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Introducao
artigo 49, §3°, da Lei n° 11.101/05 (LRF)
aborda mecanismo pelo qual o credor de
sociedade empresdria recuperanda, titu-
lar da posigdo de proprietario fiduciario
de bens modveis ou imoveis, nao se submete aos efei-
tos da recuperagéo judicial. Isto é, o credor fiducia-
rio detém privilégio sobre os demais credores, por-
quanto ndo se obriga aos procedimentos concursais
e pode retirar os bens de sua titularidade, dados em
garantia, desde que superado o prazo de suspensao a
que se refere o § 4° do art. 6° da mesma Lei.

A partir disso, surge um problema: “quid iuris” e
se os bens dados em garantia em alienagao fiduciaria
representarem capital essencial da sociedade a ponto
de que esta ndo consiga tornar-se higida novamente
sem a posse prolongada desses bens/recebiveis? E
possivel ao credor da alienagao fiduciaria retirar os
bens ou reter os recebiveis para si? Como delimitar
a existéncia de abuso do direito na conduta do
proprietario?

Para isso, torna-se essencial identificar a divisa
entre o legitimo direito do credor e o seu excesso, o
abuso do direito.
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Propriedade fiduciaria e suas espécies contratuais

De acordo com o art. 1.361 do Cddigo Civil, ge-
nericamente, a propriedade fiducidria é a proprieda-
de resoltivel de bem mével infungivel, que o devedor
oferece ao credor como forma de garantia de uma
obrigagdo.

Existem, basicamente, duas espécies de negdcio
juridico fiducidrio, a alienagdo fiducidria, que tem
como objeto a propriedade fiducidria, e a cessao
fiduciaria, a qual representa, em regra, a cessao de
direitos de crédito e de titulos de crédito.

A alienagao fiducidria pode ter como objeto, além
de bens mdveis infungiveis, nos termos do dispositivo
supracitado (art. 1.361, Cdédigo Civil): (i) bens
moveis fungiveis (art. 66-B, §3° da Lei n° 4.728/1965);
(ii) bens imdveis, enfitéuticos, direito real de uso e
propriedade superficidria (arts. 17, I, IIT e IV e 22,
§1° da Lei n° 9514/1997); (iii) agbes, debéntures,
partes beneficidrias e bonus de subscrigdo (art. 40 da
Lei n° 6.404/1976); (iv) aeronaves e embarcacdes (DL
413/69, Lein® 7.561/1986 e Lei n° 7.652/1988).

Por sua vez, a cessdo ou titularidade fiduciaria
pode abranger: (i) direitos e titulos de crédito (art. 66-
B, §3°da Lei n®4.728/1965); (ii) créditos ou recebiveis
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imobilidrios (arts. 8 e 9° da Lei n® 9.514/1997); (iii)
créditos para fomento da construgdo civil (Lei n®
4.864/1965 e D.L. 70/1966); (iv) recebiveis para
financiamentos concedidos as concessiondrias de
servico (Lei n®8.987/1995 e Lei n® 11.079/2004).

Uma vez que a propriedade fiducidria funciona
como garantia de uma obrigagao, a titularidade dos
bens garantidos pertence ao credor da obrigagao
pela qual a sociedade empresdria se responsabilizou.
Dali, surge a ratio da exce¢do no tratamento desses
contratos e bens, que ndo se incluem no plano de
recuperagdo judicial, consoante art. 49, §3°, Lei de
Recuperagdo e Faléncia.

A coisa dada em garantia antes do pedido de
recuperagdo transferiu-se ao credor fiduciario; logo,
nido mais integra o patrimonio da recuperanda,
de modo que a propriedade fiducidria restaria
desvirtuada se tais créditos tivessem de se submeter
aos efeitos da recuperagao judicial.

Problemas: (I) dos recebiveis (trava bancaria) e (II)
dos bens dados em aliena¢ao fiduciaria

Ilustram-se as circunstancias versadas a seguir:
institui¢do financeira concede financiamento a uma
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sociedade empresaria, recebendo a primeira, em
garantia, os recebiveis da segunda. Assim, os valores
originalmente devidos a sociedade empresaria por
terceiros serdo pagos diretamente a instituigao
financeira, credora fiducidria e proprietaria dos
recebiveis, que os retera em sua conta vinculada para
satisfacdo do financiamento.

