RECUPERACAO JUDICIAL
E TRAVA BANCARIA

Bruno MEYERHOF SALAMA

Resumo: Casos coneretos frequentemente apre-
sentam aos magistrados um dilema que surge da
tensao entre o dever de aplicar a letrada leie 2
ambicdo de fazer valer uma intuicdo de justica
substantiva. A discussdo da trava bancdria nas
recuperacdes judiciais ilustra bem o problema.
A lei prevé que o crédito bancario garantide por
cessdo fiducidria de recebiveis ndo integra o pro-
cesso de recuperacao judicial; mas esta exclusao
pode, na pratica, impedir a viabilidade econdmi-~
ca desses planos. Este texto examina ¢ contexto
Juridico e politico em que se pde a controvérsia
e conclui ser prudente que o Poder Judiciario dé
guarida & previsao legal.
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ApstracT: Cencrete cases frequently pose a
dilemma for judges that arises from the tension
between the duty to apply the law and the
ambiticn to uphold a notion of substantive
justice. The debates cver the so called "travas
bancarigs” {a special kind of foreclosure
mechanism} during reorganizations illustrate
this problem. The law establishes that a bank
credits quaranteed by fiduciary assignment of
receivables are exempted from the reorganization
proceedings; but this exclusion can, in practice,
render these plans economically unviable. This
article examines the legal and political context
in which this controversy takes place and
concludes that it is prudent for the Judiciary
Power to uphold the legal rule.
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2. O PROBLEMA DA TRAVA BANCARIA

Preenchidos certos requisitos,” a aciio de recuperacdo judicial permite ao
empresdrio individual e a sociedade empresdria obterem uma autorizagio judi-
cial para a suspensio das acdes e execugdes contra o devedor e o processamen-
to de um plano de recuperacio que possa ser cumprido e evite a quebra.® O
plano precisa ser aprovado pelos credores; se isto ndo ocorrer, o juiz decretard
a falénciat

e

A maioria dos credores, inclusive os credores trabalhistas,” estd sujeita ao
plano de recuperacio.® O problema é que ha algumas excecoes, isto €, credores
que ndo se sujeitam ao plano e que, portanto, de certa forma passam a frente
dos demais.” Um desses credores é o fisco;® outros sido o vendedor de bens com

2. Art. 48 da Lei 11.101/2005.
3. Art. 6.° da Lei 11.101/2005,
4. Art. 56 da Lei 11.101/2005.
5

. CL decisao do ST no CComp 112.799/DF rel. Min. Luis Felipe Salomao, DJe
22.03.2011 (confirmando que nos processos de recuperacao judicial, o juizo da re-
cuperacfio seria competente para decidir sobre o pagamento dos créditos trabalhistas
{ou seja, ndo podem ser cobrados separadamente). O préprio relator conclui que “o
juizo onde se processa a recuperacio judicial ¢ competente para julgar as causas em
que estejam envolvidos interesses e bens da empresa recuperanda, inclusive para o
prosseguimento dos atos de execugio, ainda que o crédito seja anterior ao deferimen-
to da recuperacio judicial™).

6. Art. 49 da Lei 11.101/2005: “Estdo sujeitos a recuperaciio judicial todos os créditos
existentes na data do pedido, ainda que néic vencidos.”

7. “Art. 49, (.)
§ 3.° Tratando-se de credor titular da posicio de proprietdrio hiducidrio de bens mo-
veis ou imdveis, de arrendador mercantil, de proprietario ou promitente vendedor de
imovel cujos respectivos contratos contenham clausula de irrevogabilidade ou irretra-
tabilidade, inclusive em incorporagoes imobilidrias, ou de proprietdrio em contrato de
venda comn reserva de dominio, seu crédito nao se submeterd aos efeitos da recuperagio
judicial e prevalecerzo os direitos de propriedade sobre a coisa e as condicdes contratu-
ais, observada a legislaciio respectiva, néo se permitindo, contudo, durante o prazo de
suspensio a que se refere o § 4.° do art. 6.° desta Lei, a venda ou a retirada do estabele-
cimento do devedor dos bens de capital essenciais a sua atividade empresarial.
§ 4.° N4o se sujeitard aos efeitos da recuperagio judicial a importincia a que se refere
o inciso II do art. 86 desta Lei.

