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Resumo: Através de pesquisa classificada como aplicada, qualitativa, explicativa e
bibliografica, analisam-se questdes relevantes envolvendo o pedido de restitui¢ao ordinaria
disciplinado na Lei n® 11.101/2005 e sua func¢do precipua: a retomada da posse direta da coisa
pelo titular do dominio. O direito de propriedade, reconhecido como direito fundamental nos
termos do art. 5°, XXII da Constituicdo da Republica, permite ao proprietario usar, gozar e
dispor da coisa, e, sobretudo, o direito de reavé-la de quem a tenha injustificadamente, na
forma do art. 1.228 do Cédigo Civil, tal fazia o art. 524 do Cddigo Civil de 1916. Observa-se
que este direito de reaver a propriedade deve estar limitado a fun¢do social dos contratos que
impde aos contratantes que estes almejem, para além dos seus interesses individuais, a
satisfacdo de interesses extracontratuais socialmente relevantes. Destarte, partindo de uma
analise histdrica do instituto, estudam-se através do método indutivo algumas espécies de
contratos em que se vislumbraria o cabimento do pedido de restituicdo e eventual conflito
entre a clausula resolutéria expressa, que funcionaliza o pedido de restituicdo, em
contraposicao a fungao social dos contratos, a luz dos interesses da massa falida e dos demais

credores.
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Abstract: Through classified as applied, qualitative, explanatory and bibliographical research,
relevant issues involving ordinary request for refund of Law number 11.101/2005 are
analyzed. The right to property is recognized as a fundamental right under art. 5, XXII of the
Constitution, allows the owner to use, usufruct and dispose of the thing, and especially the
right to reclaim it from those who have aquire unjustifiably, according to art. 1228 of the Civil
Code, as did the art. 524 of the Civil Code of 1916. Thus, the ordinary request for refund is a



corollary of the constitutional right of property that allow others parties to resume their
property, which were unfairly collected in the debtor's bankruptcy. It was also noted that the
right to repossess the property must be limited to the social function of contracts which
requires contractors that they hanker, beyond their individual interests, the satisfaction of
socially relevant interests. Thus, starting from a historical analysis of the institute, we study
according to the inductive method, certain kinds of contracts in which descry the pertinence of
the request for refund. Just like the conflict between the express termination clause, which
functionalizes the request for refund, in contrast to the social function of contracts in the
interests of the estate and other creditors.
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1-INTRODUCAO

A atual Lei da Faléncias e Recuperacdo de Empresas, Lei n° 11.101/2005, tem por viés
precipuo a manutencdo da atividade empresaria e preservacao da unidade produtiva que se
demonstre viavel, como forma de resguardar um equilibrio entre as dificuldades do devedor,
os direitos do credor e a atividade empresarial'. Entretanto, nem sempre serd possivel se
manter a atividade empresarial ativa como se pretende, pois o empresdrio pode estar
imiscuido por completo em dividas e obrigacdes nao adimplidas, de modo inviabilizar a
manuten¢ao de sua empresa.

Destarte, atento aos novos ditames da atividade empresarial e dos fundamentos da
Ordem Econdmica constitucional, notadamente a fungdo social da empresa (art. 170, III), o
legislador incumbiu-se de privilegiar o tratamento preventivo a quebra nas situagdes em que a
empresa, embora passando por graves percalgos, ainda ¢ viavel e ndo deve ser dissolvida de
pronto. Com isto, preservam-se os interesses tanto do empresario, socios, colaboradores e
interessados em seu soerguimento, como fornecedores, empregados, credores e, até mesmo, o
proprio Estado.

Todavia, nem sempre € possivel ou eficaz o procedimento recuperatério. Ha situagdes
em que a crise estd instaurada hd muito tempo ou o descrédito ¢ tamanho que ndo hé outra
alternativa sendo o pedido de faléncia. Neste diapasdo, ndo sendo possivel elidir a
impontualidade cronica ou tendo o proprio empresario verificado a inviabilidade do pedido de

recuperacdo’, sera decretada sua faléncia.

" “Art. 75. A faléncia visa preservar € otimizar a utilizacdo produtiva dos bens, ativos € recursos produtivos,
inclusive os intangiveis, da empresa.” [grifos nossos]

2 Conforme art. 105 da Lei n° 11.101\05: O devedor em crise econdmico-financeira que julgue ndo atender aos
requisitos para pleitear sua recuperagdo judicial devera requerer ao juizo sua faléncia, expondo as razdes da
impossibilidade de prosseguimento da atividade empresarial.



Ocorrendo isto, em razdo do principio da universalidade (art. 103 da Lei n® 11.101/05),
os bens do falido serdo arrecadados para posterior alienacao judicial em prol do pagamento
aos credores, de acordo com a ordem de preferéncia legal, e de maneira proporcional, pro
rata, seguindo principios que perseguirdo um rateio equanime (par conditio creditorum).

Durante a execugao da etapa arrecadatoria no processo falimentar, devem ser incluidos
no auto elaborado pelo administrador judicial bens que, embora em poder do devedor, sejam
de titularidade de terceiros. Isto ocorre porque ndo cabe ao administrador judicial perquirir
quais os bens compdem ou quais ndo compdem o patrimonio do devedor. Dada funcgio cabe
ao juizo falimentar, que devera destacar esses bens da massa e restitui-los ao seu real
proprietario. Desta forma, tendo o terceiro sido atingido em seu direito de propriedade com o
ato constritivo, cabe-lhe ingressar no juizo falimentar com o pedido de restitui¢do para reaver
o bem.

Com este escopo, a restituicao de bens injustificadamente incorporados a massa falida
emerge como uma fase essencial ao processo falimentar, pois através desta fica a massa falida
impedida de se valer de patrimonio alheio para saldar as dividas do devedor, o que
configuraria um locupletamento ilicito. Da mesma forma, ao pedido de restituicdo cabe
salvaguardar a propriedade de terceiros de constricdes injustificadas, fungdo capital na
reafirmacao do Estado Democratico de Direito instituido pela ordem constitucional vigente.

Sendo assim, o estudo do pedido de restituigdo revela-se preponderante para que se
cumpra a ratio da Lei de Faléncias e Recuperagdes e do ordenamento juridico como um todo.
Para tanto, s6 cabera ao proprietario do bem a faculdade de reavé-lo, isto porque, como se
pretende demonstrar, o instituto restitutorio ¢ um corolario inafastavel do direito
constitucional de propriedade. Em outras palavras, a propriedade ¢ o paradigma do instituto.

Nao obstante, ponto relevante da pesquisa ¢ a andlise do conflito entre a clausula
contratual resolutiva em caso de decretagcdo da faléncia do devedor como causa extintiva, de
pleno direito, dos contratos com este celebrado e a fungdo social dos contratos. Como se
vislumbra, ao passo que a mencionada cldusula funcionaliza o pedido de restituicdo ao
permitir seu exercicio imediato, esta inexoravelmente mitigara a fun¢do social dos contratos
eis que findard sua vigéncia dada a extingdo de pleno direito por for¢a da verificagdo da
condicgao.

Vale-se o presente trabalho do método indutivo e da andlise histdrico-analitica do
pedido de restituicdo ordinaria, realizando através do estudo da evolugdo legislativa um
comparativo do referido instituto desde a sua concepcao até o seu estagio atual. Pretende-se

analisar as divergéncias jurisprudenciais e doutrinarias quanto ao pedido de restituicdo



ordinaria com o escopo de identificar quais as hipoteses de cabimento e os seus efeitos com

relagdo ao processo falimentar.

2 - EVOLUCAO LEGISLATIVA DO PEDIDO DE RESTITUICAO

Ao regular as Quebras na Parte Terceira, previa o Codigo Comercial (Lei n® 556/1850)
em seu art. 874° a figura do credor de dominio, isto é, aquele que detinha o dominio sobre
algum bem arrecadado na faléncia. Asseverava ainda o Codigo que ndo restando duvida sobre
a condi¢do de proprietario, os reclamantes receberiam de plano a coisa.

O instrumento processual habil para assegurar a entrega era a acdo de reivindicagao,
disciplinada na lei civil. Tratava-se da Unica excegdo legal a suspensdo das execugdes contra a
massa, conforme art. 830%, o que era plenamente plausivel, haja vista ter o instituto a
finalidade de proteger o direito de propriedade no ambito civil e ndo exclusivamente no
falimentar. Destarte, poderia a desintegracdo de um bem da massa falida ocorrer tdo logo
tenha sido selado o estabelecimento®, pois a agdo civil poderia ja ter reconhecido o direito de
propriedade do terceiro e, por conseqiiéncia, a faculdade de reivindicé-lo.

Tais dispositivos eram recorrentemente criticados pela doutrina®, dada a imprecisdo
técnica do legislador. Os terceiros donos de bens arrecadados na faléncia nao sao credores da
massa falida, inexistindo relagdo crediticia a ser tutelada. Nao hd, portanto, “crédito de
dominio” como dispds o legislador. Da mesma forma, o emprego da a¢do reivindicatéria era

impréprio, pois a reivindicagdo na faléncia ndo se limita a prote¢do do direito de propriedade,

3 Art. 874 : Pertencem a classe de credores do dominio:

1 - Os credores de bens que o falido possuir por titulo de depdsito, penhor, administragdo, arrendamento,
aluguel, comodato, ou usufruto;

2 - Os credores de mercadorias em comissdo de compra ou venda, transito ou entrega;

3 - Os credores de letras de cambio, ou outros quaisquer titulos comerciais endossados sem transferéncia da
propriedade (art. 361 n. 3);

8 - O vendedor antes da entrega da coisa vendida, se a venda ndo for a crédito (art. 198).

* Art. 830: As execugodes que ao tempo da declaracdo da quebra se moverem contra comerciante falido, ficardo
suspensas até a verifica¢do dos créditos, ndo excedendo de trinta dias; sem prejuizo de quaisquer medidas
conservatdrias dos direitos e acdes dos credores privilegiados ou hipotecarios. Se a execugao for de
reivindicagdo (art. 874), prosseguird, sem suspensdo, com o Curador fiscal. Todavia, se os bens executados se
acharem ja na praca com dia definitivo para sua arrematagao fixado por editais, o Curador fiscal, com
autorizagdo do Juiz comissario, podera convir na continuagdo, entrando para a massa o produto se a execugao
proceder de créditos que ndo sejam privilegiados nem hipotecarios, ou o remanescente procedendo destes.

> Neste ponto cabe um esclarecimento: determinava o art. 809 do Cédigo Comercial que na sentenga da abertura
da quebra o Tribunal de Comércio deveria ordenar que se apusessem selos em todos os bens do falido como
forma de torna-los indisponiveis. Tal procedimento tem impar influéncia do direito italiano onde da-se grande
importancia a aposi¢do de selos no estabelecimento comercial e nos bens do falido que serdo arrecadados.

