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RESUMO

Ilegalidade e inconstitucionalidade de decisões
judiciais e também prática abusiva por parte das empresas
em recuperação judicial e administradores judiciais que,
fazendo uso dos mais diversos artifícios, ocasionam (i)
desapropriação da garantia fiduciária e (ii) reclassificação
do crédito extraconcursal para concursal, fazendo letra
morta o artigo 49, § 3º da Lei 11.101/2005.
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ABSTRACT

Illegality and unconstitutionality of court decisions
and also abusive practices on the part of companies under
judicial recovery and judicial administrators which, by
making use of a variety of articles, cause (i) expropriation
of the fiduciary guarantee and (ii) credit extra-concursal
reclassification to concursal, making a dead letter to
article 49, § 3 of Law 11.101/2005.
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1 O instituto jurídico do artigo 49, § 3º da Lei 11.101/2005

O presente estudo visa externar a problemática atualmente
existente na aplicação do instituto jurídico insculpido no artigo
49, § 3º da Lei 11.101/2005, ou seja, a vontade legislativa da não
participação nas recuperações judiciais dos créditos e/ou contra-
tos quando o credor (normalmente instituição financeira) sim-
plesmente estiver na posição de proprietário fiduciário, além da
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proteção dos direitos de propriedade sobre a coisa e as condi-
ções contratuais. Vejamos de início o que diz o texto legal:

Art. 49. Estão sujeitos à recuperação judicial to-
dos os créditos existentes na data do pedido, ain-
da que não vencidos.
§ 3º Tratando-se de credor titular da posição de
proprietário fiduciário de bens móveis ou imó-
veis, de arrendador mercantil, de proprietário ou
promitente vendedor de imóvel cujos respectivos
contratos contenham cláusula de irrevogabilidade
ou irretratabilidade, inclusive em incorporações
imobiliárias, ou de proprietário em contrato de
venda com reserva de domínio, seu crédito não
se submeterá aos efeitos da recuperação judicial
e prevalecerão os direitos de propriedade sobre a
coisa e as condições contratuais, observada a le-
gislação respectiva, não se permitindo, contudo,
durante o prazo de suspensão a que se refere o §
4º do art. 6º desta Lei, a venda ou a retirada do
estabelecimento do devedor dos bens de capital
essenciais a sua atividade empresarial.

Portanto, o objetivo do presente estudo é trazer ao leitor
elementos que subsidiem conclusões quanto a estarmos ou não
em uma verdadeira peleja jurídica, donde tal conflito poderá
até mesmo afetar gravemente as bases e o equilíbrio do Sistema
Financeiro Nacional.

2. Aspectos importantes sobre o instituto jurídico em debate

A nossa Constituição Federal, em seu artigo 192, foi expres-
sa em principiar que O sistema financeiro nacional, estruturado
de forma a promover o desenvolvimento equilibrado do País e a
servir aos interesses da coletividade, em todas as partes que o
compõem, abrangendo as cooperativas de crédito, será regula-
do por leis complementares que disporão, inclusive, sobre a par-
ticipação do capital estrangeiro nas instituições que o integram.

Dessa maneira, qualquer coisa que possa afetar de forma
profunda o Sistema Financeiro Nacional, a toda evidência, afeta
a coletividade e coloca em risco um dos sustentáculos do nosso
sistema capitalista. E não podemos nos esquecer que o Sistema
Financeiro Nacional é constituído também por todas as institui-
ções financeiras públicas e privadas (conforme artigo 1º, inciso V
da Lei 4.595/1964).
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Art. 1º O sistema Financeiro Nacional, estrutura-
do e regulado pela presente Lei, será constituí-
do: (...)
V - das demais instituições financeiras públicas e
privadas.

Essa mesma legislação dita, em seu artigo 4º, inciso VI, que
compete ao Conselho Monetário Nacional disciplinar o crédito
em todas as suas modalidades e as operações creditícias em to-
das as suas formas, inclusive aceites, avais e prestações de quais-
quer garantias por parte das instituições financeiras.

Sendo assim, não é difícil concluir que as instituições finan-
ceiras (e não somente a Caixa Econômica Federal) possuem fun-
ção social – que é oferecer crédito em condições favoráveis ao
desenvolvimento harmônico da economia nacional. Por isso a
existência de todos os controles visando à liquidez e solvência
das instituições financeiras.

Aqui, não se pretende discutir a questão do spread bancá-
rio, se é elevado/abusivo ou não, se é justo ou não, de acordo
com as paixões teológicas existentes.

O que aqui se pretende fincar marco é no fato de que o
Sistema Financeiro atinge sua finalidade quando faz, de manei-
ra segura, circular o dinheiro. Como dizem muitos teóricos, a
especulação financeira não desenvolve um país (por não permi-
tir a circulação do dinheiro) e que grandes economias se fortale-
cem quando possibilitam essa circulação.