§ 5.° Tratando-se de crédito garantido por penhor sobre titulos de crédito, direitos

creditorios, aplicagdes financeiras ou valores mobilidrios, poderdo ser substituidas ou

renovadas as garantias liquidadas ou vencidas durante a recuperacio judicial e, en-

quanto nio renovadas ou substituidas, o valor eventualmente recebido em pagamen-
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pacto de reserva de dominio e a companhia de leasing.? E de particular inte-
resse aqui, ndo integra o plano de recuperacao o credor que ocupa a posicio

de titular da posicio de proprietario fiducidrio de bens, sejam tais bens moveis
ou imdveis.!?

Uma situagdo comum ¢ aquela em que o proprietirio fiducidrio ¢ um banco

que deu um financiamento a uma empresa. Em garantia deste financiamento, a
empresa cede ao banco a propriedade fiduciaria de seus recebiveis. Como esses
recebiveis sio bens maveis (ainda que incorporeos), o banco passa a ser, entio,
para os fins da Lei de Recuperacio e Falencias, um proprietdrio fiducirio nio
sujeito ao plano de recuperacao Jjudicial 1t

10.

11.

to das garantias permanecera em conta vinculada durante o perfodo de suspensio de
que trata 0 § 4.° do art. 6.° desta Lei,”

- Cf. disposto no art. 6.°, § 7., da Lei 11.101/72005: “As execucdes de natureza fiscal

nao 530 suspensas pelo deferimento da recuperacie judicial, ressalvada a concessio
de parcelamento nos termos do Codigo Tributdrio Nacional e da legislacio ordingria
especifica”. De se notar que, sob a nova lef, na faléncia o crédito tributario ocupa
wma posicao pouco privilegiada, estando atrds nio apenas dos créditos trabalhis-
tas (sujeitos a certos limites), mas também dos créditos com garantia real. Cf. art.
83 da LRE Porém, mesmo com tal previsdo legal, hd determinacaes judiciais pela
suspensdo do debito fiscal de empresa em fase de recuperacdo judicial, cf. Agln
0457162-39.2010.8.26.0000, rel. Des. Gonzaga Franceschini, Dje 16.03.2011 (aco-
Thendo o argumento de “que o crédito tributdrio ¢ inexigivel até o adimplemento das
obrigacoes trabalhistas; que estd na fase de cumprimenio do plano de recuperacao
Judicial; que o bloqueio atinge o capital de giro e impede o pagamento de saldrios e
de servicos essenciais, bem como a aquisicio de matéria prima; que a manutencio

do bloqueio inviabilizari a recuperacao judicial e implicard na sua convolacdo em
faléncia™).

. CL TJSP, Agin 0003230-02.2007.8.26.0068, rel, Des. Julio Vidal, DJe 23.08.2012 (co-

mentando o art. 49, § 3.% da Lei 11.101/2005, conclui que: “estabelece-se expres-
samente que, em se traiando de contrato de venda com reserva de dominio, nio se
encontram o comntrato ou seus créditos sujeitos 4 recuperacdo judicial. Nestas con-
digdes, prevalecem os direitos de propriedade sobre objeto e condicaes contratuats,
observada a legislacio respectiva”); e ainda TJSP, Agln 0073026-17.2012.8.26.0000,
rel. Des. Nestor Duarte, Dfe 12.12.2012 (confirmando que, “na esteira de iterativa
Jurisprudéncia, o crédito a que faz jus a agravante a titulo de contraprestagcao pecuni-
aria firmada em contrato de arrendamento mercantil firmado entre as partes, nao se
sujeita & recuperaciio judicial®).

