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Resumo

O tema do trabalho versa sobre a classificacdo do credito fiduciario garantido por terceiro no
quadro de credores ou fora dele no processo recuperacdo judicial, uma vez que 0 assunto vem
sendo frequentemente debatido no mundo juridico e gerando grande repercussao. J& existem
diversas decisdes de juizes e turmas julgadoras a respeito da questdo, porém ainda ndo houve
um consenso para formar uma jurisprudéncia pacificada. Nessa linha de divergéncias a respeito
das garantias fiduciarias prestadas por terceiros nao pertencentes ao polo ativo da recuperacéo
é comum ver tribunais regionais com diferentes pareceres, alguns seguindo uma corrente e
classificando o credito fiduciario de terceiro de uma forma, e outros tribunais estaduais se
posicionando de maneira contraria e seguindo outro tipo de doutrina, o0 que acaba gerando uma
inseguranca juridica a respeito. O intuito do trabalho é demonstrar as diferentes visdes acerca
do assunto, seja do poder judiciario, das correntes doutrinarias, ou dos empresarios que possuem
relagdo com 0 assunto e expor seus impactos nesse tramite recuperacional, e colocando como
as diferentes decisfes podem alterar um quadro de credores e alterar o rumo de tantas empresas
gue recorrem a esse procedimento para manter suas atividades vivas e saudaveis, visando

preservar empregos e zelar pelo compromisso com credores cumprindo sua fungao social.

Palavras-chave: Recuperacdo Judicial. Empresas. Garantia fiduciaria. Poder Judiciario. Quadro
De Credores.



Abstract

The subject of this work deals with the classification of the fiduciary credit guaranteed by a
third party in the list of creditors or outside the list of creditors in the judicial recovery process,
since the issue has been frequently discussed in the legal world and has generated great
repercussion. There are already several decisions from judges and panels on the matter, but
there has not yet been a consensus to form a pacified jurisprudence. In this line of divergence
regarding fiduciary guarantees provided by third parties who do not belong to the active pole
of the reorganization, it is common to see regional courts with different opinions, some
following one trend and classifying the fiduciary credit of a third party in a certain way, and
other state courts taking a contrary position and following another type of doctrine, which ends
up creating legal uncertainty in this respect. The purpose of this paper is to demonstrate the
different views on the subject, whether from the judiciary, the doctrinal currents, or
entrepreneurs who have a relationship with the subject and expose its impacts on this recovery
procedure, and how the different decisions can change a picture of creditors and change the
course of many companies that resort to this procedure to keep their activities alive and healthy,

to preserve jobs and ensure the commitment to creditors fulfilling their social function.

Keyword: Judicial Recovery. Companies. Fiduciary Guarantee. Judiciary. List of Creditors
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Introdugéo

O processo de recuperacao judicial de empresas é uma situacdo que vem ganhando cada
vez mais visibilidade no cenario brasileiro e que vem sendo cada vez mais usado para manter
as empresas saudaveis e ativas, alem de continuar gerando empregos e seguir produzindo
riquezas e fazendo com que a economia gire como um todo. Uma demonstragdo disso é que o
numero de recuperacgdes judiciais deferidas até outubro de 2021 é de 477, maior que o total de
processos dessa classe em todo 2020 que foi de 467, conforme dados oficiais dos Serasa
Experian.!

Em um cenério de recuperacdo judicial existem quatro classes de credores, conforme
estabelece o art. 41 da lei 11.101 de 2005% que recebem na seguinte ordem: créditos
trabalhistas, créditos com garantia real, crédito quirografario e créditos de microempresas ou
empresas de pequeno porte.

Porém no art. 49 da mesma lei citada, consta que o credor titular da posicdo de
proprietario fiduciario de bens moéveis ou imdveis nao tera seu crédito submetido aos efeitos da
recuperacdo e prevalecerdo os direitos de propriedade sobre as coisas e as condi¢bes contratuais.
Ou seja, dividas com garantias fiduciarias, ndo se sujeitam ao processo de recuperacao judicial
e ficam de fora de qualquer eventual quadro de credores e ordem de recebimento do mencionado
processo, podendo seguir seu curso padrdo de excuss&o.

Nessa linha, é possivel perceber que existe uma lacuna, pois se os créditos com garantia
real ficam na classe Il e os créditos com garantia fiduciaria ficam de fora do plano, o crédito
validacdo fiduciaria de uma terceira pessoa, a qual ndo compde o polo passivo da acdo, fica
indefinido e sem lugar exato na situacao.

E entdo, diante dessa lacuna, comecaram a surgir as divergéncias jurisprudenciais, sendo
que alguns juizes alegavam que devia ser mantido o carater extraconcursal do crédito devido
seu vinculo fiduciario e outros juizes tratavam o crédito como quirografério pois a garantia era

de terceiro e ndo iria prejudicar a saide da empresa.

