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RESUMO:

O presente artigo tem como objetivo identificar al-
gumas dificuldades e contradi¢des encontradas na Recu-
peracdo Judicial, introduzida no Brasil pela Lei 11.101/05
(Lei de Faléncias). Dentre elas, a chamada “trava bancaria”
parece estar em dissondncia com o tratamento dado as de-
mais classes de credores em uma Recuperagdo Judicial. O
principio da prote¢do a propriedade suplanta o principio
da preservacdo da empresa de forma absoluta. Créditos até
mais “privilegiados” que os créditos garantidos por clau-
sulas de propriedade podem ser atingidos pela Recupera-
¢do Judicial que no entanto nao suficiente para provocar a
novagdo dos créditos normalmente efetivados por bancos,
dai o sugestivo nome de “trava bancaria’, que recentemente
foi confirmada em julgado do Superior Tribunal de Justica.
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Através do método dedutivo buscar-se-4 as defini¢cdes uteis para a compreensao
das contradi¢des acima e uma forma de encaminhar o problema como colisao de
principios, mais adequada a uma visao pos-positivista do direito privado, forte-
mente baseado no principio da sociabilidade. Assim, o presente trabalho partiu
para a constatagdo da insuficiéncia de previsdo legal na identificacao do Direito,
que seria definido a partir de dois principios, eventualmente em algum caso con-
creto, em rota de colisdo. Assim, pela teoria dos principios, ndo se poderia — como
o STJ estabeleceu - defender a solugdo das “travas bancarias” pela absolutizagéo
do principio da protegdo da propriedade privada.

ABSTRACT:

This article aims to identify some difficulties and contradictions found in
the reorganization bankruptcy, introduced in Brazil by Law 11,101/05 (Bankrupt-
cy Law). Among them, the “bank lock” seems to be at odds with the treatment
of other classes of creditors in a reorganization bankruptcy. The principle of pro-
tection of property supplants the principle of preservation of the company (busi-
ness) in a absolut form. Credits even more “privileged” that the credits related
with property clauses can be achieved by the reorganization bankruptcy that how-
ever not sufficient to cause the novation of credits normally effected by banks,
hence the suggestive name of “bank lock”, which was recently confirmed tried in
the Superior Tribunal de Justi¢a (Civil Law Superior Court). Seeking to structure
a reasoning by the deductive method, it will be sought for the useful definitions
for understanding the contradictions above and a way of referring the problem
as collision principles, more appropriate to a post-positivist view of private law,
strongly based on the principle of sociability.

RESUMEN:

Este trabajo cientifico tiene como objetivo identificar algunas dificultades y
contradicciones que se encuentran en la asi denominada “Recuperacién Judicial”,
introducido en Brasil por la Ley 11.101/05. Entre ellos, una especie de “clave de
bloqueo” para los bancos parece estar en contradiccién con el trato dado a otras
categorias de acreedores en una reorganizacion de la empresa. El principio de
proteccién de la propiedad sustituye el principio de la preservacion de la empresa.
Créditos a los préstamos garantizados mas “privilegiados” que para las clausulas
de propiedad se puede lograr mediante la recuperacion judicial que sin embargo
no es suficiente para desencadenar la novaciéon de créditos normalmente efec-
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tuadas por los bancos, por lo tanto, el sugestivo nombre de “clave de bloqueo
bancaria’, que se acaba de confirmar en la sentencia del Tribunal Superior de Jus-
ticia (STYJ). Tratando de estructurar un razonamiento por el método deductivo, se
buscaran las definiciones utiles para la comprension de las contradicciones mas
arriba mencionadas y una manera de solucionar el problema como principios
en colisiéon, mas apropiada para una vision post-positivista del derecho privado,
fuertemente basado en el principio de la sociabilidad.
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INTRODUCAO

O artigo trata de um assunto recorrente no direito empresarial, mais
especificamente na Recuperacdo Judicial: a pertinéncia e compatibilida-
de sistémica das chamadas “travas bancarias” A Recupera¢ao Judicial foi
introduzida, no Brasil em 2005, a partir da Lei 11.101, que regula tanto a
faléncia, quanto a recuperagao judicial. Nos seus primeiros anos, a Recu-
peragdo Judicial nao teve uma incidéncia como se imaginava na solugao
de crises na atividade empresarial. E possivel associar o pequeno recurso
a Recuperacéo Judicial a natureza dos créditos habitualmente envolvidos
na atividade empresarial. Como, em grande parte, as obrigagoes das em-
presas em crise sdo contraidas com bancos, associadas a garantias como a
chamada cléausula de propriedade, elas ndo podem ser incluidas no plano
de recuperacao e estdo fora de qualquer novagao que ocorra pela conces-
sdo da Recuperacéo Judicial. Nos dltimos trés anos, com o incremento na
judicializagdo tematica, esta se verificando uma convergéncia maior da
Recuperagdo Judicial com sua principal finalidade: formas de preserva-
¢do da empresa. Nesse sentido, houve um aprimoramento no tratamen-



360 Argumenta Journal Law n. 23 - jul 2015 - jan 2016

to dos débitos fiscais, que ao lado dos débitos trabalhistas (embora com
tratamento diferente com relagdo a inclusao em Plano de Recuperagio)
permitem de alguma forma uma efetividade maior da Recuperagio Ju-
dicial. Mas, contrariamente, isso ndo ocorreu com relagao as obrigagoes
que possuem mecanismos de “trava bancaria’, que continuam excluidas
da Recuperacio Judicial e da novagao especial.

Assim, chega-se a uma discrepancia sistémica. A Recuperac¢ao Judi-
cial tem forga (pelo fundamento de preservagdo da empresa) para afetar
créditos de classes mais favorecidas/protegidas, até mesmo prioritarias
(como ¢é o caso da classe dos créditos trabalhistas); tem relevancia para
provocar um parcelamento especial de débitos fiscais (relativizando a su-
premacia do interesse publico) mas, contraditoriamente, é absolutamente
indcua com relagdo aos créditos garantidos por clausulas de propriedade
(trava bancaria), sob o principal fundamento de protegdo e reconheci-
mento a propriedade.