E circulação, pela própria composição da palavra, pressu-
põe o retorno ao ponto de partida. Logo, um banco – ao conce-
der um crédito – conta com seu retorno, obviamente remunera-
do, para fazer frente a toda a sua operação (até mesmo Adam
Smith, em sua obra A Riqueza das Nações, de 1776, já dizia que
o lucro é a base do aumento da riqueza – vide https://
pt.wikipedia.org/wiki/A_Riqueza_das_Na%C3%A7%C3%B5es).

Todavia, jamais, enfatizo - absolutamente jamais, o Sistema
Financeiro Nacional deve se curvar à satisfação de interesses in-
dividuais (mesmo que homogêneos), pois tem o dever de fazer
prevalecer os interesses difusos da coletividade.

A Recuperação Judicial, e isso jamais pode ser esquecido, é
destinada a sanear a situação de crise econômico-financeira de
um devedor privado (provocada ou não por ele, a exemplo de
uma má gestão), visando salvaguardar a manutenção da fonte
produtora e dos empregos de seus trabalhadores – ou seja, o
objetivo é servir de instrumento para a manutenção da chama-
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da função social da empresa – de uma empresa ou grupo econô-
mico de empresas coligadas.

Entretanto, esta função social não possui um espectro difuso,
afinal, até pela concorrência, existem inúmeras empresas no
mercado desenvolvendo atividades idênticas às de uma empre-
sa em recuperação judicial (afinal, monopólio não é regra no
nosso sistema jurídico), e suas atividades e estrutura podem mi-
grar para um outro empresário que melhor saiba dar trato às
suas atividades.

Desse modo, é necessário que seja arduamente defendido
pelas instituições financeiras que o Princípio da Preservação da
Empresa não tem nada de difuso ou coletivo – pois tão somente
visa proteger um átomo, ou seja, uma específica fonte produto-
ra, e não a molécula de um ramo de atividade como um todo.

A quem se interessar em ler todas as discussões havidas du-
rante o PL 4376/1993 que resultou na Lei Ordinária 11.101/2005,
constatará que houve debates a respeito do spread bancário e
da pressão para que todos os créditos bancários integrassem o
Plano de Recuperação Judicial (vide https://www.camara.leg.br/
proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=20846).

Contudo, prevaleceu a vontade legislativa de se excluir, por
completo, somente alguns créditos bancários – quais sejam, aqueles
(aqui debatidos) em que o credor, por exemplo, seja titular da
posição de proprietário fiduciário de bens móveis ou imóveis.

Vamos cirurgicamente dividir o texto do § 3º do artigo 49:
de início, o legislador definiu a pessoa do credor (qualidade
pessoal) que poderá se beneficiar desta exceção do caput:

(a) credor titular da posição de proprietário
fiduciário de bens móveis ou imóveis;
(b) credor titular de arrendador mercantil;
(c) credor titular proprietário ou promitente ven-
dedor de imóvel cujos respectivos contratos con-
tenham cláusula de irrevogabilidade ou
irretratabilidade, inclusive em incorporações imo-
biliárias;
(d) credor proprietário em contrato de venda com
reserva de domínio;

Depois, o legislador definiu o objeto e as consequências
jurídicas:

(a) seu crédito não se submeterá aos efeitos da re-
cuperação judicial e;
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(b) prevalecerão os direitos de propriedade sobre
a coisa e as condições contratuais;
(c) prevalecerão as condições contratuais;

Pelo simples destacamento das partes citadas anteriormente
do § 3º, é possível se ter com solar clareza que a intenção do
legislador foi firme em (i) não permitir a participação de contra-
tos/créditos com as características lá minuciosamente especificadas
na Recuperação Judicial, e (ii) não permitir qualquer alteração
do contrato, mantendo totalmente hígidos o crédito e a garan-
tia contratualmente pactuada.

Portanto, temos que o legislador no indigitado §3º foi ab-
solutamente claro em excluir da Recuperação Judicial (logo, con-
siderando créditos extraconcursais) o (i) crédito; (ii) contrato/con-
duções contratuais; (iii) garantias/propriedade fiduciária, sem
absolutamente definir qualquer condição, critério, modulação,
limites, etc...

Este é o cerne do presente estudo, pois na prática, contra
esta conclusão (que é absolutamente lógica), está sendo feita
tábula rasa pelo Judiciário paulista e pelas empresas em Recu-
peração Judicial. Créditos e contratos que se subsumem ao §3º
do artigo 49 da Lei 11.101/2005 devem ficar totalmente de fora
da Recuperação Judicial – quando muito, listados nos balanços
e demonstrativos contábeis –, tal como as eventuais obrigações
tributárias da empresa.

Com toda vênia, é uma agressão jurídica um credor ter que
defender (o seu crédito extraconcursal) com escabroso lavor (e
comumente até o STJ) algo que é de cristalina interpretação
legal. Não pode ser tido como lídima (e de boa-fé) a prática de
tamanha ilegalidade de se inserir, no Quadro Geral de Credo-
res (como crédito quirografário), todos os créditos com garan-
tia fiduciária e colocar o credor para se defender de tal erro
crasso.