1 SERASA. Disponivel na internet em
https://www.serasaexperian.com.br/conteudos/indicadores-economicos/ - Acesso em 02/12/2021 as 18:16

2 Regula a recuperagéo judicial, a extrajudicial e a faléncia do empresario e da sociedade empreséria.

Art. 41. A assembleia-geral sera composta pelas seguintes classes de credores:

I — Titulares de créditos derivados da legislacdo do trabalho ou decorrentes de acidentes de trabalho;

Il — Titulares de créditos com garantia real;

111 — Titulares de créditos quirografarios, com privilégio especial, com privilégio geral ou subordinados.

IV - Titulares de créditos enquadrados como microempresa ou empresa de pequeno porte. (Incluido pela Lei
Complementar n° 147, de 2014)


https://www.serasaexperian.com.br/conteudos/indicadores-economicos/

Diante desse cenario incerto, foi criada uma seguranca juridica nessa esfera
recuperacional, pois ao cogitar um pedido de recuperacdo judicial, empresarios e seus
advogados, se viam em uma situacdo controversa, que impossibilitava o planejamento de
pagamento de credores e tornava a empresa vulneravel a excussdes de créditos que fossem
considerados extraconcursais.

Essa incerteza mencionada acabou indo contra os principios da recuperagao que tem por
objetivo viabilizar a superacdo da situacdo de crise econdmico-financeira do empresario
devedor, a fim de permitir a manutencdo da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e
dos interesses dos credores, promovendo, assim, a continuacdo da atividade empresarial, sua
funcdo social e o estimulo da economia.

Ja é uma questdo pacificada na doutrina brasileira de que a recuperacdo ndo almeja
apenas a reestruturacdo do passivo da empresa, mas também a o seguimento da atividade
empresarial, posto que, dessa forma, estariam sendo levados em conta os principios chaves da
atividade empresarial no contexto da sociedade, desde a propria manutencao desta, como fonte
produtora de insumos e postos de trabalho, até o fomento da economia, da geracao de tributos
ao municipios e Estados e ao estimulo da atividade econémico-empresarial do pais.

A respeito do conceito da funcdo social da recuperagéo o autor Luis Felipe Saloméo traz
a seguinte definicao:

A regra, portanto, é buscar salvar a empresa, desde que economicamente viavel. O
legislador colocou, a disposicédo dos atores principais, no cenario da empresa em crise,
as solucdes da recuperacdo extrajudicial e judicial.

[]

Outrossim, é bem de ver que existem valores a serem ponderados, a manutencéo ou
tentativa de soerguimento da empresa em recuperagao, com todas as consequéncias
sociais e econbmicas dai decorrentes — como, por exemplo, a preservacdo de
empregos, o giro comercial da recuperanda e o tratamento igual aos credores da
mesma classe, na busca da melhor solugéo para todos.?

3 Saloméo, Luis Felipe — Recuperacdo Judicial, Extrajudicial, e Faléncia. — 5° ed — Sdo Paulo: Forense, 2020, Pg.
25e 26
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1 - Da garantia fiduciaria

1.1 Conceito

Para compreendermos o contexto do tema aqui apresentado é necessario esclarecermos
0 conceito de crédito fiduciario e suas diferencas com relacdo a créditos com garantia real, e

isso é apresentado por Melhim Namem Chalhub:

Propriedade fiduciaria é uma propriedade limitada pelas restrices que sofre em seu
conteudo, considerada a finalidade para a qual é constituida, tendo duragédo limitada,
enquanto perdurar o escopo do negdcio. Por esse modo, o titular de determinado bem
transmite a propriedade ao credor sob condi¢do resolutiva, com a exclusiva finalidade
de garantia. Uma vez cumprida a obrigacdo garantida, resolve-se a propriedade do
credor, retornando a plena propriedade ao patrimdnio do antigo titular.

[.]

A propriedade fiduciaria em garantia difere dos direitos reais limitados de garantia,
quais sejam o penhor, a anticrese e a hipoteca, porque nestes o titular da garantia tem
um direito real na coisa alheia, tendo em vista que o bem dado em garantia, embora
vinculado ao cumprimento da obrigacdo, continua no patriménio do devedor,
enquanto na propriedade fiduciaria a garantia incide em coisa prépria do credor, j&
que o devedor lhe transmite a propriedade do bem, embora em carater resoltvel.*

Existem duas espécies de alienacéo fiduciaria disponiveis: a alienacdo fiduciaria de bens
moveis, como carros, motos e caminhdes e alienacdo fiduciaria de bens imoveis, como
apartamentos, casas, lojas e fabricas.