Assim, a Lei de Faléncias, que trata também da Recuperagao Judicial
exclui das possibilidades do Plano de Recuperagio os créditos dos chama-
dos credores proprietarios (proprietario fiduciario, arrendador mercantil,
promitente vendedor, reserva de dominio, etc), isto é, aqueles que tem a
negociagao de seu crédito garantidos por cessao fiduciaria dos recebiveis
da empresa ou transferéncia de propriedade de bens, frequentemente es-
tabelecidos com Bancos.

Em caso de inadimpléncia, com ou sem ajuizamento de pedido de
Recuperacao Judicial, tais credores podem exercer seus direitos (sequela e
retengao entre outros), impossibilitando aos empresarios mecanismos de
reorganizagao até a quitagdo final do débito ( por exemplo, a fazer movi-
mentagdes financeiras com seus recebiveis).

1. O ALINHAMENTO DA JURISPRUDENCIA COM A “TRAVA

BANCARIA”

No final de 2015 o Superior Tribunal de Justica (ST]J) manteve em
suma o seu entendimento sobre a pertinéncia da “trava bancéria”. No Re-
curso Especial (REsp) 1207117/MG, em 10/11/2015, a 4* Turma do STJ
analisou o caso de uma Recuperagido Judicial em que havia um crédito fi-
ducidrio, originado de uma operacdo de alienagdo fiduciaria em garantia.
Esse julgado é interessante, especialmente, por dois motivos. O primeiro
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¢ o fato de ter sido julgado muito recentemente, inclusive depois da regu-
lamentagdo do chamado parcelamento especial, que, de alguma forma,
faz alguns ajustes em beneficio da empresa em recuperagao com relagao
aos débitos tributarios (protegidos pelo principio de protecio ao interesse
publico). Para tais débitos nao havia a estruturacdo de um parcelamento
especial para as empresas em recuperagdo e havia a exigéncia da certidao
negativa (prevista na Lei 11.101/05) concessao da Recuperagido Judicial.
Essa combinag¢do geralmente inviabilizava a concessdo da recuperagio e
era alvo de inumeras discussoes judiciais, frequentemente contrarias ao
Fisco. O segundo, ¢é a exposi¢ao da argumentacao ementaria, que sintetiza
uma expressao forte do paradigma positivista, indicando a priori a neces-
sidade de protegdo da propriedade, mesmo quando na realidade a discus-
sdo se refira a crédito garantido. Retoricamente, inicia-se o acordao fazen-
do-se um reconhecimento ao “espirito” da lei de faléncias (11.101/05) que
trata da recuperagdo judicial:

1. O art. 47 DA Lei de Faléncias serve como um norte a guiar
a operacionalidade da recuperagao judicial, sempre com vis-
tas ao designio do instituto, que é “viabilizar a superagao da
situacio de crise econdmico-financeira do devedor, a fim de
permitir a manutenc¢ao da fonte produtora, do emprego dos
trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo, as-
sim, a preservagao da empresa, sua fun¢do social e o estimu-
lo a atividade econdmica”

2. E de presumir que a empresa que se socorre da recupe-
ragdo judicial se encontra em dificuldades financeiras tanto
para pagar fornecedores e passivo tributario (obtendo certi-
does negativas de débitos) como para obter crédito na praga
em razdo do aparente risco de seus negdcios; por conseguin-
te, inevitavelmente, ha fragilizagdo em sua atividade produ-
tiva e capacidade competitiva.

Identifica-se, portanto, que a Lei de Faléncias serve para viabilizar a
superac¢do da crise econdmico-financeira, mantendo-se a fonte produto-
ra, os empregos, a possibilidade de satisfagao dos credores (fornecedores,
fisco, consumidores, etc.).

Por outro lado, a referida decisdo afirma a necessidade que as empre-
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sas tem de obter crédito:

3. Em razdo disso é que a norma de regéncia, apesar de es-
tabelecer que todos os créditos existentes na data do pedi-
do, ainda que ndo vencidos, estejam sujeitos a recuperagio
judicial (LRE, art. 49, caput), também preconiza, nos §$ 3°
e 4° do dispositivo, a denominada “trava bancaria’, isto é, ex-
cecdes que acabam por conferir tratamento diferenciado a
determinados créditos, normalmente titulados pelos bancos,
afastando-os dos efeitos da recuperagio, justamente visando
conferir maior seguranga para concessdo do crédito e dimi-
nuindo o spread bancario.

Assim, pela disposicdo dos paragrafos 3° e 4° do artigo 49 da Lei de
Faléncias, convergentes com o fundamento da importancia de conferir
maior seguranga aos credores (bancarios em sua maioria), diminuindo o
spread bancario. Seria, portanto, um beneficio a atividade empresarial ndo
poder incluir os créditos baseados nessa “trava bancaria” em um plano de
recuperagao.

Alias, ao analisar essa passagem da decisao do REsp, vem a lembran-
¢a de algo parecido. Antes de considerar a impossibilidade de prisdo ci-
vil do depositario infiel, no Recurso Extraordinario (RE) 466.343/SP, por
muito tempo o Supremo Tribunal Federal entendeu que a possibilidade de
prisdo civil do depositario era um beneficio, pois estimulava o crédito (ao
dar mais seguranca). Seria, portanto, a possibilidade de prisdo civil uma
espécie de bonus para o proprio depositario - ameagado por ela.™

Na extensdo da ementa do Acordio do REsp também ha outra im-
portante passagem no sentido de prioridade de protegao a propriedade:

4. O STJ possui entendimento de que “a novag¢io resultante
da concessao da recuperagao judicial apds aprovado o pla-
no em assembleia é sui generis, e as execugdes individuais
ajuizadas contra a prépria devedora devem ser extintas,
e ndo apenas suspensas’ (REsp 1272697/DF, Rel. Ministro
LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em
02/06/2015, DJe 18/06/2015).

5. Na hipotese, o recorrido, credor fiduciario, apesar de nao
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se sujeitar ao plano de reorganizacdo, acabou sendo nele in-
cluido, tendo o magistrado efetivado sua homologacao.

6. Apesar disso, ainda que o crédito continue a figurar no pla-
no de recuperacdo judicial devidamente homologado, nio se
submetera a novagao efetivada nem perdera o direito de se
valer da execugdo individual, nos termos da lei de regéncia,
para efetivar a busca da posse dos bens de sua propriedade.

