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9 de agosto de 2016
52 Camara Civel

Agravo de Instrumento - N° 1404117-83.2016.8.12.0000 - Campo Grande

Relator : Exmo. Sr. Des. Luiz Tadeu Barbosa Silva
Agravante : Itat Unibanco S.A.

Advogado : William Carmona Maya

Agravado : Dismart Distribuidora de Produtos de Higiene Ltda
Advogado : Felipe Lollato e outros

EMENTA - AGRAVO DE INSTRUMENTO - PEDIDO DE
RECUPERACAO JUDICIAL — DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE
DO § 3° DO ART. 49 DA LEI DE FALENCIAS E RECUPERAQAO DE EMPRESAS
(LEI N. 11.101/2005) — POSSIBILIDADE DE RECONHECIMENTO DE OFIiCIO
PELO MAGISTRADO, EM SEDE DE CONTROLE DIFUSO DE
CONSTITUCIONALIDADE - MEIO DE GARANTIR A SUPREMACIA DA
CONSTITUIQAO FEDERAL - PRECEDENTES DO STJ - MERITO -
IMPOSSIBILIDADE DE AFASTAR A APLICACAO DO DISPOSITIVO LEGAL EM
QUESTAO AO CASO CONCRETO - EXCLUSAO DE DETERMINADOS
CREDITOS DOS EFEITOS DA RECUPERACAO JUDICIAL (FIDUCIARIO,
LEASING, ETC) QUE OBJETIVA VIABILIZAR QUE CONDI(;OES MAIS
ATRATIVAS DE CONCESSAO DE CREDITO SEJAM OFERECIDAS AOS
EMPRESARIOS - NORMA QUE VISA FOMENTAR A ATIVIDADE
EMPRESARIAL - PROVIDENCIA ADOTADA NO JUiZO A QUO COM O
CONDAO DE SUBVERTER A ORDEM ECONOMICA - NECESSIDADE DE
AFASTAR A APLICACAO DO PRIVILEGIO APENAS QUANDO O BEM DE
CAPITAL OBJETO DO LITIGIO FOR ESSENCIAL AO EXERCICIO DA
ATIVIDADE EMPRESARIAL, SITUACAO ESTA QUE DEVE SER
EFETIVAMENTE COMPROVADA, CONFORME PREVISAO LEGAL -
PRINCIPIO DA PROTECAO DA EMPRESA, PREVISTO NO ART. 47 DA
REFERIDA LEI, DEVE SER OBJETO DE INTERPRETAQAO SISTEMATICA COM
AS DEMAIS DISPOSICOES LEGAIS QUE REGEM A MATERIA -
RESTABELECIMENTO DOS EFEITOS DO § 3° DO ART. 49 DA LEI 11.101/2005
AO CASO CONCRETO - RECURSO PROVIDO.

| — Ainda que a parte ndo tenha apresentado junto ao juizo singular
pedido expresso para que fosse apreciada a constitucionalidade do 8§ 3° do art. 49 da Lei
n. 11.101/2005, nada impede que o magistrado, em analise do caso concreto, realize tal
declaracdo de oficio, o que faz através de controle difuso de constitucionalidade,
mostrando-se esta medida uma forma de assegurar a supremacia da Constituicdo
Federal, estando seus efeitos restritos as partes do processo.

Il — Deve ser restabelecida a aplicabilidade do § 3° do art. 49 da Lei
n. 11.101/2005 ao caso concreto, que exclui dos efeitos da recuperacdo judicial
determinados créditos (fiduciario, leasing etc). Isto porque tal previsdo legal, ao
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contrario da compreensao externada no juizo singular, ndo visa proteger as instituicdes
financeiras, mas sim viabilizar que estas concedam aos empresarios crédito em
condi¢cbes mais atrativas, de modo a fomentar a atividade empresarial. A providéncia
adotada pelo juizo singular tem o conddo de subverter a ordem econdmica e gerar
inseguranca juridica no mercado, o que pode prejudicar a coletividade, ao abrir perigoso
precedente. Ainda que o art. 47 da referida Lei preveja o principio da protecdo da
empresa, tal norma deve ser interpretada de forma sistematica com as demais previsoes
legais sobre a matéria. Neste aspecto, afigura-se mais adequada a manutencdo do
referido privilégio, reservando sua inaplicabilidade tdo somente para os casos em que 0
bem de capital objeto de litigio for essencial para o exercicio da atividade empresarial,
nos termos da lei. Precedentes.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os juizes da 5°
Céamara Civel do Tribunal de Justica, na conformidade da ata de julgamentos, por
maioria, dar provimento ao recurso, nos termos do voto do Relator, vencido o 2° Vogal.

Campo Grande, 9 de agosto de 2016.

Des. Luiz Tadeu Barbosa Silva - Relator
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RELATORIO
O Sr. Des. Luiz Tadeu Barbosa Silva.

Ital Unibanco S.A. agrava da decisdo interlocutoria (f. 34-87)
proferida no pedido de recuperacdo judicial (0805777-61.2016.8.12.0001) ajuizado por
Dismart Distribuidora de Produtos de Higiene Ltda, em curso na vara de faléncias,
recuperacdes, insolvéncias e cartas precatorias civeis desta Capital.

Insurge-se o agravante contra a declaragdo de inconstitucionalidade
do § 3° do art. 49 da Lei 11.101/05, realizada pelo juizo a quo, através de controle
difuso de constitucionalidade, o que implicou na submissdo de todos os créditos
definidos pela legislacdo de regéncia como extraconjugais aos efeitos da recuperagédo
judicial.

Sustenta o recorrente que a interpretacdo conferida ao dispositivo
revela-se equivocada, ndo havendo se falar em privilégios indevidos as instituicGes
financeiras, tampouco em ofensa ao principio da dignidade da pessoa humana.

Aduz que as instituicGes financeiras seriam de salutar importancia
para fomentar as atividades desenvolvidas na industria, no comércio e no mercado de
servicos, promovendo o financiamento destas, que se valem do capital que lhes é
fornecido para sua expansdo, com a consequente geracdo de empregos.

Considera que o principio da preservacdo da empresa ndo deve ser
entendido como de aplicagdo absoluta, pois neste caso estar-se-ia incitando a
inadimpléncia geral, salientando que a atividade empresarial ndo pode ser mantidas as
custas da saude financeira de seus credores, gerando colapso do sistema financeiro.

Argumenta que o empréstimo contraido pela empresa recuperanda
foi realizado de forma esponténea, tendo esta anuido com os termos do contrato que Ihe
foi apresentado, dentro da livre manifestacdo de vontade, ndo se mostrando viavel,
assim, que a cobranca do crédito ndo possa ser feita do modo previamente estabelecido
pela legislacao.

Requer o provimento do recurso, para reformar a decisao agravada e,
via de consequéncia, restabelecer a aplicabilidade do art. 49, § 3° da Lei 11.101/05 a
recuperacao judicial originéria.

As f. 172-173 o recurso foi recebido no efeito devolutivo; a
contraminuta foi ofertada as f. 175-185, conjuntamente com os documentos de f.
186-232.

VOTO (EM 21.06.2016)
O Sr. Des. Luiz Tadeu Barbosa Silva. (Relator)

Ital Unibanco S.A. agrava da decisdo interlocutoria (f. 34-87)
proferida no pedido de recuperacdo judicial (0805777-61.2016.8.12.0001) ajuizado por
Dismart Distribuidora de Produtos de Higiene Ltda, em curso na vara de faléncias,
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recuperacdes, insolvéncias e cartas precatorias civeis desta Capital.

Insurge-se o agravante contra a declaragdo de inconstitucionalidade
do § 3° do art. 49 da Lei 11.101/05, realizada pelo juizo a quo, através de controle
difuso de constitucionalidade, o que implicou na submissdo de todos os créditos
definidos pela legislacdo de regéncia como extraconjugais aos efeitos da recuperagédo
judicial.

Sustenta o recorrente que a interpretagdo conferida ao dispositivo
revela-se equivocada, ndo havendo se falar em privilégios indevidos as instituicGes
financeiras, tampouco em ofensa ao principio da dignidade da pessoa humana.

Aduz que as instituicGes financeiras seriam de salutar importancia
para fomentar as atividades desenvolvidas na industria, no comércio e no mercado de
servicos, promovendo o financiamento destas, que se valem do capital que lhes é
fornecido para sua expansdo, com a consequente geracdo de empregos.

Considera que o principio da preservacdo da empresa ndo deve ser
entendido como de aplicagdo absoluta, pois neste caso estar-se-ia incitando a
inadimpléncia geral, salientando que a atividade empresarial ndo pode ser mantidas as
custas da saude financeira de seus credores, gerando colapso do sistema financeiro.

Argumenta que o empréstimo contraido pela empresa recuperanda
foi realizado de forma esponténea, tendo esta anuido com os termos do contrato que Ihe
foi apresentado, dentro do contexto da livre iniciativa e da livre concorréncia, néo se
mostrando viavel, assim, que a cobranca do crédito ndo possa ser feita do modo
previamente estabelecido pela legislacao.

Requer o provimento do recurso, para o fim de reformar a decisdo
agravada e, via de consequéncia, restabelecer a aplicabilidade do art. 49, § 3° da Lei
11.101/05 a recuperacao judicial originaria.

As f. 172-173 o recurso foi recebido no efeito devolutivo; a
contraminuta foi ofertada as f. 175-185, conjuntamente com os documentos de f.
186-232.

Passo ao voto.

1. Da declaracéo de inconstitucionalidade ex officio

Faco inicialmente  registro quanto a declaracdo de
inconstitucionalidade do § 3° do art. 49 da Lei 11.101/2005, feita ex officio pelo juizo a
quo.

Ainda que a questdo ndo tenha sido levantada nestes termos pela
empresa, isto €, visando especificamente a declaracdo de inconstitucionalidade, da
leitura da inicial do pedido de recuperacdo judicial verifica-se que houve pedido de
flexibilizacdo do referido dispositivo legal, para que os contratos de alienacao fiduciaria
sofressem os efeitos da recuperagéo judicial, o que foi solicitado com fundamento no
principio da preservacdo da empresa.

E ainda que assim seja, tal pronunciamento expresso da parte €
dispensavel, visto ser viavel que o magistrado, em sede de controle difuso, declare de
oficio a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, tendo em vista que os efeitos da
referida providéncia somente serdo aplicaveis inter partes, no caso concreto colocado
sob o crivo do Poder Judiciario.