Essa hipdtese é denominada de trava bancdria,
porque os recebiveis sequer passam pela sociedade
empresaria, sendo automaticamente direcionados ao
credor fiduciario.

Tao logo a sociedade empresaria adentra recupe-
racao judicial ou quando se encontra na iminéncia de
se recuperar, dado que passa por situagao periclitan-
te, deseja ter acesso aos recebiveis. O credor fiducia-
rio, porém, em virtude da previsao do aludido art. 49,
§3¢, LRE, néo libera tais valores a recuperanda.

Outra hipdtese seria a de uma sociedade que
oferece bens de sua atividade empresdria em
garantia, como maquindrios e veiculos, para
obtencao de crédito por meio de alienacéo fiduciaria.
Igualmente, diante de situagao critica da sociedade,
o credor pretende retirar os bens que fazem parte do
estabelecimento comercial da recuperanda.
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Nessa linha, nao estaria o proprietario fiducidrio,
em ambas as hipdteses, a impedir a boa recuperagao
da sociedade empresaria, frustrando o principio da
preservagdo e manutencio da empresa, também
insculpido na Lei 11.101/05, no art. 47?2

A propria lei, na parte final do §3¢, cria exce¢do ao
comportamento do credor descrito acima, de modo
que estipula prazo de suspenséao de 180 dias, previsto
no art. 6% $§4°, Lei de Recuperac¢io e Faléncia (LRF),
em que fica impedida a retirada do estabelecimento
do devedor dos bens de capital essenciais a sua
atividade empresarial. Ainda assim, a lei impoe que
tal prazo seja improrrogavel.

Portanto, a inflexibilidade no prazo de suspensao,
em muitos casos, impedira a plena recuperagiao
da sociedade empresaria em questdo, violando os
preceitos do art. 47, LRE Deste modo, além das
criticas que sofre o dispositivo pela jurisprudéncia e
pela doutrina, ele faria surgir, na conduta do credor
que ndo prorroga o prazo de suspensio, o abuso do
direito, na forma do art. 187 do Cédigo Civil.

Importancia e atualidade do tema

Observando mais de perto o problema, apura-
se, em termos precisos, a dificuldade que ele suscita.
Neste sentido, algumas situagdes jurisprudenciais
revelam o interesse do problema em analise.

Os Tribunais passaram a interpretar a Lei n°
11.101/2005 (LRF) de forma sistematica, com o
objetivo de equilibrar a preservagdo da empresa
e sua funcdo social com a eficiéncia econdmica e a
autonomia privada dos credores e do empresario.
Ponderam-se, assim, os interesses para que todos
ganhem em um ambiente de boa-fé e cooperagao.

O Superior Tribunal de Justica, tem como pre-
cedente sobre o assunto o Conflito de Competén-
cia n® 105.315-PE em que o Min. Paulo de Tarso
Sanseverino, como relator, afirma que os bens dados
em garantia fiducidria, além de estarem incluidos
em plano de recuperagio judicial, formam também
estoque da sociedade. Por isso, as provas presen-
tes no processo definiriam que, neste caso, 0 juizo
competente para tratar do tema seria o da recupera-
a0, ja que, conforme o principio da preservagdo da
empresa, se ndo fossem incluidos no plano os bens
dados em alienagdo fiducidria, ndo seria possivel
realizar a recuperagdo judicial.

O Conflito de Competéncia n° 131.656-PE
(Informativo n¢ 550), de relatoria da Min. Maria
Isabel Galotti, previu hipdteses que afastam a
norma do art. 49, § 32 da Lei n° 11.101/2005,
quando ficar evidenciado que os bens dados
em alienagdo fiducidria sao essenciais para a
preservagdo da empresa.
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O caso trata, principalmente, de recuperagao ju-
dicial em que se questiona se os créditos dos contra-
tos de compra e venda de agtcar para exportagio,
garantidos por alienagao fiducidria de imoéveis, esta-
riam submetidos ou nao ao juizo da recuperagao. A
Ministra, ao argumentar sobre o tema, expoe que ha
hipéteses excepcionalissimas em que se abre mao do
que esta disposto no art. 49, §3°, da Lei n° 11.101/2005
para inserir os créditos garantidos por alienagao fi-
ducidria no procedimento de recuperagio.