O legislador pátrio tão somente excluiu da Recuperação Judi-
cial alguns contratos bancários, tal como os contratos com créditos
garantidos com propriedade fiduciária ou arrendamento mercan-
til ou venda imobiliária ou reserva de domínio. Todos os demais
contratos bancários, ou seja, que não possuem estas indicadas ga-
rantias, efetivamente participam da novação forçada.

Como benefício à recuperanda, ao final do parágrafo 3º,
somente foi dada uma garantia temporária de ela ficar na pos-
se dos bens (que não são seus, por óbvio), durante o stay
period e, e somente se, este bem for de capital essencial à sua
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atividade empresarial (uma fotocopiadora, por exemplo, não
o é). E mesmo nessa hipótese, a garantia e o contrato conti-
nuam hígidos.

Dessa forma, por trás deste dispositivo da Lei de Recupera-
ção Judicial, nós temos uma verdadeira proteção ao Sistema Fi-
nanceiro Nacional, para garantir o retorno (a circulação) do
mútuo. Afinal, qualquer tipo de elemento surpresa não pode
coexistir no nosso sistema jurídico, pois representa, no mínimo,
grave desequilíbrio às operações de crédito.

Todos que trabalham em instituição financeira estão esfola-
dos em saber que o banco não tem a intenção primeira de ficar
com as garantias – ante o trabalho que tem de mantê-las,
conservá-las e aliená-las.

Assim, as empresas em Recuperação Judicial deveriam, quan-
do da apresentação dos documentos iniciais à concessão da Re-
cuperação Judicial, tão somente listar e demonstrar os créditos
extraconcursais, tal como os fiscais.

Não podemos deixar de lado o fato de que a Recuperação
Judicial é um benefício legal – aliás, um tremendo benefício –,
só que limitado àqueles não tão poucos créditos concursais (aqui
estamos em mente com os quirografários).

O empresário, no dia a dia da sua gestão, assume compro-
missos com a sociedade (aqui no sentido de coletividade mes-
mo) e com um limitado número de parceiros e colaboradores.

O que a lei lhe permite é, com a recuperação judicial, deba-
ter sua situação financeira com este limitado número de parcei-
ros e colaboradores que possuem crédito considerado concursal
(elegível à recuperação judicial).

A outra faceta disso é também resolver (só que fora da recu-
peração judicial) as obrigações extraconcursais e fiscais.

Portanto, foi o legislador pátrio quem delineou (e, ao ver
deste advogado, bem detalhou) no artigo 49, § 3º da Lei 11.101/
2005 quais créditos são concursais e quais são extraconcursais.

Ou seja, não cabe à recuperanda, não cabe ao Poder Judici-
ário e não cabe ao administrador judicial, por vontade própria,
transmutar a legal natureza do crédito. Ainda mais unilateral-
mente.

Neste trabalho, não iremos discutir a possibilidade de, em
um Plano de Recuperação Judicial, poder ser pactuada a adesão
de credores extraconcursais ao plano – donde, em expressa ma-
nifestação de vontade, um credor extraconcursal (a exemplo
quando existir esvaziamento da garantia fiduciária) adere ao
Plano de Recuperação Judicial.
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Aqui, iremos limitar esta questão sob o exclusivo enfoque
da competência / legalidade para tanto por parte do Juízo
Recuperacional, seus auxiliares e da recuperanda. Afinal, nem à
recuperanda e nem ao Juízo é permitido não aplicar ou
descumprir a lei.

3 Exemplos de decisões prolatadas pelo TJSP

De início, vejamos a decisão prolatada no Agravo de Instru-
mento nº 2239208-07.2022.8.26.0000, da Comarca de São Pau-
lo, em que é agravante CAIXA ECONÔMICA FEDERAL - CEF, são
agravados POLI CARE LTDA, IDEALCARE LTDA, HCH SERVIÇOS
DOMICILIARES LTDA., e outros, caso no qual a Caixa possui Ces-
são Fiduciária de Direitos Creditórios sobre Recebíveis de Plano
de Saúde (Saúde Caixa).

EMENTA: Agravo de instrumento – Recuperação
judicial de IDEAL CARE LTDA E OUTRAS – Decisão
que determinou que a agravante devolva às
recuperandas o valor retido, devidamente
atualizados, bem como se abstenha de efetuar
novas retenções por força do referido contrato
de prestação de serviços – Inconformismo da casa
bancária – Descabimento – Oposição ao julgamen-
to virtual – Rejeição – Hipótese que não se en-
quadra nos casos previstos no art. 937 do CPC e
art. 146, § 4º do Regimento Interno deste E. Tri-
bunal – Prevalência dos princípios da efetividade
e da celeridade no julgamento de processos
recuperacionais e falimentares – Julgamento vir-
tual mantido. Cessão fiduciária de recebíveis de
plano de saúde – Cessão sobre créditos futuros,
ou seja, ainda não performados – Impossibilida-
de de retenção – Notícia de que os descontos
implementados na conta da recuperanda ocorre-
ram após a distribuição do pedido da recupera-
ção judicial – Precedentes desta Câmara Reserva-
da de Direito Empresarial – Pedido de investiga-
ção por suposta infração aos artigos 167 e 171 da
Lei 11.101/05 – Indeferimento – Ausência de ele-
mentos mínimos que indiquem a ocorrência do
ilícito – Decisão mantida – RECURSO IMPROVIDO.