O seguinte julgado do STJ corrobora esta ideia:
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PROCESSUAL CIVIL. TESES DE OBSCURIDADE E DE OMISSAOQ.
IMPROCEDENCIA. DECLARACAOQ INCIDENTAL DE
INCONSTITUCIONALIDADE DE OFICIO. PRESSUPOSTO DA
APRECIACAO DO PEDIDO. ORGANIZACAO ADMINISTRATIVA DO
ESTADO-MEMBRO. EXAME DE LEI LOCAL. IMPOSSIBILIDADE.
SUMULA N° 280 DO STF. 1. Decisdo meramente desfavoravel aos
interesses da parte embargante ndo deve ser confundida com decisdo
contraditéria, obscura ou omissa. 2. A possibilidade de o juizo declarar a
inconstitucionalidade de norma, no ambito de controle difuso, mesmo sem
provocacdo, é um dos mecanismos capazes de garantir a supremacia da
Constituicdo no sistema juridico brasileiro. 3. Os pedidos devem ser
interpretados de maneira teleoldgica. 4. Examinar a tese de ilegitimidade
passiva das autoridades apontadas como coatoras dependeria da anélise da
organizagdo administrativa do estado-membro, expediente invidvel nesta
via, nos termos da Sumula n° 280 do STF: "por ofensa a direito local ndo
cabe recurso extraordinario". 5. Recurso Especial parcialmente conhecido
e ndo provido. (STJ; REsp 1.234.025; 2011/0015787-9; Segunda Turma;
Rel? Min? Eliana Calmon Alves; DJE 11/06/2013; p. 772).

Ademais, a previsao do art. 97 da Constituicdo Federal, no sentido de
que Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do
respectivo 6rgdo especial poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei
ou ato normativo do Poder Publico, ndo impede que o juiz singular o faca, até mesmo
porque, caso a compreensdo fosse esta, muitas vezes o julgador estaria impedido de
fazer justica ao caso concreto, obstando-se o exercicio pleno da atividade jurisdicional.

Pedro Lenza! ensina que:

"Q controle difuso, repressivo, ou posterior, é também chamado de
controle pela via de excecdo ou defesa, ou controle aberto, sendo realizado
por qualguer juizo ou tribunal do Poder Judiciario. (...)"

O controle difuso verifica-se em um caso concreto, e a declaracéo de
inconstitucionalidade da-se de forma incidental (incidenter tantum),
prejudicialmente ao exame do mérito. (...)".

Job Nascimento, em publicacéo realizada em seu blog?, denominada
O controle de constitucionalidade e o juiz singular, tece consideracOes interessantes
sobre o tema, no mesmo sentido que se defende nesta oportunidade:

"(...) 2. O Controle Difuso de Constitucionalidade no &mbito do
primeiro grau

O Controle Difuso de constitucionalidade outorga a qualquer juiz
ou tribunal, tendo um caso concreto a analise sobre a harmonia ou ndo de
determinada lei ou ato normativo a Constituicdo Federal. Assim, é preciso
existir um conflito discutido no ambito judicial em que o Poder Judiciario
sera provocado para solucioné-lo e, dessa forma, incidentalmente, deverd
verificar a constitucionalidade da espécie normativaem questdo.

! Direito constitucional esquematizado. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 178.
2 Vide: http://jobnascimento.blogspot.com.br/2012/06/0-controle-de-constitucionalidade.html
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Nesse caso, a definicdo sobre a constitucionalidade ou ndo da norma em
apreco é necessaria para a resolucdo do litigio, ndo sendo, objeto
principal da ac8o. No primeiro grau, 0 juiz que tiver que verificar a
constitucionalidade de um ato normativo deve ser bastante rigoroso, ja que
existe presungdo de constitucionalidade das leis, porque pressupde-se que
as leis passaram por um controle preventivo rigoroso nas casas editoras.
Segundo Ronaldo Poletti (2000, p. 106) “Num processo ordinério, o
Congresso Nacional aprova a lei passando pelo exame das CCJ de suas
casas. Apos, o Presidente da Republica sanciona o projeto, transformando-
0 em lei, isso porque ndo julgou contraria aos preceitos constitucionais”.
Isto é, dois poderes atestaram a constitucionalidade da lei e, dessa forma,
somente em casos relevantes podera o Judiciario negar-lhe sua validade.

(:)

O Controle difuso de lei ou ato normativo tem sua origem a partir
de uma relacdo processual concreta, em gue a decisdo sobre a adequacéo
constitucional da norma suscitada é relevante para a solucdo do
litigio. Segundo Gilmar Mendes (2004, p. 207) ““a decisdo proferida em
controle incidental serve tdo-somente para avalizar ou ndo a aplicacéo da
norma no caso litigioso. Verifica-se a constitucionalidade da regra apenas
para determinado conflito, decidindo-se sobre a incidéncia ou ndo da
mesma”. O juiz de primeiro grau pode conhecer de oficio a guestdo de
inconstitucionalidade. Esse controle é exercido na fundamentacdo da
decisdo e pode ser efetivado em qualquer processo, e se justifica em pela
nulidade do ato normativo inconstitucional. A declaracdo de
inconstitucionalidade feita pelo juiz singular opera de forma acessdria, e
ndo como pretensdo origindria trazida ao juiz pelas partes litigantes.
Segundo Alexandre de Moraes (2006, p. 647) “posto um litigio em juizo, o
Poder Judiciario devera soluciona-lo e para tanto, incidentalmente devera
analisar a constitucionalidade ou ndo da lei ou ato normativo. A declaracéo
é necessaria para o deslinde do caso concreto, ndo sendo objeto principal
da acdo”. Assim, a analise constitucional ndo cai sobre a pretensédo
principal, mas é considerada como causa de pedir e razdo de decidir._O juiz
singular dara ou ndo procedéncia ao pedido porgue ha ou ndo uma
inconstitucionalidade no ato  normativo em vigor e tal
inconstitucionalidade prejudica uma das partes. O efeito ndo é erga
omnes, pois é restrito as partes. (...)"

Deste modo, vé-se que qualquer juizo ou Tribunal esta autorizado a
apreciar a constitucionalidade de lei ou ato normativo, quando a analise se mostrar
essencial para a adequada solucdo do conflito, e desde que o faca de modo incidental,
isto €, a acdo ndo deve ter tal declaragdo como objetivo principal.

Feita esta explicacdo, passo a analise da questdo de fundo.

2. Mérito

A controvérsia trazida no seio destes autos visa esclarecer se agiu
com acerto ou ndo o juiz condutor do feito quando entendeu por bem submeter os
créditos previstos no art. 49 § 3° da Lei 11.101/2005 aos efeitos da recuperacado judicial,
n&o aplicando a previséo de tal norma no caso concreto.

Primeiramente, veja-se o que dispde o caput e 0 § 3° do art. 49 da

Este documento foi liberado nos autos em 20/08/2016 as 10:56, por Des. Luiz Tadeu Barbosa Silva, é copia do original assinado digitalmente por LUIZ TADEU BARBOSA SILVA.

Para conferir o original, acesse o site http://www.tjms.jus.br/esaj, informe o processo 1404117-83.2016.8.12.0000 e cddigo 1B57D63.



fls. 247

Tribunal de Justica do Estado de Mato Grosso do Sul

Lei 11.101/2005, que regula a recuperacdo judicial, a extrajudicial e a faléncia do
empresario e da sociedade empresaria, e em torno do qual gira o debate constante
destes autos:

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

()

§ 3°Tratando-se de credor titular da posi¢cdo de proprietario
fiduciario de bhens moéveis 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 submeterd aos efeitos da
recuperacdo judicial e prevalecerdo os direitos de propriedade sobre a
coisa e as condi¢Oes contratuais, observada a legislacéo respectiva, ndo se
permitindo, contudo, durante o prazo de suspensdo a que se refere o0 § 4° do
art. 6° desta Lei, a venda ou a retirada do estabelecimento do devedor dos
bens de capital essenciais a sua atividade empresarial.”

Sobre os credores sujeitos a recuperacdo judicial, ensina Fabio Ulhoa
Coelho®, em comentério ao art. 49 da Lei 11.101/05:

"A recuperagdo atinge, como regra, todos 0s credores existentes ao
tempo da impetracgdo do beneficio.

Os credores cujos créditos se constituirem depois de o devedor ter
ingressado em juizo com o pedido de recuperacdo judicial estédo
absolutamente excluidos dos efeitos deste. Quer dizer, ndo poderdo ter os
seus créditos alterados ou novados pelo Plano de Recuperagdo Judicial.
Alids, esses credores, por terem contribuido com a tentativa de
reerguimento da empresa em crise terdo seus créditos reclassificados para
cima, em caso de faléncia (art. 67).

Assim, ndo se sujeita aos efeitos da recuperacdo judicial (tais como a
suspensdo da execucdo, novacdo ou alteracdo pelo Plano aprovado em
Assembleia, participagdo em Assembleia etc.) aquele credor cuja obrigacéo
constituiu-se apés o dia da distribui¢do do pedido de recuperacao judicial.

Também estdo excluidos dos efeitos da recuperacdo judicial o
fiduciario, o arrendador mercantil ou o negociante do imdvel (como
vendedor, compromitente, vendedor ou titular de reserva de dominio) se
houver clausula de irrevogabilidade ou irretratabilidade no contrato.

Igualmente, os bancos credores por aditamento aos exportadores
(ACC) néo se sujeitam aos efeitos da recuperacéo judicial.

Esses credores excluidos dos efeitos da recuperacdo judicial ndo sdo
minimamente atingidos pela medida, e podem continuar exercendo seus
direitos reais e contratuais nos termos da propria lei.

Os fundamentos para a exclusdo de cada categoria de credor dos
efeitos da recuperacéo judicial variam.

Os credores posteriores a distribuicdo do pedido estdo excluidos

8 Comentarios a nova lei de faléncias e de recuperacdo de empresas (Lei n. 11.101, de 9-2-2005). 4. ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 130-131.

Este documento foi liberado nos autos em 20/08/2016 as 10:56, por Des. Luiz Tadeu Barbosa Silva, é copia do original assinado digitalmente por LUIZ TADEU BARBOSA SILVA.

Para conferir o original, acesse o site http://www.tjms.jus.br/esaj, informe o processo 1404117-83.2016.8.12.0000 e cddigo 1B57D63.



Tribunal de Justica do Estado de Mato Grosso do Sul

porque, se assim ndo fosse, o devedor ndo conseguiria mais acesso a
nenhum crédito comercial ou bancério, inviabilizando-se o objetivo da
recuperacao.