Expresso no ja referido art. 49, § 3.0 (“Tratando-se de credor titular da posic¢io de
proprietdrio fiduciario de bens méveis ou iméveis oM,

Isto ocorre logo apés a averbacio do contrato perante o Cartério de Registro de Titu-
los e Documentos. Cf. arts. 1.36] do CC/2002 e 42 da Lei 10.931/2004.
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Na pritica, isto quer dizer que valores originalmente devidos 4 empresa
serdo pagos diretamente para o banco, que os retém em conta vinculada para
satisfacao do seu financiamento. E neste caso que surge a “trava bancdria”.
Fala-se em trava justamente porque os créditos que a empresa em recuperacio
receberia sao direcionados automaticamente para os bancos, sem entrar no sen
caixa. Os bancos, entio, travam a operacao, no sentido de que nio correm mais
0 risco da empresa financiada, mas sim dos devedores desta.

Ocorre que a cess#o de créditos em cariter fiducidrio aos bancos compreen-
de, em muitos casos, parte substancial dos recebiveis das empresas em apuros.
Lutando por sua sobrevivéncia, essas empresas tém frequentemente ajuizado
acoes questionando a legalidade da exclusao desses créditos da recuperacgio
judicial. O fazem, geralmente, com base em trés alegacdes.

Primeiro, argumentam que a cessao fiducidria de recebiveis nao estaria con-
templada nas exclusées da Lei de Recuperagio Judicial e Faléncias. Embora a
lei trate expressamente da propriedade fiducidria de bens méveis, ngo hd men-
¢4o expressa a bens incorpéreos, de que sio exemplo os recebiveis. A contrario
Sensu, a auséncia de previsao expressa significaria a no contemplacio de bens
incorpéreos — ainda que se trate de bens méveis. Apesar de elegante, ndo se
trata, 2 meu ver, de um bom argumento. Afinal, o art. 83 do CC/2002 determi-
na que direitos pessoais de cariter patrimonial sio considerados bens méveis.

Logo, bens incorpéreos podem ser tratados como mdoveis para os fins do art.
49 da Lei de Recuperagio e Faléncias.

Em segundo lugar, ha quem defenda a propria ilegalidade da constituicao
de uma garantia baseada em cessio fiducidria de recehiveis. De acordo com
tal raciociio, somente o que pode ser vendido poderia ser objeto de garantia.
Logo, s¢ deveria existir uma propriedade fiducidria em sentido estrito, isto ¢,
aquela que engloba bens corpéreos, tanto méveis quanto iméveis. Por isso, a
propriedade fiducidria sobre recebiveis — melhor talvez fosse falar em titulari-
dade fiducidria sobre créditos ~ deveria ser recaracterizada como um penhor.

Este argumento foi recentemente acatado pelo TJR],'* a meu ver de maneira
equivocada. Nao me parece adequado desconsiderar ou julgar ilegal estrutura

12. CL Agln 20009.002.02081, rel. Des. Alexandre Freitas Camara, DJf 25.03.2009 (afir-
mando que: “no caso em exame, o negacio juridico celebrado ¢ garantido por uma
‘cessdo fiducidria de recebiveis’. O que se tem, porém, na hipdtese, é um penhor de
crédito (...). Afinal, cabe a0 credor pignoraticio cobrar o crédito dado em garantia e

reter, da quantia recebida, o que lhe é devido. Isto nada mais € do que o mecanismo
chamado de trava bancaria™)
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juridica bastante usual no mundo das finangas modernas, especialmente em se
tratando de estrutura juridica expressamente disciplinada em lei federal.