E comum no cenario empresarial da atualidade o uso desse recurso da alienagéo
fiduciaria de bens mdveis ou imdveis. Os empresarios para viabilizar o levantamento de recurso
financeiros, procuram bancos, cooperativas, entre outras instituicGes financeiras, e oferecem
algum bem em caréter fiduciario em troca de uma quantia de dinheiro. Esse oferecimento de
imével ou recebiveis geralmente é praticado para viabilizar o empréstimo de valores maiores e

em melhores condic¢des, como taxas de juros mais baixas e prazo mais longo.

1.2 -Garantia de terceiro e seu registro.

Por vezes, tanto os empresarios como a prépria empresa nao disponibilizam de tal bem
ou direitos para oferecer em garantia, e entdo entra a figura do terceiro garantidor. Este possui
tal item em seu patriménio, comparece ao quadro da negociacgéo e oferta seu para garantia da
operacdo financeira em troca da disponibilizacdo do valor. Ou seja, é usado patriménio de um

terceiro que ndo é a empresa tomadora do recurso para viabilizar a operacao, mas essa terceira

4 CHALHUB, Melhim Namem. Alienagdo Fiduciaria - Negdcio Fiduciario. Grupo GEN, 2021. 7% ed — 2021. Pg
245.
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parte ndo responderd pela divida em caso de inadimplemento, ela responde apenas com o bem
avencado.

Esse terceiro envolvido ndo precisa ser necessariamente um socio da empresa, podendo
ser uma pessoa fisica sem vinculo com a companhia, uma outra empresa operacional ou até
uma holding patrimonial.

O essencial nesse tipo de negdcio é que a garantia esteja devidamente registrada para
que ndo haja nenhum vicio a ser alegado em uma possivel consolidacdo em caso de
inadimplemento. Nesse ponto é importante ressaltar, o registro é indispensavel para dar
publicidade aos elementos do contrato de alienacdo fiduciaria em garantia, bem assim para
constituir a propriedade fiduciaria. Portanto, o contrato de alienacao fiduciaria em garantia, para
ter validade entre as partes envolvidas, precisa ser praticado por escrito e conter todos 0s
elementos previstos pelo legislador, sendo imprescindivel o seu registro.

N&o é raro no judiciario brasileiro verificarmos casos em que o devedor fiduciante tenta
alegar ineficécia da garantia e o credor enfrentar uma possivel perda da propriedade que Ihe foi
conferida pela operacdo em questao, devido a uma falha no registro do negocio causando um

prejuizo irreparavel.

1.3 Excussdo da garantia fiduciaria.

Em vezes esses empréstimos que sao resguardados por essa alienacédo fiduciaria acabam
sendo inadimplidos, e para reaver seu dinheiro e ndo ter prejuizo a instituicdo financeira vai
atras da garantia vinculada a tal operacao financeira. O credor tem o direito de em caso de mora,
e para manter seus interesses protegidos, perseguir esse bem de carater fiduciario disposto no
ato creditorio.

Porém, diferente de outras garantias como hipoteca, que para perseguir o bem tem que
entrar com uma medida judicial, a excussdo da garantia fiducidria acontece de maneira
extrajudicial. No caso da consolidacdo de imovel, isso acontece diante do prdprio cartério de
registro de imoveis.

Assim gue acontece a entrada do processo junto ao cartorio, este realiza a intimagéo do
devedor para purgar a mora no prazo de 15 dias, sendo necessario o devedor pagar todas as
prestacOes vencidas, acrescidas de juros e demais encargos que foram pactuados. Caso ndo haja
0 pagamento da quantia devida, o credor que ja tem a propriedade fiduciaria do imovel, o
consolida em seu nome e segue com o leildo do ativo em duas pragas. Sendo arrematado o bem

em leil&o, o credor tem que dar quitacdo ao devedor.
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Sobre o tema da excusséo da garantia, o autor Afranio Calor Camargo Dantzger traz o

seguinte dizer:
De proemio, tem-se que, em caso de inadimplemento contratual por parte do devedor
fiduciante, ao credor fiduciario, a priori, cabe optar por recuperar seu crédito em sede
de execucdo judicial ou pelo procedimento de cobranca extrajudicial e consolidacao,
em seu nome, da propriedade fiduciaria que Ihe foi transferida de forma voluntéaria e

anteriormente, quando da concessio do crédito, em garantia do mesmo.>

Nota-se a diferenca de procedimento, visando ndo demandar o judiciario, evitando um
sobrecarregamento do mesmo, e buscando um método que seja menos oneroso para todas as
partes envolvidas.

5 CAMARGO, DANTZGER,.Afranio. C. Alienacéo Fiduciaria de Bens Imdveis, 32 edi¢do. Sdo Paulo: Grupo
GEN, 2010.Pg 83
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2 — Da Recuperacdo Judicial

A recuperacdo judicial é um processo muito utilizado por sociedades empresariais e
empresarios que se encontram em uma situacdo financeira dificil e recorrem a este
procedimento como meio para enfrentar a situacdo. Eles buscam se reestruturar, ndo somente
com relagdo ao passivo originado, mas se reestruturar como uma companhia no geral, para
equalizar as dividas e conseguir se reerguer novamente, se mantendo saudaveis, honrando com
seus compromissos e mantendo sua fungéo social.

