Organizagdo Comité Cientifico
Double Blind Review pelo SEER/QJS
. o . ] Recebido em: 05.07.2018

: : Revista Brasileira de Direito Empresarial Aprovado em: 10.08.2018

¢

ALIEN@C}AO FIDUCIARIA DE BENS MOVEIS, IMOVEIS E
RECUPERACAO JUDICIAL - A (DES) NECESSIDADE DE REGISTRO
PREVIO

Thiago Santana Rabelo?
Carolina Ananias Junqueira Ferraz?

Resumo: A presente investigacdo tem o intuito de analisar a necessidade ou nao do registro de
contrato de alienag&o fiduciaria em garantia de bens moveis e imoveis a luz do Cddigo Civil e
da lei de Recuperacéo Judicial e Faléncias. Para tanto, a investigacao se inicia com o escrutinio
do que seria o instituto da alienagdo fiduciaria e sua evolucédo histdrica e legislativa para, na
sequéncia, analisar as hipdteses de excec¢do dos créditos ao regime de recuperacdo judicial e sua
interpretacdo a luz dos Tribunais Estaduais e do Superior Tribunal de Justica.
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Abstract: The present investigation has the purpose of analyzing the necessity or not of the
registration of fiduciary alienation contract in guarantee of movable and immovable property
under the Civil Code and the Law of Judicial Recovery and Bankruptcies. In order to do so, a
survey began with the scrutiny of what would be the fiduciary alienation institute and its
historical and legislative evolution, in order to analyze, as a hypothesis of exception of the
credits to the regime of judicial recovery and its interpretation in light of the State Courts and
of the Superior Court of Justice.
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1. Introducéo

N&o resta davida que a lei 11.101/2005 ao disciplinar sobre o procedimento de
recuperacdo judicial e faléncia trouxe enormes avancos no trato com as empresas em situacao
de dificuldade econémica ou insolvéncia financeira.

Se antes 0 encerramento era regra, agora o polo se inverte restando definitivamente
demonstrado que nem toda crise € passivel de aniquilamento da pessoa juridica. Neste sentido,
faz-se imperioso relembrar que a continuidade da atividade empresaria possui um relevante
valor social, uma vez que proporciona a manutencao de empregos, circulacdo de riquezas com
0 pagamento de credores e recolhimento de tributos.

Ocorre que a premissa de manutencdo da atividade empresaria, a qualquer custo,
resulta, em inumeras ocasifes, em um posicionamento jurisprudencial radicalizado capaz de
deturpar, a interpretacdo quanto aos créditos que se submeteriam ou ndo ao regime
recuperacional, submetendo os credores extraordindrios a um tratamento ordinério e,
consequentemente, distorcendo por completo a natureza dos creditos que possuem.

A bandeira de “justica” levantada em prol das empresas em dificuldade, como forma
de equilibrar os credores e promover o pagamento de todos de maneira igualitaria promoveu,
diversamente da pretensdo inaugural, uma enorme inseguranca juridica.

Neste sentido, faz-se imperioso relembrar que a supramencionada alteragdo no
entendimento jurisprudencial, acabou atribuindo tratamento isondmico a negdécios juridicos
celebrados de maneira distintas, com fulcro em hipdteses anteriormente excepcionadas pela lei
11.101/2005.

Cabe ressaltar que, para concessao de credito, as instituicdes financeiras, em regra,
realizam uma analise criteriosa com o fito de quantificar o custo do matuo em virtude do risco
de ndo adimplemento da operacdo. Dentre as inimeras analises a existéncia de garantias do
contrato, em especial as decorrentes de alienacdo fiduciaria, s&o as que mais facilitam o acesso
ao credito.

Quando um entendimento jurisprudencial superveniente desconsidera um tratamento
extraordinario previsto em lei e, consequentemente, as condigdes previamente estabelecidas em
contratos. Assim, o custo do credito aumenta dificultando sua concessdo e, obstando a

capacidade produtiva do mercado.
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O presente trabalho visa analisar a alienacdo fiduciaria atraves de sua formacéo

e

historica, a luz do Cddigo Civil e legislacdes especiais, as razées fundamentais que levaram o
legislador incluir esta garantia entre as excecdes previstas na lei 11.101/05 e, o posicionamento
dos tribunais, com o fito de estabelecer uma critica ao recente entendimento jurisprudencial

sobre a matéria.

2. A fiddcia e o seu desenvolvimento historico -

A fiducia teve o seu nascedouro no direito romano como um acordo consensual, de
natureza secreta e fundado principalmente na honestidade e confianca estabelecida entre as
partes, de forma que o credor alienava determinado bem ao fiduciério lhe obrigando a
devolver ou promover destinacdo especifica na forma entabulada entre as partes.