E bem verdade que esta lei federal foi razoavelmente controversa. A cessdo
fiducidria de recebiveis foi instituida em 2004 através de uma alteracao da Lei
do Mercado de Capitais de 1965.% Isso se den no § 3.° do art. 66-B —** e todos
nos sabemos que os temas que vém disciplinados por artigos acrescidos com
letras A, B, C etc. sdo geralmente aqueles mais polémicos e sujeitos a manobras
politicas de Gltima hora. Tanto € assim, que o art. 1.368-A, foi acrescido ao Co-
digo Civil também em 2004 exatamente para excepcionar a disciplina geral do
Codigo e estabelecer um sistema & parte e proprio para a atividade financeira.
O texto de tal insercdo no Codigo Civil é revelador: “As demais espécies de
propriedade fiducidria ou de titularidade fiduciaria submetem-se a disciplina
especifica das respectivas leis especiais, somente se aplicando as disposicdes
deste Codigo naquilo que nao for incompativel com a legislacio especial”.

Num certo sentido, estamos agora testemunhando com as cessoes fiduci-
drias as mesmas polémicas ocorridas no passado com a alienacio fiducidria.
Quem nio se lembra de alienacoes fiducidrias de automoveis recaracterizadas
em juizo como meros penhores? Talvez este desconforto do Poder Judiciario
com os negocios fiducidrios seja natural. Diante de mudancas, o Judicidrio cos-
tuma ser menos afoito e mais cauteloso do que o Legislativo, ¢ ¢ bom que seja
assim. Mas nao ha como voltar o relogio da histéria, e os negécios fiducidrios
sobre recebiveis sao hoje, um dado da realidade de um sistema de crédito em
franca expanséo, para o bem e para o mal.

Em terceiro lugar, hd quem sustente que a trava bancdria na recuperagio
judicial € contraria ao espirito da lei de fomentar “a preservacido da empresa,

13. ALeil0.931/2004, deu nova redagfo & Secéio XIV da Lei do Mercado de Capitais (Lei
4.728/1965). Em vez de tratar genericamente da “alienacio fiducidria em garantia®,
como fizera o legislador de 1965, agora tratou-se mais especificamente da “alienacao
fiducidria em garantia no ambito do mercado financeiro e de capitais”.

14. Art. 66-B, § 3.°, da Lei 10.931/2004: “E admitida a alienagao fiduciaria de coisa fungi-
vel e a cesséo fiducidria de direitos sobre coisas méveis, bem como de titulos de crédi-
to, hipdteses em que, salvo disposicéo em contrdrio, a posse direta e indireta do bem
objeto da propriedade fiduciaria ou do tftulo representative do direito cu do crédito
¢ atribuida ao credor, que, em caso de inadimplemento ou mota da obrigacio garan-
tida, poderd vender a terceiros o bem objeto da propriedade fiducidria independente
de leildo, hasta piblica ou qualquer cutra medida judicial ou extrajudicial, devendo
aplicar o preco da venda no pagamento do seu crédito e das despesas decorrentes da
realizacdo da garantia, entregando ao devedor o saldo, se houver, acompanhado do

demonstrativo da operacio realizada”.
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sua funcao social e o estimulo a atividade econdmica”.’ A logica do argumento
€ mais ou menos a seguinte: a Lei de Recuperag¢io Judicial e Faléncias contém
um mecanismo ~ a trava bancéria — que obsta a realizacio dos objetivos da
propria lei. Ou seja, os legisladores teriam criado um diploma legal com uma
determinada finalidade e escolhido meios impréprios para tal fim. A Lei de Re-
cuperacdo Judicial seria, neste particular, como um pombo sem asas. Restaria,
entdo, ao Poder Judicidrio o papel de corrigir a lei, de modo a reparar equivoco
do legislador e adequar os meios disponiveis aos fins da lei.

Nao me parece um bom argumento, mas tampouco é possivel descarti-lo
de plano, inclusive porque tal argumento tem tido acolhida nos TJs de alguns
Estados, especialmente Minas Gerais, Espirito Santo e Rio de Janeiro. Adiante,
pretendo esmiugd-lo melhor, pondo-o em seu contexto.

