a

imposicao legal de venda da coisa se faz para evitar o enriquecimento sem causa, confira-se:

Ja vimos que ndo ha que se falar em vedagdo ao pacto comissorio na alienagdo
fiduciaria em garantia, tendo em vista que o bem ja é de propriedade do credor
fiduciario, mas para evitar o enriquecimento sem causa, a lei impde a venda forgada
da coisa e, no caso, apesar da permissdo da alienacdo extrajudicial, esta se farda em
publico leildo com fiscalizagdo maior do devedor fiduciante, sendo o tratamento mais
justo do que na propriedade fiduciaria de bem mével.

Nessa toada, principalmente no que concerne a alienagdo fiduciaria em garantia de
bens imdveis, tendo em vista a metodologia adotada pelo artigo 27 da Lei n® 9514/1997, parece
mais acertado que nao se trata, tecnicamente, do afastamento do pacto comissorio em si, que
resultaria da propria natureza do instituto, mas sim de uma protegdo legal com vistas a impedir
o enriquecimento ilicito por parte do credor fiduciario, de forma que, data maxima vénia,

imperioso se faz discordar da previsao trazida pelo Codigo Civil.

2.7 CREDITOS LASTREADOS EM PROPRIEDADE FIDUCIARIA

O crédito garantido por alienacdo fiducidria em garantia ndo fica submetido a

recuperagdo judicial, fundamentado em mandamento expresso do artigo 49, § 3° da LRF, de

138 MELO, Marco Aurélio Bezerra de. op. cit. p.480
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modo que em caso de venda do bem, o produto obtido ndo serd destinado a empresa
recuperanda.

Merece destaque, entretanto, que caso o bem alienado fiduciariamente nao seja
suficiente para saldar a divida de maneira integral, o montante que resta podera ser habilitado
na recuperagdo e, dessa maneira, estaria sujeito aos seus efeitos. E nesse sentido que dispde o
Enunciado 51 da I Jornada de Direito Comercial do CJF, quando diz “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°
11.101/05 ¢ crédito quirografario, sujeito a recuperagao judicial”. Isso porque a alienagao
fiduciéria em garantia ¢ negocio juridico acessorio, de modo que a sua satisfa¢do, resolucdo ou
extingdo ndo se impde em face do principal, que pode subsistir de maneira independente.

Merece, ainda, destaque de que a constitui¢do da alienagdo fiducidria depende de
registro no Registro de Titulos e Documentos de domicilio do devedor ou do registro
competente conforme disposto pelo art. 1.361 do Codigo Civil, sem o qual ndo se faz oponivel
a terceiros, o que tornaria o crédito meramente quirografario.'’

Outro ponto relevante se faz em torno dos bens de capital lastreados em alienacgao
fiduciaria em garantia, que sejam essenciais ao exercicio da atividade da empresa recuperanda,
de modo que estes ndo poderdo ser retirados da devedora durante o periodo de suspensdo das
acOes e execucdes. Podem ser considerados bens de capital aqueles que tem importancia no
processo de producdo, na sua durabilidade ou permanéncia. Entretanto, em face do foco do
presente trabalho ser a alienacao fiduciaria em garantia de bem imovel, a questao acerca do bem
de capital ndo sera desenvolvida.

Os créditos garantidos por alienacdo fiduciaria de titulos de crédito ou de outros
créditos ndo se sujeitam a recuperacgdo judicial, também por for¢a do art. 49, § 3°, conforme
brilhante ensinamento do Des. Romeu Ricupero, ao dizer que “[...] a cessao fiduciaria mais nao
¢ do que a alienacdo fiduciaria que tem por objeto direitos creditorios ou titulos de
crédito”.'*%Sobre o tema, anote-se o informativo de jurisprudéncia n® 0578 do Superior Tribunal

de Justica que, em margo de 2016, exarou o seguinte entendimento:

Nio se submetem aos efeitos da recuperacao judicial do devedor os direitos de
crédito cedidos fiduciariamente por ele em garantia de obrigacio representada
por Cédula de Crédito Bancario existentes na data do pedido de
recuperacio, independentemente de acessdo ter ou nio sido registrada no
Registro de Titulos e Documentos do domicilio_do devedor. E a partir da
contratacdo da cessdo fiduciaria, e ndo do registro, que ha a imediata transferéncia,
sob condic¢do resolutiva, da titularidade dos direitos crediticios dados em garantia ao
credor fiduciario. Efetivamente, o CC limitou-se a disciplinar a

39AYOUB, Luiz Roberto; CAVALLI, Céssio. Op.cit.. p. 79
140 Tid. p. 71
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propriedade fiduciaria sobre bens moéveis infungiveis, esclarecendo que "as demais
espécies de propriedade fiduciaria ou de titularidade fiduciariasubmetem-se a
disciplina especifica das respectivas leis especiais, somente se aplicando as
disposic¢des deste Codigo naquilo que nio for incompativel com a legislagio especial"
(art. 1.368-A). Reconhece-se, portanto, a absoluta inaplicabilidade a cessao fiduciaria
de titulos de crédito (bem movel, incorporeo e fungivel, por natureza) da disposi¢do
contida no § 1° do art. 1.361 do CC ("Constitui-se a propriedade fiduciaria com o
registro do contrato, celebrado por instrumento publico ou particular, que lhe
serve de titulo, no Registro de Titulos e Documentos do domicilio do devedor, ou, em
se tratando de veiculos, na reparticdo competente para o licenciamento, fazendo-se a
anotag¢do no certificado de registro"). Ja no tratamento ofertado pela Lein. 4.728/1995
no § 3°do art. 66-B, ndo se faz presente a exigéncia de registro, para a constituicdo da
propriedade fiduciaria, a cessdo  fiduciaria de direitos sobre coisas moveis
ou de titulos de crédito. Além disso, o § 4° dispde que se aplica a cessdo fiduciaria
de direitos sobre coisas moveis ou sobre titulos de crédito o disposto nos arts. 18 a 20
da Lei n. 9.514/1997. Segundo o art. 18 da referida lei, o contrato de cessdo
fiduciaria em garantia, em si, opera a transferéncia ao credor da titularidade
dos créditos cedidos até a liquidacao da divida garantida. Por sua vez, o art. 19 confere
ao credor fiduciario direitos e prerrogativas decorrentes da cessdo fiduciaria que sao
exercitaveis imediatamente a contratacdo da garantia, independentemente de seu
registro. Por outro lado, o posterior registro da garantia ao mituo bancario destina-se
a conferir publicidade a esse ajuste acessorio, a radiar seus efeitos perante terceiros,
funcdo expressamente mencionada pela Lei n. 10.931/2004 ao dispor sobre
Cédula de Crédito Bancario. Note-se que o credor titular da posi¢ao de proprietario
fiduciario sobre direitos crediticios ndo opde essa garantia real aos credores do
recuperando, mas sim aos devedores do recuperando (contra quem, efetivamente, far-
se-4 valer o direito ao crédito, objeto da garantia), o que robustece a
compreensdo de que a garantia sob comento nao diz respeito a recuperacao judicial. O
direito de crédito cedido ndo compde o patrimonio da devedora fiduciante (que sequer
detém sobre ele qualquer ingeréncia), sendo, pois, inacessivel aos seus demais
credores e, por conseguinte, sem qualquer repercussdo na esfera juridica destes. Nao
se antevé, desse modo, qualquer frustragao dos demais credores do recuperando que,
sobre o bem dado em garantia (fora dos efeitos da recuperacao judicial), ndo guardam
legitima expectativa. Alids, sob o aspecto da boa-fé objetiva que deve permear as
relagcdes negociais, tem-se que compreensdo diversa permitiria que o empresario
devedor, naturalmente ciente da sua situacdo de dificuldade financeira, ao eleger o
momento derequerer sua recuperagdo judicial, escolha, também, ao seu alvedrio,
quais dividas contraidas seriam ou ndo submetidas a recuperagdo judicial. Por fim,
descabido seria reputar constituida a obrigagdo principal (mutuo bancario
representado por Cédula de Crédito Bancario emitida em favor de instituicdo
financeira) e, a0 mesmo tempo, considerar pendente de formalizacdo a indissociavel
garantia aquela, condicionando a existéncia desta tltima ao posterior registro. Assim,
e nos termos do art. 49, § 3° da Lei n. 11.101/2005, uma vez caracterizada a
condicdo decredor titular da posi¢ao de proprietario do bem dado em garantia, o
correlato crédito ndo se sujeita aos efeitos da recuperagdo judicial, remanescendo
incolumes os direitos de propriedade sobre a coisa e as condigdes contratuais,
conforme dispde a lei especial regente.'*!