Cabe ressaltar, pela propria natureza do instituto, que o elemento angular e
fundamental deste negdcio juridico é a confianca estabelecida entre as partes e,
consubstanciada em um valor moral que permeia as relagdes sociais.

Neste sentido, naturalmente o credor sempre espera do devedor, a restituicdo do bem
apos a extingdo da divida ja que, por se tratar de ato desprovido de protecdo, ndo ha meios de
compelir o inadimplente ao cumprimento da obrigacao.

A fiddcia, no direito romano, segundo Caio Mario da Silva Pereira (2017, p 337)
ocorria através das figuras do fiducia cum amico e fiducia cum creditore.

A primeira modalidade ndo possuia como finalidade a garantia e ocorria sempre que
uma determinada pessoa, em uma situacao extraordinaria, transferia a um amigo os seus bens
com a possibilidade de Ihe serem restituidos quando cessada a excepcionalidade.

Diversamente, na segunda modalidade o devedor transferia os seus bens ao credor
com a possibilidade de recupera-los apos o cumprimento das obrigacdes que havia assumido.
Assim este modelo apresentava dois momentos diversos, o primeiro decorrente da alienagéo
dos bens realizada pelo devedor e o segundo do retorno desses a sua propriedade.

Faz-se imperioso relembrar, neste sentido, que nas duas modalidades havia
transferéncia de determinado bem ou direito a outra pessoa e, ainda que ndo houvesse
respaldo juridico a época, esta Ultima, frisa-se, pelo cumprimento de uma obrigacdo natural,

restituia ao antigo proprietario os bens e direitos.
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Pelo exposto, resta evidente que a fidlcia nasce, no direito romano, como uma
obrigagdo natural e, posteriormente, é incorporada nos ordenamentos juridicos modernos

como elemento garantidor do negdcio juridico.

3. Do desenvolvimento legislativo da alienacéo fiduciaria no ordenamento brasileiro e as

suas especificidades

O instituto da fiddcia foi incorporado ao nosso ordenamento, e sua implementacdo
decorreu da necessidade da criacdo de um novo direito real de garantia, aperfeicoando assim
as relacgdes juridicas contratuais antes adstritas a figuras como o penhor e a hipoteca.

Assim, o referido instituto passa a integrar o ordenamento juridico brasileiro através
do Dec. 911/69 que, ao alterar o artigo 66 da lei 4.728/65, acresceu entre as garantias
oponiveis aos contratos a alienacao fiduciéria.

A alienacdo fiduciaria avancou e diversas alteragdes conformaram o instituto
redesenhando-o como atualmente é conhecido como, por exemplo, as alteracdes inseridas pela
lei 9.514/972, que ao impor a transferéncia imediata do bem ao credor fiduciério em caso de
inadimplemento cria uma espécie de propriedade resoluvel.

Em 2004, através da lei 10.931“ houve alteragdo da Se¢do X1V da lei 4.278/65
criando o artigo 66-B, que dispds sobre a Alienacdo Fiduciaria em Garantia no ambito do
mercado financeiro de capitais e, possibilitou a cessao fiduciaria de direitos sobre coisas
moveis bem como de titulo de crédito.

Washington dos Santos (2001, p.33) define alienacdo fiduciaria como uma “cessao
de bens em confianca, como garantia de uma divida: o devedor transfere ao credor um bem
de sua propriedade, como garantia da divida assumida. Ap6s cumprido 0 compromisso que

gerou a divida o bem sera imediatamente restituido™.

3 Importante destacar para a lei 9514/97 a determinacdo do artigo 23: Art. 23. Constitui-se a propriedade fiduciaria
de coisa imével mediante registro, no competente Registro de Iméveis, do contrato que Ihe serve de titulo.
Paragrafo Gnico. Com a constituicdo da propriedade fiduciaria, da-se o desdobramento da posse, tornando-se o
fiduciante possuidor direto e o fiduciario possuidor indireto da coisa imével.

4 O artigo 42 da lei 10.931/2004 estabelece: “A validade e eficacia da Cédula de Crédito Bancario ndo dependem
de registro, mas as garantias reais, por ela constituidas, ficam sujeitas, para valer contra terceiros, aos registros ou
averbacdes previstas na legislacdo aplicavel, com as alterac6es introduzidas por esta Lei. ” Em relacdo as alteracdes
apresentadas pelo artigo 66-B ndo existe qualquer mencdo quanto a obrigatoriedade do registro.
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Orlando Gomes (1983, p. 325) conceitua como um negaocio juridico pelo qual as
partes através da confianca adquirem determinado bem obrigando-se a devolvé-lo quando se
verifique o acontecimento o qual tenha se subordinado, como por exemplo, o pagamento.

