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RESUMO

A presente tese doutoral aborda a natureza do crédito do proprietario fiduciario na
faléncia, defendendo a inaplicabilidade, no regime falimentar, da excegao prevista no
art. 49, 8 3° da Lei n. 11.101/2005, que lhe garante natureza extraconcursal na
recuperagdo judicial quando anterior ao ajuizamento do pedido recuperatorio e,
conseqguentemente, o privilégio de seu pagamento em relacdo aos demais. Assim,
como principal objetivo, pretende-se demonstrar que, no regime falimentar,
diferentemente do que ocorre na recuperacao judicial, descabe-se a generalizacéo de
se considerar o crédito fiduciario sempre extraconcursal, pois excepcionada a
hipétese em que é anterior ao pedido de recuperacao judicial convolado em faléncia
ante inaplicabilidade, nesse regime juridico, do dispositivo legal mencionado e a
taxatividade do art. 84 da Lei n. 11.101/2005, que elenca o rol dos créditos
extraconcursais na faléncia. Pelas mesmas razdes, esse crédito também néo seria
extraconcursal quando anterior ao pedido de faléncia requerido pelo préprio devedor.
Nesses casos, seria crédito concursal quirografario. Como problema da pesquisa,
indaga-se se, uma vez admitida a natureza concursal quirografaria do crédito fiduciario
na aludida situacao fatico-juridica, seu pagamento seria oponivel ao pagamento do
crédito extraconcursal decorrente da relacdo do trabalho referido no art. 84, I-D, da
Lei n. 11.101/2005, concluindo-se, como hipo6tese, que ndo pode a este se opor em
razao da auséncia de previsdo legal que lhe assegure esse privilégio, o principio do
tratamento paritario entre os credores, o superprivilégio do crédito trabalhista na
faléncia, a funcdo social da faléncia e a dignidade da pessoa humana. Somente
poderiam preceder aos pagamentos desses créditos as hipdteses expressamente
previstas nos incisos I-A, I-B e I-C do art. 84 da Lei Falimentar, que ndo inclui o crédito
fiduciario. Para tanto, a partir de um estudo de caso em que um pedido de restituicdo
de dinheiro pautado na pretensa natureza extraconcursal do crédito fiduciario anterior
ao pedido de recuperacao judicial convolado em faléncia ajuizado contra uma massa
falida, com pretensdo do autor de satisfacdo deste crédito anteriormente a todos os
demais submetidos ao juizo falimentar, inclusive, quanto aqueles resultantes da
legislag&o do trabalho, revelou-se verdadeiro atentado contra a dignidade de milhares
de trabalhadores ao obstar os pagamentos de seus créditos e, consequentemente, de
satisfacdo de suas necessidades vitais mais basicas como alimentacdo, moradia e
salude, apresentam-se propostas que visam desestimular acdes desse tipo quando
manifestamente infundadas, bem como éxitos em pleitos liminares que obstem
pagamentos de créditos trabalhistas, com diversas possibilidades de imposicfes de
san¢fes pecuniarias ao autor em caso de serem essas acdes inadmissiveis ou
improcedentes, sem que as medidas propostas signifiguem restricdo ao acesso ao
Poder Judiciario ou inseguranca juridica aos contratos que contemplem a propriedade
fiduciaria. A tese adota o método dedutivo-argumentativo de pesquisa e utiliza-se,
como metodologia, da pesquisa bibliografica, documental, exploratoria e descritiva,
para firmar suas conclusées em que a principal consiste na inoponibilidade do crédito
fiduciario anterior ao pedido recuperatorio convolado em faléncia ao pagamento dos
créditos trabalhistas extraconcursais, dada sua natureza alimentar, a funcao social da
empresa e, sobretudo, o principio constitucional da dignidade da pessoa humana.

Palavras-chave: faléncia; funcdo social da empresa; propriedade fiduciaria; crédito
trabalhista; dignidade da pessoa humana.



ABSTRACT

The present doctoral thesis addresses the nature of the fiduciary owner's credit in
bankruptcy, defending the inapplicability, in the bankruptcy regime, of the exception
provided for in art. 49, § 3, of Law no. 11.101/2005, which guarantees it an extra-
bankruptcy nature in the judicial reorganization when prior to the filing of the reorgani-
zation request and, consequently, the privilege of its payment in relation to the others.
Thus, as the main objective, it is intended to demonstrate that, in the bankruptcy re-
gime, unlike what happens in the judicial recovery, the generalization of considering
the fiduciary credit always extra-bankruptcy, since except for the hypothesis in which
it is prior to the recovery request court converted into bankruptcy due to the inapplica-
bility, in this legal regime, of the aforementioned legal provision and the taxation of art.
84 of Law no. 11,101/2005, which lists the role of extra-bankruptcy credits in bank-
ruptcy. For the same reasons, this credit would also not be extra-bankruptcy when prior
to the bankruptcy filing requested by the debtor himself. In these cases, it would be
unsecured bankruptcy credit. As a research problem, it is asked whether, once the
unsecured bankruptcy credit nature is admitted in the aforementioned factual-legal sit-
uation, its payment would be opposable to the payment of the extra-bankruptcy credit
arising from the work relationship referred to in art. 84, 1-D, of Law no. 11,101/2005,
concluding, as a hypothesis, that it cannot oppose it due to the absence of a legal
provision that guarantees this privilege, the principle of equal treatment among credi-
tors, the super-privilege of labor credit in bankruptcy, the bankruptcy and the dignity of
the human person. Only the cases expressly provided for in items I-A, I-B and I-C of
art. 84 of the Bankruptcy Act, which does not include fiduciary credit. Therefore, based
on a case study in which a request for refund of money based on the alleged extra-
bankruptcy nature of the fiduciary credit prior to the request for judicial reorganization
converted into bankruptcy filed against a bankrupt estate, with the plaintiff's claim of
satisfaction of this credit previously to all others subject to bankruptcy judgment, in-
cluding those resulting from labor legislation, it proved to be a true attack on the dignity
of thousands of workers by preventing the payment of their credits and, consequently,
the satisfaction of their most basic vital needs such as food, housing and health, pro-
posals are presented that aim to discourage actions of this type when manifestly un-
founded, as well as successes in preliminary injunctions that prevent payment of labor
credits, with various possibilities of imposing pecuniary sanctions on the author in case
these actions are inadmissible or unfounded, without the measures p proposals mean
restriction of access to the Judiciary or legal uncertainty to contracts that include fidu-
ciary property. The thesis adopts the deductive-argumentative research method and
uses, as a methodology, bibliographic, documentary, exploratory and descriptive re-
search, to establish its conclusions in which the main one is the unenforceability of the
fiduciary credit prior to the recovery request converted into bankruptcy to the payment
of non-competitive labor claims, given their food nature, the social function of the com-
pany and, above all, the constitutional principle of human dignity.

Keywords: bankruptcy; company's social function; fiduciary property; labor credit; dig-
nity of human person.
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1 INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 e a legislagéo brasileira dispensam ampla
protecdo aos direitos dos trabalhadores, que tém inteira relacdo com o direito
empresarial, porquanto é no ambito das empresas que se desenvolvem macicamente
as relacoes laborais.

Por mandamento constitucional, a ordem econémica e social devem obedecer
a funcéo social da propriedade, a qual inclui a funcéo social da empresa, que, por sua
vez, dentre outros aspectos, pressupde a observancia das normas de direitos
trabalhistas, que se relacionam intrinsecamente com o principio da dignidade da
pessoa humana.

Nesse contexto, o crédito fiduciario ocupa posicdes de privilégios nas ordens
de pagamentos nas relacfes empresariais, especialmente no ambito dos processos
de recuperacdao judicial e faléncia de empresas, devendo-se perquirir, neste aspecto,
como se posiciona em relacdo ao crédito resultante da relagdo de trabalho que,
igualmente, goza de privilégios em seus pagamentos, sendo, inclusive, considerado
pela doutrina e jurisprudéncia crédito superprivilegiado.

As supracitadas considerac¢des sao essenciais a compreensao do tema cerne
da presente tese, a qual vincula-se a linha de pesquisa intitulada Funcéo Social no
Direito Constitucional do Doutorado em Funcédo Social do Direito da Faculdade
Autdnoma de Direito de Séo Paulo (Fadisp).

A escolha do tema nasceu da experiéncia profissional do doutorando, que
atua como administrador judicial em processos de recuperacao judicial e faléncia de
empresas, a partir de caso relatado neste trabalho, em que um fundo de investimento,
intitulando-se credor fiduciario, ajuizou contra determinada massa falida pedido de
restituicdo de quantia milionaria, cujo desfecho judicial se arrasta h4d mais uma
década. Dada a discusséo sobre a titularidade do dinheiro cerne desta demanda,
conquanto exista significativo numerario financeiro indisponivel penhorado, os
milhares de credores trabalhistas da massa falida jamais tiveram adimplidos seus
créditos, muitos dos quais devidos antes mesmo de seu ajuizamento, também ha mais
de uma década, sendo escancaradas a injustica social e a vituperacéo das dignidades
desses milhares de trabalhadores, ao revés do que colimam a ordem econdmica

constitucional e a funcao social da empresa.
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Partindo da situacdo supracitada, a tese tem como objetivo geral debater
sobre a natureza do crédito fiduciario anterior ao pedido de recuperacédo judicial
convolado em faléncia e sua posicdo na ordem de pagamento em contraposicéo
aqueles decorrentes da relacéo de trabalho e, como objetivos especificos, discorrer
sobre a natureza juridica, classificacdo e ordem de pagamentos destes créditos na
faléncia, bem como propor alteracdes legislativas que confiram maior celeridade e
efetividade aos seus pagamentos, para tanto, atentando-se a funcdo social da
empresa sob o viés da protecdo dos direitos trabalhistas e da dignidade do
trabalhador.

Como problema da pesquisa, indaga-se se, sob a perspectiva da funcao social
da faléncia e da tutela da dignidade do trabalhador, o pagamento do crédito fiduciario
poderia se opor, ha ordem de precedéncia, aos pagamentos daqueles decorrentes da
relacdo de trabalho.

A tese adota o método dedutivo-argumentativo de pesquisa de investigacao,
que parte do geral para o particular para chegar as conclusdes ao final obtidas e
utiliza-se, fundamentalmente, como metodologia, das técnicas bibliogréfica,
documental, exploratdria e descritiva para firma-las.

Estruturalmente, a tese divide-se em trés capitulos.

O primeiro capitulo, intitulado Funcdo social da empresa na recuperacao
judicial e na faléncia, de intuito claramente propedéutico, apresenta os principais
aspectos da funcao social da propriedade em geral e, em particular, da empresa,
relacionando-o a recuperacao judicial e a faléncia, destacando destes regimes suas
origens histéricas, objetivos e procedimentos, a fim possibilitar-se a melhor
compreensao da abordagem proposta.

No segundo capitulo, denominado A propriedade fiduciaria, abordam-se os
principais aspectos da propriedade fiduciaria, como sua origem, conceito, constituicao,
requisitos, classificacdo e funcéo entre os direitos reais de garantia, a diferenciagao
entre estes e os direitos reais em garantia e explica-se porque, na concepcao de
alguns doutrinadores, ela se configura hipergarantia se comparada aos tradicionais
direitos reais de garantia, quais sejam a hipoteca, o penhor e anticrese.

No terceiro e derradeiro capitulo, intitulado A natureza concursal do crédito do
proprietario fiduciario anterior ao pedido de recuperacéao judicial em caso de faléncia
da empresa e sua inoponibilidade ao pagamento do crédito trabalhista, faz-se,

primeiramente, uma abordagem sobre o tratamento dado a tutela da dignidade do
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trabalhador pelo direito brasileiro, a teores das disposi¢cdes constitucionais e legais.
Apoés, analisa-se essa protecdo sob a perspectiva da funcdo social da empresa,
relacionando-a a natureza, a classificacao dos créditos e, consequentemente, a ordem
de seus pagamentos na faléncia para, por fim, apresentarem-se proposi¢coes de
alteracdes na legislacdo falimentar voltadas a assegurarem maior efetividade a
protecdo da dignidade do trabalhador por meio da facilitagdo dos recebimentos de
seus créditos, tendo em vista que se relacionam com as garantias de satisfacdo de
suas necessidades vitais.

Ao final, na confluéncia de todas as exposicdes feitas ao longo desta tese, de
carater bibliografico, documental e empirico, sdo apresentadas suas principais

conclusdes.
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2 FUNCAO SOCIAL DA EMPRESA NA RECUPERACAO JUDICIAL E NA
FALENCIA

Neste primeiro Capitulo, aborda-se os principais aspectos da funcdo social da
propriedade em geral e, em patrticular, da empresa, relacionando-o a recuperacao
judicial e a faléncia a fim possibilitar-se a melhor compreensdo da abordagem
proposta. As elucidacdes extraidas da abordagem s&do imprescindiveis a
compreensao do tema e a solidez de cada concluséo apontada ao final deste trabalho,
todas voltadas a minima efetivacdo da funcéo social da empresa falida no que tange
ao seu viés relacionado a garantia da dignidade do trabalhador por meio da satisfacéo

de seus créditos na faléncia.

2.1 A recuperacao judicial de empresas na Lei n. 11.101/2005

Neste tdpico, trata-se da disciplina dada a recuperacéo judicial pela Lei n.
11.101/2005, antes, dizendo sobre sua origem e evolucao histérica no Brasil, desde a

antiga concordata até as modificacfes trazidas pela Lei n. 14.112/2020.

2.1.1 Da origem da recuperacéo judicial na concordata

Historicamente, a faléncia teve origem no direito romano, o que sera melhor
abordado quando se tratar desse instituto. Por ora, no que interessa, adianta-se que,
como ensina Rubens Requido?, a evolugdo da faléncia, inicialmente imposta como
severa repressao ao falido, que era considerado um criminoso, deu-se no sentido de
amenizar as regras punitivas da insolvéncia, em caso de auséncia de dolo ou ma-fé
do devedor, o que culminou na extincdo da nota infamante pela Lex Julia? e,
posteriormente, na instituicdo do concurso apenas sobre o patriménio do devedor,
em substituicdo as sancdes pessoais. Todavia, segundo o autor, tais fatos, embora
contenham os embrides da concorda, ndo contém suas raizes, pois ela surgira

apenas na ldade Média, como criacdo de usos e costumes de mercadores, nas

1 REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Falimentar. V. 2. Concordatas, crimes falimentares, interven-
¢ao e liquidacao extrajudicial. 14 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1995. p. 8.
2 Segundo historiadores, Lei romana aprovada em 90 a.C. pelo consul Lucio Julio César.
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cidades italianas, em proveito ndo apenas do devedor insolvente, mas também dos
credores, que passaram a tratar coletivamente com o falido.

Ensina Rubens Requido® que, no Brasil, a principio, o Cédigo Comercial de
1850 apenas conheceu a concordata obtida no curso da faléncia, a chamada
concordata suspensiva. Apds, pelo Decreto Legislativo de n. 3.065/1882, introduziu-
se no direito brasileiro também a concordata por abandono, provinda do direito
francés, que se assemelhava a cessao de bens e consistia na entrega total ou parcial
dos bens da massa aos credores para que realizassem e pagassem 0 passivo,
sendo ela banida do nosso direito por forca da Lei n. 859/1902. Antes, o Decreto n.
917/1890, em seu art. 120, também inserira no direito patrio o instituto da concordata
preventiva.

Assim, o Decreto-lei n. 7.661/1945, que disciplinava a concordata e a
faléncia, posteriormente revogado pela Lei n. 11.101/2005, previa duas espécies de
concordatas: a preventiva e a suspensiva, conforme fosse ajuizada antes ou durante
0 processo de faléncia.

Para requerer a concordata, bastava que o empreséario preenchesse as
condicdes legais (boa-fé); era irrelevante a viabilidade de sua superacéo econdémica,
ao contrario do que ocorre na recuperacao judicial. Ela produzia efeitos apenas
guanto aos credores quirografarios, enquanto o novo instituto os produz
relativamente a todos os credores.

Fabio Ulhoa Coelho® conceituava a concordata como um favor legal
concedido a sociedade empresaria que preenchesse 0s requisitos legais,
independentemente da vontade dos credores, consistente na remissao parcial ou
dilacdo do vencimento das obrigacbes devidas pelo comerciante e a criticava
porque, segundo afirmava, era utilizada como meio de enriguecimento do
concordatario em prejuizo para seus credores e o comércio em geral, pelo que ja
defendia uma reforma da lei para que fosse o beneficio concedido apenas aquele
empresario que comprovasse possuir um efetivo plano de recuperacédo econémica
da empresa.

Em sua critica a concordata, Fabio Ulhoa Coelho’ também apontava como

responsavel pela desmoralizagdo do instituto o que chamava de chantagem do

3 Ibid., p. 10-12.

6 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. Vol. 3. 3 ed. atual. de acordo com o novo Cédigo
Civil e AlteragBes da LSA. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p. 359.

7 Ibid., p. 360-361.
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concordatério, justificando-se no fato de que o comerciante, mesmo sem preencher
0S requisitos legais, requeria-a ao Judiciario. Nesse caso, a lei determinava que se
decretasse sua faléncia, por haver se admitido insolvente, mas tal solugdo néo
atendia aos interesses dos credores, dos empregados, nem do fisco e da sociedade
que seria atingida pela interrupcdo da atividade econémica desenvolvida pelo
requerente. Segundo ele, entre decretar a faléncia, com prejuizos para todos, e
conceder a concordata ao arrepio dos requisitos legais, o juiz se via encurralado e
acabava concedendo o beneficio, quando melhor seria que se |Ihe possibilitasse o
indeferimento do pedido, sem a necesséria decretacdo da quebra.

Talvez se tenha herdado do fracasso da concordata no adimplemento das
dividas empresariais, mesmo gozando o instituto de titulo de beneficio legal, a
desconfianca que ainda hoje se estende a recuperacao judicial e a faléncia, por
vezes, tidas como meios legalizados de se promover um calote generalizado aos
credores.

Com o advento da Lei n. 11.101/2005, a antiga concordata deu lugar a
recuperacao judicial, com a previsdo de alternativas para o enfrentamento das
dificuldades econémico-financeiras da empresa devedora, buscando, assim, a
preservagdo da empresa.

A Lei 11.101/2005, que, atualmente, regula a recuperacao judicial, a
extrajudicial e a faléncia do empresério e da sociedade empreséria, prevé, em seu
art. 47, que a recuperacéo judicial tem o objetivo de viabilizar a superacao da crise
econdbmico-financeira do devedor, com o fito de permitir a manutencdo da fonte
produtora, dos empregos dos trabalhadores e dos interesses dos credores,
promovendo, assim, a preservacdo da empresa, sua funcdo social e o estimulo a
atividade econdmica, como melhor sera abordado adiante.

A benesse legal da recuperacao judicial permite ao devedor em estado de
crise econdmico-financeira gozar de algumas benesses voltadas a supera-la,
destacando-se a suspensdao do curso das execuc¢des contra si ajuizadas e a proibicao
de qualquer forma de retencéo, arresto, penhora, sequestro, busca e apreenséo e
constricdo judicial ou extrajudicial sobre seus bens, demandadas judicial ou
extrajudicialmente, quanto a créditos sujeitos aos seus efeitos, pelo prazo de 180
(cento e oitenta) dias, prorrogavel por igual periodo (art. 6°, caput e 8§ 4°, da LRF), bem

como a renegociacdo de suas dividas em assembleia-geral de credores, em que
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podera propor novas formas e prazos de pagamentos, incluindo, desagios, implicando
a aprovacao do plano novacao da divida (art. 59, caput, da LRF).

Fabio Ulhda Coelho'! ensina que o processo da recuperacdo judicial possui
trés fases distintas: a postulatoria, a deliberativa e a de execuc¢do, as quais sao

tratadas nos itens seguintes.

2.1.2 Fase postulatoria

Na fase postulatoria, preenchidos os requisitos cumulativos previstos no art.
48 da Lei de Recuperacéo e Faléncias de Empresas, podera requerer a recuperacao
judicial o devedor, que exerca, no momento do pedido, regularmente suas atividades
h& mais de 2 (dois) anos, sendo competente para deferi-lo, assim como para
homologar o plano de recuperacédo extrajudicial ou decretar a faléncia, o juizo do local
do principal estabelecimento do devedor ou da filial de empresa que tenha sede fora
do Brasil (art. 3°).

Por sua vez, nos termos da Lei em comento, o juiz, verificando que a peticao
inicial do pedido recuperatério se encontra devidamente instruida com a
documentacdo exigida por seu art. 51, dentre as quais a relacdo nominal completa
dos credores, sujeitos ou ndo a recuperacao judicial (inciso Ill), deferira o seu
processamento e, além de outras providéncias, determinara a expedicdo de edital,
para publicacdo no 6rgado oficial, que conterd a aludida relacdo de credores,
discriminados o valor atualizado e a classificacdo de cada crédito (art. 52, § 1°, inciso
).

Extrai-se da Lein. 11.101/2005 que, ap0s a publicacdo desta primeira relacéo
de credores elaborada e exibida pelo devedor, caberd ao administrador judicial
nomeado a verificacdo administrativa e preliminar dos créditos (art. 7°, caput),
oportunizando-se aos credores a apresentacdo de divergéncias ou habilitacdes de
créditos, comunicando aqueles listados pelo devedor a data do pedido de recuperacao
judicial ou da decretacdo da faléncia, a natureza, o valor e a classificacdo dada ao
crédito (art. 22, inciso I). Ultimado o procedimento, fara ele publicar edital contendo a
chamada segunda relacéo de credores, ou, republicacdo, como Fabio Ulhoa Coelho4

prefere denomina-la, no prazo de 45 (quarenta e cinco) dias, contados do prazo final

111d. Manual de Direito Comercial. 23 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 421.
4 |bid., 2021, p. 144.
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de que dispdem os credores para apresentacdo de divergéncias ou habilitacdes de
créditos (art. 7°, § 2°).

A partir de entdo, poderédo o credor, o devedor, 0s seus sOcios ou 0 Ministério
Publico, no prazo de 10 (dez) dias, apresentar ao juiz impugnacao contra a relacdo de
credores elaborada e feita publicar pelo administrador judicial, apontando a auséncia
de qualquer crédito ou manifestando-se contra a legitimidade, importancia ou
classificacdo do crédito relacionado. Trata-se da fase judicial de verificacdo dos
créditos (art. 8° da LRF).

Por fim, dispde a referida Lei que, com base na segunda relacdo de credores
e nas decisdes judiciais proferidas nas impugnacfes oferecidas, o administrador
judicial, consolidara o quadro-geral de credores, a ser homologado pelo juiz (art. 18),
0 qual, até o encerramento da recuperacao judicial ou da faléncia, ainda podera ser
objeto de pedido de excluséo, outra classificacdo ou retificacdo de qualquer crédito,
em caso de descoberta de falsidade, dolo, simulacao, fraude, erro essencial ou, ainda,
de documentos ignorados na época do julgamento do crédito ou da inclusédo no
quadro-geral de credores, estando para tanto legitimados o administrador judicial, o
Comité, qualquer credor ou o representante do Ministério Publico (art. 19).

Em seu art. 50, a Lei n. 11.101/2005 elencou meios de recuperacéo judicial,
o que o faz apenas exemplificativamente, tendo em vista do objetivo maior da
preservacao da empresa e de sua fungao social, todos os meios admitidos em direito,
além dos citados, podem ser utilizados para esse fim desde que acordados entre o
devedor e a assembleia de credores. Nessa toada, o art. 60 da mesma Lei possibilita,
se previsto no plano de recuperacdo aprovado, a alienacao judicial de filiais ou
unidades produtivas isoladas do devedor.

A unidade produtiva isolada (UPI) pode abranger bens, direitos ou ativos de
qualquer natureza, tangiveis ou intangiveis, isolados ou em conjunto, incluidas
participacdes dos sécios (art. 60-A da LRF) e, no conceito de Fabio Broccoli Cabello?®,
é um estabelecimento comercial, integrante de uma sociedade empresaria, com bens
corporeos e incorporeos, cuja cadeia produtiva € uma unidade autbnoma e, na sua
totalidade, funciona sem dependéncia de outras produ¢des de uma mesma empresa.

Apols, passa-se a fase deliberativa, da qual se ocupa o préximo item.

18 CABELHO, Fabio Broccoli. Funcédo social da empresa e a alienacdo da unidade produtiva iso-
lada na recuperagdo judicial. In: COSTA, Daniel Carnio (coord.). Insolvéncia empresarial: temas
essenciais. Curitiba: Jurud, 2019. p. 07-30. p. 17.
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2.1.3 Fase deliberativa

A fase deliberativa do processo reestruturatério refere-se a submissdo do
plano de recuperacdo apresentado pela sociedade empresaria devedora a
deliberacdo da assembleia-geral de credores.

Com efeito, estabelece a Lei de Recuperacdo Judicial e Faléncias que
incumbe ao devedor, sob pena de faléncia, apresentar, em juizo, seu plano de
reestruturacéo, no prazo improrrogavel de 60 (sessenta) dias contados da data de
publicacdo da decisdo que deferir o processamento do pedido de recuperacao judicial
(art. 53), que, se objetado por qualquer credor (art. 56), sera submetido a deliberagéo
da assembleia-geral de credores a ser convocada pelo juiz, por meio de edital, com
antecedéncia minima de 15 (quinze) dias (art. 36), a qual podera aprova-lo, modifica-
lo ou rejeita-lo, situacéo esta ultima em que o administrador judicial, no ato, submetera
ao conclave assemblear a concesséo de prazo de 30 (trinta) dias aos credores para
gue apresentem plano de recuperacao judicial (art. 56, 8 4°).

A assembleia-geral de credores serd composta de credores titulares de
créditos derivados da legislacéo do trabalho ou decorrentes de acidentes de trabalho,
de créditos com garantia real, de créditos quirografarios, com privilégio especial, com
privilégio geral ou subordinados e titulares de créditos enquadrados como
microempresa ou empresa de pequeno porte (art. 41 da LRF) e presidida pelo
administrador judicial e, para ter direito a voz e voto no ato, devera o credor habilitar-
se tempestivamente (art. 37, caput, 88 3° e 4°, da LRF).

O estagio de apuracdo e verificacdo dos créditos faz-se importante na
realizacdo do ato assemblear deliberativo sobre o plano reestruturatério, pois € com
base na ultima relacdo publicada na data de sua realiza¢do (quadro-geral, segunda
ou primeira relacao de credores, nesta ordem), que as pessoas nela habilitadas terdo
direito a voto, acrescidas, em qualquer caso, das que estejam habilitadas na data da
realizacdo de sua realizacdo ou que tenham créditos admitidos ou alterados por
deciséo judicial, inclusive as que tenham obtido reserva de importancias, a teor do
disposto no art. 39, caput, da Lein. 11.101/2005.

Em regra, participam da assembleia todos os credores existentes na data do
requerimento do beneficio. Dela, apenas nao participam os sujeitos nao admitidos no
processo e aqueles excluidos de seus efeitos. Desta feita, além do credor cuja

obrigacdo perfez-se apds a data do pedido recuperatério, na diccdo do art. 39, 8§ 1°,
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da Lei n. 11.101/2005, ndo tém direito a voto e ndo sdo considerados na verificacdo
do quérum de instalacéo e de deliberacéo os titulares de créditos excetuados na forma
do art. 49, 88 3° e 4° da mesma Lei, ou seja, o fiduciario, o arrendador mercantil ou o
negociante de imével se houver clausula de irrevogabilidade ou irretratabilidade no
contrato, assim como 0s bancos credores por adiantamento aos exportadores.

Ressalta-se que eventual decisdo judicial posterior a deliberacdo da
assembleia-geral de credores acerca da existéncia, quantificagéo ou classificacao de
créditos ndo tem o condéo de invalida-la (art. 39, § 2°, da LRFE), a exemplo de futura
decisdo reconhecedora de que um credor votante no ato € titular, na verdade, de
crédito extraconcursal porque garantido por alienacéo fiduciaria, ou vice-versa.

Ainda nos termos da Lei de Recuperacédo Judicial e Faléncias, ndo objetado
o plano de recuperacao judicial, sendo ele aprovado pela assembleia-geral de
credores com satisfacdo do quérum legal para todas as classes votantes (art. 45) ou
dispensado o conclave assemblear ante a comprovacao pelo devedor da aprovacao
dos credores por meio de termo de adesdo, neste caso, também observado o mesmo
quorum legal (art. 56-A), o juiz concederd a recuperacado judicial (art. 58, caput),
podendo, ainda, concedé-la em contexto de craw down, mecanismo utilizado na
doutrina americana, que possibilita ao juiz impor, aos credores discordantes, a
aprovacao do plano apresentado pelo devedor e ja aceito pela maioria, desde que
iIsso nao implique tratamento diferenciado entre os credores (art. 58, § 1° e 29).

A Lein. 14.112/2020 acrescentou 0 8 4° ao art. 39 da Lei n. 11.101/2005 para
admitir que, além do termo de adesao firmado pelo quantitativo de credores que
satisfacam o quérum de aprovacao especifico, podem substituir qualquer deliberacéo
sobre matéria sujeita a assembleia de credores a votacdo realizada por meio de
sistema eletronico que reproduza as condi¢cdes de tomada de voto da assembleia ou
outro mecanismo reputado suficientemente seguro pelo juiz.

Fabio Ulhoa Coelho?* se posiciona contra a faléncia como consequéncia da
rejeicdo do plano de recuperacdo judicial, quando, a seu ver, melhor seria o
indeferimento do pedido recuperatdrio, pois a quebra implica maior dificuldade de os
credores receberem seus créditos, pelo que, enquanto perdurar a essa vinculagdo, 0s
credores tenderéo a aprovar, na assembleia, qualquer plano de reorganizacéo, ainda

gue inconsistente e flagrantemente inviavel, pois a outra alternativa que se avizinha é

24 |d. Comentarios a nova Lei de Faléncias e de recuperacdo de empresas. Sdo Paulo: Saraiva,
2005. p. Xl e XIV.
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decretacao da faléncia e a perda total de seus créditos, sendo improvavel que queiram
custear planos alternativos.

As decisbes da assembleia-geral de credores possuem soberania relativa,
porquanto o Judiciario ndo pode nelas se imiscuir, salvo para controle de
constitucionalidade, legalidade, de afronta aos principios gerais do direito ou, ainda,
em caso de voto abusivo, assim considerado o exercicio anormal desse direito, ou,
nas palavras de Fabio Ulhoa Coelho?®, “quando a vontade declarada no voto néo lhe
traz nenhum beneficio e prejudica o devedor, os demais credores e a prépria finalidade
da recuperacgéo judicial’.

Por derradeiro, passa-se a fase de execucao do plano de recuperacao judicial

devidamente aprovado nos termos expostos e homologado pelo juiz.

2.1.4 Fase de execucao

A fase de execucdo consiste nas satisfacbes das obrigagbes assumidas no
plano de recuperacéao judicial pelo devedor, sob fiscalizacdo do administrador judicial.
Dispbe a Lei de regéncia que, cumpridas as obrigacbes assumidas no plano e
vencidas no periodo maximo de 02 (dois) anos em que 0 juiz podera determinar que
a sociedade empreséaria permaneca sob o manto da recuperacao judicial (art. 61,
caput, da LRF), decretard ele, por sentenca, o seu encerramento, independentemente
da consolidacdo do quadro-geral de credores (art. 63, caput e paragrafo Unico, da
LRFE).

Nos termos da Lei n. 11.101/2005, a nao apresentacao, a rejeicdo do plano
de recuperacao judicial apresentado (arts. 53, caput, e 56, 8§ 8°, respectivamente) ou
o descumprimento de quaisquer das obriga¢des via dele assumidas no biénio em que
podera permanecer sob recuperacéo judicial e fiscalizacdo do administrador judicial
ensejara a convolacdo do processamento da recuperacgao judicial em faléncia (arts.
61, 8 1° e 73, inciso V), podendo, nesse periodo, ser requerida por qualquer credor
ou pelo administrador judicial, a quem, neste caso, configura um dever (art. 22, inciso
II, b). Findo esse periodo, qualquer credor tera legitimidade para requeré-la ou a

execucao especifica de seu crédito (art. 62).

2 |bid., p. 148.
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As consideracdes expostas importam especialmente para se tracarem as
diferencas existentes nos tratamentos juridicos dispensado a empresa conforme
esteja ela em recuperacéo judicial ou em faléncia, descabendo-se dispensar-lhe, em
quaisquer casos, precipitadamente, tratamentos generalizados. Nesse aspecto, tais
consideracdes permitirdo conhecerem-se as distingdes entre o préprio instituto da
recuperacao judicial e da faléncia, a qual sera abordada no téptico seguinte, a fim de
concluir-se que também a natureza do crédito gravado com propriedade fiduciaria
anterior a recuperacao judicial convolada em faléncia ou ao pedido de autofaléncia
passa a ser distinta da que ostenta na recuperacao judicial por previsdo do art. 49, §
3°,da Lein. 11.101/2005, o que sera detalhado no Capitulo Il1.

2.2 A faléncia de empresas na Lein. 11.101/2005

Embora ambas sejam reguladas pela Lei n. 11.101/2005, a recuperacao
judicial e a faléncia de empresas guardam muitas diferengas. A compreensao dessas
distincbes se faz necessaria, inclusive, para se firmar a conclusdo de que créditos de
mesma origem podem guardar diferencas quanto as suas naturezas e classificacoes,
conforme o regime a que estejam submetidos, a exemplo do que se defende nesta
tese acerca do crédito fiduciario. E nesse sentido que as delineacées seguintes acerca

da faléncia fazem-se pertinentes.

2.2.1 Conceito e origem histérica da faléncia

Atualmente, nas palavras de Fabio Ulhoa Coelho?%, a faléncia é “o processo
judicial de execuc¢do concursal do patrimdénio do devedor, que, normalmente, € uma
pessoa juridica revestida da forma de sociedade por quotas de responsabilidade
limitada ou anénima”.

Por sua vez, Gladston Mamede?” conceitua o instituto em comento como “o
procedimento pelo qual se declara a insolvéncia empresarial e se da solucéo a
mesma, liquidando o patriménio ativo e saldando, nos limites da forca deste, o

patriménio passivo do falido”.

26 |bid., p. 288.
2T MAMEDE, Gladston. Direito Empresarial brasileiro: faléncia e recuperacdo de empresas. Vol. 4.
5 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 213.
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Estudiosos do Direito Falimentar, como Walter Brasil Mujalli’® e Rubens
Fernando Mendes de Campos?®, ensinam que, etimologicamente, o termo faléncia
deriva do verbo latino fallere, que significa faltar, enganar, ludibriar.

Noutros tempos, a faléncia, mais que uma conotagdo econdmica, possuia
uma conotacdo delitiva, “dai aquele comerciante que ndo adimplia com suas
obrigacdes se tornar alguém execravel socialmente. Muito mais que um devedor, ele
era alguem que merecia segregagdo social”, segundo afirma Rubens Fernando
Mendes de Campos®.

A origem etimolégica do termo faléncia, assim, pouco colabora na
compreensao de seu conceito atual que, além do viés econdémico, tornou-se um
instituto juridico e, a bem da verdade, um verdadeiro direito, hoje regido no Brasil pela
Lein. 11.101/2005.

O Direito Falimentar atual tem origem no antigo direito romano, tempo em que,

117

nos ensinamentos de Marcelo Marco Bertoldi e Maria Carla Pereira Ribeiro, “a
insolvéncia era punida com a morte real ou civil do devedor, que poderia inclusive ser
considerado escravo do credor, em razdo do ndo cumprimento de suas obrigagbes”.

No mesmo sentido, Amador Paes de Almeida3’ pontua que ‘[...] a tutela do
crédito e a pessoa do devedor era a unica garantia creditoria”. Portanto, na
Antiguidade, uma vez insolvente, o corpo do devedor respondia pelo pagamento de
suas dividas.

Essa forma de execucédo de dividas vigeu na égide da Lei das Xll Tabuas (Lex
Duodecium Tabularum) de 451 a.C., que delineou tanto a execuc¢éao singular quanto a
execucao coletiva, sendo a execucédo coletiva, nas palavras de Rubens Requiéo®®, a
grande contribuicdo do direito romano ao nosso instituto, tendo se aperfeicoado e
amenizado com o tempo, servindo de ponto de partida para o direito moderno.

O devedor somente passou a deixar de responder por suas dividas com o

proprio corpo com a promulgacdo da Lex Poetelia Papiria em 428 a.C, quando a

28 MUJALLI, Walter Brasil. Manual pratico e teorico: faléncia e concordata. Sao Paulo: Livraria e
Editora Universitaria de Direito, 1999. p. 21.

29 CAMPOS, Rubens Fernando Mendes de. Novo Direito Falimentar brasileiro. Goiania: IEPC, 2007.
1 ed. 2005. p. 13.

30 |bid., p. 13.

36 BERTOLDI, Marcelo Marco; RIBEIRO, Maria Carla Pereira. Curso avangcado de Direito comercial.
9 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 496.

87 lbid., p. 5-6.

381d., 1988, p. 07.
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garantia do credor passou a incidir sobre o seu patriménio. E o que se extrai da licdo
de Rubens Fernando Mendes de Campos:
A partir do ano 428 a.C a solvéncia da obrigacdo perde o carater de
pessoalidade, passando a responder pelas dividas o patriménio do devedor
(Lex Poetelia), concepcao predominante até os dias correntes. A influéncia
na faléncia é 6bvia, motivo pelo qual, se procede a arrecadacéo dos bens do
devedor, ndo sendo a mesma um procedimento naturalmente criminal,

embora comporte tipicidade penal por intercorréncias dentro do processo de
faléncia, ou mesmo antes dele.*°

A influéncia da Lex Poetelia Papiria no direito brasileiro é percebida na atual
redacao do art. 789 do Codigo de Processo Civil que dispde que “o devedor responde
com todos 0s seus bens presentes e futuros para o cumprimento de suas obrigacoes,
salvo as restricbes estabelecidas em lei”.

No antigo direito romano, como 0S mais procedimentos para a execugao
patrimonial, destacaram-se a bonorum venditio e a bonarum distractio, o primeiro
referente a alienacéo forcada da totalidade do patrimdnio do devedor e, 0 segundo, a
execucdo patrimonial apenas sobre a parte suficiente para saldar sua divida. E no
bonorum venditio que se fundam as raizes da faléncia moderna com a introducéo do
concurso de credores, segundo José Xavier Carvalho de Mendoncga®!.

Por sua vez, Rubens Requi&o*? leciona que, no Periodo Medieval, a partir do
Século XIlII, com base no direito romano e no direito candnico, formou-se um direito
comercial comum, consagrados nos usos e costumes embasados nas decisdes dos
juizes consulares, predominando, nas cidades italianas, o direito comercial primitivo,
muitas vezes, integrado por esse direito comunal.

Sob 0 mesmo enfoque, prossegue o autor:

A represséo penal é o traco caracteristico do instituto falimentar nessa fase.
Tanto na Italia, como na Fran¢a ou na Inglaterra, as normas falimentares
visavam a reprimir os abusos cometidos pelos devedores desonestos, sob o
mesmo titulo com que se puniam os deliquentes comuns. A priséo do devedor
insolvavel, com aplicacdo de penas vexatérias e degradantes, era uma
constante do direito da época. Pode-se imaginar a severidade dessa
represséo, quando se Ié numa lei inglesa de 1676 que os comissarios da
faléncia tinham poderes muito extensos, podendo se apoderar da pessoa do

devedor, dispor de seus bens, submeté-los ao pelourinho e condena-lo a
ablacdo de uma das orelhas, se tivesse fraudulentamente subtraido bens de

40 |bid., p. 15.

4L MENDONGCA, José Xavier Carvalho de. Das faléncias: dos meios preventivos de sua declaracgéo.
Decr. 917, de 24 de outubro de 1890. Vol. 1. S&do Paulo. Disponivel em:
<http://www.dominiopublico.gov.br/download/texto/bd000072.pdf> Acesso em 10 jul 2022, as
21h21min. p. 02.

42 |bid., p. 10.
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um valor superior a vinte libras (Del Marmol, La faillite em droit anglo-saxon,,
p. 15).4

De fato, José Xavier Carvalho de Mendonca** afirma que 0os romanos néo
possuiam regras especiais para as relacdes de carater mercantil, tendo a faléncia
penetrado no direito comercial moderno com feicdo essencialmente comercial por
motivos simplesmente historicos, pois causas politicas, econémicas e sociais
concorreram para que, em varios Estados do norte da Italia, como Génova, Florenca,
Mildo e Veneza, as novas relacdes surgidas, ndo fossem aplicaveis as normas entao
existentes, pelo que tiveram que ser regidas por usos e costumes, que, depois, foram
convertidos em leis escritas, formando, mais tarde, uma legislacdo a par da romana,
desenvolvendo-se, a partir dai, o espirito comercial. Conclui, assim, o autors que o
velho direito italiano pode ser considerado “o laboratério da faléncia
moderna”, sob este enfoque, afirmando:

Introduziu a designacdo normal dos sindicos; o balango; exame de
livros e contas; a verificacdo do ativo e passivo; a publicidade da faléncia;
a exigibilidade das dividas a prazo; o periodo suspeito; a privacdo do fallido
da administracdo de seus bens; a distribuicao de dividendos proporcionais
a importancia dos créditos, salvas as preferéncias hipotecarias e
privilegiadas; a prestacdo de alimentos ao falido em certos casos; o acordo
entre o falido e os sindicos representantes dos credores e aprovado pela

maioria destes, obrigando a todos 0s outros ausentes e dissidentes; a cessao
de bens concedida aos falidos casuais etc.6

Também Manoel Justino Bezerra Filho*” afirma que o0s primeiros
delineamentos do direito falimentar surgiram na Idade Média, com o estabelecimento
da faléncia tanto ao devedor comercial quanto ao civil, recaindo sobre o falido infamia,
porque tido como fraudador, além de severas medidas penais e a perda total de seu
patrimonio.

José Xavier Carvalho de Mendong¢a*® também ensina que, nos séculos XVIl e
XVIIl, a Franca recebeu dos italianos, antes de qualquer outra nacdo, as leis
comerciais que haviam criado, as quais, posteriormente, foram introduzidas no direito

francés pela Ordenanca de 1673 que, por sua vez, forneceu importantes elementos

43 |bid., p. 11.

44 |bid., p. 04-05.

45 |bid., p. 05.

46 |bid., p. 05.

47 BEZERRA FILHO, Manoel Justino. Lei de recuperacdo de empresas e faléncias comentada. 5.
ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 33.

48 |bid., p. 05.
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ao Cddigo Comercial de 1807, em que a faléncia foi consagrada como instituto
exclusivamente comercial.

Entre as legislagbes inspiradas nas escolas italiana e francesa figura a
brasileira.

Segundo ensina Rubens Fernando Mendes de Campos??, foi também na
Idade Média que os credores passaram a se submeter a tutela estatal por meio da
disciplina judiciaria (concursum creditorium).

Na evolugdo histérica do direito falimentar, o carater punitivo a fraude foi
cedendo espaco ao intuito econdmico, pondo em relevo os interesses dos credores.

Rubens Fernando Mendes de Campos®® também considera que o Cédigo
Napolednico de 1808 constituiu a maior influéncia para direito falimentar para os
paises ocidentais, inclusive, para o Brasil, por influéncia do direito portugués.

Ensina Rubens Requiéo®! que o Cédigo Napolednico exigia maior intolerancia
e severidade contra os comerciantes falidos, mas que essas regras foram amenizadas
pela legislacdo de 1932, sob inspiracdo de ideias humanisticas e liberais.

O autor®? também assenta que o conceito moderno de empresa, como
atividade empresarial destinada a producédo ou circulacdo de bens ou de servicos,
conduziu o direito falimentar ao seu terceiro estagio, em que a faléncia tem como
preocupacao a permanéncia da empresa. Nesse sentido, destaca o Chandler act, de
1938, que, alterando a lei falimentar americana de 1898, afastou a concordata
preventiva e passou a submeter a grande sociedade andnima insolvente ao processo
de corporate reorganization, com o objetivo de salvaguarda-la, permitindo sua
reorganizacdo administrativa, com elevados propdsitos socioecondmicos e visando,
primordialmente, ao interesse publico.

Rubens Requido® também aponta a Ordennance n. 67.800/1967, que
objetivava assegurar a sobrevivéncia das empresas recuperaveis, afastando, se
necessario, seus dirigentes, como importante marco histérico para o direito falencial
moderno.

Delineados os marcos principais da historia geral do direito falimentar, passa-

se a explanar sobre os principais aspectos da evolucéo histérica do instituto no Brasil.

49 |pid., p. 15-16.
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2.2.2 Evolucao historica do direito falimentar no Brasil

No Periodo Colonial (1500-1822), o direito falencial no Brasil foi regido pelas
disposi¢des previstas nas Ordenagdes do Reino. Entéo, o direito falimentar inicia-se
com as Ordenacdes Afonsinas de 1446, vigentes na época da descoberta do Brasil,
substituidas pelas Manuelinas, em 1521, em que, nas licdes de Rubens Requido®®,
prevalecia o direito do primeiro exequente, dada a influéncia do antigo direito
visigético®’, e, apds, pelas Filipinas, em 1603, esta influenciada pelo primeiro diploma
brasileiro que cuidou da matéria, qual seja a Lei de 8 de marco de 1595. E, com efeito,
0 que obtempera Amador Paes de Almeida:

Adotados os principios consagrados na Lei de 8 de mar¢co de 1595, as
Ordenacdes Filipinas de 1603, que abrangiam Espanha e Portugal, que a
época integrava o Reino de Castela, e, por via de consequéncia , o Brasil
Colbnia, consagravam, pela primeira vez entre nés, a quebra dos
comerciantes, fazendo nitida distingdo entre mercadores “que se levantavam
com fazenda alhea” e os que caissem “ em pobreza sem culpa Sua”,
equiparando os primeiros aos ladrBes publicos, inabilitando- os para o

comeércio e impondo-lhes penas que variavam do degredo a pena de morte,
ndo incorrendo em punicdo os segundos, que podiam compor-se com 0s

credores.?

Ainda na vigéncia das Ordenacdes Filipinas, o Marqués de Pombal promulgou
o Alvara de 13 de dezembro de 1756, um ano apos o terremoto de Lisboa, que causou
desajustes econémicos na metrépole. O Alvara tratava do processo de faléncia e é
considerado um marco do direito falimentar no Brasil.