Os titulares de determinadas garantias reais ou posicées financeiras
(fiducidrio, leasing etc) e o0s bancos que anteciparam recursos ao
exportador em funcio de contrato de cambio excluem-se dos efeitos da
recuperacdo judicial para que possam praticar juros _menores (com
spreeds ndo impactados pelo risco associado a recuperacdo judicial),
contribuindo a lei, desse modo, com a criacdo do ambiente propicio a
retomada do desenvolvimento econémico."

Veja-se que quando a lei excluiu dos efeitos da recuperagdo 0s
credores titulares da posicdo de proprietario fiduciario de bens moveis ou imdveis, de
arrendador mercantil, o fez justamente para fomentar que as instituicdes financeiras
oferecam as empresas vantagens, como juros menores do que o0s praticados no mercado,
visando assegurar o desenvolvimento econémico.

Né&o se trata, aqui, de privilegiar os interesses de uma minoria, em
detrimento das normas constitucionais, conforme asseverado pelo juiz condutor do feito
na decisdo combatida, mas sim de criar incentivos para que as instituicdes financeiras
concedam crédito aos empresarios, em condi¢cbes mais vantajosas, de forma a
movimentar e economia de todo o pais, visando a expansdo e o desenvolvimento
econdmico.

A declaracdo de inconstitucionalidade incidental do art. 49, § 3°, da
Lei 11.101/05 foi promovida pelo juizo singular de forma totalmente temeraria e
contraria ao ordenamento juridico vigente, sendo certo que ainda que a intencdo do
magistrado tenha sido viabilizar a efetiva recuperacdo judicial da empresa, de modo a
restabelecer sua saude financeira, as consequéncias de tal decisdo podem implicar em
efeitos nefastos e em manifesta inseguranca juridica.

Aliés, o Superior Tribunal de Justica, em seus julgados, ndo tem
questionado a constitucionalidade do art. 49, § 3° da Lei 11.101/05, conforme sera
demonstrado pelos julgados abaixo colacionados:

AGRAVO REGIMENTAL EM CONFLITO DE COMPETENCIA.
RECUPERACAO JUDICIAL. BUSCA E APREENSAO. BENS
OFERECIDOS EM GARANTIA  MEDIANTE __ ALIENACAO
FIDUCIARIA. NAO SUBMISSAO AOS EFEITOS DA RECUPERACAO
JUDICIAL. CONTINUIDADE DA EXECUCAO. CABIMENTO. AGRAVO
REGIMENTAL DESPROVIDO. 1. O credor titular da posicdo de
proprietario fiduciario de bens moéveis ou imoéveis ndo se sujeita aos
efeitos da recuperacdo judicial (Lei n® 11.101/2005, art. 49, 8 39. 2. Na
hipotese, ndo existe nos autos sequer manifestacdo do d. juizo da
recuperacao judicial afirmando gue 0s bens objeto da busca e apreenséo
sdo essenciais a atividade empresarial, de maneira a atrair a discussdo em
torno da excecdo da excecdo contida no art. 49, § 3° in fine, da Lei n°
11.101/2005. 3. Agravo regimental desprovido. (STJ; AgRg-CC 137.584;
Proc. 2014/0332247-2; SC; Segunda Secdo; Rel. Min. Raul Aradjo; DJE
03/11/2015).
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AGRAVO REGIMENTAL NO CONFLITO POSITIVO DE
COMPETENCIA. RECUPERACAO JUDICIAL. BUSCA E APREENSAO.
CONTRATO DE COMPRA E VENDA COM RESERVA DE DOMINIO.
BENS DE CAPITAL ESSENCIAIS A ATIVIDADE EMPRESARIAL.
EXCEPCIONAL E TRANSITORIA SUBMISSAO AOS EFEITOS DA
RECUPERACAO JUDICIAL. COMPETENCIA DO JUizO DA
RECUPERACAO. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO. 1. Via de
regra, o credor titular da posicdo de proprietario fiduciario ou detentor de
reserva de dominio de bens méveis ou iméveis ndo se sujeita aos efeitos da
recuperacao judicial (Lei n® 11.101/2005, art. 49, 8§ 3°. 2. No caso dos
autos, porém, o juizo da recuperacéo judicial informa que o objeto da busca
e apreensdo em tramite no juizo comum "s&@o bens essenciais as atividades
da recuperanda”. 3. Nos moldes da jurisprudéncia da eg. Segunda Secao
desta Corte, demonstrado gue o objeto do litigio envolve bens de capital
essenciais a atividade empresarial, afasta-se a excecdo contida no § 3° do
art. 49 da Lei n° 11.101/2005, prevalecendo a excecdo da excecao
constante da parte final do mesmo dispositivo legal. 4. Agravo regimental
desprovido. (STJ; AgRg-RCD-CC 134.655; Proc. 2014/0160156-7; AL,
Segunda Secéo; Rel. Min. Raul Araljo; DJE 03/11/2015).

RECURSO ESPECIAL. Busca e apreensdo. Credor proprietario
fiduciario de bem mdvel. Nao submissdo aos efeitos da recuperacao
judicial, nos termos do art. 49, § 3° da Lei n® 11.101/2005. Sumula 83/STJ.
Recurso a que se nega seguimento. (STJ; REsp 1.543.873; Proc.
2015/0174010-3; MT; Terceira Turma; Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze;
DJE 08/09/2015).

A interpretacdo da referida norma foi feita de forma manifestamente
equivocada no juizo singular, tendo em vista que aléem de desmotivar as institui¢oes
financeiras a celebrarem 0s negocios juridicos excluidos pela lei dos efeitos da
recuperacgdo judicial com as empresas, 0 que gera indubitavelmente uma retracdo no
mercado, em afronta aos interesses da coletividade, poderia também incentivar uma
inadimpléncia generalizada, com subversdo da ordem econdmica nacional.

Ndo se trata, também, de negar aplicabilidade ao principio da
preservacdo da empresa, pois ndo se pode langar mao desta prerrogativa de modo
indiscriminado e irrestrito, mas sim através de interpretacdo sistematica deste e das
normas a ele correlatas, isto é, dentro do contexto em que esta inserido.

Ainda que as instituicbes financeiras, em primeiro lugar, visem a
obtencdo de lucro, ndo se pode negar que sdo de fundamental importancia para a
economia nacional, posto que frequentemente aqueles que exercem atividade
empresarial necessitam de seus servigos, até mesmo como forma de dar inicio as
atividades no mercado, através da aquisicdo de maquinarios, contratacdo de
funcionérios, marketing, enfim, uma infinidade de investimentos dos quais 0s
empresarios lancam méo para alavancar o empreendimento e estabelecer a empresa.

Em verdade, a lei, quando prevé estas vantagens, excluindo da
recuperacao judicial determinados créditos, ndo o faz com o objetivo de proteger as
instituicdes financeiras, mas sim com o claro intuito de viabilizar o crescimento
econémico das empresas que se valem destas alternativas para tanto, de modo que
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condic¢des mais atrativas Ihes possam ser ofertadas.
Os seguintes julgados corroboram este entendimento:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE RECUPERACAO
JUDICIAL. CONTRATO DE ABERTURA DE CREDITO FIXO COM
GARANTIA DE ALIENACAO FIDUCIARIA. EXCLUSAO DOS
EFEITOS DA RECUPERACAO. ART. 49, § 3°, DA LEI N° 11.101, DE
2005. HIPOTESE EXCEPCIONAL CONFIGURADA. LIMINAR. FUMUS
BONI IURIS AUSENTE. MEDIDA REVOGADA. RECURSO PROVIDO. 1.
A exigéncia de registro da propriedade fiduciaria em cartorio do domicilio
do devedor tem como finalidade ser oposto a terceiros. Entre as partes, as
avencas devem prevalecer até mesmo independentemente de registro. 2. O
credor titular da posicdo de proprietario fiducidrio de bens mdveis ou
imdveis concretiza a hipotese excepcional prevista no art. 49, § 3° da Lei
n® 11.101, de 2005. 3. Portanto, a aliena¢do fiduciaria caracteriza a
referida excecdo e o crédito proveniente desta ndo estara sujeito ao efeito
da recuperacdo judicial. 4. Para a concessdo de liminar exige-se a
presenca do fumus boni iuris e do periculum in mora. 5. A auséncia de um
dos requisitos inviabiliza a concessdo da liminar. Assim, ausente ofumus
boni iuris, deve ser revogada a medida. 6. Agravo de instrumento conhecido
e provido para excluir do alcance da medida liminar os créditos oriundos
do contrato em questdo. (TIMG; Al 1.0290.15.000902-2/006; Rel. Des.
Caetano Levi Lopes; Julg. 08/09/2015; DJEMG 16/09/2015).

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ART. 26 DA LEI N° 9.514/1997, ART.
49, § 3° E ART. 47 DA LEI N° 11.101/2005. APARENTE ANTINOMIA A
SER DIRIMIDA MEDIANTE ANALISE DA ESSENCIALIDADE DO
BEM ALIENADO FIDUCIARIAMENTE PARA A ATIVIDADE
EMPRESARIAL. IMOVEL POSSIVELMENTE ESSENCIAL.
NECESSIDADE DE PRESERVACAO DA EMPRESA. RECURSO
PROVIDO. 1. O art. 26 da Lei n° 9.514/1997 preconiza que, em caso da
inadimpléncia, sendo o fiduciante constituido em mora, a propriedade do
imovel por ele dado em garantia consolidar-se-a em favor do fiduciério.
Ademais, o credor titular da posicdo de proprietario fiducidrio de bem
imével ndo se submete aos efeitos da recuperacéo judicial, ex vi do art. 49,
8§ 3° da Lei n° 11.101/2005.2. As precitadas regras ndo podem ser
interpretadas de forma divorciada do que resta previsto no art. 47 da Lei
n° 11.101/2005, do qual se extrai o afamado principio da preservacdo da
empresa. 3. A aparente antinomia existente entre os dispositivos pode ser
dirimida mediante a andlise da essencialidade do bem alienado
fiduciariamente para a atividade empresarial. Se essencial, prevalece a
regra do art. 47 da Lei n° 11.101/2005, ao passo que, se ndo essencial,
impera a regra do art. 26 da Lei n° 9.514/1997 ou do art. 49, 8 3° da Lei
de Faléncias e Recuperacdo de Empresas. (..) (TJES; Al
0013342-13.2015.8.08.0048; Terceira Camara Civel; Rel? Des? Eliana
Jungueira Munhos; Julg. 25/08/2015; DJES 04/09/2015).