Caio Maério da Silva Pereira (2017, p379) ao definir propriedade fiduciaria® entende
como sendo a transferéncia ao credor do dominio e posse indireta de um bem, sem a tradi¢do
efetiva, e como garantia ao pagamento de uma obrigacédo resolvendo o direito do adquirente
com a solucgéo da divida garantida.

Pode-se, por fim, acrescentar que na alienagéo fiduciaria o credor (fiduciario) obriga
o devedor (fiduciante) a transferéncia da propriedade de bem movel ou imével, fungivel ou
ndo, como forma de garantir o cumprimento da obrigacéo e, durante a vigéncia do contrato o
credor permanece na posse indireta do bem.

Finalizada a obrigacdo pelo pagamento readquire o alienante a propriedade do bem
de forma que o instituto, tal qual aplicado no brasil, cria uma condigéo resolutiva.

Portanto, da analise das legislacBes informadas chega-se a conclusdo o que o instituto
da alienacdo fiduciaria em suas diversas modalidades trata-se de um direito real de garantia,
ou seja, vincula o bem ao credor que se torna, a partir de entéo, titular na qualidade de
proprietario fiduciario dos respectivos bens.

4. Da recuperacao judicial

Apbs quase 70 anos de vigéncia do Decreto Lei 7661/45 que cuidava do
processamento da faléncia e concordata, ocorreu a promulgacao da lei 11.101/2005 que
representou uma adequacéo necessaria ao ambiente econdmico nacional.

A Lei de Recuperacdo Judicial, diferentemente do regramento anterior que focava na
impontualidade e insolvéncia para liquidagdo imediata da sociedade empreséria, agora abarca
0 principio da conservacdo da empresa, com adoc¢do de mecanismos que viabilizam a sua
manutencdo resguardando esta, durante o periodo recuperacional, de atos que obstem a

continuidade da atividade empresaria.

5 Apesar de parte da doutrina considerar alienagdo fiduciaria e propriedade fiduciaria como elementos distintos
permitimos aqui apresenta-los como sinénimos ante ao objetivo que se busca através deste artigo que seria a
interpretagdo deste perante o Poder Judiciario.
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A promulgacéo da Lei de Recuperacdo Judicial e Faléncias promoveu um enorme
avanco para a sociedade empreséria, na medida em que viabilizou a possibilidade de sua
manutencdo em situacOes de crise econdmica ressalvando a sua liquidagdo somente em
situacdo excepcional.

E para tanto o legislador dividiu o procedimento em duas etapas sendo a primeira no
momento do deferimento da recuperacdo judicial, o qual sera objeto de maior detalhamento, e
0 segundo quando da homologacédo do plano recuperacional.

Com o deferimento do processamento da recuperacgéo judicial a consequéncia
imediata, pela propria natureza do procedimento, é a suspenséao de todas as acGes em face da

recuperanda consoante disposic¢ao do artigo 6° da lei 11.101/2005;

Lei 11.101/05 — Art. 6° A decretacdo da faléncia ou o deferimento do
processamento da recuperagdo judicial suspende o curso da prescricdo e de
todas as acOes e execucgdes em face do devedor, inclusive aquelas dos
credores particulares do sécio solidério.

A andlise do artigo traduz a ideia de que a suspenséo de todas as acOes se daria em
carater incondicional, o que ndo traduz uma verdade absoluta posto que o proprio
ordenamento, estabeleceu quais créditos ndo se submeteriam ao regime recuperacional,

conforme inclusive dispde o artigo 49, 83° da lei 11.101/2005;

Lei. 11.101/05 — Art. 49 Estdo sujeitos a recuperagao judicial todos os créditos
existentes na data do pedido, ainda que ndo vencidos.

(...)

§ 30 Tratando-se de credor titular da posicao de proprietario fiduciario de
bens méveis ou imdveis, de arrendador mercantil, de proprietério ou
promitente vendedor de imoével 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 submetera aos efeitos da recuperacao judicial e
prevalecerdo os direitos de propriedade sobre a coisa e as condig¢des
contratuais, observada a legislacao respectiva, ndo se permitindo, contudo,
durante o prazo de suspenséo a que se refere 0 § 40 do art. 60 desta Lei, a
venda ou a retirada do estabelecimento do devedor dos bens de capital
essenciais a sua atividade empresarial.

Sobre o referido artigo e, em especial no que diz respeito aos contratos de alienagédo
fiduciaria esclarece Marlon Tomazette (2017, p.119) que assim, ndo sdo abrangidos pela
recuperacao os créditos do titular da posicédo de proprietario fiduciario de bens moveis ou

imoveis.
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Logo, independentemente do processamento da recuperacgéo judicial, demonstrado
inadimplemento do fiduciante quanto ao pagamento do débito, surge para o credor fiduciario
a possibilidade de exercer o seu direito sobre o bem dado em garantia.