Em comentarios as normas trazidas por esse Alvara, Rubens Requiédo®®
afirma que as modificagcbes da Ordenacdo focalizavam severamente a faléncia
fraudulenta, enunciando as varias modalidades de fraudes, ndo muito diferentes das
gue ainda sao conhecidas, punindo-as com pena de morte, degredo para o Brasil ou

outro lugar designado, conforme o valor do passivo. Além disso, também regulava a

56 |bid., p. 15.

57 Os visigodos foram um dos povos germanicos (barbaros), originarios do leste europeu, que invadiram
o Império Romano do Ocidente nos séculos IV e V. Segundo Luiz Carlos de Azevedo, “sob a coroa de
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faléncia culposa e a inocente, esta iniciada com a confissdo da quebra pelo devedor,
gue seria preso caso a quebra fosse julgada fraudulenta ou culposa - e entrega a
Junta dos livros, chaves do estabelecimento comercial e papéis que possuisse.

Proclamada a Independéncia do Brasil em 1822, a faléncia continuou sendo
regida pelas leis portuguesas por determinacéo da Lei de 30 de outubro de 1823, que,
segundo ensina Rubens Requi&o®:, mandou observar o Alvara de 18 de agosto de
1769, conhecido como Lei da Boa Razao, pelo qual, subsidiariamente, deviam ser
aplicadas as leis das nag0fes civilizadas, do que resultou preferéncia pela aplicacao
do Codigo Comercial Napolednico, de 1807, e trouxe profunda influéncia do direito
francés na evolucao do direito brasileiro, inclusive, em matéria falimentar.

Ap@s, promulgou-se a Lei n. 556, de 25 de junho de 1850, que instituiu o
primeiro Cdodigo Comercial brasileiro, o qual tratou do instituto em seus arts. 797 a
913, em titulo denominado “Da natureza e declaracdo das quebras, e seus efeitos”.
Como dito anteriormente, o Cddigo néo previa a concordata preventiva, mas apenas
a suspensiva.

O art. 847 do Codigo Comercial do Império exigia para a validade da
concordata sua aprovacdo pela maioria dos credores, independentemente de
haverem comparecido a assembleia, e dois tercos do valor de todos os créditos
sujeitos aos efeitos da concordata. Rubens Requido® lembra que esse preceito se
tornou famoso por impedir que o Visconde de Maua obtivesse a concorda de seus
credores, levando seu império econdmico a faléncia por ndo conseguir reunir em
assembleia os 3.000 credores espalhados pelo mundo, o que o levou a representar
ao Parlamento em 1789, provocando a revisao do preceito tido por iniquo e resultando
na Lei n. 3.065, de 1882, que passou a exigir para a concessao da concordata a
maioria dos credores comparecentes a assembleia, tornando exequivel a concordata
por abandono e introduzindo no direito patrio a concordata preventiva. O Cédigo,
entretanto, revelou-se impotente no impedimento de fraudes, pelo que foi alvo de
severas criticas.

Destacam-se ainda no Periodo Imperial, as alteracdes introduzidas no Cédigo
Comercial de 1850 pelos Decretos 3.308 e 3.309, de 1864, ambos revogados pelo
Decreto 3.516/1865. O Decreto 3.309/1864 regulamentou a insolvéncia dos

61 |bid., p. 21.
63 bid., p. 22-23.
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estabelecimentos bancérios, tendo feito ingressar no direito brasileiro o sistema da
liquidacéo forcada dessas empresas.

Referindo-se ao historico do direito falimentar no Brasil no Periodo
Republicano, Manoel Justino Bezerra Filho® frisa que, em 15/11/1889, adveio o
Decreto 917, de 24/10/1890, seguindo-se a Lei 859, de 16/08/1902, e a Lei 2.024, de
17/12/1908, revista pelo Decreto 5.746, de 09/12/1929.

Rubens Requiéo® afirma que o Decreto n. 917/1890 surgiu no contexto de
preocupacao moralizante do governo que se instalara, sobretudo, em virtude da crise
econdmica do Encilhamento®®, resultante da reforma preparada pelo jurista Carlos de
Carvalho, cujo projeto foi elaborado em apenas quatorze dias, despertou a esperanca
na contencao das fraudes e representou um passo a frente na modernizacdo do
instituto falimentar.

A Lei n. 859/1902 promoveu a reforma do Decreto em comento, que, nos
dizeres de Rubens Requido®’, teve entre seus pontos graves exatamente aquele em
que eram depositadas grandes esperancas, qual seja a nomeacao dos sindicos fora
dos quadros da faléncia, com o que se visava impedir os conluios entre o devedor e
os credores. Lembra o autor®® que os sindicos passaram a ser escolhidos dentre
guarenta nomes inscritos em lista organizada pelas Juntas Comerciais, 0s quais,
dadas suas insinuosas atividades, logo foram alcunhados de “Ali-Babéa e os quarenta
ladrdes”.

Embora inegaveis os avangos ocorridos no direito falimentar, o sistema ainda
era insuficiente para coibir os abusos, fraudes e procrastinacdes processuais. Nesse
contexto, foi promulgada a Lei n. 2.024, de 1908, que reformou a Lei de Faléncias
entdo vigente e previu hipéteses de crimes falimentares.

A Lei em questéo foi revista pelo Decreto n. 5.746, de 9 de dezembro de 1929,
motivada pela depressdo econdmica causada pela Primeira Guerral Mundial (1914-
1918).

Em seguida, com o advento do Estado Novo (1937-1945), durante o Governo
de Getulio Vargas, apos longo estudo elaborado por proficuos juristas, foi promulgado

o Decreto-lei n. 7.661, de 21 de junho de 1945, cujas principais inovagdes, no

64 1bid., p. 63.
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66 Crise econdmica brasileira que ocorreu na transi¢cdo da Monarquia a Republica.
67 Ibid., p. 23.
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magistério de Rubens Requido®®, consistiram no reforco dos poderes do magistrado,
na diminuicdo da influéncia dos credores, comecando a abolir a assembleia de
credores, e no abandono das concordatas preventiva e suspensiva como contrato
para se tornar um beneficio concedido pelo Estado.

Ainda segundo o autor’®, com o tempo, em razdo das novas realidades
econdmicas, sociais e politicas, referida Lei de Faléncias passou a merecer vigorosas
criticas, impondo-se sua revisdo, quando, em 1983, o entdo Ministro da Justica
nomeou um Grupo de Trabalho composto por respeitados juristas para oferecer
sugestdes e elaborar propostas acerca da matéria, o qual, em pouco mais de um més,
manifestou necessidade de se reformarem diversos dispositivos da lei, em face das
facilidades que permitiam para a consecucéo de fraudes, surgindo, dai, a Lein. 7.274,
de 10 de dezembro de 1984.

Com o desenvolvimento econdémico do Brasil, especialmente com a
proliferacdo de grandes obras a partir do Governo de Juscelino Kubitschek (1956-
1961), impunha-se nova reforma da legislacao falimentar, dado que a entao vigente
se revelava incompativel com a realidade econémica que se descortinava, porquanto
desprezava a repercussao da insolvéncia no mercado e limitava a busca da satisfacao
dos interesses dos credores em detrimento da continuidade da empresa.

Carlos Roberto Claro’* lembra que a antiga Lei de Faléncia permitiu que
grandes e importantes empresas para a economia do Brasil fossem retiradas do
mercado, como Hermes Macedo S.A, Disapel Eletrodomésticos Ltda., Lojas de
Departamento Mappin, Mesbla S.A. e Construtora Encol S.A.

Nesse contexto, fez-se necessaria nova legislacéo voltada a reconstrugéo ou
recuperacdo das empresas em dificuldades financeiras, dando-se énfase ao seu
elemento econdmico e ndo apenas ao técnico-juridico, o que ja vinha se efetivando
em outros paises.

13

Como acertadamente comenta Geraldo Fonseca de Barros Neto’®, “a
evolugcdo da sociedade, a nova compreensao do empreendedorismo e dos riscos
empresariais e a consciéncia de que a crise nem sempre tem razdes imputaveis ao

devedor, exigiu uma nova construcdo do instituto da faléncia”. E nesse contexto
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historico que, em 09 de fevereiro de 2005, foi promulgada a Lei n. 11.101, conhecida
como a Nova Lei de Recuperacao e Faléncia de Empresas, oriunda do Projeto de Lei
n. 4.376/93.

Por forca do art. 192 da prépria Lein. 11.101/2005, paralamente ao texto atual,
a chamada antiga Lei de Faléncias continua em vigor no que respeita aos processos
de faléncia ou de concordata ajuizados anteriormente ao inicio de sua vigéncia, que
serdo concluidos em seus termos.

Por fim, em meio a crise pandémica de Covid-19, procedeu-se a atualizacao
de referido diploma legal por meio da Lein. 14.112, de 24 de dezembro de 2020, que,

em sua concepcao, trouxe solucdes para a problematica da insolvéncia empresarial.

2.2.3 Objetivos e principios falimentares

Pode-se afirmar que o art. 75 da Lei n. 11.101/2005 €, para a faléncia, o que
o0 artigo 47 é para a recuperacao judicial, ou seja, sado o0s nucleos de cada um desses
institutos ao preverem os objetivos e principios que 0s norteiam.

Desta feita, a teor do art. 75, caput, da Lei de Recuperacédo e Faléncia de
Empresas, sdo objetivos da faléncia, ao promover o afastamento do devedor de suas
atividades, “preservar e a otimizar a utilizagdo produtiva dos bens, dos ativos e dos
recursos produtivos, inclusive os intangiveis, da empresa” (inciso 1), “permitir a
liquidagdo célere das empresas inviadveis, com vistas a realocagdo eficiente de
recursos na economia” (inciso Il) e “fomentar o empreendedorismo, inclusive por meio
da Vviabilizacdo do retorno célere do empreendedor falido a atividade
econbémica” (inciso Ill).

No que tange ao objetivo da otimizacéo de ativos, Marlon Tomazette’* enfatiza
gue deve atender aos interesses dos credores, para permitir a obtencdo de mais
recursos e, consequentemente, o pagamento do maior niumero de credores, bem
como a continuacao da atividade com outro sujeito.

No que tange ao objetivo insculpido no inciso Il do art. 75 da Lei n.
11.101/2005, explicam Daniel Carnio Costa e Alexandre Nasser de Melo”™ que a

referéncia a realocagcdo eficiente justifica-se em razdo de que 0S recursos

74 TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: faléncia e recuperacdo de empresas. 3 ed.
Séo Paulo: Atlas, 2017. p. 280.

75 COSTA, Daniel Carnio; MELO, Alexandre Correa Nasser de. Comentarios a lei de recuperacédo de
empresas e faléncia: Lei 11.101, de 09 de fevereiro de 2005. Curitiba: Jurug, 2021. p. 207.
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improdutivos, subutilizados ou que ndo geram os beneficios econdmicos e sociais
esperados, como empregos, riquezas e inovagao, visa a que outros agentes 0s
utilizem de forma mais eficiente.

Em seu art. 75, 8§ 1°, a Lei n. 11.101/2005, com redagéo incluida pela Lei n.
14.112/2020, estabelece que o processo de faléncia deve atender aos principios da
celeridade e da economia processual, sem prejuizo do contraditorio, da ampla defesa
e dos demais principios previstos no Codigo de Processo Civil.

No entendimento de Gladston Mamede’”’, o principio da celeridade processual
se justifica a medida que a demora é um mal em si, devendo ser evitada, porque
existem prejuizos que resultam apenas do prolongamento do feito, como a corroséao
de ativos que prejudica todos os envolvidos: credores, devedor, trabalhadores e
terceiros, ressaltando que quanto mais rapidamente se levar a leildo os bens da massa
falida, maior valor poder-se-a obter por ele.

Assim, fica claro que quando o processo se desenvolve rapidamente, evitam-
se demasiados prejuizos para todas as partes envolvidas no processo falimentar, pois
quando maior for o tempo transcorrido, maior sera a desvalorizacdo dos bens da
empresa. Ao contrario, quanto mais rapida for a execucéo do patrimoénio da empresa,
maior sera o valor arrecado e, consequentemente, o numero de credores
beneficiados.

Para Daniel Carnio Costa e Alexandre Nasser de Melo’®, o principio de
fomento ao empreendedorismo previsto no dispositivo em questdo fundamenta-se na
liberdade de empreender positivada nos arts. 1°, IV, e 170 da Constituicdo Federal de
1988 e “possibilita o retorno célere do empreendedor falido a atividade econdémica —
também chamado de fresh start.” Concluem, entdo, os autores que ‘o sistema de
insolvéncia brasileiro pretende ndo apenas possibilitar que 0 empresario encerre uma
atividade invidvel de maneira ordenada, mas também para que possa retornar ao
mercado produtivo de forma regular e sem delongas™®.

Por sua vez, em comentario sobre o principio da economia processual,
Manoel Justino Bezerra Filho® salienta que “preconiza o maximo resultado na atuagéo

do direito com 0 minimo emprego possivel de atividades processuais”.
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Outro importante principio norteador da faléncia é o chamado par conditio
creditorum, que determina o tratamento paritario dos credores. Segundo Rubens
Requi&o®!, esse principio tem origem na ascendente influéncia do direito francés e, a
partir do Code de 1673, dominou o processo falimentar e constituiu um dos motivos
determinantes dos modernos sistemas falimentares.

Para Fabio Ulhoa Coelho, esse principio se funda no valor de justica, como
melhor se compreende de suas palavras:

Para evitar a injustica — privilegiando os mais necessitados, tornando eficazes
as garantias legais e contratuais ou conferindo iguais chances de realiza¢do
do crédito a todos os credores da mesma categoria -, o direito afasta a regra
da individualidade da execucgdo e prevé, na hipétese, a instauragdo da
execugao concursal, isto €, do concurso de credores. [...] Se o devedor possui
patriménio negativo, menos bens que 0s necessarios ao integral cumprimento
de suas obrigacfes, a execugdo deles ndo poderd ser feita de forma

individual, o que levaria a injustica referida de inicio. Deve processar-se como
concurso, ou seja, envolvendo todos os credores e abrangendo todos os

bens, reunindo a totalidade do passivo e do ativo do devedor.83

A doutrina também aponta os principios da indivisibilidade e universalidade do
juizo falimentar, resultantes da previsao do art. 76, caput, da Lei n. 11.101/2005. No
magistério de Marcelo Barbosa Sacramone®®, a indivisibilidade significa que o juizo
falimentar sera o Unico competente para conhecer as acfes patrimoniais propostas
contra o falido, mas lembra que as acdes por ele promovidas, salvo se reguladas pela
Lei Falimentar, tramitardo normalmente nos respectivos juizos competentes.

A indivisibilidade comporta excecdes: as causas trabalhistas, fiscais e aquelas
nao reguladas na Lei Falimentar, em que o falido figurar como autor ou litisconsorte
ativo (art. 76, caput, parte final, da LRF); as a¢des iliquidas ajuizadas anteriormente a
quebra (art. 99, V, da LRF); e as ac¢fes contra a massa falida ajuizadas pela Uniao,
autarquias e empresas publicas federais ou que estas sejam interessadas (art. 109, I,
da CF/88). Essa ultima excec¢do, porém, no entendimento de Marcelo Barbosa
Sacramone®, engloba apenas as acdes com pedido de decretacéo de faléncia ou as

disciplinadas pela propria legislacéo falimentar.
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Marcelo Barbosa Sacramone®® também explica que o principio da
universalidade indicado nos art. 76, caput, e 126 da Lei Falimentar, neste ultimo,
juntamente com os principios da unidade e do tratamento igualitario entre os credores,
implica em que o juizo falimentar seré o Unico competente para realizar a arrecadacgao
de todos os bens e as suspensfes das execucdes individuais (art. 6°, da LRF) e,
assim, todas as questdes materiais para liquidacdo dos bens da massa falida,
permitindo-se a satisfagédo de suas dividas conforme a ordem legal de preferéncia e a
garantia da observancia do principio da par conditio creditorium.

Na pratica, juizos diversos do falimentar, muitas vezes, ndo colaboram com o
regular e célere andamento do procedimento falimentar por inobservancia dos
principios em comento. Neste ponto, destaca-se que, especialmente 0s juizos
trabalhistas, mesmo sabedores de que determinadas empresas tiveram suas quebras
decretadas, insistem em promover atos constritivos sobre seus bens, como penhoras
de dinheiro. Com isso, motivam repetidos ajuizamentos de conflitos de competéncia
junto ao STJ e repetidas e desnecessarias trocas de comunicacbes com 0 juizo
falimentar, o que acaba por abarrotar ainda mais o Poder Judiciario de acfes e atos,
por vezes, desnecessarias, além de causar prejuizos a massa falida que culminam
em atrasos nas satisfacdes de suas obrigacdes, cujos maiores interessados sdo 0s
préprios credores.

Consoante o0 exposto, conclui-se que 0s objetivos e principios norteadores da
faléncia convergem sempre para a efetiva consecucao da funcdo social da empresa,
seja sob a otica da preservacao dos fins socioeconémicos de suas atividades, como
por meio da realocacdo de recursos na economia e o retorno célere do empreendedor
falido a atividade empresarial, seja pela garantia do tratamento paritario entre os
credores, que justifica que seus pagamentos sejam realizados consoante ordem de
preferéncia previamente estabelecida, em que primeiramente sdo consideradas suas
necessidades, em que, salvo as poucas excecdes legais, ha predilecdo aos

pagamentos dos créditos resultantes da relagéo de trabalho.

% |pid., 2021. p. 404.
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2.2.4 Hipoteses de decretacao da faléncia

O art. 73 da Lein. 11.101/2005, com a redagéo dada pela Lein. 14.112/2020,
prevé a decretacdo da faléncia durante o processo de recuperacdo judicial nas
seguintes hipoteses: deliberacdo da assembleia-geral de credores, na forma de seu
art. 42 (inciso 1); ndo apresentacéo, pelo devedor, do plano de recuperacao no prazo
de seu art. 53 (inciso 1l); inaplicabilidade do disposto nos 8§ 4°, 5° e 6° de seu art. 56,
ou rejeitado o plano de recuperacao judicial proposto pelos credores, nos termos de
seus arts. 56, 8 7°, e 58-A (inciso Ill); descumprimento de qualquer obrigagéo
assumida no plano de recuperacao, na forma do 8§ 1° de seu art. 61 (inciso 1V) ou dos
parcelamentos referidos em seu art. 68 ou da transagéao prevista no art. 10-C da Lei
n. 10.522, de 19 de julho de 2002 (inciso V); e quando identificado o esvaziamento
patrimonial da devedora que implique liquidacdo substancial da empresa, em prejuizo
de credores nédo sujeitos a recuperacao judicial, inclusive as Fazendas Publicas (inciso
V).

Afora as hipo6teses de conversdo do processamento da recuperacao judicial
em faléncia, o art. 94 da Lei n. 11.101/2005 disp&e sobre as hipoteses de decretacéo
da faléncia do devedor quando, sem relevante razao de direito, ndo paga, no
vencimento, obrigacdo liquida materializada em titulo ou titulos executivos
protestados cuja soma ultrapasse o equivalente a 40 (quarenta) salarios-minimos na
data do pedido de faléncia (inciso I); executado por qualquer quantia liquida, ndo paga,
nao deposita e ndo nomeia a penhora bens suficientes dentro do prazo legal (inciso
I); pratica qualquer dos seguintes atos, exceto se fizer parte de plano de recuperacéo
judicial: a) procede a liquidacao precipitada de seus ativos ou lanca médo de meio
ruinoso ou fraudulento para realizar pagamentos; b) realiza ou, por atos inequivocos,
tenta realizar, com o objetivo de retardar pagamentos ou fraudar credores, negécio
simulado ou alienacao de parte ou da totalidade de seu ativo a terceiro, credor ou néo;
c) transfere estabelecimento a terceiro, credor ou ndo, sem o consentimento de todos
os credores e sem ficar com bens suficientes para solver seu passivo; d) simula a
transferéncia de seu principal estabelecimento com o objetivo de burlar a legislacédo
ou a fiscalizacdo ou para prejudicar credor; e) da ou refor¢ca garantia a credor por
divida contraida anteriormente sem ficar com bens livres e desembaracados
suficientes para saldar seu passivo; f) ausenta-se sem deixar representante habilitado

e com recursos suficientes para pagar os credores, abandona estabelecimento ou


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10522.htm#art10c
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10522.htm#art10c
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tenta ocultar-se de seu domicilio, do local de sua sede ou de seu principal
estabelecimento; ou g) deixa de cumprir, no prazo estabelecido, obrigacdo assumida
no plano de recuperacéo judicial (inciso IlI).

Nas hipéteses do dispositivo citado anteriormente, o devedor podera pleitear
sua recuperacéo judicial dentro do prazo de contestacao (art. 95 da LRF).

Os legitimados para requerem a faléncia sdo aqueles elencados no art. 97 da
Lei n. 11.101/2005, a saber o proprio devedor (inciso ), o cbnjuge sobrevivente,
qualquer herdeiro do devedor ou o inventariante (inciso Il), o cotista ou o acionista do
devedor na forma da lei ou do ato constitutivo da sociedade (inciso Ill) ou qualquer
credor (inciso V).

Por fim, o art. 105 da Lein. 11.101/2005 prevé que o préprio devedor em crise
econdmico-financeira devera requerer sua faléncia quando julgue nédo atender aos
requisitos para pleitear sua recuperacdo judicial, expondo as razfes da
impossibilidade de prosseguimento da atividade empresarial. E o que se
convencionou chamar de autofaléncia.

Em quaisquer casos, sentenca que decretar a faléncia contera, dentre outras

determinacdes, aquelas referidas no art. 99 da Lei n. 11.101/2005.

2.2.5 O procedimento falimentar

Evidenciadas anteriormente as hipéteses de decretacao da faléncia, a seguir
faz-se breve apanhado dos principais atos proprios do procedimento falimentar,
discorrendo-se sobre a arrecadacéo dos bens da massa falida, a realizacédo do ativo,
0S pagamentos aos credores, o encerramento da faléncia e extincdo das obrigacdes
do falido.

Decretada a faléncia, cabera ao administrador judicial, tdo logo assinado o
termo de compromisso, efetuar a arrecadacao dos bens e documentos e a avaliacéo
dos bens, separadamente ou em bloco, no local em que se encontrem, requerendo
ao juiz, para esses fins, as medidas necessarias (art. 108 da LRF), os quais ficardo
sob sua guarda ou de pessoa por ele escolhida, podendo ser o falido ou qualquer de
seus representantes, sob responsabilidade daquele (art. 108, caput e 8§ 1°, da LRF).

O auto de arrecadacao sera composto pelo inventario e pelo respectivo laudo
de avaliacdo dos bens (art. 110, caput, da LRF), devendo ser referidos no inventario,

nos termos do art. 110, § 2° da Lei n. 11.101/2005, os livros obrigatérios e 0s
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auxiliares ou facultativos do devedor, designando-se o estado em que se acham,
namero e denominacdo de cada um, paginas escrituradas, data do inicio da
escrituracdo e do ultimo langamento, e se os livros obrigatorios estdo revestidos das
formalidades legais (inciso 1), dinheiro, papéis, titulos de crédito, documentos e outros
bens da massa falida (inciso Il), os bens da massa falida em poder de terceiro, a titulo
de guarda, depdsito, penhor ou retencéao (inciso Ill) e os bens indicados como
propriedade de terceiros ou reclamados por estes, mencionando-se essa
circunstancia (inciso 1V), sempre que possivel, individualizados (art. 110, § 3°, da
LRF).

Embora, em regra, a alienacéo de bens da massa falida deva se da por meio
de leildo eletrénico, presencial ou hibrido, por processo competitivo organizado
promovido por agente especializado e de reputacéo ilibada, cujo procedimento devera
ser detalhado em relatério anexo ao plano de realizacdo do ativo ou ao plano de
recuperacao judicial, ou qualquer outra modalidade, desde que aprovada nos termos
da Lei de Faléncia (art. 142, inciso |, IV e V, da LRF), por venda antecipada, apos
arrecadacéao e avaliacdo, desde que mediante autorizacéo judicial, ouvidos o Comité
e o falido no prazo de 48 (quarenta e oito) horas, os bens pereciveis, deterioraveis,
sujeitos a consideravel desvalorizacdo ou que sejam de conservacao arriscada ou
dispendiosa (art. 113 da LRF), podendo, ainda, o juiz autorizar, mediante
requerimento fundamentado do administrador judicial ou do Comité, modalidades de
alienacdo judicial diversas das ordinarias (art. 144 da LRF).

Caso nao sejam encontrados bens para serem arrecadados, ou se 0s
arrecadados forem insuficientes para as despesas do processo, o administrador
judicial informara imediatamente o fato ao juiz, que, ouvido o representante do
Ministério Publico, fixara, por meio de edital, o prazo de 10 (dez) dias para os
interessados se manifestarem (art. 114-A da LRF), findo o qual, com ou sem
manifestacédo dos interessados, o administrador judicial promovera a venda dos bens
arrecadados no prazo maximo de 30 (trinta) dias, para bens moveis, e de 60
(sessenta) dias, para bens imoveis, e apresentara o seu relatério (art. 114-A, § 2° da
LRF), seguindo o feito para que juiz proferia a decisdo de encerramento da faléncia
(art. 114-A, § 3°, da LRF).

Independentemente da consolidac&o do quadro-geral de credores, tera inicio
a realizacao do ativo, que sera realizada de uma das seguintes formas, observada a

seguinte ordem de preferéncia, podendo ser adotadas mais de uma delas, a saber: a
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alienacao da empresa, com a venda de seus estabelecimentos em bloco; a alienacéo
da empresa, com a venda de suas filiais ou unidades produtivas isoladamente; a
alienacdo em bloco dos bens que integram cada um dos estabelecimentos do
devedor; ou alienacéo dos bens individualmente considerados. (art. 140, 88 1° e 2°,
da LRF).

A critica que se faz a fase de realizacdo do ativo, em que pese afigurar-se,
possivelmente, a mais importante do procedimento falimentar, é que a realidade tem
demonstrado que a demora em sua consecugao e concluséo atribuivel, muitas vezes,
a entraves burocraticos impostos pela propria lei e pela morosidade da justica, tem
resultado em desvaloriza¢do dos bens da massa falida e, logo, em prejuizo para os
proprios credores, destoando, assim, dos propdsitos da otimizacdo de ativos e de
pagamento ao maior numero de credores.

Exemplo conhecido dos efeitos danosos da demora na realizacdo do ativo é
o ocorrido no caso da Viacao Aérea Sdo Paulo S/A (Vasp), cuja faléncia foi decretada
em 2008 pela Justica de S&o Paulo, com divida de aproximadamente
R$5.000.000.000,00 (cinco bilhdes de reais). Todavia, apenas em janeiro de 2014,
foram realizados leildes de suas aeronaves, que se encontravam deterioradas e em
estagios avancados de ma conservacdo e degradacdo, estando, até entdo,
espalhadas ociosas pelos aeroportos brasileiros. Por isso, foram alienadas por precos
infimos, insuficientes, assim, para satisfacéo das dividas da massa falida. Com efeito,
conforme se extrai do sitio eletrénico do TISP, com as alienacdes de 17 (dezessete)
aeronaves, a massa falida arrecadou apenas cerca de 1,9 milhdo de reais, sendo
quase todas elas avaliadas entre R$20.000,00 (vinte mil reais) e R$30.000,00 (trinta
mil reais) e vendidas pelo preco médio de R$110.000,00 (cento e dez mil reais), sendo
a mais barata delas, o Boeing 737-200-PAX, arrematada por apenas R$20.700,00
(vinte mil e setecentos reais), 0 que, inegavelmente, afronta os objetivos do processo
falimentar®s,

O art. 149, caput, da Lei n. 11.101/2005 estabelece a ordem dos pagamentos
dos créditos na faléncia, determinando-se que primeiro sejam realizadas as
restituicdes, pagos os créditos extraconcursais, na forma de seu art. 84, e, uma vez

consolidado o quadro-geral de credores, as importancias recebidas com a realizacdo

98 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo. Justica arrecada quase R$ 2 milhdes em
leildo de aeronaves da massa falida da Vasp. Disponivel em: <https://tj-
sp.jusbrasil.com.br/noticias/100697426/justica-arrecada-quase-r-2-milhoes-em-leilao-de-aeronaves-
da-massa-falida-da-vasp> Acesso em 05 jul 2022, &s 00h06min.
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do ativo serdo destinadas ao pagamento dos credores, atendendo a classificacao
prevista em seu art. 83, respeitados seus demais dispositivos e as decisdes judiciais
que determinam reserva de importancias.

Os arts. 84 e 83 da Lei n. 11.101/2005 referidos no supracitado dispositivo
preveem, respectivamente, os créditos extraconcursais e concursais na faléncia, o
gue sera estudado no Capitulo .

O art. 150 da Lei n. 11.101/2005 admite que as despesas cujo pagamento
antecipado seja indispenséavel a administracado da faléncia, inclusive na hipétese de
continuacdo provisoria de suas atividades com o administrador judicial em
conformidade com a deciséo de que decretar a quebra, sejam pagas com 0S recursos
disponiveis em caixa.

Por seu art. 151, a Lei de Faléncia também determina que os créditos
trabalhistas de natureza estritamente salarial vencidos nos 3 (trés) meses anteriores
a decretacdo da faléncia, até o limite de 5 (cinco) salarios-minimos por trabalhador,
sejam pagos tao logo haja disponibilidade em caixa.

Pagos todos os credores, hipotese que, na prética, raramente se efetiva, o

saldo, se houver, sera entregue ao falido (art. 153 da LRF).

2.2.6 Encerramento da faléncia e extincdo das obrigacdes do falido

O juiz julgard por sentenca as contas do administrador judicial que serdo
apresentadas apos a conclusdo de todo o ativo e a distribuicdo do produto entre os
credores (art. 154 da LRF).

Apés, o administrador judicial apresentara o relatorio final da faléncia no prazo
de 10 (dez) dias, indicando o valor do ativo e o do produto de sua realizacao, o valor
do passivo e 0 dos pagamentos feitos aos credores, e especificara justificadamente
as responsabilidades com que continuara o falido (art. 155 da LRF), seguindo-se o
encerramento da faléncia também por sentenca, da qual cabera apelacéo (arts. 155 e
156 da LRF).

O art. 159 da Lei n. 11.101/2005 estabelece que o falido podera requerer que
0 juiz, por sentenca, decrete a extingdo de suas obrigagcbes, quando configuradas
quaisquer das hipoteses previstas em seu art. 158, quais sejam o pagamento de todos
os créditos (inciso 1), 0 pagamento, apos realizado todo o ativo, de mais de 25% (vinte

e cinco por cento) dos créditos quirografarios, facultado ao falido o depdsito da quantia
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necessaria para atingir a referida porcentagem se para isso nao tiver sido suficiente a
integral liquidac&o do ativo (inciso Il), o decurso do prazo de 3 (trés) anos, contado da
decretacao da faléncia, ressalvada a utilizacdo dos bens arrecadados anteriormente,
que serdo destinados a liquidacao para a satisfagdo dos credores habilitados ou com
pedido de reserva realizado (inciso V) e o encerramento da faléncia nos termos de
seus arts. 114-A ou 156 (inciso VI).

Além destas hipoteses, o art. 160 da Lei de Recuperacgdo Judicial e Faléncia
prevé que o sécio de responsabilidade ilimitada poderad também requerer que seja
declarada por sentenca a extingdo de suas obrigacGes na faléncia quando verificada
a prescricdo ou extintas suas obrigacdes nos termos acima.

Por derradeiro, destaca-se que a sentenca que declarar extintas as
obrigacdes do falido somente poderé ser rescindida por acdo resciséria, na forma
prevista no Codigo de Processo Civil, a ser proposta no prazo decadencial de 02 (dois)
anos contados de seu transito em julgado, a pedido de qualquer credor, caso se
verifique que o falido tenha sonegado bens, direitos ou rendimentos de qualquer
espécie anteriores a data do requerimento a que se refere o seu art. 159 consistente

na declaracdo da extincdo de suas obrigacdes por sentenca (art. 159-A da LRF).

2.3 Funcéo social da propriedade

Neste topico, trata-se de aspectos gerais da funcdo social da propriedade,
como seu surgimento histérico, o conceito e suas dimensdes positiva e negativa, bem
como se debruca sobre sua relacdo com o Estado Social e, especificamente, sua

insergéo no Direito Constitucional brasileiro.

2.3.1 O conceito de funcédo no Direito

Dizer que o direito possui uma funcdo significa que sua configuracao
normativa € voltada para uma destinacdo extrinseca que deve ser obedecida e que
ele deve desempenhar objetivos que a propria ordem juridica, econdmica ou social
lhe impde. Assim, afirmar que o direito de propriedade é dotado de uma funcdo implica
impingir-lhe um fim externo, que é social. A externalidade decorre de que a fruicdo de
um direito individual pode ter influéncia sobre bens de outros sujeitos ou sobre o bem

comum.
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Como clausula geral, a funcdo tem vertente duplice: por um lado, limita o
exercicio do direito e, por outro, impde ao seu titular o dever de agir, de certo modo,
tracando seus confins, quando esse exercicio como pretendido individualmente possa

resultar em atos ilicitos, como infringir direitos coletivos e difusos.

2.3.2 O surgimento da funcéo social da propriedade

Atribui-se ao filésofo grego Aristoteles a primeira manifestagédo no sentido de
gue as coisas devem possuir uma destinacdo social, de modo que o sujeito, ao
satisfazer suas necessidades e interesses individuais, também observe as
necessidades e interesses dos demais individuos. Entretanto, segundo Benedito
Ferreira Marques®*, o pensamento do grande fildsofo da Antiguidade somente ganhou
maior impulso com a pregacdo desenvolvida pelo Catolicismo, a partir de Santo
Tomas de Aquino (1225-1274), com sua obra Summa Theologica, em que propagou
0 sentido e o significado do bem comum.

Ana Frazdo® salienta que, antes de receber a atencdo da doutrina catdlica,
os primeiros delineamentos da funcdo social sdo atribuidos a Auguste Comte®®, que
buscou extirpar o carater arbitrario e pessoal da propriedade privada, passando a
orienta-la para o bem da sociedade.

A expresséo funcéo social foi utilizada, pela primeira vez, pelo jurista francés
Léon Duguit, em 1911, que a considerava indispensavel a tutela dos interesses
sociais. Luiz Carlos Falconi®’ considera que Duguit é responsavel pelos mais
importantes trabalhos doutrinarios na area do direito concernentes a funcao social da
propriedade em geral, a qual € intrinseca a ideia de fraternidade propagada pela
Revolucdo Francesa de 1789 em contraposicdo a concepcao individualista e
absolutista do direito de propriedade que predominou até entéo.

Para Duguit, o proprietario se equiparava a um funcionario publico, pois

grande era a sua responsabilidade na consecucao dos fins sociais. Nisso, aponta Ana

% MARQUES, Benedito Ferreira. Direito agrario brasileiro. 8 ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2009.
p. 35.

% FRAZAO, Ana. Funcéo social da empresa: repercussdes sobre aresponsabilidade civil de con-
troladores e administradores de S/As. Rio de Janeiro: Renovar, 2011. p. 95.

9% |sidore Auguste Marie Francois Xavier Comte foi um filésofo francés que formulou a doutrina do
Positivismo.

97 FALCONI, Luiz Carlos. Desapropriacdo da propriedade destrutiva: das areas de preservacao
permanente (APP) e Areas de Reserva Legal Florestal (ARLF). Goiania: Ed. da PUC Goias, 2010.
p. 94.
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Frazdo%, seu entendimento configurava problema, pois “sua obra ja mostrava a
dificuldade da tarefa de compatibilizacdo entre os interesses privados e os publicos,
bem como o risco de se desconsiderar o proprio individuo”.

A seu turno, Moacir Lobo da Costa® salienta que Duguit negou a propriedade
a concepcao de direito subjetivo, uma vez que subordinado a utilizacdo de um bem
voltado a um dado fim, assegurado o direito objetivo, de modo que seu titular exerce,
nao um direito, mas uma possibilidade de fato. Deste modo, a questado de direito
somente nasce quando um terceiro cria e obstaculiza o uso e gozo pelo proprietario,
caso em que ele tem que recorrer as vias legais (direito objetivo).

Conclui Luiz Carlos Falconi'® que as concepcdes de Léon Duguit e Séo
Toméas de Aquino sdo de suma relevancia para o instituto da fungcédo social, pois,
posteriormente a elas, as Constituicdes da maioria dos paises ocidentais, ou seguiram
a orientacao catolica, propagada na obra Suma Teoldgica de Tomas de Aquino e pelos
Papas, de que a propriedade deve desempenhar uma funcéo social, ou adotaram a
orientacdo do constitucionalista Léon Duguit, que defendia a tese de que a
propriedade ndo era um direito subjetivo, mas uma funcdo social constitutiva de um
dever do possuidor da riqueza.

Em concluséo sobre a importancia de Léon Duguit para o estudo da funcéo
social, André Ramos Tavares'®! frisa que ele “considerou a propriedade como uma
fungdo, abandonando a concepgéo de que se trataria de um direito subjetivo”.

Historicamente, ensina Luciano Camargo Penteado??, a funcdo social para
as situacoes juridicas sempre foi reconhecida, de alguma forma, mesmo nos codigos
mais antigos, como se pode inferir do art. 2.167 do caso do Cédigo Civil portugués de
1867, conhecido como Cédigo de Seabra, mas foi somente a partir da Primeira Guerra
Mundial que os vetores do ordenamento passaram a se direcionar para a
maximizacdo do proveito proprietario para toda a coletividade, abandonando o

conceito de proveito coletivo genérico e indeterminado.

%8 |bid., p. 96.

%9  COSTA, Moacir Lobo da. A propriedade na Doutrina de Duguit. In:
<https://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/download/66216/68826/87602> Acesso em 26 mar 2022, as
15h52min.

100 |pid., p. 95-96.

101 1bid., p. 595.

102 pPENTEADO, Luciano Camargo. Direito das coisas. 1 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2014. 2014, item 31.4.
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A par das consideracdes apresentadas, o citado autor!®® aponta para o
insucesso da doutrina em conceituar a funcéo social, de forma essencialista, o que
resulta da inafastavel historicidade e influéncia de aspectos culturais e socioldgicos
na figuracdo do que seja interesse social e, logo, funcdo social, pois tanto a
propriedade quanto a prépria fungéo social podem sofrer variacdes sociais e historicas
de relevo, a depender de critérios e valores da comunidade em que se insira.

Desta feita, vé-se que, historicamente, como bem resume André Ramos
Tavares!?*, “caminhou-se de uma concepcao coletiva de propriedade, [...] para a ideia
de um direito individual e absoluto até se alcancar a concepcéo atual de que, embora
assegurada individualmente, a propriedade devera atender a sua fungéo social”.

Logo, a funcdo social da propriedade, importante instituto juridico do direito
moderno, deve seu amadurecimento a ideias filoséficas e sociologicas de origem,
especialmente, no pensamento da Igreja Catdlica e nos movimentos sociais do Século
XIX.

2.3.3 As dimensdes positiva e negativa da funcao social

Nos dizeres de Luciano Camargo Penteado!®®, no campo do direito privado, a
funcado social € uma relacdo entre situacdes juridicas e um elemento externo a elas,
que pode ser o sujeito, a comunidade civil, o sistema de trocas por critério de valor, a
estruturacdo da coletividade existente e operante por intermédio do Estado, mas, por
outro lado, o viés limitador da funcdo social ndo impde apenas obrigacdes ao
proprietario, como também Ihe garante benesses. Nesse sentido, afirma:

[...] se observarmos a ideia de funcéo social da empresa, da propriedade e
mesmo do contrato, ndo ha apenas deveres limitadores do exercicio das
liberdades. Funcéo social é também modo de agir, é propulséo, é criagdo de
espacos de acéo inusitados para aquele que considera o instituto juridico e a

sua vida sob Otica estritamente estrutural. Para isso, basta pensar nos
incentivos fiscais oferecidos para aqueles que ampliam a area de reserva

florestal de seu imovel.108

O autor'?” utiliza-se do exemplo da instituicio de Reserva Particular do

Patriménio Natural (RPPN) que “é ato de liberdade, ndo existe vinculagcéo. Entretanto,

103 |bid., ltem IV.
104 |bid., p. 586.
105 |bid., item 31.
106 |bid., item 31.2.
107 |bid., item 31.2.



46

a opcao traz ao proprietario beneficios a vista de que atuou no sentido apontado pela
norma disciplinadora da funcao social da propriedade”.

Ademais, como se disse ao se tratar do conceito de fungdo no direito, ela, por
um lado, limita o exercicio do direito e, por outro, obriga o proprietario a agir. Nesse
sentido, fala-se de sua dimensdo ou aspecto positivo ou impulsivo, que impde ao
proprietario compromisso com 0s interesses sociais, e de sua dimensdo ou aspecto
negativo ou passivo, que coincide com a clausula geral da vedag¢do do abuso,
proibindo o exercicio dos direitos subjetivos em contrariedade aos objetivos maiores
do ordenamento juridico. E o como preleciona Pietro Perlingieri:

Em um sistema inspirado na solidariedade politica, econdmica e social e ao
pleno desenvolvimento da pessoa (art. 2 Const.) o contetdo da funcéo social
assume um papel do tipo promocional, no sentido de que a disciplina das
formas de propriedade e as suas interpretacdes deveriam ser atuadas para
garantir e para promover os valores sobre os quais se funda o ordenamento.
E isso néo se realiza somente finalizando a disciplina dos limites a funcéo
social. Esta deve ser entendida ndo como uma intervengao ‘em 6dio’ a
propriedade privada, mas torna-se ‘a prépria razdo pela qual o direito de
propriedade foi atribuido a um determinado sujeito’, um critério de agéo para
o legislador, e um critério de individuacéo da normativa a ser aplicada para o

intérprete chamado a avaliar as situacdes conexas a realizacéo de atos e de
atividades do titulari®®.

André Ramos Tavares!!?, em comentarios sobre a dupla dimenséo do direito
de propriedade na Constituicdo Federal de 1988, afirma que seu aspecto
socioeconémico é “delimitado pelo objetivo vinculante e imediato de ter uma
funcionalidade social, quer dizer, de servir aos propésitos da coletividade e néo
apenas aos designios individualistas’.

A funcao social da propriedade, portanto, imp8e ao proprietario e ao possuidor
o dever de cuidar e respeitar os bens, direitos e interesses que, embora inseparaveis
de sua propriedade, pertencem a todos, pois ndo podem, sem quaisquer limites e
condicdes, usar suas propriedades em afronta ao interesse publico. O proprietério tem
direito sobre os seus bens, mas também deveres em relacédo aos demais membros

da sociedade quanto a atributos de sua propriedade que interessam a todos.

109 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: Introducdo ao Direito Civil Constitucional.
Traducéo de Maria Cristina De Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 226.

110 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 20 ed. Sdo Paulo: SaraivaJur, 2022.
p. 586.
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2.3.4 O Estado Social e a funcéo social nas Constituicoes

Segundo Luciano Camargo Penteado!!!, a insercdo da funcdo social nas
constituicbes se deveu a busca da correcdo do liberalismo, que pregava que o
exercicio do direito proprietario ligado ao interesse individual implicaria bem-estar
social, concepcéo, entretanto, que sucumbiu a luz dos movimentos socais, tanto de
inspiragéo cristd quanto materialista, que apontaram as deformagfes do sistema
econdmico liberal, que protegia o direito privado de propriedade de modo
incondicional.

A Constituicdo alema de Weimar, de 1919, sendo pioneira no estabelecimento
dos direitos fundamentais e sociais, atribuiu ao Estado o papel de ndo apenas
assegurar a liberdade dos cidadaos, mas o de protegé-los, influenciando, por
exemplo, a Constituicdo brasileira de 1934, a primeira, no Brasil, a tratar dos direitos
sociais. Nessa esteira, a Constituicdo de Weimar, importante marco da funcéo social,
juntamente com a Constituicdo do México, de 1917, inaugurou o chamado
constitucionalismo social.

Ana Frazado''? frisa que, antes mesmo da consolidagéo do Estado Social e do
advento das primeiras Constituicdes sociais, ja eram claras sobre 0 pensamento
juridico as influéncias dos movimentos revolucionarios reformistas, ligadas aos efeitos
nefastos da Revolucao Industrial, como as criticas ao individualismo e formalismo
exacerbados do Estado Liberal, o que possibilitou, a partir do Século XIX, maior
debate sobre questdes como intersubjetividade das relacdes juridicas, as finalidades
sociais dos direitos subjetivos e a reaproximacao do direito com a moral e a justica.

O Estado Social nasce, assim, com o objetivo de compatibilizar o capitalismo
com o bem-estar social, superando-se a dicotomia entre o direito publico e o direito
privado, realcando-se o compromisso dos direitos subjetivos na consecucao dos bem-
estar comum.

Segundo André Ramos Tavares!!®, na teoria socialista, a funcédo social é
amplamente aceita, pois a propriedade existe para o desenvolvimento do Estado

Socialista e para o alcance do bem comum. Por isso, embora ndo seja possivel ignorar

111 1bid., Item 31.4.
112 1bid., p. 93-94.
113 |1did, p. 595-596.
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o direito subjetivo a propriedade, também néo se pode admiti-lo como excludente da
funcao social.

O autor'!4 cita o exemplo da indenizagdo no caso de desapropriacéo para
corroborar sua conclusao sobre a necessidade de compatibilizacado das concepcgdes
da propriedade como funcao social e direito individual. Para ele, se a propriedade
fosse apenas uma uma funcdo (e ndo um direito), certamente ndo se falaria em
indenizacao no caso de desapropriacdo, demonstrando o direito a indenizacdo sua
caracteristica de direito individual, que, uma vez Vviolentado, reverte-se
necessariamente em perdas e danos.

Para Ana Frazao, a funcionalizacdo dos direitos subjetivos mostrou-se dificil
na préatica. Nesse aspecto, salienta:

A énfase excessiva no aspecto social, muitas vezes confundindo com os
interesses estatais, acabou sendo indevidamente utilizada pelos Estados
totalitarios como uma justificativa a opressao do individuo. Isso ja mostrava
gue a exacerbacgédo do aspecto funcional dos direitos — a ponto de considerar
os seus titulares funcionarios do Estado, que nao tivessem outra missédo a
ndo ser atender aos interesses publicos — poderia trazer problemas tao

dramaticos como os verificados no Estado Liberal, em que o extremismo era
do individualismo egoista.'1®

Com efeito, lembra a autora''®, uma das criticas que se faz ao Estado Liberal
é o fato de sobrepor a liberdade a igualdade, diferentemente do que ocorre no Estado

Social.