6 por todos, José Xavier Carvalho de Mendonga que em diversas passagens de sua obra critica os dispositivos.
Tratado de direito comercial brasileiro, v. VIII, Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1934.



como tem por escopo o instituto civilista; em matéria falimentar a tutela se estende as relagdes
obrigacionais e pessoais dos terceiros.

Com a edi¢do do Decreto-Lei n® 917/1890, passou o legislador no art. 687 a denominar
o dono de bem arrecadado de “credor reivindicante”, ao arrepio da critica doutrinaria.®
Determinava ainda o texto legal em seu art. 150 que ao credor reivindicante seria concedido o
prazo de 3 dias para se manifestar, devendo, na oportunidade, trazer aos autos prova
inequivoca de seu dominio, o que de pronto exaspera o carater incidental do hodierno pedido
de restitui¢do, que sabidamente ndo se prestar a dirimir conflito de propriedade. Sem
embargo, ndo sendo apresentada contestacdo e ndo havendo duvida sobre o dominio da coisa
poderia o sindico (hoje, administrador judicial) promover a entrega do bem arrecadado, como
definia o art. 68, §3° do Decreto-Lei n® 917/1890.

Em 1908, passou o instituto a ser regulado pela Lei n°® 2.024, que em seu art. 138°
adotou a denominagdo “reivindicante”, o que igualmente ndo passava ao largo da censura
doutrinaria. Por outro lado, ciente da critica doutrinaria, o legislador expressamente previu o
manejo do instituto na protecdo dos direitos pessoais, tentando assim por via obliqua corrigir a
inconsisténcia juridica da nomenclatura.

O Decreto n°® 5.746/1929 repetiu 0 mesmo nomem iuris do diploma que revogara em

seu art. 138'°, 0 que ndo calou a doutrina, como se denota da licio de Waldemar Martins

7 Art. 68: Sio credores reivindicantes, quer tenham acg@o real ou rei-persecutoria quer ndo, propriedade plena ou
jus inre:

a) o dono de cousa adquirida pelo falido de quem nio era o proprietario;

b) o dono de cousa em poder do falido por titulo de deposito, penhor, anticrese, administragdo, arrendamento,
comodato, usufruto, uso e habitagao;

¢) os donos de mercadoria em comissdo de compra ou venda, transito ou entrega;

d) dono de cousa, embora fungivel, em poder do falido por efeito de mandato, inclusive dinheiro, efeitos de
comércio ou titulos a eles equiparados, endossados sem transferéncia de propriedade, ainda ndo pagos ou em
poder de terceiro em nome do falido na época da faléncia;

¥ Leciona José Xavier Carvalho de Mendonga: “Se a propria expressdo reivindicantes ndo evita censura, estas
outras — credores de dominio, credores reivindicantes — sdo inegavelmente improprias e ante-juridicas, porque o
dono da cousa ndo ¢é credor de quem a possue; tem um jus in re, € ndo um jus ad rem, ou melhor no a recebe,
em pagamento, a titulo de credor, mas, em restituigdo, a titulo de proprietario.”” MENDONCA, José Xavier
Carvalho de Mendonga, Tratado de direito comercial brasileiro. v. VIII. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1934,
p. 274.

% Art. 138: Poderdo ser reivindicados na faléncia os objetos alheios encontrados em poder do falido, ¢ também,
nos seguintes casos espécies, ainda que fundados em um direito pessoal:

1. As cousas em poder do falido a titulo de mandato, deposito regular, penhor, anticrese, administracéo,
arrendamentos comodato, usufruto, uso e habitagao.

2. As mercadorias em poder do falido a titulo de comissdo de compra ou venda, transito ou entrega.

Cessara a reivindicagao si as mercadorias tiverem sido vendidas e o prego creditado em conta corrente por
autorizac¢do ou ordem do dono.

5. As cousas vendidas a credito nas vésperas da faléncia e ainda em poder do falido, tendo sido o vendedor
induzido por dolo ou fraude do mesmo falido.

1 ~ .. . . A . . .
% Art. 138: Poderdio ser reivindicados na concordata preventiva e na faléncia os objetos alheios encontrados em
poder do falido, e também, nos seguintes casos, ainda que fundados em um direito pessoal.



Ferreira: “a reivindicagdo admitida no processo de faléncia ndo se reduz apenas a acdo
promovida pelo titular da propriedade, para restitui¢ao da coisa a seu dono. Estende-se, em
rigor, a restituicdo pleiteada por quem, a titulo de direito real ou de contrato, tenha o direito de
reaver a coisa arrecadada em poder do falido”.!"" No entanto, a partir de 1945, seguindo a
orientacdo do mesmo autor passou-se a prever a reclamagdo reivindicatoria também para a
concordata preventiva, que so seria extinta pela Lei n® 11.101/2005."

Nao obstante, ha de se destacar que todos os regramentos anteriores a 1945 traziam em
seu bojo um rol extenso de hipoteses de cabimento da agdo reivindicatéria, englobando por
vezes grande parte dos credores da massa falida. Os tribunais patrios, por sua vez, alargavam
ainda mais o ambito da reclamagdo reivindicatéria, depauperando com isso o patrimonio
falido, de modo a ndo permitir, comumente, qualquer magro rateio aos quirografarios."’

O Decreto-Lei n° 7.661/1945 consagrou enfim o uso da expressdo pedido de
restitui¢do em seu art. 76'*. Delimitou o legislador que o pedido de restitui¢do “ou se alicerca
em direito real, isto €, na propriedade em qualquer de suas manifestacdes, ou em relagao de
obrigacdo preexistente a faléncia, ou desta decorrente, a qual assegura ao reclamante o direito
de reaver a coisa arrecadada.”’” Destarte, estava superada a critica de outrora, o pedido de
restituicao era agora o meio proprio a perquirir a restitui¢do de um bem.

A atual Lei de Faléncias e Recuperacao de Empresas manteve o nomen juris na Segao
I do Capitulo II “Do pedido de restituicdo”. Desta forma, os bens que vierem a sofrer
constri¢do judicial, por estarem em poder do falido, mas que sejam de titularidade de
terceiros, devem ser destacados da massa falida objetiva.

Hé de se destacar que o pedido de restitui¢do, antes agdo reivindicatoria, deveria ser
proposto no juizo que determinara a quebra, ndo podendo o representante da massa falida

oficiosamente proceder a entrega ao reclamante em entendendo ser esta devida.

1° As cousas em poder do falido a titulo de mandato, deposito regular, penhor, anticrese, administragao,
arrendamento, comodato, usufruto, uso e habitacao.

2° As mercadorias em poder do falido a titulo de comissdo de compra ou venda, transito ou entrega.
Cessara a reivindicagao si as mercadorias tiverem sido vendidas e o prego creditado em conta corrente por
autorizagdo ou ordem do dono.

i FERREIRA, Waldemar Martins. Tratado de direito comercial. v. XV. Sdo Paulo: Saraiva, 1966, p. 92.

12 Sugeria Waldemar Ferreira: “antes de tudo aconselha que também se permita a reivindicacdo no processo da
concordata preventiva, principalmente das coisas vendidas a crédito na véspera do requerimento desta, e ainda
em poder do devedor. Inimeros sdo os casos de comerciantes que, dias antes do requerimento de convocacao dos
credores, para lhes propor concordata preventiva, compram mercadorias, ja com o intuito de ndo pagar.” Idem.
Questdes de direito comercial. 2* série. S3o Paulo: Max Limonad, 1932, p. 172.

13 VALVERDE, Trajano de Miranda, Comentarios a lei de faléncias. v. II. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p.33.

14 Art. 76: Pode ser pedida a restitui¢do de coisa a arrecadada em poder do falido quando seja devida em virtude
de direito real ou de contrato.

§ 1° A restituigdo pode ser pedida, ainda que a coisa ja tenha sido alienada pela massa.

> VALVERDE, Trajano de Miranda, Op. cit. p.32.



Apontam, alguns autores, dentre eles Jozé¢ Candido Sampaio de Lacerda, que a
verificacdo da titularidade dos bens s6 poderia se da “judicialmente, a fim de se evitar,
conluios para a subtragdo de valores.”'® Neste diapasdo, o legislador tipificou penalmente a
conduta do administrador que oficiosamente procede a restituicdo no art. 172 da Lei n°
11.101/2005 (correspondente ao inciso II do art. 188 do Decreto-Lei n® 7.661/1945) como
forma de tolher tal comportamento dada a sua nocividade ao concurso de credores.

Em posi¢do diametralmente oposta encontra-se Sérgio Campinho, que seguindo o

modelo francés'’ defende que:

a Lei n° 11.101/2005 ndo evoluiu, em nosso sentir, adequadamente no tema. Somos
partidarios de um posicionamento mais liberal sobre a restitui¢ao de bens e valores.
Pensamos seria 1til se processasse administrativamente, perante o administrador
judicial que, com a autorizag@o do juiz, ap6s a oitiva do comité de credores, pudesse
promover a restituicdo. A obrigatoriedade do procedimento judicial ndo contribui
para as tdo decantadas economia processual e celeridade do processo de faléncia
(paragrafo tnico do artigo 75), pois diversos incidentes deverdo ser processados,
ocupando, muitas vezes, desnecessariamente, a maquina judicial.'®

Tratando-se de pedido de restituicdo, todas as medidas de cautela devem ser
empregadas, pois a devolucdo de um bem que intuitivamente pertenca a massa falida
desnaturaria a garantia da par conditio creditorum. Ademais, a necessidade de ratificacao
judicial demandaria ao juiz a mesma andlise que hoje ¢ feita quando oposto um pedido de
restituicdo, sendo a demora na presta¢ao jurisdicional um problema exclusivamente forense
ao qual esse eventual pedido de autorizagdo também seria submetido."

A melhor solugdo para o debate, como prevé a Lei n® 11.101/2005, € a prestacao de
caugdo pelo terceiro que pretenda rever o bem de sua propriedade antes mesmo do transito em
julgado da decisao restitutéria. Evita-se com esse expediente o desvio injustificado de bens da
massa falida objetiva, que consubstancia a garantia ao pagamento dos credores, €, a0 mesmo
tempo, a possivel deterioracio do bem do terceiro. No direito portugués, encontra-se

disposigdo semelhante no art. 145 do Decreto-Lei n® 53 de 2004.*°

16 LACERDA, Jozé Candido de, Manual de direito falimentar. 2 ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1961, p.
165.

7 Na legislagdo francesa, o pedido de restituigdo se da administrativamente perante o administrador, como
define o “article L624-17: L'administrateur avec 1'accord du débiteur ou a défaut le débiteur aprés accord du
mandataire judiciaire peut acquiescer a la demande en revendication ou en restitution d'un bien visé a la présente
section. A défaut d'accord ou en cas de contestation, la demande est portée devant le juge-commissaire qui statue
sur le sort du contrat, au vu des observations du créancier, du débiteur et du mandataire de justice saisi.”

'8 CAMPINHO, Sérgio, Faléncia e recuperacio de empresa. 4 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 390.