Entdo existem dois cenarios base, primeiro deles é quando a empresa ja esta em
recuperacdo judicial e solicita o apoio de um fundo de investimento especializado em
reestruturacdo de empresas, para comprar créditos arrolados no quadro de empresas que
possuem valores a receber da recuperanda, estruturar o plano, apoiar a companhia na
assembleia, e se tornar um credor parceiro.

E entdo nesse primeiro cenario é preciso entender se a empresa tem interesse na
aquisicdo de um crédito garantido fiduciariamente ou se o interesse € em outro tipo de crédito
gue ndo se enquadra nessa classe.

No segundo cenario, de uma maneira mais consultiva, a procura uma empresa
especializada reestruturacdo de empresa, e, antes de ingressar com o pedido judicial de
recuperacdo, solicita uma diligéncia para que possa fazer toda uma anélise dos passivos
existentes e caso verifiguem a existéncia de créditos extraconcursais que possam ser arrolados
no quadro € alertado sobre possiveis riscos que possam vir a surgir em um cenario futuro de
aprovacao do plano.

A maneira como se constituem os créditos que vdo parar no plano de recuperacdo
judicial e os créditos que ficam fora dele além do relacionamento com todas as partes
envolvidas e interessadas no processo, sejam as proprias recuperandas, ou credores, judiciario,
midia e acionistas, sdo de fundamental relevancia na questdo da classificacdo do crédito

fiduciario na etapa recuperacional de uma entidade empresarial.

E é assim que a doutrina brasileira explica a funcdo social da recuperacdo judicial e seus
objetivos:

Se, eventualmente, um empresario ou sociedade empresaria entra em crise, com a
momentanea alteracdo do curso de seus negdcios, trazendo- lhe problemas de natureza
econdmica, financeira ou técnica, é razoavel que a ordem juridica Ihe proporcione
anteparos, visando nao somente a sua estrutura juridica ou econdmica nem apenas 0
bindmio credor — devedor, mas, sobretudo, a sua fungéo social.

E, felizmente, 0 que tem por escopo a nova Lei no 11.101, de 2005, ao instituir o novo
instituto da recuperagdo judicial, que, nos precisos termos do art. 47, tem por fim: | —
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viabilizar a superacdo da situacdo de crise econémico-financeira do empresario ou
sociedade empresaria quando devedores; Il — promover a preservagao da empresa e
sua funcdo social; 111 — manter consequentemente: a) a fonte produtora; b) o emprego
dos trabalhadores; c) o interesse dos credores; d) o estimulo a atividade econdmica.®

O motivo que leva uma empresa a pedir recuperacao judicial sdo os mais diversos,
podendo ser uma questdo Unica ou uma soma de fatores: uma gestdo ruim da empresa, negécio
que fornece produto ou servi¢o que ndo é mais condizente com a pedida atual do mercado,
doenca de um ou mais gestores essenciais para conducdo da companhia, crise politica,
catastrofe climatica, escassez de matéria prima vital para desenvolvimento da atividade.

E plenamente possivel na instabilidade financeira que vive néo sé o Brasil, mas como o
mundo, vermos empresas tradicionais, com anos de atividade no mercado, tendo que recorrer a
esse procedimento, pois acabaram enfrentando uma das causas listadas no pardgrafo acima.
Muitas vezes é a Unica medida encontrada para resolver o tema e conseguir dar seguimento nas
atividades da empresa.

Neste momento, 0s empresarios mapeiam todos seus passivos, sejam eles de carater
trabalhista, bancario ou com fornecedor, recorrem a um advogado, juntam toda a documentacao
necessaria e ingressam com a acdo devida para inicio dos procedimentos.

Porém, é necessario entender se de fato aquela empresa ainda possui uma atividade
lucrativa e eficiente e se realmente o processo recuperacional ird ajudar a empresa a se manter

ativa e saudavel. Nesse sentido, Marcelo Sacramone alerta:

A protecdo do empresério e da atividade sem viabilidade econdmica por meio da
recuperacdo judicial pode gerar perda de eficiéncia, comprometimento da confianca
dos credores, inseguranca juridica, em prejuizo de todos. A funcdo social da empresa
somente sera produzida se a atividade for lucrativa e eficiente. Apenas a atividade
economicamente eficiente tem condigdo de se perpetuar em mercados competitivos e
gerar os beneficios pretendidos pela Lei a todos.’