2.3.5 Direito de propriedade e funcéo social no Brasil

Outorgada pelo Imperador D. Pedro |, a Constituicdo Politica do Império do
Brasil, de 25 de marco de 1824, a primeira do Brasil, em seu art. 179, inciso XXII,
garantia o direito de propriedade em toda a sua plenitude, e, conquanto ndo conste
de seu texto a expressao “fungéo social”, que somente depois foi criada pelo francés
Léon Duguit, excepcionava o uso ou emprego da propriedade quando o interesse
publico o exigisse, mediante prévia indenizacdo ao proprietario, sem, contudo, tratar

da desapropriacéo.

114 |bid., p. 596.
115 |bid., p. 99.
116 |bid., p. 181.



49

A expressdo funcdo social foi utilizada pela primeira vez na legislacédo
brasileira pela Lei de n. 4504, de 30 de novembro de 1964 (Estatuto da Terra),
exatamente no momento de ruptura politica provocada pelo Golpe Militar de 1964. Em
seu art. 2°, caput e 88 1° e 2°, 0 Estatuto da Terra estabelece as condi¢des e requisitos
a todos impostas para a oportunidade ao acesso a propriedade da terra, referindo-se
a ela também nos arts. 12, 13, a, 18 e 47, inciso |.

No periodo anterior ao Estatuto da Terra, embora inexistisse no ordenamento
juridico patrio, a0 menos sob essa denominacdo, o instituto da funcéo social, sob o
viés produtivista, que hoje constitui um dos requisitos da funcéo social do imovel rural
(art. 186, |, da CF/88), a ideia ou ideal que encerra ja estava contida nas Ordenacfes
do Reino que dispunham sobre o sistema das sesmarias, que impunha ao sesmeiro a
obrigacao de cultivar as terras a ele dadas a esse titulo. Sabe-se que, agora, que a
producao constitui um dos requisitos da funcao social da propriedade, sendo vedada,
inclusive, a desapropriacdo do imovel rural produtivo, segundo o art. 185, I, da Carta
Magna de 1988.

A primeira Constituicdo republicana brasileira, de 1891, como a Constituigdo
Imperial de 1824, manteve o direito de propriedade em toda plenitude, sem qualquer
preocupacdo com o interesse de todos em detrimento aos interesses individuais de
Seus proprietarios ou posseiros.

Ao contrario das anteriores, a Constituicdo de 1934 foi a primeira em que
foram sentidas as influéncias da funcgéo social, tendo inserido em seu texto um titulo
dedicado a ordem econdmica e social, estabelecendo que ela deveria ser “organizada
conforme os principios da justica e as necessidades da vida nacional, de modo que
possibilite a todos existéncia digna” (art. 115), bem como que a lei deveria promover
“o amparo da producéo e estabelecera as condi¢cdes do trabalho, na cidade e nos
campos, tendo em vista a protecéo social do trabalhador e os interesses econémicos
do Pais” (art. 121). Em seus paragrafos, o art. 121 estabelecia diversos direitos
trabalhistas que deviam ser respeitados pelos empregadores rurais.

A Constituicdo de 1934 também garantiu o direito de propriedade, mas vedou
0 Seu exercicio contra o interesse social ou coletivo (art. 113, § 17).

Posteriormente, a Constituicdo de 1937 excluiu a referéncia a interesse
coletivo e social, garantindo, assim, o direito de propriedade, que somente cederia aos
casos de utilidade ou necessidade publica. Todavia, embora n&o tenha se referido,

expressamente, a interesse social, também ndo estabeleceu o direito absoluto de
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propriedade, prevendo, ao contrario, que o conteudo e os limites do direito de
propriedade deveriam ser definidos pelas leis que regulassem o seu exercicio (art.
122, § 14).

A Constituicdo de 1946, por sua vez, inovou em alguns aspectos se
comparada as anteriores: garantiu o direito de propriedade, mas previu a
desapropriacdo em caso de necessidade ou utilidade publica, ou por interesse social,
mediante prévia e justa indenizacdo em dinheiro (art. 141, 8§ 16). Introduzia, assim, a
desapropriacdo por interesse social, inspirada no conceito de funcdo social da
propriedade.

Embora também nao previsse em seu texto a expressao “fungao social”’, a
Constituicdo Federal de 1946 preconizou que o exercicio do direito de propriedade
era condicionado ao bem-estar social (art. 147), demonstrando importante evolugcao
para a futura insercéo daquele instituto no direito brasileiro.

A funcéo social da propriedade alcancou status constitucional no Brasil em
1967, com a Emenda de 1969, incluida como principio da ordem social e econdmica
(art. 157, inciso 1ll) e ndo entre as garantias fundamentais do cidadao, o que gerou
discussdes se abarcaria qualquer tipo de bem ou apenas os bens de producéao.

Por fim, a Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil 1988,
inseriu expressamente em seu texto a expressao funcao social da propriedade, ndo
sendo 0 seu cumprimento uma exigéncia apenas na propriedade da terra, mas de
toda e qualquer propriedade.

Deveras, a Constituicdo Federal de 1988, ao garantir ao direito a propriedade
status de direito fundamental (art. 5°, caput e inciso XXII), preceitua que ela atendera
a sua funcao social (art. 5°, inciso XXIIl), ou seja, que a situacao proprietaria observara
0 interesse social, inclusive, do ponto de vista da ordem econdmica (art. 170, incisos
[l e ).

Exemplo da funcéo social como limitacdo do direito propriedade € o caso da
propriedade rural a que se impde observar a sua funcéo socioambiental (art. 184,
inciso Il, da CF/88). Ja a funcdo social da propriedade urbana vincula-se ao
atendimento das exigéncias fundamentais de ordenacdo da cidade expressas no
plano diretor (art. 182 § 2°, da CF/88).

Outro, € o tangente a funcédo social do direito de empresa e os direitos
trabalhistas, que é objeto de estudo desta tese e, pois, sera tratado detalhamente

adiante.
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A funcéo social constitui também clausula geral do Cédigo Civil de 2022, que
dispde que a liberdade contratual ndo pode exceder seus limites (art. 421, caput), isto
€, 0 contrato, primordialmente, deve atendé-la, configurando ato ilicito o exercicio de
um direito que exceda manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou
social (art. 187). Ressalta-se, contudo, que, apesar de possuirem fundamento
historico e social aproximado, a funcdo social do contrato e da propriedade séo
categorias juridicas distintas e, consequentemente, dotadas de consequéncias
juridicas também distintas.

Ao definir a propriedade como a faculdade de uso, gozo e disposicéo da coisa,
o Codigo Civil também prevé a capitulacdo de um dever de agir do proprietario em
conformidade com o fim econdmico e social da propriedade e de forma que sejam
preservados a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecolégico e o patriménio
histdrico e artistico, bem como evitada a poluicéo do ar e das aguas. (art. 1.228, caput
e 8§ 1°). Assim ndo agindo, o agente que dela faz uso ingressa na esfera da ilicitude,
0 que acarreta que sua propriedade desmereca a protecdo do Estado e da
comunidade politica.

Logo, o supracitado dispositivo legal impde ao proprietario um dever de
exercicio de seu direito em conformidade com um fim socioecondmico e a preservagao
de certos bens, bem como prevé sua puni¢cao ao considerar que ele comete ato ilicito
caso assim nao aja.

Extrai-se ainda da norma contida no art. 2.035, paragrafo Unico, do Cdadigo
Civil gue a funcado social constitui matéria de ordem publica, vedando-se qualquer
convencao que a contrarie.

O que a funcdo social busca, portanto, € uma compatibilizacdo entre os
interesses sociais e os individuais, permitindo que o emprego da situacao proprietaria
excessivamente individualista impligue em sancdo ao titular do direito,
consubstanciada, no maximo, na desapropriacdo mediante justa e prévia e

indenizacao.

2.4 Funcdo social na recuperacéo judicial e na faléncia de empresas

Delineados no item anterior os aspectos gerais sobre a funcédo social da

propriedade, neste, debate-se sobre a funcdo social especificamente relacionada a
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empresa e, neste ambito, na recuperacao judicial e faléncia, aprofundando-se em

seus aspectos que sedimentam as conclusdes ao final apresentadas neste trabalho.

2.4.1 Direito de empresa: conceito e evolugédo historica

O jurista italiano Tullio Ascarelli*®® leciona que a autonomia ou especialidade
de um direito pode ser encarado sob dois pontos de vista, quais sejam o historico, no
que diz respeito a normas e principios aplicaveis, de inicio, apenas ao ambito do direito
particular, mas que, em contraste com o direito comum, sdo, em tese, aplicaveis a um
ambito mais vasto e suscetiveis de aplicacao geral, e o sistematico, que se refere ao
conjunto de normas reguladoras de uma determinada matéria, em conformidade com
determinados principios de caréater geral.

Nessa toada, entende o juristal®® que, embora o direito comercial se
apresente como direito especial no sentido sistematico, se considerado no quadro
geral do direito comparado e em sua evolucao histérica, constitui um direito especial
no sentido historico, sendo nesse aspecto, que melhor se compreende sua autonomia
e papel, os problemas apresentaveis a sua reforma e sua contribuicdo para o direito
comum.

Sob a perspectiva histérica, Alfredo de Assis Gongalves Neto!#! afirma que o
direito comercial como ramo auténomo do direito privado, com principios proprios, tem
origem na Idade Média, pois, embora, na Idade Antiga, 0 comércio ja existisse entre
os diferentes povos, suas regras eram isoladas e esparsas.

Para Tullio Ascarelli'*?, conquanto a distingdo entre o direito comercial e o
direito civil no sistema positivo ja esteja estabelecido em lei, devendo se respeitar a
orientacao legal adotada, de um ponto de vista mais amplo, independentemente dos
limites existentes em cada sistema positivo a aplicacédo do direito comercial, divisa-se
nele uma categoria histérica.

Tullio Ascarelli'43, sobre a origem histérica do direito comercial, acrescenta

gue ele nasce da conjugacéo do direito romano-candnico comum e as exigéncias

139 ASCARELLI, Tullio. Panorama do Direito Comercial. Sdo Paulo: Saraiva e Cia. Livraria
Académica, 1947. p. 15.

140 1pid., p. 15-16.

141 GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de empresa: comentarios aos artigos 966 a 1.195.
6 ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016. p. 44.

142 1bid., p. 22.

143 1bid., p. 22.
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econbmicas que hoje seriam denominadas de capitatislicas sentidas desde as
comunas italianas no século Xl em contraposi¢cdo ao sistema econdémico entdo mais
difundido. Tais exigéncias consistentes na liberdade de iniciativa e de concorréncia no
mercado ndo surgiram de inicio quanto a industria, mas quanto ao comeércio
transmarino e bancario, do que se constituiu, entdo, em oposi¢cdo ao direito comum,
um direito especial. Com outros exemplos, conclui o jurista que “foi assim, desde a
sua origem, o direito comercial, elaborando, em contraposi¢cdo ao direito comum,
institutos que, posteriormente, passaram para este, alcancando uma aplicacao
geral™44,

Por sua vez, Fabio Broccoli Cabelho!#® explica que a evolugéo histérica do
conceito de empresa se deu em trés grandes fases: a) a subjetiva-corporativista, em
gue o comerciante praticava a mercancia, mas nao unilateralmente, pois se submetia
a corporacdes de mercadores e a seus lideres; b) a objetiva, que se vincula a Teoria
dos Atos de Comércio, de origem francesa, resultante do crescimento do
mercantilismo na ultima metade do Século XVI, em que preponderava a atuacao do
agente que conceituava o mercador, cuja profissao era caracterizada pelo préprio ato
do comércio; e c) a subjetiva-moderna, iniciada com a codificacdo napolednica,
transformando o subjetivismo aplicavel a pessoas no objetivismo juridico aplicavel a
determinados atos, abolindo, assim, o corporativismo.

E na terceira fase, a subjetiva-moderna, que se inicia a Teoria da Empresa,
com base no Sistema Italiano com a promulgacdo do Codice Civile em 1942, que
passou a dispor, ao mesmo tempo, da matéria civil e comercial, regulando tanto
direitos civis das pessoas quanto algumas atividades comerciais. Esta fase
corresponde ao atual estagio de evolucao do direito comercial.

Outro marco importante para o sistema subjetivo, inclusive, anterior ao Codigo
Italiano de 1942, segundo sustenta Alfredo Assis de Gongalves Neto!4¢, é o Codigo
Comercial alem&o de 1897, que substituiu o de 1861, no qual o comerciante foi
realocado como protagonista do sistema.

O autor'#’ enfatiza a forte influéncia do direito italiano nesta fase da histéria
do direito comercial, afirmando que as exigéncias de certeza e seguranga nas

relacdes comerciais surgidas com o desenvolvimento comercial na Baixa Idade Média

144 |bid., p. 27.
145 |bid., p. 08.
146 |bid., p. 57.
147 |bid., p. 50.
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impulsionaram o aparecimento das primeiras compilacdes desse novo direito. Nesse

sentido, bem explica:

Os usos e costumes comerciais, as decisdes dos consules e os estatutos das
corporac@es foram sendo reunidos em repositérios, formando compilacbes
de grande autoridade entre os povos da época. Dentre elas, destacaram-se,
no comeércio terrestre, as Consuetudines, de Génova (1056), o Constitutum
Usus, de Pisa (1161) e o Liber Consuetudinum, de Mildo (1216), relativas ao
comeércio terrestre; no comércio maritimo, os Rolles dROIéron (decisGes do
consulado ou tribunal da Ilha de Oléron, no Oceano Atlantico, do final do
século Xll), as Leis de Wishy (decis6es tomadas na cidade de Wishy, llha de
Gotland, no Mar Béltico, posteriores ao século XIV), o Livro do Consulado do
Mar (elaborado possivelmente em Barcelona, compilando normas mercantis
aplicadas ao comércio do Mar Mediterrdneo e dos mares do Oriente,
existentes desde o século dos mares do Oriente, existentes desde o século
IX até o século XIV) e o Capitulare Nauticum, de Veneza 12558,

O autor'*® ainda ensina que esse novo direito, de carater intercorporativo,

costumeiro e internacional, cuja universalizacdo dominou as feiras, portos e mercados

europeus, correspondeu ao ius mercatorium, tornando-se o direito comum de toda a

Europa Continental, que, posteriormente, com a formacédo dos Estados modernos e

fortalecimento do monarcas passou a ser nacional e legislado por um poder superior,

estranho as corporacdes, dando origem as grandes codificacdes do século XIX. No

mesmo sentido, afirma Tullio Ascarelli:

[...] com o séc. XVII, foram se fortificando os estados monarquicos
centralizados que logo reivindicaram para si o monopodlio da fungéo
legislativa. O direito comercial passa entéo a fazer parte do direito estatal e a
ser objeto de disciplina nas ordenagfes do rei, como as célebres de Luiz XIV.
Diversamente do que aconteceu com o0s demais direitos autbnomos de
determinadas classes sociais (com 0s quais se aparentava a vista da sua
origem) ndo é absorvido pelo direito comum; ao contrario o direito comercial
ndo s6 conserva a sua autonomia (embora com um alcance diverso, a vista
do seu diverso fundamento), mas influencia o préprio direito comum até o
ponto de passarem para este muitos dos principios e institutos que eram
peculiares aquelelo,

A Revolugéo Francesa, de 1789, movida pelos ideais iluministas de liberdade,

igualdade e fraternidade, foi seguida pelo Cdédigo Comercial francés de 1807,

considerado o pai de todos os Codigos Comerciais modernos. Sob este prisma,

Alfredo de Assis Gongcalves!®! leciona que referido cédigo promoveu uma ampla

reforma no direito comercial, eliminando sua feicéo classista, instaurando seu periodo

148 |bid., p. 50.
149 |bid., p. 50-51.
150 |bid., p. 29.
151 |bid., p. 51.
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dito objetivo, por aspirar sua conotacdo concentrada nos atos inerentes ao comércio

e ndo mais na figura do comerciante ou, nas palavras de Tullio Ascarelli*®?, “a
aplicacao das regras comerciais a qualquer ato mercantil independemente da pessoa
do agente e portanto também aos atos realizados por quem néo fosse comerciante”.

Dentre as criticas feitas ao Cddigo Comercial, Alfredo de Assis Gongalves!®3
aponta que acabou por consolidar normas antigas, de carater costumeiro, inspirado,
essencialmente, nas Ordenacdes de Luis XIV, ndo tendo acompanhado muitas das
novas técnicas ja praticadas no comércio. O jurista também critica o proprio sistema
objetivo ante, segundo considera, a precariedade cientifica da base em que se
assenta — uma enumeracgao casuistica de atos de comércio, feita pelo legislador
conforme aquilo que a pratica mercantil tinha, a época, como pertencente ao direito
comercial, porque encetaria uma apreciacéo erronea do dinamismo da disciplina, “ou
seja, uma falta de visdo dos fenébmenos de ampliacédo, generalizacéo legislativa para,
em uma terceira etapa, perderem seu perfil especial e passarem a ter aplicagdo geral”,
e, por fim, porque, conquanto afirme sua orientacdo objetiva, ndo repudiou seu
conteulido subjetivo, pois, apesar de regular o comerciante, seus direitos e obrigacdes,
as relacdes com seus auxiliares, a estrutura das sociedades, sua contabilidade,
faléncia e assim por diante, tratou dos atos de comércio apenas para definir a
competéncia da jurisdicdo comercial.

O jurista'> também relata o esboco histérico do conceito de empresa no
direito brasileiro. Em suma, afirma que o primeiro Codigo Comercial do Brasil, de 1850,
no que tange a matéria, diferentemente dos Cddigos Comerciais da Franca, Espanha
e Portugal, ndo enumerou os atos de comércio nem vinculou o conceito de
comerciante a pessoa que os praticasse com habitualidade e em carater profissional,
definindo-o como aquele “que faz da mercancia sua profissdo habitual” (art. 4°).

Alfredo de Assis Goncalves'®® aduz que, dentre todas as alteracdes
posteriores feitas a lei comercial original, a mais recente e importante foi a introduzida
pelo Codigo Civil de 2002, que, abandonando a vinculagdo as bases de 1850
(mercancia, comerciante, matéria de comércio, atos de comeércio), centrou-se na
figura do empresario. Nesse ponto, enfatiza que “foi afastado, assim, o resquicio

individualista, que ainda impregnava nossa legislagdo ordinaria, para relevar, no
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contexto da atividade econbmica, a estrutura empresarial como engrenagem de

movimentagéo das riquezas”.

Como assenta Tullio Ascarelli*®®, quando o cédigo comercial muito antece ao

cadigo civil, encontram-se neste principios que, geralmente, no direito comparado,

sdo, em vista do seu menor formalismo, considerados tipicamente comercialisticos e,

ao contrario, no coédigo comercial, principios que, geralmente, sao considerados

civilisticos. Sob esse prisma, toma como exemplo o que ocorre no Brasil:

Com efeito, ao passo que a codificacdo brasileira do direito comercial é de
1850, no direito civil passou-se diretamente do sistema das ordenacdes, ou
seja, do sistema do direito romano-comum, ao codigo de 1916, ao passo que,
na Europa ocidental, os coédigos inspirados no cddigo napolebnico
substituiram na primeira metade do século XIX o direito romano-comum
anteriormente vigente, em virtude da profunda e benéfica renovagéo
decorrente da revolucao francesa. O Cdédigo brasileiro de 1916 é sob alguns
aspectos, o mais moderno dos cddigos inspirados no codigo napoledo,
continuando, entretanto, - parece-me — a tradi¢do do direito romano-comum
dos séculso XVII e XVIII, via no direito brasileiro, civil e processual, muito mais
do que acontece nos demais direitos. Talvez, seja dito entre parénteses, € a
vitalidade desta tradi¢do, o ponto de partida de algumas das diferencas entre
as orientacdes da doutrina e da pratica forense no Brasil e em demais paises
cujo direito igualmente assenta no direito romano. Esta vitalidade, por seu
turno, se coaduna com o fato que as ordenacdes filipinas constituiram,
quando editadas, um texto muito adiantado e completo em confronto com o
direito entdo vigente, - 0 que, por seu turno, se coaduna com a historia politica
da peninsula ibérica — tendo, de outro lado, vigorado, no Brasil, até o século
XX, e, portanto, durante um periodo muito longo, muito mais longo que o
periodo de vigéncia de qualquer outro diploma legal em paises de direito
romanistico na época modernal®’,

Tullio Ascarelli'>® enfatiza que processo inverso aconteceu com o direito

falimentar, tendo ele, ao contrario, aproximando-se mais dos principios peculiares ao

direito comum, abrandando suas caracteristicas préprias para transformar-se num

procedimento executoério concursal. E explica:

A evolucgdo das leis recentes foi, com efeito, as vezes abolindo ou abrandando
a distingcdo do processo de faléncia em duas fases; abolindo o encerramento
por union des creanciers qual se encontra no cédigo francés e que evidencia
um carater quase que de execucdo privada, nas suas origens, peculiar a
faléncia; passou-se, da faléncia considerada como crime, a uma presungao
de culpa na faléncia e, sucessivamente, a incriminacdo apenas de
determinados fatos, considerada a faléncia como condicdo de punibilidade; a
reabilitacdo foi disciplinada de modo sempre mais generoso e chegou, na
interpretacdo brasileira, a respeitar também os efeitos patrimoniais da
faléncia, aproximando-se por isso ao order of distharge anglo-saxénio, apesar
da profunda diferenc¢a dos institutos e da auséncia, no sistema anglo-saxonio,
da faléncia como instituto préprio aos comerciantes; abrandou-se o primieito
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carater de indignidade da faléncia. As orientacdes doutrinarias frisaram esta
transformacéo acentuando o carater processual da faléncia e visando sujeita-
la aos principios do direito processual comum. Ao passo que, quanto ao
processo de cognicdo, foram com frequéncia os principios do direito
comercial que influenciaram o direito comum, no caso da faléncia houve,
talvez um fendémeno inverso%°,

Com efeito, adotando o Sistema Italiano materializado no Cddigo Civil de
1942, que, nas palavras de Alfredo Assis de Gongalves Neto'®°, unificou formalmente
o direito privado e representou o retorno ao sistema subjetivo ao substituir as antigas
nocdes de atos de comércio e de comerciante pela de empresario, assim considerado
aguele que realiza uma atividade econdmica organizada, dirigida ao mercado, o
Caodigo Civil brasileiro de 2002 conceitua 0 empresario como “‘quem exerce
profissionalmente atividade econémica organizada para a producdo ou a circulacéo
de bens ou de servigos” (art. 966, caput), excluindo desse conceito “‘quem exerce
profissé@o intelectual, de natureza cientifica, literaria ou artistica, ainda com o concurso
de auxiliares ou colaboradores, salvo se o exercicio da profissdo constituir elemento
de empresa” (art. 966, paragrafo unico).

O Cadigo Civil preconiza que a sociedade empresaria € formada por pessoas
gue celebram contrato em que reciprocamente se obrigam a contribuir, com bens ou
servicos, para o exercicio de atividade econdmica e a partilha, entre si, dos resultados,
podendo sua atividade restringir-se a realizacdo de um ou mais nego6cios
determinados (art. 981, caput e paragrafo unico).

Por sua vez, também nos termos do Cédigo Civil, a sociedade empreséria é
aquela que, salvo expressas excecodes legais, tem por objeto o exercicio de atividade
prépria de empresario sujeito a registro, sendo simples as demais (art. 982, caput e
paragrafo Unico). E obrigatéria a inscricdo do empresario no Registro Publico de
Empresas Mercantis da respectiva sede, antes do inicio de sua atividade (art. 967).

O ordenamento juridico brasileiro ndo positivou o conceito de empresa.
Todavia, com base nos elementos contidos nas precitadas disposi¢des legais, pode-
se dizer que se constitui em uma atividade econémica organizada para a producédo de
bens ou a circulacédo de servicos, com fim econdmico, ou seja, a obtencao de lucro.

Sujeito de direito ndo é a empresa, mas 0 empresario que a exerce, que pode
ser pessoa fisica (empresério individual) ou juridica (sociedade empresaria), e o

espaco fisico de suas instala¢des constitui 0 estabelecimento comercial, que podem

159 |bid., p. 42-43.
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ser varios de uma mesma empresa, como matrizes, filiais e linhas de producéo
autbnoma, e ndo a propria empresa. De fato, o estabelecimento comercial
consubstancia-se em todo complexo de bens organizado, para exercicio da empresa,
por empresario, ou por sociedade empresaria e ndo se confunde com o local onde se
exerce a atividade empresarial, que podera ser fisico ou virtual, consoante se extrai
do art. 1.142, caput e 8§ 1°, do Codigo Civil.

No magistério de Alfredo de Assis Goncalves Neto®? a solucdo simplista de
conceber o direito de empresa como direito especial do direito civil que regula o
empresario, bens e relacdes juridicas decorrentes da atividade empresarial encontra
dificuldades em determinar com precisdo quem € o empresario, quais as relacdes
juridicas que devem ser consideradas a ele inerentes e 0s bens sujeitos a esse regime
juridico peculiar.

Ademais, é cedico que o conteudo do direito comercial ndo se restringe a
matéria tratada pelo Codigo Civil de 2002, uma vez que devem também ser levadas
em conta ndo apenas as regras previstas nas leis extravagantes vigentes, como
também as disposi¢cdes constitucionais definidoras da ordem econdmica do pais,
dentre as quais, no que mais interessa a este trabalho, a fun¢éo social da propriedade
em seu aspecto empresarial.

Estabelecido o conceito de empresa, interessa ao presente estudo tracar 0s
aspectos mais importantes de sua fungdo social, pois necessarios a confirmacéo da

tese ora defendida.

2.4.2 Funcéo social da empresa

As ideias gerais sobre funcéo social da propriedade se aplicam a todos os
institutos juridicos que devam observa-la. No entanto, ela recebe caracteristicas
préprias conforme cada instituto a que se relacione em especifico. Neste tdpico,
aborda-se a funcgéo social da empresa.

O principio da fung&o social expressamente previsto na Constituicdo Federal
(arts. 5° XXIIl, e 170, caput) possui inteira relagdo com outro igualmente
constitucional: a dignidade da pessoa humana (art. 1°, lll, da CF/88). Deveras, Ana

Frazdo!®® assevera que a funcdo social ndo pode ter outra finalidade sendo a de

162 |bid., p. 39.
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estabelecer o compromisso da propriedade e da empresa com a dignidade, resultando
em deveres para o proprietario e para o empresario.

Com efeito, além do principio da dignidade da pessoa humana, a Constituicdo
Federal, em seu art. 170, caput, estatui que a ordem econdmica se funda na
valorizac&o do trabalho humano e na livre iniciativa e tem por fim assegurar a todos a
existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados, dentre outros, 0os
principios da propriedade privada (inciso Il) e da funcéo social da propriedade (inciso
[l). Vé-se, assim, que inexiste dicotomia entre as liberdades inerentes a autonomia e
a livre iniciativa. E, alias, o que afirma Ana Fraz&o:

Como manifestacdo da autonomia, da emancipacdo do homem e do
desenvolvimento da personalidade, a livre iniciativa recebe a protecéo
constitucional em todos os seus desdobramentos. Afinal, a funcéo social ndo
tem a finalidade de anular a livre iniciativa nem de inibir as inova¢des na 6rbita
empresarial, mas sim de assegurar que o projeto do empresério seja

compativel com o igual direito de todos os membros da sociedade de também
realizarem os seus respectivos projetos de vida.164

Ao discorrer sobre a ordem constitucional socioecondmica, tendo em conta o
aspecto individual e social da propriedade, André Ramos Tavares!®® assevera que se
torna central o debate sobre o desenvolvimento nacional e a valorizacdo do trabalho
humano, especialmente quando se trata das propriedades de bens de producao, do
capital excedente e tecnoldgica. Conclui o autor:

Ha, portanto, necessidade de compatibilizacdo entre todos esses preceitos
constitucionais, o que significa dizer, em Ultima instancia, que a propriedade
ndo mais pode ser considerada em seu carater puramente individualista,
como instituicdo econémica “naturalmente” inserida em uma ideologia liberal.
A essa conclusdo se chega tanto mais pela constatacdo de que a ordem
econdmica, da qual a propriedade é consubstancial, tem como finalidade

“assegurar a todos a existéncia digna, conforme os ditames da justica social”
(caput do art. 170)168,

A funcdo social visa a reinsercao da justica social e da solidariedade na ordem
econbmica, sem desprestigiar a autonomia privada. Com efeito, no julgamento da
Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n. 1.003-4%%7, o Supremo Tribunal Federal

(STF), em decisdo pela constitucionalidade da ampliagdo das hipbteses de

164 1pid., p. 193.
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167 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢ao Direta de Inconstitucionalidade 1.003. Relator Ministro
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responsabilidade objetiva das seguradoras em casos de acidentes de transito
provocados por veiculo automotor, fundamentou-a na justica social, na supremacia do
interesse publico, na reducdo das desigualdades sociais e, com especial énfase, no
principio da solidariedade.

Ana Frazao'®® leciona que a fungdo social da empresa resultou da comunhé&o
da funcéo social da propriedade e da funcédo social do contrato e, no Século XIX,
ganhou maior relevancia no ambito econémico, politico e social. Nesse aspecto,
enfatiza a autora que “se a atividade da empresa estava relacionada a utilizacdo da
propriedade e do contrato, é inequivoco que as transformacgdes sobre estes institutos
trariam reflexos diretos sobre ela propria™®°.

A funcao social da empresa sempre se projetou com intensidade sobre os
bens de producédo, de modo que o seu patrimdnio ndo pode se comprometer apenas
com os interesses de seus socios, devendo também atender aos interesses coletivos.

Na visdo de Luciano Camargo Penteado!’®, a empresa se constitui o0 mais
importante fator de producéao, diferindo-se da propriedade cerne do direito das coisas,
na medida em que consiste em um feixe de atos, especialmente de interligada rede
de contratos, sendo uma instituicdo profundamente desmaterializada e
intelectualizada, pelo que se dificulta que se possa falar em ser a fungcéo social da
empresa decorrente daquela que se predica da propriedade, ou vice-versa. Nesse

sentido, continua o autor:

A fungdo social da empresa € clausula geral que vincula a atividade
coordenada na economia especialmente ao respeito a bens com os quais se
relaciona mais estreitamente. Em primeiro lugar, a comunidade de
trabalhadores, mas também os acionistas, especialmente os minoritarios, a
comunidade diretamente atingida pelos seus atos reiterados e também o meio

ambiente.t’t
A importancia da empresa se evidencia na geracdo de empregos, que tém
relevante funcdo econdmica para uma regido, no recolhimento de tributos que
possibilitam investimentos por parte do estado como na constru¢cdo de estradas,
escolas e hospitais, por exemplo, contribuindo para o crescimento do pais, e gera

lucros para os socios.
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Outra vertente pela qual a empresa funcao social se materializa respeita a sua
responsabilidade civil objetiva, a qual resulta do risco empresarial. Assim, as
sociedades empresarias e o0s demais agentes econdmicos podem ser
responsabilizados civilmente, independentemente de culpa, por danos causados a
trabalhadores, consumidores e ao meio ambiente, por exemplo. Sob essa 6tica, Ana
Frazdo'’? enxerga na responsabilidade objetiva dos agentes econémicos importante
instrumento de efetivacdo da funcéo social da empresa na medida em que lhes impde
“a plena assungéo do risco empresarial, protegendo aqueles que sofrem danos em
razao das atividades empresariais e possibilitando, dessa maneira, a realizacdo da
justica distributiva”.

Tome-se, como exemplo, a funcdo social da empresa vinculada a tutela dos
direitos do consumidor. Nesse caso, decorrente do risco empresarial, admite-se a
responsabilidade civil objetiva dos agentes econémicos a independer, assim, de culpa
ou dolo.

Pela Teoria do Risco-Proveito, todo aquele que fornece produto ou servi¢go no
mercado de consumo auferindo lucro (proveito) responde por eventuais danos,
independentemente da comprovacdo de dolo ou culpa (risco da atividade). Essa
Teoria autoriza, por exemplo, a responsabilizacéo civil objetiva dos prestadores de
servi¢cos, em caso de envio de cartdo de crédito sem contratacdo e a inscricdo indevida
em oOrgdo de protecdo ao crédito, mesmo em caso de fraude perpetrada por terceiro,
0 que ndo configura culpa exclusiva da vitima para fins de exclusdo de sua
responsabilidadel’.

Merece também destaque a protecdo do meio ambiente, cuja
responsabilidade civil do infrator é também, em regra, objetiva, cabendo a todos
promové-la (art. 225, caput, 8 3°, da CF/88), inexistindo duvida de que, em prol deste

ideal, também a atividade empresarial deve assumir direitos positivos e sujeitar-se a
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inimeras limitacbes voltadas a preservacdo dos recursos haturais e do
desenvolvimento sustentavel.

A prépria Constituicio Federal de 1988 orienta que a livre iniciativa
empresarial deve ser exercida em harmonia com 0s principios que a norteiam como a
livre concorréncia, a defesa do consumidor e do meio ambiente, a reducédo das
desigualdades regionais e sociais, o tratamento diferenciado a empresa de médio e
pequeno porte e a protecdo dos empregados, esta tratada de forma mais detalhada
no Capitulo Ill. Sobre a questao, pondera Ana Frazao:

E inequivoco que a funcdo social relaciona-se com todos esses principios,
destacando que o fim da empresa € o de proporcionar beneficios para todos
0os envolvidos com tal atividade (sdcios, empregados, colaboradores e
consumidores) e também para a coletividade. Por esses motivos, ha a
atuacao consideravel do legislador nos assuntos descritos no art. 170, da

Constituic@o, buscando concretizar varios destes principios por meio de uma
regulagao juridica especifica.17¢

Apesar de, como dito anteriormente, a fungéo social da empresa vincular-se
intimamente aos bens da producao, a eles nao se limitou, pois a complexidade da
atividade empresarial ndo se restringe a seu aspecto patrimonial. Desta feita, alargou-
se para abranger também o poder de controle e organizacdo empresarial, atribuindo
as responsabilidades pelo cumprimento da funcéo social da empresa aqueles que a
controlam ou administram.

Com efeito, a principio, a funcdo social da empresa atrela-se ao titular do
exercicio do poder de controle, visto comercialmente como poder de propriedade em
sentido amplo, a justificar, inclusive, a alienacdo da empresa pelo controlador, de
modo que também o poder de controle deve ser exercido nos limites da fun¢éo social.
Nesse aspecto, o art. 116, paragrafo unico, da Lei n. 6.404/1976, preceitua:

Art. 116. [...]

Paragrafo unico. O acionista controlador deve usar o poder com o fim de fazer
a companhia realizar o seu objeto e cumprir sua fungéo social, e tem deveres
e responsabilidades para com os demais acionistas da empresa, 0s que nela

trabalham e para com a comunidade em que atua, cujos direitos e interesses
deve lealmente respeitar e atender.

A Lei das Sociedades Andnimas também prevé a funcdo social da empresa

em seu art. 154, impondo ao administrador o dever de exercer suas atribuicdes legais

176 |bid., p. 194.
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para lograr os fins e no interesse da companhia com observancia das exigéncias do
bem publico e da funcéo social da empresa. Sobre este ponto, aduz Ana Frazao:
[...] a Lei das S/A representou uma das primeiras tentativas de definir a
empresa ndo apenas sob 0 seu aspecto econdmico, mas também sob o seu
aspecto institucional. Tanto é assim que afirma, nos artigos ja citados, que o0s
deveres e responsabilidades dos controladores e administradores nédo se

destinam apenas aos acionistas, mas igualmente aos trabalhadores e a
comunidade.17®.

Acrescenta Ana Frazao®® que, a partir desses dispositivos, compreendeu-se
a importancia da empresa, no direito brasileiro, como algo que transcende a esfera
econdmica para abarcar relevantes interesses sociais, como a sobrevivéncia e o bem-
estar de seus empregados e dos demais cidadaos dela dependentes e que com ela
dividem o espaco social.

Em verdade, nos sistemas econdmicos fundados no trabalho, na livre-
iniciativa, e nas garantias sociais, o direito fundamental de propriedade somente goza
de todo respaldo juridico quando atenda aos interesses sociais nao titularizados pelo
proprietario. Por isso, explica Luciano Camargo Penteado'®!, o direito de propriedade
garantido constitucionalmente ndo € o mesmo garantido pelo Cdadigo Civil, por
exemplo, em seu art. 1.228, pois, no sentido juridico-constitucional, a propriedade
pode englobar outros direitos privados diversos da propriedade da coisa, por exemplo,
reivindicacbes salariais ou quotas sociais, assim, bens para além do dominio
corporeo.

Chamada de Lei Antitruste, a Lei n. 12.529/2011, que estrutura o Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia e dispde sobre a prevencao e repressao as
infracBes contra a ordem econdmica, tem na funcéo social da propriedade um de seus
principios orientadores, ao lado da liberdade de iniciativa, da livre concorréncia, da
defesa dos consumidores e da repressédo ao abuso do poder econdémico, 0 que se
infere de seu art. 1°, caput. A propriedade, aqui, é tomada em seu sentido
constitucional, ou seja, de forma mais a ampla a contemplar ndo apenas direitos reais,
mas todo e qualquer bem patrimonial, concluindo-se que a fungao social se encontra

protegida pela livre-concorréncia.
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Ha também claras alusGes ao principio da funcéo social da empresa na Lei n.
9.472/1997, que trata da matéria na regulacao dos servicos de telecomunicacéo (art.
59), impondo-o também quando exercido pelo regime privado (art. 127, VIII) e sobre o
direito de propriedade sobre as redes (art. 146, 1lI).

Como ver-se-a no topico seguinte, embora mais evidente o0 viés
fundamentalmente econdémico do exercicio empresarial, a manutencao da funcéo
social da empresa reveste-se, igualmente, de inegavel relevancia juridica, sendo os
pilares da Lei n. 11.101/2005.

2.4.3 A funcéo social da recuperacao de empresas

O objetivo precipuo da Lein. 11.101/2005 n&o € a quebra, mas a recuperacao
de empresas economicamente viaveis e que se veem diante de situacdo econémico-
financeira abalada, mas com possibilidade de se soerguerem, com vistas a
manutenc¢ao da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos
credores, promovendo, assim, a preservacdo da empresa, sua funcdo social e o
estimulo a atividade econdmica (art. 47). Sobre o instituto, comenta Waldo Fazzio
Junior:

A recuperacdo judicial ndo se restringe a satisfacdo dos credores nem ao
mero saneamento da crise econdmico-financeira em que se encontra a em-
presa destinataria. Alimenta a pretensdo de conservar a fonte produtora e

resguardar o emprego, ensejando a realizacdo da fungéo social da empresa,
gue, afinal de contas, € mandamento constitucional.18%

Logo, existe uma nota social, de reconhecimento juridico dos beneficios que
a empresa em sua atividade traz para a coletividade, ndo interessando apenas aos
sécios. Por isso, a protecdo da empresa, dotada de escopos constitucionais, nao recai
sobre a pessoa fisica do empresario ou da sociedade empresaria, mas dos beneficios
que traz para o Estado e a comunidade, como a geracio de empregos e impostos. E,
com efeito, o mercado que goza de especial protecdo constitucional. Assim, a
preservacao da empresa e de sua funcéo social lastreiam-se no interesse comum que
a sociedade possui sobre a atividade comercial, pondo-se acima dos meros interesses

dos credores e do devedor.

189 FAZZIO JUNIOR, Waldo. Nova Lei de Faléncia e Recuperacdo de Empresas. 3.ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2006. p. 125.
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A preservacdo da empresa e de sua funcdo social ganhou forca com o
advento da mencionada Lei n. 11.101/2005, com a substituicdo da antiga concorda
pela recuperacao judicial, a qual, por sua vez, passou a ser alternativa & quebra da
empresa que, no regime da antiga Lei de Faléncias, constituia o principal meio de
resposta do credor ao devedor. Segundo Gladston Mamede'®, o “corolario do
principio da funcdo social da empresa é o principio da preservacdo empresa,
metanorma que € diretamente decorrente da anterior: é preciso preservar a empresa
para que ela cumpra a sua fungdo social’.

Referida Lei, além de possibilitar a empresa sua recuperacdo judicial,
entabulou, em seu art. 50, rol exemplificativo de meios para atingir esse fim,
permitindo, inclusive, a alienagéo de ativos (art. 60), dentre os quais, das unidades de
producéo isoladas (UPIs). Por certo, a alienacédo de ativos permite a otimizagdo da
funcdo social, pois possibilita a seu adquirente potencializar sua capacidade
produtora, gerando novos empregos e pagamentos de tributos, por exemplo. Nesse
aspecto, enfatiza Fabio Broccoli Cabelho:

[...] a alienag&o da unidade produtiva isolada, quando néo rentavel para a
empresa em regime de recuperacgéo judicial, pode sim atingir a func¢éo social
de forma direta e indireta, pois havera a manuten¢éo da fonte produtora da
unidade alienada com a entrada de novo sOcio otimizando os negécios bem
como uma melhor rentabilidade na empresa recuperanda, possibilitando o
pagamento aos credores. Neste contexto, garante os empregos ja existentes

e voltara a atividade econémica com maestria, superando assim a situacao
de crise econdmico-financeira.%!

A alienacdo de ativos, conforme pontua Geraldo Fonseca de Barros Neto!%,
constitui, de um lado, importante instrumento de obtencdo de crédito pelo empresario
para injetar recursos financeiros na manutencéo da atividade empresarial e, de outro,
permite a reducéo de despesas e a reorganizacao da atividade.

Em razdo da magnitude dos interesses envolvidos na preservacdo da
empresa, nem mesmo seus socios, tampouco os credores, escapam de sua projecao.
Por isso, o Superior Tribunal de Justica (STJ), em sede do Recurso Especial
61278/SP1%, ja se posicionou no sentido de que, em prestigio a preservacédo da

empresa, mesmo quando a maioria dos so6cios de uma sociedade empresaria

190 |d., 2009. p. 164.

191 |bid., p. 29.

192 1bid., p. 96.

193 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 61278/SP. Relator Ministro César Asfor
Rocha. 42 Turma. Julgamento: 25/11/1997. 42 Turma. Publicacio: 06/04/1998.
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pretenda dissolvé-la, se um deles desejar dar-lhe continuidade, deve ela ser dissolvida
apenas parcialmente, “pois a sua continuidade ajusta-se ao interesse coletivo, por
importar em geracdo de empregos, em pagamento de impostos, em promocao do
desenvolvimento das comunidades em que se integra e em outros beneficios gerais”.

De igual modo, mesmo antes da Constituicdo Federal de 1988, o Supremo
Tribunal Federal, no julgamento do Recurso Extraordinario 91044/RS*°4, cujo cerne
consistia no pedido de dissolucéo total de sociedade limitada por um de seus trés
sécios, quando os outros dois pugnavam pela dissolugdo parcial, decidiu pela
continuidade das atividades empresariais, com fundamento no interesse social do
empreendimento e por té-la por viavel e préspera, ressaltando que ‘pedida a
dissolucéo total por um socio, e a dissolucdo parcial pelos dois outros, o interesse
social da conservacdo do empreendimento econémico, viavel ou préspero, indica a
adogdo da segunda féormula”.

Em julgado proferido ja na vigéncia da Constituicdo Federal de 1988, também
fundamentando-se nos primados da preservacédo da empresa e de sua funcéo social,
no bojo do Recurso Especial 2470021%, o Superior Tribunal de Justica confirmou o
posicionamento exarado no citado julgado do STF. Sob relatoria da Ministra Nancy
Andrighi, ficou decidido pela possibilidade juridica de dissolucéo parcial de sociedade
anonima de capital fechado, consignando-se que o pleito ndo continha plausibilidade
“sem antes aferir cada uma e todas as razdes que militam em prol da preservacéo da
empresa e da cessacao de sua funcao social, tendo em vista que os interesses sociais
hé&o que prevalecer sobre os de natureza pessoal de alguns dos acionistas”.

Atualmente, a falta de pluralidade de so6cios ndo acarreta a dissolucao
imediata da sociedade empreséria. Até entdo, vigia na seara empresarial a aplicacéo
subsidiaria do art. 1.033, inciso IV, do Cdédigo, que previa o prazo de 180 (cento e
oitenta dias) para a recomposicao da pluralidade societaria. No entanto, mesmo esse
dispositivo foi revogado pela Lei n. 14.195/2021, ndo constituindo ela causa de
dissolugéo societaria, ndo dispondo a novel Lei sobre prazo para recomposi¢édo. Na

verdade, a Lein. 13.874/2019 passou a admitir a sociedade unipessoal, de modo que,

194 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 91044/RS. Relator Décio Miranda.
Data de julgamento: 07/08/1979. Data de publicagcao: 31/08/1979. Segunda Turma. Disponivel em:
<https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/699040/recurso-extraordinario-re-91044-rs/inteiro-teor-
100417206> Acesso em 03 abr 2022, as 10h33min.

195 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 247002/RJ. Relator Ministra Nancy An-
drighi. Data de julgamento: 04/12/2021. Data de publicacdo: 25/03/2002. Terceira Turma. Disponivel
em: <https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/294443/recurso-especial-resp-247002-rj-2000-
0008775-0/inteiro-teor-100219883> Acesso em 03 abr 2022, as 10h48 min.
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a revogada regra que vedava unipessoalidade perdeu o sentido, inexistindo, agora,
motivos para a dissolucdo da sociedade por falta de pluralidade de sécios. Como se
viu, mesmo antes da revogacao do citado dispositivo do Codigo Civil, 0 STF j4 aplicava
esse entendimento por assegurar a preservacado da atividade empresarial, embora
fosse incompativel com o conceito formal de sociedade previsto no art. 981 do Codigo
Civil.