' 0 modelo italiano de restituigio segue esta linha: “Art. 87-bis. Inventario su altri beni: In deroga a quanto
previsto dagli articoli 52 e 103, i beni mobili sui quali i terzi vantano diritti reali o personali chiaramente
riconoscibili possono essere restituiti con decreto del giudice delegato, su istanza della parte interessata e con il
consenso del curatore e del comitato dei creditori, anche provvisoriamente nominato.”

2% Art. 145: 1- Ao reclamante da restitui¢do de coisas moveis determinadas pode ser deferida a sua entrega
provisoria, mediante caucao prestada no proprio processo.



Nota-se, entdo, pela evolugdo historica, que tanto o pedido de restituicdo como a agao
revocatoria’ foram sendo amoldados pelas sucessivas leis falimentares, a partir de um
instrumento eminentemente civilista, mas incorporado pelo legislador como meio de protecao

dos interesses de terceiros prejudicados pela arrecadacao de bens.

3 — PEDIDO DE RESTITUICAO E OS CONTRATOS DO DEVEDOR

Informados pelo principio da autonomia da vontade, os contratos representam na li¢ao
de Caio Mario da Silva Pereira, “um acordo de vontades, na conformidade da lei, € com a
finalidade de adquirir, resguardar, transferir, conservar, modificar ou extinguir direitos”.*?

Nos modelos legislativos de Estados liberais, sobretudo apds a Revolug¢do Francesa,
mas ainda sob o trauma dos regimes absolutistas recém extintos, a autonomia privada dos
contratos era entendida como a maior expressao da liberdade dos individuos, um verdadeiro
dogma que ndo poderia ser tolhido pelo Estado (“qui dit contractuelle, dit juste”?). Na época
em que os economistas primavam pela lei da oferta e procura para regular o mercado,
acreditava-se que a liberdade criaria relagdes isondmicas entre os individuos naturalmente,
sendo assim era desnecessaria a intervencao estatal. Este contexto influenciaria o legislador na
edigdo Codigo Civil de 1916, notadamente um cddigo individualista e liberal.

Com a transi¢ao do modelo liberal para o social, fruto das profundas transformacdes
sociais e econdmicas, percebeu-se que a liberdade por vezes criava desequilibrios. Destarte,
deveria o Estado estabelecer regras e principios que coibissem a liberdade toda vez que ela
causasse desigualdades. Mudou-se assim o paradigma da liberdade irrestrita para a liberdade
vigiada, para o capitalismo social.

Com base nas consideragdes acima e em principios como a justi¢a social, a dignidade
da pessoa humana e a funcao social, foi concebido, aprimorado e aprovado o atual Cédigo
Civil (Lei n° 10.406/2002), impondo limites as partes e aos contratos por elas entabulados,
dentre os quais a necessidade destes atenderem a sua fun¢do social, conforme art. 421 do

Cddigo Civil*, mitigando assim o principio da relatividade, ao impor efeitos que extrapolem a

21 A agdo revocatoria tem por origem histdrica o instituto civilista da agdo pauliana.
2 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢oes de direito civil: Contratos. v. III. Rio de Janeiro: Forense, 2009,

p-7.
2 Esta frase ¢ atribuida ao filésofo do direito Alfred Fouillée.

2 Art. 421. A liberdade de contratar sera exercida em razio e nos limites da fun¢do social do contrato.



esfera dos contratantes. Neste ponto e distante das criticas® a redagdo dada ao dispositivo,
diverge a doutrina quanto ao alcance da fun¢ao social como limite a autonomia privada.

Para uma corrente de entendimento trata-se de um conceito juridico indeterminado do
qual cabe a doutrina e jurisprudéncia a integracdo. A funcdo social do contrato assim ndo seria
dotada de eficacia juridica independente, mas, por outro lado, deveria ser considerada pelo
legislador em seu mister.”® Esta posi¢do acaba por esvaziar a importancia da fun¢io social,
vez que esta sO se manifestaria por intermédio de institutos juridicos ja positivados e ndo de
forma auténoma.

H4, no entanto, outra corrente de pensamento que entende a fun¢do social como um
instrumento capaz de impor a terceiros o dever de respeitar e zelar pela relacdo juridica
firmada entre os contratantes. Desta forma, ndo s6 os contratantes deveriam respeitar o
contrato, como se infere do principio da relatividade, mas também terceiros, que poderiam
pela fungdo social dos contratos serem responsabilizados caso contribuam para o
descumprimento da obrigacao firmada por aqueles. Este foi o entendimento adotado pelo
Conselho da Justi¢a Federal na I Jornada de Direito Civil, consolidado no Enunciado n° 21.7

Em sentido diametralmente oposto a que fora concebida a funcdo social, esta segunda
posicdo acaba por dar aos contratantes uma garantia a mais de sua posi¢do contratual.
Originalmente, a funcdo social prestava-se a impor limites e ndo benesses aos contratantes
como forma de limitar a liberdade irrestrita criadora de desigualdades. Nao obstante, a boa- fé
objetiva € que impde aos terceiros nao intervirem prejudicialmente nas relagdes contratuais
das quais ndo fazem parte, e nao a fungdo social do contrato, pois essa ¢ fonte de deveres aos
contratantes e ndo de direitos.

Nesta linha de pensamento, defende uma terceira corrente, a qual se filia Gustavo

Tepedino, que a fungdo social deve ser entendida como principio que, nas palavras do autor,

% A doutrina diverge quanto a redagdo do art. 421 do Codigo Civil. Para uma corrente doutrinaria, capitaneada
por Alvaro Villaga Azevedo, pela redagio do dispositivo legal, o legislador impds a fungdo social como limite &
liberdade de contratar e nao a liberdade contratual, que seria o correto. Ja para outra corrente, por todos Gustavo
José Mendes Tepedino, o dispositivo tem a redagdo correta, pois a busca de um fim socialmente util ndo esta
relacionada apenas ao contetido do contrato, mas igualmente ao momento prévio que sera a decisdo de contratar
ou ndo. Portanto a liberdade de contratar tem a fun¢do social como limite. Por esta ultima, o Ministério Publico,
por exemplo, poderia ajuizar uma agdo civil publica para obstar a assinatura de um contrato lesivo ao meio
ambiente.

*Esta parece ser a opinido de Humberto Theodoro Junior: “A lei prevé a funcdo social do contrato, mas ndo a
disciplina sistematica ou especificamente. Cabe a doutrina e a jurisprudéncia pesquisar sua presenca difusa
dentro do ordenamento juridico e, sobretudo, dentro dos principios informativos da ordem econémica e social
tragada pela Constitui¢do.” THEODORO JUNIOR, Humberto. O contrato e sua funciio social. Rio de Janeiro:
Forense, 2003, p.93.

*" Enunciado n° 21 - Art. 421: a fung¢do social do contrato, prevista no art. 421 do novo Codigo Civil, constitui
clausula geral a impor a revisao do principio da relatividade dos efeitos do contrato em relacdo a terceiros,
implicando a tutela externa do crédito.



“impde as partes o dever de perseguir, ao lado de seus interesses individuais, a interesses
extracontratuais socialmente relevantes, dignos de tutela juridica, que se relacionam com o
contrato ou sdo por ele atingidos”.”

Continua o autor:

Os legitimos interesses individuais dos titulares da atividade econdmica s6
merecerdo tutela na medida em que interesses socialmente relevantes, posto que
alheios a esfera individual, venham a ser igualmente tutelados. A prote¢do dos
interesses privados justifica-se ndo apenas como expressdo da liberdade individual,
mas em virtude da fun¢do que desempenha para a promogao de posi¢des juridicas
externas, integrantes da ordem publica.”*

Neste ponto, ratifica o legislador a primazia da fungao social dos contratos, prevendo-a
como questdo de ordem publica, na forma do art. 2.035, paragrafo unico do Codigo Civil*’.
Ressalte-se que esta limitacdo se impde inclusive aos contratos firmados antes da entrada em
vigor do Cddigo Civil, reafirmando assim a sua proeminéncia no ordenamento juridico.

Aplicando-se as consideracdo supra ao pedido de restituicdo, percebe-se que o instituto
conjuga interesses conflitantes, de um lado a massa falida esforcando-se para manter o bem
arrecadado e o terceiro, por sua vez, tentando evitar a sujeicao ao concurso de credores.

Estabelece assim o artigo 85, caput da Lei n° 11.101/2005, que o proprietario de bem
arrecadado no processo de faléncia ou que se encontre em poder do devedor na data da
decretagdo da faléncia poderd pedir sua restitui¢ao. Trata-se do meio judicial pelo qual o
terceiro pode reaver o bem de sua propriedade, como ja dispunha o art. 1.228 do Cdédigo
Civil. “Sendo esse o alicerce de sua pretensdo, o reclamante devera alegar e provar o dominio
sobre o bem reivindicado e a posse injusta que sobre ele estd sendo exercida.”®' Essa posse
injusta pode ser delineada por diversos meios a depender da espécie do contrato.

Como determina o art. 117 da Lei n° 11.101/2005, os contratos bilaterais** ndo se
resolvem com a faléncia e, a depender da manifestagdo do administrador judicial e com a
autorizagdo do Comité de Credores, caso haja, poderdo ser cumpridos. Nesta hipotese, o

credor, em até 90 dias da data da assinatura do termo de compromisso do administrador

2 TEPEDINO, Gustavo José Mendes. Op. cit., p. 149.
? Ibidem, p. 151.

3% Art. 2.035. A validade dos negobcios e demais atos juridicos, constituidos antes da entrada em vigor deste
Cddigo, obedece ao disposto nas leis anteriores, referidas no art. 2.045, mas os seus efeitos, produzidos apos a
vigéncia deste Codigo, aos preceitos dele se subordinam, salvo se houver sido prevista pelas partes determinada
forma de execugdo.

Paragrafo unico. Nenhuma convengéo prevalecera se contrariar preceitos de ordem publica, tais como os
estabelecidos por este Codigo para assegurar a fungdo social da propriedade e dos contratos.

3ICAMPINHO, Sérgio. Op. cit., p. 390.

32 Contrato bilateral é aquele em que as partes contratantes estdo vinculadas a cumprir uma obrigagdo, uma para
com a outra, sendo cada uma credora e devedora ao mesmo tempo.



judicial, podera notifica-lo para que se manifeste em até 10 dias, importando o seu siléncio na
extingdo do contrato, sem prejuizo de eventuais perdas e danos comprovados, conforme
dispde o art. 117, §1°.

J4 quanto aos contratos unilaterais®, a lei faculta ao administrador judicial, com as
mesmas razdes aplicaveis aos contratos bilaterais, decidir pelo cumprimento do contrato, caso
seja autorizado pelo Comité de Credores, se houver, importando assim sua inércia na
extingao.