Neste caso, criou-se como artifício (inexistente no § 3º do ar-
tigo 49 da Lei 11.101/2005) a cisão, com base na data da Recupe-
ração Judicial, das chamadas garantias performadas e não
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performadas. Ou seja, as garantias ditas não performadas (e sabe-
se lá o que isso quer dizer, pois não é um instituto jurídico), pac-
tuadas em contrato, são desapropriadas em favor da recuperanda.

Vejamos também a decisão prolatada no Agravo de Instru-
mento nº 2259187-18.2023.8.26.0000, da Comarca de São Pau-
lo, em que é agravante CAIXA ECONÔMICA FEDERAL - CEF, é
agravado VALERIA DAVANSOAGUADO EIRELLI, caso no qual a
Caixa já havia se apropriado de garantias fiduciárias (i) antes do
ingresso com a RJ e (ii) antes do início do stay period:

EMENTA: Agravo de instrumento – Recuperação
judicial –Decisão recorrida que concedeu a tute-
la de urgência requerida pela recuperanda “para
determinar o imediato estorno dos valores utili-
zados para a amortização de crédito concursal
no valor de R$ 819.486,91 (oitocentos e dezenove
mil, quatrocentos e oitenta e seis reais e noven-
ta e um centavos) e a imediata paralisação de
referidas amortizações” – Inconformismo da ins-
tituição financeira – Acolhimento em parte –
Questão examinada que é adstrita à verificação
do preenchimento dos pressupostos legais para
a concessão da tutela de urgência – Pressupostos
autorizadores da concessão da tutela de urgên-
cia que restaram evidenciados, mas não nos ter-
mos pretendidos pela recuperanda – Crédito do
banco decorrente de cédulas de crédito bancá-
rio garantida por cessão fiduciária de direitos
creditórios (recebíveis) – Em se tratando de alie-
nação fiduciária de créditos futuros, somente os
créditos cedidos fiduciariamente até o pedido de
recuperação judicial estão, em tese, sujeitos à
regra prevista no artigo 49, § 3°, da Lei n° 11.101/
05, de modo que os créditos não performados
constituem, ao que tudo indica, créditos
concursais – Pretensão das recuperandas que, ao
que parece, está, em parte, de acordo com o en-
tendimento adotado por esta Câmara em casos
análogos, a corroborar a probabilidade do direi-
to – Periculum in mora evidenciado – Decisão
recorrida reformada em parte – Recurso parcial-
mente provido.

Neste caso em específico, o perito contábil, em uma verda-
deira cegueira intencional, ignorou toda a documentação apre-
sentada por, pelo menos, três vezes nos autos e em divergência
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administrativa e, em conjunto com o administrador judicial, pro-
feriu parecer no sentido de a Caixa não ter comprovado se tra-
tar de garantia fiduciária, sendo, por fim, a Caixa compelida a
devolver para a empresa recuperada a integralidade das garan-
tias recebidas até mesmo antes da data de ingresso da recupera-
ção judicial.

Esses casos ainda estão sub judice, mas demonstram o quan-
to existe de má intenção por parte das empresas recuperandas, e
– o pior – com o aval do Poder Judiciário, de criar hipóteses,
subterfúgios etc. que acabam se transformando em precedentes
favoráveis às empresas recuperandas e fragilizam tão importan-
te instituto do Sistema Financeiro Nacional.

Logo, é importante que a vontade do legislador e a vonta-
de externada pelas partes quando da contratação da operação
(legalmente extraconcursal) sejam assim mantidas permanente-
mente, frente ou não a uma recuperação judicial.

4 Da necessidade de se defender a intenção do legislador

Ainda bem que nossa Superior Corte, em diversas ocasiões,
já se manifestou a respeito e em total respeito à letra da lei e
intenção legislativa, ou seja, de que o credor titular da posição
de proprietário fiduciário tem por direito não ter a integralidade
do seu crédito (garantido fiduciariamente) sujeito à recupera-
ção judicial, posto que o artigo 49, § 3º da Lei 11.101/2005 não
traz qualquer limitação ou modulação (pois assim não fez o le-
gislador), seja (i) quanto ao momento de performance da ga-
rantia (ou seja, extinção da prestada garantia fiduciária simples-
mente com a distribuição da RJ – de modo que todas as garanti-
as fiduciárias que surgirem após a RJ não mais sirvam de garan-
tia), e (ii) seja quanto à limitação da extraconcursalidade do va-
lor do crédito frente ao valor da garantia (isso ainda mais consi-
derando a data da contratação do crédito e não a data da RJ e o
valor da garantia nesta mesma data).