E também o postulado da preservacdo da empresa que impossibilita a
penhora integral e indiscriminada de seu faturamento que possa prejudicar a
continuidade de suas atividades, pois também n&o se pode levar em conta apenas 0s
interesses dos credores. Esse foi o entendimento firmado pelo STJ no julgamento do
Recurso Especial 2511511%, de relatoria do Ministro César Asfor Rocha, no qual ainda
justificou que as obrigac@es trabalhistas, fiscais e previdenciarias tém preferéncia, por
fortes motivacdes sociais, sobre o pagamento das demais obrigacdes.

A Lei n. 11.101/2005 tem na faléncia o ultimo recurso para a solucdo das
dividas do empresario. Por forca desse intuito legal e visando a manutencdo das
atividades empresariais, o STJ j& reconheceu a impossibilidade de decretacdo da
guebra da empresa fulcrada em divida de pequeno valor, mesmo quando ainda na
vigéncia do Decreto Lei n. 7.661/1945, afirmando que o principio da preservacgéo da
empresa nele estava implicito (Recurso Especial 959695, de relatoria da Ministra
Nancy Andrighi2®).

Abordada a funcgéo social aplicada a recuperacao judicial, demonstra-se, no
tdpico seguinte, que também ela se aplica a faléncia, embora, a primeira vista, ndo se

mostre tao evidente como na faléncia.

2.4.4 A funcéo social da faléncia

No item anterior, ficou claro que a finalidade da recuperacéo judicial é evitar a

decretacao da faléncia de empresa que enfrenta momentanea dificuldade financeira,

199 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 251151. Relator César Asfor Rocha. Data
de Julgamento: 15/06/2000. Data de Publicagdo: 22/10/2021. Quarta Turma. Disponivel em:
<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/301180/recurso-especial-resp-251151-rj-2000-0024166-0>.
Acesso em 03 abr 2022, as 19h33min.

200 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 959695. Relator Ministra Nancy Andrighi.
Data de julgamento: 17/02/2009. Data de publicacdo: 10/03/2009. Disponivel em: <https://pro-
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sobretudo, fundando-se esse primado ndo interesse coletivo na manutencao de suas
atividades. Todavia, o comerciante ndo pode enxergar nesse beneplacito legal um
meio de esquivar-se do pagamento de seus credores ou protela-lo.

Waldo Fazzio Junior?®! pondera que o fito primordial da recuperacgéo judicial
da empresa ndo é proteger seus soOcios ou administradores, mas conservar 0S
empregos que oferece e continuar produtiva no mercado, o que decorre de sua funcao
social.

O professor e magistrado Daniel Carnio Costa?%? salienta que o sistema de
insolvéncia adotado por um pais diz muito sobre suas posicfes sociais, politicas e
econdmicas relativas a atividade empresarial. Nesse interim, destaca que até o
final do Século XX, havia basicamente dois modelos de insolvéncia: o de
inspiracdo romano-germanica, em que o foco da recuperagcdo de empresas volta-
se mais para a tutela dos interesses do devedor, e os de origem anglo-saxa, que
se volta mais para a tutela dos interesses dos credores.

Prosseguindo, afirma o autor®® que, no final do século passado,
desenvolveu-se nos Estados Unidos um novo e diferente modelo de insolvéncia
empresarial que, ndo privilegiando a tutela do interesse dos credores ou dos
devedores, baseava-se na divisdo de 6nus entre ambos como fator preponderante
para que se pudesse atingir a recuperacdo da empresa em funcdo de seus
beneficios sociais e econdmicos relevantes, inclusive, com a possibilidade de
beneficios também para aqueles a médio ou longo prazo. Conclui, assim, que foi
esse modelo norte-americano que influenciou as premissas da Lein. 11.101/2005:

[...] o modelo de recuperacéao judicial brasileiro é baseado na divisdo equilibrada de
onus entre devedor e credores a fim de que seja possivel obter os beneficios sociais
e econdmicos que decorrem da recuperacdo da empresa. E importante que, desde
logo, duas premissas restem fixadas: a empresa em recuperagdo deve assumir 0
6nus que Ihe compete no procedimento agindo de forma adequada, tanto do ponto
de vista processual como também no desenvolvimento de sua atividade
empresarial; e a recuperac¢éo judicial somente tem sentido em funcéo da geragéo

dos beneficios sociais e econbmicos relevantes que sejam decorrentes da
continuidade do desenvolvimento da atividade empresarial, como geracdo de

201 bid., p. 126.
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empregos ou manutencédo de postos de trabalho, circulacéo e geracéo de riquezas,
bens e servicos e recolhimento de tributos.204

Sob este prisma, ndo € a qualquer custo que se deve perseguir a preservacao
da empresa em nome de sua fungéo social. E como, alias, ja se posicionou o STJ no
julgamento do Agravo Regimental no Conflito de Competéncia de n. 110.250/DF, de
relatoria da Ministra Nancy Andrighi:

A funcéo social da empresa exige sua preservacao, mas ndo a todo custo. A
sociedade empresaria deve demonstrar ter meios de cumprir eficazmente tal

funcdo, gerando empregos, honrando seus compromissos e colaborando
com o desenvolvimento da economia, tudo nos termos do art. 47 da Lei n.

11.101/05.206

No mesmo sentido, ao manter decisdo declaratoria da bancarrota de
determinado grupo econdmico empresarial por descumprimento de obrigacao
assumida no plano de recuperacgéao judicial, em sede do Agravo de Instrumento de n.
265431-49.2015.8.09.0000, de relatoria da Desembargadora Beatriz Figueiredo
Franco, o Tribunal de Justica do Estado de Goias (TJGO)?%/, consignou que,
inobstante tenha o principio da preservacdo da empresa fundamento constitucional
na funcao social da propriedade e dos meios de producao e seja a pedra angular da
Lei n. 11.101/2005, é inadmissivel a concessdo do beneficio de forma ampla e
ilimitada, apenas permitido as sociedades empresarias que se mostrem recuperaveis,
ndo podendo ser invocado para justificar a manutencédo de sociedades empresarias
que, em recuperacgao judicial, ndo cumprem as obrigacdes assumidas no plano e
praticam atos de faléncia.

Rachel Sztajn?°8 ensina que se a crise econémico-financeira for transitéria, de

liquidez ou de pequena, evita-se destruir a atividade em empresarial, mas, se, por

204 |bid., p. 61.
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outro lado, for a crise grave, sendo inviavel a recomposi¢cdo da organizacdo da
empresa, melhor é desfazé-la o mais rapidamente possivel, evitando-se a propagacéo
dos danos e deixando claro que ndo serdo feitas concessdes a empresarios ou
empresas cuja continuidade néo se justifique no plano econémico. Sob esta 6tica, faz
a seguinte consideracao sobre a funcéo social da empresa:
A funcao social da empresa so sera preenchida se for lucrativa, para o que
deve ser eficiente. Eficiéncia, nesse caso, ndo é apenas produzir os efeitos
previstos, mas € cumprir a funcdo despendendo pouco ou nenhum esforco;
significa operar eficientemente no plano econémico, produzir rendimento,
exercer a atividade de forma a obter os melhores resultados. Se deixar de

observar a regra de eficiéncia, meta-juridica, dificilmente, atuando em
mercados competitivos, alguma empresa sobrevivera.2%®

Fabio Ulhoa Coelho comunga do mesmo entendimento:

Nem toda faléncia é um mal. Algumas empresas, porque Ssao
tecnologicamente atrasadas, descapitalizadas ou possuem organizacao
administrativa precéaria, devem mesmo ser encerradas. Para o bem da
economia como um todo, 0s recursos — materiais, financeiros e humanos —
empregados nessa atividade devem ser realocados para que tenham
otimizada a capacidade de produzir riqueza. [...] as mas empresas devem falir

para que as boas nao se prejudiquem.?10

A funcao social da faléncia pode ser extraida da prépria universalidade do
juizo falimentar (art. 76, caput, da Lei n. 11.101/2005), pela qual todas as obrigacfes
civis da empresa séo por ele atraidas, competindo-lhe conhecer todas as acfes sobre
bens, interesses e negocios do falido, exceto as causas trabalhistas, fiscais e as ndo
reguladas pela Lei Falimentar em que o falido figure como autor ou litisconsorte ativo.
O dispositivo vislumbra a ampla protecdo de todos os que mantenham relacfes
juridicas com a empresa ou tenha sobre ela interesses, como 0s inerentes a
coletividade dos trabalhadores, da comunidade em geral e do Estado.

Vé-se, assim, que, conquanto a recuperacao da empresa constitua o escopo
principal da Lei n. 11.101/2005, n&o apenas ela se vincula a uma fungéo social, mas
também a faléncia, porquanto os maus agentes econémicos devem ser retirados do
mercado. Nesse aspecto, a Lei n. 14.112/2020, que introduziu importantes alteracdes
na Lei n. 11.101/2005, parece haver se atentado a ela, ainda que em entrelinhas, ao

estabelecer que, dentre outros objetivos, visa a permitir a liquidacdo célere das

%20De%20Recuperacao%20De%20Empres%20-
%?20Francisco%20Satiro%20de%20Souza%20Junior-2-2.pdf> Acesso em 31 mar 2022, as 23h37min.
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empresas inviaveis, com vistas a realocacao eficiente de recursos na economia (art.
75, inciso Il) e, principalmente, que “é mecanismo de preservacdo de beneficios
econdmicos e sociais decorrentes da atividade empresarial, por meio da liquidacéo

imediata do devedor e da rapida realocagéo util de ativos na economia” (art. 75, § 2°).
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3 A PROPRIEDADE FIDUCIARIA

Para compreensdo do objeto da presente tese é de especial relevancia o
estudo da propriedade fiducidria @ medida em que aborda a natureza do crédito
garantido por esta espécie de direito real em garantia na faléncia. Desta feita, faz-se
necessario, antes de se debater sobre a natureza propriamente dita dos créditos
sujeitos ao regime falimentar, compreender os principais aspectos da propriedade
fiduciaria, como sua origem, conceito, constituicdo, requisitos, classificacdo e funcéo
entre os direitos reais de garantia. E exatamente da abordagem desses importantes

aspectos que se ocupa este capitulo.

3.1 Classificacé@o da propriedade fiduciéria entre os direitos reais

Os direitos reais de garantia sdo espécie de direito real, ao lado dos direitos
reais de gozo e dos direitos reais de aquisi¢ao e, nos dizeres de Cristiano Vieira Sobral
Pinto?!3, “so direitos subjetivos constituidos pelo devedor ou por um terceiro em favor
do credor, mediante a afetacdo de um bem, cujo valor representativo, no momento da
execugdo, garantira o cumprimento da obrigagcéo”.

Por sua vez, a garantia consubstancia-se na possibilidade de satisfazer-se o
contetido do crédito sobre determinados bens ou conjuntos de bens do devedor, de
forma forcada, e objetiva atribuir seguranca ao cumprimento da obrigacao.

Duas sao as modalidades de garantias existentes no ordenamento juridico
brasileiro: as pessoais e as reais. Nas garantias pessoais, ha as figuras do devedor
original e de um responsavel, como ocorre no aval e na fianga. Nao séo elas oponiveis
a terceiros e ndo exigem forma publica, devido ao carater estritamente obrigacional.
Entretanto, ha risco de a insolvéncia também recair sobre o avalista e o fiador, o que
acaba por enfraquecer a seguranca concedida ao credor de que seu crédito sera
satisfeito, aléem de estabelecerem vinculos obrigacionais somente entre as partes
contratantes. Surgiram, assim, a fim de conferirem maior seguranca ao credor, as
garantias reais, em gue uma ou varias coisas do devedor sdo dadas em garantia de
cumprimento de uma obrigacdo, implicando menores riscos nesse aspecto, sendo

oponiveis, inclusive, em relacdo a terceiros (erga omnes). Ademais, por haver

213 PINTO, Cristiano Vieira Sobral. Direito civil sistematizado. 5. ed. Sdo Paulo: Método, 2014. p. 905.
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transferéncia da propriedade como garantia, inexiste a hipotese de constituicao de
direitos sucessivos, como na hipoteca, o que confere ainda maior for¢ca executiva do
crédito cerne da obrigacao principal.

Sobre o assunto, Silvio de Salvo Venosa?!4 salienta que foi necesséria longa
construcdo pratica e doutrinaria para que a garantia se vinculasse a um bem com
eficacia de direito real, erga omnes, vinculando a coisa e ndo estrita e unicamente o
devedor. Desse modo, tem-se na garantia mais que um mero contrato, mas uma coisa.

A garantia real € acessoria, pois sO existe em razdo de uma obrigacdo
principal, observado o principio da gravitacao juridica, segundo o qual a propriedade
dos bens acessoérios segue a sorte do bem principal, admitindo-se, contudo,
disposicao em contrario pela vontade da lei ou das partes.

Além da acessoriedade, caracteriza-se a garantia real por se sujeitar a
sequela, nos termos do art. 1.419 do Cdadigo Civil, direito inerente ao bem, que, de
acordo Cleyson de Moraes de Mello?'®, significa que ele fica afetado ao pagamento
da obrigacdo por um vinculo real que adere a coisa, explicando também Cristiano
Chaves de Farias e Nelson Rosenvald?'” que, qualquer circulacdo, mudanca de titular,
nao terd influéncia na sobrevivéncia da situacéo real e, consequentemente, em razao
da oponibilidade universal, remanesce o bem afetado onde quer que se encontre.
Ademais, ha nela, preferéncia (ou prelacéo), caracteristica apenas do penhor e da
hipoteca (art. 1.422 do CC/2002); direito de excusséo, previsto na parte final do art.
1.422 do Cdbdigo Civil, consubstanciado na faculdade dos credores hipotecério e
pignoraticio executarem judicialmente o débito garantido por bens méveis ou iméveis;
e indivisibilidade, pela qual, segundo previsédo do art. 1.421 do Cddigo Civil, ndo ha
exoneracao da garantia pelo s6 pagamento de uma ou mais prestacfes da divida,
ainda que aquela compreenda varios bens, salvo disposicéo expressa no titulo ou na
quitacdo. Excetua-se o0 caso de existéncia de clausula no contrato ou na quitacéo,
guando o bem pode ser exonerado em correspondéncia ao valor pago, caracteristica
gque também colima proteger o credor no caso de um terceiro adquirir parte de um

bem gravado.

214 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direitos reais. 13. ed. Séo Paulo: Atlas, 2013. p. 531.
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O conceito de preferéncia é importante para o objeto de estudo desta tese,
pois € com base nela que se estabelece a ordem de pagamento em caso de
insolvéncia do devedor.

O Cadigo Civil elenca quatro direitos reais de garantia: hipoteca, penhor,
anticrese e propriedade fiduciaria. Esta compreende a alienacgéao fiduciaria em garantia
e a cessao fiduciaria de direitos creditorios.

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald?!® destacam que o Cddigo
Civil de 1916 tratava do tema Direitos Reais de Garantia, ao que o Cédigo Civil atual
inovou ao nomear o titulo da matéria de Do penhor, da hipoteca e da anticrese,
demonstrando que o universo das garantias ndo se exaure nos arts. 1.419 a 1.510. E
acrescenta que, excetuando-se a propriedade fiduciaria que tem regéncia especifica
nos arts. 1.361 a 1.368 do Cddigo Civil, os outros trés tipos de direitos reais submetem
as normas insertas na teoria geral dos direitos de garantia (arts. 1.419 a 1.430)%%°,

Nos termos do art. 1.428 do Cddigo Civil, no direito real de garantia, é vedado
0 pacto comissoério que consiste na celebracdo de negdcio juridico que autorize o
credor a apropriar-se da coisa dada em garantia, em caso de inadimpléncia do
devedor, sendo nula de pleno de direito a clausula eventualmente inserida em
contrato, apenas se admitindo que, depois do vencimento da divida, o devedor dé a
coisa em seu pagamento. Tal proibicdo assenta-se na protecdo ao devedor e na
preservacao do principio da par conditio creditorum.

Por outro lado, conquanto encontre resisténcia por parte da doutrina,
predomina na propria doutrina e na jurisprudéncia o entendimento pela admisséo do
chamado pacto marciano nos contratos de alienacao fiduciaria, via do qual se permite
ao credor tornar-se proprietario pleno da coisa dada em garantia em razdo da
inadimpléncia do devedor, obrigando-se a entregar-lhe a diferenca entre o valor da
divida e o justo valor da coisa, aferida por pessoa estranha a relacédo processual.

Na jurisprudéncia, destaca-se decisdo do Tribunal de Justica de Sao Paulo
proferida em sede da Apelacdo de n. 001.12.075800-2, de relatoria do
Desembargador Romeu Ricupero, que admitiu expressamente a insercdo de pacto
marciano em contrato de alienacao fiduciaria em garantia, consoante excerto seguinte

extraido de seu acérdao:

219 |bid., p. 217.
220 |bid., p. 817.
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Se, porém, no contrato de alienacao fiduciaria em garantia, as partes tiverem
estipulado um pacto Marciano — que, como acentuado na Primeira Parte,
Cap. 3, n. 1, é licito —, n&o solvida a divida em seu vencimento, pode o credor
tornar-se proprietario pleno dela, pagando ao alienante o seu justo valor, que,
ou ja foi estimado por terceiro antes de vencido o débito, ou o sera
posteriormente ao ndo pagamento. Outorgando o pacto Marciano ao credor
uma faculdade, ndo esta este adstrito a tornar-se proprietario pleno da coisa
pelo valor estimado. Se quiser, podera renuncia-la, ndo perdendo, por isso, a
faculdade de vender a coisa, judicial ou extrajudicialmente, a terceiro, como
Ihe permite a qualidade de proprietario fiduciario. Podera ocorrer, entretanto,
gue o credor, no contrato de alienacéo fiduciaria em garantia, ao invés de se
haver reservado a faculdade de se tornar proprietario pleno da coisa pelo
justo valor, a isso se tenha obrigado (estipulagdo que igualmente é licita).
Nessa hipotese, se ele nao cumprir a obrigacdo e vender a coisa a terceiro,
valendo-se da faculdade que tem como proprietario fiduciario, ndo podera o
alienante impedir essa venda. Mas, se o pre¢o nela alcancado for inferior ao
estimado pelo terceiro, responderd o credor, em face do alienante, pela
diferenca, a titulo de perdas e danos pelo ndo cumprimento da obrigacédo

decorrente do pacto estipulado entre eles.223

Em consonancia com referido precedente jurisprudencial, também o
Enunciado 626 da VIl Jornada de Direito Civil realizada em 2018 dispde que o pacto
marciano ndo afronta o art. 1.428 do Cdédigo Civil, o qual, com efeito, ndo proibe
expressamente ao credor fiduciario a ficar com o objeto da garantia se a divida nao
for paga no vencimento, mas apenas ao credor pignoraticio, anticrético ou hipotecario.
Dai porque pode-se defender a licitude do pacto marciano, pois ndo € vedado
expressamente pela legislacdo civil, ao contrario do que ocorre com as demais
espécies de garantia real. Como ndo se trata de omisséo da lei, uma vez que se fosse
vontade do legislador teria inserto o credor fiduciario no rol deste dispositivo, tanto que
o préprio Caodigo Civil também disciplinou a alienacéo fiduciaria, a teor do art. 4° da
Lein. 4.657/1942, com redacéo lhe dada pela Lein. 12.376/2010, n&o se trata de caso
permissivo de aplicacao analdgica da proibicdo do pacto comissério apenas por ser a
propriedade fiduciaria, também, um direito real de garantia.

Melhim Namem Chalhub??® justifica a licitude do pacto marciano sob o
fundamento de que, diferentemente do pacto comissorio, nele, a avaliacao feita por
terceiro quando vencida a divida possibilita a afericdo do valor justo e, logo, o equilibrio
da execucao.

A garantia para a consecucdo de negoécios foi sempre exigida por

contratantes. No entanto, com a evolucdo da sociedade e com negocia¢des cada vez

223 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. Apelacao Civel 001.12.075800-2. 362 Camara
de Direito Privado. Relator Des. Romeu Ricupero. Julgado em 31 jan 2008.

226 CHALHUB, Melhim Namem. Alienacdo Fiduciaria. Negocio Fiduciario. 7 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2021. p. 205.
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mais complexas, incluindo os altos valores das operac¢des financeiras, os credores
passaram a necessitar de garantias cada vez mais robustas, algo que fosse além da
compensacdao. A partir dai, surgiram os direitos reais com funcéo de garantia, os quais
se dividem em direitos reais de garantia e direitos reais em garantia. Tais direitos
buscam estabelecer maior seguranca ao credor, que teria uma divida (obrigacéo
principal) vinculada a um determinado bem que garantiria seu cumprimento.

Com efeito, Luciano Camargo Penteado??’ lembra que, apesar de mais
difundida a expressdo direitos reais de garantia, ha também a designagdo mais
genérica direitos reais com funcéo de garantia ou garantias reais proprias, e explica
gue se subdividem em dois grupos: os direitos reais de garantia, que se compdem do
poder de disposicao parcial sobre a coisa (penhor e hipoteca) ou poder de fruicao
(anticrese), sendo um deles alienado ao credor de uma obrigacéo, e os direitos reais
em garantia ou garantias reais improprias, que, apesar de ser um direito real tipico,
pode assumir outros papéis, sendo o caso da propriedade, a qual pode ser alienada
fiduciariamente para fins de garantia de uma obrigacdo. As garantias reais atipicas
existiriam, entdo, quando direitos reais com fungéo diversa desta assumissem tal
finalidade para o fim de assegurar o cumprimento da obrigacéo.

A distingcdo em comento, afirma Fabio Ulhoa Coelho??, foi introduzida na
doutrina brasileira por Pontes de Miranda ao discutir a dagdo em garantia de direitos
reais sobre a coisa alheia, e recuperada por José Carlos Moreira Alves que, ao tratar
da natureza e estrutura da alienacéo fiduciaria, atestou ter sido inspirada no direito
aleméo e a estendeu aos direitos reais ilimitados.

Fabio Ulhoa Coelho??° ensina que, no direito real em garantia, o bem onerado
transfere-se a propriedade ou titularidade do credor (alienacao fiduciaria em garantia
e cessao fiduciaria de titulo de crédito ou de direito creditorio); ja no direito real de
garantia, ele continua na propriedade do devedor (hipoteca, penhor e anticrese). O
autor acresce 0s seguintes esclarecimentos:

Os direitos reais de garantia procuram assegurar o cumprimento de obrigacéao
mediante a instituicdo de um direito real titulado pelo credor sobre bem da
propriedade do devedor. Por vezes, a posse direta do bem onerado é
transmitida ao titular da garantia real, como no penhor comum; mas em
nenhuma hipotese o devedor deixa de ser o seu proprietario, podendo até

mesmo, se achar interessado, alienar o bem gravado. A seu turno, nos
direitos em garantia, o cumprimento da obrigagdo é garantido pela

227 |bid., itens 22.2 a 22.2.2.
228 |bid., p. 184.
229 |bjd., p. 187.
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transferéncia do bem onerado a propriedade do credor. O sujeito ativo da
obrigacdo garantida passa a titular a propriedade resollvel do bem. Aqui,
também, por vezes, posse direta do bem onerado é transmitida ao titular da
garantia, como na cesséo fiduciario de direito creditorio; por vezes fica em
maos do devedor, na condi¢cdo de depositario.z%.

A relevancia da distingdo em comento ndo se estabelece apenas no campo
doutrinal, possuindo efeito pratico, tendo-se que, por exemplo, conforme decidiu 0 STJ
no julgamento do Recurso Especial 1374534/PE, de relatoria do Ministro Luis Felipe
Salomao, os arts. 49, 8§ 3° e 50, § 1°, da Lei n. 11.101/2005 nao obstam a alienagéo
de bem que constitui garantia real, mas apenas os direitos reais em garantia, isto &,
aqueles bens que, originariamente do devedor, passam & propriedade do credor. E o
gue se extrai do seguinte excerto do referido julgado:

Os arts. 49 e 50, 81° da Lei 11.101/2005 n&o eximem dos efeitos
da recuperacao judicial os direitos reais de garantia, mas sim os direitos
reais em garantia, isto é, apenas aqueles bens que, originariamente do
devedor, passam a propriedade do credor (propriedade resollvel,
desconstituida com o adimplemento da obrigacdo garantida), cuja efetivacéo
do direito se faz pela consolidagcdo do bem garantido no patrimdnio deste, e
ndo por expropria¢do judicial. 4. Ademais, é bem de ver que os direitos reais
de garantia tém caracteristica de acessoriedade, ndo subsistindo por si s,
cessando, pois, a sua existéncia com a extingdo da obriga¢do garantida. Com

efeito, o art. 59 da Lei n. 11.101/2005 estabelece que o plano de recuperacao
judicial implica novag&o dos créditos anteriores ao pedido e obriga o devedor

e todos os credores a ele sujeitos?32.

Essa distincédo entre direito real de garantia e direito real em garantia faz-se
importante para a conclusédo desta tese, tendo em vista que, na recuperacao judicial
e na faléncia, como ver-se-4 oportunamente, a propriedade fiduciaria nao se aplica o
regime dos direitos reais em geral, em razao de sua atipicidade e € a sua classificacao
no segundo grupo que justifica a exclusdo do crédito respectivo dos efeitos da
recuperacao judicial, interessando saber se, nessas mesmas condi¢des, também néo

estéo sujeitas aos efeitos do regime falimentar.

230 |bid., p. 185.

232 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 1374534/PE. Relatoria Ministro Luis Felipe
Salom&o. Quarta Turma. Julgado em 11/03/2014. Publicado em 05/05/2014. Disponivel:
<https://leidefalencias.com.br/noticia.php?id=10140/stj-nbsp-a-sociedade-empres-aacute-ria-nbsp-
deve-demonstrar-ter-meios-de-cumprir-eficazmente-tal-fun-ccedil-atilde-o-gerando-nbsp-empregos-
honrando-seus-compromissos-e-colaborando-com-o-nbsp-desenvolvimento-da-economia-tudo-nos-
termos-do-artigo-47-da-lei-federal-n-nbsp-11-101-2005> Acesso em 31 mar 2022, as 15h01min.
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3.2 Evolucao historica da propriedade fiduciaria e seu conceito

Ensina Sebastido José Roque?® que, na Antiguidade, na busca da satisfacéo
de seu crédito, o credor tinha disposi¢do sobre a pessoa do devedor: poderia prendé-
lo, escraviza-lo ou até mata-lo. Esses meios, entretanto, ndo eram suficientes para
garantir o crédito e evitar o inadimplemento. Na Roma antiga, quase 500 anos antes
de Cristo, adveio, entéo, a Lex Poetelia Papiria que criou os direitos reais de garantia,
a principio com a penhora, o0 arresto e 0 sequestro, transferindo-se a garantia da
pessoa do devedor para o seu patrimoénio, 0 que implicou maior seguranca na
satisfacdo da obrigacéo.

Com o passar do tempo e o desenvolvimento econdmico e social, surgiu a
necessidade de se especificar e disciplinar cada vez mais os direitos reais de garantia,
evitando-se as fraudes comuns nos instrumentos de garantias primitivos. Nesse
contexto, surgiram também o penhor, a hipoteca, a anticrese e a fidlcia.

Sobre o contexto histdrico da evolucao da fidacia, Cristiano Chaves de Farias
e Nelson Rosenvald?3® explicam que a fiducia, termo de origem etimolégica fundado
na confianca (confidere), assim como as demais primeiras modalidades de garantia
real, surgiu em Roma e decorreu da necessidade de novos instrumentos de garantia
para facilitar a negociacédo, pois aqueles até entédo existentes (a hipoteca, o penhor e
anticrese) impunham bastantes dificuldades na consecuc¢éo dos negocios porque ndo
lhes imprimia seguranca: a hipoteca limitava-se a bens imdéveis, avides e navios; o
penhor, na maioria das vezes, exigia a tradicdo da coisa; e a anticrese, que
pressupunha a transferéncia da posse ao individuo credor para Ihe gerar receitas e
permitir-lhe o abatimento da divida, causava incbmodos ao anticrético e ao devedor,
tornando-se obsoleta.

Melhim Namem Challub?3¢ leciona que, em Roma, os tipos mais comuns de
fidacia eram a fiducia cum amico, que nao tinha o escopo de garantir um crédito, mas
de resguardar certos bens de uma pessoa quando, ameacada por algum receio de
perdé-los, como, por exemplo, por fato politico, uma guerra ou uma viagem, transferia-
0os a alguém idéneo que dar-lhes-ia destinacdo especifica com o compromisso de

restituicdo quando aquele exigisse logo que cessada a circunstancia justificadora de

233 ROQUE, Sebastiao José. Da alienacéo fiduciaria em Garantia. Colegdo Elementos de Direito. Sao
Paulo: icone, 2010. p. 18.

235 |bid., 521-522.

236 |bid.,p. 10.
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seu receio, e a fiducia cum creditore, que tinha conteudo assecuratério, destinando-
se a garantir o credor. Nela, o devedor vendia o bem ao credor, condicionando o
negdcio a sua recuperacdo quando satisfeita a divida. E dessa Ultima espécie de
fidacia que nasce a alienacgéo fiduciaria no Brasil.

Segundo Melhim Namem Challub?®, essas duas espécies de fidlcia se
encontram registradas nas Institutas, de Gaio, e tinham em comum a efetiva
transmissdo da propriedade de um bem condicionada ao cumprimento de
determinado fim, ou seja, o adquirente se obrigava a restitui-lo assim que cumprido o
objetivo contratual, mas o fiduciario detinha o direito de dispor da coisa e de lega-la
per vindicationem?23®, Enquanto ao fiduciario, que ostentava a posicdo da coisa,
assegurava-se o direito de vendé-la, caso o devedor ndo pagasse a divida, e receber
0 prego sem concorréncia com outros credores do fiduciante, o devedor poderia exigir
o quantum da divida. Nessa modalidade de contrato solene, a responsabilidade do
fiduciario estava sujeita apenas a uma acao pessoal, enquanto o devedor-fiduciante
se sujeitava aos riscos de insolvéncia do fiduciario.

A fiducia também teve influéncia no direito anglo-sax&o com o instituto do trust
e no direito germanico na figura do penhor.

Sobre o penhor germanico, Alfredo Buzaid?*° afirma que a propriedade da
coisa com suas formas pactuais era transferida pelo devedor ao credor, avencando
restitui-la ao devedor tao logo fosse a divida solvida, possuindo, pois, a mesma funcéo
econdmica do pacto fiduciario romano, no que reside suas semelhancas. Quanto as
suas diferencas, Melhim Namem Chalhub?*! considera que a fidicia no direito
germanico se diferia da romana quanto a natureza e aos limites do poder juridico do
fiduciario sobre a coisa que constituia seu objeto.

Fabio Rocha Pinto e Silva?*> comenta que, apesar da semelhanca entre a
fidicia romana e a alienacéo fiduciaria brasileira sendo ambas garantias lastreadas
na transmissdo da propriedade, naquela, diferentemente do que ocorre nesta, o
devedor ndo possuia, inicialmente, uma actio para compelir o credor a restituir-lhe o

bem.

238 |bid., p. 10-11.

239 Expressao latina que indica que o direito real engendrado era sancionado pela reivindicacao.

240 BUZAID, Alfredo. Ensaio sobre a alienacgdao fiduciaria em garantia. Sdo Paulo: ACREDFI, 1969.
p. 12.

241 |bid., p. 13.

242 SILVA, Fabio Rocha Pinto e. Garantias imobiliarias em contratos empresariais: hipoteca e ali-
enacdo fiduciéria. Sdo Paulo: Almedina, 2014. p. 128-129.
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Sobre o trust, referido autor 2** assevera que, do ponto de vista funcional,
constitui mecanismo pelo qual uma pessoa (trustee) gerencia uma coisa em proveito
de outra (o beneficiario, ou cestui que trust) e se diferencia da alienacao fiduciaria
porque, nele, a propriedade é dividida e, pois, ndo exclusiva (legal e equitable interest),
0 que é, em regra, incompativel com o direito brasileiro, que restringe tal possibilidade
a enfiteuse.

Nos ensinamentos de Melhim Namem Chalhub?%°, o trust se configura pela
entrega de certos bens pelo settlor (instituidor) a uma pessoa em que se confia
(trustee), para que deles faca uso conforme determinado encargo que lhe tenha sido
cometido. A confianca em que se baseia o trust ndo emana da lei ou do direito, mas
da probidade e da consciéncia do trustee.

O autor conclui que, embora o trust (confianga) satisfaca algumas das funcoes
da fiducia romana e do penhor da propriedade germanico, distingue-se deles,
principalmente em razdo da dicotomia da propriedade do sistema processual de
protecdo do beneficiario pela atuacdo do Judiciario no controle e fiscalizagdo da
atividade do trustee, sistema esse que proporciona a mais alta eficiéncia na
implementacgéo dos trusts e na defesa dos interesses do beneficiario?46.

No Brasil, inspirada no instituto, a propriedade fiduciaria surgiu no inicio da
Década de 60, quando o pais enfrentava grave recessédo econémica, como forma do
governo de acelerar o desenvolvimento por meio do estimulo ao crédito para consumo
de bens duraveis, sendo que, para tanto, as empresas fornecedoras de crédito
exigiam garantias mais eficazes. Nesse contexto socioecondémico, foi inserida no
ordenamento juridico brasileiro por meio do art. 66 da Lei n. 4.728, de 14 de julho de
1965, que disciplina o mercado de capitais, tendo, a principio, o escopo de garantir
apenas bens méveis, constituindo alternativa para o credor se resguardar de eventual
inadimplemento da obrigacéo.

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald**® explicam que,
aproveitando-se do instituto anglo-americano chamado trust, Caio Mario da Silva
inseriu o contrato de fiducia em seu Projeto do Cédigo das Obrigactes de 1965.

Em 1969, com o mercado ja aquecido no periodo conhecido como do milagre

econdmico brasileiro (1969-1973), em que o Brasil experimentou elevado crescimento

244 |bid., p. 128-129.
245 |bid., p. 17-18.
246 |bid., p. 25.
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econdmico durante a Ditadura Militar (1964-1985) com aumentos do Produto Interno
Bruto (PIB) e baixas da inflagéo, o legislador criou o Decreto Lei n. 911/1969, que, em
seu art. 8-A, garante a busca e apreensao exclusivamente na propriedade fiduciaria
em favor de instituigcdes financeiras credoras, ou de débitos fiscais e previdenciarios.

O art. 1° do Decreto-lei n. 911/69 também alterou a redacédo do art. 66 da Lei
n. 4.728/1965 e previa que, pela alienacao fiduciaria, transferia-se ao credor o dominio
resollvel e a posse indireta da coisa movel alienada, independentemente da tradi¢éo
efetiva do bem, tornando-se o alienante ou devedor em possuidor direto e depositario
com todas as responsabilidades e encargos de ordem civel e penal. Referido
dispositivo foi revogado pela Lei n. 10.931/2004.

Para Sebastido José Roque?>3, ndo sendo a alienacéo fiduciaria encontrada
em outros paises, pois a fidlcia romana ndo possui a mesma aplicacao pratica, o
Brasil pode contribuir com o direito de todo o0 mundo no que atine ao instituto. Aqui, a
principio, teve como objeto apenas bens infungiveis e coisas moveis, tendo a
possibilidade de incidir sobre bens imoveis surgido apenas muito tempo depois, por
meio de regulagéo propria (Lei n. 9.517/97), inovac¢ao que criou novos critérios para a
interpretacdo desse tipo de garantia, havendo critérios distintos para os bens moveis
e imoveis.

Assim, a alienacao fiduciaria em garantia ingressou no ordenamento juridico
patrio como mais um direito real de garantia, com caracteristicas proprias e funda-
se na certeza: de um lado, a do credor fiduciario de que tera satisfeita a obrigacdo do
devedor, sendo pelo modo principal avencado, pela garantia Ihe dada; do outro, a do
fiduciante de que voltara a ser dono do bem objeto do negocio no instante em que
realizar o pagamento da divida. A certeza, entretanto, ndo tem carater decisivo na
negociacao, pois condi¢cdes sédo estabelecidas tanto no contrato pelas partes quanto
as que decorrem da prépria legislacdo, sendo essas que garantem seguranca juridica
ao negocio.

Sebastido José Roque?®® salienta que definir a natureza juridica de um
instituto significa situa-lo num determinado regime juridico, ramo do direito ou
categoria dogmética. Sob essa Otica, considera que a alienacéo fiduciaria tem as
seguintes naturezas: obrigacional, pois, no que tange a sua constituicdo, enquadra-se

no campo do Direito das Obrigac¢6es, consistindo em um contrato no sentido que lhe

253 |bid., p. 39.
255 |bid., p. 55-58.



82

da o art. 22 da Lei n. 9.514/97; quanto ao objeto, tem natureza real, pois se ocupa da
propriedade e da posse, institutos do Direito das Coisas, e seu objetivo € constituir um
direito real de garantia; por fim, tem natureza empresarial, pois foi criada no ambito
empresarial com o objetivo de estimular o crédito, criar formulas de financiamentos de
produtos industriais ou de bens diversos, visando a circulacdo de riquezas.

De fato, como bem salienta Sebastido José Roque?®®, além dos vieses
obrigacional e real, destaca-se a alienac¢éo fiduciaria por seu carater empresarial e
nao puramente civil, pois, embora possa facilitar operacées econdmicas civis, sua
aplicacdo macica é na area empresarial, segundo o proprio espirito da legislacdo
fiduciaria, e “seu objetivo é estimular o crédito, criar novas formulas de financiamento
de produtos industriais ou de bens diversos, visando a circulacdo de riquezas, com
lucro e vantagens para todos — é, por isso, contrato oneroso?>’.

Acresce o autor®*® que quando o objeto da alienacdo fiduciaria for bem
movel, depreende-se facilmente sua natureza empresarial porque o fiduciario é
sempre uma sociedade andnima, uma empresa de natureza mercantil e bancaria,
sendo também o fiduciante, muitas vezes, uma empresa mercantil e que, em se
tratando de bem imdvel, o contrato pode ser feito por pessoa fisica ou juridica, mas
ainda que seja celebrado entre duas pessoas civis, hdo perde sua natureza
empresarial, pois a producdo, a construcdo e o financiamento de imoveis séo
também desta natureza.

Ainda perspectiva historica do instituto no Brasil, destacam-se,
posteriormente, a Lei n. 4.864/1965, em seu art. 22, com a finalidade de incentivar a
construcéo civil, que criou a cessao fiduciaria de direitos decorrentes de alienacao de
unidades habitacionais, vindo a Lei n. 9514, de 20 de novembro de 1997, em seu art.
17, inciso Il, a instituir a cessédo fiduciaria de direitos creditorios decorrentes de
contratos de alienacao de imoveis e, por derradeiro, a Lei n. 10.931, de 2004, a dispor
sobre a cessao fiduciaria de direitos sobre coisas moéveis ou de titulos de crédito, além
de direitos creditorios, presentes e futuros, em se tratando de garantia constituida
através de cédula de crédito bancario, nos termos de seu art. 31.

Alias, é o art. 22 da Lei n. 9.514/97 que traz o conceito de alienacao fiduciaria

como “o negdcio juridico pelo qual o devedor, ou fiduciante, com o escopo de garantia,

256 |bid., p. 58.
257 |bid., p. 58.
258 |bid., p. 58.



83

contrata a transferéncia ao credor, ou fiduciario, da propriedade resolavel de coisa
imével”. Em outras palavras, a alienacao fiduciaria em garantia € contrato mediante o
qual o devedor, com o intuito de garantia, aliena coisa sob condi¢do suspensiva de
restauracao ipse jure do dominio mediante a satisfacdo da divida assim garantida e o
credor se investe temporariamente no dominio do bem alienado fiduciariamente, sob
condicdo suspensiva.

Luciano Camargo Penteado®®? define a propriedade fiduciaria como o
“dominio que se aliena ao credor para fins de garantia de divida pecuniaria,
assegurando, mediante o translado da propriedade, o cumprimento da obrigagdo”.

Por sua vez, Luiz Augusto Beck da Silva traz um conceito mais abrangente de
alienacao fiduciéaria, assim:

Negdcio juridico bilateral, oneroso, acessorio (o principal € o contrato de
mutuo ou de financiamento, seguindo-lhe o de alienagéo fiduciaria) e formal
(escrito publico ou particular), através do qual uma das partes da relacao, o
credor, adquire o dominio resollvel e a posse indireta de bem mével duravel,
infungivel, inconsumivel e alienavel, recebido em garantia de financiamento

efetuado pelo alienante ou devedor, possuidor direto e depositario da coisa
com todas as responsabilidades e encargos que lhe séo inerentes.263

Conquanto, a principio, ndo se note referéncia expressa a propriedade
fiduciaria no rol dos direitos reais previstos no art. 1.225 do Caddigo Civil de 2002,
encontra-se ela implicita no inciso |, tratando-se de espécie de propriedade resoluvel,
constituindo-se verdadeiro direito real de garantia.

Nas palavras de Luciano Penteado Camargo?%*, a propriedade resollvel é
aquela que esta sujeita a resolucao, ou seja, a motivo ou fator superveniente que lhe
cesse a eficacia, o que retira de seu titular a perda da situacao juridica subjetiva.
Cuida-se de propriedade de eficacia pendente, pois fadada a extinguir-se com o
tempo, podendo a resolucédo se operar pelo implemento do termo, pelo advento da
condicdo ou de causa superveniente.

Tanto a propriedade fiduciaria de coisa mével infungivel (art. 1.361 do Cadigo
Civil) quanto a relativa a coisa imével (art. 22 da Lei n. 9.514/1997) incluem a
resolutividade em seus conceitos. Significa dizer que quer concirna a coisa movel

infungivel quer a bem imével, na propriedade fiduciaria, ha a transmissdo do dominio

262 |bid., ltem 143.1.

263 SILVA, Luiz Augusto Beck da. Alienacéo fiduciaria em garantia. 5 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2001, p. 45.

264 1bid., itens 122.1 a 122.2.3.
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sobre o bem, isto é, a efetiva transferéncia da propriedade plena, ao credor, gravada
com clausula resolutiva, a operar-se mediante o adimplemento da obrigacao
garantida.

Na concepcéo de Carlos Roberto Gongalves?®’, a propriedade é resollvel e
se da quando o titulo de aquisicdo se subordina a uma determinada condicao
resolutiva ou mesmo ao advento do termo. Entdo, € possivel, no instante em que
ocorre a aquisicdo da propriedade, estabelecer clausula resolutoria. 1Isso ndo é um
aspecto determinante para que se estabeleca que a propriedade ndo seja perpétua,
mas sim que pode ter um fim previsto, a depender do atendimento a condicéo
preestabelecida.

Reforca o sobredito entendimento, a licdo seguinte de Maria Helena Diniz:

A condicdo e o termo resolutivo operam retroativamente, de maneira que
todos os direitos que se constituiram em sua pendéncia serdo desfeitos,
€como se nunca tivessem existido, e os seus adquirentes, que vierem a perdé-
los, ndo poderdo alegar quaisquer prejuizos, que advierem dessa resolucéo,
isto porque esses danos, que porventura, sobrevierem séo oriundos de sua
propria negligéncia ou do fato de terem assumido os riscos dessa resolucgéo.
Tem, ainda, o proprietario, em cujo favor se opera a resolucdo, acéo

reivindicatéria para recuperar o bem do poder de quem o detenha ou possua,
por té-lo adquirido de proprietario resollvel.268

Na propriedade fiduciaria, saldada a divida pelo fiduciante, o bem retorna ao
seu patriménio, tornando-se o devedor titular de direito expectativo a aquisicdo da
propriedade, que € o direito expectado, segundo a terminologia de Pontes de Miranda
abaixo explicada.

Por outro lado, o inadimplemento da obrigacdo garantida implicara a
consolidacédo ao bem no patriménio do credor, que podera realizar a garantia por meio
de leildo extrajudicial, em duas modalidades de oferta. Os direitos tém condigéo
resolutiva em relacdo a propriedade fiduciaria e suspensiva quanto ao dominio do
fiduciante.

Para Pontes de Miranda?%®, o direito expectativo € mera expectativa de direito
e depende do direito fatico, pois, sem este, ndo seria possivel pensar-se naquele

s

razoavelmente. Ao expectante nenhuma atividade € reconhecida, quanto ao que

267 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das coisas. 10. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2014, p. 434.

268 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 20 ed. Vol. 4. Sédo Paulo: Saraiva, 2008. p.
98.

269 MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1983.
p. 927.
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espera, tampouco iniciativa ou tutela juridica, quando alguém nega ou se opd a sua
previsdo, ndo entrando no mundo juridico qualquer ato de disposi¢&o.?”°

Sobre o tema, frisa ainda o autor?’! que o titular do direito expectativo pode
dele dispor, sendo um direito transferivel, empenhavel (caucionavel), arrestavel,
penhoravel, herdavel (salvo condicdo de vida) e, ainda, suscetivel de ser garantido
por fianga, hipoteca e penhor

O direito expectativo, inclusive, ja se encontrava positivado no art. 121 da Lei
n. 3.071, de 1° de janeiro de 1916 (antigo Cddigo Civil) e também esta inserto no
Cadigo Civil vigente, em seu art. 130, quando dispunham que o titular de direito
eventual pode exercer os atos destinados a conserva-lo, observando-se que a
diferenca entre o dispositivo do antigo e do vigente Cédigos Civis consubstancia-se
no fato de aquele haver permitido o exercicio de tal direito apenas no caso de condi¢do
suspensiva, enquanto a nova Lei também o admite em caso de clausula resolutiva.

A propriedade resoluvel se encontra disciplinada nos arts. 1.359 e 1.360 do
Codigo Civil. José Carlos Moreira Alves?’® leciona que, no entanto, a propriedade
fiduciaria ndo se enquadra nessa categoria dogmatica em que a vontade das partes é
elemento essencial, conforme previsto no art. 121 deste diploma legal, ao passo em
gue a condicao resolutiva da propriedade fiduciaria ocorre por forca da lei (ex vi legis).
Nesse aspecto, acrescenta:

[...] enquanto ndo se vence o débito, pendente condicione juris, o proprietario
fiduciario ndo desfruta de todas as faculdades juridicas que se contém na
propriedade plena, porque é da esséncia da propriedade fiduciaria o
desdobramento da posse, ficando o devedor como possuidor direto, e
podendo usar e tirar os furtos da coisa alienada em garantia; ademais [...] 0

proprietario fiduciario somente pode transferir seu dominio se ceder ao
adquirente o crédito cuja satisfacdo a propriedade fiduciaria garante.?"°

Tangente a funcéo juridica da propriedade fiduciaria, Luciano Camargo
Penteado?® frisa que consiste em permitir o integral cumprimento de uma obrigacdo
de execucao diferida, garantindo-se ao credor “a possibilidade de excutir o conteudo

econdbmico do crédito sobre o bem e, ao mesmo tempo, permitindo que a eficacia

270 |pid., p. 927.