Entretanto, com o escopo de afastar essa faculdade que tem o administrador judicial no
interesse da massa, tem sido cada vez mais frequente a disposi¢do contratual que prevé a
faléncia como causa de resolucdo de pleno direito do contrato. Por esta, independentemente
da manifestagdo do administrador judicial e do interesse no cumprimento do contrato, na
forma dos arts. 117 e 118, o contrato estara extinto com a decretacdo da faléncia de uma das
partes e, por conseqiliéncia. a posse da massa sobre o bem seria injusta. Trata-se assim de uma
clausula contratual que funcionaliza o pedido de restituicdo ao fundamenta-lo e, como
pressuposto logico, também o direito de propriedade.

No entanto, adstrito a esta disposi¢ao contratual, previamente entabulada pelo devedor
antes da faléncia, pode ser que a manutencao da relacdo contratual favoreca a massa falida, e,
por conseguinte, o interesse social na destinagdo produtiva dos bens, um dos objetivos do
instituto (art. 75). Nesta hora, estara configurado o conflito entre o interesse da massa falida e
a autonomia privada. Em outras palavras, entre o direito de propriedade e a fungdo social dos
contratos.

Neste ponto Fabio Ulhoa Coelho leciona:

nos contratos interempresariais, costuma constar do instrumento a expressa previsao
de resolucdo na hipdtese de faléncia de um ou qualquer dos contratantes. Se as
partes pactuaram clausula de resolugdo por faléncia, esta ¢ valida e eficaz, ndo
podendo os orgdos da faléncia desrespeita-la. O direito falimentar, como capitulo do
direito comercial, tem normais contratuais de natureza supletiva da vontade dos
contratantes; seus preceitos sobre obrigagdes contratuais s6 se aplicam se as partes
nao convencionaram diferentemente. Assim, o contrato se rescinde ndo por forca do
decreto judicial, mas pela vontade das partes contratantes, que o elegeram como
causa rescisoria do vinculo contratual.*

Pactua deste entendimento Sérgio Campinho que mesmo prevendo a possibilidade de
enfraquecimento da decretagdo judicial de manutenc¢do da atividade empresaria como forma

de preservar o ativo, da prevaléncia a cldusula resolutiva expressa.*

33 Contrato unilateral é aquele que cria obrigagdes somente para um dos contratantes, ha aqui um credor e um
devedor, sem reciprocidade.

34 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial. v. 3. 7.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 303.

3> Assim leciona o professor Sérgio Campinho: “Sendo ela deferida [a continuagéo provisoria do negocio],
cabera ao administrador judicial pronunciar-se a respeito da execucdo do contrato, salvo se houver clausula



Com a devida venia, ndo se pode comungar com esse entendimento, eis que o interesse
da massa deve prevalecer, sendo a cldusula resolutiva expressa tida como ineficaz em relagao
a massa falida. Isto porque, ¢ notério que a mencionada cldusula nao se coaduna com a sua
fun¢do social do contrato diante da superveniéncia da faléncia, tendo em vista o disposto no
citado artigo 75°°, em relagdo a utilizagdo produtiva dos bens, ndo sendo, portanto,
merecedora de eficacia juridica erga ommnes. Como pode uma clausula contratual, fruto
exclusivamente da autonomia privada e prevista antes da decretagdo da faléncia, elidir a
preservacao do ativo da massa falida?

O juiz, ao decretar a faléncia, devera na sentenga pronunciar-se sobre o lacre do
estabelecimento ou a continuagdo provisoria da empresa com o administrador judicial. Caso o
julgador tenha adotado essa segunda solugdo, na forma do art. 99, XI, e exista algum bem em
poder do falido, essencial a sua atividade, cuja posse esteja fundada, por exemplo, em
contrato de alienacdo fiducidria com clausula resolutiva expressa, a determinagao judicial sera
in6cua para impedir a devolucao do bem. A simples decretacdo da faléncia tera dado ensejo a
resolugdo do contrato e o bem poderd ser alvo de um pedido de restituicdo ordinaria, fulcrado
no direito de propriedade, com base no art. 85.

Deve-se destacar que o interesse na preservagdo do ativo do falido é de natureza
metaindividual, que extrapola a relacdo obrigacional de natureza patrimonial entre credor e
devedor. A manutencdo dos contratos que permitam a preservagdo e manutengdo dos ativos ¢
uma garantia @ massa de credores e um dever do administrador judicial, observados os
pressupostos dos arts. 117 e 118.

Destarte, ndo se pode admitir que uma cldusula, no mais das vezes prevista em
contratos de adesdo®’, possa alterar as regras imperativas do concurso de credores.

Neste aspecto, a lei de faléncias espanhola, em recente reforma promovida pelo Real
Decreto-ley n° 3/2009 a Ley n°® 22/2003 (Ley concursal) passou a considerar ndo escrita a
clausula de contratos bilaterais que preveja a decretacao da faléncia como causa de resolugao

de pleno direito, impondo expressamente a necessidade de manifestacdo do administrador

expressa prevendo a faléncia como causa de extingdo da relagdo contratual. Neste caso, em especial, pode ficar
prejudicada a propria eficacia da manutengdo da atividade.” CAMPINHO, Sérgio. Faléncia e recuperacio de
empresa. 4.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 395.

3 E curial observar o carater principiologico deste artigo para o legislador, diante da determinagio contida no art.
126 de que “nas relagdes patrimoniais ndo reguladas expressamente nesta Lei, o juiz decidira o caso atendendo a
unidade, a universalidade do concurso e a igualdade de tratamento dos credores, observado o disposto no art,
75 desta Lei.” [grifos nossos]

7 Tal hipdtese ¢ muito comum nos contratos de alienagdo fiduciaria em garantia e no contrato de arrendamento
mercantil.



judicial®. Neste sentido também positivou o legislador mexicano no articulo 87 da Ley de
Concursos Mercantiles®.

Dessa forma, tal qual no direito comparado, deve prevalecer o interesse da massa
falida e a funcdo social dos contratos sobre a cldusula resolutiva expressa. Isto porque, “o
principio da autonomia privada deve ser revisitado e lido a luz dos valores constitucionais,
ndo sendo possivel admitir espécies de zonas francas de atuacdo da autonomia privada,
imunes ao controle axiologico ditado pela Constituigdo da Republica™.

Com estas consideragdes, passa-se a analise de alguns contratos em espécie que

fundamentam o pedido de restitui¢do para analisa-los a luz dos principios da fungdo social do

contrato e da utilizagdo produtiva dos bens na faléncia.

3.1 - Alienacio Fiduciaria em Garantia

De origem inglesa,*' o contrato de alienacdo fiduciaria afigura-se como o contrato de
garantia pelo qual o devedor fiduciante transfere o dominio resoliivel de um bem ao credor
fiduciario por forca de uma relagdo crediticia pré-existente ou simultanea, de forma que a
posse direta do bem permaneca com o fiduciante ¢ o fiducidrio passe a ter a posse indireta
(dominio resoluvel) at¢ o pagamento integral da divida. Em se tornando inadimplente o
devedor, podera o credor alienar o bem objeto do contrato de garantia para satisfazer o seu
crédito. Em contrapartida, com a quitacdo da divida resolve-se o dominio do fiduciario,
consolidando-se este com o fiduciante.

O legislador brasileiro disciplinou inicialmente o contrato de alienagdo fiduciaria em

garantia no art. 66 da Lei n° 4.728/65. No entanto, a imprecisdao do art. 66, §2°, que

3% Articulo 61. Vigencia de los contratos con obligaciones reciprocas.

1. En los contratos celebrados por el deudor, cuando al momento de la declaracion del concurso una de las partes
hubiera cumplido integramente sus obligaciones y la otra tuviese pendiente el cumplimiento total o parcial de las
reciprocas a su cargo, el crédito o la deuda que corresponda al deudor se incluira, segiin proceda, en la masa
activa o en la pasiva del concurso.

2. La declaracion de concurso, por si sola, no afectara a la vigencia de los contratos con obligaciones reciprocas
pendientes de cumplimiento tanto a cargo del concursado como de la otra parte. Las prestaciones a que esté
obligado el concursado se realizaran con cargo a la masa.

3. Se tendran por no puestas las clausulas que establezcan la facultad de resolucién o la extincion del
contrato por la sola causa de la declaracion de concurso de cualquiera de las partes. [grifos nossos]

3% Articulo 87.- Se tendra por no puesta, salvo las excepciones expresamente establecidas en esta Ley, cualquier
estipulacion contractual que con motivo de la presentacion de una solicitud o demanda de concurso mercantil, o
de su declaracion, establezca modificaciones que agraven para el Comerciante los términos de los contratos.

40 TEPEDINO, Gustavo José Mendes. Temas de direito civil. tomo III, Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 155.
10 contrato de alienacdo fiducidria em garantia tem por origem o instituto inglés do #rust que teve por escopo
opor-se a sistematica aristocratica da Comon Law. Tratava-se do meio pelo qual os proprietarios rurais ingleses,
a época impossibilitados de transmitir por testamento a propriedade, podiam se valer para evitar que esta se
consolidasse nas maos do /ord (senhor da terra), na falta de herdeiros.



determinava que o devedor permaneceria na posse do bem em nome do fiduciario tornou
ineficaz, sobretudo, no aspecto processual, o instituto. Isto porque, as inimeras controvérsias
quanto a agdo cabivel para que o credor pudesse reaver o bem, e, assim, satisfazer o seu
crédito (acdo de reintegracdo de posse ou imissdo na posse ou, ainda, pela agdo de compra e
venda com reserva de dominio), maculavam a praticidade e a garantia que o instituto prometia
aos credores no tocante a celeridade da recuperagao do crédito ou a retomada do bem.

Com o escopo de fortalecer os direitos do credor, o legislador editou o Decreto-Lei n°
911/69, alterando a redacdo original do aludido artigo, determinando que o contrato de
alienagdo fiduciaria em garantia transferiria o0 dominio resoluvel e a posse indireta da coisa ao
credor fiducidrio, consagrando o desdobramento da posse. Melhor explicita o art. 4° do citado
diploma, ao determinar que, em ndo sendo possivel se efetivar a busca e apreensao, seja por
ndo ter sido encontrado o bem alienado fiduciariamente ou por ndo se achar na posse do
devedor, o procedimento sera convertido em ag¢ao de deposito.

Outra medida judicial relevante, prevista, neste Decreto-Lei, ratificadora dos direitos
crediticios do credor ¢ a restitui¢do (art. 7°). O dispositivo determina que, na faléncia do
fiduciante, fica assegurado ao credor (proprietario fiduciario), o direito de requerer a
restitui¢do do bem, ndo se submetendo as incertezas do concurso de credores, ao contrario dos
credores com garantia real.

Nao obstante, fundado no ideal de ampliar as garantias do instituto, sobretudo no que
concerne as relacdes contratuais capitaneadas pelas instituigdes financeiras, foi editada a Lei
n® 10.931/2004 que revogou o mencionado art. 66, passando a regulamentar a matéria o
art.66-B da Lei n° 4.728/65.