Portanto, é necessário que seja efetivamente garantido
(como está sendo feito perante o STJ) às instituições financei-
ras o todo livremente pactuado em contrato com garantia
fiduciária, ou seja, que não seja dada proteção exacerbada às
recuperandas que não foi prevista pelo legislador no artigo
49, § 3º da Lei 11.101/2005, de modo a se garantir a manuten-
ção e a higidez das garantias fiduciárias em sua integralidade,
assim como a extraconcursalidade do crédito também em sua
integralidade sempre que a operação de crédito for garantia
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com algum tipo (ou percentual) de alienação ou cessão fiduciária
de bens móveis ou imóveis, seja prestadas pela recuperanda ou
por terceiros.

Tal como julgado no AgInt no Recurso Especial Nº 1.979.903
- SP (2021/0403380-7):

AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. CON-
TRATO DE CESSÃO FIDUCIÁRIA EM GARANTIA DE
RECEBÍVEIS. AUSÊNCIA DE DIFERENÇA ENTRE CRÉ-
DITOS A SEREM PERFORMADOS APÓS A DECISÃO
DE PROCESSAMENTO DA RECUPERAÇÃO JUDICI-
AL E AQUELES JÁ PERFORMADOS ATÉ AQUELE
MARCO TEMPORAL. CONSTITUIÇÃO DA PROPRI-
EDADE FIDUCIÁRIA COM A CONTRATAÇÃO. EN-
TENDIMENTO DESTA CORTE NESSE SENTIDO.
AGRAVO INTERNO IMPROVIDO.1. A constituição
da propriedade fiduciária, oriunda de cessão
fiduciária de direitos sobre coisas móveis e de
títulos de crédito, dá-se a partir da própria
contratação. 2. Segundo a orientação do Superi-
or Tribunal de Justiça, o crédito garantido
fiduciariamente - como na espécie - não se sub-
mete à recuperação judicial, por força do art.
49, § 3º, da Lei n. 11.101/2005, pois é de propri-
edade (resolúvel) do credor, e não da empresa
recuperanda. 3. Nos termos da jurisprudência des-
ta Corte Superior, é prescindível averiguar o mo-
mento em que o crédito é performado, se antes
ou depois do processamento da recuperação. Pre-
cedentes. 4. Agravo interno desprovido.

Além do mais, temos o dever legal (por parte do Órgão
Julgador) de manter coerentes e estabilizadas as decisões do STJ,
dever este constante do artigo 926 do CPC (Art. 926. Os tribu-
nais devem uniformizar sua jurisprudência e mantê-la estável,
íntegra e coerente).

Como se pode ver na notícia do E. STJ em https://www.stj.jus.br/
sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/21102021-Credito-com-
garantia-fiduciaria—mesmo-que-prestada-por-terceiros—nao-sofre-
os-efeitos-da-recuperacao-.aspx, o crédito com garantia fiduciária,
mesmo que prestada por terceiros, não sofre os efeitos da recupera-
ção judicial, pois, de acordo com a conclusão lá externada, o dispo-
sitivo legal (§3º do artigo 49) afasta por completo dos efeitos da
recuperação judicial não somente o bem alienado fiduciariamente,
mas também o próprio contrato que ele garante.
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Também se pode ver em https://www.stj.jus.br/sites/portalp/
Paginas/Comunicacao/Noticias/13122021-Credito-cedido-
fiduciariamente-nao-e-bem-de-capital-e-nao-se-submete-aos-
efeitos-da-recuperacao.aspx, que crédito cedido fiduciariamente
não é bem de capital e não se submete aos efeitos da recupera-
ção judicial, podendo (de acordo com o lá transcrito, em prece-
dente por maioria da Segunda Seção do STJ) os recebíveis cedi-
dos fiduciariamente não ser tidos como bens de capital e, ainda,
que os contratos com este tipo de garantia não se submetem ao
regime da recuperação.

Quanto ao ser irrelevante o tal momento de performance
do crédito, temos em https://www.migalhas.com.br/quentes/
393297/stj-creditos-fiduciarios-nao-se-sujeitam-a-recuperacao-
judicial material mencionando decisão do Ministro Marco Auré-
lio Bellizze (do STJ) quanto ao ser absolutamente irrelevante tal
momento de performance (fazendo menção ao posicionamento
do TJSP), no qual ele salienta que o entendimento da 2ª Seção
“firmou-se no sentido de que o crédito garantido fiduciariamente,
como na espécie, não se submete à recuperação judicial, por força
do art. 49, § 3º, da lei 11.101/05, pois é de propriedade (resolú-
vel) do credor, e não da empresa recuperanda, motivo pelo qual
se pode concluir ser desinfluente o momento em que é
performado, se antes ou depois do processamento da recupera-
ção”. Esta decisão está no RESP 1.979.903/SP.  Mas vejamos  a
seguir esta e outras decisões:

1) RESP 1.979.903/SP (recentíssimo caso idêntico):
https://processo.stj.jus.br/processo/julgamento/eletronico/documento/
mediado/?documento_tipo=integra&documento_sequencial=2
17784618&registro_numero=202104033807&peticao_numero=
202300958109&publicacao_data=20231117&formato=PDF
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2) RESP 1.875.403/SP (caso idêntico envolvendo a Caixa):
https://processo.stj.jus.br/processo/julgamento/eletronico/documento/
mediado/?documento_tipo=integra&documento_sequencial=119576351
&registro_numero=201901769762&peticao_numero=202000604122&
publicacao_data=20201218&formato=PDF