De ver-se que o art. 47 da Lei n. 11.101/05, quando estabelece que A
recuperacao judicial tem por objetivo viabilizar a superacdo da situacdo de crise
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econdmico-financeira do devedor, a fim de permitir a manutencao 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, em
verdade, ndo se mostra dissonante da previsdo do art. 49, 8§ 3° do mesmo diploma legal.

Deve, como dito, ser realizada uma interpretacdo sistematica das
normas, de modo a viabilizar o exercicio da atividade empresarial, sem que isso acarrete
a bancarrota da ordem econdmica e financeira em se estd imerso, pois nenhuma
vantagem traria qualquer compreensdo em sentido diverso, até mesmo porque nao se
pode perder de vista que o sistema capitalista € o vigente no pais, ainda que apresente
desvantagens sob determinadas Gticas.

Em comentario ao dispositivo legal acima transcrito, o doutrinador*
acima mencionado (Fabio Ulhoa Coelho) tece consideracdo de salutar relevancia,
perfeitamente aplicavel ao caso sub judice:

"(...) O instituto da recuperacdo da empresa tem sentido, assim, no
capitalismo para corrigir disfuncdes do sistema econdémico, e ndo para
substituir a iniciativa privada.

A recuperacdo judicial ndo pode significar, portando, a substituicdo
da iniciativa privada pelo juiz, na busca de solugbes para a crise da
empresa. Se a sobrevivéncia de determinada organizacdo empresarial em
estado critico ndo desperta o interesse de nenhum agente econdmico
privado (empreendedores ou investidores), entdo, em principio, as suas
perspectivas de rentabilidade ndo séo atraentes quando comparadas com as
demais alternativas de investimento. Ora, se assim &, ninguém vai perder
dinheiro investindo naquele negécio. (...)"

Destaque-se que ndo ha se falar que tal compreensdo deixa o
empresario vulneravel e inviabiliza o restabelecimento da salde empresarial durante a
recuperacao judicial, tendo em vista que, conforme a parte final do art. 49, § 3°, Lei n.
11.101/05, em se verificando a essencialidade do bem de capital objeto do litigio para o
exercicio da atividade empresarial, h4 a mitigagdo da exclusdo da recuperacao judicial
determinados créditos, configurando-se esta exce¢do da excecao.

Posto isso, conhego do recurso e dou-lhe provimento, para cassar a
decisdo combatida na parte em que declara a inconstitucionalidade do art. 49 § 3° da Lei
n. 11.101/05, viabilizando, assim, que os créditos excluidos da recuperagdo judicial
sejam amparados nos termos da previsao legal.

CONCLUSAO DE JULGAMENTO ADIADA PARA A SESSAO
DE 26/07/2016 EM FACE DO PEDIDO DE VISTA DO 1° VOGAL (DES. SIDENI),
APOS O RELATOR DAR PROVIMENTO AO RECURSO. O 2° VOGAL
AGUARDA.

4 0b. cit., p. 119.
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VOTO (EM 26.07.2016)

O Sr. Des. Sideni Soncini Pimentel. (1° VVogal)

Pedi vista dos autos, para melhor analisar a demanda, em decorréncia
das peculiaridades da matéria debatida.

Ital Unibanco S.A. interpds agravo de instrumento objetivando a
reforma da decisdo proferida nos autos da Acdo de Recuperacdo Judicial proposta por
Dismart Distribuidora de Produtos de Higiene Ltda.,, que ao declarar a
inconstitucionalidade do § 3° e 4° do art. 49, da Lei 11.101/2005, incluiu na
recuperacdo judicial os creditos bancérios com garantia fiduciaria. Sustenta que a
declaragdo de inconstitucionalidade sequer fora mencionada pela recuperanda na peticédo
inicial; que o legislador, na parte final do § 3° objeto de discussdo, garantiu que os bens
envolvidos permanecam na posse do devedor durante o prazo de 180 dias, periodo
destinado a reestruturacdo da empresa em recuperacdo judicial; que existem beneficios
tanto para os credores quanto para a empresa devedora, estabelecendo-se um equilibrio,
a fim de viabilizar o pagamento das dividas sem colocar fim a atividade empresarial;
que a propriedade do bem oferecido em garantia fiduciaria ainda ndo pertence a empresa
em recuperagdo. Pugnou pelo provimento do recurso, reconhecendo a
constitucionalidade do § 3°, do art. 49, da Lei 11.101/05.

Pois bem, ao proferir seu voto, o ilustre Relator reafirmou a
possibilidade de declaracdo de oficio da inconstitucionalidade, apesar de tal questdo nédo
ter sido levantada pela recuperanda.

De fato, inexiste qualquer ébice para que o juizo "a quo™ de oficio
declare a inconstitucionalidade de determinada norma, no que, alias, vem se
posicionando a Corte Superior.

No mérito, o Relator fundamentou-se no sentido de que a lei que
excluiu dos efeitos da recuperacdo os credores da posicdo de proprietario fiduciario de
bens mdveis ou imoveis, de arrendador mercantil, "ndo visa privilegiar os interesses de
uma minoria, em detrimento das normas constitucionais, mas sim criar incentivos para
que as instituicdes financeiras concedam crédito aos empresarios, em condi¢des mais
vantajosas, de forma a movimentar a economia de todo o pais, visando a expansao e o
desenvolvimento econémico”. Ao final, deu provimento ao recurso para o fim de cassar
a decisdo que declarou a inconstitucionalidade do art. 8 3° do art. 49, da Lei
11.101/2005.

Pois bem, em relacdo a questdo posta, necessario se faz algumas
consideracgoes.

No que se refere a constitucionalidade do 8§ 3° do art. 49, da Lei
11.101/2005, anteriormente ja foram interpostos outros recursos, oportunidade em que
este Tribunal de Justica firmou o seguinte posicionamento:

"AGRAVO DE INSTRUMENTO - RECUPERACAO JUDICIAL -
CONSTITUCIONALIDADE DOS 8§ 3° E 4° DO ARTIGO 49 DA LEI N.
11.101/05 - DESNECESSIDADE DE REGISTRO DO CONTRATO -
"TRAVA BANCARIA". 01. S30 constitucionais os §§ 3° e 4° da Lei n.
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similar:

11.101/05. 02. A auséncia de registro do contrato néo e capaz, por si so, de
submeter aos efeitos da recuperacdo judicial credor titular da posi¢éo de
proprietario fiduciario. 03. A cessao fiduciéria de direitos creditérios esta
abrangida pelo 8 3° do artigo 49 da Lei n. 11.101/05, o que autoriza a
instituicdo financeira se valer da chamada "trava bancaria". Recurso
conhecido e provido." (Relator (a): Des. Vilson Bertelli; Comarca: Campo
Grande; Orgdo julgador: 22 Céamara Civel; Data do julgamento:
05/07/2016; Data de registro: 07/07/2016) destaquei.

"AGRAVO DE INSTRUMENTO - RECUPERACAO JUDICIAL -
INCONSTITUCIONALIDADE DOS 88 3° E 4° DO ART. 49 DA LEI
11.101/05 - AFASTADA - CEDULAS DE CREDITO BANCARIO
GARANTIDO POR ALIENACAO FIDUCIARIA - AUSENCIA DE
REGISTRO — REQUISITO INDISPENSAVEL PARA CONSTITUICAO DA
PROPRIEDADE FIDUCIARIA — ART. 1.361, § 1°, DO CC - CREDITOS
SUJEITOS A RECUPERACAO JUDICIAL — NAO INCIDENCIA DO ART.
49, § 3°, DA LEI 11.101/05 - REMUNERACAO DO ADMINISTRADOR
JUDICIAL — OBSERVANCIA DO ART. 24, § 1° DA LEI N. 11.101/05 —
REDUGAO - NAO CABIMENTO — RECURSO DESPROVIDO. A norma
prescrita nos 88§ 3° e 4° do art. 49 da Lei 11.101/01 n&o se reveste de
inconstitucionalidade, haja vista que editada dentro dos parametros
constitucionais estabelecidos pelos principios da ordem econdmica e néo
ofende o principio da ison6mia. Nao obstante isso, referidos dispositivos
devem ser interpretados de forma sistematica, a fim de atender ao espirito
do diploma legal, que tem como principal objetivo a preservacdo da
empresa recuperanda e a viabilidade da continuidade da atividade
econdmica, em prol da consecucdo de sua fungdo social, sem gue isso,
contudo, cause qualguer embaraco na atividade de fomento de crédito. Os
créditos decorrentes de Cedulas de Crédito Bancario garantidos por
alienacdo fiduciaria, ndo podem ser considerados extraconcursais, uma vez
gue, ndo tendo sido devidamente registrados, antes de iniciada a
recuperacdo judicial, ndo estd o credor na posicdo de proprietario
fiduciario, nos termos do art. 1.361, § 1° do Codigo Civil. Por tal razéo,
ndo incide o art. 49, 8 3° da Lei 11.101/05, sujeitando-se ao regime da
recuperacado judicial. De acordo com o art. 24, caput, da Lei 11.101/05, ao
fixar a remuneracdo do administrador judicial, o magistrado deve levar em
consideracdo a capacidade do pagamento do devedor, o grau de
complexidade do trabalho desenvolvido, assim como os valores praticados
no mercado para o desempenho de atividades semelhantes, ndo podendo
exceder 5% do valor." (Relator(a);: Des. Eduardo Machado
Rocha; Comarca: Campo Grande; Orgo julgador: 32 Camara Civel; Data do
julgamento: 17/11/2015; Data de registro: 24/11/2015) destaquei.

Mais recentemente, esta Camara Civel também julgou recurso

"AGRAVO DE INSTRUMENTO - PEDIDO DE RECUPERACAO
JUDICIAL - DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE DO § 3°
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DO ART. 49 DA LEI DE FALENCIAS E RECUPERAGAO DE EMPRESAS
(LEI N. 11.101/2005) - PRELIMINAR - ARGUICAO DE DECISAO EXTRA
PETITA - ALEGACAO DE QUE A EMPRESA AGRAVADA NAO
FORMULOU PEDIDO NESTE SENTIDO JUNTO AO JUIiZO A QUO -
PRELIMINAR AFASTADA - POSSIBILIDADE DE RECONHECIMENTO
DE OFICIO PELO MAGISTRADO, EM SEDE DE CONTROLE DIFUSO
DE CONSTITUCIONALIDADE - MEIO DE GARANTIR A SUPREMACIA
DA CONSTITUICAO FEDERAL - PRECEDENTES DO STJ - MERITO -
POSSIBILIDADE DE AFASTAR A APLICACAO DO DISPOSITIVO
LEGAL EM QUESTAO AO CASO CONCRETO -
PROTECAO/MANUTENCAO DA EMPRESA EM RECUPERACAO -
RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO." destaquei.