Pela nova redagdo, o contrato de alienacdo fiducidria em garantia pode abarcar como
garantia tanto bens infungiveis como fungiveis (art. 66-B, § 3°). O entendimento
jurisprudencial anterior estd firmado na convic¢do de que a institui¢do da garantia fiduciaria
sobre bem fungivel desnaturaria o instituto em questdo, pois o bem dado em garantia e objeto
de reivindicagdo poderia (e possivelmente seria) diverso daquele originalmente gravado com

o0 6nus, o que para os tribunais, em sua maioria, representava um contra-senso.*

2 Cf. decisdo do Superior Tribunal de Justica: Processual Civil e Civil. Recurso Especial. Alienacdo fiduciaria
em garantia. A¢do de busca e apreensdo. A¢ao de consignagdo em pagamento. Suspensdo do processo. Bens
fungiveis e consumiveis (comerciaveis).

- Aplica-se o direito a espécie para manter, por fundamento diverso, a extingdo do processo da ag@o de busca e
apreensdo, tendo em vista que, em se tratando de bens fungiveis e consumiveis (comerciaveis), ¢ inadmissivel a
alienagdo fiduciaria e tampouco a acdo de busca e apreensdo ¢ de depodsito a que se refere o Decreto-Lei n®
911/69. (BRASIL, Superior Tribunal de Justi¢a. REsp.346.240/SC. Relator: Ministra Nancy Andrighi. Brasilia,
dia 03 de agosto de 2002).



Superada a discussdo ante a nova redacdo legal, em sendo inadimplida a obrigacao
crediticia, tera o credor fiduciario o direito de intentar a acdo de busca e apreensdo sobre o
bem e aliena-lo, independentemente de avaliacdo prévia, leildo ou qualquer outra medida
judicial ou extrajudicial, salvo cldusula contratual em contrario, aportando o preco no
pagamento da obrigacdo ¢ nas eventuais despesas com a realizagdo da garantia, como
determina o art. 66-B da Lei n® 4.728/65.

Nao obstante, em sendo insuficiente o pre¢o obtido para pagamento integral do débito
permanecerd o credor detentor de um crédito em face do devedor, ndo mais fiduciario, pois a
garantia ja fora executada. Entretanto, sendo superior o preco da venda em relagdo a divida
devera o credor restituir ao devedor o saldo remanescente acompanhado do demonstrativo da
operac¢ao realizada.

Sendo o devedor empresario e diante da superveniente decretacdo da faléncia, terd o
credor fiduciario o direito de intentar o pedido de restituicdo, conforme art. 7°. Entretanto,
trata-se de simples especificacdo normativa do Decreto-Lei n°® 911/69, ja que o proprio artigo
85, caput da Lei n° 11.101/2005 abarcaria esta causa de pedir, sendo ambos dispositivos
lastreados pelo direito de propriedade.

Entretanto, sob a vigéncia do Decreto-Lei n® 7.661/1945, caso os bens objeto da
alienacao fiducidria ndo fossem encontrados ou nao houvessem sido arrecadados pelo juizo
falimentar, resolvia-se o crédito no concurso de credores. Este também era o entendimento do
Superior Tribunal de Justica (STJ)*, haja vista que sob a égide do Decreto-Lei n® 7.661/45,
expressamente se exigia a arrecadagdo prévia do bem para que fosse intentado o pedido de
restitui¢do, como determinava o art. 76.*

Na atual legislacdo, podera a restitui¢do ser intentada com ou sem a arrecadagdo do
bem, desde que o bem esteja na posse do falido quando da decretagdo da quebra, como

determina o art. 85. A atual lei de faléncias, neste ponto, evoluiu ao permitir que o terceiro

43Alienau;éo Fiduciaria em Garantia. A¢ao de Busca e Apreensdo. Conversdo em Acdo de Deposito. Faléncia da
Empresa Fiduciaria. Extin¢do do Processo Sem Resolucdo de Mérito. Credores Quirografarios. 1. Proposta a
acdo de busca e apreensao antes da decretagdo da faléncia do devedor fiduciante, ainda que convertida em agéo
de deposito, em regra podera o credor prosseguir a demanda, substituindo o p6lo passivo pela Massa Falida,
desde que os bens tenham sido objeto de arrecadagio pelo Sindico. 2. Todavia, ndo localizados os bens dados em
garantia fiducidria e, tampouco, arrecadados na faléncia, o proprietario fiduciario passa a deter um crédito
meramente quirografario, regendo-se a controvérsia pela legislagdo falimentar. (BRASIL, Superior Tribunal de
Justica. REsp.847.759/MG. Relator: Ministro Luis Felipe Saloméo. Brasilia, dia 14 de dezembro de 2009).

*0 STJ chancelava este entendimento: Pedido de Restituicdo. Bem Alienado Fiduciariamente Nao Arrecadado
em Poder do Falido. Inviabilidade, Inclusive Quanto a Pretensdao de Substituir-se a Coisa Por Dinheiro. Nao
Tendo Sido Arrecadado o Bem, Por Nao Mais Existir ou Por Ter Sido Vendido Antes da Faléncia, Descabe o
Pedido de Restitui¢do. O Privilégio do Credor (Garantia Real) Esgota-se no proprio Bem alienado
Fiduciariamente ¢ Ndo Passa a Outros, Muito Menos ao Dinheiro. Recurso Especial ndo conhecido.

(BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp. 39.208/SP. Relator: Ministro Barros Monteiro. Brasilia, dia 14 de
fevereiro de 1995).



defenda a sua propriedade independentemente do ato arrecadatério do administrador judicial,
isto ¢, a referéncia ao bem no inventario, na forma do inciso IV do art.110.

Por estar associado ao direito de propriedade, o pedido de restitui¢do ordindria deve
estar devidamente fundamentado, ou seja, trazer em si prova cabal e indiscutivel da
propriedade, como determina o art. 87, pois ndo se presta o instituto restituitorio a dirimir
cizania quanto a titularidade do dominio. O pedido de restituigdo tem sim como unico escopo
restituir a coisa que esteja na posse da massa falida por fruto da arrecadacdo ou,
excepcionalmente, do falido quando da decretacao da faléncia.

Incumbe ainda destacar que o credor fiduciario podera, caso ja tenha ingressado com a
acdo de busca e apreensao, requerer a conversao do procedimento em pedido de restitui¢ao,
desde que ndo tenha sido efetivada a medida constritiva da busca. Isto porque por ela retira-se
o bem da posse do devedor o que, por conseguinte, inviabiliza a arrecada¢do pelo
administrador judicial. Logo, diante desta hipotese, ndo cabera o pedido de restituigdo por
falta de fundamento legal, eis que o bem nem estara arrecadado nem em posse do falido.

Outro ponto relevante sobre o qual a jurisprudéncia vem se debrugando ¢ a
necessidade ou ndo de registro do contrato de alienacao fiducidria junto ao Cartério de Titulos
e Documentos competente para que este seja eficaz. Nos contratos celebrados no ambito do
Cdodigo Civil a exigéncia se faz dada a redacao do art. 1.361, que expressamente prevé a
necessidade do registro. Quanto ao contrato firmado no ambito do sistema financeiro, a Lei n°
4.728/1965 em seu art. 66-B, cuja redagdo fora dada pela Lei n° 10.931/2004, a exigéncia
parece ser a mesma, visto que a lei expressamente faz remissao, neste ponto, ao Codigo Civil.

Todavia, a jurisprudéncia vem solucionando a questdo em dois momentos distintos.
Prevalece o entendimento no qual ndo se exige o registro para que o contrato de alienacio
fiducidria seja valido e produza efeitos inter partes, pois o registro aqui serviria como mera
formalidade. Por outro lado, somente o registro dara a publicidade exigida para que o contrato
produza efeitos perante terceiros nao participantes da relacdo contratual, como na faléncia.

Portanto, o registro seria condi¢do de eficacia do contrato.*

> Com base neste ultimo fundamento, o Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio de Janeiro negou o pedido de
restituicdo de um bem objeto de contrato de alienacdo fiducidria em garantia: “Faléncia. Pedido de restituicao.
Contrato de abertura de crédito garantido por alienacdo fiduciaria. Possibilidade de o devedor alienar
fiduciariamente os bens integrantes de seu patrimdnio, cabendo o pedido de restitui¢do. O pedido de restituigdo
dos bens, nessas circunstancias, s6 ¢ admissivel desde que o contrato tenha sido celebrado e registrado antes do
termo legal da faléncia. O registro do titulo, conforme exigéncia do art. 66, da Lei n® 4728/65, no caso da
faléncia, ¢ indispensavel para valer contra terceiros, tratando-se de execugdo coletiva, sob pena de ofensa ao
principio da “par conditio creditorium”. Recurso ao qual se nega provimento.” (RIO DE JANEIRO. Tribunal de
Justica. Apelacao Civel n°2002.001.0868-7. Relator: Desembargador Fernando Cabral. Rio de Janeiro, dia 25 de
junho de 2002).



Neste diapasdo decidiu em 2010 o STJ, que a exigéncia de registro nao € requisito de
validade do negocio juridico, este vale perfeitamente entre os signatarios. Ao revés, s sera o
negocio oponivel a terceiros de boa fé com o registro.*

Ultrapassada a divergéncia, e deferido o pedido de restituicdo pelo juizo da acdo que
decretou a quebra do devedor, o bem sera destacado da massa e alienado nos moldes do art.
66-B da Lei n® 4.728/65, ja analisado. Restando eventual saldo positivo, devera o credor
satisfeito entregar o respectivo saldo ao administrador judicial da massa falida que o
submetera ao concurso geral de credores.

No entanto, por vezes o produto da venda ndo extinguira toda a divida e nem saldara
as despesas da alienacdo, nesta hipotese devera o credor se habilitar na classe dos
quirografarios, pois ja ndo terd o seu crédito qualquer privilégio em face dos demais credores.

Nao obstante, deve-se ressaltar que o aludido pedido de restitui¢do sé sera possivel
caso o administrador judicial da massa falida ndo deseje dar continuidade ao contrato, pois
como nos contratos bilaterais na faléncia, o administrador judicial pode dar-lhe cumprimento
se julgar ser benéfico a massa falida (art. 117 da Lei n° 11.101/05). Assim entendendo o
administrador judicial, este ndo deve olvidar esfor¢os para cumprir a avenga, haja vista ser a
inadimpléncia causa resolutiva legal do contrato.

Da mesma forma, optando o administrador judicial pela manutengdo do contrato, ndo
podera o bem ser afetado por ato falimentar, visto ser da propriedade de terceiro e ndo da
massa falida, assim ndo podera o bem, por exemplo, ser alienado pela massa.

Cabe aqui esclarecer que apesar de se defender esta posi¢do, ela ndo é unanime na
doutrina. Ha entendimento no sentido de que a decretacao da faléncia gera o inadimplemento
antecipado do contrato pela inequivoca insolvéncia do devedor, permitindo a retomada do
bem pelo credor.”” Tal argumentagdo ndo parece ser verossimil, pois a decretagdo da faléncia
de certo pressupde a insolvéncia do falido, mas em contrapartida ndo acarreta o
inadimplemento do contrato em questdao. Pode o contrato ser plenamente adimplido sem que a

decretacdo da faléncia tenha lhe causado qualquer efeito.