7. Isso porque a institui¢do de tal privilégio (LE art. 49, § 3°)
foi opgao legislativa com nitido intuito de conferir crédito
para aqueles que estdo em extrema dificuldade financeira,
permitindo que superem a crise instalada. Nao se pode olvi-
dar, ademais, que o credor fiduciario de bem mével ou imo-
vel é, em verdade, o real proprietario da coisa (propriedade
resoluvel e posse indireta), que apenas fica depositada em
maos do devedor (posse direta) até a solu¢do do débito.

8. Deveras, tais créditos sdo imunes aos efeitos da recupera-
¢do judicial, devendo ser mantidas as condi¢des contratuais
e os direitos de propriedade sobre a coisa, pois o bem é pa-
trimonio do fiducidrio, ndo fazendo parte do ativo da massa.
Assim, as condi¢oes da obriga¢do advinda da alienagéo fidu-
cidria ndo podem ser modificadas pelo plano de recupera-
¢do, com a sua novagdo, devendo o credor ser mantido em
sua posicdo privilegiada.

9. Néo se poderia cogitar que o credor fiduciario, incluido
no plano de recuperagio, teria, por conduta omissiva, aderi-
do tacitamente ao quadro. E que referido credor nem sequer
pode votar na Assembleia geral, ndo podendo ser computa-
do para fins de verificagdo de quorum de instalagao e deli-
beragdo, nos termos do art. 39, § 1° da LE sendo que, como
sabido, uma das principais atribui¢des do referido colegiado
é justamente o de aprovar, rejeitar ou modificar o plano apre-
sentado pelo devedor.

Percebe-se portanto que o Superior Tribunal de Justica, na sua cons-
trugdo argumentativa ndo analisa a questdo sob a otica de uma relagao
crediticia, como estdo estratificados, por exemplo, créditos trabalhistas,
acidentarios, tributdrios, privilegiados, quirografarios, etc., mas sim com
uma questdao dominial pura. Pela analise do objetivo da atividade bancaria
percebe-se que é fragil essa argumentagio sobre varios aspectos. Os ban-
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cos trabalham com crédito e ndo com administra¢oes diretas dominiais,
assim o direito de sequela ndo estaria sendo exercido contra um estranho
que nunca teve a relagio com o proprietario, mas contra alguém que es-
tabeleceu — com o proprietario - uma relagao legitima de crédito, que s6
tem razdo de existir na medida que nao elimine um dos sujeitos da relacao
(empresario ou sociedade empresaria).

Mas, mesmo que se considere o problema sob a 6tica de protecio da
propriedade e sobre os direitos dos proprietarios é possivel fazer reflexoes.
Mais adiante, o trabalho se propora a algumas delas de modo a perceber-
-se que a protecdo normativa da propriedade néo é absoluta.

1. ARECUPERACAO JUDICIAL

A natureza juridica da Recuperagao Judicial ainda divide muito a
doutrina, contudo ¢ possivel identificar na sua introdu¢do normativa, em
substitui¢do a Concordata, que a Recuperac¢ao Judicial implica em uma
atuacdo do Estado de modo a possibilitar que empresarios individuais ou
sociedades empresarias, desde que regulares e cumpridores de requisitos
estabelecidos, consigam promover tanto uma reorganizagao de suas obri-
gagoes, quanto reestruturagdes de controle, de administragdo, economica,
societaria. Tais reestruturagdes podem ser isoladas ou combinadas. A Re-
cuperagao Judicial é, portanto, um instrumento mais amplo que a antiga
concordata e visa, sobretudo, possibilitar mecanismos de readequagao e
preservacdo da atividade empresarial.

Exige-se de inicio, ao contrario da faléncia, uma situagao de regula-
ridade de exercicio de atividades e distanciamento da pratica de crimes
falimentares. Esses requisitos iniciais dao os contornos da Recuperagio
Judicial - destinada a ser uma concessao estatal, um “benesse” ao empre-
sario individual ou a sociedade empresaria para superar a crise. E s6 ha
justificativa para essa benesse normativa para a preservagao da empresa,
porque preservando a atividade se estaria preservando um ciclo e prote-
gendo uma série de interesses coletivos: protegdo do trabalho, protecao
aos consumidores, prote¢do ao fisco, prote¢do a outras atividades empre-
sarias orientadas ao fornecimento de produtos e/ou servigos para a em-
presa em crise.

O artigo 47 da Lei 11.101/05 expressa tais fundamentos:
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Art. 47. A recuperacao judicial tem por objetivo viabilizar a
superacio da situagdo de crise econdmico-financeira do de-
vedor, a fim de permitir a manuteng¢do da fonte produtora,
do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos credores,
promovendo, assim, a preservacido da empresa, sua fungio
social e o estimulo a atividade econdmica.

Dessa forma, a Recuperagdo Judicial se propds a ampliar o sistema
de prote¢ao a atividade empresarial, porque na sua preservagao estaria se
protegendo todo um ciclo coletivo. Isso seria uma das puras manifesta-
¢oes do principio da sociabilidade do direito privado.’

Assim, quando houver a concessao da Recuperagédo Judicial, havera
uma novagao das obrigacdes englobadas pelo Plano de Recuperagéo Judi-
cial. E uma novagio diferenciada, pois, a principio, eventual credor titular
de uma posi¢do em uma obrigagdo, mesmo contra a sua vontade, podera
ser for¢ado pela aprovagdo do Plano, a aceitar a novagao de sua obrigacao
com o devedor (em recuperagdo). E ha um fundamento nisso: o principio
da preservagao da empresa, que convergente com o principio da sociabi-
lidade, permite submeter créditos individuais, até os considerados entre
os mais essenciais (trabalhistas e acidentarios), ao Plano de Recuperag¢io
Judicial.

Art. 54. O plano de recuperagao judicial nao podera prever
prazo superior a 1 (um) ano para pagamento dos créditos de-
rivados da legislagdao do trabalho ou decorrentes de acidentes
de trabalho vencidos até a data do pedido de recuperagdo
judicial.

Paragrafo tnico. O plano ndo poderd, ainda, prever prazo
superior a 30 (trinta) dias para o pagamento, até o limite de
5 (cinco) salarios-minimos por trabalhador, dos créditos de
natureza estritamente salarial vencidos nos 3 (trés) meses
anteriores ao pedido de recuperacao judicial.