Perceba-se que o texto legislativo foi cristalino ao estabelecer como legitimo o
direito do credor fiduciario de ndo se submeter ao regime recuperacional, exercendo a
persecucdo legal para transferéncia da posse do bem e, consequentemente, promovendo a
amortizacédo ou liquidagdo do débito gerado em decorréncia impontualidade.

A disposicao legislativa por si s6 ndo gera davidas pois, o objetivo primordial da
chancela concedida a essa espécie de credores seria o restabelecimento de sua posse direta da
garantia fornecida e, a amortizacgdo ou adimplemento da obrigagéo assumida.

Ainda que, no caso concreto, o0 bem objeto da alienagéo fiduciaria fosse considerado
indispensavel a atividade empreséria, 0 que eventualmente impossibilitaria sua retirada
imediata do estabelecimento empresarial, ndo estaria desnaturada a condi¢ao do proprietario
fiduciario pois o contrato, em regra, foi celebrado dentro da previsao legal e consoante
regramento imposto pela legislagéo.

Ocorre que o tema ndo é visto de maneira desarmada pelo Tribunais e, em inimeras
situacOes houve uma deturpacéo do instituto da alienagéo fiduciaria o qual promoveu um
alargamento das suas condicionantes desconstruindo o rol das excegdes previstas no artigo 49,
§ 3°da lei 11.101/2005.

5. Da interpretacdo jurisprudencial acerca dos contratos de alienacédo fiduciaria e das

distorcdes provocadas pela ampliacio do conceito

Como apresentado anteriormente, o instituto da alienacdo fiduciéria teve o seu
nascedouro através do Dec. Lei 911/69, mas foi através da lei 10.931 que o seu tratamento foi
alongado para contemplar contratos em que o instituto é utilizado no &mbito do mercado
financeiro de capitais.

Para as legislacGes referenciadas, resta patente que o objetivo legislativo implicito no
ordenamento juridico brasileiro é possibilitar a transferéncia imediata da propriedade do
tomador de empréstimo ao credor fiduciario e, com isso, possibilitar a concesséo de credito

com taxas mais atrativas.
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Ocorre que, como citado anteriormente, as diversas leis que tratam a matéria criaram
modalidades distintas de alienacdo fiduciaria e, desta forma, uma terrivel colcha de retalhos.

Entretanto, segundo Marlon Tomazette (2017, p. 120) o instituto da alienacéo
fiduciaria restaria, no Brasil, divido em trés espécies distintas, quais sejam, a primeira
constante do Cddigo Civil (artigos 1361 a 1368) considerada por ele como comum e cujo 0
objeto seria bem movel infungivel; a segunda que abarcaria bens méveis e que estariam
abarcadas pela lei n. 4728/65 e Dec./Lei 911/69, aplicavel as operac6es realizadas no mercado
financeiro e de capitais e, finalmente, a terceira criada pela lei 9514/97 que alcangcam as
alienacgdes fiduciarias de bens imdveis.

As duas ultimas modalidades descritas acima, sdo comumente usadas pelas
instituicBes financeiras que, diante do inerente risco da operacao e objetivando recuperacao
certa do crédito, promovem a concessao monetaria em operagdes garantidas com o patrimonio
do tomador de crédito.

Consequentemente, a alienacédo fiduciéria, nestes casos, promove uma diminui¢do do
risco e a reducao no custo médio do crédito fornecido e, consequentemente, viabilizando uma
maior concessao de crédito capaz de fomentar a atividade empresarial.

Ap0s 12 anos da vigéncia da lei 11.101/2005, entretanto, uma interpretacéo
equivocada sobra a aplicagdo do instituto da alienacéo fiducidria como excecdo ao regime
recuperacional tem criado 6bice ao implemento do referido proposito.

Neste diapasdo, cabe trazer a baila, inicialmente, o tratamento da matéria realizado
no artigo 1.361 do Cddigo Civil

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

§ 10 Constitui-se a propriedade fiduciaria com o registro do contrato, celebrado
por instrumento publico ou particular, que Ihe 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.

8§ 20 Com a constitui¢do da propriedade fiduciéria, da-se o desdobramento da
posse, tornando-se o devedor possuidor direto da coisa.

8 30 A propriedade superveniente, adquirida pelo devedor, torna eficaz,

desde o arquivamento, a transferéncia da propriedade fiduciaria.

Da andlise do aludido artigo, em especial do seu primeiro paragrafo, infere-se que a

propriedade fiduciaria de coisa mével infungivel sera constituida atraves do registro do
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contrato no cartorio de Registro de Titulos e Documentos do domicilio do devedor e, na
hipbtese de veiculos, no 6rgdo competente para licenciamento.