¢ Em seu voto, nos autos do ERESP n° 278.993/SP, o Min. Herman Benjamin, acompanhando o relator Min.
Teori Zavascki e o Min. Jodo Otavio de Noronha assim elucidou a questdo: “como ¢ cedico, o contrato de
alienagdo fiduciaria somente tem validade perante terceiros depois de devidamente registrado no Cartorio, nos
moldes ditados pela legislagdo mencionada. E, por oportuno, esclarega-se: a exigéncia do registro ndo ¢ requisito
de validade do negoécio juridico em questdo. Para as partes signatarias a avenca ¢ perfeita e plenamente valida,
independentemente do registro que, se ausente, traz como unica conseqiiéncia a ineficacia do contrato perante o
terceiro de boa-fé, conforme estatuido na propria lei [...]”. (BRASIL, Superior Tribunal de Justica. EREsp.
278.993/SP. Relator: Ministro Teori Albino Zavascki. Brasilia, dia 9 de junho de 2010).

7 Esta parece ser a posicao de Joaquim Antonio de Viseu Penalva Santos, que leciona: “por forca do
inadimplemento antecipado do contrato, a lei permite ao credor fiduciante retomar a posse do bem alienado
fiduciariamente, por meio da acdo de restitui¢do.” SANTOS, J.A. Penalva, Op. cit., p.77.



Destarte, com ainda mais razdo ndo deve o pedido de restituicdo preceder a
manifesta¢do do administrador judicial como assevera a jurisprudéncia do STJ.*

Por fim, como ja elucidado, entende-se que a existéncia de cldusula contratual tendo a
faléncia como causa resolutiva ndo deve prevalecer sobre o interesse da massa. Neste caso, a
funcionalidade do pedido de restituicdo fica subsumida a fungdo social do contrato ¢ ao

principio da otimizagdo (ou maximizagao) dos ativos do devedor.

3.2 - Contrato Estimatorio

Com o advento do Coédigo Civil de 2002, a legislagdo nacional passou a prever o
contrato estimatdrio como forma tipica de contrato. Antes, suas regras fundavam-se nas de
outros contratos, como o de comissdo, o que asseverava a discussdo sobre a sua natureza
juridica.

De modo a amenizar a discussao, o Codigo Civil italiano de 1942 tipificou, nos arts.
1.556 a 1.558%, o contrato estimatério dando lhe assim uma natureza juridica propria,
autonoma, o que fora adotado pelo Codigo Civil brasileiro nos arts. 534 a 537.

Desta forma, define Sylvio Capanema de Souza: o contrato estimatorio ¢ “aquele pelo
qual uma pessoa recebe de outra, coisa movel, com a obrigacdo de restitui-la ou pagar em
prazo certo o preco estimado, tendo a faculdade de disposi¢do da mesma” *. Em outras
palavras, uma parte entrega a outra um bem de sua propriedade para que esta pague
determinado prego ja estipulado ou devolva a coisa na forma e estado em que recebeu.

Com efeito, em ocorrendo a faléncia do consignatario, cabe ao consignante intentar o
pedido de restituicdo com base no art. 85 da Lei n® 11.101/2005 para reaver a coisa, pois

somente os bens do falido compdem a garantia dos credores e ndo os de terceiros.

8 Comercial. Faléncia. Contrato Garantido por Alienagdo Fiduciaria. Se, até a data da quebra, as respectivas
obrigacdes estavam sendo rigorosamente cumpridas, a massa falida pode optar pelo cumprimento do contrato
(DL 7.661/45, art. 43); antes da interpelag@o do sindico para que declare se cumpre ou no o contrato, o pedido
de restitui¢do do bem alienado fiduciariamente ¢ prematuro. Recurso especial ndo conhecido.

(BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp.172.367/PR. Relator: Ministro Ari Pargendler. Brasilia, dia 30 de
abril de 2002).

# Art. 1556. Nozione: Con il contratto estimatorio una parte consegna una o piu cose mobili all'altra e questa si
obbliga a pagare il prezzo, salvo che restituisca le cose nel termine stabilito.

Art. 1557. Impossibilita di restituzione: Chi ha ricevuto le cose non ¢ liberato dall'obbligo di pagarne il prezzo,
se la restituzione di esse nella loro integrita ¢ divenuta impossibile per causa a lui non imputabile .

Art. 1558. Disponibilita delle cose: Sono validi gli atti di disposizione compiuti da chi ha ricevuto le cose; ma i
suoi creditori non possono sottoporle a pignoramento o a sequestro finché non ne sia stato pagato il prezzo .
Colui che ha consegnato le cose non puo disporne fino a che non gli siano restituite.

' SOUZA, Sylvio Capanema de. Do contrato estimatorio. In: TEXEIRA, Salvio de Figueiredo (Coord.).
Comentarios ao novo cédigo civil. v. VIIL. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p.57.



A arrecadacdo na faléncia poderia ser obstada, a priori, pelo art. 536 do Coédigo Civil,
que veda a constitui¢do de penhora ou sequestro sobre o bem consignado enquanto o prego
ndo for pago. Assim, com muito mais razdo seria a impossibilidade de arrecadacdo pelo
administrador desses bens que compdem o patrimonio do consignante e ndo do consignatario.
Desta forma também conclui Frederico Augusto Monte Simionato.”!

No entanto, tal solu¢ao ndo parece adequada, pois como se infere do art. 110 da Lei n°
11.101/2005, os bens que forem de propriedade de terceiros serdo elencados no inventario de
arrecadacdo, ou seja, o administrador judicial deve arrecadar os bens que sabidamente ndo
compdem a massa falida®. Trata-se de uma regra de prote¢do ao concurso de credores. A
arrecadacdo indiscriminada dos bens que forem encontrados com o falido assegura, ou ao
menos pretende assegurar, aos credores que de fato todo o ativo do falido serd destinado ao
adimplemento dos seus respectivos créditos. Assim também decidiu o STJ.>

Deve-se atentar que cabe ao administrador judicial pronunciar-se sobre a continuagao
ou nao do contrato para efeitos de restituicdo, com base no art. 117 da Lei n® 11.101/05, ainda
que subsista a previsdo de cldusula resolutiva expressa.

Tome-se como ilustracdo um contrato estimatdrio firmado para a venda de 10.000 (dez
mil) barris de petroleo no valor total de R$ 18.000,00 (dezoito mil reais) ¢ neste periodo
sobrevém a faléncia do consignatario. Coincidentemente, no mesmo momento, hd uma crise
de desabastecimento e barril tem o seu valor triplicado. Nesta hipotese, mais vale ao
administrador judicial dar prosseguimento ao contrato, vendendo o bem por um valor bem
acima do estipulado e entregando a quantia estipulada ao consignante, do que optar pela

resolucdo do contrato e consequente entrega do bem. Melhor serd, pois se estard reduzindo o

3! Ademais, confirma o titulo de propriedade do consignante que a coisa consignada ndo pode ser objeto de
penhora ou sequestro pelos credores do consignatario, enquanto ndo pago integralmente o prego (art.536, Codigo
Civil). Se a coisa ndo pode ser objeto de penhora ou seqiiestro, mais ainda ndo podera ser arrecadada na faléncia
do consignatario, cabendo, assim o pedido de restituigdo, como legitimo proprietario. SIMIONATO, Frederico
Augusto Monte, Tratado de direito Falimentar. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p.616.

52 Advirta-se que a Lei n° 11.101/2005 prevé casos de exclusdo de certos bens da arrecadagdo, como aqueles
absolutamente impenhoraveis (art. 108, § 4°) e os constituidos como patrimdnio de afetacdo para o cumprimento
de destinacdo especifica (art. 119, IX).

53 Direito Comercial. Faléncia. Pedido de Restituicao de Dinheiro. Alienacdo de Mercadorias Recebidas em
Consignagdo Antes da Quebra. Contabilizag@o Indevida pela Falida do Valor Equivalente as Mercadorias. Dever
da Massa Restituir ou as Mercadorias ou o Equivalente em Dinheiro. Simula 417 do STF. 1- O que caracteriza o
contrato de venda em consignacdo, também denominado pela doutrina e pelo atual Codigo Civil (arts. 534 a 537)
de contrato estimatorio, € que (i) a propriedade da coisa entregue para venda ndo transferida ao consignatario e
que, apds recebida a coisa, o consignatario assume uma obrigacao alternativa de restituir a coisa ou pagar o
prego dela ao consignante. 3- Se o consignatario vendeu as mercadorias entregues antes da decretagdo da sua
faléncia e recebeu o dinheiro da venda, inclusive contabilizando-o indevidamente, deve devolver o valor
devidamente corrigido ao consignante. Incidéncia da Simula n.° 417 do STF. 4- A arrecadacdo da coisa ndo ¢é
fator de obstaculizacdo do pedido de restitui¢do em dinheiro quando a alienagdo da mercadoria ¢ feita pelo
comerciante anteriormente a decretacdo da sua quebra. (BRASIL, Superior Tribunal de Justica.
REsp.710.658/RJ. Relator: Ministra Nancy Andrighi. Brasilia, dia 26 de agosto de 2005).



passivo da massa falida, uma das diretrizes do art. 117 para o administrador judicial dar
cumprimento aos contratos bilaterais.*

Além de fundamentar o pedido de restituicio com a comprovacao da propriedade, o
autor deve na peticdo inicial descrever a coisa reclamada, pois ndo cabe a medida para a
entrega de coisa indeterminada. A primazia fundamental ligada ao pedido de restituicdo
mostra a importancia da descricdo do bem e a preocupacdo de se ater ao principio da
devolucdo "in natura" sem prejudicar outros interesses em disputa, nas restituicdes especiais
ou em dinheiro.

A importancia de um determinado bem no acervo da massa falida pode comprometer a
continuidade da atividade empresaria, quando determinada a restituicdo pelo juizo. Neste
diapasdo, um pedido de restituicdo mal formulado, e negligentemente deferido, pode engessar
ou até impossibilitar a continua¢do da empresa pelo administrador judicial, e assim prejudicar
o concurso de credores que possivelmente terd a sua garantia, qual seja, os bens do falido,
deteriorados e/ou em menor contingente.

Dessa forma, a exigéncia legal de fundamentacao, descri¢do do bem e manifestagdo ou
ndo oposicdo do administrador judicial, mostra-se em plena conformidade com a

“otimizagdo” e utiliza¢ao produtiva dos bens do falido.

3.3 - Arrendamento Mercantil

De origem norte-americana, o contrato de arrendamento mercantil ou leasing pode ser
conceituado genericamente como o contrato pelo qual uma das partes, pretendendo utilizar
um bem, indica-o a uma pessoa denominada arrendador (institui¢do financeira) para que ela o
adquira e o alugue posteriormente ao primeiro. Destarte, representa o contrato um forte
instrumento de financiamento a aquisi¢do de bens ou sua utilizagdo produtiva, pois permite
que o agente econdmico aproveite do bem sem que para tal precise reduzir substancialmente o
capital de giro da sociedade. Isto ganha ainda mais relevancia quando se associa a coisa
arrendada aos bens sujeitos & maior desgaste (como aeronaves, veiculos automotores,
maquinas e equipamentos com tecnologia sujeita a rapida obsolescéncia), onde o arrendatario

precisa promover constantes substituigoes.