Por fim, merece destaque a questdo relacionada a “trava de domicilio bancério” que,
segundo licdo proposta por Luiz Roberto Ayoub e Céssio Cavalli pode ser entendida como

expressao “[...] utilizada para designar o tratamento emprestado pelo sistema recuperacional ao

141 REsp 1.412.529-SP, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, Rel. para acérdao Min. Marco Aurélio
Bellizze, julgado em 17/12/2015, DJe 2/3/2016.
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crédito garantido pela modalidade indicada no art. 49, §5°, da LRF e ao crédito garantido pela
modalidade indicada no art. 49,§3°, da LRF”'*.

A hipotese prevista pelo art. 49, § 5°, ndo se mostra relevante ao presente trabalho,
pois trata de modalidade de crédito garantido por penhor. Dessa forma, como a propriedade do
bem continua sendo do devedor, a presente modalidade permanece sujeita ao periodo de
suspensao das execugdes referente a recuperacao judicial.

Em contraponto, a possibilidade elencada pelo artigo 49, §3°, de cessao fiduciaria de
recebiveis possibilita que o crédito em tela ndo seja afetado pelo periodo de suspensao das agdes
e, consequentemente, se submeta a forma de resolugdo pactuada no instrumento celebrado.

Dessa maneira, ndo ha motivos para que uma instituicdo financeira incentive a
utilizacao de outras formas de garantia de crédito sendo a alienacao fiduciaria em garantia, posto
que a protecdo a essa classe de credores e, também, a propriedade fiduciaria em si, como
positivada pelo sistema da LRF cria, a bem da verdade, uma supergarantia bancéria. Ao passo
que a grande maioria dos credores empresta sacrificios para o soerguimento da empresa, as
institui¢des financeiras (que talvez sejam os credores que menos sentiriam os efeitos de tais
esfor¢os) permanecem fora do alcance do plano de recuperagao judicial.

Nessa toada, Cassio Cavali e Luiz Roberto Ayoub emprestam importante
posicionamento a problematica e, sendo esta a esséncia do presente projeto de pesquisa, tal

passagem merece integral destaque, vejamos:

E inequivoco que crédito garantido por cessdo fiduciaria de recebiveis ndo se sujeita
a recuperagdo judicial, em razdo do disposto no art. 49, § 3°, da LRF. Entretanto, esse
dispositivo ndo pode ser interpretado isoladamente, mas em conjunto com as demais
normas do sistema de direito concursal constituido pela Lei n® 11.101/05, que alinha
0s incentivos aos agentes econdmicos para que desenhem as estruturas de governanga
de seus interesses. Com efeito, a ndo sujei¢do pura e simples do crédito garantido por
cessdo fiduciaria de recebiveis constitui forte incentivo para os agentes econdmicos
optarem por essa forma de garantia, em detrimento de outras formas, que sujeitam o
crédito a recuperagdo judicial. E fato notdrio que a constituicdo de penhor sobre titulos
de crédito cedeu lugar a cessdo fiduciaria como forma de garantia das operagdes de
mutuo bancario.

A solugdo para a problematica em tela perpassa por admitir a sujeicdo de créditos
lastreados em alienagdo fiduciaria, principalmente no que tange a bens imoveis e moveis
duraveis, no periodo de suspensdo das acdes e execugdes e sofrer as consequéncias que o
mercado impuser. A garantia do credor ndo se esvazia, passa-se, tdo somente, a admitir um
esforco do fiducidrio de aguardar determinado periodo de tempo para poder executar seu

crédito, com vistas a aumentar as chances de soerguimento da recuperanda.

142 AYOUB, Luiz Roberto; CAVALLI, Cassio. Op.cit..65
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3 DA PROPOSTA DE ALTERACAO DO ART. 49, §3°, DA LRF NO SENTIDO DE
SUBMETER OS CREDITOS LASTREADOS EM ALIENACAO FIDUCIARIA AO
PERIODO DE SUSPENSAO DAS ACOES PELO DEFERIMENTO DA
RECUPERACAO JUDICIAL

Conforme demonstrado pelo primeiro capitulo, que realizou a analise do
desenvolvimento historico do direito concursal, o tema ¢ dos que mais se desgasta no decurso
do tempo. A Lei 11.101/2005, em que pese ser extremamente funcional e contar com 6timos
dispositivos, ndo seria a Unica a se ver imune aos desgastes gerados pelo passar dos anos.

Nesse prisma, existem alguns projetos de lei em tramitagdo que visam realizar
alteracdes na LRF. Diante da delimitacdo do tema, serd adotada a andlise daqueles que se
destinam a alterar o disposto pelo artigo 49, em especial o seu §3°, isto €, os que visam, com
maior ou menor grau, tornar os créditos lastreados em propriedade fiduciaria sujeitos ao plano
de recuperacao judicial.