Os créditos fiscais, excluidos do Plano de Recuperagdo, também
receberam uma importante previsdo: a necessidade de concessdo de um
parcelamento especial®, com vistas a permitir um reequilibrio da empresa
em crise. Além de créditos, a Recuperagao Judicial tem um outro impor-
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tante efeito: a suspensdo pelo prazo de 180 dias das acbes e execugoes
contra o titular da empresa.’

Percebe-se, por esses breves contornos que a inser¢ao da Recu-
peragdo Judicial em 2005 buscou, muito mais que a concordata buscava,
mecanismos efetivos de preservacdo da empresa. Com a Lei 13.043/14
e com as Portarias conjuntas da Receita Federal percebe-se (obviamente
que ainda sob o prisma arrecadatério), movimentos do proprio Fisco no
sentido de maior adequagdo a finalidade da Recuperagao Judicial.

Nas previsoes da Lei 11.101/05 existe expressamente a previsao
de exclusdo do créditos proprietarios® . Contudo, a analise sistémica nor-
mativa deve estar de acordo com a natureza das normas que eventualmen-
te possam estar em colisio ou conflito. E possivel problematizar que es-
tariam, eventualmente, em colisdo o principio da prote¢do a propriedade
privada e o da preservagdo da empresa.

2. PRINCIPIOS COMO NORMAS E EVENTUAL COLISAO

Se existe uma previsao especifica na Lei é Direito? A “trava bancaria”
se protege nas previsdes da Lei 11.101/05, especialmente no artigo 49, pa-
ragrafo 3° da referida lei. Tal passagem se justificaria também por ter fun-
damento no direito de propriedade. Assim, em resumo, a “trava bancaria”
excluiria o crédito e impediria a novagao ocorrida no processamento da
recuperagdo judicial. Contudo, tanto a protecao a propriedade, quanto a
protecdo a preserva¢ao da empresa tém natureza principioldgica e neces-
sitam uma analise de proporcionalidade. Disso ja deriva uma primeira
conclusdo: ndo ha uma prioridade absoluta de um sobre o outro.

Uma possivel reconstrugdo neoconstitucionalista’ do ordenamento
juridico o estrutura segundo trés niveis: regras, principios e procedimen-
to. O primeiro nivel oferece a forga vinculante tipica das regras, o segundo
a plenitude e o terceiro a racionalidade, de um sistema orientado pela no-
¢do de razao pratica. (DUARTE, 2006, p. 82)

A introdugédo do segundo elemento que representa um elemento
inovador de uma visdo pds-positivista. A positivagdo dos principios efeti-
vamente é aquilo que permite ao neoconstitucionalismo negar a distingao
entre justica e validade, reconhecendo ao direito uma tendéncia intrinse-
ca a satisfacdo do ideal moral. Os principios entendidos com instincias
morais positivadas reinem os fios do discurso juridico e do discurso mo-
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ral transformando em um tipo de fun¢io interna a discussio critica sobre
a satisfagdo do ideal do direito, algo que no positivismo era uma critica
externa. A critica ao direito positivo com base no argumento de justiga
ndo ¢ mais externa ao direito: a justica se transforma em um dos elemen-
tos de validade do direito positivo. Segundo Sussana Pozzolo, essa confi-
guracao do sistema é acompanhada da adogdo de uma nogdo de norma
como razao para agir, como razao que justifica a agao. Tendo em vista que
as razOes que justificam sdo por defini¢do razdes morais, eis que o discur-
so juridico é um caso peculiar do mais amplo discurso pratico geral: se o
direito encarna o ideal, a justiga, entao obriga somente na medida em que
esta em posicao de justificar a acao que impde ou exige, isto é, se o direito
¢ justo. (DUARTE, 2006, p. 82- 83)

A partir dai e flagrante a diferenca do pensamento juspositivista, para
quem o direito vale porque vale. Se vale, explicar por qual razao vale sera
tarefa dos sociologos, filosofos, politicos, moralistas. Para os neoconstitu-
cionalistas o direito vale se € justo, isto é, é obrigatério se ¢ moralmente
correto. O juizo de retidao é dado com base em uma norma de valor que
considera positivada constitucionalmente. (DUARTE, 2006, p. 84)

Em sua obra Conceito e validade do Direito, Alexy (2011) faz uma
distingdo sobre o problema conceitual do Direito em perspectiva entre a
moral e o Direito: a tese da separacao (fundamental para as teses positi-
vistas), na qual a preocupagao esta na conformidade com o ordenamento
e na eficacia social, e a tese da vinculagdo (fundamental para as teses nao
positivistas), na qual o conceito de Direito deve levar em conta elementos
morais. A tese da vinculagao ndo exclui as duas preocupagdes da tese da
separacdo (conformidade com o ordenamento e eficécia), mas observa-os
a partir de uma otica de correcio.

Essa otica de corregdo é ilustrada por Alexy (2011, p. 6-7) com o
exemplo do “injusto legal — nao direito” da decisdo sobre cidadania do
Tribunal Constitucional Federal. Nessa decisdo, o Tribunal considerou
uma lei racista alema, que privava da nacionalidade alema os judeus emi-
grados, uma lei nula ab initio. Tal decisdo foi estabelecida em uma de-
manda individual (havia elementos para demonstrar tanto a legalidade,
quanto a eficacia social para outros individuos), mas o Tribunal optou
por considerar a nulidade total e ab initio da lei, sob o fundamento de
que: “O direito e a justica ndo estao a disposi¢do do legislador. [...] o Tri-
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bunal Constitucional Federal afirmou a possibilidade de negar aos dispo-
sitivos ‘juridicos’ nacional-socialistas sua validade como direito” Para o
Tribunal “[...] uma vez que eles contrariam os principios fundamentais da
justica, de maneira tao evidente que o juiz que pretendesse aplica-los ou
reconhecer seus efeitos estaria pronunciando a injustiga, e ndo o direito
(BVerfGE 3, 58 (119); 6, 132 (198)).