211 1d., p. 175.

218 ALVES, José Carlos Moreira. Alienacdo fiduciaria em garantia. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1979. p. 116.

219 |pid., p. 120-121.

280 |pid., item 123.2.
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pendente opere a favor do devedor, que volta a receber o contetdo pleno do dominio,
especialmente em sentido juridico”.

Logo, na propriedade fiduciaria, o individuo fiduciante transmite a parte
fiduciaria a posse indireta de um bem, estando assim autorizada a utilizagdo de
medidas possessorias sobre ele. O fiduciante, que detém a posse direta do bem,
conserva o direito de reavé-lo tdo logo a obrigacéo garantida esteja quitada.

A Lein. 10.931, de 02 de agosto de 2004, que dispde sobre o patriménio de
afetacdo de incorporacdes imobiliarias, Letra de Crédito Imobiliario, Cédula de Crédito
Imobiliario, Cédula de Crédito Bancario, também trouxe modificacbes ao instituto da
propriedade fiduciaria, ao alterar o Decreto-lei n. 911/69, as Leis n. 4.591/64, n.
4.728/1965 e o Caodigo Civil.

Os arts. 1.361 a 1.368-B do Cdédigo Civil de 2002 regulam unicamente a
propriedade fiduciaria sobre bem movel infungivel, constituindo-se o regime juridico
da propriedade fiduciaria, enquanto as demais espécies de propriedade fiduciaria ou
de titularidade fiduciaria submetem-se a disciplina especifica das respectivas leis
especiais, consoante disposto no art. 1.368-A. Assim, a propriedade fiduciaria
incidente em bens moveis fungiveis e a cesséo fiduciaria de direitos sobre coisas
moveis ou de titulos de crédito, restrito o credor fiduciario a instituicdo financeira,
regem-se pelo Decreto-lei n. 911/69 e a propriedade imobiliaria pela Lei n. 9.514/97,
somente se aplicando o Cédigo Civil a matéria quando nao for incompativel com
legislacdo especial.

Ambos os regimes de propriedade fiduciaria tiveram alteracées com a entrada
em vigor da Lei n. 13.043/14, com importantes modificagcdes no Decreto-lei n. 911.69.

Neste item, tratou-se das nocdes basilares sobre a propriedade fiduciaria
como seu conceito, surgimento historico e introducédo no ordenamento juridico patrio,
bem como se discorreu brevemente acerca das principais normas brasileiras que a
regem. Cuidam-se de nocdes elementares necessarias a melhor compreensdo do

tema cerne de estudo desta tese.

3.3 Requisitos, caracteristicas, constituicdo e fungéo social

Consoante dito anteriormente, a propriedade fiduciaria constitui direito real,
porquanto, embora nao explicitamente, encontra-se no rol do art. 1.225 do Caodigo
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Civil, especificamente em seu inciso |, que prevé a propriedade como espécie desse
direito, sendo ela modalidade de propriedade resoluvel.

O art. 1.361, caput, do Cdédigo Civil, preceitua que “considera-se fiduciaria a
propriedade resolavel de coisa movel infungivel que o devedor, com escopo de
garantia, transfere ao credor”. Assim, tem-se que o objeto ou elemento objetivo da
alienacao fiduciaria e da propriedade fiduciaria € a coisa mével que deve ser bem
corpéreo, duravel, inconsumivel, tangivel, jamais sob abstracdes como titulos de
créditos e acdes, e infungivel, de acordo o modelo trazido pelo Codigo Civil. Todavia,
essa infungibilidade podera decorrer da convencdo das partes em tornar infungiveis
bem, a principio, fungivel, ou mesmo resultar das condi¢des especiais da coisa. Nesse
aspecto, Silvio de Salvo Venosa?®? aduz que “havera situagbes em que apenas o caso
concreto poderd classificar o objeto. Uma garrafa de vinho raro, de determinada
vindima, da qual restam pouquissimos exemplares, sera infungivel, enquanto o vinho,
de maneira geral, é fungivel’.

Sebastido José Roque explica de forma muito clara o conceito de propriedade
resolivel, assim:

Trata-se de uma espécie de propriedade; ndo é propriedade plena ou
absoluta; é um tipo mais ou menos precario de propriedade, em que o
proprietario tem a propriedade, mas ndo a posse; é este o estado patrimonial
da alienacéo fiduciaria. Nesse tipo de propriedade existe uma clausula insita
no contrato, declarando seu fim num determino prazo, ou seja, com
revogacao prevista, e sem contar com a vontade do proprietario. E uma
caracteristica prépria: é transitoria, provisoria, € ndo permanente. Podemos

entdo considerar o termo resollvel como sinénimo de revogavel, provisorio,
extinguivel ou rescindivel, condicional.283

O autor?®* também adverte que nédo se pode tomar propriedade resollvel
como sindnimo de propriedade fiduciaria: esta € sempre resollvel, mas a reciproca
ndo € verdadeira, pois, ao contrario da propriedade fiduciaria, nem sempre a
propriedade resoluvel é transferida com o fim de garantia. Nesta, seu titular tem todas
as faculdades juridicas da propriedade, mas é dono temporario, ou seja, até que se
cumpra a obrigacéo e, consequentemente, a propriedade se resolva. Na propriedade
resoluvel, ocorre o desdobramento da posse, 0 que ndo ocorre com a propriedade

fiduciaria.

282 |¢|., 2010, p. 95.
283 |pid., p. 37.
284 |pjd., p. 44-45.
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Como caracteristicas, o contrato de alienacao fiduciaria é, necessariamente,
escrito, oneroso, bilateral e acessorio, uma vez que objetiva a garantia de um contrato
principal. Devido a acessoriedade, a extingdo da obrigacao principal extingue também
a garantia, nao valendo a afirmacao em sentido inverso.

Trata-se também de negdcio juridico dispositivo, pelo que deve ter objeto
determinado, caracterizando-se, ainda, segundo Maria Helena Diniz?®®, pela
indivisibilidade, j& que exige o pagamento de todas as parcelas acordadas para
exoneracao da garantia®®®.

Ressalta-se que na propriedade resoluvel o proprietario ndo exerce direitos
plenos e absolutos, ndo exercendo a posse direta do bem alienado fiduciariamente,
gue continua com o devedor-fiduciante.

Suijeito ativo do negdcio fiduciario € o credor fiduciério e o passivo é o devedor,
pessoa natural ou juridica, chamado de fiduciante, alienante, possuidor direto ou,
simplesmente, devedor. E, a principio, o proprietario da coisa. No entanto, o art. 1.361,
§ 3°, do Cddigo Civil admite que o negdcio seja celebrado entre as partes tendo como
objeto bem a ser adquirido supervenientemente, situacdo em que produzira efeitos
retroativos a data da celebragéo do contrato, como se o devedor fiduciante fosse dele
dono desde entdo. Alias, a teor da Sumula 28 do STJ, a propriedade fiduciaria pode
também incidir sobre bem que ja pertencia ao proprio devedor, a exemplo do
empresario que necessita de recursos para fomentar suas atividades, mas, nao
desejando obté-los por outras vias, transfere a propriedade fiduciaria de um
determinado bem, sem, com isso, dispor de sua posse, podendo, inclusive, conseguir
valores e juros mais atraentes em razéo da seguranca juridica do credor.

Pela diccdo do art. 1.368 do Cddigo Civil € ainda possivel ao terceiro,
interessado ou ndo, sub-rogar-se de pleno direito no crédito e na propriedade
fiduciaria, caso pague a divida. Nesse ponto, é digna de nota a observacdo de
Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald?®® de que se trata de inovacgéo da lei
civil e constitui excecéo a teoria geral das obrigacdes que, a principio, ndo admite a
sub-rogacéao legal a terceiro ndo interessado, a quem somente se autorizaria o direito

de reembolso (art. 304, paragrafo unico, c/c art. 346, do CC).

285 |bid., p. 639.
286 |bid., p. 639.
289 |bid., p. 531.
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José Carlos Moreira Alves?®? critica os estudiosos brasileiros da alienacéo
fiduciaria em garantia, dizendo que davam a impressao de que ela seria uma forma
de garantia real, do que nasceriam erros, ‘pois a aliena¢ao fiduciaria ndo € modalidade
de garantia real, tal qual ndo o sdo o contrato de penhor e o contrato de hipoteca. O
penhor e a hipoteca é que s&o espéecies de garantia real”.

Nessa toada, a propriedade fiduciaria constitui direito real de garantia, porque,
segundo Melhim Namem Chalhub?®® tem a precipua finalidade de assegurar o
cumprimento de obrigacdo, que, em regra, corresponde a satisfacdo de um crédito,
gue € o principal. Depreende-se, assim, que configura ela um direito acessorio.

Embora exista a errbnea concepcdo de que a alienacao fiduciaria é
modalidade de garantia real, o que decorre de uma interpretacdo equivocada do art.
66 da Lei n. 4.728/1965, com o advento da Lei n. 9.514/1997, especificamente por
meio de seu art. 23, tornou-se claro que apenas por meio do registro do contrato de
alienacao fiduciaria de compra e venda de bem imovel no cartdrio competente surge
a propriedade fiduciaria, que € um direito real de garantia, como dito anteriormente.
Entdo, os institutos da propriedade fiduciaria e da alienacdo fiduciaria ndo se
confundem, sendo, o primeiro, consequéncia do segundo.

Como no sistema civil brasileiro ndo existem os chamados contratos quoad
constitutionem, que sdo aqueles que apenas se perfazem com a tradicdo da coisa,
ndo basta a instituicdo do direito real de propriedade fiduciaria 0 necessario contrato
escrito chamado de alienacéo fiduciaria em garantia e ndo o torna eficaz apenas a
firma do instrumento.

Para produzir efeitos juridicos, € necessario que a propriedade fiduciaria
cumpra alguns requisitos. Primeiramente, observa-se que 0s contraentes tém a
faculdade de escolher entre o instrumento publico ou particular, independentemente
do valor atribuido ao negécio, incumbindo-lhes registra-lo no cartério de registro de
titulos e documentos do domicilio do devedor ou, sendo o bem veiculo, na reparticdo
competente para o licenciamento, anotando-se no certificado de registro (art. 1.361, §
1°, do Cédigo Civil).

Registre-se que o art. 1.361, § 1°, do Cédigo Civil teve sua constitucionalidade
discutida pelo Supremo Tribunal Federal (STF) em sede do RE 611.639/RJ, sendo
cerne da discussao o local de registro do contrato de alienacgéo fiduciaria incidente

292 |bid., p. 32.
295 |dl., 2009, p. 156.
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sobre veiculos. Os adeptos de sua inconstitucionalidade defendiam que o contrato se
Sujeitava ao registro no cartério do domicilio do devedor. O entendimento firmado,
porém, foi em sentido contrario, ou seja, pela constitucionalidade do dispositivo, de
modo que, tal como nele previsto, nesses casos, 0 contrato deve ser registrado na
reparticdo competente para licenciamento do veiculo?.

O contrato que serve de titulo a propriedade fiduciaria, nos termos do art.
1.362, do Cadigo Civil, deve conter, além do total da divida, ou sua estimativa (inciso
), o prazo, ou a época do pagamento (inciso Il), a taxa de juros, se houver (inciso I11)
e a descricdo da coisa objeto da transferéncia, com os elementos indispensaveis a
sua identificacdo (inciso IV). Este ultimo requisito € chamado na doutrina de
especializacdo da garantia e é importante para que todos os demais credores que
negociam com o credor fiduciario conhecam o patriménio das partes e as condicdes
da obrigacao garantida.

O art. 18 da Lei n. 9.514/97, que, dentre outras providéncias, regula a
alienacao fiduciaria de coisa imdvel, contém idéntica redacdo ao precitado dispositivo
do Cédigo Civil.

Quando celebrado no ambito do mercado financeiro e de capitais e em
garantia de créditos fiscais e previdenciarios, o contrato de alienacéo fiduciaria deve
conter, além dos requisitos definidos no Cadigo Civil, a taxa de juros, a clausula penal,
o indice de atualizacdo monetaria, se houver, e as demais comissdes e encargos (art.
66-BB da Lei n. 10.931/2004).

Foge a regra da especializacdo a cessao fiduciaria em garantia da cédula de
crédito bancario relativa a créditos futuros (a performar), por permissivo da norma
contida no art. 31 da Lei n. 10.931/2004, conforme ja se explicou anteriormente, o que,
logicamente, sequer seria possivel. Nesse aspecto, Rui Guimaraes Piceli e Wanner

Ferreira Franco3® argumentam que ndo ha irregularidade, ilicitude ou estranheza na

298 “‘RECURSO EXTRAORDINARIO — PREQUESTIONAMENTO. O recurso extraordinario pressupde
0 prequestionamento da matéria versada nas razdes, sendo indispensavel tenha havido debate e
decis&o prévios. RECURSO EXTRAORDINARIO — MATERIA LEGAL. O recurso extraordinario ndo
€ meio proprio a interpretacdo de normas estritamente legais. PROPRIEDADE FIDUCIARIA — VEI-
CULO AUTOMOTOR — REGISTRO. Surge constitucional o § 1° do artigo 1.361 do Cddigo Civil no
gue revela a possibilidade de ter-se como constituida a propriedade fiduciaria com o registro do con-
trato na reparticdo competente para o licenciamento do veiculo. (STF: RE: 611639 RJ, Relator:
MARCO AURELIO, Data de Julgamento: 21/10/2015, Tribunal Pleno, Data de Publicac&o:
15/04/2016)".

800 FRANCO, Wanner Ferreira; PICELI, Rui Guimardes. Cessdao fiduciaria sobre bens futuros e a
desnecessidade de identificacdo e de registro de cada titulo de crédito cedido. Revista de Direito
Bancario e do Mercado de Capitais. Vol. 79. Ano 21. Sdo Paulo: Ed. RT, jan.-mar.2018. p. 243-252.
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cessdo de direito ainda inexistente, “porque a operacao se insere no contexto de uma
atividade empresarial; alias, da propria atividade empresarial financiada mediante
garantia dos recebiveis que ela mesma pode gerar’.

A esse respeito, no julgamento do Recurso Especial n. 1.797.196/SP3%, de
relatoria do ministro Marco Aurélio Bellize, o STJ firmou o entendimento de que a
cessao fiduciaria sobre titulos de créditos opera a transferéncia da titularidade dos
créditos cedidos, ou seja, sendo o objeto da cesséao fiduciaria os direitos creditérios,
héo eles de estar devidamente especificados no instrumento contratual, e n&o o titulo,
0 qual apenas os representa.

Sao requisitos do contrato de alienacao fiduciaria, nos termos do art. 24 da
Lei n. 9.514/97, o valor do principal da divida (inciso I), o prazo e as condi¢cbes de
reposi¢cdo do empréstimo ou do crédito do fiduciario (inciso Il), a taxa de juros e os
encargos incidentes, a clausula de constituicdo da propriedade fiduciaria (inciso 1ll),
com a descri¢cao do imével objeto da alienacao fiduciaria e a indicacéo do titulo e modo
de aquisicédo (inciso V), a clausula assegurando ao fiduciante, enquanto adimplente,
a livre utilizacéo, por sua conta e risco, do imével objeto da alienacgéao fiduciaria (inciso
V), a indicacao, para efeito de venda em publico leildo, do valor do imével e dos
critérios para a respectiva revisao (inciso VI) e a clausula dispondo sobre os
procedimentos do leildo publico para leildo do imovel, observando a disposicéo do art.

27 da mesma Lei.

301 ‘RECURSO ESPECIAL. RECUPERAGCAO JUDICIAL. PRETENSAO DE EXCLUSAO DE CRE-
DITO CEDIDO FIDUCIARIAMENTE AO ARGUMENTO DE QUE O TITULO DE CREDITO (DUPLI-
CATAS VIRTUAIS) NAO SE ENCONTRARIA DEVIDAMENTE DESCRITO NO INSTRUMENTO
CONTRATUAL. DESCABIMENTO. CORRETA DESCRICAO DO CREDITO, OBJETO DE CESSAO.
RECONHECIMENTO. OBSERVANCIA DA LEI DE REGENCIA. RECURSO ESPECIAL PROVIDO.
[...] 2. Dos termos do art. 18, IV, e 19, I, da Lei n. Lei n. 9.514/1997, ressai absolutamente claro que
a cessao fiduciaria sobre titulos de créditos opera a transferéncia da titularidade dos créditos cedidos.
Ou seja, 0 objeto da cesséo fiduciaria sdo os direitos creditérios que hdo de estar devidamente es-
pecificados no instrumento contratual, e ndo o titulo, o qual apenas os representa. 3. [...] 4. A exigén-
cia de especificacdo do titulo representativo do crédito, como requisito formal a conformacgéo do ne-
g6cio fiduciéario, além de ndo possuir previséo legal - o que, por si, obsta a ado¢do de uma interpre-
tacdo judicial ampliativa - cede a uma questdo de ordem prética incontornavel. Por ocasido da reali-
zacao da cessao fiduciaria, afigura-se absolutamente possivel que o titulo representativo do crédito
cedido néo tenha sido nem sequer emitido, a inviabilizar, desde logo, sua determinacdo no contrato.
5. Registre-se, inclusive, que a lei especial de regéncia (Lei n. 10.931/2004, que disciplina a cédula
de crédito bancario) é expressa em admitir que a cesséo fiduciaria em garantia da cédula de crédito
bancério recaia sobre um crédito futuro (a performar), o que, per si, inviabiliza a especificacdo do
correlato titulo (ja que ainda ndo emitido). 6. [...]”. (STJ - REsp: 1797196/SP 2017/0238573-1; 32
Turma; Relator: Ministro Marco Aurélio Bellize. Julgamento: 09/04/2019. Publicacdo: DJe
12/04/2019).
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Luciano Camargo Penteado®®® considera que, além citados requisitos legais,
convém que o contrato disponha, também, sobre os efeitos da mora, o procedimento
para sua purgacao, os valores que o imével deve alcancar na hipotese de leildo, a
forma de restituicdo da posse do bem, bem como que discipline a situacdo juridica
quando do inadimplemento absoluto, quando o devedor perdera a legitimidade da
posse e se encontra, assim, devedor de uma prestacdo referente a ocupacao
temporéaria do imovel, sem titulo legitimario e, por fim, encampe os pagamentos da
taxa de ocupacao a partir da consolidacéo da propriedade e de seguro, estipulado
para seguranca da operacdo, tendo em vista, por exemplo, a morte ou invalidez do
devedor.

Na visdo do autor3®*, por constituir garantia real sobre coisa prépria, o que
admite uma tutela mais pronta e efetiva do crédito, a propriedade fiduciaria
consubstancia-se em hipergarantia, conceito que se revela importante ao objeto de
estudo da presente tese a medida em que o maior interesse do fiduciario reside
exatamente na cautela diante de eventual insolvéncia do devedor (fiduciante),
buscando, por meio dela, maior seguranca em relacdo aos tradicionais instrumentos
de garantia voltada ao recebimento de seu crédito em caso de faléncia deste. Sob
esse prisma, assevera Marcelo Terra:

A alienagéo fiduciaria atenua, em muitos casos, as dificuldades normais
encontradas nos tradicionais instrumentos de garantia, oferecendo maior
rigor e eficiéncia na seguranga do crédito, principalmente devido ao crescente
abalo, pelo Poder Judiciario, ao prestigio da hipoteca como fomentador da
garantia do crédito, da rapidez de sua execuc¢édo e, fundamentalmente, quanto
a eficacia do direito de sequela e de sua oponibilidade perante terceiros,
especialmente nas situacfes de faléncia do devedor hipotecante. O maior
interesse do credor (fiduciario) se encontra na cautela diante da
eventualidade da insolvéncia do devedor (fiduciante), desejando, aquele, que
seu crédito e sua garantia guardem privilégio quer perante credores
quirografarios, ou preferenciais por outra ordem de razéo; a transmissao em
garantia configura, desse modo, em legitimo meio de coacdo do devedor

(fiduciante) e um acautelamento do credor (fiduciario) em face de outros
credores daquele.3%

Com efeito, Melhim Namem Chalhub3°® pondera que, como garantia, a fidlcia
€ dotada de mais eficacia que as demais espécies de garantias reais, pois, enquanto

nos contratos de garantia em geral o devedor mantém o bem gravado em garantia em

303 |bid., item 145.3.

304 |bid., item 145.3.

305 TERRA, Marcelo. Alienagao fiduciaria de imovel em garantia: Lei n. 9.514/97, primeiras linhas.
Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris, 1998. p. 21-22.

806 |bid., p. 01.
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seu patriménio, nela, transmite ao credor a propriedade ou titularidade do bem ou
direito, que, entdo, permanecera no patriménio do credor como propriedade fiduciaria
até a satisfacao do crédito.

Ao tratar sobre a fungéo social da propriedade fiduciaria, Luciano Camargo
Penteado3®’’ considera que ela reside exatamente na maior forca executiva do crédito
por ela assegurado, uma vez que inexiste a possiblidade de constituicdo de direitos
sucessivos, como na hipoteca, além da separacdo entre os aspectos contébil e
juridico, pois a propriedade realmente se encontra no patriménio do credor para todos
os efeitos de direito.

Na pratica, entende-se facilmente porque a garantia constituida por
propriedade fiduciaria é tida como hipergarantia. Tome-se como exemplo a alienagéo
fiduciaria de bem em que o proprietario, fiduciario ou credor, tem assegurada a
concessao de medida liminar de busca e apreensdo contra o devedor ou terceiro,
desde que comprovada a mora ou inadimplemento do devedor (art. 3°, caput, do
Decreto-lei n. 911/1969).

Outro exemplo esta na substituicdo do penhor de direitos creditorios e/ou
titulos de créditos como garantia de suas operacoes financeiras pela cesséo fiduciaria
de créditos pelas instituicbes bancéarias, isso porque o penhor apresenta
desvantagens em relacdo a garantia real, como a eficacia dependente da notificacéo
do devedor e o fato de sujeitar-se aos efeitos da recuperacao judicial, na classe dos
créditos com garantia real.

Quanto a hipoteca, a alienacao fiduciaria possui a vantagem de inadmitir que
a mesma coisa seja objeto de varias oneracfes, uma vez que, nessa espécie de
negacio juridico, ela pertence ao credor e ndo ao devedor.

Conclui-se que a propriedade fiduciaria destaca-se como direito real em
garantia, podendo ser considerada um hipergarantia ao conferir ao credor fiduciario
maior seguranca no recebimento de seu crédito que os tradicionais direitos reais de
garantia. Nesse aspecto, apresenta-se ao credor fiduciario como medida de cautela
diante da possibilidade de pedido de recuperacéo judicial ou insolvéncia do devedor
fiduciante, garantindo-lhe, nesses casos, privilégio na ordem de recebimento de seu

crédito em relacdo aos demais credores sujeitos aos respectivos regimes. E nesse

307 |bid., item 145.1.
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prisma da ordem de pagamento do crédito fiduciario no processo falimentar que o

entendimento sobre 0s conceitos abordados se revela importante ao presente estudo.

3.4 Espécies de negdcios fiduciarios de garantia

Na pratica, existem duas modalidades de negdcio fiduciario: a de garantia e
de administracdo, nesta Uultima inclusas a de gestdo e a de investimento.

O negocio fiduciario de administragdo objetiva propiciar ao fiduciante ou
beneficiario melhor aproveitamento por meio da conservacdo, administracdo ou
exploracdo de um bem ou direito de sua propriedade.

Na concepcdo de Melhim Namem Chalhub3®®, essa modalidade negocial
desperta maior interesse dada sua relevancia na economia contemporanea e é muito
comum na gestdo de negdcios imobiliarios, constituindo caso tipico dos fundos de
investimento. Nesse Ultimo caso, explica o autor, “o fiduciante entrega ao fiduciario
entrega ao fiduciario certa soma de dinheiro para que faca inversées em negoécios que
deem rentabilidade e promova sua administracdo, com a obrigacéo do fiduciario de
restituir o capital e seus rendimentos ™10,

Por sua vez, duas sdo as espécies de negécios fiduciarios de garantia: a
alienacao fiduciaria e a cessao fiduciaria de crédito ou de direitos creditdrios.

Segundo Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald®'!, constituindo-se
negécio juridico bilateral, a alienacédo fiduciaria se perfaz quando o credor fiduciario
adquire a propriedade resoliuvel e a posse indireta de coisa movel ou,
excepcionalmente, de imovel, em garantia de financiamento efetuado pelo devedor
alienante, o qual se mantém na posse direta do bem, resolvendo-se o direito do credor
fiduciario com o posterior adimplemento da divida garantida.

A alienacéao fiduciaria é concebida, assim, como o instituto em que a parte
devedora de uma obrigacgéo principal, na maioria das vezes firmada por contrato de
matuo, transfere, ao credor, propriedade mével ou imovel como garantia de que
verdadeiramente honrard sua obrigacdo. Apds a quitacdo desta e resolvida a

obrigacao, a propriedade do bem retornaréa ao devedor fiduciante, que tera novamente

309 |bid., p. 48.
310 |bid., p. 48.
311 |bid., p. 524.
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incorporado ao seu patrimbnio a propriedade completa da coisa antes alienada
fiduciariamente.

Por sua vez, a cessao fiduciaria de direitos pode incidir sobre coisas moveis
e titulos de crédito e também decorrer de alienacdo de unidades habitacionais ou de
direitos creditorios decorrentes de contratos de alienacao de iméveis.

No aspecto geral, a cessdo de crédito encontra-se prevista no art. 286 do
Cadigo Civil e, em se tratando especificamente da cessao fiduciéria de crédito, no art.
28 da Lei n. 9.514/97, que preconiza que “a cessédo do crédito objeto da alienagéo
fiduciaria implicara a transferéncia, ao cessionario, de todos os direitos e obrigacdes
inerentes a propriedade fiduciaria em garantia”.

Aplicando-se na norma geral da cessdo de crédito contida no art. 290 do
Cddigo Civil a cessao fiduciaria de direitos creditorios, conclui-se que ela independe
do consentimento do fiduciante. Embora seja prescindivel sua participagcdo no
respectivo instrumento, faz-se conveniente para todos ou, a0 menos, que seja ele
notificado e expresse formalmente sua anuéncia para que, somente assim, possa ser
responsabilizado pelo cumprimento incorreto de suas obrigagdes.

Ressalta-se, ainda, a aplicabilidade a cesséao fiduciaria de direitos creditorios
do principio accessorium sequuntur principalem (o acessoério segue 0 principio),
conforme disposicdo do art. 287 do Cdédigo Civil, situacdo em que se o credor-
fiduciario cede seu crédito a outrem, também transfere os direitos e obrigacdes
relativos a propriedade fiduciaria. Nesse ponto, esclarece Sebastido José Roque:

O contrato de alienacgdo fiducidria de garantia € um contrato acessorio,
depende de contrato principal, geralmente o de mdtuo ou o de compra e
venda. Nota-se essa conjugacdo dos dois contratos pelo fato de ambos
poderem ser celebrados numa s6 ocasido, ou em épocas diferentes. Por
exemplo: é firmado um contrato de compra e venda de um automaével; um
més depois é firmado o contrato de alienacao fiduciaria em garantia, referente
a esse automével. Sendo um contrato acessério, o contrato de alienacao
fiduciaria em garantia segue o destino do seu principal: se o principal for

transferido, o acessorio também serd; se o principal for anulado, o acessorio
também sera.316

Melhim Namen Chalhub3!” assinala semelhanca entre a alienacéo fiduciaria
em garantia e a cessao fiduciaria em garantia, pois para ele, ambas exercem a mesma
funcdo de garantia do direito e se alicercam nos mesmos fundamentos. Todavia,

enquanto na alienagéo, o objeto do contrato € um bem (movel ou imével), na cesséo,

316 |bid., p. 51.
317 |d., 2000. p. 63.
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0 objeto € um direito creditério; em ambas, a transmissao do dominio fiduciario ou da
titularidade fiduciaria subsiste enquanto perdurar a divida garantida. Por essa razéo,
o tratamento legal da cesséo fiduciaria de recebiveis em garantia de empréstimos e
financiamentos bancérios deve seguir e orientar-se pelos principios do negdécio
fiduciario em garantia de bens méveis e iméveis, observadas as Leis ns. 4.728, de
1965, com a redacéo dada pela Lei n. 10.931, de 2004; 4.864, de 1965, e 9.514, de
1997, e o Decreto-Lei n. 911, de 19609.

No conceito de Jorge Lobo%®, a cessdo fiduciaria em garantia é a
transferéncia, limitada e resollvel do dominio e posse direta pelo devedor-fiduciante
ao credor-fiduciario, mediante tradicdo efetiva de direitos creditérios presentes
(performados) e futuros (a performar) oriundos de titulos de crédito proprios e
impréprios ou de contratos, em garantia do pagamento de obrigacdo a que acede,
resolvendo-se o direito do credor-fiduciario com a liquidacdo da divida garantida e a
reversdo imediata e automatica da propriedade ao devedor-fiduciante uma vez

satisfeito o débito.

318 | OBO, Jorge. Cessédo Fiduciaria em Garantia de Recebiveis Performados e a Performar.
Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro n. 59, jan/mar, 2016. p. 164.
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4 A NATUREZA CONCURSAL DO CREDITO DO PROPRIETARIO FIDUCIARIO
ANTERIOR AO PEDIDO DE RECUPERACAO JUDICIAL EM CASO DE FALENCIA
DA EMPRESA E SUA INOPONIBILIDADE AO PAGAMENTO DO CREDITO
TRABALHISTA

Nos capitulos anteriores, tratou-se de conceitos juridicos fundamentais e
gerais que interessam a compreensdo e afirmacdo das propostas de alteracdes
legislativas apresentadas ao final da presente tese, todos voltados para a funcao
social da empresa na faléncia, e, ainda, sobre a propriedade fiduciaria e sua
importancia nas relacdes empresariais. Neste Capitulo, defende-se que, na faléncia,
descabe-se a generalizacdo de se considerar extraconcursal todo e qualquer crédito
gravado com propriedade fiduciaria, demonstrando-se que, diferentemente do que
ocorre na recuperacao judicial, ha hipéteses em que sera considerado concursal,
situacdo que obsta 0 seu pagamento anteriorme aqueles decorrentes da relacédo de
trabalho, propondo-se, ainda, medidas que visem resguardar os recebimentos dos
créditos trabalhistas quando ajuizado em face de massa falida pedido de restituicdo
em dinheiro lastreado em crédito fiduciario, em respeito a funcéo social da faléncia, a
posicdo superprivilegiada do crédito trabalhista na faléncia e a dignidade do

trabalhador.

4.1 A tutela da dignidade do trabalhador no Direito brasileiro

Neste tdpico, explana-se sobre como a Constituicdo Federal de 1988 e as
normas infraconstitucionais brasileiras buscam proteger a dignidade do trabalhador,
recorrendo-se a evolucao histdrica do direito trabalhista no Brasil para concluir-se que,
embora muito ainda se tenha que evoluir nesse campo, € ampla a tutela normativa
dispensada ao trabalhador, dado o carater alimentar de seu crédito, que é intrinseco
a garantia de outros direitos individuais e sociais do ser humano, estreitando-se os
conceitos para, ao final deste trabalho, chegar-se ao debate sobre como essa

protecéo se efetiva no direito falimentar.
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4.1.1 A protecao aos direitos do trabalhador na Constituicdo Federal de 1988

A Constituicdo do Império, a primeira do Brasil, outorgada em 1824, nao
conferiu nenhum direito ao trabalhador, pois vigia no pais o regime escravocrata
formalmente abolido apenas em 13 de maio de 1988, com a assinatura da Lei Aurea
pela Princesa Isabel. Os escravos eram tidos como mercadorias, desprovidos de
direitos e, muitas vezes, punidos com castigos severos por seus donos ou
possuidores.

Com a Proclamacdo da Republica no Brasil por Marechal Deodoro da
Fonseca em 15 de novembro de 1989, fez-se necessaria a promulgacao de uma nova
Carta Politica, do que adveio a Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do
Brasil em 1891, a qual, todavia, embora garantisse a liberdade e direitos individuais e
politicos com forte influéncia da Constituicdo norte-americana, néo tratou dos direitos
sociais, omitindo-se, assim, quanto ao tratamento que deveria ser dispensado aos
trabalhadores, mesmo com a liberdade de exercicio de trabalho conquistada com a
abolicdo da escravatura.

Apesar disso, a primeira Constituicdo promulgada do Brasil deu inicio a
protecdo aos trabalhadores brasileiros, permitindo o aparecimento de normas a
respeito da matéria, como o Decreto n. 1.313/1891, que regularizava o trabalho dos
menores empregados nas fabricas da capital do pais, na época, a cidade do Rio de
Janeiro, o Decreto n. 3.724/1918, que dispunha sobre a regulamentacdo das
obrigacdes derivadas de acidente de trabalho e o Decreto n. 17.943/1927, que passou
a vedar o trabalho de menores de 14 (quatorze).

A ampliacdo da defesa e protecao dos direitos do trabalhador no Brasil teve
importante avanco com a Constituicdo Federal de 1934, que criou a Justica do
Trabalho, incluindo-a em seu Capitulo “Da ordem econémica e social”, com o fito de
“dirimir questbes entre empregadores e empregados, regidas pela legislagcdo social”
(art. 122).

Além disso, a Carta Politica de 1934 deu ensejo a criagdo da Consolidacéo
das Leis do Trabalho (CLT), instituida pelo Decreto-Lei n. 5.452, de 1° de maio de
1943, com entrada em vigor em 10 de novembro de 1943 (art. 911), principal diploma
legal regulatério dos direitos e deveres do trabalhador e empregador, e trouxe diversos
avancos para os trabalhadores, estabelecendo, em seu art. 121, § 1°, preceitos nao

taxativos com vistas a melhoria de suas condi¢des de trabalho, a saber, a proibigédo
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de diferenca de salario para um mesmo trabalho, por motivo de idade, sexo,
nacionalidade ou estado civil; salario minimo; trabalho diario ndo excedente a oito
horas, reduziveis, mas s6 prorrogaveis nos casos previstos em lei; proibicdo de
trabalho a menores de 14 anos, de trabalho noturno a menores de 16 (dezesseis) e,
em industrias insalubres, a menores de 18 anos e a mulheres; repouso semanal, de
preferéncia aos domingos; férias anuais remuneradas; indenizacdo ao trabalhador
dispensado sem justa causa; assisténcia médica e sanitaria ao trabalhador e a
gestante, assegurando a esta descanso antes e depois do parto, sem prejuizo do
salario e do emprego, e instituicdo de previdéncia; regulamentacdo do exercicio de
todas as profissdes; e reconhecimento das convencdes coletivas de trabalho.

As Constituicdes seguintes também imprimiram em seus textos direitos até
entdo ignorados. A de 1946, por exemplo, acrescentou a legislacao, dentre outros, o
direito de greve (art. 158), o repouso remunerado em domingo e feriados (art. 157, VI)
e a integracdo do seguro contra acidentes do trabalho no sistema da Previdéncia
Social (art. 157, XVII); a de 1967, estabeleceu direitos como a valorizacao do trabalho
como condicdo da dignidade humana (art. 157, Il), a participacdo nos lucros das
empresas (art. 158, V), o seguro-desemprego (art. 158, XVI), o qual, porém, so6 foi
realmente instituido em 1986, e a aposentadoria para a mulher apés 30 anos de
trabalho, com salario integral (art. 158, XX).

Findo o Regime Militar, a promulgacdo da Constituicdo Federal do Brasil em
05 de outubro de 1988, tida como a mais democratica entre as brasileiras ja existentes
e denominada Constituicdo Cidada, reforcou a legitimidade do poder normativo da
Justica do Trabalho (art. 114, § 2°), conferindo novos direitos ao trabalhador como a
protecdo contra a despedida arbitraria, ou sem justa causa; o piso salarial proporcional
a extensao e a complexidade do trabalho prestado, a licenca a gestante, sem prejuizo
do emprego e do salario, com a duracdo de 120 (cento e vinte) dias; a licenca-
paternidade; a irredutibilidade salarial e limitagcdo da jornada de trabalho para 8 (oito)
horas diarias e 44 (quarenta e quatro) semanais; a proibicdo de qualquer tipo de
discriminagéo quanto a salario e critérios de admisséo do trabalhador portador de
deficiéncia.

Em seu art. 1°, lll e IV, respectivamente, elevou a dignidade da pessoa
humana e os valores sociais do trabalho a status de fundamentos da Republica.

E relevante, pois, compreender o significado e dimens&o da dignidade da

pessoa humana referidos na Constituicdo Federal de 1988, por revelar-se conceito
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geneérico e vago, inclusive, porque a defendida predilecdo do pagamento do crédito
trabalhista em relacdo ao fiduciario objeto deste trabalho fundamenta-se
primordialmente neste principio fundamental constitucional.

O professor, filésofo e jurista alemdo Sthepan Kirste®?®, sem negar a
importancia moral, teoldgica, ético-filoséfica ou antropologica do conceito de
dignidade humana, busca identificar a funcéo especifica de seu conceito juridico, que,
para ele, expressa o reconhecimento de cada ser humano como sujeito de direito.

Para o citado jurista®?%, o conceito de dignidade humana na Constituicdo, na
medida em que estabelecida ndo apenas sua inviolabilidade, mas exigidos o seu
respeito e protecdo, impde ao Estado a obrigacdo de garantir mais direitos para o
individuo para a realizacdo de suas capacidades. Em explicacdo sobre esse
entendimento, afirma:

As Constituicbes modernas levam isso em consideracdo ao proteger o
individuo contra a tortura, abolir a pena de morte, respeitar a sua privacidade
e protegé-lo contra outras formas de “puni¢cdo ou tratamento desumano ou
degradante” (Art. 15, inciso |, da Constituicado Espanhola, ou Art. 5°, inciso llI,
da Constituicdo brasileira). Assim como capacidade juridica ndo significa
capacidade de agir juridicamente, constituindo um pré-requisito para tanto, a
dignidade humana e o direito de ser respeitado como tendo a capacidade de
ter outros direitos, nao significando té-los concretamente. Contudo, como o
expressa Hans Carl Nipperdey, a dignidade humana é “a raiz e a fonte ultima

de todos os direitos fundamentais formulados posteriormente”. Ela garante a
capacidade de ter outros direitos3?’.

Ronaldo Poletti®?® leciona que os direitos inerentes a dignidade da pessoa
humana ndo podem ser violados, razdo porque aparece em inumeros direitos
individuais, sociais e politicos, e a ideia que ela encerra nasce de uma consagracao
da concepcao judaico-crista da pessoa, que é feita a imagem e semelhanca de Deus
e cujo rosto revela sua dignidade, de modo que sua eleicdo pela Constituicdo brasileira
como um de seus principios fundamentais significa clara adeséo constitucional ao
espiritualismo, base da crenca da transcendéncia do destino do homem.

Ao erigir os valores sociais do trabalho como principio fundamental da
Republica, o constituinte preocupou-se com o0s problemas sociais e a situacdo do

trabalhador sem, contudo, aderir ao socialismo ou a social democracia, pois 0 adotou

325 KIRSTE, Sthephan. A dignidade humana e o conceito de pessoa de direito. In: SARLET, Ingo
Wolfgang (org.). Dimensdes da dignidade humana: ensaios de filosofia do Direito e Direito
Constitucional. 2 ed. rev. e ampl. 2 tir. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013. p. 178.

826 |bid., p. 196.

827 |bid., p. 196.

828 POLETTI, Ronaldo. Constituigdo anotada. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 05.
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ao lado da livre iniciativa, com as consequéncias do mercado e de uma tentativa
capitalista, garantindo-se a propriedade privada dos meios de producdo, mas tudo
condicionado a funcao social.

A valorizagao do trabalho se revela importante como fundamento da ordem
econdmica e social na medida em que o trabalho, além de instrumento gerador de
recursos para transformacédo e manutencdo da realizacdo pessoal do trabalhador,
constitui também agente ativador dos demais meios econdmicos. Nesse aspecto,
Paulo de Assis Ferreira da Luz comenta:

O trabalho em si ndo mais se restringe ao entendimento puro de elemento
componente dos meios de producdo. Em verdade, a ele se da maior
valorizacdo, em virtude do interesse social a que esta agregado. Afinal, é ele

fonte de sobrevivéncia do trabalhador que, como pessoa humana, deveréa ser
respeitado e tratado com dignidade.3?°

Logo, enxergar o trabalho como mero meio de satisfagdo da sobrevivéncia
constituiu uma visdo minimalista, tendo em vista que ele precisa atender a outras
necessidades do ser humano como educacdo, lazer, moradia e seguranca, por
exemplo, pelo que sua valorizagdo engloba ndo apenas sua garantia, mas que ele se
desenvolva de forma digna e adequada, o que exige a observancia das normas
trabalhistas, como o pagamento de salarios e reflexos salariais, por trabalhos
extraordinarios e adicionais de quaisquer naturezas, igualdade de tratamento e de
oportunidades entre os trabalhadores, seguranca do trabalho e repousos necessarios.

Nas licdes de André Ramos Tavares®3°, a livre iniciativa exige a igualdade de
condi¢cbes (perante o Estado) para os agentes privados do mercado iniciarem sua
atividade. Assim, ela ndo existira se, embora possibilitado a qualquer empresa atuar
ou explorar determinado ramo, o Estado permitir situacdes de vantagem ou privilégios
para apenas uma ou um grupo de empresas, como conceder terras para instalagéo,
oferecer maquinario ou verbas, de maneira a caracterizar uma iniciativa privilegiada,
0 que vai se refletir em uma situacdo de superioridade indevida na competicdo de
mercado quando do funcionamento da empresa, caso em gue havera a livre iniciativa

viciada.

329 LUZ, Paulo de Assis Ferreira da. Empresa e fungao social: aspectos em prol da dignidade hu-
mana. 1 ed. Curitiba: Appris, 2015. p. 64-65.

330 TAVARES, André Ramos. Direito constitucional da empresa. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo:
METODO, 2013. p. 31-32.
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A livre iniciativa deve ser exercida nos limites que Ihe imp&em outros valores
constitucionais como a funcdo social da empresa, que se apresenta como uma
limitacdo & autonomia privada na busca do lucro, que, por sua vez, nao pode se da de
forma desordenada a provocar efeitos negativos para a sociedade.

Decorrentes da dignidade da pessoa humana, dos valores sociais do trabalho
e da livre iniciativa, varios outros vetores norteiam a organizacdo da politica
fundamental e institucional do Brasil, sendo objetivos da Republica construir uma
sociedade livre, justa e solidaria, garantir o desenvolvimento nacional, erradicar a
pobreza e a marginalizacéo, reduzir as desigualdades sociais e regionais e promover
o bem de todos, sem preconceitos de origem, ra¢a, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacgéo (art. 3° da CF/88).

Os principios fundamentais ndo constituem meras recomendacdes, mas
normas juridicas deontolégicas e vinculantes, com o fim de orientar a interpretacéo
das normas infraconstitucionais, o que possui relevante significado para o direito
privado, inclusive, no que tange a funcéo social da propriedade.

Nos termos da Constituicdo Federal, a Republica Federativa do Brasil ainda
se rege em suas relacdes internacionais pela prevaléncia dos direitos humanos (art.
4°, inciso Il), assegura o direito de propriedade e sua funcao social (art. 5°, inciso
XXIII), estabelece como regra a observancia na associacdo profissional ou sindical
dos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa (art. 8°, 1V) e atribui aos direitos dos
trabalhadores o papel de garantir a melhoria de sua condi¢ao social, muitos dos quais
estdo elencados no extenso, mas meramente explificativo, rol de seu art. 7°.

Ademais, os direitos dos trabalhadores guardam inteira relacdo com os
direitos sociais insculpidos no art. 6° da Constituicdo Federal, como a moradia, a
alimentacdo, a saude, a educacao e o lazer.

Sedimentada como principio da ordem econdmica e social (art. 170, caput, da
CF/88) e intrinseca a dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso lll, da CF), a funcéo
social da empresa se atrela a diversos outros valores constitucionais como a livre-
iniciativa, a valorizacao do trabalho, a busca do pleno emprego e tem uma de suas
principais caracteristicas na tutela dos direitos e interesses dos trabalhadores, o que

serd abordado mais adiante.
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Roberto Luiz Ribeiro®3! estabelece interligacdo entre os valores sociais do
trabalho, a livre iniciativa, a dignidade da pessoa humana e a justica social ao explicar
que o trabalho realizado ou produzido por um ser humano é o centro da riqueza das
nacoes, valorizando-se, por exemplo, 0 ser humano sobre as maquinas, enquanto, pela
livre iniciativa, deixa-se que cada um entenda, ao seu modo, o que € aplicar,
desenvolver, empreender ou realizar uma atividade econémica, rentavel, ou seja,
economicamente definida. E por meio dos valores sociais do trabalho que a ordem
econdmica objetiva produzir uma existéncia dentro dos padrdes de dignidade humana
em conformidade com as regras da justica social.

A busca do pleno emprego nao significa, entretanto, restricdo a possibilidade
de a empresa buscar a maximizacao de sua produc¢ao e, consequentemente, de seus
lucros ou tomar medidas que culminem na demissao de seus empregados, quando,
em razao do uso da tecnologia, por exemplo, o desempenho de uma maquina possa
trazer o mesmo resultado que um grupo de pessoas.

Vé-se, assim, que a Constituicdo Federal conferiu ampla e irrestrita protecéo
a dignidade do trabalhador, atribuindo-lhe status de direito fundamental social,
possuindo as normas de tais naturezas intrinseco vinculo com a dignidade da pessoa
humana e, sabendo-se que as normas trabalhistas se relacionam intimamente as
atividades empresariais, verifica-se que uma das vertentes com que se realiza a

funcdo social da empresa respeita a observancia destas normas.

4.1.2 A protecao aos direitos do trabalhador no ordenamento infraconstitucional

A legislacdo trabalhista compreende o conjunto de normas que regem as
relacdes individuais e coletivas de trabalho encontradas na Constituicdo Federal, CLT
e demais leis trabalhistas, sendo os principais direitos nelas consagrados o registro
em carteira de trabalho, o vale-transporte, o descanso semanal remunerado, o salario
minimo, as férias, o Fundo de Garantia do Tempo de Servico (FGTS), o 13° salario,
as horas extras, o adicional noturno, as licengcas-maternidade e paternidade, o aviso
prévio proporcional e o reconhecimento das convencdes e acordos coletivos de

trabalho.