Anote-se que, ainda em 2005, ano em que a LRF entrou em vigor, a legislacdo ja foi
alvo de projeto de lei que visava a sua alteracao, qual seja o PL 6229/2005, com o intuito de
alterar o art. 6°, §7°, no sentido de incluir os créditos fiscais na recuperagao judicial. O relatério
ndo deixou passar ilesa a redacao do artigo 49, posto que requereu a sua supressao, porém sem
adentrar nos motivos do requerimento.'*

Feita a ilustracdo acerca da velocidade de desgaste da legislagdo recuperacional, tendo
em vista que a propositura de alteracdes se deu quase que de maneira imediata, passa-se a
abordar a questdao de forma mais especifica.

Para isso, destaque-se o PL 4.586/2009'%*, de relatoria de Carlos Gomes Bezerra, que
j& visava, expressamente, sujeitar créditos lastreados em alienag¢do fiducidria ao plano de
recuperagao judicial, fazendo referéncia aqueles garantidos por cessdo fiduciaria de titulos de
crédito, sendo sugerida a seguinte redagao:

Art. 49. Estdo sujeitos a recuperagdo judicial todos os créditos existentes na data do

pedido, inclusive aqueles garantidos por cessdo fiducidria de titulos de crédito, ainda
que ndo vencidos.

143 BRASIL. Projeto de Lei 6.229 de 23 de novembro de 2005. [Altera o § 7° do art. 6° da Lei n® 11.101, de 9 de
fevereiro de 2005, que “Regula recuperacdo judicial, a extrajudicial e a faléncia do empresario e da sociedade
empresaria”, para submeter todos os créditos tributarios a recuperacdo judicial]. Distrito Federal: Congresso
Nacional. Disponivel em:.https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=307272.
Acesso em 13/06/2019.

144 BRASIL. Projeto de Lei 4.586 de 03 de fevereiro de 2009. [D4 nova redagdo ao caput do art. 49 da Lei n°
11.101, de 9 de fevereiro de 2005, que “Regula a recuperagao judicial, a extrajudicial e a faléncia do empresario e
da  sociedade  empresaria”.]  Distrito  Federal: = Congresso  Nacional.  Disponivel em
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=631077&filename=PL+4586/2009.
Acesso em: 13/06/2019.
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Destaque-se, ainda, a integra da justificagdo oferecida quando da propositura do

projeto, veja-se:

O objetivo primordial desta proposicéo ¢ o de evitar que persista qualquer diivida no
tocante a sujei¢@o dos créditos garantidos por cessdo fiduciaria de titulos de crédito
no processo de recuperacgdo judicial. 2 Esta projeto de lei tem, portanto, o propdsito
de explicitar no corpo do art. 49 os créditos garantidos por cessdo fiduciaria de titulos
que tem uma natureza juridica completamente distinta e ndo se confunde com a figura
do “credor titular da posicao de proprietario fiduciario de bens moveis ou iméveis, de
arrendador mercantil, de proprietario ou promitente vendedor de imovel cujos
respectivos contratos contenham clausula de irrevogabilidade ou irretratabilidade”,
conforme previsto no § 3° do mesmo artigo. Para melhor explicar e fundamentar nosso
objetivo com esta proposicdo, pedimos licenca para reproduzir, logo a seguir, um
artigo muito pertinente a respeito do tema, que foi publicado no jornal Valor
Econdmico, em sua edi¢do de 23 de setembro de 2008, de autoria do advogado
Lincoln Fernando Pelizzon Estevam: “Trava bancaria e recuperagdo de empresas A
atual Lei de Recuperacdo de Empresas estabelece, em seu artigo 49, que todos os
créditos existentes na data do pedido de recuperacdo judicial a ela estdo sujeitos, ainda
que tais créditos ndo tenham vencido. Em seguida, elenca as excegoes a essa regra nos
seus paragrafos 3° e 4°, que excluem da recuperacao judicial tanto 1) o credor titular
da posi¢ao de proprietario fiducidrio de bens moéveis ou imoéveis, de arrendador
mercantil, de proprietario ou promitente vendedor de imovel cujos respectivos
contratos contenham clausulas de irrevogabilidade ou irretratabilidade, inclusive em
incorporagdes imobiliarias, ou de proprietario em contrato de venda com reserva de
dominio, quanto 2) a importancia entregue ao devedor, em moeda corrente nacional,
decorrente de adiantamento a contrato de cadmbio para exportagdo. Mas e o crédito
garantido por cessao fiduciaria de titulos de crédito — garantia conhecida no meio
empresarial como “trava bancaria”: estaria ele sujeito ou ndo aos efeitos da
recuperacdo judicial? Penso que sim, pois a lei ndo incluiu essa figura expressamente
no rol das excecdes a regra da sujei¢do a recuperagdo judicial. A cessdo fiduciaria de
titulos de crédito foi instituida pelo artigo 66-B, paragrafo 3° da Lei de Mercado de
Capitais, na redagao dada pela Lei n® 10.931, de 2004, que passou a admitir a cessao
fiduciaria de direitos sobre coisas moveis, bem como de titulos de crédito. Com isso,
o sistema legal brasileiro passou a contar com duas espécies do género “negbdcios
fiduciarios™: 1) a alienagdo fiduciaria de coisa, que pode ser movel ou imoével, e 2) a
cessdo fiduciaria de direitos sobre coisas moveis ou de titulos de crédito. Nao € preciso
grande esfor¢o para reconhecer que, se ndo fossem espécies distintas, bastaria ao
legislador tratar ambas simplesmente como alienagao fiduciaria. Nao as igualou e nem
poderia, pois a distingdo decorre do fato de que apenas na alienacdo fiduciaria o credor
3 assume a condi¢do de proprietario fiduciario da cosia, pois a propriedade fiduciaria
somente pode ser constituida sobre a coisa, ¢ ndo sobre o direito/crédito. E assim que
o Codigo Civil define, como fiduciaria, a propriedade resoluvel sobre a coisa — no
caso, movel e infungivel — que o devedor, com escopo de garantia, transfere ao credor.
Portanto, ndo resta duvida de que aliena¢ao fiduciaria e cessao fiducidria sdo institutos
distintos: somente na alienagdo o credor passa a condi¢do de proprietario fiduciario
da coisa (bem movel ou imével), enquanto na cessdo fiduciaria ele figura apenas como
cessionario do crédito (direito pessoal). Entdo, se a legislagdo prevé a existéncia
dessas duas modalidades distintas de negocio fiduciario (alienacdo fiduciaria e cessdo
fiduciaria), pela mesma razdo a excegdo prevista pela Lei de Recuperagdo de
Empresas deveria contemplar ambas as espécies. Mas o legislador ndo desejou assim.
Excluiu da recuperagdo judicial apenas e tdo somente o credor titular da posi¢do de
proprietario fiduciario de bens moveis ou imoveis. Nao se pode, portanto, interpretar
essa regra, seja por analogia ou por extensdo, para abranger, também, a figura do
credor cessionario dos titulos de crédito, pois a interpretagao restritiva das excecdes ¢
regra elementar de compreensao e aplicacdo das normas juridicas. Quem ndo conhece
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a velha méaxima pela qual ndo ¢ permitido ao intérprete restringir naquilo que o
legislador ndo o fez? Ora, a trava bancaria ja era prevista desde o advento da Lei n°
10.931. Entdo, a Lei de Recuperagdo de Empresas, que € posterior — de 2005 — deveria
elencar expressamente também essa figura juridica como uma das hipoteses de
excecdo ao regime legal da recuperagdo judicial. Inédita, nesse sentido, é a recente
decisao dada pelo Tribunal de Justica do Espirito Santo (TJES), que proferiu um dos
primeiros julgamentos que se tem noticia acerca da sujei¢@o do credor garantido por
cessdo fiduciaria de titulos de créditos aos efeitos da recuperagdo judicial. Ao julgar
o tema, anotou com autoridade o desembargador Jorge Gdes Coutinho que “se a
legislagdo admite a cessdo fiduciaria tanto de coisa mével quanto, como no caso em
apreco, de titulos de crédito, deveria esta ultima hipotese também estar prevista, de
modo expresso pela lei especifica, como excluida dos efeitos da recuperagao judicial,
0 que ndo é o caso”. Essa linha de raciocinio faz ainda mais sentido quando se constata
que o legislador excluiu apenas e tdo somente as garantias fiduciarias recaidas sobre
bens (leia-se “coisas”) de propriedade da empresa em recuperagdo, tais como
maquinas, equipamentos, veiculos e imoéveis. Tanto € assim que esse mesmo
dispositivo legal ainda reafirma que prevalecerdo seus direitos de propriedade “sobre
a coisa”. Ora, ao se valer do termo “coisa”, a lei s6 faz reforgar o conceito de
proprietario fiduciario nele inscrito para destacar que a exce¢do ao regime da
recuperacdo judicial se destina apenas a assegurar o direito que o credor, na condi¢do
de proprietario que €, possui sobre coisas (bens mdveis ou imdveis) cuja propriedade
lhe foi transferida por alienagdo fiduciaria. Nada de novo, pois tal orientagdo se
compatibiliza com o proprio sistema da legislagdo falimentar, eis 4 que a protecdo
apenas ao proprietario fiducidrio, dada pela exclusdo de seu crédito da recuperacao
judicial, nada mais ¢ do que a antecipagdo de uma seguranga — que ele ja tem — de ndo
ver sua coisa, que lhe foi alienada fiduciariamente, sujeita a uma eventual arrecadagdo
na faléncia. Mas certamente essa ndo foi a inten¢do do legislador em relagdo aos
créditos garantidos por cessdo fiduciaria de titulos. O ideal de superagdo da crise
econdmico-financeira das empresas, cuja oportunidade ¢ dada com o processo de
recuperacdo judicial, depende da disponibilizagdio dos meios necessarios: para
cumprir tal missdo, a lei deve ser aplicada para reconhecer que a sujei¢ao dos créditos
garantidos por cessdo fiduciaria ao regime da recuperagdo e, por conseqiiéncia, a
liberagdo das travas bancarias em beneficio das empresas em crise, sio medidas de
fundamental importancia para tornar possivel essa superagao. E viabilizar a superacao
da situagdo de crise econdmico-financeira da empresa ¢ permitir, essa ordem de
prioridades, a manutenc¢do da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores ¢ dos
interesses dos credores. Pensar o contrario € ver o que nao esta escrito na lei. Ou pior,
¢ entregar o destino da nova lei a interesses egoistas das instituigdes financeiras, que
querem apenas a recuperacdo do crédito bancario e ndo da empresa, voltando os olhos
para a sombra do obsoleto e revogado decreto falimentar de 1945.” Assim, diante
dessas substanciais consideragoes, acreditamos que a necessidade de ajuste no caput
do art. 49 da nova Lei de Recuperagdo e Faléncia de Empresas esta suficientemente
fundamentada, razdo pela qual esperamos contar com a aten¢do e o apoio de nossos
ilustres Pares para a aprovacio desta matéria. '+

Conforme se depreende da leitura do trecho acima, ainda nao havia referéncia contra
as supergarantias bancdarias, mas sim uma discussao ja superada acerca da valoragdo da cessao
fiduciaria para efeitos de sua sujeicdo ao plano. A relatoria do projeto dava a entender que
cessdo fiducidria e propriedade fiduciaria sdo tratadas por legislagdes distintas e, com base

nisso, ndo receberiam o mesmo tratamento dado ao § 3° do artigo 49.

145 Op. Cit
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Em linhas muito mais significativas para a discussdo proposta pelo presente trabalho,
foi proposto, em 2017, o PL 8.252/2017'#¢, de relatoria do deputado Rubens Pereira Junior,
com vistas a acrescer §6° ao artigo 49, o que possibilitaria o magistrado (a pedido da
recuperanda ou dos credores) designar audiéncia para repactuagao dos créditos previstos pelo

§ 3° do mesmo dispositivo. Dessa forma, o artigo em tela passaria a ter a seguinte redacao:

§ 6° — O Magistrado da causa poderd, a pedido da empresa em recuperagao ou dos
seus credores, determinar audiéncia, entre esta e o credor previsto no § 3°, deste artigo,
para que possam repactuar sobre créditos decorrentes de contratos que contenham
clausula de irrevogabilidade ou irretratabilidade

Merece destaque a integralidade da justificativa apresentada para fundamentar o

projeto de lei em tela, confira-se:

Dentre varios aspectos normatizados pelo diploma legal em comento temos um que é,
ao nosso julgo, deveras prejudicial 2 empresa em recuperacao, principal destinataria
da norma. Trata-se do preceituado no artigo 49, § 30, que institui um oObice bastante
gravoso no que tange a possibilidade da empresa em recuperagdo obter algum valor
com a prestacao de servigos com bens moveis ou imoéveis, de arrendador mercantil,
de proprietario ou promitente vendedor de imovel cujos respectivos contratos
contenham clausula de irrevogabilidade ou irretratabilidade, nesse sentido assim se
pronuncia a citada norma, in verbis:

[...]