Contudo, tribunais estaduais, na aplicagéo da Lei 11.101/2005, aumentaram a
abrangéncia desse artigo de sorte que a obrigacao de registro do contrato no cartorio de notas
do domicilio do devedor deveria ocorrer sobre todas as hipdteses de alienacao fiduciaria
fossem os bens infungiveis ou ndo, incluindo veiculos.

Neste sentido, o Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo editou a simula 60 “a
propriedade fiduciaria constitui-se com o registro do instrumento no registro de titulos e
documentos do domicilio do devedor’®

Importante acrescentar que o posicionamento firmado pelo Tribunal de Justica do
Estado de S&o Paulo, considerado um dos mais relevantes tribunais do pais, contaminou o
entendimento de outros tribunais como a exemplo se cita o posicionamento firmado pelo

Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul através do seguinte julgado:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECUPERACAO JUDICIAL. CESSAO
DE CREDITO. AUSENCIA DE REGISTRO DO CONTRATO. SUJEICAO
DOS CREDITOS A RECUPERACAO JUDICIAL. PRELIMINAR
AFASTADA. Da norma processual aplicavel ao feito 1.No caso em exame a
decisdo recorrida foi publicada em periodo compreendido até 17/03/2016.
Assim, segundo os enunciados do Superior Tribunal de Justica sobre a
aplicacao do novel Cédigo de Processo Civil, ha a incidéncia da legislagao
anterior, de acordo com o posicionamento juridico uniforme daquela Corte,
que tem a competéncia para regular a forma de aplicacdo da lei federal. 2.A
interpretacdo precitada coaduna com os principios conformadores da atual
legislacdo processual civil, que dizem respeito a ndo ocasionar prejuizo a
parte ou gerar surpresa a esta com a modificacdo do procedimento em relacéo
aos atos ja efetivados, consoante estabelece o art. 9°, caput, e art. 10, ambos
do novel Cddigo Processo Civil. Mérito do recurso em exame 6. O principio
da preservacdo da empresa, insculpido no art. 47 da Lei 11.101/2005, dispde
que a recuperacao judicial tem por objetivo viabilizar a superacéo da situacéo
de crise econdbmico-financeira do devedor, a fim de permitir a manutencéo da
fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos credores,
promovendo, assim, a preservacao daquela, sua funcdo social e o estimulo a
atividade econdmica. 7.Verifica-se pela analise dos autos que os créditos da
parte agravante tém origem dos contratos de cessdo de direitos creditérios n.°
1263306/15, 1268129/15, 1275186/15 e 85008161/15, avencados entre as
partes. Possibilidade de contemplagédo pela hip6tese prevista no art. 49, § 3°,
da Lei n® 11.101/2005 somente dos contratos registrados no Registro de
Titulos e Documentos, conforme preceitua o art. 1.361, §1°, do Codigo Civil
e o art. 42 da Lei n.° 10.931/04. 8.No presente feito os contratos que deram
origem aos créditos da parte embargada ndo foram registrados previamente
no Oficio Registral competente da Comarca de domicilio da parte devedora.
9. Dessa forma, os créditos arrolados pela parte embargada sujeitam-se

6 TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO. Samulas. Disponivel em:
<http://www.tjsp.jus.br/download/secaodireitoprivado/sumulas.pdf>. Acesso em: 20 fev. 2018.
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aos efeitos da recuperagdo judicial, ndo sendo possivel que aquela proceda as
amortizages pretendidas, uma vez que no caso em exame inaplicavel a
excecdo prevista no art. 49, § 3°, da Lei n°® 11.101/2005. Negado provimento
ao agravo de instrumento. (TJRS, 2016, on-line)

Dessa forma, ao impor o registro dos titulos, os referidos Tribunais alteraram a
abrangéncia do Cddigo Civil aplicando-o em situagdes tratadas por regramento especifico e,
como consequéncia, desnaturaram o instituto da alienagéo fiduciaria.

Assim, os créditos que antes eram excepcionados na lei de recuperacgéo judicial
passam a vigorar entre os credores submetidos ao regime recuperacional.

Todavia, é de suma importancia uma analise apurada do referido artigo como forma
de demonstrar 0 equivoco da interpretacdo que estd sendo imposta em nossos tribunais,
notadamente em relacédo a obrigatoriedade do registro do contrato de alienacdo fiduciaria e,
eventual reclassificacdo do mesmo como crédito submetido ao processo recuperacional.

Inicialmente, faz-se imperioso relembrar que a alienagdo fiduciéria constituida em

cédula de crédito bancério é matéria expressamente tratada pela Lei 10.931/04, in verbis:

Art. 42. A validade e eficacia da Cédula de Crédito Bancario néo
dependem de registro, mas as garantias reais, por ela constituidas,
ficam sujeitas, para valer contra terceiros, aos registros ou averbacdes
previstas na legislacdo aplicavel, com as altera¢Ges introduzidas por

esta Lei.