331 RIBEIRO, Roberto Luiz. Direito Econémico brasileiro —uma visao didatica. 32 ed. Goiania: Kelps,
2014. p. 67.
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Na seara infraconstitucional, a CLT constitui o principal diploma legal
regulador das relacdes de trabalho no Brasil. Sancionada pelo entdo Presidente da
Republica Getulio Vargas durante o Estado Novo, unificou toda a legislacao trabalhista
entdo existente no Brasil e surgiu em razdo da criagdo da Justica do Trabalho pela
Constituicao Federal de 1934, que a incluiu em seu Capitulo “Da ordem econdmica e
social”’, com o fito de “dirimir questbes entre empregadores e empregados, regidas
pela legislacdo social” (art. 122).

Desde entéo, os direitos trabalhistas foram cada vez mais ampliados, tanto na
esfera constitucional, como demonstrado anteriormente, quanto na esfera
infraconstitucional.

Nesse aspecto, uma das principais alteragdes na legislacéo laboral deu-se em
2017 com a chamada Reforma Trabalhista oriunda do Projeto de Lei n. 6.787/2016,
aprovado e transformado na Lei n. 13.467/2017, objetivando a simplificacdo dos
processos, a maior seguranca juridica e atualizacdo dos modelos de trabalho, de
modo a compatibilizar a legislacdo com o mundo do trabalho e as formas de producao
do século XXI, sobretudo, aquecendo a economia e promovendo a reducdo do
desemprego.

A Reforma Trabalhista teve como principal inovacdo a valorizacdo da
negociacao coletiva, consagrada na Constituicdo Federal de 1988, para pactuacao
entre empresas e trabalhadores sobre questdbes como a rotina e condicbes de
trabalho, ajustes de jornada, duragc&o de intervalos, aumentos salariais, entre outros.
Nesse sentido, avancou ao primar pelo que o negociado prevaleca sobre o legislado,
minimizando as margens para interpretacfes subjetivas.

Para muitos de seus criticos, a Reforma Trabalhista trouxe mais retrocessos
gue avancos para os trabalhadores. Apontam, por exemplo, que continua baixa a
média salarial na iniciativa privada, que ndo ha efetiva discussao sobre reducédo da
jornada, que programas de participacdo nos lucros ainda séo timidos e que implicou,
em verdade, de um lado, retiradas de direitos da classe trabalhadora, inclusive,
previstos na CLT, como o de ser computado, na jornada de trabalho, o tempo
dispendido até o trabalho em locais de dificil acesso (art. 58, §2°), e de auferir, em
dobro, aremuneracéo dos feriados trabalhados na escala 12x36 (art. 59-A, paragrafo
anico), e, de outro, restricbes como de receber indenizacdo por danos
extrapatrimoniais (art. 223-G, 1°) e de acesso a justica ante a possibilidade de

condenacéo do trabalhador ao pagamento de custas processuais a mercé do direito
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constitucional a assisténcia juridica integral e gratuita se comprovada sua
hipossuficiéncia de recursos financeiros (art. 844, § 2°).

Para esses criticos, a Reforma Trabalhista serviu para favorecer as empresas
e empresarios em varios pontos por meio, por exemplo, de diversas alteracbes
promovidas na CLT, possibilitando-lhes a implantacdo de banco de horas ou de
jornada com 12 (doze) horas de trabalho por 36 (trinta e seis) de descanso, ainda que
sem intervencao sindical, mas, apenas, por mero acordo individual (arts. 59, 8 5°, e
59-A), o fracionamento das férias em até 3 (trés) periodos com a concordancia do
empregado (art. 134, § 1°), a expansao da possibilidade de contratacéo do trabalhador
autbnomo sem configuracdo de vinculo empregaticio ainda que atuando de forma
exclusiva e continua (art. 442-B), a instituicdo do contrato de trabalho intermitente de
forma precéria (arts. 443, 3°, e 452-A) e a desnecessidade de autorizacdo sindical ou
celebracdo de normas coletivas mesmo no caso de dispensas coletivas (art. 477-A).

Em 25 de maio de 2021, o Senado Federal aprovou o Projeto de Lei n.
5.228/2019, que visa instituir a Nova Lei do Primeiro Emprego, chamada de “Lei Bruno
Covas”, em homenagem ao ex-prefeito de Sao Paulo, falecido em maio de 2021. O
PL dispde sobre modalidade de contrato de trabalho simplificada, menos protegida e
Mmenos onerosa as empresas, com o objetivo de promover a inser¢do dos jovens no
mercado de trabalho, destinado ao trabalhador que esteja matriculado em cursos de
ensino superior ou da educacédo profissional e tecnolégica e que nao tenha vinculo
empregaticio anterior registrado em carteira de trabalho.

Vé-se, assim, que embora a legislacéo trabalhista patria ainda tenha muito
gue evoluir a fim de conferir maior efetividade a garantia da vida digna do trabalhador
e a justica social, ja € bastante ampla, devendo as inovacfes nesta area buscarem
sempre 0 aprimoramento e maior protecao desses direitos, atentando-se, inclusive,
ao principio da vedacdo ao retrocesso dos direitos fundamentais, garantia
constitucional implicita, com matriz axiol6gica nos principios da seguranca juridica, da
maxima efetividade dos direitos constitucionais e da dignidade da pessoa humana,
implicando que, uma vez implementado um direito fundamental, ndo pode o Estado
retroceder, vulnerando um direito passivel de fruicdo, sem que exista uma medida

compensatoria correspondente.
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4.2 Funcdo social da empresa e protecao da dignidade do trabalhador

Como referido anteriormente, a ordem constitucional econdmica brasileira,
fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, objetiva garantir
existéncia digna a todos, conforme os ditames da justica social e tem, entre seus
principios, a funcédo social da propriedade (art. 170, Ill, da CF/88). Dentro desse
conceito mais abrangente, tem-se o conceito de fung&o social da empresa, que tem
uma de suas principais vertentes na dignidade do trabalhador, tutelada constitucional
e legalmente.

A busca do pleno emprego (art. 170, VIII, da CF) vincula-se aos varios direitos
fundamentais dos trabalhadores previstos no art. 7° da Constituigdo Federal, inclusive,
no que lhe assegura a participagdo nos lucros, ou resultados, desvinculada da
remuneracao e, até mesmo, a participacdo na gestdo empresarial (inciso Xl). Tal
possibilidade atende ao principio da funcdo social da empresa, porquanto
descentraliza a gestdo da empresa e possibilita a partilha dos lucros entre o
empregador e o empregador, pois ndo se pode conceber a existéncia da empresa
apenas em razao dos interesses de seus sOcCios.

Em consonancia com o precitado preceito constitucional, a Lein. 10.101/2000
disciplina a participacdo dos trabalhadores nos lucros ou resultados da empresa.
Também a Lei n. 6.404/1976, em seu art. 140, 8§ 1°, incluido pela Lei n. 14.195/2021,
prevé a cogestdo da empresa com representantes dos empregados, escolhido por
voto deles, em eleicdo organizada pela empresa, em conjunto com as entidades
sindicais que os representam.

Ana Frazao®?¥’ considera que a disciplina legal nos dois aspectos supracitados
foi timida, uma vez que € meramente facultativa e submete-se a discricionariedade do
empresario, mas gue ainda assim o simples respaldo para adocao de tais iniciativas
ja revela a tentativa de se operacionalizar a funcéo social da empresa em maior
extensao.

Outro claro aspecto sob o qual a empresa se obriga a cumprir sua funcéo
social, cujos elementos englobam o dever de propiciar a melhoria de condi¢cbes de
vida para seus trabalhadores, respeita a vedacdo de contratacdo destes contra as

normas da CLT. E o que preleciona Luciano Camargo Penteado:

337 |pid., 2011, p. 195.
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[...] a funcdo social da empresa contém entre seus elementos o dever de
propiciar melhoria de condi¢cdes de vida para os seus trabalhadores, esta
finalidade extrinseca proibe o empresario de contratar contra a CLT,
estabelecendo um limite entre a autonomia privada, ao mesmo tempo em que
0 orienta em toda a sua atividade, por exemplo, incentivando-o a adotar
politicas internas que estimulem o crescimento dos funcionérios, fornecendo
um norte de otimizacdo para a utilizacdo do contetdo econdmico do seu
direito. Sua situacao juridica, a partir da configuracdo funcional, adquire um
novo colorido, encontrando um limite (CC 187) e ao mesmo tempo o dever
de pautar-se por outros interesses além do seu préprio.338

Conquanto os principios enunciados no art. 170 da Constituicdo Federal
tenham relagéo direta com a funcao social da empresa, o sentido desta neles nao se
esvai, pois o equilibrio entre a liberdade empresarial e a liberdade dos demais
membros sociais vislumbra a realizacéo da justica social, expressao contida, inclusive,
no caput deste preceito constitucional.

A justica social, por sua vez, como lembra Ana Frazdo33°, ndo tem como ser
reduzida a formulas abstratas, fechadas e insensiveis ao processo democratico e ao
contexto social e histérico em que se insere. Por isso, a funcéo social da propriedade
e da empresa, diante do compromisso maior e mais amplo com a justica social, ndo
se restringe aquele vinculado a ordem econdmica.

O entendimento em alusao coaduna com a jurisprudéncia do STF extraido da
ementa da ADI de n. 319/DF?*° de que é ilegitima a livre iniciativa exercida puramente
com objetivo de lucro e realiza¢do individual do empresario, mas o sera quando
propicie justica social, vista sob o aspecto distributivo.

Como exposto no Capitulo I, outro viés pelo qual a funcéo social da empresa
relacionada a tutela efetiva dos direitos trabalhistas se efetiva é por meio da
responsabilzacdo civil objetiva do empresario frente ao empregado decorrente do
risco da atividade econdmica. E o que ocorre, por exemplo, em relacdo a danos
causados ao meio ambiente do trabalho (art. 225, § 3°, da CF/88), diferentemente do

gue se da quanto aos danos a saude dos trabalhadores decorrentes dos acidentes de

338 |bid., p. 31.1.

339 |bid., 2011, p. 199.

340 “Acao direta de inconstitucionalidade. Lei 8.039, de 30 de maio de 1990, que dispde sobre critérios
de reajuste das mensalidades escolares e da outras providencias. - Em face da atual Constituicdo, para
conciliar o fundamento da livre iniciativa e do principio da livre concorréncia com os da defesa do
consumidor e da reducdo das desigualdades sociais, em conformidade com os ditames da justica
social, pode o Estado, por via legislativa, regular a politica de precos de bens e de servicos, abusivo
gue e o poder econdmico que visa ao aumento arbitrario dos lucros. - Nao €, pois, inconstitucional a
Lei 8.039, de 30 de maio de 1990, pelo s6é fato de ela dispor sobre critérios de reajuste das
mensalidades das escolas particulares. — [...]”. (STF - ADI: 319 DF, Relator: Min. MOREIRA ALVES,
Data de Julgamento: 03/03/1993, Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: DJ 30-04-1993 PP-07563
EMENTA - VOL-01701-01 PP-00036)
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trabalho, em que a responsabilidade € subjetiva, ou seja, baseada na culpa do agente
(art. 7°, inciso XXVIII, da CF/88).

Sob tal perspectiva, cite-se que, no julgamento do Recurso de Revista
1000334-86.2017.5.02.0342, sob relatoria do Ministro Alexandre de Souza Agra
Belmonte, o Tribunal Superior do Trabalho (TST) decidiu pelo dever de o empregador
indenizar cobrador de Onibus assaltado no exercicio de suas funcbes laborais,
afastando o argumento em sentido contrario de que incumbe ao Estado a promoc¢éao
da seguranca publica, o que, para ele, ndo exclui a responsabilidade civil da empresa
decorrente do risco acentuado inerente a atividade que expfe seus empregados a
potencialidade de danos no desempenho de suas funcgdes, inclusive, em razdo da
adocéao pelo Direito do Trabalho da Teoria do Risco Negocial, sendo que, nessas
circunstancias, o dano independe de demonstracao do abalo psicolégico sofrido pelo
empregado e exige somente a comprovacao dos fatos que deram motivo ao pedido
de indenizacdo, uma vez que a atividade econdmica da empresa oferece risco
acentuado a integridade fisica de seus empregados, pois o transporte urbano é
sabidamente visado por criminosos, ante a facilidade de acessar o dinheiro do
caixa®*3,

H4&, ainda, responsabilidade objetiva da empresa no caso de acidente de

transito ocorrido no exercicio das funcdes laborais, ainda que o sinistro tenha ocorrido

343 “EMPREGADOR. COBRADOR DE ONIBUS. ASSALTOS. ATIVIDADE DE RISCO. INAPTIDAO
TOTAL PARA O TRABALHO. INDENIZA(;AO MORAL E MATERIAL. TRANSCENDENCIAS
POLITICA, SOCIAL E ECONOMICA CONFIGURADAS. [..] Todavia, venho reiteradamente
manifestando o entendimento de que o dever do Estado em promover a seguranga publica ndo exclui
a responsabilidade civil da empresa, que decorre do risco acentuado imanente a atividade empresarial,
gue expde seus empregados a potencialidade de danos no desempenho de suas fungdes. Nessas
circunstancias, o dano se da in res ipsa (pela forca dos préprios atos), ou seja, independentemente da
demonstragéo do abalo psicolégico sofrido pela vitima, demandando tdo somente a comprovacéo dos
fatos que ensejaram o pedido de indenizacdo. De outra parte, em que pese ndo haver norma expressa
a disciplinar a responsabilidade objetiva do empregador nas relacdes de trabalho, esta Corte Superior
veio a firmar o entendimento de que a regra prevista no artigo 7°, XXVIIl, da Constituicdo Federal deve
ser interpretada de forma sistémica aos demais direitos fundamentais, e, a partir dessa compreenséo,
admite a adocdo da teoria do risco (artigo 927, paragrafo tnico, do Cdédigo Civil), para as chamadas
atividades de risco empresarial. Assim, prevalece no Direito do Trabalho a Teoria do Risco Negocial,
que enseja a atribuicdo da responsabilidade objetiva ao empregador, impondo a este a obrigacao de
indenizar os danos sofridos pelo empregado, independentemente de culpa, quando a atividade da
empresa propicie, por si s0, riscos a integridade fisica do empregado. No caso, nao ha ddvida de que
a atividade econbmica da empregadora oferece risco acentuado a integridade fisica de seus
empregados, uma vez que o transporte urbano é sabidamente visado por criminosos, ante a facilidade
de se acessar o dinheiro do caixa. [...] Precedentes. Recurso de revista conhecido por violagéo do artigo
927, paragrafo unico, do Cédigo Civil e provido”. (BRASIL. Superior Tribunal do Trabalho. Recurso de
Revista 0003348620175020342. Relator: Alexandre de Souza Agra Belmonte. Data do julgamento:
25/09/2019. Data de publicacéo: 27/09/20109. 3° Turma. Disponivel em:
<https://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/762341131/recurso-de-revista-rr-10003348620175020342>
Acesso em 02 abr 2022, as 18h25min).


http://aplicacao4.tst.jus.br/consultaProcessual/consultaTstNumUnica.do;jsessionid=98E5E0F752EEF9BE3E730A50013B6E8D.vm653?conscsjt=&numeroTst=1000334&digitoTst=86&anoTst=2017&orgaoTst=5&tribunalTst=02&varaTst=0342&consulta=Consultar
http://aplicacao4.tst.jus.br/consultaProcessual/consultaTstNumUnica.do;jsessionid=98E5E0F752EEF9BE3E730A50013B6E8D.vm653?conscsjt=&numeroTst=1000334&digitoTst=86&anoTst=2017&orgaoTst=5&tribunalTst=02&varaTst=0342&consulta=Consultar
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por culpa exclusiva de terceiro®**. Nesses casos, busca-se a prote¢do da efetividade
e eficacia dos principios constitucionais que resguardam os valores sociais do trabalho
e da livre iniciativa, definidos como fundamentos do Estado Democratico de Direito
(art. 1°, IV, da CF/88), bem como a seguranca na concretizacdo material de direitos.

Dessa forma, embora nem todas as atividades possuam risco especifico
acentuado, quando entdo deve ser aplicada a responsabilidade civil subjetiva, nos
casos em que o trabalhador ndo esteja sujeito a um risco excepcional, incomum,
permanece, como regra, nas atividades de risco acentuado, a responsabilidade civil
objetiva.

Também a responsabilidade civil subsidiaria e integral da tomadora de
servicos pelo adimplemento de verbas trabalhistas, na terceirizagéo, ainda que o
contrato assim ndo o preveja, decorre do risco empresarial®*®, que, evidentemente,
engloba o risco da insolvabilidade.

A guisa de exemplo, o risco da insolvabilidade é destacado por Gladston
Mamede ao tratar sobre as hipoteses de reconhecimento de ineficacia de negdcios
praticados pelo falido em relagdo & massa falida previstas no art. 129 da Lei de
Recuperacéo e Faléncia de Empresas, situaces que, uma vez verificadas, justificam
gue o patrimdnio objeto do negdcio ineficaz retome a massa falida para beneficiar aos
credores. Aduz o autor:

A parte beneficiaria dos atos listados nos incisos | a VIl do artigo assume a
mesma condi¢cdo dos credores: ndo é o fato de conhecer o estado de
insolvabilidade ou a crise econémico-financeira por que passa 0 empresario
ou sociedade empresaria que justifica a submisséo ao juizo universal, mas o
fato objeto da existéncia do crédito contra devedor cuja faléncia se decretou.
Portanto, apenas se ampliou o ambito das pessoas alcancadas pelo amplo

risco social da insolvabilidade, estendendo as consequéncias da quebra para
além das meras relagGes de crédito.34.

Com efeito, os riscos do negdcio entre a empresa integrante de massa falida

e o credor fiduciario ndo podem ser suportados pelos credores sujeitos ao regime

344 BRASIL. Superior Tribunal do Trabalho. Recurso de Revista 24358020125180007. Relator: Claudio
Armando Couce de Menezes. Data do julgamento: 17/09/2014. Data de publicacdo: 26/09/2014. 2°
Turma. Disponivel: <https://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/929776820/recurso-de-revista-rr-
24358020125180007> Acesso em 02 abr 2022, as 19h15min.

345 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Agravo Interno no Recurso de Revista
4489520115080015. Relator Mauricio Godinho Delgado. Data de julgamento: 08/05/2013. Data de
publicagcao: 10/05/2013. Disponivel em: <https://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/23139839/agravo-
de-instrumento-em-recurso-de-revista-airr-4489520115080015-448-9520115080015-tst> Acesso em
02 abr 2022, as 19h49min.

347 |bid., p. 387.
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falimentar, menos ainda pelos trabalhadores, terceiros que nao participaram nem
integraram a relacéo contratual fiduciaria.

Ainda quando haja a decretagdo de faléncia, o juiz deve se pronunciar a
respeito da continuacdo provisoria das atividades do falido com o administrador
judicial ou lacracéo dos estabelecimentos (art. 99, XI, da LRF). Essa continuidade dos
negocios da faléncia deve ter em vista o interesse dos credores em geral, mas
reconhece-se que, em relacdo aqueles de demais classes sujeitos aos efeitos do édito
falimentar, h& nitida protecdo dos trabalhadores. Vé-se, assim, que o que se objetiva
€ 0 pagamento aos credores e ndo apenas a simples continuidade da atividade
empresarial, pelo que o desenvolvimento das atividades, além da manutencdo dos
empregos, deve destinar-se a liquidacdo dos débitos existentes.

Em abordagem acerca da funcéo social da empresa, Paulo de Assis Ferreira
da Luz3*® frisa que seu exercicio se da em areas de atuacdo, que podem ser internas,
como as relacdes trabalhistas desenvolvidas na empresa, 0s interesses gerais dos
sécios e, sobretudo, do objeto social da empresa, e externas, como sua abordagem
funcional, que inclui as vertentes concorrencial, a interacdo saudavel e protetiva do
meio ambiente e as relacdes com os consumidores dos bens produzidos e negociados
pela empresa.

No que tange as relacdes de trabalho, ha que se garantir um ambiente laboral
harmonioso, saudavel e seguro, qualidades necesséarias que ndo devem se referir
exclusivamente aos empregados regulares da empresa, mas a todos os que com ela
interajam, incluindo os empregados temporarios, terceirizados, o préprio empregador
etc.

E certo que outros exemplos poderiam ser citados para demonstracdo da
relagdo entre a protecdo dos direitos trabalhistas como corolério da fungéo social da
empresa. No entanto, os apresentados sdo suficientes para se compreender que é
ampla essa tutela, porque inseparavel de valores que constituem fundamentos da
prépria Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, todos centrados na dignidade

da pessoa humana.

348 |pjd., p. 132-133.
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4.3 Os créditos trabalhistas na recuperacao judicial

Discorrido sobre a ampla protecao que a Constituicdo Federal e a legislacéo
brasileira dispensam aos direitos trabalhistas, dado serem insitos a dignidade humana
por assegurarem ao trabalhador o acesso a outros direitos como a alimentacéo,
moradia, educacao, saude e lazer, passa-se a explanar como essa protecao, de forma
especifica, é tratada na recuperacdao judicial e na faléncia.

Como visto, constitui um dos objetivos expressos no art. 47 da Lei n.
11.101/200 permitir a manutencdo do emprego dos trabalhadores, o0 que se vincula
intimamente a prépria funcéo social da empresa, a dignidade da pessoa humana e a
justica social.

Na recuperacéo judicial, como na faléncia, os créditos derivados da legislagédo
do trabalho ou decorrentes de acidentes de trabalho podem ser concursais ou
extraconcursais, conforme tenham origem em relacdes de trabalhos prestados antes
ou apoés o pedido reestruturatorio. Nos termos do art. 41 da Lei n. 11.101/2005, os
credores titulares desses créditos compdem a assembleia-geral de credores (inciso |),
seguidos dos titulares de créditos com garantia real (inciso Il), titulares de créditos
quirografarios, com privilégio especial, com privilégio geral ou subordinados (inciso IlI)
e os titulares de créditos enquadrados como microempresa ou empresa de pequeno
porte (inciso 1V).

Na assembleia-geral de credores, os titulares de créditos trabalhistas poderao
comparecer pessoalmente ou por procurador ou, ainda, ser representados por
sindicatos a que sejam associados, desde que o sindicato apresente ao administrador
judicial, até 10 (dez) dias antes da assembleia, a relacédo dos associados que pretende
representar, e o trabalhador que conste da relacéo de mais de um sindicato esclareca,
até 24 (vinte e quatro) horas antes da assembleia, qual sindicato o representa, sob
pena de nao ser representado por nenhum deles (art. 37, 88 5° e 6°, inciso |, da LRF).

A Lei n. 11.101/2005 prevé, em seu art. 50, inciso VIll, como meio de
recuperacao judicial, a reducao salarial, a compensacéo de horarios e a reducdo da
jornada, mas condicionadas a existéncia de acordo ou convencdo coletiva, 0 que
também constitui uma forma de protecdo dos direitos trabalhistas, evitando-se
avencas individuais diretamente com o empregador, que detém posicao privilegiada

em relacéo ao trabalhador, o que poderia implicar-lhe desvantagens nas negociacgdes.
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A Lei de Recuperacédo Judicial e Faléncia de Empresas também estabelece
limites ao plano de recuperacéao judicial no que tange aos prazos para pagamentos
dos créditos trabalhistas, bem assim em relacédo a algumas verbas desta natureza.
Nesse aspecto, a principio, veda que o plano preveja prazo superior a 1 (um) ano para
pagamento dos créditos derivados da legislacdo do trabalho ou decorrentes de
acidentes de trabalho vencidos até a data do pedido de recuperacao judicial (art. 54,
caput) e prazo superior a 30 (trinta) dias para o pagamento, até o limite de 5 (cinco)
salarios-minimos por trabalhador, dos créditos de natureza estritamente salarial
vencidos nos 3 (trés) meses anteriores ao pedido de recuperacéao judicial (art. 54, 8
1°).

Por outro lado, a Lei n. 14.112/2020 acresceu 0 § 2° ao art. 54 da Lei n.
11.101/2005 para, excepcionalmente, admitir a extensado do prazo de 01 (um) ano
previsto no caput deste dispositivo para até 2 (dois) anos, condicionada,
concomitantemente, a apresentacdo de garantias julgadas suficientes pelo juiz (inciso
), a aprovacgéo pelos credores titulares de créditos derivados da legislagdo trabalhista
ou decorrentes de acidentes de trabalho, na forma de seu § 2° do art. 45, ou seja, por
maioria simples dos credores presentes, independentemente do valor de seu crédito,
e a garantia da integralidade do pagamento dos créditos trabalhistas.

Mencionada Lei também assegura que, deferido o processamento da
recuperacdo judicial ou decretada a faléncia, a Justica do Trabalho permanece
competente para o processamento e julgamento das acdes de natureza trabalhista,
inclusive as impugnacdes tratadas em seu art. 8°, até a apuracdo do respectivo
crédito, que sera inscrito no quadro-geral de credores pelo valor determinado em
sentenca (art. 6°, § 2°), devendo a certidao de habilitacdo de crédito expedida pela
justica especializada, nos termos da Consolidacao dos Provimentos da Corregedoria-
geral da Justica do Trabalho, de 2019, ser remetida ao administrador judicial para
apreciacdo (art. 112) e ndo ao juizo recuperando ou falimentar (art. 113), erro
procedimental muito comum que termina por tumultuar o processo, tornando-o
demasiadamente extenso e, por conseguinte, prejudicando a celeridade na analise
das questbes postas ao juizo falimentar. A execucdo do crédito trabalhista
devidamente apurado pela Justica do Trabalho € que cabera ao juizo recuperando ou
falimentar, conforme o caso.

Para garantir a satisfacdo do crédito trabalhista, a justica especializada

também poderd determinar a reserva da importancia que estimar devida na
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recuperacao judicial ou na faléncia, e, uma vez reconhecido liquido o direito, sera o
crédito incluido na classe propria (art. 6°, § 3°, da LRF).

Observa-se, pois, que, na recuperacao judicial, o legislador imprimiu maior
protecdo aos créditos derivados das relacdo de trabalho e acidentes de trabalho ao,
por exemplo, impor limites tanto ao devedor quanto aos proprios credores em relagéao
as deliberacdes atinentes aos créditos desta natureza e estipulando prazos maximos
para pagamentos dos créditos submissos ao efeito do procedimento, entre os quais

prioriza aqueles de natureza estritamente salarial, dada sua natureza alimentar.

4.4 Natureza juridica e classificacdo dos créditos trabalhistas na faléncia

Em regra, a execugao se processa individualmente. Na faléncia, entretanto, a
execucao é feita de forma concursal como forma de evitar injusticas decorrentes da
insuficiéncia de recursos do devedor para pagar a todos 0s seus credores, em razao
do que se justifica que os pagamentos sejam realizados conforme o0s graus de
necessidades, atendendo-se uns antes dos outros.

De fato, uma das vertentes pela qual a funcdo social da faléncia se realiza
consubstancia-se no fato de que, com a derrocada da empresa, seus sOcios perdem
a administracdo dos bens integrantes da massa falida e os pagamentos das dividas
desta passam a obedecer a uma ordem legalmente preestabelecida, conforme a
natureza e classificacdo desses créditos, em que ha nitida predilecdo ao pagamento
dos créditos decorrentes da relacdo de trabalho, excetuadas as hipéteses legais de
pagamentos de créditos de outras naturezas.

A jurisprudéncia e a doutrina sdo pacificas no sentido de que, na faléncia, o
crédito trabalhista é superprivilegiado, com preferéncia, inclusive, sobre o crédito
tributario. A conclusdo advém da prépria redacdo do art. 186, caput, do Codigo
Tributario Nacional (CTN), o qual foi instituido pela Lei n. 5.172, de 25 de outubro de
1966, sendo, inclusive, anterior a Lei n. 11.101/2005.

Ao dispor que a totalidade dos salarios devidos ao empregado e a totalidade
das indenizacdes a que tiver direito constituem créditos privilegiados na faléncia, o art.
449, § 1°, da CLT também sedimenta o superprivilégio do crédito trabalhista.

A ordem legal de pagamentos dos créditos na faléncia fundamenta-se no
senso de justica, como bem se extrai dos escolios de Fabio Ulhoa Coelho:
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O valor basico de justica, que se encontra nos alicerces do direito falimentar,
isto é, a instauragdo do concurso na hipétese de devedor sem meios
suficientes para cumprir na totalidade suas obrigactes, & referido pela
expressao latina por conditio creditoriu, tratamento paritario dos credores. Os
titulares de crédito perante sujeito de direito que ndo possui condigcdes de
saldar, na integralidade, as dividas devem receber da justica tratamento
parificado, em que se dé preferéncia aos mais necessitados (0s
trabalhadores), efetivem-se as garantias legais (do Fisco ou dos credores
privados cm privilégio) ou contratuais (dos credores com garantia real) e
assegurem-se chances iguais de realizacao do crédito aos credores de uma
mesma categoria (p. EX., no caso dos rateios aos quirografarios,

proporcionais ao crédito de cada um).3%6

Com vistas a efetivacdo dos pagamentos dos débitos da sociedade empresaria,
0 juizo falimentar atrai para si todas as execucdes que tramitam em face de empresa
em faléncia, inclusive, as de natureza trabalhista, limitando-se a competéncia da
Justica do Trabalho ao processo de conhecimento em que devera apurar a natureza
e valor do crédito, remetendo a respectiva certiddo ao administrador judicial para
habilitacdo no quadro-geral de credores (art. 6°, § 2°, da LRF).

Conquanto o art. 24 da Lei n. 8.906/94 (Estatuto da Advocacia) preceitue que,
na faléncia, os honorarios sucumbenciais ou contratados classificam-se como crédito
privilegiado, o Supremo Tribunal Federal, por meio da Sumula Vinculante de n. 47,
consagrou sua natureza alimentar, posicionamento também adotado pelo Superior
Tribunal de Justica, por exemplo, no julgamento do REsp Repetitivo de n.
1152218/RS%¢?, observado o limite legal de 150 (cento e cinquenta) salarios minimos.

Feitos tais esclarecimentos quanto aos créditos trabalhistas, passa-se a
discorrer sobre suas naturezas e classificagcdo na faléncia e, de consequéncia, a

ordem de pagamento a que se submetem.

356 |bid., p. 288.

362 “DIREITO PROCESSUAL CIVIL E EMPRESARIAL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE
CONTROVERSIA. ART. 543-C DO CPC. HONORARIOS ADVOCATICIOS. FALENCIA. HABILITA-
CAO. CREDITO DE NATUREZA ALIMENTAR. ART. 24 DA LEI N. 8.906/1994. EQUIPARACAO A
CREDITO TRABALHISTA. 1. Para efeito do art. 543-C do Cédigo de Processo Civil: 1.1) Os créditos
resultantes de honorarios advocaticios tém natureza alimentar e equiparam-se aos trabalhistas para
efeito de habilitagdo em faléncia, seja pela regéncia do Decreto-Lei n. 7.661/1945, seja pela forma
prevista na Lei n. 11.101/2005, observado, neste Ultimo caso, o limite de valor previsto no artigo 83,
inciso |, do referido Diploma legal. 1.2) S&o créditos extraconcursais os honorarios de advogado resul-
tantes de trabalhos prestados a massa falida, depois do decreto de faléncia, nos termos dos arts. 84 e
149 da Lei n. 11.101/2005. 2. Recurso especial provido”. (STJ: REsp: 1152218/RS; 2009/0156374-4.
Relator: Ministro Luis Felpe Salomao. Data de Julgamento: 07/05/2014. Corte Especial. Data de Publi-
cacgdo: DJe 09/10/2014)



115

4.4.1 Os créditos trabalhistas concursais

Os créditos concursais, na faléncia, sdo aqueles previstos no art. 83 da Lei n.
11.101/2005, a saber:

Art. 83. A classificagdo dos créditos na faléncia obedece a seguinte ordem:

| - os créditos derivados da legislagdo trabalhista, limitados a 150 (cento e
cinquenta) salarios-minimos por credor, e aqueles decorrentes de acidentes
de trabalho;

Il - os créditos gravados com direito real de garantia até o limite do valor do
bem gravado;

Il - os créditos tributarios, independentemente da sua natureza e do tempo
de constituicdo, exceto os créditos extraconcursais e as multas tributarias;
VI - os créditos quirografarios, a saber:

a) aqueles nao previstos nos demais incisos deste artigo;

b) os saldos dos créditos ndo cobertos pelo produto da alienagéo dos bens
vinculados ao seu pagamento; e

¢) os saldos dos créditos derivados da legislacao trabalhista que excederem
o limite estabelecido no inciso | do caput deste artigo;

VII - as multas contratuais e as penas pecuniérias por infracao das leis penais
ou administrativas, incluidas as multas tributarias;

VIII - os créditos subordinados, a saber:

a) 0s previstos em lei ou em contrato; e

b) os créditos dos sdcios e dos administradores sem vinculo empregaticio
cuja contratagdo nédo tenha observado as condicdes estritamente comutativas
e as praticas de mercado;

IX - os juros vencidos apés a decretacdo da faléncia, conforme previsto no
art. 124 desta Lei.

Como na recuperacao judicial, na faléncia, os créditos derivados da relacdo
de trabalho podem ser concursais ou extraconcursais, conforme se sujeitem ou nao
aos efeitos do regime falimentar, sendo concursais aqueles oriundos da relagéo de
trabalho relativa a servicos prestados antes da decretacdo da faléncia e
extraconcursais 0s posteriores.

Nos termos do dispositivo legal acima, entdo, os créditos trabalhistas,
limitados a 150 (cento e cinquenta) salarios-minimos por credor, e os decorrentes de
acidentes de trabalho integram a primeira classe dos créditos concursais na faléncia.

Em recente julgamento do REsp 1981314363, de relatoria da ministra Nancy

Andrighi, o STJ, pontuando que, nos termos do art. 18 da Lei n. 6.024, de 13 de margo

363 “RECURSO ESPECIAL. FALENCIA. HABILITACAO DE CREDITO TRABALHISTA. LIMITE DE 150
SALARIOS-MINIMOS. ART. 83, |, DA LEI 11.101/05. SUBTRACAO, PARA FINS DA PREFERENCIA
LEGAL, DA QUANTIA PAGA ANTERIORMENTE AO DECRETO DA QUEBRA, DURANTE O
PROCEDIMENTO DE LIQUIDACAO EXTRAJUDICIAL DA DEVEDORA. CABIMENTO. 1. Habilitagdo
de crédito requerida em 18/10/2016. Recurso especial interposto em 5/10/2021. Autos conclusos ao
Gabinete em 32/1/2022. 2. O proposito recursal consiste em definir se o limite de 150 salarios-minimos
para habilitacdo na classe dos créditos trabalhistas, previsto no art. 83, |, da Lei 11.101/05, engloba
valores pagos anteriormente a decretacdo da faléncia da devedora. 3. A liquidacdo extrajudicial de
instituicbes financeiras, na forma da Lei 6.024/74, tem natureza de execuc¢édo coletiva. Os efeitos de
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de 1974, a liquidacdo extrajudicial de instituicdes financeiras tem a mesma natureza
juridica do processo falimentar, pois ambas objetivam precipuamente a apuracéao do
ativo e realizacdo do passivo, por meio de execucao concursal, decidiu que o limite
de 150 (cento e cinquenta) salarios minimos para habilitagdo na classe dos créditos
trabalhistas previsto no dispositivo em alusdo engloba também os valores pagos
anteriormente a decretacdo da faléncia da devedora, pois a ndo observancia desse
limite a preferéncia legal equivaleria a conceder ao credor beneficio indevido em
detrimento dos demais.

Em explicagdo do sentido desta norma, Marcelo Barbosa Sacramone3%®
salienta que a limitacdo se funda em que tratamento prioritario somente seria
justificado até o montante do crédito imprescindivel a sobrevivéncia de seu titular,
guando o excedente a esse montante perderia sua natureza alimentar, bem como que
intenciona proteger os menores credores, cuja satisfacdo dos créditos poderia ser
comprometida caso ndo se estabelecesse tal limite.

O inciso | do art. 83 da Lei n. 11.101/2005 anterior & vigéncia da Lei n.
14.112/2020 tinha a seguinte redagao: “os créditos derivados da legislacdo do
trabalho, limitados a 150 (cento e cinquenta) salarios-minimos por credor, € 0s
decorrentes de acidentes de trabalho”. Ndo houve modificacdo substancial no
conteudo da norma, pois apenas as expressoes ‘legislacdo do trabalho” e “os
decorrentes de acidentes de trabalho” foram alteradas para ‘legislagédo trabalhista” e
“aqueles decorrentes de acidentes de trabalho”, respectivamente.

Entdo, compreende-se que na aplicacdo da referida norma ainda prevalece o
entendimento firmado pelo STF no julgamento da Acao Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) de n. 3.934/DF3% proposta pelo Partido Democratico Trabalhista (PDT), em que

sua decretacdo sdo os mesmos da faléncia. Aplicam-se, consequentemente, as mesmas regras, de
acordo com o preceituado no art. 18 da referida lei. Precedente. 4. Assim, uma vez deflagrada a
liquidacao extrajudicial do devedor pelo Banco Central do Brasil, a satisfacéo dos créditos da liquidanda
deverd ser realizada coletivamente, por rateio e respeitada a ordem de preferéncias legais. Precedente.
5. A ndo observéancia do limite & preferéncia legal estatuido no art. 83, |, da Lei 11.101/05 equivaleria a
conceder a credora beneficio indevido em detrimento dos demais credores da massa. RECURSO
ESPECIAL NAO PROVIDO”. (STJ - REsp: 1981314/CE 2022/0009950-9, Relator: Ministra NANCY AN-
DRIGHI, Data de Julgamento: 15/03/2022, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicacdo: DJe
21/03/2022).

365 |bid., p. 427.

366 “ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ARTIGOS 60, PARAGRAFO UNICO, 83, | E IV,
c, E 141, ll, DA LEI 11.101/2005. FALENCIA E RECUPERACAO JUDICIAL. INEXISTENCIA DE
OFENSA AOS ARTIGOS 1°, Ill E IV, 6°, 7°, |, E 170, DA CONSTITUICAO FEDERAL de 1988. ADI
JULGADA IMPROCEDENTE. I - Inexiste reserva constitucional de lei complementar para a execucéo
dos créditos trabalhistas decorrente de faléncia ou recuperacdo judicial. Il - Ndo ha, também,
inconstitucionalidade quanto a auséncia de sucesséao de créditos trabalhistas. Ill - Igualmente nédo existe
ofensa a Constituicdo no tocante ao limite de converséo de créditos trabalhistas em quirograférios. IV
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um dos objetos consistia na arguicdo de inconstitucionalidade do supracitado
dispositivo por afronta a reserva constitucional de lei complementar. No julgado
relatado pelo ministro Ricardo Lewandowski, decidiu o STF pela inexisténcia de
reserva constitucional de lei complementar para a execu¢ao dos créditos trabalhistas
decorrente de faléncia ou recuperacéo judicial, que somente existe para a dispensa
imotivada, nos termos do art. 7°, inciso |, da Constituicdo Federal, bem como de
ofensa a ela no tocante ao limite de conversdo de créditos trabalhistas em
quirografarios, referindo-se ao limite de 150 (cento e cinquenta) salérios minimos para
a habilitacdo de crédito na faléncia.

O pedido objeto da acdo consistia no reconhecimento e declaracdo da
inconstitucionalidade do art. 83, incisos | e IV, ¢, da Lei 11.101/05, com redacao
anterior & Lei n. 14.112/2020, na parte em que limita os créditos trabalhistas na
faléncia ao montante ja referido, e de seu art. 141, inciso Il, no que isentava o
adquirente de empresa, filial ou unidade produtiva, nos casos de faléncia, de
obrigacdes de natureza trabalhista, ambos com efeito ex tunc. Buscava-se, ainda,
interpretacdo conforme o art. 60, paragrafo Unico, da Lei Falimentar, para que se
firmasse que os adquirentes de unidades produtivas ou empresas, em processo de
recuperacdo judicial, respondessem pelas obrigacdes derivadas da legislacdo do
trabalho.

Em comentarios sobre sobredito julgado, André Ramos Tavares3¢’ destaca
que, em pareceres, mesmo a Presidéncia da Republica e o entdo Advogado-Geral da
Unido, Dias Téffolli, atual ministro do STF, ressaltaram aspectos atinentes a funcéo
social da empresa e do escopo da Lei Maior de prestigiar a dignidade da pessoa
humana, o emprego e o trabalho. Nesse aspecto, o autor reproduz interessante
excerto do parecer da AGU, pertinente ao tema abordado neste estudo, assim:

Como desdobramento da fungéo social da propriedade e especificamente da
propriedade dos bens de producdo, a empresa também se funcionalizou.
Reconheceu-se 0 seu papel social. A empresa é relevante para o seio da
comunidade na qual esta inserida. Gera tributos, empregos, direitos e

indireitos, enfim, aumenta a qualidade de vida daqueles que com ela
convivem368,

- Diploma legal que objetiva prestigiar a fungéo social da empresa e assegurar, tanto quanto possivel,
a preservacdo dos postos de trabalho. V - Acéo direta julgada improcedente”. (STF: ADI 3934,
Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Tribunal Pleno, julgado em 27/05/2009, DJe-208 DIVULG
05-11-2009 PUBLIC 06-11-2009 EMENT VOL-02381-02 PP-00374 RTJ VOL-00216-01 PP-00227)

%67 |bid., p. 104-105.

%68 |bid., p. 104-105.
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Por outro lado, a Lei n. 14.112/2020 revogou o § 4° do art. 83 da Lei n.
11.101/2005 que previa que os créditos trabalhistas cedidos a terceiros seriam
considerados quirografarios, de modo que, agora, 0 cessionario sub-roga-se
totalmente na posicdo do cedente e o crédito mantém sua posi¢céo preferencial de
pagamento, quanto ao que Marcelo Barbosa Sacramone®® salienta que ‘procurou a
Lei gerar o estimulo para que o credor trabalhista, caso o desejasse, pudesse ceder
0 respectivo crédito mediante o0 pagamento de um preco, o qual poderia atender de
maneira mais tempestiva as suas necessidades’.

Desta feita, conclui-se que a legislacdo falimentar, dentre os créditos
concursais, conferiu inteira predilecdo ao pagamento dos créditos trabalhistas, sendo
0S primeiros a serem pagos dentre eles. Dito isto, cumpre analisar a posi¢cao desses
créditos entre 0s extraconcursais, 0s quais devem ser pagos com precedéncia aos

concursais.

4.4.2 Os créditos trabalhistas extraconcursais

Na faléncia, os chamados créditos extraconcursais e respetiva ordem de seus
pagamentos encontram-se estampados no art. 84 da Lei n. 11.101/2005, com as

modificacdes nele inseridas pela Lei n. 14.112/2020, assim:

Art. 84. Serdo considerados créditos extraconcursais e serdo pagos com
precedéncia sobre os mencionados no art. 83 desta Lei, na ordem a seguir,
aqueles relativos:

I-A - as quantias referidas nos arts. 150 e 151 desta Lei;

I-B - ao valor efetivamente entregue ao devedor em recuperacéo judicial pelo
financiador, em conformidade com o disposto na Sec¢éo IV-A do Capitulo i
desta Lei;

I-C - aos créditos em dinheiro objeto de restituicdo, conforme previsto no art.
86 desta Lei;

I-D - as remuneragfes devidas ao administrador judicial e aos seus auxiliares,
aos reembolsos devidos a membros do Comité de Credores, e aos créditos
derivados da legislagdo trabalhista ou decorrentes de acidentes de trabalho
relativos a servicos prestados apés a decretagdo da faléncia;

I-E - as obrigag8es resultantes de atos juridicos validos praticados durante a
recuperacao judicial, nos termos do art. 67 desta Lei, ou apés a decretacao
da faléncia;

Il - as quantias fornecidas a massa falida pelos credores;

Il - &s despesas com arrecadagdo, administracdo, realizacdo do ativo,
distribuicao do seu produto e custas do processo de faléncia;

IV - as custas judiciais relativas as acdes e as execucdes em que a massa
falida tenha sido vencida;

V - aos tributos relativos a fatos geradores ocorridos apds a decretagédo da
faléncia, respeitada a ordem estabelecida no art. 83 desta Lei.

369 |bid., p. 429.
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Os primeiros créditos considerados extraconcursais (art. 84, I-A, da LRF) e,
pois, 0s que primeiramente serdo pagos tao logo haja disponibilidade de caixa, sé&o
aqueles referidos nos arts. 150 e 151 da Lei n. 11.101/2005, quais sejam,
respectivamente, as despesas cujo pagamento antecipado seja indispensavel a
administracdo da faléncia, inclusive na hipétese de continuacdo proviséria das
atividades com o administrador judicial quando decretada a quebra, e os créditos
trabalhistas de natureza estritamente salarial vencidos nos 3 (trés) meses anteriores
a decretacao da faléncia, até o limite de 5 (cinco) salarios-minimos por trabalhador.

Os demais creditos de natureza trabalhista considerados extraconcursais na
faléncia sdo aqueles referidos na parte final do art. 84, inciso I-D, da Lei de
Recuperacgédo Judicial e Faléncia, a saber, os derivados da legislagdo trabalhista ou
decorrentes de acidentes de trabalho relativos a servicos prestados apés a decretacéo
da faléncia.

Na redacéo da Lei n. 11.101/2005 anterior a Lei n. 14.112/2020, os créditos
trabalhistas agora previstos no art. 84, inciso I-D, ocupando, pois, a quarta posi¢cao na
ordem de pagamentos entre 0s créditos extraconcursais juntamente com as
remuneracoes devidas ao administrador judicial e aos seus auxiliares, ocupavam a
primeira posicao, pois entdo referidos no primeiro inciso.