E isso porque, o que se visa a proteger sdo os
principios da preserva¢ao da empresa — esculpido no
art. 47 do aludido diploma legal -, da boa-fé objetiva
e da funcdo social da propriedade. Logo, para que
fique comprovada a necessidade de se afastar o
dispositivo do art. 49, §3° da Lei n° 11.101/2005,
deve ser manifesto que os bens dados em garantia
na alienagdo fiducidria sejam essenciais para a
continuidade da empresa, 6nus de prova que deve ser
dirigido a recuperanda.

No processo, ficou evidenciado que os bens dados
em garantia — imoveis que representam 2,95% do
total de hectares da sociedade empresaria — ndo
eram imprescindiveis para a atividade produtiva das
sociedades em recuperacao judicial.

Conjuntura semelhante esta na hipotese dos
recebiveis. O credor da cessao fiducidria tem tanto
a posse direta quanto a indireta dos créditos a cuja
recuperanda tem direito, mas fica evidenciado que
tais créditos sao indispensaveis para a recuperagao
da sociedade, a ponto de ser necessario que ela (recu-
peranda) tenha acesso a esses créditos que estao em
“trava bancdria”.

Um voto importante sobre a hipdtese de cessdo
fiducidria de créditos estd no Recurso Especial n°
1.263.500-ES, proferido pelo Min. Luis Felipe Salo-
mao, em que afirma que os créditos dessa espécie de
cessao deverdo ser analisados pelo juizo da recupera-
¢do judicial. E tal se da porque esse sera o juizo com-
petente para definir se tal crédito é imprescindivel ou
ndo para a realizagdo da empresa. Esse voto vencido
¢ ainda timido, pois se limita a literalidade rigida do
art. 49, §3°, da Lei n° 11.101/2005, sem afastar sua
regra nas hipéteses em que resta claro que a mera
suspensdo das agdes ndo respeitard o principio da
preservagao da empresa.

O problema

Os julgados analisados limitam-se a garantir
o direito da sociedade recuperanda com base na
propria Lei n° 11.101/05, sem adentrar na seara da
boa-fé objetiva e do abuso do direito.

No entanto, o presente artigo pretende ir além
do contetido jurisprudencial existente até entio,
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identificando até que ponto os bens fisicos ou os
recebiveis dados em garantia fiducidria sdo essenciais
para a empresa e, portanto, passiveis de relativizagao
da norma rigida do §3° do art. 49, da LRE sem que o
credor incorra em conduta abusiva.

“Quid iuris” Qual o caminho a ser seguido
pelo jurista para evitar o exercicio disfuncional do
direito e identificar a porcentagem de recebiveis em
garantia fiducidria, que poderiam ser levantados pela
sociedade em recuperagdo judicial, a fim de que a
garantia se mantenha higida a0 mesmo tempo em
que a sociedade permaneca com expectativa de se
reestruturar financeiramente?

“Quid iuris”? Como o juiz deverd analisar o caso
com o objetivo de evitar a ocorréncia de abuso de
direito e, consequentemente, identificar quais bens
constantes do estabelecimento comercial da socieda-
de podem ser retirados pelo credor fiduciério, privi-
legiando-se simultaneamente a garantia crediticia e o
direito 8 manutengéo e recuperagio da empresa?

Boa-fé objetiva

A boa-fé objetiva é um principio geral de valoragao
de comportamentos, portanto, clausula geral a
fixar um padrdo ético de confianga, honestidade e
lealdade. Nas palavras de José de Oliveira Ascensio,
“implica sempre uma superagio do formalismo, pois
traz uma justica substancial, que se sobrepde a justica
formal resultante da mera observac¢do dos textos ou
férmulas negociais™.

Em razdo de se tratar de principio geral e abstrato,
deve ser a boa-f¢é utilizada subsidiariamente, privile-
giando o uso das regras concretamente previstas.

Aplica-se a qualquer ramo do direito, visto que
ndo se reporta a modelos abstratos de conduta. Seu
funcionamento se da conforme os ditames do caso
concreto, 0 que permite reconhecer a existéncia de
padroes diferenciados de aplicagdo da boa-fé objetiva.
Deste modo, a boa-fé dos contratos empresariais nao
pode ser interpretada da mesma forma que as demais
espécies contratuais.