De acordo com o juiz "a quo™:

"A Constituicdo, com relagdo a ordem econbmica, onde se insere
claramente a instituicdo da recuperacdo de empresas, constituiu o preceito
do art. 170 fundado na valorizacdo do trabalho e da livre iniciativa, a fim
de assegurar a todos uma existéncia digna, conforme aos ditames da justica
social, observados os principios da funcéo social da propriedade, da defesa
do consumidor, da reducdo das desigualdades regionais e sociais, e da
busca do pleno emprego. Normas constitucionais desrespeitadas pelo
legislador que elaborou a lei de faléncias e recuperacfes de empresas... A
exclusdo da submissdo dos créditos bancarios a recuperacdo judicial,
praticamente inviabiliza a possibilidade de retirar a empresa desse periodo
de dificil situacdo econémica...Incluindo-se os créditos bancéarios no rol
dos credores sujeitos a recuperacdo, gera a possibilidade clara de se
conceder o flego necessario para a empresa se recuperar, mantendo-se 0s
empregos dos trabalhadores, dando continuidade ao recolhimento dos
impostos e gerando beneficios a populacdo em geral...a Lei de faléncias
deve obedecer o0s principios constitucionais que norteiam a ordem
econbmica: da propriedade privada, funcdo social da propriedade e da
empresa, da livre concorréncia, garantia do pleno emprego, suprimento das
desigualdades regionais e sociais e tratamento diferenciado para as
pequenas e Microempresas...A exclusdo dos créditos bancarios do processo
de recuperacdo empresarial também afronta o principio da dignidade da
pessoa humana, previsto no art. 3°, 111, da Constituicdo Federal, pois ndo
permite a manutencdo dos empregos e salarios, levando a situacdo de
pendria indmeras familias...Segundo entendimento firmado pela Segunda
Secdo do Superior Tribunal de Justica, ndo é razodvel a retomada das
execucdes individuais apds o simples decurso do prazo de 180 dias
previsto no art. 6, § 4° da Lei 11.101/2005...Percebe-se de forma nitida a
flexibilizacdo da exegese do paragrafo quarto do artigo 6° da lei
11.101/2005, bem como de outros dispositivos da LFRJ, com o fim de
preservar a empresa, situacdo que esta em consonancia com as normas
constitucionais ja explicitadas...Contém a lei 11.101/2005 vicio material,
substancial ou doutrindrio, consistente na violagdo do art. 170, art. 3°, I,
além dos principios constitucionais expostos anteriormente, como o da
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11.101/2005:

isonomia, bem como o da dignidade da pessoa humana."(f.47-64)
destaquei.

De fato, dispde a Lei 11.101/2005:

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

§ 3° Tratando-se de credor titular da posicdo de proprietério
fiduciario de bens moveis ou imoveis, de arrendador mercantil, de
proprietario ou promitente vendedor de imovel 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 submeterd aos efeitos da
recuperacdo judicial e prevalecerdo os direitos de propriedade sobre a
coisa e as condicdes contratuais, observada a legislacéo respectiva,_ndo se
permitindo, contudo, durante o prazo de suspensdo a que se refere o § 40
do art. 60 desta Lei, a venda ou a retirada do estabelecimento do devedor
dos bens de capital essenciais a sua atividade empresarial." destaquei.

Vale destacar que em conformidade com o § 4° do art. 6° da Lei

"Na recuperacdo judicial, a suspensdo de que trata o caput deste
artigo em hipo6tese nenhuma excederd o prazo improrrogavel de 180
(cento e oitenta) dias contado do deferimento do processamento da
recuperacdo, restabelecendo-se, ap6s o decurso do prazo, o direito dos
credores de iniciar ou continuar suas acles e execugoes,
independentemente de pronunciamento judicial." destaquei.

Como bem destacado pelo juiz "a quo", a questdo da prorrogacao da

suspensdo na recuperacdo judicial vem sendo flexibilizada:

"AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
RECUPERACAO JUDICIAL. PRORROGACAO DO PRAZO PREVISTO NO
8 4° DO ART. 6° DA LEI N° 11.101/2005. PLEITO INDEFERIDO NA
ORIGEM. REVERSAO DO JULGADO. IMPOSSIBILIDADE. INCIDENCIA
DO ENUNCIADO Ne 7/STJ. 1. E firme nesta Corte o entendimento de que
0 prazo previsto no § 4° do art. 6° da Lei n° 11.101/2005, pode ser
prorrogado quando comprovada a sua necessidade para o0 sucesso da
recuperagdo e ndo evidenciada a negligéncia da parte requerente. 2. No
caso concreto, o Tribunal de origem concluiu pela inexisténcia de dados
objetivos que permitam a prorrogacao do prazo, sendo inviavel a revisdo do
referido entendimento, por for¢a do enunciado n° 7 da Simula do Superior
Tribunal de Justica. 3. Agravo regimental ndo provido." (AgRg no AREsp
639.746/MG, Rel. Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA,
TERCEIRA TURMA, julgado em 18/06/2015, DJe 06/08/2015) destaquei.
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"AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECUPERACAO JUDICIAL.
PEDIDO DE PRORROGACAO DO PRAZO DE 180
DIAS. POSSIBILIDADE. PRINCIPIO DA PRESERVACAO DA
EMPRESA. Agravo de instrumento desprovido, em decisdo monocrética."
(Agravo de Instrumento N° 70066426925, Sexta Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Elisa Carpim Corréa, Julgado em 10/09/2015)
destaguei.

"AGRAVO DE INSTRUMENTO -RECUPERACAO JUDICIAL -
PRAZODE SUSPENSAO DE 180 DIAS -PRORROGACAO -
POSSIBILIDADE. E possivel a prorrogacao do prazo de 180 dias, quando
0 seu descumprimento ndo for imputdvel & sociedade recuperanda.”
(TIMG. Agravo de Instrumento 10024142920651002. Rel. Geraldo
Augusto. Pub. 16/03/2016) destaquei

Portanto, verificada circunstancia a exigir a manutencdo da
suspensdo da recuperagdo, o prazo do § 4° do art. 6° vem sendo relativizado, como
forma de dar atendimento ao que dispde o art. 47 da mesma Lei. Confira:

"A recuperacdo judicial tem por objetivo viabilizar a superacdo da
situacdo de crise econémico-financeira do devedor, a fim de permitir a
manutencdo da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos
interesses dos credores, promovendo, assim, a preservacao da empresa, sua
funcdo social e o estimulo a atividade econdmica."

Consequentemente, os credores com garantia fiduciaria também
terdo prorrogado na mesma extensdo o tempo de suspensdo, ficando impedidos de
vender ou retirar do estabelecimento do devedor bens de capital essenciais a sua
atividade empresarial. E ainda que porventura ndo haja prorrogacdo da suspensao, o
proprietario fiduciario ndo estard livre para executar sua garantia, se 0 bem oferecido for
essencial a atividade da empresa, principalmente quando evidenciado a viabilidade da
sua recuperacgdo pelo Juizo "a quo”.

Mais uma vez, veja o posicionamento do STJ a respeito:

"AGRAVO REGIMENTAL NO CONFLITO DE COMPETENCIA.
DEFERIMENTO DE RECUPERACAO JUDICIAL. MEDIDAS
CONSTRITIVAS IMPOSTAS AO PATRIMONIO DA RECUPERANDA.
COMPETENCIA DO JUiZO DA RECUPERACAO JUDICIAL,
INDEPENDENTEMENTE DO DECURSO DO PRAZO DE 180 (CENTO E
OITENTA) DIAS PREVISTO NO ART. 6° 8 4° DA LEI N. 11.101/05.
ART. 49,8 3° DALEl N. 11.101/2005. BENS ESSENCIAIS AS
ATIVIDADES ECONOMICO-PRODUTIVAS. PERMANENCIA COM A
EMPRESA RECUPERANDA. COMPETENCIA DO JUiZO DA
RECUPERACAO JUDICIAL. AGRAVO IMPROVIDO. 1. A despeito de 0
art. 6% 8 4° da Lei n. 11.101/05 assegurar o direito de os credores
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prosseguirem com seus pleitos individuais passado o prazo de 180
(cento e oitenta) dias da data em que deferido 0 processamento da
recuperacdo judicial, a jurisprudéncia desta Corte tem mitigado sua
aplicacdo, tendo em vista tal determinacdo se mostrar de dificil
conciliagio com o escopo maior de implementacdo do plano de
recuperagdo da empresa. Precedentes. 2. Agravo regimental a que se nega
provimento." (AgRg no CC 143.802/SP, Rel. Ministro MARCO AURELIO
BELLIZZE, SEGUNDA SECAO, julgado em 13/04/2016, DJe 19/04/2016)
destaquei.

Vale observar que, conforme destacado pelo Ministro Raul Araujo,
ao proferir seu voto no julgamento do CC 110.392/SP, "ndo significa, porém, que o
imovel ndo deva ser entregue ao credor fiduciario, mas sim que, em atendimento ao
principio da preservacdo da empresa (art. 47 da Lei 11.101/05), pode o Juizo da
Recuperacdo Judicial estabelecer prazos e condicfes para essa entrega, fixando
remuneracao justa para o credor enquanto o bem permanece na posse do devedor".

Dai que, a contrario sensu, se a empresa contrai empréstimo com o
fim de fomentar sua atividade econdmica e da& em garantia fiduciaria bem de
propriedade de terceiro ou ainda que ndo se constituir em Obice a sua recuperagédo
judicial, nada impede que o proprietario fiduciario tome para si 0 que Ihe pertence por
disposicao legal, sem a necessidade de ser incluido na recuperacao judicial juntamente
com os demais credores da recuperanda.

Acerca da matéria leciona Melhim Namem Chalhub:

"A fiddcia, como garantia, exerce funcdo correspondente as
garantias reais em geral, sendo, porém, dotada de mais eficacia, pois,
enquanto nos contratos de garantia em geral (por exemplo, a hipoteca) o
devedor grava um bem ou direito para garantia, mas 0 mantém em seu
patriménio, na fiddcia, diferentemente, o devedor transmite ao credor a
propriedade ou titularidade do bem ou direito, que, entdo, permanecera no
patriménio do credor como propriedade-fiduciaria, até que seja satisfeito o
crédito." (Negocio Fiduciario. Alienacdo Fiduciaria. Editora Renovar. 42
edicdo. 2009.P4g.09) destaquei.