2.1 Requisitos para o deferimento da recuperacéo judicial

Para se enquadrar nos requisitos necessarios para obter o deferimento do processos, o
devedor deve preencher alguns requisitos em juizo, os quais estdo previstos no artigo 48, §1°,
da Lei 11.101/05, que versa, em regra, que a recuperacdo judicial sé podera ser concedida pelo
devedor empresario ou a sociedade empresaria, bem como pelo conjuge sobrevivente, herdeiros
do devedor, inventariante ou socio remanescente. Em contrapartida, os incisos | e 11 do artigo

2° determina quais 0s entes que estdo ilegitimados a requerer a recuperacdo judicial, sendo eles:

6 SILVA, PACHECO, José. D. Processo de Recuperagdo Judicial, Extrajudicial e Faléncia, 4% edicdo. Sao Paulo.
Grupo GEN, 2013. Pg 143.

7 SACRAMONE, MARCELO. COMENTARIOS A LEI DE RECUPERACAO DE EMPRESAS E FALENCIA.
Editora Saraiva. S&o Paulo. 2021. Pg 123
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as sociedades de economia mista, as empresas publicas, sociedade operadora de plano de
assisténcia a salde, cooperativa de crédito, a entidade de previdéncia complementar, a
sociedade de capitalizacdo a institui¢do financeira publica ou privada, a sociedade seguradora
e 0 consorcio.

Em complemento ao artigo mencionado acima, o artigo 48 da lei 11.101/05 obriga que
0 empresario ou sociedade empresaria que requerer a recuperacéo judicial deverd, no momento
do requerimento, comprovar o exercicio regular de suas atividades por mais de 2 (dois) anos.
Por fim, é necessario ressaltar que os requisitos sdo cumulativos, ou seja, 0 ndo cumprimento
de qualquer um ira acarretar no indeferimento do processamento da recuperacdo judicial
previsto no artigo 52 da lei tratada nesse capitulo.

Os requisitos mencionados sao claros e objetivos e servem como um instrumento de
verificacdo pelo juiz de que requerente, seus socios e administradores sdo legitimo para
ingressar com a demanda judicial, afastando qualquer tipo de irregularidade de empresas que

querem se reerguer de maneira indevida.

2.2 — Efeitos e formacéo de quadro de credores.

Com o ingresso da demanda, o juiz ira analisar toda a documentagdo acostada nos autos
e em caso de preenchimentos do requisitos, ira deferir o processamento e ir4 ordenar a
suspensdo de todas as a¢Oes ou execugdes existentes contra o devedor pelo prazo de 180 (cento
e oitenta dias), consoante art. 52, inciso Il e art. 6°, paragrafo 42, da LFRE.

Vale pontuar que a suspensao obrigacdes de pagamento ndo sdo estendidas aos avalistas
e garantidores das operages, que ainda podem ser cobrados nas execugoes pelos titulares dos
créditos, pois a suspensdo das acdes vale apenas em face da empresa recuperanda ndo podendo
ser suspensa em relacdo a quem avalizou a operacao.

A interrupcdo das acdes visa oferecer ao devedor folego financeiro, pois este ndo tera
que pagar as dividas concursais de imediato, podendo submeter os créditos a prazos e desagios
que sejam compativeis com sua condicdo financeira. Assim esta momentaneamente protegido
de qualquer tipo de penhora ou expropriacéo oriundos das a¢cdes com tramite suspenso.

Apos o deferimento da recuperacéo judicial, € nomeado um administrador que ira gerir
esse processo e fiscalizar a empresa recuperanda. E € entdo que o quadro de credores é formado,
respeitando a ordem preferencial, constando nele o credor, sua respectiva classe e o crédito lhe

¢ devido.
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Juntamente com o quadro, é apresentado o plano que viabiliza o reerguimento da
companhia, contendo nele a maneira que a empresa ird retomar sua atividade lucrativa, o prazo
de pagamento, a forma e o desagio de cada classe. Esse plano é elaborado conforme estratégia
da companhia, de maneira que ela consiga cumpri-lo e volte a ser uma empresa saudavel, e

nessa linha Ricardo Negréo explica:

O legislador ndo impés forma rigida a apresentacdo do plano, permitindo que, no
arranjo dos meios, o devedor empregue, com liberdade, as acbes que lhe convier,
priorizando determinadas estratégias em detrimento de outras. Contudo, deve valer-
se de assessoria juridica adequada na elaboragdo dos documentos relativos a
constituicdo de sociedade e elaboracdo de contratos ou de alteragdes estatutarias e
contratuais e dos projetos que impliquem mudancas estruturais na constitui¢do
societaria.®

Quando o quadro € formado, os credores podem apresentar perante o processo de

recuperacdo judicial impugnacdes referente a qual classe deve pertencer seu crédito, o valor
que ele entende por devido e até se sua quantia deve se submeter ao processo ou se deve ser um
credito extraconcursal. Nesse momento € que entra o tema abordado nesse trabalho, a qual
classe de credores pertence o crédito que é garantido por bem fiduciario de uma terceira pessoa

a qual ndo € polo ativo do processo.