Em se tratando de relagdes negociais, pode-se
afirmar que a boa-fé obriga as partes a comporta-
rem-se de maneira a nao prejudicar a contraparte
ou, por vezes, a salvaguardar o interesse adver-
so. Incumbe ressaltar que a boa-fé age em toda a
formagdo contratual, em seu conteudo e em sua
execuc¢ao.

Na hipdtese de alienacdo fiducidria tratada
no presente ensaio, a boa-fé objetiva exige dos
contratantes cooperagao, a limitar direitos subjetivos,
como o direito crediticio em favor do devedor/
sociedade recuperanda, com a finalidade de manter
uma relagdo obrigacional equilibrada.
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‘ ‘ Em se tratando de relacoes

negociais, pode-se afirmar que

a boa-fé obriga as partes a
comportarem-se de maneira a nao
prejudicar a contraparte ou, por
vezes, a salvaguardar o interesse
adverso. Incumbe ressaltar que a
boa-fé age em toda a

formacao contratual, em seu
conteddo e em sua execu¢ao.”

Especificamente no tocante aos contratos em-
presariais, valido destacar que ambas as partes con-
traentes buscam o lucro bilateral e possuem pleno
conhecimento sobre o negécio acordado. Os empre-
sarios realizam pesquisas e calculos direcionados a
aferir os riscos da celebra¢ao do contrato, até por-
que desempenham a atividade habitualmente.

Diz-se, portanto, que vigora, nessa espécie con-
tratual, a presunc¢ao de “hipersuficiéncia” dos agen-
tes ou de comportamento dos “comerciantes corda-
tos”. Desta forma, “o ordenamento juridico autoriza
a pressuposi¢do de que o agente economico, de for-
ma prudente e sensata, avaliou os riscos da opera-
¢éo e, langando mao de sua liberdade econdmica,
vinculou-se™.

Nesse diapasao, surge para as partes um risco
contratual, que dependerd da ldgica e das condigoes
mercadoldgicas - as quais, importa lembrar, modi-
ficam-se com o tempo. Muito embora o empresario
assuma determinada dlea tipica daquele contrato
em que se insere, deve agir com boa-fé objetiva, de
modo a nao frustrar o aludido aspecto cooperativo.
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Em contrapartida, hda vozes na doutrina que
defendem que os contratos empresariais, em virtude
de seu alto grau de autonomia, detém menor nimero
de situagdes nas quais se percebem atos abusivos —
que desrespeitam os limites impostos pela boa-fé.

De todo modo, a apreciacdo das clausulas con-
tratuais de acordos empresariais demanda andlise
sobre os objetivos compartilhados pelas partes. Uma
vez que o ambiente de contrata¢do pretende colocar
cada um dos contraentes em posigdo mais vantajo-
sa e arrecadatdria de lucros, a confianca e a lealdade,
consectarios da boa-fé objetiva, tornam-se essenciais
para alcangar os objetivos.

Abuso do direito

O exercicio de qualquer direito é disciplinado
por regras juridicas ou preceitos decorrentes da
interpretacao do ordenamento juridico. O abuso do
direito, neste contexto, apresenta-se pelo exercicio
anomalo do direito, isto é, pressupde-se que existe o
direito, mas ha defeito em sua pratica.

Consectariamente, o abuso do direito é caracteri-
zado como o desempenho disfuncional de determi-
nada situa¢ao juridica. Nao ha uma figura autbnoma
do abuso do direito, mas diferentes espécies de
exercicio inadmissivel de posi¢oes juridicas®.

Segundo o art. 187, do Cédigo Civil, o abuso do
direito manifesta-se quando a conduta do agente
excede, de forma evidente, os limites impostos pelo
fim economico ou social do direito, pela boa-fé ou
pelos bons costumes.

O excesso necessdrio a caracterizar o exercicio
disfuncional de um direito deve ser manifesto, nos
termos do dispositivo supracitado. Embora o prin-
cipio da boa-fé objetiva restrinja, modernamente, a
extensdao do principio da autonomia privada, nido
seria possivel intervir deliberadamente nas relagdes
negociais, regidas por este preceito, controlando o
exercicio dos direitos. Assim, tdo-somente os atos
inequivocamente andmalos corresponderiam ao
abuso do direito.