> Da mesma forma aponta Trajano de Mirando Valverde, ainda sob a vigéncia do Decreto-Lei n® 7.661/45, ao
lecionar que “sobrevindo a faléncia, tem o consignante o direito, se o sindico [hoje administrador judicial] ndo
mantiver o contrato, de reclamar a restituicao da coisa . VALVERDE, Trajano de Miranda, Op.cit., p.54.



Cabe ao arrendatario pagar o aluguel ajustado e conservar o bem, ja o arrendador tem
a obrigacdo de resguardar a posse mansa e pacifica do bem ao primeiro durante a vigéncia do
contrato. Como aponta Caio Mario da Silva Pereira, ao final do prazo estipulado no contrato,
cabe ao arrendatario uma triplice alternativa: (i) restituir a coisa, (ii) renovar o contrato ou (iii)
adquirir o bem pelo valor estipulado no contrato.” Tal possibilidade de aquisi¢do do bem pelo
arrendatario ao final pelo prego anteriormente estipulado foi o que alavancou o instituto na
seara empresarial, e posteriormente no campo juridico.

O arrendamento mercantil®®, apesar de facilitar o acesso ao crédito, ndo da ao
arrendatdrio a seguranca juridica que um proprietario tem, haja vista que nele ndo ha a
transferéncia de propriedade. Por conseguinte, o arrendatario podera ser privado
repentinamente de um bem essencial a sua atividade caso se torne inadimplente.

No ordenamento patrio, o contrato de arrendamento mercantil foi disciplinado
parcialmente pela Lei n® 6.099, de 12 de setembro de 1974, que apenas definiu o tratamento
tributario da relagdo contratual, sendo esta regulamentada inicialmente pela Resolugao n°
351/1975, do Conselho Monetario Nacional, revogada pela Resolu¢do n°® 980/1984, e esta
pela Resolugdo n°® 2.309/96. Em sua redacdo original, o contrato de arrendamento mercantil s6
podia ser celebrado por pessoa juridica. No entanto, com a edi¢do da Lei n® 7.123/1983, que
deu nova redagdao ao art. 1° da Lei n® 6.099/74, passou-se a admitir que pessoas fisicas
assumissem a posicao de arrendatario. Nao obstante, a figura da arrendadora ainda ¢ reservada
as pessoas juridicas, mais especificadamente as instituicdes financeiras sujeitas a fiscalizacao
e controle do Banco Central®’.

A despeito da regulamentacdo legal, a caracteristica primordial ¢ que constitui a

principal garantia do contrato ¢ a manutengdo da propriedade nas maos do arrendador. Tal

55 Na ligdo de Caio Mario cabera ao arrendador: a) restituir a coisa ao arrendador, respondendo pelos danos que
a mesma sofrer, salvo a deterioracao advinda do uso regular, b)renovar o contrato, com 0 mesmo objeto ou outro
de caracteristicas iguais ou semelhantes; ¢) adquirir o bem pelo valor previsto no contrato, o qual consiste na pré-
fixacdo de um preco que leva em consideracdo o uso da coisa pelo arrendatario e os pagamentos percebidos pelo
arrendador (valor residual)”. PEREIRA, Caio Mario da Silva, Op. cit., p. 202.

%% Este ato de que decorre o arrendamento mercantil tem trés figuras tradicionalmente: o arrendador ou
arrendador, o arrendatario e o fornecedor do bem, definidos na li¢do de Silvio de Salvo Venosa: “Arrendador é a
empresa de leasing, de atuagdo financeira, com objetivo assim expresso nos estatutos sociais, conforme nosso
Direito, que se encarrega de arrendar o bem ao arrendatéario. Ressalte-se que a empresa de leasing deve ter
autorizacdo do Banco Central do Brasil para funcionamento e esta sob fiscalizagdo dessa autarquia. Arrendatario
¢ o syjeito que, tendo necessidade de um bem movel ou imdvel, dele se utiliza sob essa modalidade. O
fornecedor do bem ¢ o terceiro sujeito envolvido no negdcio. Trata-se do alienante do bem encomendado pelo
arrendatario a arrecadante. Nao participa necessariamente do contrato”. VENOSA, Silvio de Salvo, Op. cit.,
p.572.

>7 Cf. art. 4° da Resolugdo n° 2.309/96, que impde a forma juridica de sociedades andnimas as
sociedades arrendadoras, devendo constar obrigatoriamente de sua denominacao a expressao
"Arrendamento Mercantil".



afirmativa ganha relevancia no caso de decretacdo da faléncia do arrendatario. Nesta hipdtese,
pode o arrendador intentar o pedido de restituicdo para reaver o bem, ja que ele ¢ de sua
propriedade. No entanto, como aponta Sérgio Campinho, para tal deverd provar “ndo so a
titularidade sobre a coisa, mas também a posse ilegitima da massa falida™*.

Neste diapasdo, como em todo contrato bilateral, pode o administrador judicial
entender pelo cumprimento do contrato, na forma do art. 117 da Lei n® 11.101/2005, nesta
hipotese ndo ha que se falar em restituicdo, pois ndo estara a massa falida na posse legal do
bem e sim em virtude de contrato. No entanto, caso o contrato seja resolvido pela declaragdo
negativa ou silencio do administrador judicial, abre-se ao arrendador a possibilidade de
ingressar com o pedido de restituicao no juizo que decretou a quebra.

Pode ainda, e hoje ¢ cada vez mais comum, o contrato de arrendamento mercantil
expressamente dispor que em caso de faléncia havera resolucao de pleno direito, hipotese em
que ndo se perquiriria a vontade do administrador judicial. No entanto, entende-se que tal
disposicao, que assegura a funcionalidade do pedido de restituicdo, ndo deve prevalecer sob o
interesse da massa falida e do concurso de credores, com sua subsunc¢do a funcao social do
contrato, sendo assim a cldusula resolutiva ineficaz perante a massa falida.

Nao obstante, pela propria natureza do contrato de arrendamento mercantil,
entendendo o administrador judicial pelo cumprimento do contrato, este esta obrigado a
adimpli-lo e o crédito serd considerado extraconcursal para fins de pagamento (art.84, V). Em
caso de mora da massa falida, estara o arrendador autorizado a rescindir o contrato e intentar o
pedido de restitui¢do ordinaria com base no art. 85.

Este também foi o entendimento adotado no Tribunal de Justica do Estado do Rio de

Janeiro, ainda sob a égide do Decreto-Lei n° 7.661/1945, mas que muito se amolda a atual

disposigao legal™.

¥ CAMPINHO, Sérgio, Op. cit., p. 394.

*Faléncia. Arrendamento mercantil sob forma de leasing. Pedido de restitui¢ao. Art. 76 da L.F. Trata-se de
contrato de locacdo mercantil de quatro caminhdes basculantes, sob a forma de leasing. Como se sabe, o leasing
¢ um contrato bilateral, complexo e comutativo e, se trata de um contrato, dispde o art. 43 da L.F
[correspondente ao art. 117 da Lei n® 11.101/2005] que "os contratos bilaterais nio se resolvem pela faléncia e
podem ser executados pelo sindico, se achar de conveniéncia para a massa". Cabe ao sindico, portanto, informar
a outra parte contratante que pretende continuar com o negocio, cumprindo suas clausulas, se isto for do
interesse da Massa. Por seu turno, se nenhuma providencia for tomada pelo sindico o contraente pode interpela-
lo para que lhe esclareca se pretende manter o contrato em vigor (par. tinico do art. 43). De forma que ndo se
pode romper um contrato de arrendamento mercantil se o art. 43 da L.F. dispde que ele ndo se resolve com a
faléncia e se, por outro lado, o sindico sequer se manifestou sobre a conveniéncia do cumprimento dele.
Portanto, a decretaciio da faléncia nio induz ao rompimento do contrato de arrendamento mercantil,
salvo se houver mora ou declaragio expressa do sindico de que nio pretende dar continuidade ao
contrato, casos em que podera a arrendadora requerer a restituiciao. Agravo rejeitado. Asseverou ainda, em
seu voto, o desembargador Gustavo Kuhl Leite: “ndo se vislumbra como se possa romper um contrato de
arrendamento mercantil se o art. 43 da L.F. dispde que ele ndo se resolve com a faléncia e se, por outro lado, o
sindico se quer se manifestou sobre a conveniéncia do cumprimento dele. Ademais, acresce observar que foi



Ressalte-se, por fim, como ja apontava José Xavier Carvalho de Mendonga, que “o
proprietario ndo pode reivindicar a importdncia de rendas ou de alugueis ndo pagos”®,
cabendo-lhe apenas se habilitar na faléncia, submetendo-se assim ao concurso de credores,

sob o manto da par conditio creditorum.

3.4 - Comodato

O contrato de comodato, apresentado por vezes sob o titulo de empréstimo, possui
disciplina propria no Cddigo Civil patrio no art. 579, sendo definido como “o empréstimo
gratuito de coisas nao fungiveis”. Em outras palavras, ¢ o contrato pelo qual uma pessoa
transfere gratuitamente a outrem um bem infungivel, para que essa dele se utilize e apos
promova sua restitui¢ao.

Neste ponto, ¢ importante diferenciar o contrato de matuo do contrato de comodato, ja
que ambos sdo apresentados como espécies tipicas de empréstimo.

No contrato de mutuo, o mutudrio recebe a propriedade da coisa a ele emprestada pelo
mutuante, por isso € conhecido como empréstimo de consumo. Nao ha a reparticao da posse
em direta e indireta. O objeto do mutuo ha de ser fungivel, dai emerge a harmoniza¢ido com a
transmissao do dominio (art. 587 do Cddigo Civil). A obrigagdo de restituir recai em um bem
de mesmo género, qualidade e quantidade e ndo propriamente o mesmo bem que fora objeto
do empréstimo, pois este no mais das vezes ja fora consumido.

Em contrapartida, no comodato o comodante transfere apenas a posse do bem ao
comodatario, permanecendo com o dominio. Aqui, ha a reparticdo da posse, o comodatario
possui a posse direta sobre o bem, ao passo que o comodante permanece com a posse indireta,
J& que ¢ o proprietario. Nesta hipdtese, deverd o comodatario restituir exatamente o que fora
dado em empréstimo, eis que este ndo se prestou ao consumo € sim ao uso, por isso €

conhecido o comodato como empréstimo de uso.

concedida a continuacio do negocio, em carater excepcional, e o objeto social da falida é, exatamente, o
transporte de coisas, de forma que é de toda conveniéncia, nio s6 para a Massa como e, principalmente,
para os seus credores, que a faléncia possa ser levantada, o que, por certo, nio ocorrera se forem retirados
os veiculos que constituem o instrumento de trabalho da empresa. Fique claro, contudo, que se ocorrer
mora no pagamento das prestacées e depois do sindico ter assumido o compromisso de dar cumprimento
ao contrato, podera a arrendadora, entio, ingressar com o pedido de restituicio.” [grifos nossos] (RIO DE
JANEIRO. Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento n°® 2.016. Relator: Desembargador Gustavo Kuhl Leite.
Rio de Janeiro, dia 21.10.1997).