3. PANORAMA DE FUNDO

Esta discussdo nos conduz ao panorama de fundo do que esta aqui sendo
debatido. Jd ha algum tempo a ideia da funcdo social passou a ser um lugar co-
mum do jurista, do advogado e do magistrado para sustentar em juizo a refor-
mulagdo de politicas e regras gestadas no Legislativo. Em parte, isto se explica
pelo teor da nossa propria Constitui¢do Federal, que ndo apenas positivou a
funcao social, mas também dotou o Poder Judiciirio de maior autonomia e
poder, e ainda inscreven um amplo rol de direitos e de aspiragdes. Em parte,
isso se explica pelo desprestigic do legislador, cuja imagem ¢ dia a dia arra-
nhada por escandalos variados e bastante embaragosos, para dizer 0 minimo.
E em parte isto se explica pela ideologia juridica do nosso tempo, em que o
constitucionalismo e a revisio judicial foram alcados 4 condigdo de pilares da
democracia.

Fato € que, sob a retérica da funcdo social, hoje cabe trazer a juizo ques-
toes de politica juridica mesmo diante de regras bastante claras, de que é bom
exemplo a exclusdo do crédito cedido fiduciariamente a bancos. E bem verda-
de que este comportamento ¢ desde logo questionavel: no limite, a legitimida-
de democratica do Poder Judicidrio ainda estd mais presa a ideia de aplicar a lei
do que de crid-la. Afinal, na tradi¢iio ocidental nao h4 como falar-se de Estado

15, CE art. 47 da Lei 11.101/2005: “A recuperacao judicial tem por objetivo viabilizar a

+ superagdo da situacdo de crise economico-financeira do devedor, a fim de permiir a
manutencio da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos
credores, promovendo, assim, a preservacio da empresa, sua funcio social e o esti-
mitlo a atividade econémica”.
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papel central, e talvez mesmo determinante. E ¢ logico que nem todas as partes
no jogo da politica tém o mesmo peso e a mesma forca.

Mas serd que a identificaciio do componente politico e das relacdes de po-
der justificam a intervencio do Judicidrio para alterar a regra sobre a trava ban-
caria gestada no parlamento? Nao me parece o caso. Se por um lado, pode-se
argumentar que os bancos possuem representatividade politica desproporcio-
nalmente grande, por outro lado ¢ preciso levar em conta que toda a politica
econdmica do Executivo desenvolvida na ultima década teve por base a expan-
sdo do crédito. A Lei de Recuperacao Judicial e Faléncias de 2005 nzo foi uma
peca isolada. Complementou diversas outras voltadas a solidificar a certeza do

crédito e a efetividade das garantias, tudo a fim de facilitar o crédito, engenho
do desenvolvimento econdmico.

Eisto ndo € tudo. A Lei de Recuperacao e Faléncias foi longamente debatida
no Congresso, em um processo razoavelmente transparente em que os sindica-
los e representantes da classe empresarial atuaram de forma bastante ativa. O
grande drama do empresariado brasileiro, ja hd muito tempo, ¢ a alta tributa-
¢ao e a escassez de crédito. O primeiro elemento continua nio resolvido — na
verdade, s6 tem piorado, o que ¢ triste. Mas o segundo elemento, a escassez do
crédito, teve no fortalecimento de garantias um ponto de relativa convergéncia
entre empresariado e bancos. Ndo é incomum que os mesmos que pleiteiam
a exclusdo de garantias depois de se tornarem insolventes sejam 0s mesmos
que pressionaram o governo a lancar mio de mecanismos para fomento do
crédito. E ndo ha duvida de que a fraqueza dos mecanismos de garantia seja

um componente (embora certamente nio o tnico) a contribuir para a escassez
do crédito no Brasil.

E claro que os méritos politicos ¢ econdmicos das excecdes 2 recuperacao
judicial contidas na I.ei estdo abertos ao debate. Desejo apenas apontar que a
alteracdo pelo Poder Judicidrio do regime estabelecido no Parlamento s6 pode
ocorrer em circunstancias bastante excepcionais, o que nio me parece ser 0
caso. O que temos aqui nio é nenhuma grave violacio de liberdade individual,
lem mesmo da liberdade de livre iniciativa. Trata-se de uma escolha politica
feita por meio de uma lei que foi longamente debatida no Congresso. Como
toda escolha politica, esta também nio agrada a todos; ou, pelo menos, nio
agrada a todos ao mesmo tempo.