A dogmatica, na visao pos-positivista de Alexy, ndo tem forga de-
finitiva'® Alexy (2007, p. 255) em sua teoria escreve sobre as fun¢oes da
dogmatica, destacadamente, frente a constatagdo de que os enunciados
dogmaticos dependem para sua justificagdo, em ultima insténcia, de ar-
gumentos praticos do tipo geral (com conteudo moral). Assim, surge a
questao de qual seria o sentido da argumentagdo dogmatica? Destaca seis
fungoes da dogmatica: de estabilizacao", de progresso®, de descarga®, téc-
nica, de controle” e heuristica®, todas como uma passo para a tomada de
decisiao, mas nenhuma com carater definitivo e inatacavel.

Sobre seus objetivos com a teoria dos principios, Alexy (1988) afirma
que com a teoria dos principios diferencia o campo normativo entre re-
gras e principios; esses porém, nio estdo em condi¢des de sustentar a tese
da tnica resposta correta e demandam uma teoria da argumentagao juri-
dica orientada de acordo com o conceito de razao pratica. A combinag¢io
dessas duas constitui sua base tedrica do Direito.

A base da teoria dos principios é a distin¢ao entre os tipos normati-
vos regras e principios (ALEXY, 2014, p. 52). Diretamente, Alexy (2014, p.
52) define regra como “[...] norms that require something definitively. They
are definitive commands. Their form of application are fulfilled, it is defin-
itively required that exactly what it demands be done” Principios como
mandamentos de otimizag¢ao “[...] each taken alone, always comprise a me-
rely prima facie requirement. The determination of the appropriate degree of
satisfaction of one principle relative to the requirements of the other princi-
ples is brought about by balancing”

Para Alexy, o ponto central distintivo entre os dois modelos norma-
tivos é que “[...] principios sdo normas que ordenam que algo seja reali-
zado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e fa-
ticas existentes.” Principios sao por ele qualificados como mandamentos
de otimizagdo e tém como caracteristica a possibilidade de satisfagdo em
graus variados, e pelo fato de que a medida devida de sua satisfagao nao
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depende somente das possibilidades faticas, mas também das possibilida-
des juridicas. O ambito das possibilidades juridicas é determinado pelos
principios e regras colidentes. (ALEXY, 2015, p. 90)

A construgdo tedrica para a ponderagdo observa que, com grande
frequéncia, o carater principiolégico das normas, especialmente as de di-
reitos fundamentais é manifestado, até mesmo de forma referencial, quan-
do se fala em valores, objetivos ou regras sobre distribui¢ao de algum onus
argumentativo (ALEXY, 2006 p. 86). Contudo, Alexy ndo nega — muito
pelo contrdrio - a existéncia de regras, inclusive sob o ponto de vista da
analise estrita de direitos fundamentais, em que ha espaco inclusive para
uma direta aplicagdo de um raciocinio dedutivo. Para a proposta de Alexy,
tanto principios quanto regras sio normas e dizem o que deve ser. Ambas
sao expressoes basicas do dever, da permissdo e da proibicao. (ALEXY,
2006 p. 87)

Na compreensdo do tema, é importante frisar, além do aspecto nor-
mativo, principios como mandamentos de otimizagdo, isto é, normas que
ndo atuam sob a légica bindria do tudo ou nada, mas que ordenam a rea-
lizagao de algo na maior medida possivel, observando-se as limitagdes e
possibilidades faticas e juridicas existentes e vinculadas a condigdes de
precedéncia.

Ao se aceitar o aspecto normativo dos principios é possivel com-
preender que dentro de um ordenamento estavel e harmonico, em situa-
¢Oes concretas, poderdo haver colises. Em uma colisdo, uma das normas
sera relativizada para a realizagdo de outra. Em outras situacdes concretas
aquela norma afastada na primeira hipotese podera ser a norma realizada.
Isso dependera da aplicagdo de uma méaxima de proporcionalidade e na
identificacdo justificavel de condig¢oes de precedéncia e/ou de prioridades
prima facie.

Na situagio objeto do trabalho, a “trava bancaria” vem lastreada pela
protecdo a propriedade e a estabilidade crediticia que a forca da proprie-
dade assegura. Mas, eventualmente, em situagdes concretas, a prote¢do da
propriedade pode se chocar com o principio da preservagido da empresa,
haja vista que, todos os créditos baseados em clausulas de propriedade
ficardo de fora de um plano para reestruturagao da empresa, muitas vezes
inviabilizando-o e contrariando o principio da sociabilidade também.

Embora possa ser possivel estabelecer uma prioridade prima facie
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para a protecdo a propriedade (ndo é objetivo do presente trabalho es-
tabelecé-la ou nao), isso ndo tem a forga de absolutizar tal principio nas
relagdes crediticias das empresas em recuperagao judicial”.

3. RELATIVIZACAO DA “TRAVA BANCARIA”

Ao fazer a previsao legal do que deriva a trava bancaria, no artigo
49, paragrafo 3°, houve a aplicagdo da clausula restritiva do artigo 6°, pa-
ragrafo 4°:

§ 40 Na recuperagao judicial, a suspensdo de que trata o
caput deste artigo em hipdtese nenhuma excedera o prazo
improrrogavel de 180 (cento e oitenta) dias contado do defe-
rimento do processamento da recuperagdo, restabelecendo-
-se, apds o decurso do prazo, o direito dos credores de iniciar
ou continuar suas agoes e execu¢oes, independentemente de
pronunciamento judicial.

Assim, apenas a lei de faléncias adia a aplicagdo das prerrogativas
do proprietario pelo prazo de 180 dias. Isso pode até parecer um grande
beneficio, mas na prética é praticamente inexistente. A complexidade do
processo de recuperagdo normalmente torna esse periodo insuficiente,
obrigando a judicializagdo, e nao refletindo substancialmente a aplicagdo
do principio da preservacido da empresa.

Dessa forma, materialmente, nao se trata de uma cldusula de exce-
¢do, ou algo parecido, a absoluta protecao a propriedade privada feita pela
lei de faléncia, de modo a permitir a afirmacdo de que se trata de uma
efetiva relativizagdo do protecao a propriedade.