3) RESP 1.938.706/SP:
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?com
ponente=ITA&sequencial=2094482&num_registro=202003120220&
data=20210916&formato=PDF
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4) RESP 1.549.529/SP:
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?com
ponente=ITA&sequencial=1547570&num_registro=201303777863
&data=20161028&formato=PDF

5) RESP 1.629.470/MS:
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?com
ponente=ITA&sequencial=1761532&num_registro=201600270477&data
=20211217&formato=PDF

6) RESP 1.412.529/SP:
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?com
ponente=ITA&sequencial=1452760&num_registro=201303447142&data
=20160302&formato=PDF
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7) RESP 1.829.641/SC:
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?com
ponente=ITA&sequencial=1859554&num_registro=201902263994&data
=20190905&formato=PDF

8) RESP 1.207.117/MG:
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?com
ponente=ITA&sequencial=1463612&num_registro=201001459888&data=
20151125&formato=PDF



351Revista de Direito da ADVOCEF – Ano XX – N.º 37 – Out 24

A QUEM INTERESSA PELEJAR PELA PROTEÇÃO DO INSTITUTO JURÍDICO DO ARTIGO 49, § 3º DA LEI 11.101/2005?

Em evento com festejado doutrinador, ilustre professor e
agora advogado (https://sobadv.com.br/marcelo-sacramone/) Dr.
Marcelo Sacramone, anos atrás, já se debateu se o proceder das
empresas recuperandas afrontando a legislação seria ou não
considerado ilícito dos artigos 168 e 171 da Lei 11.101/2005 (pois
o Judiciário, efetivamente, se esquiva de tal análise).

Sim, pois a Lei 11.101/2005 traz uma estrutura penal para
condutas ilícitas. O artigo 168 prevê pena de reclusão para quem
“Praticar, antes ou depois da sentença que decretar a falência,
conceder a recuperação judicial ou homologar a recuperação
extrajudicial, ato fraudulento de que resulte ou possa resultar
prejuízo aos credores, com o fim de obter ou assegurar vanta-
gem indevida para si ou para outrem”. Ora, incluir um crédito
notoriamente extraconcursal (com garantia fiduciária, por exem-
plo) na recuperação judicial e colocar o credor a debater com
escabroso lavor até o STJ a exclusão do seu crédito, seria o quê?
Indiscutivelmente, um ato fraudulento!

No artigo 171, também sob pena de reclusão, há a previsão
de “Sonegar ou omitir informações ou prestar informações fal-
sas no processo de falência, de recuperação judicial ou de recu-
peração extrajudicial, com o fim de induzir a erro o juiz, o Minis-
tério Público, os credores, a assembléia-geral de credores, o Co-
mitê ou o administrador judicial”. Colocar toda a máquina judi-
ciária para discutir um crédito sabidamente extraconcursal passa
por prestar informações inverídicas ou falsas com a finalidade
de induzir em erro Juiz e credores.

Portanto, faz parte da peleja que estamos debatendo fazer
o Poder Judiciário ver que a recuperanda não possui direito lí-
quido e certo de classificar os créditos à sua exclusiva vontade, e,
menos ainda, com base em doutrinas (contábeis e ou financei-
ras) ou mesmo jurisprudência local manifestamente contrária à
pacífica posição do STJ.

Como foi demonstrado anteriormente, as assertivas inven-
tadas para que um determinado crédito deva ser cindido em
parte concursal e parte extraconcursal, de acordo com a percen-
tagem que a garantia fiduciária faz frente (ou força) quando da
contratação do crédito, e/ou, se a garantia estava parte
performada ou não performada na data do pedido de recupe-
ração judicial... nada disso encontra escólio na legislação de re-
cuperação judicial.

Ou seja, na existência de um contrato que preencha os re-
quisitos do § 3º do artigo 49 da Lei 11.101/2005, a exemplo de
contrato com garantia fiduciária, a recuperanda tem o dever
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legal de listá-lo como extraconcursal. Nada mais além disso! E,
se desejar, prever em seu Plano de Recuperação Judicial a pos-
sibilidade de credores extraconcursais aderirem ao seu plano –
que faça, para isso, uma sadia negociação quanto a esta hipó-
tese.

Muito se criticava, no passado, o sistema das concordatas...
É certo, pois era fruto de um cenário mercadológico da década
de 1940. Mas o que ninguém conta (e somente sabe quem tra-
balhou nessa época com essa legislação) é que as negociações,
legais e jurídicas, sempre existiram – a exemplo do mercado de
compra e venda de créditos com risco (e isso em uma época em
que se imperavam os títulos de crédito, notadamente as dupli-
catas mercantis). Em poucas palavras, o negociar/renegociar é
inerente a qualquer situação de crise, em qualquer época, e sem
que isso implicasse em qualquer ardilosa artimanha visando causar
prejuízos para os bancos. Por que, agora, se tornou regra causar
prejuízos aos bancos? Absolutamente, este proceder tem que ser
compelido.