Ora Senhoras e Senhores parlamentares, essa normativa, estabelece, para que se
entenda a questdo em comento, o seguinte: 3 que a empresa em recuperagao — portanto
jé passando por severo momento de dificuldade financeira — ndo podera se utilizar de
seus bens, moveis ou imoveis, porventura adquiridos em contratos que contenham
clausula de irrevogabilidade ou irretratabilidade. Assim o que buscamos com a
presente proposta é possibilitar aos magistrados que estiverem a frente do processo de
recuperacdo judicial de empresas, convocarem uma audiéncia, demonstrado
obviamente o interesse das partes, em repactuar sobre créditos decorrentes de
contratos que contenham as caracteristicas anteriormente elencadas. Dessa forma
acreditamos facilitar, no curso do processo de recuperacdo judicial, tanto os interesses
da empresa recuperanda, quanto dos seus credores, aquela porque podera dispor dos
bens para obter algum lucro e os credores porque terdo maior facilidade em recuperar
seus créditos junto a mesma. Assim, por entendermos ser a presente proposi¢do,
deveras relevante e significativa, para todas as partes envolvidas em processo de
recuperacdo de empresas, tanto os que devem quanto os detentores de crédito é que
submetemos a mesma, a inclita aprecia¢do de Vossas Exceléncias e pugnamos por seu
reconhecimento pelos nobres pares e por sua consequente aprovagio.'4’

146 BRASIL. Projeto de Lei 8.252 de 10 de agosto de 2017. [Acresce o § 6° ao artigo 49, da Lei 11.101 de 09 de
fevereiro de 2005, possibilitando ao Magistrado da causa convocar audiéncia de repactuagdo e da outras
providéncias. ] Distrito Federal: Congresso Nacional. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra?codteor=1584971&filename=PL+8252/2017.
Acesso em 13/06/2019.
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Em que pese ndo ter a capacidade nem a pretensdo de tornar os créditos lastreados em
alienacdo fiducidria em garantia expressamente sujeitos ao plano de recuperagdo judicial, o
Projeto de Lei 8.252/2017, ndo se pode diminuir a sua importancia, uma vez que reacendeu a
discussao acerca do tema. Entretanto, mesmo que seja aprovado e entre em vigor, a inclusdo do
texto proposto ndo sujeita o crédito ao plano, mas abre uma possibilidade de negociacdo que,
ndo sendo vedada por lei, ja existe.

Feita uma primeira analise acerca das propostas de alteracao da legislacao vigente,
passa-se a ultima e mais relevante de todas, representada pelo PL 10220/2018 enviado ao
Congresso Nacional pelo entdo presidente da Republica, Michel Temer.

O projeto de lei visa a modernizagdo da Lei 11.101/2005, que regulamenta a faléncia
e a recuperacdo de empresas, e foi elaborado por uma equipe multidisciplinar, contando com
juristas, magistrados, membros do Governo e da Fazenda Nacional.

O projeto carrega uma série de inovagdes, em observagdo a decisdes jurisprudenciais
desses mais de 10 anos de vigéncia da LRF, de modo que existe um sem ntimero de objetivos,
a exemplo de maior celeridade, facilitagdo na obtengdo de financiamento, consolidagdo
substancial defini¢do de juizo competente, dentre outras.

Nesse escopo, reacendeu, como em uma chama de esperanca, a discussdo acerca da
sujei¢do dos créditos lastreados em alienagdo fiduciaria ao plano de recuperagao judicial, como
uma forma de conferir maiores chances para o reerguimento da empresa que enfrenta crise
financeira.

Entretanto, antes de adentrar ao imbrdglio em si, merece destaque a proposta
apresentada pelo Grupo de Trabalho (GT) instituido pelo Ministério da Fazenda de acordo com

a Portaria n® 467 de 16/dez/2016'*®, confira-se:

[...]A LRJEF trouxe impactos positivos consideraveis, como melhora na prote¢ao dos
direitos dos credores, redugdo no custo do empréstimo e aumento no montante de
crédito tomado pelas empresas. A Lei 11.101/2005 permitiu que os processos de
recuperacdo fossem agilizados em relacdo ao que era praticado anteriormente.
Todavia, passados quase doze anos de sua vigéncia, ja se observa a necessidade de
aperfeicoamento de diversos dispositivos. 4. O projeto em tela contou com a
experiéncia pratica de juizes, advogados especializados, académicos de direito e de
economia, procuradores da Fazenda Nacional, auditores fiscais da Receita Federal,
profissionais de financas e de instituigdes financeiras publicas e privadas que