Como no caso do REsp 1.193.480/SP o Poder Judicidrio deferiu au-
mento do prazo, justamente pela exiguidade dos 180 dias, tratando-se
muito habitualmente de processos complexos de elabora¢ao do Plano de
Recuperagdo. Fica fragil, portanto, qualquer sustentagdo que a concessao
desse prazo seria uma forma da Lei de Faléncias relativizar a protecio de
tenta absolutizar ao direito de propriedade pelas “travas bancarias”

CONSIDERACOES FINAIS
A ideia principal do artigo foi demonstrar algumas dificuldades
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enfrentadas na defini¢cdo dos alcances e limites da Recuperacdo Judicial,
introduzida pela Lei 11.101/05. Dentre elas, parece que a chamada “tra-
va bancaria” estda em dissonincia com o tratamento dos demais créditos.
Créditos mais “privilegiados” que os créditos objeto da “trava bancaria”
sao muito mais substancialmente atingidos pela Recuperagao Judicial,
que ¢é orientada pelo principio da preservagido da empresa, especializagido
do principio da sociabiliadade que orienta o direito privado.

Ao se fazer a analise de um recente julgado do Superior Tribunal
de Justica percebeu-se também uma estrutura retorica ao se estabelecer
a importancia da defesa abstrata da propriedade como mecanismo de
incentivo ao crédito, nos moldes da argumentagio ja desconstruida que
fundamentava a constitucionalidade da prisdo civil do depositario infiel.

Percebeu-se também que a andlise da protecao a propriedade nao é
feita sob a dtica de um instrumento de garantia crediticia, mas sim de ma-
neira a absolutiza-la, em contrariedade aos paradigmas contemporaneos
do proprio direito real.

Buscou-se também nos contornos da natureza juridica da Recupe-
racao Judicial extrair sua finalidade de buscar a preservagao da empresa.
Na analise de outras classes de crédito buscou-se verificar que até mesmo
créditos mais “privilegiados” foram substancialmente atingidos pelas pre-
visdes da Recuperagio, especialmente no efeito de nova¢ao que a conces-
sdo da Recuperacio representa.

Por fim, fez-se uma abordagem principioldgica e o possivel encami-
nhamento de uma colisdo entre a protecdo a propriedade e a preservagio
da empresa, buscando-se sustentar teoricamente a impossibilidade de se
sustentar a preponderancia abstrata de um sobre e o outro. No mesmo
sentido, observou-se que a tnica previsdo para o exercicio dos direitos
inerentes a “trava bancaria” (prazo de 180 dias) vem sendo considerado
insuficiente e ndo tem a forca de ser observado como uma cldusula de
relativizacdo da protecdo aos créditos bancarios conferida pela Lei de Fa-
léncias, que nesse aspecto especifico se mostra contraria ao Direito.

Notas
1 Autor. Doutor em Direito pela Universidade de Brasilia — UnB (Conceito 6 Capes),
Professor Adjunto de Direito Privado da Faculdade de Direito — UnB.
2 Autora. Doutora em Direito pela Universidade de Brasilia— UnB (Conceito 6 Capes),
Coordenadora de Pesquisa e Professora de Direito do CESUSC.
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3 Com origem no Estado de Sdo Paulo, onde havia discussdo que culminou em recur-
so de Apelagdo, numa acdo de depdsito com fundamento em alienag@o fiduciaria em
garantia, estd o RE 466.343 SP. A discussdo central dividia-se em dois planos: a con-

cessdo ao credor fiducidrio da acdo de depdsito, quando o bem nao fosse encontrado
na posse do devedor fiduciante, e o cabimento ou ndo da cominagao de prisdo civil ao
devedor fiduciante pelo ndo cumprimento da obrigacdo de entregar o bem.

Esse conjunto de precedentes tinha suporte pela equiparacdo estabelecida nas regras
contidas no artigo 4° do Decreto-Lei 911/69, com redacao introduzida pela Lei 6071/74.
Pelo entendimento, havia uma equiparacdo legal a figura do depositario infiel ao do
devedor fiduciante inadimplente.

4 Em 2008, no RE 349703/RS, o STF também definiu nova posicdo sobre a prisao civil
do depositario infiel. Como no RE 466343/SP, predominou uma mudanga de entendi-
mento sobre a (im)possibilidade de prisao, mas aqui a decis@o se deu por maioria, man-
tendo-se favoravel a prisao dos Ministros Moreira Sales e Sydney Sanches. Nesse voto
também ha marcante exercicio argumentativo e adesdo a voto em que ¢ apresentada
uma ponderagdo. Ha identificacdo de alterac@o da base argumentativa para a Relatoria
para Acodrddo, que ficou a cargo do Ministro Gilmar Mendes.

Inicialmente, na argumentag¢@o do Ministro [lmar Galvao, ganha destaque o argumen-
to pragmatico, estabelecido pela convic¢do de que o pacto de alienagdo fiduciaria em
garantia, sem o contrato de deposito nele embutido, perderia por completo sua grande
fun¢@o de instrumento capaz de viabilizar a aquisicdo de certos bens moveis duraveis
a grande numero de pessoas, que precisariam do crédito, mas que possuiriam falta de
lastro cadastral.

A argumentagdo de Ilmar Galvado também foi acompanhada pelo Ministro Moreira Al-
ves, em voto emitido em 03/04/2003, portanto mais de 5 anos antes do julgamento final
do recurso. Para o Ministro Moreira Alves, sem a prisao civil, a alienagdo fiduciaria
se enfraqueceria e perderia seu carater social de possibilitar que o devedor use a coi-
sa comprada antes de paga-la integralmente. Alids, em grande parte, o argumento dos
precedentes historicos do STF se deram nessa mesma linha de raciocinio, isto ¢, que a
manutengao da possibilidade de prisdo na verdade seria um beneficio ao devedor.