3 - Das divergéncias jurisprudenciais sobre a garantia fiduciaria de terceiro.

8 NEGRAO, Ricardo. FALENCIA E RECUPERACAO DE EMPRESAS. S3o Paulo Editora Saraiva, 2019. PG
229
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Criou-se um enorme debate sobre o enquadramento do crédito com garantia fiduciaria
de terceiro no painel de credores. Pelo art. 49, paragrafo 3° da Lei 11.101/2005, todos os créditos
com garantia fiduciaria devem ficar de fora do plano de recuperacdo judicial, pois eles sdo
extraconcursais, ou seja, ndo sujeitos ao plano, porém ficou uma lacuna da posi¢éo desse tipo
de crédito quando garantido por uma terceira pessoa.

Alguns juizes seguiam o artigo da lei e colocavam o credito como extraconcursal, porém
outros juizes entendiam que como aquele bem oferecido como garantia ndo pertence ao
patrimonio da recuperanda o crédito tem que pertencer a classe 111 dos quirografarios.

Isso acabou gerando uma inseguranca juridica, pois frequentemente esses créditos eram
posi¢des importantes no quadro, com valores relevantes e assim impactavam na aprovacao do
plano em assembleia. Os empresarios ndo conseguiam visualizar qual era o valor devido de fato
a ser pago pela empresa e ndo conseguiam projetar uma estimativa de fluxo de pagamento pois
0 valor em discusséo néo tinha uma posigéo definida.

A lacuna que implicita nessa situacdo afetou tantos as empresas que ja estavam em
recuperacdo judicial, quanto as empresas que pretendiam recorrer a tal medida juridica para

manter a viabilidade de seus negdcios.

3.1 Posigéo do STJ.

Diante dessa divergéncia de decisdes dos juizes, o tema foi para Superior Tribunal de
Justica e 14 a terceira turma colocou que em seu entendimento deve ser seguido o que versa no
artigo 49, e consideraram o crédito com garantia fiduciaria de terceiro como sendo

extraconcursal, ficando assim fora da recuperacdo judicial:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO EMPRESARIAL E CIVIL. A(;AO DE
RECUPERA(;AO JUDICIAL. CREDOR TITULAR DE PROPRIEDADE
FIDUCIARIA. GARANTIA PRESTADA POR TERCEIRO. INCIDENCIA DO
ART. 49, § 3°, DA LEI N; 11.101/05. EXTENSAO. RECURSO ESPECIAL
CONHECIDO E PROVIDO. 1. Debate-se nos autos a necessidade de o bem imovel
objeto de propriedade fiduciaria ser originariamente vinculado ao patriménio da
recuperanda para fins de afastamento do crédito por ele garantido dos efeitos da
recuperacdo judicial da empresa. 2. Na propriedade fiducidria, cria-se um patriménio
destacado e exclusivamente destinado a realizacdo da finalidade de sua constituicdo,
deslocando-se o cerne do instituto dos interesses dos sujeitos envolvidos para o escopo
do contrato. 3. O afastamento dos créditos de titulares de propriedade fiduciaria dos
efeitos da recuperacdo, orientado por esse movimento que tutela a finalidade de sua
constituicdo, independe da identificacdo pessoal do fiduciante ou do fiduciario com o
bem imével ou com o proprio recuperando, simplifica o sistema de garantia e
estabelece prevaléncia concreta da propriedade fiduciaria e das condigdes contratuais
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originarias, nos termos expressos pelo art. 49, § 3°, da Lei n. 11.101/05. 4. Recurso
especial conhecido e provido.®

O STJ concluiu que mesmo sendo de terceiro, o carater fiduciario ndo pode ser ignorado,
pois esse instrumento financeiro foi criado justamente com a intencdo de manter esse tipo de
operacéo financeira fora do quadro de credores. Quando o STJ se posiciona sobre determinado
tema, é esperado que os tribunais e juizes regionais de cada Estado brasileiro sigam esse
julgamento e mantenham o tema pacificado.

E comum que em momentos de divergéncias como essa, 0 STJ se posicione e imponha
seu entendimento, fazendo com que assim, seja firmado uma linha de julgamento uniforme e

que nao gere incertezas.

3.2 — Posicéo do tribunal de S&o Paulo

Porém, apesar da grande maioria dos julgadores terem adotado o posicionamento do
STJ, o tribunal de S&o Paulo se posicionou de maneira diversa e as Camaras Reservadas de
Direito Empresarial, em 2019, ou seja, apds a decisao do Superior, criaram um enunciado que
versa o seguinte “Inaplicavel o disposto no art. 49, § 3°, da Lei n° 11.101/05, ao crédito com
garantia prestada por terceiro, que se submete ao regime recuperacional, sem prejuizo do
exercicio, pelo credor, de seu direito contra o terceiro garantidor.”°

Portanto, criou-se uma jurisprudéncia diferente do que foi pacificado pelo STJ, o que
acabou trazendo de volta a inseguranca juridica a respeito. Um tema que ja tinha sido definido
teve de volta toda a ddvida que o cercava, e 0s processos de recuperacdo judicial acabaram por
ter rumos diferentes.