Enfim, deixando o passado no passado, o que merece ser
destacado é que o processo recuperacional é algo complexo, mas
precisa de um trato individualizado credor a credor, crédito a
crédito, seguindo rigorosamente as regras do jogo.

Aliás, é este espírito que norteia a Lei 11.101/2005 e suas
modificações, ou seja, a participação ativa dos credores no pro-
cesso recuperacional.

Caso contrário, a recuperação judicial estaria sendo
transmutada para um instrumento legal de auferimento de
lucratividade sem qualquer produção/contraprestação à socieda-
de. Ocorre que, na prática, é isso que, infelizmente, se constata.

A recuperação judicial, tal como foi desenhada e está sendo
utilizada no Brasil, mais propicia lucratividade a seus operado-
res do que recuperação a quem realmente está em crise. E quem
paga tudo isso são os credores concursais, que se veem obriga-
dos a “socializar” as perdas de um empresário individual sabe-
se lá por qual motivo. E essa conta é simples de se fazer: basta
vermos que um escritório, com estrutura jurídica e contábil para
operacionalizar uma recuperação judicial, cobrará de 10% a 20%
sobre o valor dos créditos. O administrador judicial terá um cus-
to de até 5% sobre o valor desses créditos; custas judiciais e perí-
cias de 3% a 4%. E não estão aqui inclusas as eventuais conde-
nações que a recuperada tiver que pagar a título de honorários
nas impugnações de crédito. Ou seja, sobre este “custo fixo” de
uma recuperação judicial, bem poderia ser dado a título de des-
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conto por um credor em uma negociação. Só que não; na práti-
ca, o credor tem seu crédito depreciado neste custo fixo mais um
percentual que a recuperanda precisa para se recuperar (efeti-
vamente) da crise. É um custo muito alto para os credores.

É por isso que existe o interesse inicial (quando da apresen-
tação de uma recuperação judicial) do valor dos créditos
concursais ser o maior possível – e daí a indevida inclusão, como
concursal, de créditos extraconcursais.

Mas como demonstrado anteriormente, tal proceder é ile-
gal... e até mesmo um ilícito expressamente previsto na legisla-
ção de recuperação judicial (mas jamais tal questão, pelo que se
saiba, chegou ao STJ).

Portanto, cabe aos advogados da Caixa Econômica Federal
defender, além da empresa, também o Sistema Financeiro Naci-
onal, a Constituição Federal, a Lei 11.101/2005, a Lei 9.514/97 e
o Código Civil.

Conclusões

A defesa do todo aqui exposto passa não somente pela de-
fesa da intenção do legislador pátrio contida na Lei de Recupe-
ração Judicial e Falências, mas também do instituto da alienação
ou cessão fiduciária, afinal, alienar ou ceder fiduciariamente algo
significa “transferir algo com confiança”, ou seja, o devedor usu-
frui do bem e tem sua posse, mas o bem não é, juridicamente, de
sua propriedade. É o que rezam os artigos 22 da Lei 9.514/97
(“Art. 22. A alienação fiduciária regulada por esta Lei é o negó-
cio jurídico pelo qual o devedor, ou fiduciante, com o escopo
de garantia, contrata a transferência ao credor, ou fiduciário, da
propriedade resolúvel de coisa imóvel”) e 1.361 do Código Civil
(“Art. 1.361. Considera-se fiduciária a propriedade resolúvel de
coisa móvel infungível que o devedor, com escopo de garantia,
transfere ao credor”).

Logo, sob o exclusivo enfoque da propriedade fiduciária, a
recuperação judicial, em absoluto, não altera o status jurídico
da coisa. A Lei de Recuperação Judicial e Falências não
desqualifica a garantia fiduciária por qualquer motivo e nem
extingue seus efeitos a partir de sua protocolização.

Só que não é isso que o Tribunal de Justiça de São Paulo
está julgando (e, com todo respeito, extrapolando suas com-
petências constitucionais e legais, criando verdadeiras novas re-
gras no trato dos créditos extraconcursais com garantias
fiduciárias).
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Mas o pior é que tais malefícios ultrapassam, sempre, os li-
mites individuais da lide em que é discutido – pois tais julgados
são utilizados como precedentes para outros casos, como, por
exemplo, em recuperações extrajudiciais, e até mesmo pelos ad-
ministradores judiciais em seus diários labores administrativos,
quando do tratamento dos créditos nas habilitações e divergên-
cias administrativas.

É por isso que instamos a todos a defender ferrenhamente o
instituto das garantias fiduciárias e, especialmente, a letra do § 3º
do artigo 49 da Lei 11.101/2005, e, para tanto, utilizar como ar-
gumento “balístico” o artigo 5º, incisos XXII (é garantido o direi-
to de propriedade), XXIII (a propriedade atenderá à sua função
social), XXXVI (a lei não prejudicará o direito adquirido, o ato
jurídico perfeito e a coisa julgada), LIII (ninguém será processado
nem sentenciado senão pela autoridade competente) e LIV da
Constituição Federal (ninguém será privado da liberdade ou de
seus bens sem o devido processo legal). Por exemplo, a matrícula
imobiliária (com o registro da garantia) é mais que o suficiente
para demonstrar a existência e caracterizar o ato jurídico perfeito.