5A Lei 11.101/05 apresenta varias possibilidades a disposi¢@o para o planejamento do
Plano de Recuperagao:

Art. 50. Constituem meios de recuperagao judicial, observada a legislagao pertinente a
cada caso, dentre outros:

I — concessao de prazos e condigdes especiais para pagamento das obrigagdes vencidas
ou vincendas;

II — cisdo, incorporagao, fusdo ou transformacao de sociedade, constituicao de subsidia-
ria integral, ou cessdo de cotas ou agdes, respeitados os direitos dos sdcios, nos termos
da legislacao vigente;

III — alterac¢@o do controle societario;

IV — substitui¢@o total ou parcial dos administradores do devedor ou modificagdo de
seus 6rgaos administrativos;

V — concessao aos credores de direito de elei¢ao em separado de administradores e de
poder de veto em relagdo as matérias que o plano especificar;

VI — aumento de capital social;

VII — trespasse ou arrendamento de estabelecimento, inclusive a sociedade constituida
pelos proprios empregados;

VIII — redugao salarial, compensagao de horarios e redug@o da jornada, mediante acordo
ou convencgao coletiva;
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IX — dagdo em pagamento ou novacdo de dividas do passivo, com ou sem constitui¢ao
de garantia propria ou de terceiro;

X — constitui¢ao de sociedade de credores;
XI — venda parcial dos bens;

XII — equalizagdo de encargos financeiros relativos a débitos de qualquer natureza, ten-
do como termo inicial a data da distribuigdo do pedido de recuperacao judicial, aplican-
do-se inclusive aos contratos de crédito rural, sem prejuizo do disposto em legislacdo
especifica;

XIII — usufruto da empresa;
XIV — administragdo compartilhada;
XV — emissdo de valores mobiliarios;

XVI — constitui¢ao de sociedade de proposito especifico para adjudicar, em pagamento
dos créditos, os ativos do devedor.

6 Sobre o assunto tem-se o Enunciado 55 CJF que estabele que o parcelamento de
tributos ¢ um direito do contribuinte (empresario individual ou sociedade empresaria)
em recuperacao, nao faculdade da Fazenda.

A Lei 13.043/14 disciplinou o parcelamento especial. As Portarias Conjuntas 1 e 2 da
Receita Federal, em fevereiro de 2015 abordaram o assunto.

7 Art. 52. Estando em termos a documentacdo exigida no art. 51 desta Lei, o juiz defe-
rira o processamento da recuperagao judicial e, no mesmo ato:

III - ordenara a suspensao de todas as acdes ou execugdes contra o devedor, na forma do
art. 60 desta Lei, permanecendo os respectivos autos no juizo onde se processam, ressal-
vadas as acdes previstas nos §§ 1o, 20 e 70 do art. 60 desta Lei e as relativas a créditos
excetuados na forma dos §§ 30 e 40 do art. 49 desta Lei;

8 Art 49, § 30 Tratando-se de credor titular da posi¢ao de proprietario fiduciario de
bens moveis ou imoveis, de arrendador mercantil, de proprietario ou promitente ven-
dedor de imével cujos respectivos contratos contenham clausula de irrevogabilidade
ou irretratabilidade, inclusive em incorporagdes imobiliarias, ou de proprietario em
contrato de venda com reserva de dominio, seu crédito nao se submetera aos efeitos
da recuperacdo judicial e prevalecer@o os direitos de propriedade sobre a coisa e as
condig¢des contratuais, observada a legislagdo respectiva, ndo se permitindo, contudo,
durante o prazo de suspensao a que se refere o § 4o do art. 60 desta Lei, a venda ou a
retirada do estabelecimento do devedor dos bens de capital essenciais a sua atividade
empresarial.

9 E possivel (e recomendavel) fazer-se uma distingdo entre neoconstitucionalismo
e pos-positivismo. Ao longo do texto, no entanto, utilizou-se os termos seguindo a
utilizag@o feita pelos autores referenciados. Os autores do presente trabalho filiam-
se a diferenciacdo de neoconstitucionalismo e pos-positivismo proposta por Atienza:
defende o termo pos positivismo, pois 0 mesmo sugere a idéia de um processo e de
uma fase posterior a do positivismo. Contudo, ressalva Atienza, alguns tedricos tém
concepgoes de Direito que nao receberiam a melhor denominagdo de pos-positivistas.
Destacando Dworkin, Alexy afirma, tendo em vista o papel fundamental atribuido a
Constitui¢ao, a validade material das normas legisladas, a importancia dos tribunais
constitucionais e o papel central do controle de constitucionalidade em suas concep-
¢oes de Direito, que o melhor enquadramento destas teorias seria o constitucionalismo
ou neoconstitucionalismo. In: ROESLER, Cléudia R.. Os Diversos Enfoques da Teoria
Contemporanea do Direito e a Passagem para uma Teoria Constitucionalista do Di-
reito. In: CRUZ, Paulo M.; ROESLER, Claudia R. (Org.) Direito e Argumentacdo no
Pensamento de Manuel Atienza. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2007. p. 46-47.

10 Sobre a comprovacao sistematica dos enunciados, ela se da pela relagdo logica entre
o enunciado a comprovar e o resto dos demais enunciados dogmaticos ou com as for-
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mulacdes das normas juridicas pressupostas como vigentes (comprovacao sistematica
estrita). Tal comprovacdo pode se dar ainda pela relacao dos enunciados normativos a
fundamentar com a ajuda dos enunciados dogmaticos a comprovar, com 0s enuncia-
dos normativos singulares que devem justificar-se com a ajuda do resto dos enunciados
dogmaticos ou das formulagdes das normas juridicas (comprovacdo sistematica am-
pla). (ALEXY, 2007. p.251-252).

A funcdo de estabilizac@o se concretiza com o auxilio dos enunciados dogmaticos, que
fixam determinadas solugdes a questdes praticas (ALEXY, 2007. p.255).

Relacionada estreitamente a estabilizagao, a fungdo de progresso consiste na qualidade
da dogmatica de ampliar a discussdo juridica (retira-la do aspecto pontual, casuistico)
sob os aspectos temporal, do objeto e das pessoas (ALEXY, 2007. p.256).

Pela dogmatica, ¢ possivel que enunciados sejam considerados, ao menos provisoria e
limitadamente, comprovados e aceitos, podendo-se renunciar a discussdo repetida em
cada caso solugdes valorativamente convincentes (ALEXY, 2007. p.257)

A fungdo técnica ¢ desempenhada pela constru¢do de conceitos basicos gerais, formas
de enunciados, institui¢des juridicas. Tem um papel informativo, panoramico e didatico,
de modo que a dogmatica permite uma penetragao analitica e conceitual sobre a matéria
juridica (ALEXY, 2007. p.258).

A fungdo de controle da dogmatica é observada pela possibilidade de se realizar uma
comprovagdo sistematica dos enunciados, o que acaba por desencadear decisdes nao
isoladas, mas que guardam uma compatibilidade logica (ALEXY, 2007. p.259).