Isso fica claro quando analisamos o julgamento de um agravo de instrumento que

aconteceu em 2020 por um tribunal de Séo Paulo:

“RECUPERACAO JUDICIAL Impugnagio do crédito Extraconcursalidade
pretendida pela instituigdo financeira parcialmente afastada - A garantia prestada por
terceiro, no caso sdcio avalista, afasta a incidéncia do art. 49, §3°, da Lei n® 11.101/05
- Enunciado VI do Grupo de Cémaras Reservadas de direito empresarial Decisdo
escorreita - Recurso improvido.”*?

Assim, os tribunais do Estado de S&o Paulo criaram uma nova jurisprudéncia, alterando

0 entendimento que ja havia sido firmado pela corte superior. Eles entendem que o motivo do

9 STJ - REsp: 1549529 SP 2013/0377786-3, Relator: Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE, Data de
Julgamento: 18/10/2016, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicacéo: DJe 28/10/2016

10 Enunciados Do Grupo de Camaras Reservadas de Direito empresarial. Enunciado V1. DJE de 15/04/2019.
Disponivel em https://www.tjsp.jus.br/Download/Rodape/GrupoCamarasEmpresariaisEnunciados.pdf.
Acessado em 08/12/2021

1 TJ-SP — Al:22223471420208260000 SP 2222347-14.2020.8.26.0000, Relator: J.B Franco de Godoi, Data do
Julgamento: 07/07/2021, 12 Camara Reservada de Direito Empresarial, Data de Publicacdo: 07/07/2021


https://www.tjsp.jus.br/Download/Rodape/GrupoCamarasEmpresariaisEnunciados.pdf
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crédito ser classificado como quirografario € pelo motivo de que o patriménio ndo pertence a
empresa recuperanda, sendo assim como o bem garantidor ndo afeta a empresa requerendo do
pedido recuperacional, o credito ndo pode ser excluido e ndo se sujeitar ao quadro de credores
estabelecido.

Importante destacar que as decisfes que seguem essa linha, permitem que, mesmo que
arrolado o crédito na classe quirograféria, o credor dessa garantia posse seguir excutindo o bem
de maneira extrajudicial, sem perder qualquer privilegio ou protecdo fiduciaria que lhe foi

conferida na origem da operacao.

3.3 Ratificacdo posicdo do STJ

Diante desse panorama de incertezas, recentemente, em setembro de 2021, o STJ,
novamente pela terceira turma, posicionou com relacdo ao assunto e confirmou sua posicao,
considerando que o a propriedade do bem € indiferente para sua classificacdo e que todos os

créditos com garantia fiduciaria devem ficar de fora do concurso de credores:

RECURSO ESPECIAL. RECUPERACAO JUDICIAL. IMPUGNACAO A
RELACAO DE CREDORES. NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL.
NAO OCORRENCIA. CREDITOS GARANTIDOS POR ALIENACAO
FIDUCIARIA. BEM IMOVEL DE TERCEIROS. CIRCUNSTANCIA QUE NAO
AFASTA A INCIDENCIA DA REGRA DO ART. 49, § 3°, DA LFRE..RECURSO
ESPECIAL. RECUPERACAO JUDICIAL. IMPUGNAGCAO A RELACAO DE
CREDORES. NEGATIVA DE PRESTAQAO JURISDICIONAL. NAO
OCORRENCIA.CREDITOS GARANTIDOS POR ALIENAGAO FIDUCIARIA.
BEM IMOVEL DE TERCEIROS. CIRCUNSTANCIA QUE NAO AFASTA A
INCIDENCIA DA REGRA DO ART. 49, § 3°, DA LFRE.1. Incidente de impugnagéo
a relagdo de credores distribuido em 24/1/2019. Recurso especial interposto em
15/4/2020. Autos conclusos ao gabinete da Relatora em 3/3/2021.2. O proposito
recursal, além de verificar eventual negativa de prestacéo jurisdicional, consiste em
definir (i) se o crédito vinculado a garantia prestada por terceiros se submete aos
efeitos da recuperacéo judicial da devedora bem como (ii) se, para ndo sujeicdo de
créditos garantidos por cessdo fiduciéria, é necessaria a inequivoca identificagio do
objeto da garantia.3. Devidamente analisadas e discutidas as questdes deduzidas pelas
partes, ndo ha que se cogitar de negativa de prestagdo jurisdicional, ainda que o
resultado do julgamento ndo satisfaca os interesses da recorrente. 4. O afastamento
dos creditos de titulares de posicdo de proprietario fiduciario dos efeitos da
recuperagdo judicial da devedora independe da identificagdo pessoal do fiduciante ou
do fiduciario com o bem imével ofertado em garantia ou com a prépria recuperanda.
Precedente especifico da Terceira Turma. RECURSO ESPECIAL PROVIDO.*