148 BRASIL. Ministério da Fazenda. Portaria n® 467, de 16 de dezembro de 2016. [Institui grupo de Trabalho com
a finalidade de estudar, consolidar e propor medidas voltadas ao aprimoramento da Lei n® 11.101, de 9 de fevereiro
de 2005, e de outros instrumentos legais associados aos temas recuperagdo ¢ faléncia de empresas]. Distrito
Federal: Ministério da Fazenda. Disponivel em: http://www.fazenda.gov.br/acesso-a-
informacao/institucional/legislacao/portarias-ministeriais/2016/portaria-ndeg-467-de-16-de-dezembro-de-2016.
Acesso em : 13/06/2019.
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apresentaram e analisaram suas dificuldades cotidianas na operacionalizagdo do texto
legal, no ambito de Grupo de Trabalho (GT) instituido pelo Ministério da Fazenda de
acordo com a Portaria No 467 de 16/dez/2016. Ao longo de seis meses foram
debatidos os principais problemas do sistema de recuperagao judicial e faléncias do
pais, bem como analisadas as solu¢des possiveis para tais problemas. O texto deste
projeto aqui descrito contou substancialmente com propostas, sugestdes e analises
trazidas por esses especialistas que participaram do GT além de outros interlocutores
experientes nos temas recuperacao judicial e extrajudicial/faléncias que, mesmo nao
listados no GT, participaram de diversas reunides no Ministério da Fazenda. 5. Os
cinco principios norteadores para alteracdes propostas nas Leis 11.101/2005 e
10.522/2002 foram os seguintes: i) preservacao da empresa: em razao de sua funcao
social, a atividade economicamente viavel deve ser preservada sempre que possivel,
pois gera riqueza, cria emprego ¢ renda e contribui para o desenvolvimento
econdmico. Este principio, entretanto, ndo deve ser confundido com a preservagio - a
qualquer custo - do patrimdnio do empresario ou da empresa ineficiente; ii) fomento
ao crédito: o sistema legal dos paises da América Latina — Brasil inclusive — apresenta
um histérico de pouca protecdo ao credor, o que gera uma baixa expectativa de
recuperacdo de crédito, impactando negativamente esse mercado por meio da
elevacdo do custo de capital. A correlacdo entre a melhoria do direito dos credores e
o aumento do crédito ¢ demonstrada na literatura empirica sobre o tema. Uma
consequéncia pratica desse principio é que o credor ndo deve ficar, na recuperacao
judicial, em situacdo pior do que estaria no regime de faléncia. Garantir ex-ante boas
condicdes de oferta de crédito amplia a oferta de financiamentos e reduz seu custo;
iii) incentivo a aplicag@o produtiva dos recursos econdmicos, ao empreendedorismo e
ao rapido recomeco (fresh start): célere liquidag@o dos ativos da empresa ineficiente,
permitindo a aplicagdo mais produtiva dos recursos, aposta na reabilitagdo de
empresas viaveis, remoc¢ao de barreiras legais para que empresarios falidos - que ndo
tenham cometido crimes - possam retornar ao mercado ap6s o encerramento da
faléncia; iv) instituicdo de mecanismos legais que evitem um indesejavel
comportamento estratégico dos participantes da recuperacao
judicial/extrajudicial/faléncia que redundem em prejuizo social, tais como: proposi¢ao
pelos devedores de plano de recuperagao judicial deslocados da realidade da empresa
(em detrimento dos credores), prolongamento da recuperacao judicial apenas com fins
de postergar pagamento de tributos ou dilapidar patriménio da empresa etc. v)
melhoria do arcabougo institucional incluindo a supressdo de procedimentos
desnecessarios, o uso intensivo dos meios eletronicos de comunicagdo, a maior
profissionaliza¢do do administrador judicial e a especializacdo dos juizes de direito
encarregados dos processos. 6. De acordo com o relatoério “Doing Business”, do
Banco Mundial, a taxa de recuperagdo de crédito no Brasil ¢ de aproximadamente 16
centavos por dolar, desempenho abaixo da média da América Latina e Caribe, de 31
centavos por dodlar, e muito abaixo da média das economias de alta renda da OCDE,
de 73 centavos por ddlar, indicando haver espaco para substancial melhoria do quadro
legal de recuperagdo de créditos no Brasil. 7. Desde a edi¢do da Lei 11.101/2005, o
niamero de requerimentos de RJ dentro do arcabouco da LRIJEF tem crescido
substancialmente, envolvendo ndo apenas empresas de pequeno e médio porte, mas
também grupos empresariais representativos de parcela relevante do PIB brasileiro. O
numero de RJs atingiu um recorde histérico em 2016, quando foram protocolados
1.863 pedidos (44,8% a mais do que as 1.287 ocorréncias registradas em 2015). O
resultado € o maior para o acumulado do ano desde 2006. Em 2017, foram requeridas
mais 1.420 RJ, 61% dos pedidos foi de micro e pequenas empresas que,
historicamente, lideraram os requerimentos de RJ. 8. Além destes numeros do ultimo
ano, uma analise em um intervalo de tempo maior aponta que, no periodo entre junho
de 2005 e dezembro de 2014: de um total de 3.522 empresas que tiveram a RJ deferida,
somente 946 tiveram o processo encerrado no periodo. Destas, apenas 218 (ou 23%)
voltaram a ativa e as demais 728 tiveram a faléncia decretada. Embora a faléncia nao
represente necessariamente uma falha do sistema, visto que algumas empresas se
mostram invidveis ao longo do processo de recuperacdo judicial, o fato é que o sistema
ainda ¢ moroso e gera baixo indice de recuperagdo de empresas, o que reforca a
necessidade de mudanga no quadro legal. 9. Este projeto de Lei especifica mudangas
necessarias para aprimorar o sistema recuperacional brasileiro, garantindo um
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processo mais previsivel, rapido e transparente as empresas que devem ser
recuperadas e uma faléncia célere as empresas que ndo tém viabilidade, restituindo o
maior valor possivel aos credores e liberando ativos e trabalhadores para empregos
mais eficientes ¢ produtivos. A seguir sdo listadas as alteragdes propostas para cada
um dos dois regramentos legais alterados por este projeto: Lei n® 11.101/2005 e Lei
n°® 10.522/2002. No caso da Lei 11.101/2005 as propostas de mudangas por capitulo
sdo listadas individualmente devido ao grande numero de alteragdes
apresentadas.[...]'

E no capitulo III do projeto de alteragdo que se encontra o substrato do presente

trabalho, confira-se:

O Capitulo III trata especificamente da recuperagdo judicial. A Secdo I atualiza as
disposigdes gerais sobre a recuperagdo judicial e reduz o prazo de 5 (cinco) para 2
(dois) anos como condigdo para se obter uma nova recuperagéo judicial. Esta proposta
vai na direcdo de dar maior dinamismo ao sistema econdmico permitindo aos
empresarios tentarem, por mais de uma vez, obter sucesso em seus empreendimentos.
Também foram incluidas clausulas no projeto para uniformizar o entendimento
de quais créditos se sujeitam ou néo a recuperacio judicial e a determinacéo de
que os contratos bilaterais nio se extinguem automaticamente em razio do
pedido de recuperaciio judicial, pois cabe as partes, em cada caso especifico,
decidir a conveniéncia da manutencio do contrato. Qutra inovaciio importante
¢ a que esclarece quais sfio as acdes ineficazes antes do processo de recuperacio
judicial, tenha ou niio o devedor a intencdo de fraudar credores. Também foi
incluida a conversdo de divida em capital como um dos meios de recuperagéo judicial,
visando aumentar as chances de recuperagdo da empresa e de restituicdo de créditos
aos credores. H4 um novo procedimento no caso de renegociagdo de dividas: o ganho
da pessoa juridica decorrente de abatimento de divida negociado com credores em
processo de recuperacdo judicial ndo sera considerado na base de calculo do
PIS/Cofins e ndo havera limite de 30% (trinta por cento) para a reducdo permitida para
o célculo do valor do lucro liquido para fins de calculo do imposto de renda (IR) — via
adicoes e exclusoes permitidas pela legislacdo do IR - e da Contribui¢do Social sobre
o Lucro Liquido (CSLL) — via compensacdo da base de calculo negativa da CSLL.
Neste ultimo caso, requer-se que a renegociacdo ndo se realize com pessoa juridica
controladora, controlada ou interligada, assim como acionista controlador, sdcio ou
administrador da empresa devedora. O objetivo da alteracéo ¢ reduzir a exigéncia de
desembolso financeiro da empresa recuperanda em momento no qual estd com suas
finangas fragilizadas ampliando as chances de uma efetiva recuperagao.