E ainda,

"AGRAVO REGIMENTAL CONTRA DECISAO LIMINAR EM
CONFLITO DE COMPETENCIA. RECUPERACAO JUDICIAL.
EXECUCAO DE CEDULAS DE CREDITO GARANTIDAS POR AVAL E
ALIENACAO FIDUCIARIA. POSSIBILIDADE. INCLUSAO DOS
COOBRIGADOS NO POLO PASSIVO. PERTINENCIA. NAO SUBMISSAO
AOS EFEITOS DA RECUPERACAO JUDICIAL. 1. A cesséo fiduciaria de
direitos sobre titulos de crédito, possuindo a natureza juridica de
propriedade fiduciaria, ndo se sujeita aos efeitos da recuperacao judicial
(art. 49, 8 3° da Lei 11.101/2005). Nao ocorréncia, na hipotese, de
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peculiaridade apta a recomendar o afastamento circunstancial da regra.
2. Os credores do devedor em recuperacédo judicial conservam seus direitos
e privilégios contra os coobrigados, fiadores e obrigados de regresso ( art.
49, § 1° da Lei 11.101/2005). 3. Agravo regimental desprovido." (AgRg no
CC 124.489/MG, Rel. Ministro RAUL ARAUJO, SEGUNDA SECAO,
julgado em 09/10/2013, DJe 21/11/2013) destaquei.

"RECURSO ESPECIAL. RECUPERACAO JUDICIAL. CEDULA DE
CREDITO GARANTIDA POR CESSAO FIDUCIARIA DE DRIEITOS
CREDITORIOS. NATUREZA  JURIDICA DE  PROPRIEDADE
FIDUCIARIA. NAO SUJEICAO AO PROCESSO DE RECUPERACAO
JUDICIAL "TRAVA BANCARIA". 1. A alienaco fiduciaria de coisa
fungivel e a cessdo fiduciaria de direitos sobre coisas moveis, bem como
de titulo de créditos, possuem a natureza juridica de propriedade
fiduciaria, ndo se sujeitando aos efeitos da recuperacdo judicial, nos
termos do art. 49. § 3° da Lei n® 11.101/2005. 2. Recurso especial nao
provido." (REsp 1202918/SP, Rel. Min. Ricardo Villas Bbas Cueva, 32
Turma. J. 07/03/2013. DJe. 10/04/2013) destaquei.

Dai que ndo ha se falar em inconstitucionalidade das disposicGes
contidas no 8§ 3°, do art. 49, da Lei 11.101/2005, uma vez que aludida norma deve ser
analisada e aplicada em conjunto com os demais artigos da mesma lei, cujo objetivo
maior é assegurar "a superacdo da situacao de crise econdémico-financeira do devedor,
a fim de permitir a manutencdo da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e
dos interesses dos credores, promovendo, assim, a preservacao da empresa, sua funcéo
social e o estimulo a atividade econémica”, o que, alids, também atende ao interesse
maior do credor fiduciario que é recebimento do valor investido, sem que para tanto seja
destituido da garantia que lhe foi oferecida.

Portanto, resta equivocado o entendimento firmado pelo juiz "a quo”
no sentido de que haveria no caso em tela violagdo ao principio da isonomia, (art. 5°,
"caput”, CF), da ordem econdmica e financeira (art. 170, CF) e dignidade da pessoa
humana (art. 1°, 111, CF), uma vez que a propriedade fiduciéria e seus reflexos devem ser
analisados ndo s6 sob o principio da preservacdo da empresa em recuperacao, como
também sob o direito do proprietario fiduciario, que, através de seu investimento,
fomenta a atividade econémica como um todo.

Assim, pelas razdes expostas, acompanhando o ilustre Relator,
conheco e dou provimento ao presente agravo de instrumento para o fim de tornar
insubsisténcia a decisdo no capitulo que declarou a inconstitucionalidade do § 3°, do art.
49, da Lei 11.101/2005.

CONCLUSAO DE JULGAMENTO ADIADA PARA A
SESSAO DE 09/08/2016 EM FACE DO PEDIDO DE VISTA DO 2° VOGAL (DES.
VLADIMIR), APOS O RELATOR E O 1° VOGAL DAREM PROVIMENTO AO
RECURSO.
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VOTO (EM 09.08.2016)
O Sr. Des. Vladimir Abreu da Silva. (2° Vogal)

Pedi vista dos autos para melhor anélise do feito.

Trata-se de agravo de instrumento interposto por Itad Unibanco
contra decisdo proferida pelo Juizo Vara de Faléncias, Recuperacfes, Insolvéncias e
Cartas Precatorias Civeis da Comarca de Campo Grande, MS, que, nos autos da
recuperacdo judicial ajuizada por Dismart Distribuidora de Produtos de Higiene Ltda
que deferiu o processamento da recuperacdo judicial e proferiu as seguintes
determinagfes em sequéncia: nomeagdo do administrador judicial; fixacdo das
atribuicdes; arbitramento dos honorarios do administrador; determinagédo de suspensao,
por 180 dias, das agdes execugdes contra as devedoras; dentre outras. (autos n.
0805777-61.2016.8.12.0001).

Conforme relatorio exarado nos autos (f. 234), o agravante insurge-
se contra a declaracdo de inconstitucionalidade do § 3° do art. 49 da Lei 11.101/05,
realizada pelo juizo a quo, por meio de controle difuso de constitucionalidade, o que
implicou na submissdo de todos os créditos definidos pela legislagdo de regéncia como
extraconjugais aos efeitos da recuperacéo judicial.

Sustenta que a interpretacdo conferida ao dispositivo esta
equivocada, ndo havendo se falar em privilégios indevidos as instituicGes financeiras,
tampouco em ofensa ao principio da dignidade da pessoa humana. Aduz que as
instituicbes financeiras seriam de salutar importancia para fomentar as atividades
desenvolvidas na inddstria, no comércio e no mercado de servigos, promovendo o
financiamento destas, que se valem do capital que Ihes ¢é fornecido para sua expansao,
com a consequente geragdo de empregos.

Considera que o principio da preservacdo da empresa ndo deve ser
entendido como de aplicagdo absoluta, pois neste caso estar-se-ia incitando a
inadimpléncia geral, salientando que a atividade empresarial ndo pode ser mantidas as
custas da saude financeira de seus credores, gerando colapso do sistema financeiro.
Argumenta que o empréstimo contraido pela empresa recuperanda foi realizado de
forma espontanea, tendo esta anuido com os termos do contrato que lhe foi apresentado,
dentro da livre manifestacdo de vontade, ndo se mostrando viavel, assim, que a cobranca
do crédito ndo possa ser feita do modo previamente estabelecido pela legislacao.

Requer o provimento do recurso, para reformar a decisdo agravada e,
via de consequéncia, restabelecer a aplicabilidade do art. 49, § 3° da Lei 11.101/05 a
recuperacao judicial.
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Em sessdo realizada pela Quinta Camara Civel, na data de
26.07.2016, o i. Relator (Des. Luiz Tadeu Barbosa Silva) conheceu do recurso e deu-lhe
provimento para cassar a decisdo combatida na parte em que declara a
inconstitucionalidade do art. 49 § 3° da Lei n. 11.101/05, viabilizando, assim, que 0s
créditos excluidos da recuperacdo judicial sejam amparados nos termos da previsdo
legal.

Por sua vez, 0 1° Vogal (Des. Sideni Soncini Pimentel) acompanhou
0 Relator para conhecer e dar provimento ao presente agravo de instrumento para o fim
de tornar insubsistente a decisdo no capitulo que declarou a inconstitucionalidade do §
3%, do art. 49, da Lei 11.101/2005.

Contudo, em analise as materias postas em julgamento, manifesto
discordancia com relagdo ao entendimento exposto, conforme fundamentos a seguir
delineados.

Extrai-se dos autos que a agravada celebrou uma Cédula de Credito
Bancério junto a instituicdo financeira agravante no valor total de R$ 1.752.726,02, a
pagar em 36 parcelas de R$ 69.908,65, conforme documentos de f. 146/150. Deferida a
recuperacdo, o Magistrado declarou incidentalmente a inconstitucionalidade do artigo
49 da Lei de Faléncias, excluindo referido crédito da recuperacéo judicial.

No que diz respeito a alegada inconstitucionalidade do § 3° do art. 49
da Lei n. 11.101/2005, entendo que ndo estdo atingidos os principios constitucionais,
conforme se vé do Agravo de Instrumento n. 1415216-84.2015.8.12.0000, julgado em
18.02.2016, da relatoria do Des. Julio Roberto Siqueira Cardoso, tendo participado da
votacao, o Relator do presente agravo de instrumento, in verbis:

EMENTA - AGRAVO DE INSTRUMENTO - ACAO DE
RECUPERACAO JUDICIAL - RECONHECIMENTO DA
INCONSTITUCIONALIDADE DOS 88§ 3° E 4° DO ARTIGO 49 DA LEI N.°
11.101/05 PELO MAGISTRADO SINGULAR - VIOLACAO A PRECEITOS
CONSTITUCIONAIS NAO DEMONSTRADA — CONSTITUCIONALIDADE
DECLARADA - CONTUDO, POSSIBILIDADE DE SUJEICAO DOS
CREDITOS DO BANCO AGRAVANTE AOS EFEITOS DA
RECUPERACAO JUDICIAL - PRINCIPIO DA PRESERVACAO DA
EMPRESA - MATERIA JA DECIDIDA EM DIVERSOS AGRAVOS DE
INSTRUMENTO INTERPOSTOS PELO RECORRENTE - RECURSO
CONHECIDO E DESPROVIDO, POR OUTROS FUNDAMENTOS.

Nenhum dbice reside ao juiz ex officio declarar a
inconstitucionalidade pelo controle difuso, cujo efeito € inter partes, sé
valendo para o caso concreto e a decisdo tem eficacia ex tunc, ou seja,
retroativa.

Restando demonstrado a divergéncia jurisprudencial a respeito do
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tema mas, nenhuma violagdo a preceitos constitucionais, ha de reformar a
decisdo objurgada que declarou inconstitucional o artigo 49, §883° e 4°, da
Lei n.° 11.101/05.