60 MENDONCA, José Xavier Carvalho de Mendonga, Op. cit., p. 290.



Esta distingdo tem reflexo primordial quanto ao pedido de restitui¢do, pois ele sé tera
cabimento no contrato de comodato. Isso porque somente o comodante permanece como
proprietario do bem, que € pressuposto subjetivo para a a¢ao restitutoria.

Sobrevindo a faléncia do comodatéario, poderd o comodante intentar o pedido de
restituicdo. Entretanto, este pedido estaria ou ndo condicionado a manifestagdo do
administrador judicial pelo cumprimento do contrato?

O Decreto-Lei 7.661/1945 ndo continha dispositivo proprio para os contratos
unilaterais®’. Assim, por falta de regulamentagdo legal especifica e através de uma
interpretagdo a contrario sensu do art. 43%, apenas os contratos bilaterais eram poupados da
resolucdo ope legis, isto €, por efeito da decretacdo da faléncia; aos contratos unilaterais, em
sendo o falido devedor, importaria a resolucdo antecipada na data da decretacdo da faléncia
(art. 25).

A lei vigente inovou nesta matéria, ao dispor em seu art. 118 que o administrador
judicial podera dar prosseguimento aos contratos unilaterais desde que conte com a anuéncia
do Comité de Credores®”. Ndo consentindo o Comité, o contrato se resolveria tal qual no
regramento anterior, devendo o comodante intentar o pedido de restituigdo com base no art.
85, caput. Como o Comité de Credores ndo € um 6rgao obrigatério nos processos de faléncia,
em ndo havendo, determina o art. 28 que as suas atribuigdes serdao conferidas ao administrador
judicial ou ao juiz, em caso de incompatibilidade.

A existéncia de cldusula contratual prevendo a resolu¢do do contrato em caso de
faléncia do comodatario enseja ao comodante o manejo da agdo de restituicdo para reaver o
bem de sua propriedade. Como aponta Trajano de Miranda Valverde ao definir contrato de
comodato: “sdo contratos que ndo se rescindem com a faléncia, salvo cldusula expressa em
contrario”.**

Neste ponto, valem os comentérios anteriores sobre a preservacdao e otimizacdo da
utilizagdao produtiva dos bens que se contrapdem a resolucdo expressa do contrato por uma

clausula. Ademais, o pensamento do citado autor foi revelado na vigéncia do Decreto-Lei n°

ol Majoritariamente, se ndo unanime, a doutrina e a jurisprudéncia entendem que o contrato de comodato ¢ um
contrato unilateral. Como leciona Silvio de Salvo Venosa, o comodato ¢ “um contrato unilateral gratuito por
meio do qual o comodante entrega bem ndo fungivel para uso ao comodatario, o qual deve devolvé-lo apds o
tempo certo”. VENOSA, Silvio de Salvo, Op. cit., p.180.

82 Art. 43: Os contratos bilaterais ndo se resolvem pela faléncia e podem ser executados pelo sindico, se achar de
conveniéncia para a massa.

%3para Sérgio Campinho: “ndo sendo deferida a continuagio proviséria do negécio, ndo ha mais atividade
comercial entre as partes a justificar a permanéncia do empréstimo. Sendo ela deferida, cabera ao administrador
judicial pronunciar-se a respeito da execucdo do contrato ” CAMPINHO, Sérgio, Op. cit., p. 395.

% VALVERDE, Trajano de Miranda, Op. cit., p.58.



7.661/45, quando ndo existia dispositivo especifico para os contratos unilaterais nem
dispositivo idéntico ou analogo ao art. 75, que € principioldgico, como ja afirmado.

Hé de se destacar que com o simples recebimento do pedido de restituicdo fica
suspensa a disponibilidade da coisa até o transito em julgado da sentenca, como determina o
art. 91 da Lei n° 11.101/2005. Destarte, devera o administrador, tdo logo tenha conhecimento
da agdo, sustar todos os atos que importem na alienacdo do bem objeto da demanda. Isto se
justifica pela necessidade de se conferir efetividade e funcionalidade ao instituto restitutério,
pois se assim ndo fosse o bem poderia ser alienado mesmo j& reconhecido o direito a
restituicao, o que de certo nao se pode admitir.

Julgada procedente a acdo de restitui¢do, o juiz determinard a entrega da coisa no
prazo de 48 horas, na forma do art. 88, desde que o autor tenha ressarcido a massa falida ou
quem tiver suportado as despesas incorridas com a conservagio da coisa reclamada®.
Contudo, ndo sendo de plano ressarcida, podera a massa ou quem estiver com o bem reté-lo
até o pagamento das referidas despesas, por uma interpretacdo analogica e sistematica do art.
644 do Coédigo Civil, ja que nesta hipdtese funcionou a massa falida ou o terceiro como
depositério legal da coisa ao qual se legitima o direito de retencao.

Julgado improcedente o pedido, podera o juiz determinar a sua inclusdo no quadro
geral de credores, caso reste comprovado a existéncia de uma relacao crediticia, conforme
estabelece o art. 88. Se, no entanto, o autor ndo demonstrar o direito sobre a coisa ou sequer
comprovar o seu crédito sera o pedido simplesmente julgado improcedente, com a respectiva
condenacao do autor ao pagamento das custas e honorarios advocaticios.

Essa disposicao legal ¢ salutar e célere, pois dispensa ao credor a necessidade de
intentar uma nova medida judicial para que tenha o seu crédito habilitado. Neste ponto, a lei
vigente evoluiu em relagdo a anterior, que facultava ao juiz a inclusdo; pela nova redagdo, o
juiz esta obrigado a determinar a inclusdo se comprovada a existéncia de crédito em favor do

autor vencido.

%5 Neste prisma dispde a ley de concursos mercantiles mexicana em seu art. 73, in verbis: Articulo 73.- La
separacion estara subordinada a que el separatista dé cumplimiento previo a las obligaciones que con motivo de
los bienes tuviere.

En los casos de separacion por parte del enajenante que hubiere recibido parte del precio, la separacion estara
condicionada a la devolucion previa de la parte del precio recibido. La restitucion del precio sera proporcional a
su importe total, en relacion con la cantidad o niimero de los bienes separados.

El vendedor y los demads separatistas tienen la obligacion previa de reintegrar todo lo que se hubiere pagado o se
adeude por derechos fiscales, transporte, comision, seguro, averia gruesa y gastos de conservacion de los bienes.



5- CONCLUSAO

Como elucidado, o pedido de restituicdo ¢ meio processual que permite ao terceiro
reaver o bem de sua propriedade arrecadado na faléncia, ou que esteja na posse do devedor
quando da decretacdo da faléncia. Isto porque, o direito constitucional de propriedade permite
ao dono da coisa reaver o bem de quem injustamente o possua, como ocorre nestas hipoteses.

Trata-se de um incidente processual em que o terceiro reivindicante deve comprovar a
sua condicdo de proprietario, pois, como visto, ndo ¢ compativel com o rito processual do
pedido de restitui¢do a aferi¢do do dominio, esta deve ser dirimida numa ac¢ao autonoma.

Além de se provar a propriedade € preciso a comprovagao da posse injusta pela massa
falida, pois do contrario o terceiro deve ser tido como credor, submetendo-se assim a
execucdo concursal instaurada pela decretagdo da faléncia. Desta forma, foram analisadas
algumas espécies contratuais onde a regularidade da posse da massa falida devera ser aferida.

Repousando-se ao estudo do contrato de alienacdo fiduciaria, por exemplo, pode se
concluir que a restituicdo sé serd devida se houver o inadimplemento pela massa falida das
parcelas devidas em virtude do contrato, pois €é o inadimplemento causa de extingdao de pleno
direito do contrato e a consequente consolidacdo da propriedade nas maos do credor
fiduciario.

J& no contrato de comodato, o pedido de restitui¢do ndo sera viavel simplesmente pela
decretacdo da faléncia, a resolucdo contratual s6 se dara se o administrador judicial ndo
diligenciar no sentido de cumprir o contrato. Aqui, por se tratar de um contrato unilateral, ¢ o
administrador quem deve se aprontar ao cumprimento do contrato, valendo a sua inércia como
anuéncia a resolugdo do contrato. Isto ocorrerd, com mais frequéncia, quando ndo for deferida
a continuacdo provisoria das atividades do falido, onde a manutengcdo do empréstimo nao
mais se justificard. Resolvido o contrato, cabe entdo ao comodante, proprietirio do bem,
intentar o pedido de restitui¢do ordinaria.

Por outro lado, no contrato estimatério, em ocorrendo a faléncia do consignatério, € o
administrador judicial que se manifestard sobre o cumprimento do contrato quando instado
pelo consignante. Entendendo pela resolugdo do contrato, poderda o proprietdrio do bem
consignado promover a acao restituitoria.

Estudou-se ainda o pedido de restituicdo no contrato de arrendamento mercantil.
Decretada a faléncia do arrendatario, em principio cabera o pedido de restituicdo pelo

arrendador, ja que este ndo transferiu a propriedade do bem, mas, como aludido, este



dependera da manifestagdo do administrador judicial ou do inadimplemento da obrigacao,
pois os contratos bilaterais ndo se resolvem com a faléncia, conforme o art. 117.

A exigéncia de manifestacdo do administrador judicial, como analisado, ndo se esvazia
nem com a previsao contratual de resolugdo expressa pela decretagdo da faléncia de uma das
partes contratantes. Isto porque, por vezes, tal clausula impossibilitara a manutengdo da
unidade produtiva que tem por escopo preservar e “otimizar” os bens arrecadados para serem
alienados e posteriormente adimplir as dividas do falido no quanto for possivel.

Ademais, a fungdo social dos contratos impde que os contratantes assumam um
“compromisso” com toda a sociedade de perseguir através do contrato um fim socialmente
util e ndo apenas os interesses individuais. Desta forma ¢ que a clausula resolutiva expressa
deve ser entendida como ineficaz, por ndo dar azo a concretizagdo da funcdo social exigida
dos contratos e ir de encontro a inteligéncia do art. 75 do regramento falimentar.

Desta forma, o objetivo do trabalho, tal qual fora proposto, foi apresentar numa visao
critica as nuancgas do instituto restitutorio, buscando de forma precisa delinear e apresentar as
divergéncias doutrinarias e, sobretudo, compatibilizar o instituto que legitimamente se presta
a interesses privados aos demais preceitos constitucionais, subsumido a fun¢do social dos

contratos e da empresa, ainda que em estado de faléncia.
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