[-.]

Este projeto cria uma Se¢do IV-A dedicada ao financiamento do devedor e do
grupo devedor durante a recuperacio judicial, suprindo uma lacuna da atual Lei
11.101/2005. Esta atualizacio permite que o devedor celebre contratos de
financiamento, inclusive garantidos por oneracfo ou alienaciio de bens e direitos,
seus ou de terceiros, para financiar suas atividades de reestruturacfo. Sao
listados critérios a serem observados, para que bens ja onerados sejam novamente
dados em garantia. Em caso de faléncia do devedor, o valor do financiamento
efetivamente entregue ao devedor durante a recuperagdo judicial sera considerado
extraconcursal e conferira preferéncia ao financiador (exceto em casos em que o
financiador seja socio ou parente até o quarto grau).

149 BRASIL. Projeto de Lei 10.222 de 10 de maio de 2018. [Altera a Lei n° 11.101, de 9 de fevereiro de 2005, ¢ a
Lei n® 10.522, de 19 de julho de 2002, para atualizar a legislagdo referente a recuperagéo judicial, a recuperagao
extrajudicial e a faléncia do empresario e da sociedade empresaria.]. Distrito Federal: Congresso Nacional.

Disponivel

em .

https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1658833 &filename=PL+10220/2018.

Acesso em 13/06/2019.



96

Superada a anélise de fundamentag@o da proposta de altera¢do da LRF, passa-se, entdo,
a analisar os dispositivos referentes aos créditos lastreados por alienagado fiduciaria em garantia
por meio dos dispositivos que o legislador pretende implementar.

Dessa forma, destaque-se a novel redacao pretendida para o artigo 49 da LRF:

Art. 49. Estao sujeitos a recuperagdo judicial os créditos cuja contrapartida tenha
ocorrido até a data do pedido de recuperagdo e as obrigagdes existentes na data do
pedido, ainda que ndo vencidos, mesmo iliquidos.

§ 4° Nao se sujeitardo aos efeitos da recuperagéo judicial a importancia a que se refere
o inciso I do caput do art. 86 e os créditos fiscais e do FGTS.

§ 6° Apos o ajuizamento da recuperagdo judicial, os credores ndo poderdo alegar
compensagao, legal ou convencional, com créditos sujeitos a recuperagao judicial.

§ 7° Sujeitam-se a recuperacao judicial os créditos, inclusive trabalhistas, decorrentes
de contrapartidas ou fatos anteriores ao ajuizamento da recuperagao judicial, mesmo
que a sua constitui¢ao tenha ocorrido em data posterior.

§ 8° Nos contratos de execugdo continuada ou trato sucessivo, ndo se consideram
créditos sujeitos a recuperagdo judicial aqueles decorrentes de prestagdes e
contraprestagdes que, ao tempo do pedido, estejam por cumprir.

§ 9° Fica facultado ao devedor denunciar contratos que inviabilizem a sua
recuperagdo, hipotese em que inscrevera como crédito quirografario as perdas e os
danos devidos a contraparte.

§ 10. Os contratos bilaterais nfo se resolvem em razio do pedido da recuperacéo
judicial e sera considerada nula qualquer disposicio contratual em contririo,
exceto quanto as excecdes expressamente previstas nesta Lei.

§ 11. A partir do deferimento do processamento, e a pedido da devedora, o juiz podera
decidir que contas correntes de titularidade da devedora ndo estardo sujeitas a qualquer
modalidade de constrigdo extrajudicial ou judicial, exceto mediante autorizagdo do
juizo da recuperagdo judicial, desde que ofertada outra garantia 1til e atendido o
disposto no art. 805 da Lei n® 13.105, de 2015 - Codigo de Processo Civil.

§ 12. O pedido de recuperacdo judicial ndo afeta as garantias prestadas no ambito de
operagdes compromissadas ou com derivativos.

§ 13. Os patrimonios de afetaciio constituidos para cumprimento de destinacio
especifica nio se submetem aos efeitos da recuperacfo judicial e obedecerio ao
disposto em legislacdo especifica, de forma a se manterem separados e
incomuniciveis em relacio ao patrimonio geral da empresa sob regime de
recuperacio e aos demais patriménios de afetacio por ela constituidos, até que
seja formalizado o ato de desafetacdo, quando o resultado patrimonial, positivo
ou negativo, sera consolidado no patriménio geral da empresa sob regime de
recuperacio judicial.

§ 14. Consideram-se abrangidos os créditos relativos a honorarios advocaticios de
sucumbéncia cuja execuc¢do ou cujo cumprimento de sentenga, inclusive provisorio,
era possivel anteriormente ao pedido de recuperagao judicial.” (NR)'*

O que se depreende da leitura do dispositivo € que, prima facie, os créditos sob garantia
fiduciaria permanecem excluidos da recuperacao judicial de empresas. Entretanto, sob a analise
do § 10, parece que o legislador busca equilibrar a relagao entre o credor fiduciario e o devedor

em recuperagdo, tendo em vista que a alienacdo fiducidria em garantia se trata, conforme

150 Op. cit
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demonstrado anteriormente, de contrato bilateral oneroso. Assim, evita-se um abuso de direito

por parte do credor.

O grande avango apresentado pelo PL 10220/2018, no que tange ao tema do presente

trabalho, se mostra na pela proposta de introdugdo do artigo 49 — A, cujo texto dispde:

Art. 49-A. Sao ineficazes em relacio ao processo de recuperacio judicial, tenha
ou nio o contratante conhecimento do estado de crise econémicofinanceira do
devedor, seja ou nio intencdo deste fraudar credores:

I - o pagamento de dividas ndo vencidas realizado pelo devedor nos noventa dias
anteriores ao pedido de recuperagio judicial, por qualquer meio extintivo do direito
de crédito, ainda que pelo desconto do proprio titulo, ressalvadas as obrigacdes de
direito publico;

II - o pagamento de dividas vencidas e exigiveis realizado nos noventa dias anteriores
ao pedido de recuperacdo judicial, por qualquer forma que ndo seja a prevista pelo
contrato;

III - a constituicio de direito real de garantia, incluida a retencio, nos noventa
dias anteriores ao pedido de recuperacio judicial, na hipdtese de divida
contraida anteriormente;

IV - a pratica de atos a titulo gratuito, inclusive pela constituicdo de garantias
fidejussorias, nos noventa dias anteriores ao pedido de recuperagdo judicial; e V - a
fusdo ou a incorporagdo ocorrida nos noventa dias anteriores ao pedido de recuperacdo
judicial. § 1° Os atos referidos no caput que tenham sido previstos e realizados na
forma definida em plano de recuperagéo judicial ou plano de recuperagéo extrajudicial
serdo declarados ineficazes. § 2° Sdo revogaveis os atos praticados com a intengao de
prejudicar credores, se restar comprovado o conluio fraudulento entre o devedor e o
terceiro que com ele contratar e o efetivo prejuizo sofrido pelos credores.(NR)!3!