A ministra Nancy Andrighi em seu voto, expde que ja houve decisdo nesse sentido pelo
proprio STJ no sentido de excluir o crédito da recuperacéo, e que apesar do tribunal de origem
ndo seguir a linha desta decisdo, o que deve prevalecer é o entendimento ja firmado pelo

Superior Tribunal de Justiga.

12STJ — Resp: 1938706 SP 2020/0312022-0, Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de Julgamento:
14/09/2021, T3 — TERCEIRA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 16/09/2021.
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Além de ser um debate recente, ele ainda ndo apresenta uma solugédo sélida, ou algum
direcionamento que é seguido por todos os juizes. Isso impacta ndo sé na esfera juridica, mas
também na esfera econbmica, pois como ja demonstrado acima, a classificacdo do credito
garantido por alienacéo fiduciaria de terceiro pode mudar totalmente o rumo de um processo
recuperacional, alterando um possivel quadro de credores e tornando imprevisivel uma

retomada financeira pela companhia.
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Concluséao

Resta evidente que a situacdo econdmica do Brasil ndo é das mais positivas e que
empresas e empresarios se veem cada vez mais em um cenario de crise financeira, e diante
desse panorama fica claro que ferramenta juridica denominada recuperacéo judicial é essencial
para que sejam mantidas essas empresas, suas riquezas, suas geracdes de empregos e
principalmente sua funcéo social.

Esse instituo disposto na legislacdo brasileira foi criado justamente para proteger as
companhias e principalmente para manter a estrutura econémica ativa do pais higida, forte e
segura.

E em meio a relevancia desse processo de soerguimento e o aumento da demanda
judicial em busca do deferimento da recuperacdo judicial, é que se faz necessario o debate com
relacdo ao tema desse trabalho. A lacuna criada a respeito da classificacdo do crédito com
garantia fiduciaria de terceiro e a sua subordinagcdo ou ndo ao processo de concurso de credores
de uma recuperacao judicial é uma questao que precisa ser sanada no judiciario brasileiro, pois
gera uma inseguranca juridica que pode ser prejudicial para todas partes envolvidas: devedores,
credores e o proprio sistema juridico brasileiro.

O recém julgamento do STJ que reafirmou a posi¢édo declarada em 2016, veio para tentar
reduzir essa incerteza, mesmo que o0 posicionamento do Superior Tribunal de Justica ndo seja
algo vinculante e que obrigatoriamente deve ser seguido pelas instancias inferiores. A ministra
Nancy Andrighi foi contundente em seu voto ao explicar que a garantia fiduciaria, independe
do quem for o proprietario dela, é um crédito de carater extraconcursal e deve ficar de fora da
recuperacdo judicial, ndo se submetendo ao concurso de credores estabelecido em tal
procedimento.

Além de tentar pacificar um tema que interfere no direito empresarial, ele ajuda a
preservar o entendimento com relacdo a estrutura das do instituto da propriedade fiduciaria e
seus desdobramentos.

Caso fosse entendido que a garantia fiduciaria, mesmo que de terceiro, se submetesse
ao concurso de credores, abriria margem para decisdes que impactassem o direito real e suas
ramificacOes sobre a questao do direito fiduciario. Abrir precedentes que enfraquecam a
protecdo desse tipo de garantia, iria gerar uma inseguranca ainda maior o que afetaria, ndo sé o

sistema judiciario, mas como também o sistema financeiro nacional.
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E de suma importancia que a doutrina comece a abordar e estudar esse tema, pois hoje
isso é debatido apenas em processos judiciais que j& estdo acontecendo, sem uma base
doutrinaria que delimita o assunto.

Como conclusao desse trabalho é possivel verificar que a lacuna apresentada esta sob a
vigilancia do judiciario, porém ainda é uma questdo que precisa orientada visto a divergéncia
apresentada pelo tribunal de S&o Paulo. O importante nessa andlise é verificar como isso
influencia na estrutura financeira das empresas brasileiras e seus impactos no cotidiano da
populagcdo como um todo.

Por fim, visto que o processo de recuperagdo judicial é um recurso pelo qual, cada vez
mais empresas recorrem, é de suma importancia que o assunto da garantia fiduciaria de terceiro
e eu debate com relacdo a empresas recuperandas seja pauta dos 6rgaos reguladores do direito
brasileiro e seja protegido por tais institutos, visando preservar um instrumento juridico de

extrema relevancia.
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