Com o advento da Lei n. 14.112/2020, excetuados, como prefalado, os
créditos de natureza estritamente salarial vencidos nos 3 (trés) meses anteriores a
decretacao da faléncia, até o limite de 5 (cinco) salarios-minimos por trabalhador (art.
151 da LRF), outras duas espécies de créditos passaram a preceder os pagamentos
dos créditos trabalhistas extraconcursais, sendo eles, o valor efetivamente entregue
ao devedor em recuperacao judicial pelo financiador, consubstanciado no chamado
DIP Financing (debtor-in-possession) (art. 84, I-B, da LRF), e os créditos em dinheiro
objeto de restituicdo, conforme previsto em seu art. 86 (art. 84, I-C, da LRF).

Conclui-se que os créditos trabalhistas, na faléncia, gozam de preferéncia nos
pagamentos dentro de suas respectivas naturezas, excetuando-se a esta regra

apenas as hipoteses referidas no art. 84, I-B e I-C, da Lein. 11.101/2005.
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4.5 Os créditos extraconcursais que preferem aos decorrentes da relacéo de trabalho

na faléncia

Como exposto no tépico anterior, no que tange aos créditos resultantes da
relacdo de trabalho, excetuados aqueles referidos no art. 151 da Lei n. 11.101/2005,
quais sejam o0s de natureza estritamente salarial vencidos nos 3 (trés) meses
anteriores a decretacdo da faléncia, até o limite de 5 (cinco) salarios-minimos por
trabalhador, que seréo pagos na ordem do art. 84, inciso I-A, da Lei de Recuperagéo
e Faléncia de Empresas, 0s demais se posicionam na quarta ordem de pagamento
(art. 84, I-D, da LRF), precedendo-os aqueles oriundos do chamado DIP Financing
(debtor-in-possession) (art. 84, 1-B, da LRF) e o0s créditos em dinheiro objeto de
restituicdo previstos no art. 86 da mesma Lei (art. 84, I-C, da LRF). E sobre esses

créditos extraconcursais que se discorre no item seguinte.

4.5.1 Dos créditos oriundos de DIP Financing

A Lein. 14.112/2020 inseriu na Lein. 11.101/2005 a Secao IV-A. Nela, a partir
do art. 69-A, dispde sobre o chamado DIP Financing ou Financiamento DIP,
modalidade de financiamento inspirada no Direito Falimentar norte-americano que
visa a colaborar no soerguimento de empresas em crise econdmico-financeira,
garantindo ao financiador, em contrapartida, certos privilégios no recebimento de seu
crédito. E a diccéo do citado dispositivo:

Art. 69-A. Durante a recuperacdao judicial, nos termos dos arts. 66 e 67
desta Lei, o juiz podera, depois de ouvido o Comité de Credores,
autorizar a celebracéo de contratos de financiamento com o devedor,
garantidos pela oneracdo ou pela alienagéo fiduciaria de bens e
direitos, seus ou de terceiros, pertencentes ao ativo ndo circulante,

para financiar as suas atividades e as despesas de reestruturacdo ou
de preservacgéao do valor de ativos.

Apesar da anterior auséncia de previsao legal, o direito brasileiro ja havia
experimentado esse tipo de financiamento, 0 que ocorreu na recuperacao judicial da
OAS, em que determinado financiador ofereceu-lhe aporte financeiro, condicionado,
dentre outras exigéncias, a instituicdo de alienacdo fiduciaria de acdes lhe
pertencentes. No entanto, o financiamento ndo chegou a se concretizar, porquanto a

o financiador retirou a proposta ante a judicializacdo da avenca por alguns credores
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gue a ela se opuseram e a demora na autorizacao para a contratacao pelo Tribunal
de Justica do Estado de Sdo Paulo (TJSP)3"L,

Extrai-se do precitado dispositivo legal que o contrato Dip Financing é
garantido por oneracdo ou alienagdo fiduciaria de bens e direitos, da sociedade
empresaria devedora ou de terceiros, pertencentes ao ativo ndo circulante. A garantia
da seguranca juridica de que, em caso de convolacdo do processamento da
recuperacdo judicial em faléncia, o crédito financiado ser4 considerado
extraconcursal, a teor do art. 84, I-B, da Lei n. 11.101/2005, torna-se ainda mais
robusta na medida em que, uma vez efetivado o desembolso dos recursos pelo
financiador ao devedor, essa natureza ndo pode ser modificada, tampouco as
garantias outorgadas pelo devedor em prol do financiador de boa-fé, nem mesmo em
caso de eventual modificacdo da decisédo autorizativa em grau recursal (art. 69-B da
LRF).

A grande seguranca juridica conferida ao financiador nesta modalidade de
contratacdo se justifica, por um lado, na necessidade de fomentar a efetiva
reestruturacao da empresa em crise econdmico-financeira e, de outro, na dificuldade
de concessao de créditos a empresa por instituicées financeiras porque cientes de tal
situacdo. E o que alinhava Marcelo Barbosa Sacramone:

A concesséo de novos créditos por instituicdes financeiras ou investidores é
essencial para o desenvolvimetno das atividades empresariais da
recuperanda. Contudo, esses novos contratos poderiam ser obstados diante
do risco financeiro do negécio juridico. Consciente da crise econdmico-
financeira que ja acomete o devedor, o credor poderia ndo ter interesse

econdmico em celebrar o novo negdcio em virtude da maior probabilidade de
inadimplemento ou da decretacdo da faléncia do devedor.3"3

Tendo em vista que, no procedimento de recuperacdo judicial, o devedor ou
seus administradores permanecem na conducdo da atividade empresarial, o
financiamento das atividades da empresa e da recuperacéo judicial independem, a
principio, de autorizacao judicial ou anuéncia dos credores. Nesse aspecto, Fabio
Ulhoa Coelho®# explica que o financiamento somente depende de autorizacdo na
hipétese do art. 69-A da Lei n. 11.101/2005, ou seja, quando o bem ou direito objeto

de direitos reais de garantia (hipoteca) ou em garantia (alienagéo fiduciaria) pertenca

371 BRASIL. Processo de recuperacgao judicial de n. 1030812-77.2015.8.26.0100, da 12 Vara de
Faléncias e Recuperacfes Judiciais da Comarca da Capital do Estado de S&o Paulo.

873 |bid., p. 372.

374 |bid., p. 270-271.
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a terceiros ou ao ativo ndo circulante da empresa. Assim, tratatando-se de bem ou
direito integrante do ativo circulante da empresa, como a cessao fiduciaria de
recebiveis, o penhor de safra, a caucdo de titulos ou a oneracdo recaida sobre
estoque, créditos e insumos de titularidade do devedor, os administradores sao livres
para negociarem e contratrem o financiamento DIP.

No que atine ao objeto da presente tese doutoral, observa-se que uma das
possibilidades dada a sociedade empreséria devedora é a garantia do financiamento
DIP por alienacao fiduciéria, a depender ou ndo de autorizag&o judicial, conforme seja
ou nao de sua propriedade, e o bem ou direito objeto da garantia integre ou nao seu
ativo ndo circulante.

Frisa-se que, conquanto inegavel a importancia dessa modalidade contratual
para a efetiva reestruturacdo da empresa em crise, a grande critica e receio que a ela
se faz consiste no risco de o devedor dela se utilizar para lesar credores, inclusive, os
trabalhadores, que, por vezes, dificilmente terdo seus créditos adimplidos em caso de
faléncia da empresa recuperanda, ja que os créditos oriundos desse contrato tém
preferéncia no pagamento em relagdo aqueles decorrentes da relacéo de trabalho.
Por isso, € desejavel que o financiador ndo apenas credite seus créditos ao devedor,
mas que, ao fazé-lo, imponha-lhe condicbes e acompanhe efetivamente suas
atividades, a fim de assegurar que a hegociacdo ndo apenas lhe beneficie e a empresa

e seus socios, mas também a pluralidade de credores.

4.5.2 Dos créditos em dinheiro objeto de restituicdo

Na terceira ordem de pagamentos dos créditos extraconcursais na faléncia
situam-se aqueles objetos de restituicdo em dinheiro previstos no art. 86 da Lei n.
11.101/2005, por forca do inciso I-C incluido ao seu art. 84 pela Lei n. 14.112/2020.

A teor do art. 86 da Lei de Recuperacdo e Faléncia de Empresas, ocorre a
restituicdo em dinheiro quando a coisa ndo mais exista ao tempo do pedido de
restituicdo, hipétese em que o requerente recebera o valor da avaliacdo do bem, ou,
no caso de ter ocorrido sua venda, o respectivo pre¢o, sendo o valor atualizado em
qguaisquer casos (inciso |); a importancia entregue ao devedor, em moeda corrente
nacional, decorrente de adiantamento a contrato de cambio para exportacéo, desde
gue o prazo total da operacao nédo exceda o previsto nas normas vigentes (inciso ll);

os valores entregues ao devedor pelo contratante de boa-fé na hipétese de revogacao
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ou ineficacia do contrato, observado o disposto no art. 136 da mesma Lei (inciso llI);
e os créditos das Fazendas Publicas relativos a tributos passiveis de retencdo na
fonte, de descontos de terceiros ou de sub-rogagcéo e a valores recebidos pelos
agentes arrecadadores e nao recolhidos aos cofres publicos (inciso V).

As hipoteses de restituicdo em dinheiro previstas nos incisos |, Il e 11l da Lei
n. 11.101/2005 ja existiam anteriormente a Lei n. 14.112/2020, enquanto as
restituices devidas as Fazendas Publicas referidas no inciso IV foram incluidas no
dispositivo pela nova Lei. No entanto, com base no entendimento firmado na Sumula
417 do STF, segundo a qual “pode ser objeto de restituicdo, na faléncia, dinheiro em
poder do falido, recebido em nome de outrem, ou do qual, por lei ou contrato, ndo
tivesse ele a disponibilidade”, também o STJ, a exemplo do ocorrido no julgamento do
REsp3’’, ja reconhecia que os valores descontados dos salarios dos empregados e
nao recolhidos aos cofres publicos ndo integram o patriménio do falido, uma vez que
os créditos devidos ao INSS se equipararem aos da Unido e gozam dos mesmos
privilégios desta e, ademais, o art. 51, paragrafo Unico, da Lei n. 8.212/1991
estabelece que os valores descontados a titulo de contribuicdo previdenciaria ndo

recolhidos ndo pertencem ao falido, mas ao INSS.

377 “PROCESSUAL CIVIL. FALENCIA. CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA DESCONTADA DOS
EMPREGADOS E NAO REPASSADA A SEGURIDADE SOCIAL. ACAO DE RESTITUICAO MOVIDA
PELO INSS. CONCURSO DE CREDORES. PREFERENCIA. SUMULA 417 DO STF. 1. "Pode ser
objeto de restituicdo, na faléncia, dinheiro em poder do falido, recebido em nome de outrem, ou do qual,
por lei ou contrato, ndo tivesse ele a disponibilidade." (Sumula 417 do STF) 2. As contribuicdes
previdenciarias descontadas pela massa falida, dos salarios dos empregados, e ndo repassadas aos
cofres previdenciarios, devem ser restituidas antes do pagamento de qualquer crédito, ainda que
trabalhista, porque se trata de bens que nao integram o patriménio do falido. Incidéncia da Sumula n°
417 do STF. (Precedentes: REsp 780.971/RS, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 05/06/2007, DJ 21/06/2007 ; REsp 769.174/RS, Rel. Ministro JOSE DELGADO,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 15/12/2005, DJ 06/03/2006 ; REsp 686.122/RS, Rel. Ministro LUIZ
FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 08/11/2005, DJ 28/11/2005 ; REsp 511356/RS, Relator Ministro
FRANCIULLI NETTO, Segunda Turma, DJ de 04.04.2005; REsp 631529/RS, Relator Ministro CASTRO
MEIRA, Segunda Turma, DJ de 30.08.2004; REsp 557373/RS, Relator Ministro FRANCISCO FALCAO,
Primeira Turma, DJ de 28.04.2004; RESP 284276/PR, Primeira Turma, Relator Ministro GARCIA
VIEIRA, DJ de 11.06.2001) 3. E que o caput do art. 51 da Lei 8.212/91 explicita o privilégio dos créditos
do INSS, os quais equipara aos créditos da Unido, deixando claro que os valores descontados dos
empregados pertencem a autarquia previdenciaria, a qual podera reivindica-los, litteris: "Art. 51. O
crédito relativo a contribuicdes, cotas e respectivos adicionais ou acréscimos de qualquer natureza
arrecadados pelos 6rgdos competentes, bem como a atualizagdo monetaria e os juros de mora, estao
sujeitos, nos processos de faléncia, concordata ou concurso de credores, as disposi¢cdes atinentes aos
créditos da Unido, aos quais sédo equiparados. Paragrafo unico. O Instituto Nacional do Seguro Social-
INSS reivindicara os valores descontados pela empresa de seus empregados e ainda ndo recolhidos."
4. A Lei de Falencias vigente a época dos fatos (Decreto-lei 7.661/45), a seu turno, autoriza a restituicao
de coisa arrecadada, verbis: "Art 76. Pode ser pedida a restituicdo de coisa a arrecadada em poder do
falido quando seja devida em virtude de direito real ou de contrato. 5. Recurso especial provido.” (STJ
- REsp: 1183383 RS 2010/0036272-4, Relator: Ministro LUIZ FUX, Data de Julgamento: 05/10/2010,
T1 - PRIMEIRA TURMA, Data de Publicagédo: DJe 18/10/2010)”
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No mesmo sentido, decidiu o TJSP, no julgamento da apelacdo de n.
0006644-62.2014.8.26.0100, de relatoria do desembargador Romeu Mateo Junior,
gue, em seu voto, embora lamentando o fato de os empregados da empresa falida
terem ficado sem receberem seus salarios por um periodo, destacou o carater
absoluto do crédito da Uni&o e sua importancia na ordem social, utilizando-se do Fisco
para suprir a necessidade dos cidaddos com vistas ao bem coletivo, a prevalecer
sobre o bem individual. Sob este prisma, anotou em seu voto:

John Rawls asseverava que “As desigualdades sociais e econdémicas devem
satisfazer duas condicdes: elas devem ser: (a) para o maior beneficio dos
membros menos favorecidos da sociedade; e (b) ligados a cargos e posicoes
abertos a todos sob condi¢des de justa igualdade de oportunidade”, sendo
certo que a desigualdade s6 seria aceitavel a partir do momento em que todos

dispdem dos bens sociais primarios, que podemos entender como saude,
educacdo, moradia e alimentacdo em um minimo aceitavel, que pode variar

de acordo com o grau de opuléncia, ou de miséria, da sociedade.381

Aristeu de Oliveira detalha sobre que verbas trabalhistas incidem o imposto
de renda retido na fonte:
A tributagdo do imposto de renda sobre os rendimentos do trabalho
assalariado pago incide sobre: salarios, ordenados, soldos, soldadas,
subsidios, honorérios, adicionais, vantagens, extraordinarios,
suplementagdo, abonos, bonificacdes, gorjetas, gratificacdes, 13° salario,
participagcfes, percentagens, prémios, cotas-partes em multas ou receitas,
comissdes, corretagens, vantagens por transferéncia de local de trabalho,

verbas de representacdes e outros rendimentos admitidos em lei pela Receita
Federal.382

Para Ricardo Negrdo®®3, o entendimento firmado na Sumula 417 do STF
serviu para a disciplina de todos os demais casos de restituicdo em dinheiro, tendo
influenciado o legislador a priorizar o pagamento de créditos trabalhistas de
natureza estritamente salarial vencidos nos trés meses anteriores a decretacdo da

faléncia, até o limite de cinco salarios minimos (art. 151 da LRF).

381 “INCIDENTE DE RESTITUICAO DE CREDITO. FALENCIA. UNIAO. Pleito ajuizado pela Unido
Federal, por intermédio da Fazenda Nacional. Pedido de restituicao de tributo retido na fonte pela falida
quando do pagamento de salarios aos seus empregados, mas ndo recolhido a Fazenda Nacional.
Certidbes de Dividas Ativas que demonstram a legitimidade da pretensdo da Unido. Sentenca de
procedéncia. Pleito recursal do Ministério Publico que ndo entende cabivel a restituicéo.
Irrelevancia da tese de que ndo houve arrecadacdo dos referidos valores pela falida. Valor que deve
ser restituido, independentemente da arrecadagdo. Simula n° 417/STF e arts. 85 e 86 da Lei
Falimentar. Precedentes das Camaras Reservadas deste Egrégio Tribunal. Sentenga Mantida. Apelo
Desprovido”. (TJSP: 0006644-62.2014.8.26.0100; Relator: Ramon Mateo JUnior; 22 Camara Reservada
de Direito Empresarial; data de Julgamento: 11/02/2015; data de Publicag&o: 13/02/2015)

382 OLIVEIRA, Aristeu de. Calculos trabalhistas. 29 ed. S&o Paulo: Atlas, 2017, p. 165.

383 NEGRAO, Ricardo. Manual de Direito Comercial e de Empresa: Recuperacdo Judicial e
Extrajudicial e Faléncia. 2 ed. Vol. 3. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 475.
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Para o autor3®, a restituicio somente se justificaria em caso de efetivo
pagamento da remuneracdo dos empregados sobre a qual incidiria o tributo. Caso
contrario, caberia a Fazenda Publica realizar a cobranca do valor correspondente por
meio de execucdo fiscal ou da habilitacdo do crédito na faléncia do devedor.

A aplicacdo do citado pensamento doutrinario, de fato, far-se-ia interessante
na realizacdo dos pagamentos dos créditos extraconcursais devidos as Fazendas
Plblicas e aos credores trabalhistas: a fim de assegurar ao credor trabalhista
extraconcursal maior garantia no recebimento de seus créditos, seria ideal que os
tributos devidos as Fazendas publicas incidentes sobre suas remuneracdes somente
Ihes fossem pagos apods realizados os pagamentos dos créditos dos trabalhadores.
Evitar-se-ia, assim, que elas, eventualmente, tivessem seus créditos satisfeitos,
enquanto os trabalhadores ficassem sujeitos a nada receberem ou receberem partes

menores que o possivel de seus créditos.

4.6 A propriedade fiduciaria na recuperacéo judicial

Os contratos de alienacéao fiduciaria tal que a cessao de direitos creditorios
e titulos de crédito integram e fomentam a atividade empresarial, sendo impensavel,
hoje, o exercicio desta atividade sem as consecucdes desses contratos. Assim, ndo
€ raro que quando ingresse com pedido de recuperacao judicial ou tenha sua faléncia
decretada, a sociedade empresaria contemple entre seus credores proprietarios de
créditos fiduciarios, geralmente instituices financeiras detentoras dos maiores
créditos. Partindo dessas consideracfes, discute-se, neste tépico, sobre o
tratamento dispensado ao crédito fiduciario na recuperacao judicial, com o fito de
que se possa tracar paralelo com o que Ihe é dado na faléncia, perscrutando-se as
distincbes quanto a ele existentes nos dois institutos.

O tratamento dado ao crédito fiduciario de bens mdveis ou iméveis na
recuperacao judicial encontra-se insculpido no art. 49, 8§ 3°, da Lein. 11.101/2005, que
o exclui dos efeitos da recuperacdo judicial, isto é, confere-lhe natureza
extraconcursal, assim:

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

[.]

384 |bid., p. 475.
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§ 3° Tratando-se de credor titular da posi¢éo de proprietério fiduciario de bens
moveis ou imdveis, de arrendador mercantil, de proprietario ou promitente
vendedor de imdvel cujos respectivos contratos contenham clausula de
irrevogabilidade ou irretratabilidade, inclusive em incorporacdes imobiliarias,
ou de proprietario em contrato de venda com reserva de dominio, seu crédito
ndo se submeterda aos efeitos da recuperacdo judicial e prevalecerdo os
direitos de propriedade sobre a coisa e as condigBes contratuais, observada
a legislacdo respectiva, ndo se permitindo, contudo, durante o prazo de
suspenséo a que se refere o § 4° do art. 6° desta Lei, a venda ou a retirada
do estabelecimento do devedor dos bens de capital essenciais a sua
atividade empresarial.

Em consequéncia de sua natureza extraconcursal, como explicado no
Capitulo I, o credor fiduciario ndo tem direito a voto nem seus créditos considerados
para fins de instalacédo e de deliberacdo na assembleia de credores, a teor do art. 39,
§ 1°,da Lein. 11.101/2005.

O STJ%% ja firmou o entendimento de que, na recuperacéo judicial, o crédito
gravado com propriedade fiducidria possui natureza extraconcursal, porquanto se
enguadra na norma insculpida no dispositivo legal supracitado.

Por muito tempo, empresas em recuperacao judicial tentaram a retirada
judicial da chamada “trava bancaria” prevista no art. 49, § 3°, da Lein. 11.101/2005, a
qual se consubstancia na possibilidade de a instituicdo financeira (credor fiduciario)
apoderar-se diretamente do crédito do devedor fiduciante constante de conta
vinculada ou receber o respectivo pagamento diretamente de seu devedor (devedor
do devedor fiduciante), em razdo de que, na cessao fiduciaria de direitos creditorios,
representados pelos titulos correlatos, a partir da contratacdo, o devedor fiduciante
cede seus recebiveis a instituicdo bancéria (credor fiduciario) como garantia ao matuo

bancario.

385 ‘RECURSO ESPECIAL. DIREITO EMPRESARIAL E PROCESSUAL CIVIL (CPC/2015).
RECUPERAGCAO JUDICIAL. CREDITO GARANTIDO POR ALIENACAO FIDUCIARIA. IMOVEL DE
TERCEIRO. NAO SUBMISSAO AOS EFEITOS DA RECUPERACAO. ART. 49, § 3°, DA LEI
11.101/2005. JULGADOS DESTA CORTE. RECURSO ESPECIAL PROVIDO. [...] 2. O entendimento
jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica, ao interpretar o § 3° do art. 49 da Lei n. 11.101/2005,
€ o de que o credor titular da posicédo de proprietario fiduciario de bem mével ou imdvel ndo se
submete aos efeitos da recuperacao judicial, dada a propria natureza da alienacéo fiduciaria, cujo
dominio resollvel da coisa ndo pertence ao devedor, mas ao credor. Incidéncia da Simula 83/STJ.
3. Agravo regimental a que se nega provimento. (AgRg no REsp 1.543.873/MT, Rel. Ministro MARCO
AURELIO BELLIZZE, TERCEIRA TURMA, julgado em 10/11/2015, DJe 19/11/2015) No caso dos
autos, ainda que os imoveis dados em garantia pertengam a terceiros, nao se admite a submissao
do crédito aos efeitos da recuperagédo judicial. Destarte, o recuso especial merece ser provido,
restando prejudicadas as demais questdes federais devolvidas ao conhecimento desta Corte. Ante o
exposto, com base no art. 932, inciso V, do CPC/2015 c/c a Sumula 568/STJ, DOU PROVIMENTO
ao recurso especial para restabelecer os comandos da sentenca de fls. 30/32, que acolheu
impugnacdo e excluiu o crédito do quadro geral de credores. [...]”. (STJ - REsp: 1727942/DF
2016/0334585-9, Relator: Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO, Data de Publicacdo: DJ
16/10/2018)
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Segundo Fabio Ulhoa Coelho®®’, arguiam os advogados das sociedades
empresarias que, a mercé da excecao prevista no referido preceptivo, a cessao
fiduciaria de direitos creditorios se submeteria aos efeitos do processo recuperatorio,
pois somente excepcionaria o crédito do titular de propriedade fiduciaria de bens
moveis e imdveis, em cujos conceitos ndo se enquadrariam os direitos creditorios,
porque bens incorpéreos. Todavia, ao contrario do defendido, por lei, os direitos
creditorios sdo considerados espécies de bens méveis (art. 83, Ill, do CC).

Tais argumentos ndo prosperaram, tendo o STJ, no julgamento do Resp
1.758.746/GO*®9, de relatoria do ministro Marco Aurélio Bellizze, firmado o
entendimento de que, na recuperacgao judicial, a “trava bancaria” nao pode, nos
casos de cessdo de créditos ou recebiveis em garantia fiduciaria de empréstimo
tomado pela empresa devedora, ser sobrestada, ainda que parcialmente, de modo
a impedir o credor fiduciario de satisfazer o seu crédito diretamente com os

devedores da empresa recuperanda. O ministro ressaltou que para ser considerado

387 |bid., p. 181.

389 ‘RECURSO ESPECIAL. RECUPERAGAO JUDICIAL. CESSAO DE CREDITO/RECEBIVEIS EM
GARANTIA FIDUCIARIA A EMPRESTIMO TOMADO PELA EMPRESA DEVEDORA. RETEN(;AO
DO CREDITO CEDIDO FIDUCIARIAMENTE PELO JUiZO RECUPERACIONAL, POR REPUTAR
QUE O ALUDIDO BEM E ESSENCIAL AO FUNCIONAMENTO DA EMPRESA, COMPREENDENDO-
SE, REFLEXAMENTE, QUE SE TRATARIA DE BEM DE CAPITAL, NA DICCAO DO § 3°, IN FINE,
DO ART. 49 DA LEI N. 11.101/2005. IMPOSSIBILIDADE. DEFINICAO, PELO STJ, DA ABRANGEN-
CIA DO TERMO "BEM DE CAPITAL". NECESSIDADE. TRAVA BANCARIA RESTABELECIDA. RE-
CURSO ESPECIAL PROVIDO. 1. A Lein. 11.101/2005, embora tenha excluido expressamente dos
efeitos da recuperacao judicial o crédito de titular da posicéo de proprietario fiduciario de bens imé-
veis ou moveis, acentuou que os "bens de capital”, objeto de garantia fiduciaria, essenciais ao de-
senvolvimento da atividade empresarial, permaneceriam na posse da recuperanda durante o stay
period. 1.1 A conceituacdo de "bem de capital”, referido na parte final do 8§ 3° do art. 49 da LRF,
inclusive como pressuposto légico ao subsequente juizo de essencialidade, h4 de ser objetiva. Para
esse proposito, deve-se inferir, de modo objetivo, a abrangéncia do termo "bem de capital", confe-
rindo-se-lhe interpretagéo sistematica que, a um s6 tempo, atenda aos ditames da lei de regéncia e
nao descaracterize ou esvazie a garantia fiduciaria que recai sobre o "bem de capital”, que se en-
contra provisoriamente na posse da recuperanda. 2. De seu teor infere-se que o bem, para se carac-
terizar como bem de capital, deve utilizado no processo produtivo da empresa, ja que necessario ao
exercicio da atividade econdmica exercida pelo empresério. Constata-se, ainda, que o bem, para tal
categorizacdo, ha de se encontrar na posse da recuperanda, porquanto, como visto, utilizado em seu
processo produtivo. Do contrario, alids, afigurar-se-ia de todo impréprio e na lei ndo ha dizeres inateis
falar em "retencao" ou "proibi¢édo de retirada". Por fim, ainda para efeito de identificacdo do "bem de
capital" referido no preceito legal, ndo se pode atribuir tal qualidade a um bem, cuja utilizagdo signi-
figue o préprio esvaziamento da garantia fiduciéria. Isso porque, ao final do stay period, o bem devera
ser restituido ao proprietario, o credor fiduciario. 3. A partir da propria natureza do direito crediticio
sobre o qual recai a garantia fiduciaria - bem incorpéreo e fungivel, por exceléncia -, ndo ha como
compreendé-lo como bem de capital, utilizado materialmente no processo produtivo da empresa. 4.
[...] 6.1 A partir de tal conceituagéo, pode-se concluir, in casu, ndo se estar diante de bem de capital,
circunstancia que, por expressa disposigao legal, ndo autoriza o Juizo da recuperacao judicial obstar
que o credor fiduciario satisfaca seu crédito diretamente com os devedores da recuperanda, no caso,
por meio da denominada trava bancaria. 7. Recurso especial provido”. (STJ - REsp: 1758746 GO
2018/0140869-2, Relator: Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE, Data de Julgamento: 25/09/2018,
T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicagédo: DJe 01/10/2018).
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bem de capital essencial a atividade empresarial a inadmitir a retirada da empresa a
teor da parte final do art. 49, 3°, da Lei n. 11.101/2005, o bem movel ou imével
precisa ser corpéreo, utilizado no processo produtivo e se encontrar ha posse da
empresa, no que ndo se enquadram os recebiveis.

Como efeito da natureza extraconcursal do crédito garantido por alienacéo
fiduciaria, admite-se sua execucao individual pelo credor, excepcionalidade que
ganhou forca com a entrada em vigor da Lei n. 14.112/2020. Com efeito, o credor
fiduciario se submete a parte final do art. 49, § 3°, da Lei n. 11.101/2005, que
ressalva a impossibilidade da venda ou retirada do estabelecimento do devedor de
bens de capital essenciais a sua atividade empresarial durante o prazo entabulado
em seu art. 6, 8§ 4°, ou seja, pelo prazo de 180 (cento e oitenta) dias contados da
data do deferimento do processamento da recuperacdo judicial, prorrogéavel por igual
periodo, o que, inclusive, ganhou robustez com a unissona jurisprudéncia do STJ3%,

Por outro lado, a Lei n. 14.112/2020 incluiu o 8 7°- A ao art. 6° da da Lei n.
11.101/2005, que expressamente dispbe que ndo se aplica aos créditos referidos
nos 88 3° e 4° do art. 49 desta Lei, nos quais se inclui o crédito garantido por
propriedade fiduciaria, as suspensfes do curso da prescricdo das obrigacdes do
devedor sujeitas ao seu regime, as execuc¢des ajuizadas contra ele, inclusive daquelas
dos credores particulares do socio solidario relativas a créditos ou obrigacdes sujeitos
a recuperacao judicial ou a faléncia, e proibicdo de qualquer forma de retencéo,
arresto, penhora, sequestro, busca e apreensao e constricao judicial ou extrajudicial
sobre seus bens, oriunda de demandas judiciais ou extrajudiciais cujos créditos ou
obrigacdes sujeitem-se a recuperacao judicial ou a faléncia (art. 6°, incisos | a lll).

Manoel Justino Bezerra Filho®® critica a inovacéo legislativa, dizendo que
esse ponto foi o mais significativo para que a Lei deixasse de ser conhecida como “lei
de recuperacao judicial” e passasse a ser chamada de “lei de recuperagao de crédito

bancario” ou “crédito financeiro”, pois henhum bem objeto de alienacdo fiduciéaria,

3% ‘DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSOESPECIAL.
BUSCA E APREENSAO. ALIENAGAO FIDUCIARIA. BENSINDISPENSAVEIS. SUMULA 7/STJ. 1.
Admite-se a manutencéo dos bens garantidores da alienacao fiduciaria na posse do devedor se de-
monstrada a indispensabilidade de tais bens para o exercicio da empresa. 2. No presente caso, ante
a auséncia de manifestac&o pelo Tribunal de origem acerca da indispensabilidade, ou ndo, dos bens
alienados fiduciariamente e objetos da garantia, o acolhimento da argumentacéo dos ora recorrentes
demandaria necessario revolvimento do conjunto fatico-probatorio, o que é vedado em sede de re-
curso especial. Incidéncia da Sumula 7/STJ. 3. Agravo regimental nao provido.” (STJ - AgRg no
REsp: 1193791/MG; Relator: Ministro Luis Felipe Saloméo. Data de Julgamento: 28/06/2011. T4 —
Quarta turma. Data de publicacéo: DJe 01/07/2011)

391 |bid., p. 228-229.
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arrendamento ou reserva de dominio € englobado pela recuperacao judicial, a qual
ficara extremamente dificultada no caso da empresa que tiver retirado seus
magquinarios, veiculos, ferramentas etc, com os quais trabalha.

Por outro lado, em nome da preservacao da empresa, a jurisprudéncia do
STJ, a exemplo do que se extrai do julgamento do Resp 1193791/MG3°2, tem mitigado
a forca da garantia conferida ao credor titular de alienacéo fiduciaria para admitir a
permanéncia do bem fiduciariamente alienado na posse do devedor em recuperagao
judicial quando seja ele essencial ao exercicio de suas atividades empresariais.

Alias, a Lei n. 14.112/2020 inseriu 0 8 7° ao art. 6° da Lei n. 11.101/2005 para
determinar que o preceituado nos incisos |, Il e Il deste dispositivo, hipoteses
anteriormente expostas, ndo se aplica aos créditos referidos em seus 88 3° e 4° do
art. 49, o que inclui o crédito fiduciario, admitida, todavia, a competéncia do juizo da
recuperacao judicial para determinar a suspensao dos atos de constricdo que recaiam
sobre bens de capital essenciais a manutencao da atividade empresarial durante o
prazo prorrogavel de 180 (cento e oitenta dias), contados do deferimento do
processamento da recuperagao, de suspensao referido no 8§ 4° do mesmo dispositivo.

Por fim, destaca-se que € irrelevante para fins de exclusdo do crédito dos
efeitos da recuperacéo judicial ser o credor fiduciario instituicdo financeira nacional
ou estrangeira, integrante ou ndo do Sistema Financeiro Nacional (SFN): quando
garantido por alienacéo fiduciaria sera considerado extraconcursal, pois tal exigéncia
ndo consta do art. 1.361 do Cddigo Civil, tampouco do art. 49, § 3°, da Lei de
Recuperacao e Faléncia de Empresas.

Este topico ocupou-se de demonstrar as espécies de propriedade fiduciaria
na faléncia, servindo para ainda mais elucidar conceitos necessarios ao debate,

compreensao e conclusao do tema proposto como tese.

392 “DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. BUSCA E APREENSAO.
ALIENACAO FIDUCIARIA. 1. Admite-se a manutencdo dos bens garantidores da alienacao fiduciéria
na posse do devedor se demonstrada a indispensabilidade de tais bens para o exercicio da empresa.
2. Acolher a argumentacao dos ora recorrentes de que, no caso concreto, 0os bens objetos da garantia
sdo indispensaveis ao exercicio da empresa implicaria em revolvimento do conjunto fatico-probatério,
0 que é vedado em sede de recurso especial. Incidéncia da Sumula 7/STJ. 3. Recurso especial a que
se nega seguimento”. (STJ: Resp 1193791. Relator: Ministro Luis Felipe Salom&o. Data de Publicacéo:
DJe 03/09/2010).
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4.7 A propriedade fiduciaria na faléncia

O presente item cuida do tratamento conferido a propriedade fiduciéria na
faléncia e colima demonstrar que, nesse regime juridico, ndo cabe a generalizacdo de
té-lo sempre por extraconcursal, admitindo excecao, o que, afinal, interessa a ordem
dos pagamentos dos créditos sujeitos a faléncia, aventando-se hipotese em que seja

ele inoponivel ao pagamento do crédito do trabalhador.

4.7.1 Os créditos fiduciarios de natureza extraconcursal previstos na Lei n.
11.101/2005

O rol de créditos extraconcursais previsto no art. 84 da Lei n. 11.101/2005 é
taxativo, de modo que ndo se admite conclusdo diversa sobre tal natureza de crédito
nele ndo enumerado. E o que afirma Christian Eising Oenning3®> em artigo de que
trata sobre a classificacdo do crédito condominial na recuperacdo “esses créditos
também ndo se submetem a recuperacdo, sendo que o rol taxativo dos créditos
extraconcursais esta previsto no art. 84 da Lei 11.101/05”.

Nessa toada, observa-se que citado dispositivo prevé apenas trés hipoteses
em que o crédito fiduciario cedido ao devedor é considerado extraconcursal nesse
regime juridico, conforme se explica a seguir.

A primeira refere-se ao valor efetivamente entregue ao devedor em
recuperacao judicial pelo financiador, ou seja, ao crédito objeto de financiamento DIP,
estando a alienacdo fiduciaria expressamente referida no art. 69-A da Lei de
Recuperacdo e Faléncia de Empresas (art. 84, I-B, da LRF), tema ja abordado
anteriormente.

O segundo caso tange ao crédito, ndo especificamente fiduciario, decorrente
de obrigacbes contraidas pelo devedor durante a recuperagdo judicial, inclusive os
relativos a despesas com fornecedores de bens ou servicos e contratos de mutuo,
assim considerados por expressas disposicoes dos arts. 67 e 84, I-E, da Lei n.

11.101/2005. Assim, nesse caso, 0 crédito sera extraconcursal ndo em razao da

395 OENNING, Christian Eising. Da classificacdo do crédito condominial como extraconcursal no
procedimento de recuperacéo judicial. Disponivel
em:<http://www.lexeditora.com.br/doutrina_27652471_DA_CLASSIFICACAO_DO_CREDITO_COND
OMINIAL_COMO_EXTRACONCURSAL_NO_PROCEDIMENTO_DE_RECUPERACAO_JUDICIAL.as
px> Acesso em 07 jun 2022, as 22h35min.


http://www.lexeditora.com.br/doutrina_27652471_DA_CLASSIFICACAO_DO_CREDITO_CONDOMINIAL_COMO_EXTRACONCURSAL_NO_PROCEDIMENTO_DE_RECUPERACAO_JUDICIAL.aspx
http://www.lexeditora.com.br/doutrina_27652471_DA_CLASSIFICACAO_DO_CREDITO_CONDOMINIAL_COMO_EXTRACONCURSAL_NO_PROCEDIMENTO_DE_RECUPERACAO_JUDICIAL.aspx
http://www.lexeditora.com.br/doutrina_27652471_DA_CLASSIFICACAO_DO_CREDITO_CONDOMINIAL_COMO_EXTRACONCURSAL_NO_PROCEDIMENTO_DE_RECUPERACAO_JUDICIAL.aspx
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propriedade fiduciaria, mas em razéo de haver fomentado as atividades da empresa
durante o processamento do pedido recuperatorio judicial, pois, inclusive, goza de
validade (art. 74 da LRF), mas sem os privilégios de que goza o crédito no
financiamento DIP.

Por fim, a terceira hipétese cuida das obrigacdes resultantes de atos juridicos
validos praticados ap6s a decretacdo da faléncia (art. 84, I-E, parte final, da LRF),
situacdo também nado exclusiva do crédito fiduciario, mas que pode perfeitamente
contempla-lo. Todavia, na préatica, ante o estado falimentar, dificilmente surgem
interessados na cessao de crédito a massa falida, porquanto os bens desta deverao
ser alienados para pagamentos de suas dividas em ordem previamente
preestabelecida, em qual tal credor ndo se encontra entre os primeiros, embora
gozando de posicao de credor extraconcursal, dificultando ou até impossibilitando os
adimplementos dos valores cedidos ao devedor.

Assim, conforme explicitado, a Lei n. 11.101/2005 elenca, entdo, trés
hip6teses em que o crédito fiduciario sera extraconcursal na faléncia: duas em que ele
tem origem durante a recuperacao judicial e outra, apds o decreto de faléncia. Por
outro lado, ndo dispensa nenhum tratamento especial ao crédito fiduciario originado
antes do pedido de recuperacdao judicial que venha a ser convolado em faléncia, de
certo modo, tratando-o como os créditos em geral. Deste assunto € que trata o topico

seguinte.

4.7.2 Natureza e classificacdo do crédito fiduciario anterior ao pedido de recuperacéo

judicial convolado em faléncia

Como exposto no item anterior, a Lei n. 11.101/2005 contempla hip6teses
taxativas em que o crédito garantido por propriedade fiduciaria sera considerado
extraconcursal na faléncia, quais sejam as previstas em seus arts. 84, I-B, relativa ao
DIP Financing (art. 69-A, da LRF) e 84, I-E, referentes as obrigac¢des resultantes de
atos juridicos validos praticados durante a recuperacao judicial, nos termos de seu art.
67, ou apoés a decretacdo da faléncia.

A indagacdo que persiste atine a natureza e classificagdo do crédito do
proprietario fiduciario anterior ao pedido de recuperacao que venha ser convolado em
faléncia, caso de que a Lei n. 11.101/2005 néo trata expressamente.
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Realmente, observa-se que a Unica hipotese referida na Lei de Recuperacéo
e Faléncia de Empresas sobre a posicado do crédito fiduciario anterior ao pedido de
recuperacédo judicial &€ aquela de seu art. 49, § 3°, que o0 excepciona dos efeitos da
recuperacéo judicial, desde que perfeitamente constituido. No entanto, tal dispositivo
encontra-se inserto no “Capitulo IlI” da Lei em questao, que trata especificamente da
recuperacao judicial, sendo, pois, inaplicavel a faléncia.

Com efeito, conquanto regidas pela mesma Lei e possuam situagées comuns,
a recuperacgéao judicial e a faléncia sao institutos juridicamente distintos, tratadas,
inclusive, em capitulos especificos, o que justifica que, embora na recuperagao
judicial, os créditos garantidos por alienacdo fiduciaria sejam considerados
extraconcurais, na faléncia, inexista previsao legal que lhe dé a mesma garantia.

Como exemplos de tratamentos legais distintos entre a recuperacao judicial e
a faléncia, observa-se que, com a convolacdo em faléncia do processamento de
recuperacao judicial, muitas situagdes juridicas mudam. Apesar de guardarem pontos
comuns como previsto no art. 22, inciso |, da Lei n. 11.101/2005, determinadas
atribuicbes sdo peculiares a cada processo: as atribuicdes proprias do processo
recuperacional encontram-se entabuladas no art. 22, inciso Il, enquanto as peculiares
ao processo falimentar vém capituladas no art. 22, inciso lll.

Difere-se também na competéncia para processamento e julgamento de
alguns feitos. E que, decretada a faléncia, o juizo falimentar passa a deter
competéncia universal e indivisivel para conhecer todas as acdes sobre bens,
interesses e negaocios do falido, ressalvadas as causas trabalhistas, fiscais e aquelas
nao reguladas na Lei Falimentar em que o falido figurar como autor ou litisconsorte
ativo (art. 76, caput, da LRF), universalidade e indivisibilidade que ndo se aplicam a
recuperacédo judicial, conforme se depreende do teor da Sumula 480 e do Resp
1236664/SP3%°, ambos do STJ.

398 “RECURSO ESPECIAL. RECUPERACAQ JUDICIAL. JUIZO UNIVERSAL DA FALENCIA. ART. 76
DA LEI N. 11.101/2005. CREDITOS DA EMPRESA EM RECUPERACAO. CONDICAO DE AUTORA E
CREDORA. COMPETENCIA. 1. Em atenc&o aos principios da indivisibilidade e da universabilidade, o
juizo da faléncia € o competente para decidir questdes relativas aos bens, interesses e negocios do
falido (art. 76 da Lei n. 11.101/2005). 2. No entanto, as a¢ces em que a empresa em recuperacao
judicial, como autora e credora, busca cobrar créditos seus contra terceiros nao se encontram abrangi-
das pela indivisibilidade e universabilidade do juizo da faléncia, devendo a parte observar as regras de
competéncia legais e constitucionais existentes. 3. Recurso especial desprovido”. (STJ: REsp:
1236664/SP 2011/0022672-5, Relator: Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA, Data de Julgamento:
11/11/2014, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 18/11/2014)
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Na recuperacado judicial, a representacdo das empresas continua a ser
exercida por seus socios, sendo afastados apenas em hipoteses previstas na propria
Lei n. 11.101/2005 (art. 64), funcionando o administrador judicial apenas como um
fiscal do cumprimento das obrigagcées assumidas no plano de recuperacgao judicial,
dentre outras funcdes, enquanto, na faléncia, assume a gestao e direcdo dos bens do
falido (art. 103 da LRF) e a representacao judicial e extrajudicial da massa falida.

No procedimento recuperatério, a classificacdo dos créditos é disciplinada no
art. 41 da Lei n. 11.101/2005, enquanto os arts. 83 e 84 do mesmo Diploma Legal
estabelecem as naturezas e classificacdes dos créditos na faléncia, conforme ja se
demonstrou, podendo-se mencionar indmeras outras distin¢des.

Partindo dessas premissas, pode-se também afirmar que a natureza do
crédito gravado com propriedade fiduciaria no processo reestruturatorio se modifica
com o advento do decreto falimentar.

Mas, afinal, qual a natureza e classificacdo do crédito fiduciario na situacéo
em comento?

A principio, repita-se que o rol dos créditos extraconcursais na faléncia
insculpido no art. 84 da Lei n. 11.101/2005 é taxativo, inadmitindo-se que outros
créditos nele ndo especificados sejam assim considerados. Logo, ndo estando o
crédito fiduciario anterior ao pedido de recuperacéao judicial previsto nesse rol, ndo
pode ser considerado extraconcursal.

E certo também que o crédito fiduciario ndo se encontra previsto em nenhuma
das hipéteses referidas no art. 86 da Lei n. 11.101/2005 que garante o direito a
restituicao.

A propdsito, ressalta-se que também néo pode o credor fiduciério se valer da
previsao do art. 20 da Lei n. 9.514/1997 para ajuizar pedido de restituicdo em dinheiro
na faléncia. Com efeito, estabelece o dispositivo em questéo:

Art. 20. Na hip6tese de faléncia do devedor cedente e se ndo tiver havido a
tradicdo dos titulos representativos dos créditos cedidos fiduciariamente,
ficard assegurada ao cessionario fiduciario a restituicdo na forma da
legislagéo pertinente.

Paragrafo Unico. Efetivada a restituicao, prosseguird o cessionario fiduciario
no exercicio de seus direitos na forma do disposto nesta sec¢éo.

No caso, esta-se diante de duas leis especiais, a Lein. 11.101/2005 e a Lei n.
9.514/1997, e ha um aparente conflito de normas, em que a primeira ndo autoriza

restituicdo ao credor fiduciario, distintamente do que ocorre na segunda.
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Deve prevalecer a disposicao da Lei de Recuperacéo Judicial e Faléncia, isso,
porque, tradicionalmente, na solucdo de aparente antinomia juridica, utiliza-se trés
critérios, a saber, nesta ordem, o hierarquico, o cronolégico e o da especialidade.

No caso, ndo servindo o critério hierarquico a solucdo do aparente conflito de
normas em questdo, porquanto ambas as Leis citadas sao ordinarias, logo, de mesma
hierarquia, passa-se ao critério cronoldgico, pelo qual, nos termos do art. 2°, § 1°, da
Lei n. 4.657/1942 — Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro, a lei mais nova
deve prevalecer sobre a mais antiga.

Por esse critério, resolve-se a antinomia aparente entre as Leis em comento,
prevalecendo a disposicéo da Lein. 11.101/2005, que ndo garante ao credor fiduciario
direito a restituicdo em dinheiro, sobre a da Lei n. 9.514/1997, porque mais antiga.

A redacdo do art. 83, Il, da Lei n. 11.101/2005 anterior a Lei n. 14.112/2020,

era a seguinte:

Art. 83. A classifcacé@o dos créditos na faléncia obedece a seguinte ordem:

[..]