O artigo 49 -A, 111, determina expressamente a ineficacia da constitui¢do da garantia

real em face do plano de recuperacao judicial, mas ainda deixaria em aberto a duvida se o termo

“constituicdo” de garantia real estaria se referindo a eficacia do contrato celebrado ou a pratica

de seus efeitos no periodo de suspensdo das agdes e execugoes.

A resposta vem pela novel redagdo proposta ao artigo 50 da LRF, que segue

responsavel pela previsdo dos meios de recuperagdo judicial, e passa a abracar a supressdo da

alienacdo fiduciaria como uma das formas de promover o soerguimento da empresa, confira-

S¢:

III - alteragdo do controle societario, inclusive por meio da conferéncia de bens ¢ da
conversdo de divida em capital;

IV - substituicdo total ou parcial dos administradores do devedor ou modificagao de
seus Orgdos administrativos, inclusive por meio da conferéncia de bens e da converséo
de divida em capital;
§ 1° Na alienacao de bem objeto de direito real de garantia ou alienacio
fiduciaria, a supressio da garantia ou a sua substituicio somente sera admitida
por meio da aprovacio expressa do credor titular da garantia.

51 Op. cit
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§ 3° A supressdo de garantia acessoria ou decorrente de penhora por crédito ndo sujeito
a recuperagdo judicial gozara da mesma protecdo prevista no § 1°.” (NR)'>?

Dessa maneira, a sensagao que resta ¢ de quem ganhou mas nao levou, isto ¢, a
supressdo da garantia fiducidria se mostra admitida como forma de recuperacao judicial, mas
sO recebera os efeitos do plano de recuperacdo mediante aprovagdo expressa do credor titular
da garantia. Suspeita-se que essa norma nao recebera aplicacao pratica, de modo que se entende
fora da realidade que uma instituicao bancéria relativize a garantia de recebimento do seu

crédito.

152 Op.cit



99

4 CONCLUSAO

O referido projeto de alteragdo da Lei de Recuperagdo Judicial e faléncias se mostra
robusto, completo, complexo e promissor. Diversos sdo os pontos positivos que se mostram
propostos no dispositivo legal.

Entretanto, em referéncia aos créditos lastreados em alienagdo fiduciaria e a sua
proposta (a0 menos a expectativa) de sujei¢ao ao plano de recuperacao judicial de empresas
mostrou-se esvaziada.

A bem da verdade, parece-nos que houve a sujei¢do de tais créditos ao plano, mas nao
da maneira correta. Isso porque a novel redagdo proposta ao artigo 50, §1°, da Lei 11.101/2005
admite a supressao da alienagdo fiduciaria em garantia como uma modalidade de recuperagdo
judicial e, além disso, o faz de forma expressa. O grande problema do dispositivo se encontra
em sua parte final, que faculta ao credor fiduciario a aceitacdo, ou ndo, dessa condi¢do por meio
de manifestagao expressa de anuéncia.

Seria ingenuidade acreditar que a mera positivacao da possibilidade de supressao da
supergarantia fiduciaria mediante acordo de vontade entre credor e devedor seria capaz de
fomentar a sua aplicabilidade pratica. Fora isso, essa possibilidade, como ndo vedada por
dispositivo legal, sempre existiu na vigéncia da LRF.

Dessa maneira, entre mortos e feridos salvaram-se todos. A realidade ¢ que a situagao
acerca das garantias lastreadas em alienacao fiducidria permanecem as mesmas, havendo uma
discrepancia entre os esforcos realizados pelos demais devedores em face da contribuicdo dada
pelas instituicdes financeiras.

E transparente que a concessdo de crédito ¢ instrumento capaz de fomentar e viabilizar
o regular exercicio empresarial. O acesso a taxas de juros mais baratas certamente ¢ capaz de
potencializar o funcionamento da empresa e viabilizar o alcance de melhores resultados, uma
vez que o incremento de sua lucratividade e o aumento das transagdes por ela realizada
alcancam, por fim, maior eficacia de sua fun¢ao social.

Entretanto, o que nao se pode admitir ¢ a tamanha discrepancia entre os sacrificios
realizados pelos credores, principalmente no que tangencia a relagdo bancéria. A sujeicao dos
créditos lastreados em garantia fiduciaria ao plano de recuperacdo judicial em nada altera a
substancia real da garantia conferida ao credor. Trata-se, apenas, de colaboracao com a empresa
recuperanda para a manutencao da sua atividade, o que ndo se faz por piedade ao empresario
ou favor legal conferido a este, mas pelo interesse publico e social em referéncia aos frutos da

sua atividade.
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Destaque-se, ainda, que o risco ¢ inerente a todos os tipos de atividade econdmica que
buscam, como finalidade, o lucro. Dessa maneira, o oferecimento de crédito aos empresarios
em dificuldade ndo pode ser visto como um favor ou concessao realizado pelos banqueiros, mas
sim como o mais puro e livre exercicio de sua atividade.

Por isso, ¢ tamanha a indignacdo frente a ndo sujeicao desses créditos ao plano de
recuperagdo judicial de forma involuntdria. O aumento das taxas de juros (spread bancdario),
que seria sofrido pelo mercado nao teria, em substancia de garantia de crédito, nenhuma razao
de existir.

Portanto, o PL 10220/2018, no que tange a supressao das supergarantias bancarias se
mostrou falho. Tentou abordar o tema de maneira pueril, de modo que foi infeliz e, prima facie,
ineficiente. Importa, ainda, destacar que cedeu ao lobby bancario que, mais uma vez, atuou de
forma implacavel no sentido de manter vantagens extremamente discrepantes em face dos
diferentes agentes com quem fazem contrato e da coletividade como um todo.

O principio do soerguimento da empresa €, no direito recuperacional, basilar
fundamental para todos os demais desdobramentos acerca do tema. Todos os esfor¢os devem
ser implementados para salvaguardar a empresa viavel e, com ela, os interesses coletivos
advindos de sua atividade. Nao ha sombra de diividas em se afirmar que, tdo importante quanto
a concessao de novos créditos a recuperanda ¢, também, a manutenc¢do de seus ativos, de forma
que ndo realizar a real e eficaz inclusdo dos créditos lastreados em alienagdo fiduciaria em

garantia ao plano de recuperagdo judicial mostra-se como um grave ¢ lamentavel equivoco.
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