Neste contexto, resta afastada a aplicabilidade do Caodigo Civil nos contratos em que
a alienacéo fiduciaria, como forma de garantia, é constituida em cédula de crédito bancaria.

Neste diapasdo, cabe ainda relembrar que a supramencionada lei, expressamente,
imp0e a obrigatoriedade do registro para que a garantia se torna oponivel a terceiros e néo,
como faz a jurisprudéncia do Egrégio Tribunal de Justica de Sdo Paulo, como pressuposto de
eficacia do contrato.

A partir da analise historica do instituto objeto do presente artigo, pode-se concluir
que a alienacdo fiduciaria em suas diversas modalidades é direito real de garantia, ou seja,
vincula o bem ao credor que se torna a partir de entdo titular, na qualidade de proprietario
fiduciario, dos respectivos direitos.

Pode-se, pois, concluir que, se a cédula de credito bancéaria nao for registrada, o

proprietario fiduciario ndo podera, perante terceiros de boa-fé, exercer seu direito de
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consolidacédo da propriedade do bem, mas, igualmente ndo podemos concluir que este direito
ndo valerd perante o devedor.

E, por consequéncia, incabivel seria considerar constituida uma obrigacdo principal,
como exemplo um mdtuo bancario materializado por uma cédula de credito e, a0 mesmo tempo,
considera-la sem efeito em decorréncia da inexisténcia de registro da garantia, que se frisa, €
uma obrigacgdo assessoria.

Por fim, cabe asseverar que sendo valida e eficaz perante o devedor que faz o pleito
recuperacional, a cédula garantida por alienacdo fiduciaria deve ser excluida dos efeitos da

recuperacao judicial deferida.

6. Do retorno a razoabilidade promovido pelo STJ

Nesse sentido, apesar dos inUmeros exageros cometidos pelos tribunais estaduais, em
especial do Egrégio Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo acerca do tema aqui debatido,
coube ao Superior Tribunal de Justica encerrar a celeuma criada.

Através do Recurso Especial Resp. 1559457/MT, o Tribunal Superior firmou o
posicionamento de que a constituicdo de garantia oriunda de cesséo fiduciaria de direitos sobre
coisas moveis e titulos de crédito, ocorreria pela propria contratacdo e, por consequéncia,

independentemente de registro, conforme destacado abaixo

RECURSO ESPECIAL. RECUPERACAO JUDICIAL. CESSAO
FIDUCIARIA SOBRE DIREITOS SOBRE COISA MOVEL E SOBRE
TITULOS DE CREDITO. CREDOR TITULAR DE POSICAO DE
PROPRIETARIO FIDUCIARIO SOBRE DIREITOS CREDITICIOS. NAO
SUJEICAO AOS EFEITOS DA RECUPERACAO JUDICIAL, NOS
TERMOS DO § 3° DO ART. 49 DA LEI N. 11.101/2005. MATERIA
PACIFICA NO AMBITO DAS TURMAS DE DIREITO PRIVADO DO STJ.
PRETENSAO DE SUBMETER AOS EFEITOS DA RECUPERACAO
JUDICIAL, COMO CREDITO QUIROGRAFARIO, OS CONTRATOS DE
CESSAO FIDUCIARIA QUE, A EPOCA DO PEDIDO DE
RECUPERACAO JUDICIAL, NAO SE ENCONTRAVAM REGISTRADOS
NO CARTORIO DE TiTULOS E DOCUMENTOS DO DOMICILIO DO
DEVEDOR, COM ESTEIO NO § 1° DO ART. 1.361-A DO CODIGO CIVIL.
INSUBSISTENCIA. RECURSO ESPECIAL IMPROVIDO. (STJ, 2016, on-
line)
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Ao longo da decisdo, o ilustre Ministro Relator Marco Aurélio Bellizze justificou
desnecessidade do registro de contrato de alienag&o fiduciéria por inmeros fundamentos dentre
0s quais destacaremos 0s mais relevantes.

Como argumentacdo inicial reafirmou o posicionamento de que a alienacdo fiduciaria
de coisa fungivel, bem como a cessdo fiduciaria de direitos sobre coisas mdveis e titulos de
crédito possuem natureza juridica de propriedade fiduciaria e, portanto, apresentam-se como
excecao legal ao regime de recuperacéo judicial consoante disposi¢do prevista no artigo 49, §3°
da lei 11.101/2005.

Avancando sobre o tema esclareceu que previsdo constante do Cadigo Civil versa
exclusivamente sobre propriedade fiduciéria bens moveis infungiveis acrescentando ainda, que
as demais espécies de propriedade fiducidria submeteriam a regramento previstos em leis
especiais, de forma que a aplicacdo do Codigo Civil se daria em carater subsidiario, consoante

previsdo constante do artigo 1368-A.