4. ENCAMINHAMENTO

A legislacio de recuperacio judicial nos lembra que, de um lado, é razoavel
conceder f6lego extra para empresas vidveis porém com problemas de liquidez;
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mas que, de outro lado, a quebra faz parte do sistema capitalista. Afinal, como
ja foi dito, capitalismo sem quebra é como cristianismo sem inferno: falta um pe-
daco essencial. Diante disso, encaminho esta discussao com trés observacdes, a

cifica ¢ as outras duas mais gerais.

primelta bem espe

juridic
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empresa em outros contexros. Diante de um casc concreto nao basta dizer-
-se, estd trava bancdria impede a recuperacdo judicial. E preciso considerar
também se a trava bancdria nao é também um instrumento de incentivo ao
crédito e a atividade econdmica. O pensar retrospectivo (o que esta trava
bancdria criou neste caso?} deve ser conjugado com um pensar prospectivo
(qual o efeito de julgar-se a trava bancdria ilegal sobre os futuros contratos
de financiamento?). Sdo perspectivas complementares sobre as quais 0s ma-
gistrados devem ponderar com cuidado. E na duvida, seguir a regra, ainda é
a solugdo mais legitima do ponto de vista politico, e mais prudente do ponto
de vista juridico.

it stia deve s€
o ¢ politico, a trava bancaria dev:

o s
primen, 19 ente como bens
¢ista como legal. A
veis podem seT ob]etw.o
titui por meio do reg}str
credor escapar dos efeitos

16 A7
muito bem ao sumular!® a matéra

Terceiro, ndo se estd aqui defendendo a automatizagio da aplicagio do di
reito. A seguranca juridica certamente nio é o unico valor juridico importante -
- mas atengao: € um valor muito importante e talvez um tanto quanto despres-
tigiado nos nossos dias. De qualquer forma, se um magistrado optar por deixar
de observar requisitos da lei a fim de viabilizar uma reorganizagio societaria, -
parece-me de um modo geral mais razodvel que o faca apenas deferindo o pla-
no ainda que existam dividas tributarias pendentes (como, alids, ja tem sido
feito). De fato, a nossa carga tributdria tnica no mundo em desenvolvimento
constitui um problema sério para a viabiliza¢ao de negocios, especialmente em :

16. Cf. TJSP — “Stimula 59: Classificados como bens méveis, para os efeitos legais, os di-
reitos de créditos podem ser objeto de cessao fiducidria.” “Stimula 60: A propriedade
fiducidria constitui-se com o registro do instrumento no registro de titulos e docu-
mentos do domicilio do devedor.” “Stimula 62: Na recuperacdo judicial, é inadmis-
sivel a liberagdo de travas bancérias com penhor de recebiveis ¢, em consequéncia,
o valor recebido em pagamento das garantias deve permanecer em conta vinculada
durante o periodo de suspenséo previsto no § 4.% do art. 6.° da referida lei.”
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perfodos de baixa nos ciclos economicos. Mas estender-se, licenciosamente,

tais excecOes as travas bancdrias em nada contribui para a desejada normaliza-
cdo do mercado de crédito bancario.

PEsquisAs Do EDITORIAL

Veja também Doutrina

* Comentarios as Sumulas editadas pelo Tribunal de Justica do Estado de Sio Paulo em

matéria de faléncia e recuperago judicial de empresas, de Ruy Pereira Camiio Jumor -
RDB 53[419; ¢

* Sociedades simples e o direito 4 recuperagio judicial e extrajudicial: o equivoco da
Samula 49 do TISP, de Luiz Guerra - RDB 55/177.