11 A fungdo de estabilizag@o se concretiza com o auxilio dos enunciados dogmaticos,
que fixam determinadas solugdes a questoes praticas (ALEXY, 2007. p.255).

12 Relacionada estreitamente a estabiliza¢do, a fun¢do de progresso consiste na qua-
lidade da dogmatica de ampliar a discussao juridica (retira-la do aspecto pontual, ca-
suistico) sob os aspectos temporal, do objeto e das pessoas (ALEXY, 2007. p.256).

13 Pela dogmatica, ¢ possivel que enunciados sejam considerados, ao menos pro-
visoria e limitadamente, comprovados e aceitos, podendo-se renunciar a discussao
repetida em cada caso solugdes valorativamente convincentes (ALEXY, 2007. p.257)

14 A funcio técnica é desempenhada pela construgdo de conceitos basicos gerais, for-
mas de enunciados, institui¢oes juridicas. Tem um papel informativo, panoramico e di-
datico, de modo que a dogmatica permite uma penetragao analitica e conceitual sobre
a matéria juridica (ALEXY, 2007. p.258).

15 A fungdo de controle da dogmatica é observada pela possibilidade de se realizar
uma comprovacao sistematica dos enunciados, o que acaba por desencadear decisdes
ndo isoladas, mas que guardam uma compatibilidade 16gica (ALEXY, 2007. p.259).

16 Como ultima funcdo elencada por Alexy, a fungdo heuristica confere a dogmatica
a possibilidade de ser um ponto de partida para novas observagdes e relagdes, pois na
medida que sintetiza um estado de compreensao alcangado, se converte em iniciador
de novos conhecimentos que ndo haviam prevalecido ou que estavam isolados ou nao
sistematizados (ALEXY, 2007. p.260).

17 Importante para a problematica aqui trabalhada, especificamente quanto ao siste-
ma de prioridades prima facie, ¢ a reflex@o feita por Bustamante (2008, p. 248-251).
Ele apresenta uma ideia de obrigagdo prima facie, ndo como algo com aparéncia de
obrigacdo, mas algo mais proximo a capacidade de expressar a caracteristica de su-
perabilidade, no sentido de deixar de ser aplicada em vista a excegdes que possam
surgir. Contudo, essa caracteristica ainda diz respeito ao raciocinio de pressupostos e
consequéncias, ou seja, no plano compativel com as normas hipotéticas de Kelsen ou
das regras de Alexy.
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BRASIL. Superior Tribunal de Justica REsp 1.207.117/MG. Recurso Es-
pecial

DIREITO EMPRESARIAL. RECUPERACAO JUDICIAL. ALIENACAO
FIDUCIARIA.

CREDITO FIDUCIARIO INSERIDO NO PLANO DE RECUPERACAO
JUDICIAL.

IRRELEVANCIA. CREDITO QUE NAO PERDE SUA CARACTERISTI-
CA LEGAL.

ACAO DE BUSCA E APREENSAO. POSSIBILIDADE.

1. O art. 47 DA Lei de Faléncias serve como um norte a guiar a opera-
cionalidade da recuperagio judicial, sempre com vistas ao designio do
instituto, que é “viabilizar a superagdo da situagdo de crise econémico-fi-
nanceira do devedor, a fim de permitir a manutengdo da fonte produtora,
do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo,
assim, a preservagdo da empresa, sua fungdo social e o estimulo a ativi-

dade econdmica’.

2. E de presumir que a empresa que se socorre da recuperagdo judicial
se encontra em dificuldades financeiras tanto para pagar fornecedores
e passivo tributdrio (obtendo certiddes negativas de débitos) como para
obter crédito na praca em razao do aparente risco de seus negdcios; por
conseguinte, inevitavelmente, ha fragilizagdo em sua atividade produtiva
e capacidade competitiva. 3. Em razao disso ¢ que a norma de regéncia,
apesar de estabelecer que todos os créditos existentes na data do pedido,
ainda que ndo vencidos, estejam sujeitos a recuperacéo judicial (LRE, art.
49, caput), também preconiza, nos §$ 3° e 4° do dispositivo, a denomina-
da “trava bancaria’, isto é, excecdes que acabam por conferir tratamento
diferenciado a determinados créditos, normalmente titulados pelos ban-
cos, afastando-os dos efeitos da recuperagdo, justamente visando con-
ferir maior seguranca para concessao do crédito e diminuindo o spread
bancario. 4. O STJ possui entendimento de que “a novagdo resultante da
concessao da recuperagdo judicial apos aprovado o plano em assembleia
¢ sui generis, e as execugdes individuais ajuizadas contra a propria de-
vedora devem ser extintas, e ndo apenas suspensas’ (REsp 1272697/DF,
Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em
02/06/2015, DJe 18/06/2015). [...] 7. Isso porque a institui¢ao de tal priv-
ilégio (LE art. 49, § 3°) foi opgao legislativa com nitido intuito de conferir
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crédito para aqueles que estio em extrema dificuldade financeira, per-
mitindo que superem a crise instalada. Nao se pode olvidar, ademais, que
o credor fiduciario de bem movel ou imoével é, em verdade, o real propri-
etrio da coisa (propriedade resolavel e posse indireta), que apenas fica
depositada em maos do devedor (posse direta) até a solu¢ao do débito. 8.
Deveras, tais créditos sao imunes aos efeitos da recuperagao judicial, de-
vendo ser mantidas as condi¢des contratuais e os direitos de propriedade
sobre a coisa, pois 0 bem é patrimonio do fiducidrio, ndo fazendo parte
do ativo da massa. Assim, as condi¢oes da obrigacao advinda da alienagao
fiduciaria ndo podem ser modificadas pelo plano de recuperagao, com a
sua novagao, devendo o credor ser mantido em sua posicao privilegiada.

9. Nao se poderia cogitar que o credor fiducidrio, incluido no plano de
recuperacao, teria, por conduta omissiva, aderido tacitamente ao quadro.
E que referido credor nem sequer pode votar na assembleia geral, nio
podendo ser computado para fins de verificacdo de quorum de instalacao
e deliberagdo, nos termos do art. 39, § 1° da LE, sendo que, como sabido,
uma das principais atribui¢oes do referido colegiado ¢ justamente o de
aprovar, rejeitar ou modificar o plano apresentado pelo devedor. 10. Re-
curso especial a que se nega provimento.
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