Em regra, o credor titular da posicdo de proprietario fiduciario de
bem imovel (Lei federal n. 9.514/97) ndo se submete aos efeitos da
recuperagéo judicial, consoante disciplina o art. 49, 83°, da Lei 11.101/05.
Na hipdtese, porém, este colegiado ja decidiu em diversas outras
oportunidades reconhecendo a peculiaridade necessaria para excepcionar
aregra.

O mencionado artigo 49, § 83° e § 4°, da Lei n. 11.101/2005 possui 0
seguinte teor:

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

()

§ 3° Tratando-se de credor titular da posicdo de proprietario
fiduciario de bhens moéveis 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 submeterd aos efeitos da
recuperacdo judicial e prevalecerdo os direitos de propriedade sobre a
coisa e as condigOes contratuais, observada a legislacéo respectiva, ndo se
permitindo, contudo, durante o prazo de suspensdo 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.

No caso, gravitam em torno da situacdo posta sob exame dois
interesses em conflito: o da sociedade em recuperacéo judicial e o do credor, instituicdo
financeira, que recebeu titulos de crédito em garantia fiduciaria de contrato de abertura
de créedito.

Como se observa, em razdo da importancia do crédito bancario, seja
para as empresas em normal situacdo financeira, seja para agquelas em recuperagédo
judicial, existem entendimentos no sentido de que é absolutamente justificavel o
especial tratamento conferido pelo legislador as instituicdes financeiras no ambito do
processo recuperacional — até mesmo ao credor fiduciario.

Para tanto, utilizam o fundamento de que, até mesmo pela teleologia
da exclusdo de certos créditos do processo de recuperacao, o credor garantido por cessdo
fiduciaria de direitos creditorios enquadra-se na regra propria aplicavel ao "credor titular
da posicéo de proprietario fiduciario™ a que se refere o art. 49, § 3°, da Lei, permitindo a
conclusdo de que o credor garantido por cessdo fiduciaria de crédito também "ndo se
submetera aos efeitos da recuperacdo judicial e prevalecerdo os direitos de propriedade
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sobre a coisa e as condi¢cdes contratuais™.

Assim, conferem uma interpretacdo larga as referéncias a bens
"mdveis" e "imdveis" e a "propriedade sobre a coisa" contidas na primeira parte do
referido paragrafo 3°, para alcancar também os direitos creditorios, como prevé o art. 83
do Cddigo Civil de 2002. Nesse sentido:

RECURSO ESPECIAL. CESSAO FIDUCIARIA DE TITULOS DE
CREDITO EM MUTUO BANCARIO. NATUREZA JURIDICA.
PROPRIEDADE FIDUCIARIA (CREDOR TITULAR DE POSICAO DE
PROPRIETARIO DE BENS MOVEIS). CREDITO NAO SUBMETIDO AOS
EFEITOS DA RECUPERACAO JUDICIAL. INTELIGENCIA DO § 3° DO
ARTIGO 49 DA LRF. ENTENDIMENTO DAS TURMAS QUE COMPOE A
SEGUNDA SECAO DO STJ. OBSERVANCIA. RECURSO ESPECIAL
PROVIDO. De acordo com o entendimento recentemente consolidado no
ambito das turmas que compBe a segunda se¢do desta corte de justica, a
cessao fiducidria de direitos sobre coisas moéveis, bem como de titulos de
crédito, justamente por possuirem natureza juridica de propriedade
fiduciaria, ndo se sujeitam aos efeitos da recuperacao judicial, nos termos §
3° do artigo 49 da Lei n. 11.101/2005. Por consectario, em sede de
recuperacao judicial, os direitos do proprietario fiduciario ndo podem ser
suspensos, a considerar que a posse direta e indireta do bem, assim como a
conservacdo da garantia, consubstanciam direitos assegurados ao credor
fiduciario pela Lei e pelo contrato. Recurso Especial provido. (Superior
Tribunal de Justica STJ; Resp 1.437.988; Proc. 2014/0044622-9; RJ;
Terceira Turma; Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze; DJE 24/11/2014)

Uma segunda linha de entendimento firma que as empresas que sdo
as tomadoras desse crédito ndo podem ficar desamparadas, sem fluxo de caixa,
principalmente em momento de desequilibrio econdmico-financeiro, sob pena de
inviabilizar o seu neg6cio, agravando o quadro da crise, com possibilidade de faléncia, o
que vai contra o espirito da lei.

E assim, alguns julgados pautam-se sob o fundamento de que a
solucdo mais adequada, ndo se resume unicamente em interpretar a expressdo "bens
moveis” contida no art. 49, § 3° da Lei n. 11.101/05, para saber se o crédito resultante
de cessdo fiduciaria de titulo submete-se aos efeitos da recuperagéo judicial ou néo.

Na verdade, cumpre investigar qual o significado da excecéo legal
segundo a qual, "tratando-se de credor titular da posicdo de proprietario fiduciario de
bens mdveis ou imdveis [...], seu crédito ndo se submetera aos efeitos da recuperagdo
judicial e prevalecerdo os direitos de propriedade sobre a coisa e as condicOes
contratuais".
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Nesse passo, entendem ser mais adequado estabelecer que o alcance
da excecdo somente é perfeitamente compreendido com a leitura conjunta da parte final
do § 3° do art. 49, segundo a qual, mesmo para os credores fiduciarios, que tém seus
direitos de propriedade preservados, ndo se permite, "durante o prazo de suspensdo a
que se refere 0 § 4° do art. 6° desta Lei, a venda ou a retirada do estabelecimento do
devedor dos bens de capital essenciais a sua atividade empresarial”.

Vale dizer, da leitura dos dispositivos legais e a luz dos principios
que regem 0 processo recuperacional, a exce¢do alusiva ao crédito fiduciario contida no
art. 49, 8 3°, da Lei significa que, muito embora o credor fiduciério ndo se submeta aos
efeitos da recuperacdo e que lhe sejam resguardados os direitos de proprietario
fiduciario, ndo esta ele livre para simplesmente fazer valer sua garantia durante o prazo
de suspenséo das acgdes a que se refere o art. 6°, § 4°, devendo os atos de satisfagdo que
importem providencia expropriatdria serem sindicaveis pelo Juizo da recuperagéo.

Segundo tal entendimento, ndo € o credor fiduciario que diz se o bem
gravado com a garantia fiduciaria € ou ndo essencial a manutencdo da atividade
empresarial e, portanto, indispensavel a realizacdo do Plano de Recuperacdo Judicial,
mas sim 0 Juizo condutor do processo de recuperacdo. (entendimento extraido do Voto
vista no Recurso Especial n.° 1.263.500 — ES (2011/0151185-8) — Ministro Luis Felipe
Salomao).

Hé& ainda um terceiro entendimento, proferido pela Ministra Nancy
Andrighi, no julgamento do RESP n. 1.202.918/SP, sendo vejamos:

Alids, uma andlise detida do contetdo do 3°, do art. 49 da Lei n°
11.101/05 permite inferir que o proprio legislador ndo pretendeu excluir a cessao
fiduciéria de direitos creditdrios da recuperacgdo judicial. (...).

Partindo-se da propria redacéo do art. 66-B, 3°, da Lei n°® 10.931/04,
tem-se que na alienacdo se atribui ao credor a posse direta e indireta do bem objeto da
propriedade fiduciaria, enquanto na cessdo atribui-se ao credor a posse direta e indireta
apenas do titulo representativo do direito ou do crédito.

Seja como for, sem nos aprofundarmos na analise das caracteristicas
gue compdem cada espécie de fidicia, o que releva para o deslinde da presente
controvérsia € a constatacdo de que alienacdo fiduciaria e cessdo fiduciaria constituem
modalidades distintas de negdcio fiduciario.

Nesse contexto, nota-se que o 3° do art. 49 da Lei n° 11.101/05 se
limita a mencionar o “proprietério fiduciario de bens moveis ou imoveis”, ou seja, 0
dispositivo legal contempla apenas a alienacdo fiducidria. Quanto muito, poder-se-ia
admitir que o dispositivo legal compreende também a cessdo fiduciaria de direitos sobre
coisas mdveis, mas jamais a cessao fiduciaria de titulos de crédito.

Tanto é assim que o mencionado artigo de lei afirma que
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prevalecerdo os direitos de propriedade sobre a coisa (grifei). Ao utilizar a expressédo
coisa, o legislador deixa claro que a exceg¢do ao regime da recuperacéo judicial alcanca
apenas a propriedade fiduciaria sobre bens (moveis ou imoveis), nunca sobre direitos,
ainda mais sobre direitos de crédito.

Dessa forma, ndo ha como incluir a cessdo fiduciaria de direitos de
crédito no bojo do 3° do art. 49 da Lei n° 11.101/05. Por se tratar de uma regra de
excecao, limitadora de direitos, a boa hermenéutica exige que a referida norma seja
interpretada restritivamente, sendo incabivel qualquer forma de presuncéo, analogia ou
ampliacéo.

Acrescente-se, por oportuno, que a nova Lei de Faléncias é posterior
a Lei n° 10.931/04, de modo que, fosse essa de fato a sua intencdo, teria o legislador
excluido da recuperacdo judicial, de forma expressa, também as cessdes fiduciarias de
créedito.

Evidente, pois, ndo ter sido essa a vontade do legislador. Até porque
0 ideal de superacdo da crise econdmico-financeira das empresas que norteia a Lei n°
11.101/05, depende da existéncia de instrumentos para tanto, entre eles a liberacdo das
chamadas travas bancérias, sujeitando os créditos garantidos por cessdo fiduciaria ao
regime de recuperacgdo judicial. Afinal, o que se busca é a recuperacdo da empresa em
prol da fonte produtora, do emprego e dos credores e ndo apenas a recuperacdo do
crédito bancario, que viria em beneficio exclusivo das institui¢bes financeiras.

Em suma, dos entendimentos supra mencionados, inexiste mengéo
alguma de violagéo a preceitos constitucionais, mormente o da isonomia; da dignidade
da pessoa humana; da ordem econOmica; da propriedade privada, fungéo social da
propriedade e da empresa; da livre concorréncia; garantia de pleno emprego; suprimento
das desigualdades sociais e regionais e tratamento diferenciado para as pequenas e
microempresas.

O que resta demonstrado sdo divergéncias de interpretacdo quanto ao
real alcance do tema objeto de andlise, tanto é que em nenhum julgado foi suscitado a
declaragdo de inconstitucionalidade pelo controle difuso ou que tenha instaurado agédo
direta de inconstitucionalidade de tal artigo; portanto, tenho como constitucional o
disposto no artigo 49, § 83°e 4°, da Lei n. 11.101/2005.