Quanto à competência, o próprio STJ já emitiu a Súmula
480 que diz que “o juízo da recuperação judicial não é compe-
tente para decidir sobre a constrição de bens não abrangidos
pelo plano de recuperação da empresa”. Ora, bens fiduciários
jamais poderão integrar o Plano de Recuperação, logo, o Judici-
ário não tem competência sobre eles e sobre os seus contratos
(afinal, a recuperação judicial não pode ser utilizada como uma
espécie de ação revisional de tais contratos, isso está além dos
limites da Lei 11.101/2005).

E outra: a desapropriação dos bens (no caso, a garantia
fiduciária) precisa de devido processo legal. Ou seja, de específi-
co processo – o que não existe em uma recuperação judicial (don-
de, por vezes, é um parecer contábil de um assistente financeiro
nominado perito do Administrador Judicial quem define que a
propriedade fiduciária deve ser imediatamente devolvida para
a recuperanda).

Daí, novamente, insistirmos em dizer que a situação presen-
te é de uma verdadeira peleja jurídica, pois o que está em pauta
não é a lucratividade bancária (o tal lobo mal da história), mas
sim o Sistema Financeiro Nacional.

Tal engodo jurídico, em que as instituições financeiras es-
tão sendo colocadas nas recuperações judiciais, levará, em curto
prazo, ao aumento do custo financeiro dos empréstimos e fi-
nanciamentos para todas, absolutamente todas as empresas do
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Brasil. Sim, pois o risco de inadimplência aumenta substancial-
mente diante da (i) descaracterização do crédito extraconcursal
para concursal (os deságios, hair cuts, não são hoje inferiores a
60%) e (ii) desapropriação das garantias fiduciárias (especial-
mente recebíveis).

Aqui, muitos leitores podem estar refletindo: mas será que
é bom para a Caixa que um crédito, com garantia fraca ou esva-
ziada, realmente seja guerreado para ficar fora da recuperação
judicial (pois é melhor receber pouco dentro da RJ do que nada
fora)? A resposta já foi dada – aqui é uma questão de defender
a legalidade (dura lex sed lex), e, dentro disso, também defen-
der a possibilidade de o credor (Caixa) optar em aderir ao Plano
de Recuperação Judicial – mas, como dito, seguindo a vontade
da Caixa (credor) e não a imposição do Judiciário e/ou
Recuperanda e/ou Administrador Judicial.

E como sugestão, para eventualmente ser encaminhado para
os gestores (principalmente de produto), está a adequação das
minutas dos contratos das operações. Realmente, é preciso fazer
constar o numeral do percentual da garantia fiduciária de for-
ma tão destacada nos contratos / TCC (Termo de Constituição de
Garantia)? Não bastaria somente discriminar a garantia e seu valor
de avaliação? Afinal, estamos diante de uma garantia real a pres-
cindir de alienação/leilão/praceamento.

Outra possibilidade seria o estabelecimento de Negócio Ju-
rídico Processual. O artigo 190 do Código de Processo Civil bra-
sileiro permite, versando o processo sobre direitos que admitam
autocomposição, ser lícito às partes plenamente capazes estipu-
lar mudanças no procedimento para ajustá-lo às especificidades
da causa e convencionar sobre os seus ônus, poderes, faculda-
des e deveres processuais, antes ou durante o processo.

Por que não estabelecer uma cláusula, como Negócio Jurí-
dico Processual, indicando a classificação que tal crédito/contra-
to terá em uma eventual/futura Recuperação Judicial? É absolu-
tamente possível fazer isso.

Atualmente, a Coordenadoria de Recuperações Relevantes
do Jurídico da Caixa, pelo menos do Jurídico Regional São Pau-
lo (do qual este advogado faz parte), se defronta constante-
mente com esta questão da classificação do contrato/crédito. É
possível se supor que, se (i) não houvesse a menção do percentual
e (ii) houve cláusula de negócio jurídico processual prefixando
a classificação do crédito em futura RJ, talvez tal questão seria
mitigada, dando mais segurança jurídica para a Caixa e para a
operação/contrato como um todo.
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E tal como naqueles chamamentos para alistamento (a exem-
plo da Revolução Constitucionalista de 1932, a qual dizia “Você
tem um dever a cumprir”), é o presente artigo para instigar os
colegas da Caixa a refletir, e quem sabe a atuar, pela defesa ju-
rídica dos aspectos legais e constitucionais aqui exibidos, com o
objetivo de levar mais segurança jurídica às operações contrata-
das e à própria recuperação judicial.

Pois, ao fim e ao cabo, exigir a efetiva aplicação da lei ao
caso concreto é um dever de todos nós, operadores do Direito.
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