Art. 1.368-A. As demais espécies de propriedade fiduciaria ou de titularidade
fiduciaria submetem-se a disciplina especifica das respectivas leis especiais,
somente se aplicando as disposicOes deste Codigo naquilo que ndo for
incompativel com a legislacéo especial.

E dessa forma a exigéncia de registro para efeito de constituicdo da propriedade
fiduciaria ndo se encontra presente na lei 4728/95, especificamente em seu artigo 66-B, que
dispde sobre a cessao fiduciaria de direito sobre coisas moveis e titulos de crédito que pela
prépria natureza apresentam-se como bens fungiveis, ou seja, de caracteristica diversa ao que
abarca do Cadigo Civil.

Para os ministros do Superior Tribunal de Justica, a propriedade fiduciaria €
constituida a partir da propria contratacdo de forma que, reiterando o que ja foi aqui informado,
o registro do contrato apresenta-se tdo somente para producédo de efeitos em relagéo a terceiros
em razdo da publicidade do ato.

Como complemento restou ainda posicionado que a lei 10.931/04, em seu artigo 42,
determina que a cédula de crédito bancario ndo depende de registro de forma que as garantias
gue a acompanham, apenas para valer contra terceiros, ficariam sujeitas a registro.

E para finalizar notadamente no que diz respeito a inclusdo ou ndo no regime de
recuperacdo judicial e, considerando os contratos elencados da na lei 11.101, o ilustre Ministro

esclareceu;
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e

Como assinalado, a propriedade fiducidria encontra-se devidamente
constituida a partir de sua contratacgao, afigurando-se absolutamente véalida
e eficaz entre as partes. Essa garantia, "'para valer contra terceiros", ou seja,
para ser oponivel contra terceiros, deve ser registrada. De se notar que 0
credor titular da posi¢do de proprietério fiduciario sobre direitos crediticios
(excluido dos efeitos da recuperacéo judicial, segundo o § 3° do art. 49 da Lei
n. 11.101/2005) ndo opde essa garantia real aos credores da recuperanda, tal
como impropriamente assentou 0 magistrado de piso, mas sim aos devedores
da recuperanda (contra quem, efetivamente, se fardo valer o direito ao crédito,
objeto da garantia), o que robustece a compreensdo de que a garantia sob
comento néo diz respeito a recuperacao judicial.

Assentado que estd que o direito crediticio sobre o qual recai a propriedade
fiduciaria é de titularidade (resoltvel) do banco fiduciario, este bem, a partir
da cessdo, ndo compde o patrimdnio da devedora fiduciante (que sequer detém
sobre ele qualquer ingeréncia) —, sendo, pois, inacessivel aos seus demais
credores e, por conseguinte, sem qualquer repercussdo na esfera juridica
destes. Ndo se antevé, por conseguinte, qualquer frustracdo dos demais
credores da recuperanda que, sobre o bem dado em garantia (fora dos efeitos
da recuperacdo judicial), ndo guardam legitima expectativa.

Alids, justamente sob o aspecto da devedora, naturalmente ciente da sua
situacdo de dificuldade financeira, ao eleger o momento de requerer sua
recuperacdo judicial, escolha, também, ao seu alvedrio, quais dividas
contraidas seriam ou ndo submetidas a recuperacao judicial.

Nessa perspectiva, em manifesta contrariedade aos ditames da lei de regéncia,
vislumbra-se a hipotese em que a empresa em dificuldades financeiras, com

0 deliberado proposito de obter crédito, a despeito de ndo possuir lastro para
tanto, contrate empréstimo bancario, garantido por cessdo fiduciaria de direitos
crediticios, e, no mesmo dia ou logo em seguida @ mencionada contratacéo,
ingresse com seu pedido de recuperacdo judicial.

Nessa hipotética situacgéo, o referido credor, embora fiduciario e, por lei, ndo
sujeito aos efeitos da recuperacédo judicial, teria que submeter seu crédito ao
concurso de credores por uma manobra da empresa em crise, que, ao seu
talante, procedeu ao pedido de recuperacdo judicial imediatamente a
contratagdo, sem que a instituicdo financeira pudesse providenciar o registro,
que, como evidenciado, tem finalidade exclusivamente publicista.

De todo modo, uma vez constituida a cesséo fiduciaria, o que se da a partir da
contratag&o - e ndo do registro -, o correlato credor néo se submete aos efeitos
da recuperacdo judicial, e, por conseguinte, sobre o bem dado em garantia
(direitos crediticios), os demais credores da recuperanda ndo possuem legitima
expectativa de direitos. (STJ, 2016, on-line)

Perceba-se, portanto, que as leis ndo possuem palavras inuteis de forma que o proprio
corpo legislativo apresenta as solugdes e esclarecimentos necessarios quanto o registro do
contrato.