Assim, decidido que nédo ha inconstitucionalidade nos paragrafos 3° e
4° do artigo 49 da Lei de Recuperacdo Judicial, data vénia aos outros entendimentos
supra mencionados, filio-me aquela corrente jurisprudencial de que ha hipdteses em que
se abre excecdo a regra da ndo submissdo do crédito garantido por alienacdo fiduciaria
ao procedimento da recuperacdo judicial, conforme limitacdo contida na parte final do §
3°, do artigo 49 e inspirada no principio da preservacdo da empresa.

Frisa-se que tal excecdo € aplicada a casos que revelam
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peculiaridades que recomendem tratamento diferenciado visando a preservacdo da
atividade empresarial, como, por exemplo, no caso em que o bem dado em alienagéo
fiduciaria componha o estoque da sociedade, ou no caso de o bem alienado ser o imovel
no qual se situa a sede da empresa.

Em suma, justifica-se a excecdo quando se verificar, pelos elementos
constantes dos autos, que a retirada dos bens prejudique de alguma forma a atividade
produtiva da sociedade.

Caso contrario, isto é, inexistente qualquer peculiaridade que
justifique excepcionar a regra legal do art. 49, § 3° deve prevalecer a regra de nédo
submissdo, excluindo-se dos efeitos da recuperagdo judicial os créditos de titularidade
da interessada que possuem garantia de alienacdo fiduciaria, a chamada “trava
bancéria”.

Ocorre que para que se apliqgue o dispositivo, a propriedade
fiduciaria, para que possa ser considerada regularmente constituida deve ser registrada
em Cartdrio de Registro de Titulos e Documentos, conforme disposto no artigo 1.361, §
1°, do Cddigo Civil, assim redigido:

Art. 1.361. Considera-se fiduciaria a propriedade resollvel de coisa
mével infungivel que o devedor, com escopo de garantia, transfere ao
credor.

8§ 1° Constitui-se a propriedade fiduciaria com o registro do contrato,
celebrado por instrumento publico ou particular, que lhe serve de titulo, no
Registro de Titulos e Documentos do domicilio do devedor, ou, em se
tratando de veiculos, na reparticdo competente para o licenciamento,
fazendo-se a anotagdo no certificado de registro.

Deveras, referido registro € requisito indispensavel para a
constitui¢do da propriedade fiduciaria, ndo se tratando tal ato de mera publicizacdo a fim
de conferir-lhe efeito erga omnes.

N&o ha nos autos nenhuma prova de ter sido levada a registro (de
titulos e documentos) a Cédula de Crédito Bancario para eficicia da cessao fiduciaria
contra terceiros, outrossim, para aperfeicoamento da propriedade fiduciaria. Destarte,
impde-se a liberagdo da "trava bancaria”.

Sobre esse tema, 0 Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo editou
a Stmula n. 60 no seguinte sentido: "a propriedade fiduciaria constitui-se com o registro
do instrumento no registro de titulos e documentos do domicilio do devedor™.
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A edicdo da referida sumula foi consequéncia de inimeros julgados
que reconhecem a excluséo da recuperacgdo judicial dos créditos garantidos por contrato
de cessdo de crédito (“trava bancaria”), com amparo no art. 49 8 3° da Lei 11.101/05,
mas desde gue regularmente registrados no Registro Publico (o0 que, repise-se, nao
ocorre na hipotese).

Aliés, acerca do tema, em busca no mesmo sentido ora julgado
constam diversos precedentes, dentre eles: Al 0275617-02.2011, j. 03/07/2012; Al
0089698-37.2011, j. 24/01/2012; Al 0015171-80.2012, . 31/07/2012; Al
0294738-16.2011, j. 03/07/2012. Al. n. 2273051-07.2015.8.26.0000, j. 24.2.2016, Ap.
n. 0206259-04.2012.8.26.0100, j. 3.2.2016, Al. n. 2240311-93.2015.8.26.0000, j.
3.2.2016, Al n. 0025437-29.2012.8.26.0000, j. 29.3.2012 e Al n.
0089698-37.2011.8.26.0000, j. 24.1.2012.

Eis a ementas de alguns julgados:

EMENTA: APELACAO CIVEL. ACAO DECLARATORIA DE
NULIDADE DE  CLAUSULA CONTRATUAL. PRELIMINAR.
INCOMPETENCIA ABSOLUTA. REJEICAO. CREDITO FIDUCIARIO.
ENQUADRAMENTO NA EXCECAO PREVISTA NO ART.49,§ 3° DA
LEI 11.101/2005. NAO SUBMISSAO AOS EFEITOS DA RECUPERAGCAO
JUDICIAL. NECESSIDADE DE REGISTRO DO CONTRATO NO
CARTORIO DE TITULOS E DOCUMENTOS DO DOMICILIO DO
DEVEDOR, PARA INVESTIR-SE NA QUALIDADE DE PROPRIETARIO
FIDUCIARIO. EXIGENCIA NAO CUMPRIDA. NULIDADE DA
CLAUSULA QUE PERMITE O DESCONTO DE VALORES
DIRETAMENTE EM CONTA BANCARIA. IMPROVIMENTO DO
RECURSO.

1 - Ao Juizo Empresarial cabera decidir se o crédito tem ou ndo

carater extraconcursal, em julgamento da Impugnacéo ao Credito; ao Juizo
Civel Comum, por sua vez, cabera analisar a regularidade das disposi¢des
contratuais e dos atos delas decorrentes. Ainda que os fundamentos das
decisbes possam recair sobre os mesmos dispositivos de lei, 0s motivos de
decidir ndo sdo aptos a coisa julgada (art. 469, I, do CPC), permitindo-se
ao Juizo Empresarial a ampla anélise da matéria a ele submetida.
2 - Apesar de os créditos fiduciarios se enquadrarem na exce¢ao prevista
no § 3°do art. 49, da Lei 11.101/2005, deve o credor cumprir requisito
legal para investir-se na qualidade de proprietario fiduciario, qual seja,
proceder ao registro, em Cartorio de Titulos e Documentos do domicilio
do devedor, do contrato celebrado.

3 - Descumprido o registro, ha que se admitir o reconhecimento pelo
Banco de uma faculdade contratual ndo exercida, a qual, correndo a seu
exclusivo critério, conecta-se a clausula de vencimento antecipado. Se o
contrato, no que tange a propriedade fiduciéaria, é inoponivel a terceiros, o
Banco credor ndo perfaz a condigdo que o excepcione do processo de
recuperacao da empresa.

4 - E abusiva a clausula contratual que burla o procedimento de
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recuperacdo judicial e permite o pagamento do débito extrajudicialmente e
diretamente por descontos em conta bancéria, haja vista que, além de
comprometer a continuidade das atividades da empresa em recuperacéo,
mormente em se tratando de contrato de capital de giro, prejudica o
pagamento dos demais credores, ndo lhes sendo oponivel a cédula de
crédito bancario, uma vez ndo levada a registro.

(TIMG. APELACAO CIVEL N° 1.0024.12.060688-4/003). Grifou-se.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECUPERACAO JUDICIAL. Cédula
de credito bancario com contrato de constituicdo de alienacdo fiduciaria
em garantia (cessdo fiduciaria de direitos). Propriedade fiduciaria que se
constitui mediante o registro do titulo no Registro de Titulos e
Documentos. Inteligéncia do art. 1.361, § 1°, do Codigo Civil. Inexisténcia
de registro. Amortizacdo ocorrida apds o ajuizamento da acdo de
recuperacdo judicial. Pretensdo a substituicdo de garantias. Aplicacdo da
Sumula n. 60 desta Camara. Recurso ndo provido. (Al. n. 0139280-06.2011,
rel. Des. Ricardo Negréo, j. 24.1.2012). Grifou-se.

Recuperagdo judicial. Levantamento de trava bancéria. Cesséo
fiduciaria de crédito. Contrato ndo registrado em Registro de Titulos e
Documentos da sede do devedor. Violagdo do disposto no 81° do art. 1.361
do CC e na Sumula n. 60 deste Tribunal de Justica. Regularidade do
registro que é elemento constitutivo da garantia fiduciéria. Trava bancéria
afastada. Deciséo agravada mantida. Recurso improvido.

(TISP. Al. n. 2271399-52.2015.8.26.0000. J em 15.06.2016).

Portanto, o crédito decorrente da aludida cédula ndo pode ser
considerado extraconcursal, mas sim quirografario, uma vez que, ndo tendo sido
devidamente registrado no domicilio da agravada, antes de iniciada a recuperagédo
judicial, ndo esté a agravante na posicéo de proprietario fiduciario.

Ainda que a empresa recuperanda nao possa ser considerada terceira,
todos os seus credores encontram-se nesta condicdo em relacdo ao avencado com a
instituicdo bancéria recorrente, ndo podendo as garantias fiduciarias firmadas, portanto,
ser opostas em detrimento destes, uma vez que 0s contratos, caso sejam registrados apos
0 deferimento do processamento da recuperacdo judicial, ndo gerardo efeitos contra
terceiros. Logo, sendo as garantias ineficazes perante os demais credores, ndo pode a
agravante receber seu crédito fora da recuperacéo judicial.

Desse modo, embora entenda que o artigo é constitucional, ndo é
aplicavel a presente hipotese, podendo o crédito ser submetido a recuperacao judicial.

Ante 0 exposto, conhego do agravo de instrumento interposto e dou-
Ihe parcial provimento para afastar a inconstitucionalidade do artigo 49, § 3° da Lei n.
11.101/05. Contudo, admito a inclusdo do crédito do agravante na recuperacéo judicial,
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concordando, em parte, com o Relator e 0 1° VVogal.

DECISAO
Como consta na ata, a decisdo foi a seguinte:

POR MAIORIA, DERAM PROVIMENTO AO RECURSO, NOS
TERMOS DO VOTO DO RELATOR, VENCIDO O 2° VOGAL.

Presidéncia do Exmo. Sr. Des. Vladimir Abreu da Silva

Relator, 0 Exmo. Sr. Des. Luiz Tadeu Barbosa Silva.

Tomaram parte no julgamento os Exmos. Srs. Des. Luiz Tadeu
Barbosa Silva, Des. Sideni Soncini Pimentel e Des. Vladimir Abreu da Silva.

Campo Grande, 09 de agosto de 2016.

ac
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