Il — créditos com garantia real até o valor do limite do bem gravado;

Na vigéncia do dispositivo com a redacdo supracitada, defendia-se que o
crédito fiduciario se classificaria na faléncia, como concursal com garantia real até o
limite do bem gravado.

A Lei n. 14.112/2020 alterou a redagdo do artigo mencionado, que,

atualmente, vige assim:

Art. 83. A classifcacé@o dos créditos na faléncia obedece a seguinte ordem:

[...]
Il — os créditos gravados com direito real de garantia o valor do limite do bem
gravado;

A nova redacao do dispositivo, com a substituicdo da expressao “créditos com
garantia real” por “créditos gravados com direito real de garantia” impde sua analise
sob a ¢tica da diferenciacao do direito real em garantia e direito real de garantia tratada
no segundo capitulo desta tese. Portanto, tratando-se a cesséo fiduciaria de direito
real em garantia, ndo se enquadra na disposi¢ao do dispositivo em questéo, de modo
gue se conclui que, na faléncia, cuida-se de crédito concursal quirografario.

Com efeito, ao revés do que ocorre na recuperacao judicial, a Lei n.
11.101/2005 nao prevé como extraconcursal o credito anterior ao pedido de

recuperacédo judicial gravado por alienacao fiduciéria, sequer inexistindo no Capitulo
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I, destinado as disposi¢cdes comuns a recuperacao judicial e a faléncia, ou no Capitulo
V, dedicado exclusivamente a faléncia, remissdo ao art. 49, § 3°, desta Lel.

Assim, descabe-se admitir, na faléncia, a generalizagdo de se considerar
extraconcursal todo e qualquer crédito fiduciario, mas apenas aqueles referidos no
art. 84, incisos I-B e I-E, da Lei n. 11.101/2005.

Retomando ao debate sobre o alcance da norma prevista no art. 49, 8§ 3°, da
Lei n. 11.101/2005 aplicavel apenas a recuperacao judicial no que pertine ao que
dispbe sobre o crédito fiduciério, registra-se que descabe sua interpretacdo analdégica
ou extensiva para aplica-la também a faléncia, visto que a doutrina e a jurisprudéncia
Sao unissonas quanto a taxatividade dos arts. 84 e 86 da Lei n. 11.101/2005, Unicos
a disporem sobre créditos extraconcursais no regime juridico falimentar.

Ademais, interpretacao diversa afrontaria ao préprio espirito da faléncia que
intenciona os pagamentos dos créditos sujeitos ao regime falimentar, priorizando
agueles decorrentes da relacdo de trabalho, posto que intrinsecos a dignidade
humana do trabalhador, embora a Lei n. 14.112/2020 tenha inserido, na ordem de
pagamentos, créditos de naturezas diversas a precedé-los.

Desta feita, como dito, ha que se admitir que a natureza do crédito garantido
por propriedade fiduciaria anterior ao pedido de recuperacao judicial se modifica com
o advento do decreto falimentar, passando de extraconcursal a concursal
quirografario. E o que se conclui, alids, do excerto extraido da fundamentacdo do
Conflito de Competéncia de n. 145.525/GO, de relatoria do ministro Marco Buzzi, em
gue se discutia a competéncia para prosseguimento de execucao baseada em titulos
de créditos gravados com alienacao fiduciaria ajuizada perante juizo civel durante
processamento de recuperacdo judicial posteriormente convolado em faléncia,
decidindo o STJ pela competéncia do juizo falimentar. No caso, ficou expressamente
consignado que os créditos objetos da referida execucédo, conquanto garantidos por
alienacao fiduciaria, submetiam-se ao concurso de credores. Veja-se:

Observa-se da leitura das informac8es prestadas que, supervenientemente
ao processamento da execugdo do crédito extraconcursal da recuperagdo
judicial, adveio a decretacdo da faléncia das empresas suscitantes, por esta
razdo, como bem alertou o Ministério Publico Federal, os créditos ja
submetidos ao processo de recuperacao e aqueles constituidos até a data da

guebra (incluindo, aqui, o presente valor) sujeitam-se ao concurso de
credores, observadas as regras aplicaveis a verificacdo e habilitagdo de
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créditos, bem como o disposto no art. 80 da Lei de Recuperacdo e
Faléncia.*%4

De uma simples leitura do citado art. 49, 8§ 3°, da Lei n. 11.101/2005, conclui-
se que o crédito gravado por propriedade fiduciaria somente possui hatureza
extraconcursal na recuperacdo judicial, ja que o dispositivo ndo faz qualquer
referéncia a faléncia. Por sua vez, na faléncia, os créditos extraconcursais sdo aqueles
assim denominados pelo art. 84 da Lei n. 11.101/2005, com a redagao dada pela Lei
n. 14.112/2020, também né&o fazendo qualquer alusdo ou remisséo aquele dispositivo.

No escélio de Fabio Rocha Pinto e Silva*®, na faléncia, os créditos
decorrentes de garantia fiduciaria sdo concursais, logo, submissos aos seus efeitos,
mesmo porque é taxativo o rol relativo aos créditos extraconcursais entabulado no art.
84 da Lei n. 11.101/2005, explicando que o que importa ndo é natureza da garantia,

mas a natureza do crédito. Leia-se:

Na hipétese de recuperacdao judicial, a situa¢éo do credor fiduciario
se sujeita ao art. 49, 83° da Lei n°® 11.101/05. [...] Ndo ha mencgéo ao crédito
fiduciario na Lei n® 11.101/05 para a hipotese de faléncia. [...]

Alternativamente, existe na doutrina interpretagdo de que o0s
créditos garantidos por alienagéo fiduciaria seriam extraconcursais, excluidos
do patriménio da faléncia, devendo ser pagos pela massa antes de qualquer
outro crédito. Nao parece correta a interpretacdo, pois o rol dos créditos
extraconcursais € taxativo, previsto no art. 84 da Lei n® 11.101/05, ndo sendo
relevante a natureza de sua garantia, mas sim a natureza do crédito.

Na realidade, sdo extraconcursais os créditos adquiridos contra a
empresa, na constancia da recuperacdo, ou contra massa falida, como
aqueles decorrentes da sua administracdo, apds a decretacao de faléncia.
Tais créditos sao assim determinados por uma questdo temporal, nao
guardando qualquer relagdo com o status juridico do credor fiduciario. Nada
impede que o crédito extraconcursal seja garantido por alienacgéo fiduciéria,
no entanto, sera extraconcursal apenas em decorréncia da natureza do
crédito, e ndo da natureza da garantia.

Os demais créditos garantidos por alienacdo fiducidria séo
concursais, em geral quirografarios, com a particularidade de serem
garantidos por bens alheios ao patriménio da massa falida ou da empresa em
recuperacao. Trata-se do mesmo status juridico, perante o concurso de
credores, que os demais créditos quirografarios garantidos por terceiros.

Depreende-se da supracitada licdo doutrinaria que, em que pese ser a
garantia fiduciaria, os créditos por ela garantidos ndo o sao.
Ressalta-se que, conquanto os arts. 333, |, do Codigo Civil e 77 da prépria

Lei de Recuperagdo e Faléncia de Empresas prevejam que a faléncia é causa de

404 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Conflito de Competéncia de n. 145.525/GO. In:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?aplicacao=processos.ea> Acesso em 07 jun 2022, as
22h25min.

405 |bid., p. 149-152.
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vencimento antecipado das dividas do devedor, o que, no caso de imével objeto de
contrato de alienacéo fiduciaria, ensejaria a consolidacédo da propriedade em nome
do credor, seguida da venda extrajudicial do imével, satisfazendo-se o crédito
fiduciario e entregando-se ao devedor o valor eventualmente sobejante, a teor do
art. 27, § 4°, da Lei n. 9.514/1997, ndo pode prevalecer a interpretagcédo de que, na
faléncia, os créditos garantidos por alienacdo fiduciaria sejam considerados
extraconcursais e, assim, excluidos do patrimoénio da massa falida, ante a prefalada
taxatividade do art. 84 da Lein. 11.101/2005.

Na faléncia, sdo também considerados extraconcursais os créditos referidos
no art. 86 da Lei n. 11.101/2005, que trata de hipoteses de restituicdo em dinheiro,
conforme j& exposto neste trabalho, o que, com o advento da Lei n. 14.112/2020
passou a constar expressamente do art. 84, I-C, da Lei n. 11.101/2005. Entretanto,
esse dispositivo também prevé rol taxativo de créditos extraconcursais, em relacao
aos quais admite-se pedido de restituicdo em face da massa falida, mas nao inclui
qualquer caso relativo ao crédito fiduciério.

Logo, simples leitura do art. 84 e, por remisséo deste, dos arts. 67 e 86, todos
da Lei n. 11.101/2005, unicos que tratam de créditos de natureza extraconcursal na
faléncia, sédo suficientes para firmar a conclusdo de que inexiste previsdo legal que
garanta ao credor titular de crédito fiduciario anterior ao pedido de recuperacao judicial
convolado em faléncia tal natureza, porquanto a situagao juridica ndo se subsome a

nenhuma das hipoteses neles referidas.

4.7.3 Natureza e classificacao do crédito fiduciario anterior ao pedido de autofaléncia

Pelos mesmos fundamentos que justificam a natureza concursal, na faléncia,
do crédito do proprietério fiduciario anterior ao pedido de recuperacao judicial, ou seja,
pela taxatividade do rol art. 84 da Lei n. 11.101/2005 que enumera 0s créditos
extraconcursais, pode se afirmar que também sera concursal quirografario o crédito
fiduciario anterior ao pedido de faléncia requerida pelo proprio devedor, a chamada

autofaléncia prevista em seus arts. 97, |, e 105..
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4.8 Um caso real para reflexado

Em Goids, em dezembro de 2011, um grande grupo econémico, um dos
maiores do Brasil no ramo de suas atividades empresariais, ajuizou e teve deferido
pedido de processamento de sua recuperacdo judicial, o qual, em razdo do
descumprimento das obrigacdes assumidas no plano de recuperacdo judicial,
exatamente quanto ao adimplemento das obrigacbes decorrentes da relacdo de
trabalho, teve sua faléncia decretada em julho de 2015, somando-se mais de 7.000
(sete mil) credores trabalhistas, considerados 0s concursais e 0S entraconcursais,
perfazendo a divida, apenas quanto a créditos oriundos da relacdo de trabalho,
aproximadamente R$40.000.000,00 (quarenta milhdes de reais)**.

Em 2012, um Fundo de Investimento ajuizou contra o conglomerado
econdmico devedor execucdo lastreada em titulos de créditos extrajudicais*'? lhe
cedidos fiduciariamente por empresas dele integrantes, quanto aos quais o TJGO,
com fulcro no art. 49, 8§ 3°, da Lei n. 11.101/2005, ja havia reconhecido a natureza
extraconcursal, logo, ndo sujeitos aos efeitos do processo recuperatoério, em sede de
impugnacao de crédito de que trata o art. 8° e seguintes da mesma Lei, somando 0s
créditos exequendos valor alegado superior a R$50.000.000,00 (cinquenta milhdes de
reais).

Quando, em julho de 2015, o processamento da recuperacgéo judicial fora
convolado em faléncia, ja se encontrava penhorado no bojo da execucédo cerca de
R$15.000.000,00 (quinze milhdes de reais), oriundos de bloqueios mensais de 30%
(trinta por cento) dos totais faturados pelas empresas relativamente a alguns 6rgaos
tomadores de seus servicos.

Com a superveniéncia da faléncia, como providéncia primeira, a massa falida
requereu ao juizo falimentar a comunicacao da quebra ao juizo civel comum em que
tramitava a execuc¢ao, os sobrestamentos das penhoras e que lhe fossem remetidos
0S respectivos autos e valores penhorados, tendo em vista que passara ele a deter,

em regra, competéncia universal e indivisivel para decidir sobre bens, direitos,

411 Refere-se a faléncia do Grupo Coral decretada pelo Juiz Hamilton Gomes Carneiro, em 13/07/2015,
em sede do processo de n. 0488661-22.2011.8.09.0051, em tramite na 4° Vara Civel da Comarca de
Aparecida de Goiania, e mantida pela 32 Camara Civel do TIGO em sede do Agravo de Instrumento n.
265431-49.2015.8.09.0000 (201592654312), proferido em 01/03/2016, sob relatoria da
Desembargadora Beatriz Figueiredo Franco.

412 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Goias. 42 Vara Civel de Aparecida de Goiania. Execucéao
de titulo extrajudicial de n. 5470819-94.2018.8.09.0051.
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obrigacdes e interesses da massa falida, o que, de fato, ficou estabelecido pelo STJ
por decisdo exarada em sede do Conflito de Competéncia de n. 145.525/GO, de
relatoria do ministro Marco Buzzi.

Em seguida, a massa falida passou a requerer os levantamentos dos referidos
e outros valores para pagamentos de suas despesas, especialmente em razdo da
continuidade provisoria de suas atividades com o administrador judicial, que incluiam,
inclusive, salarios e vale-alimentacdo e vale-transporte, bem como os créditos
trabalhistas de natureza estritamente salarial vencidos nos 3 (trés) meses anteriores
a guebra, ancorando-se nas normas contidas nos arts. 150 e 151 da Lei n.
11.101/2005.

O magistrado entdo oficiante no Juizo Falimentar, com base nas préprias
normas regentes da faléncia e na dignidade da pessoa humana, na natureza alimentar
dos créditos trabalhistas e na necessidade de continuidade proviséria das atividades
das empresas que, por Obvio, supde os pagamentos dos salarios mensais dos
empregados, sempre acolhera os pedidos da massa falida para autorizar os
levantamentos e pagamentos requestados.

O Fundo de Investimento, entdo, que, a essa altura, ja houvera ajuizado junto
ao juizo falimentar também pedido de restituicdo em dinheiro das quantias
penhoradas*'?® com base nos arts. 85 e seguintes da Lei n. 11.101/2005, defendendo
a natureza extraconcursal de seus créditos a teor do art. 49, 8§ 3°, da Lei n.
11.101/2005 e, sobretudo, que assim ja houvera reconhecido o TIGO em sede de
impugnacao, contra cada decisao interpusera recursos de agravos de instrumentos,
sempre logrando, liminarmente, éxitos nos sobrestamentos de referidas decisdes para
impedir os levantamentos e pagamentos pretendidos, o que, ao final, ficou mantido
em sede de decisbes definitivas do TJGO, sob o fundamento principal de que existia
discussdo sobre a titularidade dos valores depositados em juizo oriundos das
penhoras noticiadas, se pertencentes a massa falida ou ao Fundo, situagdo que
deveria ser deliberada no bojo da acédo de restituicdo por este proposta, mormente
ante a natureza extraconcursal reconhecida pelo Tribunal durante a recuperacao

judicial em sede de impugnacé&o de crédito, ficando impedidos os levantamentos por

413 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Goias. 42 Vara Civel de Aparecida de Goiania. Acdo de
restituicdo de n. 0196730-66.2016.8.09.0011.
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quaisquer das partes até transito em julgado da sentenca a ser proferida na acéao
restituitériat4.

Em sua defesa na acéo de restituicdo, dentre diversas outras, a massa falida
repetira as alegagOes lancadas em sede dos agravos de instrumentos de que,
diferentemente do que ocorre na recuperacao judicial, os créditos garantidos por
propriedade fiduciaria anteriores ao pleito recuperatério convertido em faléncia nao
gozam de natureza extraconcursal ante a inaplicabilidade, na faléncia, do art. 49, 3°,
da Lei n. 11.101/2005, ausente qualquer outra previsao legal nesse aspecto.

Por sentenca proferida em novembro de 2018, o pleito restituitorio foi julgado
improcedente, anotando, dentre outros fundamentos, o supracitado argumento da
massa falida, situacéo que os créditos do Fundo de Investimento seriam, no maximo,
quirografarios, mas que, no caso concreto, ausente a comprovacao de
contraprestacao pela aquisicdo de duplicatas objetos de contratos de promessas de
cessOes de titulos de créditos, nenhum crédito, desta ou de qualquer outra natureza,
possuia ele, pois aplicavel a causa de ineficicia prevista no art. 129, IV, da Lei n.
11.101/2005.

Apods, o Fundo de Investimento interpds da sentenca recurso de apelacéo e,
a merce de o art. 90 da Lei n. 11.101/2005 dispor que o apelo em questdo ndo tem
efeito suspensivo, logrou éxito em consegui-lo perante o Tribunal em sede de medida
cautelar!’” até seu ulterior julgamento, o que, novamente, obstou os levantamentos
dos valores penhorados.

Em julho de 2020, a apelacéo foi desprovida por inimeros fundamentos, ndo
tendo o TJGO, entretanto, enfrentado a natureza do crédito em questéao.

Fora interposto, pelo Fundo de Investimento, recurso especial contra o
acordao do Tribunal goiano inadmitido tanto pelo TIGO quanto, em maio de 2022,
pelo STJ*8, aguardando-se, ainda, o transito em julgado da decisdo para que a massa
falida possa, enfim, requerer os levantamentos dos valores em comento, estando a

faléncia ainda na ordem de pagamentos dos créditos trabalhistas previstos no art. 84,

414 Um desses pedidos consistiu no levantamento de parte dos valores penhorados em sede da
execucao para pagamentos de salarios a trabalhadores em atividades dada a continuidade provisoéria
das empresas falidas, o que foi deferido pelo juiz de primeira instancia por decisdo sobrestadada pelo
TJGO em sede do Agravo de Instrumento n. 201692294547, de relatoria da desembargadora Beatriz
Figueiredo Franco.

417 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Goias. Medida Cautelar n. 5227200-57.2018.8.09.0000.
32 Camara Civel. Desembargador Ronnie Paes Sandre. Transitado em julgado em 11/08/2020.

418 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo em Recurso Especial 2080279/GO (2022/0057511-
1). Ministro Relator Marco Buzzi. Decisdo monocrética proferida em 31 maio 2022.
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I-D, da Lei n. 11.101/2005, tendo apenas o0s milhares de trabalhadores
extraconcursais recebido, até entdo, somente a partir de 2022, partes irrisérias de
seus creditos, enquanto 0s concursais nada receberam, ante 0S parcos recursos
financeiros obtidos até entdo pela massa falida e o montante milionério devido aos
seus milhares de credores, cuja maioria € de trabalhadores.

A situacao vivenciada pelos milhares de ex-trabalhadores do conglomerado
econdmico falido em questao é injusta e desumana, pois, assim como os credores de
demais classes, a maioria deles nada recebeu desde o ano de 2011, sendo o caso
dos credores trabalhistas concursais, e, outra parte, quais sejam o0s credores
trabalhistas extraconcursais, desde 2015, receberam apenas partes infimas de seus
créditos.

As condigbes em que muitos deles sobrevivem geralmente noticiadas ao
administrador judicial quando, diariamente, questionam sobre previsbes de
pagamentos sdo as mais lastimaveis: falta de alimentos, principalmente para os filhos,
guase sempre criancas; ameacas de despejo de pessoas que ndo tém como pagar
aluguéis ou outro lugar para morar; falta de recursos para cuidar da satde, mormente
de pessoas portadoras de doencas graves ou que precisam se submeter a
procedimentos cirdrgicos e comprar remédios; filhos que ndo podem estudar em boas
escolas, além de tantas outras situacfes nefastas e extremas, como relatos de
depressdes e intencdes de suicidio, e tudo que se pode presumir no universo de mais
de 7.000 (sete mil) trabalhadores, a maior parte dos quais ndo recebe seus créditos
ha mais de 10 (dez) anos, seguidas de manifestacdes, ndo sem razao, de descrédito
nas instituicdes, nas leis e na Justica do pais.

Diante de situa¢fes tais, como imaginar o minimo de dignidade nas vidas
desses milhares de trabalhadores? E mais: o Estado, por sua Constituicéo, leis e
instituicdes, tem sido eficiente na garantia da dignidade da pessoa humana, na busca
da erradicdo da pobreza e reducéo das desigualdades sociais, enfim, na consecugao
da justica social?

N&o se ignora que 0 caso em apreco revelava-se complexo, o que ensejou 0s
varios sobrestamentos de valores que seriam destinados aos pagamentos dos
créditos dos trabalhadores, o que, em muito, foi motivado pela auséncia de clareza
legal quanto a natureza dos créditos fiduciarios na faléncia e de mecanismos legais
que, sem significarem restricAo ao acesso a Justica, desistimulassem o abuso do

direito de agbes e os manejos de inUmeros recursos contra as decisdes autorizativas
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gue resultaram em longa batalha judicial que se perdura por mais de uma década e
ainda ndo findou, tempo em que esses trabalhadores tiveram diuturna e
permanentemente feridas de mortes suas dignidades.

A fim de evitar situagBes lamentaveis, injustas e desumanas como as que se
enxerga no caso relatado € que se tece, a seguir, propostas de alteracdes legislativas
a fim de garantir-se o respeito as dignidades dos trabalhadores por meio dos efetivos
recebimentos de seus créditos na faléncia, quando possivel, ou, a0 menos, minimizar
0s impactos negativos com os adimplementos desses créditos de forma mais célere,
guando aos seus interesses se contraponha o de credores titulares de propriedade

fiduciaria.

4.9 Propostas de modificagOes legislativas a fim de garantir-se aos trabalhadores
maior seguranca no recebimento de seus créditos na faléncia quando a tanto se

contraponham interesses do credor fiduciario

A Lei n. 11.101/2005, na esteira das regras e principios constitucionais que
tutelam a dignidade da pessoa humana, dedica especial atencdo aos pagamentos dos
créditos devidos a trabalhadores tanto na recuperacdo quanto na faléncia. Nesse
sentido, a fim de garantir-lhes a minima dignidade de sobrevivéncia, contém diversos
dispositivos que lhes asseguram os recebimentos de seus créditos com predilecéo a
maioria dos demais de naturezas diversas, excecdes somente admitidas quanto aos
créditos decorrentes do chamado Financiamento DIP e das restituicdes em dinheiro,
porque entende-se que estes ndo integram o patriménio da massa falida, nos termos
dos arts. 84, incisos I-B e I-C, da Lei n. 11.101/2005, respectivamente.

Ainda assim, dado o carater alimentar do crédito trabalhista, a Lei n.
11.101/2005 impde que antes de realizados os pagamentos acima, devem ser pagos
aqueles decorrentes da relacdo de trabalho de natureza estritamente salariais
vencidos nos 03 (trés) meses anteriores a decretacdo da faléncia, limitados a 05
(cinco) salarios minimos por trabalhador, tdo logo haja disponibilidade de recursos em
caixa (art. 84, I-A, da LRF).

Ante a taxatividade do rol dos créditos extraconcursais previstos no art. 84 da
Lei n. 11.101/2005, que é especial, admitir o0 pagamento de créditos de qualquer
natureza anteriormente aos creditos trabalhistas, sendo nas pouquissimas hipoteses

nele dispostas, além de afrontar referido Diploma Legal e a Constituicdo Federal de
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1988, também implicaria grave afronta ao principio da vedacdo ao retrocesso em
relacdo aos direitos fundamentais, que encontra suporte no fundamento constitucional
da dignidade da pessoa humana, da livre-iniciativa, dos valores sociais do trabalho e
nos objetivos republicanos da reducéo das desigualdades sociais e construcao de
uma sociedade mais justa e solidaria, porqguanto os direitos fundamentais devem ser
potencializados, jamais mitigados.

Ademais, em tal hipotese, vituperados também estariam vetores da ordem
econdmica e social constitucional, que tém por escopo assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social, observados, dentre outros principios, a
busca do pleno emprego, a funcéo social da propriedade em geral e, especialmente,
a funcéo social da empresa.

E com vistas a assegurar a minima efetividade destas normas, regras e
principios constitucionais e legais, todas convergentes para a dignidade da pessoa
humana, que se justificam alteracfes legislativas para garantir maior clareza quanto
as disposicbes atinentes a posicdo do credor fiduciario e sua relacdo com os
pagamentos dos créditos decorrentes da relacdo de trabalho, mormente porque
agueles credores, geralmente, sdo grandes instituicdes financeiras, detentoras dos
maiores créditos dentre todos o0s sujeitos ao regime falimentar, a exemplo do que
ocorreu no caso real relatado no item anterior, o que implica verdadeiro empecilho aos
pagamentos dos demais credores, em que 0s mais prejudicados sdo os credores
trabalhistas.

Desta feita, primeiramente, propde-se que conste do texto do art. 84 da Lei n.
11.101/2005 expressa previsdo de inaplicabilidade, na faléncia, da disposicéo do art.
49, § 3°, da Lei n. 11.101/2005 no que se refere ao crédito fiduciario, de modo a ficar
clara sua natureza concursal em caso de conversdo do processamento da

recuperacao judicial em faléncia, conforme redacédo abaixo sugerida:

Art. 84. [...]
§ ... E inaplicavel, na faléncia, a disposicdo do art. 49, § 3°, desta Lei, no que se
refere ao credor titular da posicdo de proprietario fiduciario de bens méveis ou

imoéveis.

Além disso, ha que se cogitar também efetivos mecanismos de garantia de

satisfagdo dos créditos trabalhistas pela massa falida mesmo em caso de ajuizamento
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de acéo de restituicdo de dinheiro pelo proprietéario fiduciario, porquanto €, no minimo,
injusto ter que se aguardar o desfecho de processos judiciais que, ndo raras vezes,
perduram por anos como no caso narrado, pois devem suprir suas necessidades vitais
como alimentacdo, moradia e saude, o que tanto mais se justifica diante dos niUmeros
de desemprego, fome e inflacdo alarmantes no Brasil. E nesse sentido que se
apresentam as propostas abaixo.

Havendo discusséo quanto a titularidade sobre o numerario financeiro objeto
do pedido de restituicdo, a fim de desestimular o ajuizamento de pedidos
manifestamente improcedentes, plausivel seria exigir do autor o depdsito de valor em
percentual incidente sobre aquele cerne da acéo, sugerindo-se que seja de 10% (dez
por cento), com a conversao em multa em prol da massa falida em caso de extingéo
do feito sem solucdo do mérito ou se julgada improcedente, a exemplo do que ocorre
na acgao rescisoria (art. 968, Il, do CPC). Nesse caso, o art. 86 da Lei n. 11.101/2005

deveria ser acrescido de preceito de redacao no seguinte sentido:

Art. 86. [...]

8... O autor do pedido de restituicAo devera instruir a peticdo inicial com o
comprovante de depdsito da importancia de 10% (dez) por cento sobre o valor
objeto do pedido, que se converterd em multa em prol da massa falida caso a acao

seja declarada inadmissivel ou improcedente.

Em segundo plano, em observancia da comunhao de interesses das partes,
ideal seria que, ao menos na hip6tese de ndo demonstracéo pelo autor, de plano, da
probabilidade do direito e do perigo de dano ou o risco ao resultado Util do processo,
gue, no ato do ajuizamento da acédo, fosse garantido o levantamento em favor da
massa falida de percentual incidente sobre o valor objeto da acao, sugerindo-se que
seja de 70% (setenta por cento), fundado na relevancia dos direitos e interesses
tutelados com os pagamentos dos creditos trabalhistas, o que poder-se-ia realizar via
da incluséo de dispostivo, por exemplo, ao art. 86 da Lei n. 11.101/2005, com redacéo

assim sugerida:

Art. 86. [...]

8... N&o evidenciados na peti¢do inicial a probabilidade do direito e o perigo de dano

ou 0 risco ao resultado util do processo, o0 juiz admitird que a massa falida levante,
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de imediato, o correspondente a 70% (setenta por cento) do valor objeto da acéo,

permanecendo o remanescente depositado em juizo até julgamento final do pedido.

Tendo em vista que o art. 90, caput, da Lei n. 11.101/2005 dispde que
apelacdo cabivel da sentenca que julgar o pedido de restituicdo ndo possui efeito
suspensivo e que, pretendendo receber o bem ou quantia reclamada antes do transito
em julgado da sentenca, o autor do pedido prestara caucédo (art. 90, paragrafo Unico),
a terceira proposta concerne a exigéncia de caucdo caso o autor pleiteie, junto ao
tribunal, a concessédo de efeito suspensivo ao recurso interposto contra sentenca de
inadmissao ou improcedéncia do pedido, que, na hipétese de manutencéo do julgado
também se converteria em multa em favor da massa falida. Neste caso, considerando
que j& haveria um prévio juizo acerca da titularidade do crédito e, portanto, algum juizo
de certeza, a multa deveria ser maior que a exigida no ato de ajuizamento da acao,
sugerindo-se o correspondente a 30% (trinta por cento), sobre o valor objeto do
pedido, além da demonstracdo da probabilidade do direito e do perigo de dano ou o
risco ao resultado Gtil do processo, a exemplo do que ocorre na execucgao por quantia
certa com a prestacdo de seguro garantia (art. 835, § 2°, do CPC), com redacéo no

sentido seguinte:

Art. 90. [...]

8... A concesséo de efeito suspensivo ao recurso de apelacdo do autor do pedido
de restituicdo julgado inadmissivel ou improcedente somente sera cabivel na
hipétese em que, além de evidenciados a probabilidade do direito e o perigo de
dano ou o risco ao resultado Gtil do processo, comprove, de plano, o depésito do
valor correspondente a 30% (trinta por cento) da quantia objeto do pedido, que, apés
o transito em julgado da deciséo, converter-se-a em multa em prol da massa falida,

caso 0 recurso seja inadmitido ou desprovido.

As caucles conversiveis em multa ora sugeridas ndo afastariam outras
previstas no Cdédigo de Processo Civil ou leis esparsas, como, por exemplo, as
aplicaveis em caso de comprovada litigancia de ma-fé e ato atentatorio a dignidade
da justica.

Com as sugeridas alteracOes, ademais, a fim de se evitar aparentes

contradi¢des, € plausivel que haja a revogacao do art. 91 da Lei n. 11.101/2005, em



146

cujo caput, consta que “o pedido de restituicdo suspende a disponibilidade da coisa
até o transito em julgado”, de modo, assim, que nenhum Obice se apresente ao
levantamento do valor pela massa falida, caso ndo sejam atendidas as exigéncias
supracitadas.

Como quarta sugestéo, haveria que se admitir que, no caso de inadmisséao ou
improcedéncia do pedido restituitério, os honorarios advocaticios sucumbenciais
fixados incidiriam sobre o montante da condenacao imposta ao autor, incluidas todas
as multas acima referidas aplicadas concretamente, promovendo a insergcéo, no texto

do art. 90 da Lei n. 11.101/2005, de preceito com redacao assim sugerida:

Art. 90.

8... A sentenca que denegar o pedido de restituicio condenara o autor ao
pagamento de honorarios advocaticios 0s quais incidirdo, nos percentuais previstos
no art. 85, 8 2°, do Codigo de Processo Civil, sobre o valor total do pedido e

eventuais multas aplicadas ao autor.

A quinta e derradeira proposta consiste na possibilidade de levantamento, sob
a prudente apreciacao do juiz no caso concreto, do valor total ou parcial do crédito do
trabalhador sobre o valor objeto do pedido de restituicdo quando haja suficiéncia de
recursos, nas hip6teses comprovadas de doencas graves ou necessidades
importantes de saude do trabalhador ou de qualquer dos seus dependentes.

Na diccao do art. 6°, X1V, da Lei n. 7.713/1998, que cuida das hipoteses de
concessdo do beneficio fiscal da isencdo de imposto de renda em favor dos
aposentados portadores de doencgas graves, sdo assim consideradas a tuberculose
ativa, a alienacdo mental, a esclerose mdltipla, a neoplasia maligna (cancer), a
cegueira, a hanseniase, a paralisia irreversivel e incapacitante, a cardiopatia grave, a
doenca de Parkinson, a espondiloartrose anquilosante, a nefropatia grave, a
hepatopatia grave, os estados avancados da doenca de Paget (osteite deformante),
a contaminacdo por radiagdo e sindrome da imunodeficiéncia adquirida (Aids).
Idéntico rol de doencas graves encontra-se referido no art. 1° da Portaria
Interministerial MPAS/MS n. 2.998, de 23 de agosto de 2001, que indica as doencas
ou afecOes que excluem a exigéncia de caréncia para a concessao de auxilio-doenca
ou de aposentadoria por invalidez aos segurados do Regime Geral de Previdéncia
Social (RGPS).
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Também a Lei n. 8.036/1990, ao dispor, em seu art. 20, sobre as hipoteses
de admisséo de movimentacao da conta do Fundo de Garantia por Tempo de Servico
(FGTS), prevé como portador de doenca grave aquele que seja portador de HIV ou
esteja com cancer.

No mesmo dispositivo, referida Lei também permite a movimentacao da conta
do FGTS quando o trabalhador esteja em estagio terminal de outras doencas graves,
tenha idade igual ou superior a setenta anos ou necessidade pessoal, ou, ainda, em
caso de urgéncia e gravidade decorrente de desastre natural. Por analogia, dadas as
gravidades de tais situacfes, também se justificaria ao credor trabalhista o levamento
de valores sobre os quais pairasse discussfes sobre sua titularidade entre a massa
falida e o credor fiduciario.

Outras hipoteses de levantamento parcial ou total do crédito fiduciario no caso
em questao seriam aquelas também dispostas no art. 20, incisos XV e XVI, da Lei n.
8.036/1990, quais sejam de o trabalhador tiver idade igual ou superior a setenta anos
e necessidade pessoal, cuja urgéncia e gravidade decorra de desastre natural.

Em tais hipéteses, em caso de procedéncia do pedido restituitério, o autor se
subrogaria nos direitos do credor trabalhista beneficiado, mantido seu crédito na
mesma natureza e classificacdo do crédito levantado pelo trabalhador, ante o
permissivo contido no art. 83, § 4°, da Lei n. 11.101/2005.

O novo dispositivo legal a contemplar a proposta em questao teria teor similar

ao seguinte:

Art... O juiz podera autorizar o levantamento do valor total ou parcial do crédito
trabalhista sobre o valor objeto da acdo de restituicdo de dinheiro ao credor
trabalhista que comprove ser ele ou qualquer de seus dependentes hipossuficiente
e portador de doencas graves, nos termos do art. 6°, X1V, da Lei n. 7.713/1998 ou
necessidades importantes de saude, esteja em estagio terminal de outras doencas
graves, tenha idade igual ou superior a 70 (setenta) anos ou necessidade pessoal,
ou, ainda, em caso de urgéncia e gravidade decorrente de desastre natural, nesse
caso, observando-se o disposto no art. 20, incisos XV e XVI, da Lei n. 8.036/1990.

8... Em caso de deferimento de pedido nos termos do caput deste dispositivo, 0
autor do pedido de restituicdo em dinheiro se subroga nos direitos do credor

beneficiario, mantendo crédito junto a massa falida na mesma natureza e
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classificacdo de crédito originario por ele entéo titularizado, observada a disposicao
do art. 83, § 4°, desta Lei.

Destaca-se que as medidas ora propostas sao aplicaveis aos casos do crédito
fiduciario anterior ao pedido de processamento da recuperacéo judicial convolada em
faléncia e de autofaléncia do devedor porque considerados concursais na faléncia,
ndo se aplicando apenas aqueles originados durante o processamento da
recuperacao judicial ou apos a faléncia porque extraconcursais, nos termos do art. 84,
I-B e I-E da Lei n. 11.01/2005, tudo conforme explicitado neste trabalho.

Essas, pois, sdo as propostas de modificagcdes legislativas voltadas ao
desestimulo de infundados pedidos judiciais de restituicbes em dinheiro embasados
em créditos fiduciarios, situacdes que, muitas vezes, impedem as satisfacbes de
créditos trabalhistas que visam a garantir a minima dignidade ao trabalhador com o
suprimento de suas necessidades mais vitais e prementes. Assim, as imposic¢des de
caucles conversiveis em multas propostas ao autor do pedido restituitério, longe de
implicarem restricdo ao acesso ao Poder Judiciario, em verdade, tém o escopo de
evitarem abusos de direitos de acéo, inclusive, com inUmeros recursos muitas vezes
manejados desenfreadamente e com nitido intuito protelatorio.

Conclui-se, assim, que as medidas em questdo, em consonancia com as
normas, principios e regras constitucionais e legais que tutelam a dignidade do
trabalhador, visam garantir-lhe os efetivos recebimentos dos créditos que detenha
perante a massa falida quando a isso se oponha interesses de credores fiduciarios,
garantindo-lhe o necessario a suprir suas necessidades vitais em respeito as suas
dignidades, o que encontra respaldo nos principios da funcao social da empresa, da

dignidade da pessoa humana e nos ditames da justica social.
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CONCLUSOES

A presente tese se propds a debater sobre a natureza do crédito fiduciario
anterior ao pedido de recuperacao judicial na faléncia e sua posicdo na ordem de
pagamentos dos créditos da massa falida, contrapondo-o aqueles decorrentes da
relacdo de trabalho, indagando-se, como problema, se, sob a perspectiva da funcéo
social da faléncia e da tutela da dignidade do trabalhador, seu pagamento poderia
contra a estes se opor, na ordem de precedéncia.

Como resposta ao problema apresentado, tem-se que, na faléncia, o crédito
do proprietario fiduciario nao é oponivel ao pagamento dos créditos trabalhistas, sejam
estes extraconcursais ou concursais, justificando-se que inexiste previsao legal que
lhe garanta tal privilégio, ao contrario do que ocorre na recuperacdo judicial,
entendimento que se respalda na propria legislacao falimentar e em diversos preceitos
constitucionais, sobretudo, nos principios da dignidade da pessoa humana e da
fungéo social da empresa.

E o que melhor se detalha nas linhas seguintes.

A teor da excegdo prevista no art. 49, § 3° da Lei n. 11.101/2005, que
disciplina a recuperacado extrajudicial, judicial e a faléncia de empresas, com as
alteracdes nela introduzidas pela Lei n. 14.112/2020, o crédito do proprietario
fiduciario anterior ao pedido de recuperacao judicial, nesse regime, possui natureza
extraconcursal, de modo que néo se sujeita aos efeitos do processamento do pedido
recuperatorio.

De outra banda, diferentemente do que ocorre na recuperacdo judicial,
inexiste na Lei Falimentar preceito que garanta ao credor titular da posicdo de
proprietario fiduciario a natureza extraconcursal do seu crédito quando anterior ao
pedido recuperatorio convolado em faléncia ou mesmo ao pedido de faléncia feito pelo
préprio devedor (autofaléncia) para, com isso, exclui-lo do concurso de credores.
Assim, ante a auséncia de previsao legal nesse sentido e inadmitindo-se interpretacao
extensiva ou analégica a regra contida no art. 49, § 3° da Lei n. 11.101/2005,
somando-se a isso a taxatividade do art. 84 da mesma Lei, que prevé o rol dos créditos
extraconcursais na faléncia, ndo se referindo ao crédito fiduciario anterior ao pedido
de recuperacéo judicial ou de autofaléncia, ha que se admitir a natureza concursal do

referido crédito, classificado como quirografario.
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N&o ha, com efeito, sequer como classificar o crédito fiduciario na faléncia
como concursal com garantia real, a teor do disposto no art. 83, Il, da Lei n.
11.101/2005, o que Ihe garantiria melhor posicdo na ordem de pagamento, pois esse
dispositivo, ao referir-se a “créditos gravados com direito real de garantia”, impde
interpretacdo sob a 6tica da diferenciacéo do direito real em garantia e direito real de
garantia abordados nesta tese. Assim, tratando-se a cesséo fiduciaria de direito real
em garantia, ndo se enquadra na disposicao do dispositivo em questéo, restando ao
crédito ser classificado como quirografario.

Consoante demonstrado, a defendida natureza concursal quirografaria dos
créditos gravados por alienacéo fiduciaria apenas se refere aqueles anteriores ao
pedido de recuperacao judicial convolado em faléncia ou ao pedido de faléncia
formulado pelo proprio devedor. Situacéo diversa ocorre em relacéo ao credito referido
nos arts. 67 e 84, I-E, primeira parte, da Lei n. 11.101/2005, isto é, decorrente de
obrigacdes contraidas pelo devedor durante a recuperacdo judicial, expressamente
classificado por esses dispositivos como extraconcursal, assim também aquele
oriundo de Dip Financing (art. 84, I-B, da LRF) e ao cedido ao devedor apds a faléncia
(art. 84, I-E, parte final, da LRF).

Em decorréncia disso, conclui-se que, na faléncia, nas situacdes acima
aludidas em que o crédito do proprietario fiduciario é considerado de natureza
concursal e classificado como quirografario, seu pagamento ndo pode ocorrer com
precedéncia aos créditos originados da relacdo de trabalho, sejam estes
extraconcursais (art. 84, 1-D, da LRF) ou concursais (art. 83, |, da LRF), sendo
infundado, pelas mesmas razdes, o pedido de restituicdo em dinheiro lastreado na
natureza extraconcursal desse crédito nas situagcdes em questao.

Com efeito, admitir entendimento diverso para reconhecer como
extraconcursal, na faléncia, o crédito fiduciario nas situacdes excepcionadas conforme
mencionado, implicaria significativo 6bice aos pagamentos dos créditos decorrentes
da relacdo de trabalho, que possuem superprivilégio na faléncia (arts. 186, caput, do
CTN, e 449, § 1°, da CLT), e afrontas ao principio do tratamento paritario entre os
credores sujeitos ao regime falimentar, a funcdo social da faléncia, aos ditames da
justica social e, principalmente, a dignidade da pessoa humana.

Ademais, em consonancia com os principios e regras fundamentais atinentes
a dignidade do trabalhador, tais que a livre iniciativa e valores sociais do trabalho, os

objetivos de erradicacdo da pobreza e reducao das desigualdades sociais e, ainda, 0s
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principios constitucionais da ordem econémica e social da busca do pleno emprego e
da valorizacao do trabalho, ndo ha que se cogitar a existéncia de interpretacdo das
disposicOes da Lei Falimentar dissociada desses mandamentos constitucionais.

Alias, depreende-se do proprio texto da Lei n. 11.101/2005 que seu espirito é
de protecéo dos direitos trabalhadores, dado o carater alimentar de seus créditos e 0
intuito de justica que justifica a paridade do tratamento igualitario entre os credores e
ordem legalmente preestabelecida para pagamentos dos créditos na faléncia,
reforcando-se, ademais, a posicao superprivilegiada do crédito trabalhista.

Por isso, a fim de se desestimular o abuso de direito de acéo e incontaveis
interposicdes de recursos por parte especialmente de grandes instituicdes financeiras
que, sendo, geralmente, detentoras dos maiores créditos na faléncia, portando-se
como verdadeiros empecilhos aos pagamentos dos créditos dos trabalhadores ao
ajuizarem acdes de restituicdes lastreadas na pretensa natureza extraconcursal do
crédito fiduciario, sem que assim o preveja a Lei Falimentar, a exemplo do que se
extrai do caso relatado nesta tese, é que foram apresentadas propostas de alteracdes
legislativas no sentido de se exigirem no ajuizamento destas ac¢des, na interposi¢cao
de eventuais recursos e para concessdes de pleitos liminares ao credor fiduciario
consistentes em levamentos de numerarios financeiros em seu favor ou impedimentos
desses levamentos a massa falida para pagamentos de créditos resultantes das
relacdes de trabalhos caucdes significativas, situacdes em que, uma vez inadmitidos
ou julgados improcedentes esses pedidos, converter-se-iam os valores caucionados
em multas em prol da massa falida, também a fim de possibilitar-lhe os pagamentos
de seus credores.

Ademais, as propostas de alteracfGes legislativas apresentadas também
consistiram em que, havendo, em razdo de pedidos restituitorios lastreados na
natureza extraconcursal do crédito fiduciario, recursos financeiros depositados
judicialmente ou em caixa da massa falida, possam, em situacdes extremas, como em
casos de doencas graves ou necessidades importantes de saude do credor
trabalhador ou de qualquer de seus depedentes, esteja qualquer deles em estagio
terminal de outras doencgas graves, tenha idade igual ou superior a 70 (setenta) anos
ou necessidade pessoal, ou, ainda, em caso de urgéncia e gravidade decorrente de
desastre natural, observadas as normas que definem todas essas situacdes, ser
autorizados levantamentos totais ou parciais de seus créditos sobre o0s valores objetos

de discusséao de suas titularidades a fim de subsidiar-Ihe na superacéo de tal situacéo,
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nesses casos, sub-rogando-se o credor fiduciario, caso assim venha a ser
reconhecido, nos direitos do credor trabalhista beneficiado, na mesma natureza e
classificacdo de seu crédito originario.

Ressalta-se que as medidas propostas néo implicariam restricdo ao direito
constitucional de acesso ao Poder Judiciario, visando apenas a assegurar a efetivacéo
de outros direitos igualmente constitucionais vinculados a dignidade dos
trabalhadores, como os direitos a alimentacédo, & moradia e saude, e de principios da
ordem econdmica e social, como a funcéo social da empresa e a busca do pleno
emprego.

Tampouco resultariam as medidas propostas em inseguranca juridica aos
contratos gravados com propriedade fiduciéria, pois a Lei n. 11.101/2005 n&o garante
aos créeditos dele oriundos natureza extraconcursal, ndo se cogitando inseguranca
juridica quando néo afrontados, mas verdadeiramente obedecidos os preceitos legais
regentes da matéria falimentar. Ao contrario, em patente vulneracdo estaria a
seguranca juridica igualmente devida aos trabalhadores, caso se permitisse o
pagamento ao credor fiduciario antecedentemente ao trabalhista, invertendo-se a
ordem legal de pagamentos, nos termos acima expostos.

Possivel que se questione se € justo deixar ao credor fiduciario, que entrega
o bem ao devedor fiduciante, o risco contratual e mesmo a seguranca juridica do
contrato pelo qual forneca crédito a empresa falida ou que venha a falir. Ora, se, em
que pesem as previsdes legais e constitucionais referidas nesta tese, € improvavel um
acordo consensual sobre a questéo, deve-se invocar um senso geral de injustica para,
por meio dele, promover-se a justica que, nesse caso, consiste em privilegiar o
pagamento dos credores titulares de créditos decorrentes da relacdo de trabalho,
porque intrinsecos a dignidade da pessoa humana, sabendo-se que a vida digna
pressupde, no minimo, a garantia do direito a alimentacéo, a salude, a moradia e a
educacao, direitos que nao se efetivam gratuitamente, sob pena de o Estado admitir
verdadeira injustica social, ao revés do que propde a ordem econbmica e social

constitucional.
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