Dessa forma, e como ndo poderia ser de outra maneira, a previsao constante do Cadigo
Civil abarcaria apenas os contratos de alienacdo fiduciaria de bens mdveis infungiveis figura

atipica, em regra, a maioria dos contratos de mutuo realizados com instituicdes financeiras.
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Aliado a isso conforme reportado pelo proprio Relator e pela doutrina os efeitos
constantes do néo registro refletiriam tdo somente sobre terceiros permanecendo, portanto, 0s
seus efeitos em relacdo aos contratantes.

Assim, em um regime de recuperacdo judicial onde a empresa busca, de maneira
sucinta, a apresentacao aos credores de todos os ativos e passivos com um plano de pagamento
que devera ser submetido a deliberacédo, parece pouco légico que bens que ndo Ihe pertengam,
pela espécie contratual que Ihes enforma, sejam desnaturados por condi¢cbes que em momento
algum violaram os termos da lei.

Em complemento, é de suma importancia ratificar que inimeros contratos celebrados
diariamente fundam-se primeiramente na boa-fé, principio norteador de qualquer relagdo

juridica e que ndo permite atalhos ou deturpacdes.

7. Consideragdes finais

Conforme apresentado o instituto da fiducia existe hd muito no direito, em especial
no direito romano através das figuras do fiducia cum amico e fiducia cum creditore que
surgiram através da confianca existente entre as partes no qual o devedor transferia um bem
de sua propriedade ao credor, obrigando-se este a devolvé-lo quando cumprida uma obrigacao
futura, como por exemplo, 0 pagamento.

A evolucdo legislativa da alienacdo fiduciaria em nosso ordenamento pétrio, o qual
adveio inicialmente com a através do Dec. 911/69 que alterou o artigo 66 da lei 4728/65, e
posteriormente, com a inclusdo do instituto da alienacao fiduciaria de bem imovel na lei
10931, com a criagdo da alienacéo fiduciaria em garantia no &mbito do mercado financeiro de
capitais que possibilitou a cessao fiduciaria de direitos sobre coisas moveis bem como de
titulo de crédito.

Avancando foi apresentada as caracteristicas basicas acerca do processamento da
recuperacao judicial onde restou apresentada a sua divisdo em duas etapas sendo a primeira
quando do deferimento do processamento que determina a suspensao de todas as agdes em
Ccurso e, a segunda, quando da homologacao do plano de recuperacdo judicial.

Atendo-se exclusivamente a primeira fase da recuperacéo judicial foi explicado que o
artigo 49, 83°da lei 11.101/2005 excetua algumas espécies creditdrias, em especial, 0s

contratos de alienagdo fiduciaria de sorte que, caso ndo sejam bens indispensaveis a atividade
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empresaria, surge para o credor fiduciario o direito de promover a busca do bem e néo se
submeter ao regime recuperacional.

Todavia, apesar do cristalino direito constante da lei de recuperacéo judicial houve,
por parte dos Tribunais, uma interpretacdo equivocada ao considerar que o requisito
fundamental para a validade do contrato de alienacédo fiduciaria seria o seu registro nos termos
do artigo 1361, §1° do Codigo Civil.

E nesses termos houve através do egrégio Tribunal de Justica do Estado de Séo Paulo
a edicdo da sumula 60, que somente considerou valido os contratos que eventualmente
estivessem registrados perante o Cartorio de Registro de Titulos e documentos do domicilio
do devedor.

A adocéo do posicionamento apresentado pelo referido Tribunal contaminou outros
tribunais estaduais e, como consequéncia, promoveu a desnaturacao de inimeros contratos
que antes excepcionados ao regime legal agora estariam obrigados a figurar dentro do
processo de recuperacdo judicial na qualidade de credores quirografarios, o que promoveu
uma enorme inseguranga juridica afetando diretamente credores que se valiam da modalidade
contratual excetuada para a concessao de crédito a taxas menores.

A matéria extremamente controversa foi submetida ao Superior Tribunal de Justica
gue de maneira sucinta e, conforme restou demonstrado ao longo do artigo, considerou que a
obrigatoriedade de registro serviria apenas para oponibilidade a terceiros de sorte que a
auséncia deste em nata desnaturaria o contrato celebrado.

Portanto, duvida ndo resta que a racionalidade apresentada pelo Superior Tribunal de
Justica equilibrou a relagéo entre o credor e o devedor fiduciario promovendo seguranca
juridica quanto ao contrato celebrado e, acima de tudo, reafirmando o principio da boa-fé
posto que ndo seria licito a empresa recuperanda alegar vicios na formacéo do contrato

celebrado quando ciente acerca da modalidade contratada.
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