Nessa linha, em se tratando da alienagédo fiducia-
ria na recuperac¢ao judicial, para que os bens dados
em garantia sejam abarcados pelo plano de recupera-
¢do, impossibilitando-se ao credor recebé-los a qual-
quer tempo, a sociedade deve comprovar, de modo
indubitavel, a necessidade dos bens e sua essenciali-
dade para a preservagdo da empresa. Caso contrario,
nao ha manifesto abuso do direito em sua retirada.

Ademais, o abuso é puramente objetivo. Independe
das inten¢des do agente ou de qualquer elemento
subjetivo, ainda que, caso existam, contribuam para
determinar as consequéncias do abuso, as quais sdo
variantes conforme adequagao especifica. Consistem,
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portanto, na supressao do direito, na cessagio do
exercicio abusivo, com a manuten¢ido do direito nos
seus limites, no dever de restituir ou de indenizar,
dentre outros.

No ambito da tematica proposta pelo presente ar-
tigo, nao haveria de se imaginar, como consequéncia,
a obrigacdo de indenizar, porquanto o credor fiducid-
rio ndo comete ato ilicito quando retém os recebiveis
para si ou retira os bens do estabelecimento do deve-
dor. E, conforme doutrina José de Oliveira Ascensao,
o ato abusivo ndo necessariamente incorre em um ato
ilicito®.

Embora o Cédigo Civil Portugués, no art. 334,
niao mencione, de fato, a ilicitude do ato abusivo —
porque o trata como ilegitimo -, o Codigo Civil
Brasileiro o faz. Poder-se-ia crer, portanto, que o
abuso de direito no ordenamento juridico brasileiro
consiste obrigatoriamente em ato ilicito. Entretanto,
enquanto este exige dolo ou culpa, o abuso do direito
tdo-somente requer exercicio inadmissivel de certa
posicdo juridica, ausente elemento subjetivo.

O exercicio abusivo do direito ndo implica
necessariamente o dever de reparar danos, pois é
possivel que eles sequer existam. Ainda que a conduta
haja ocasionado danos, ausente ilicitude, o abuso nao
repercute em responsabilidade civil.

A consequéncia da supressao do direito ocorre
usualmente na vertente de limitacdo ao direito
subjetivo denominada de supressio, concernente a
situagdo em que uma posi¢ao juridica, ndo tendo
sido exercida durante um certo tempo, ndo pode mais
sé-lo, por atentar contra a boa-fé. Nao se vislumbra,
porém, ocorréncia de supressio no cendrio exposto
neste ensaio.

Portanto, a consequéncia maior do exercicio
inadmissivel das situacdes aqui versadas corresponde
ao dever do magistrado de cessagdo do ato abusivo ou,
até mesmo, de impedir que o ato abusivo nasga. Por
vezes, o credor fiducidrio pretende reaver os bens de
sua titularidade que estejam em posse direta do de-
vedor, sem concretamente fazé-lo. O juizo da recupe-
ra¢do judicial, contudo, decide nos termos do art. 49,
§3°, da lei reitora da matéria, de modo a impedir que o
proprietdrio retire a garantia e, por conseguinte, aja em
desacordo com o exercicio funcional do direito.

A doutrina e a jurisprudéncia, ao longo dos
anos, criaram figuras a retratar os tipos de condutas
abusivas, que podem ser sobreponiveis. Dentre eles,
existe uma espécie de exercicio inadmissivel de
posicdes juridicas denominada de “desequilibrio no
exercicio juridico” E um tipo residual, dividido em
subespécies que se aproximam em razao de, em todas,
“haver despropdsito entre o exercicio do direito e os
efeitos dele derivados™.
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Um dos subtipos refere-se a desproporcionalidade
entre a vantagem auferida pelo titular e o sacrificio
imposto pelo exercicio a outrem. Isto é, ninguém pode
ser obrigado a suportar o exercicio de um direito,
quando o sacrificio imposto afetar gravemente os
principios da boa-fé.

Nesse aspecto se encontra a situagdo da alienagdo
fiduciaria em recuperagdo judicial, vez que o direito
de crédito que privilegia o proprietario fiducidrio,
se exercido, implica sério sacrificio ao devedor,
que nao sera capaz de reerguer-se financeira e
comercialmente. Conquanto seja licito o direito
do proprietario, em atengdo a boa-fé objetiva e
a despropor¢do entre vantagens e sacrificios, a
situagdo impde composi¢do em detrimento de lesao
a uma das partes.

Passos para a solu¢io

Com isso, a melhor forma de resolver esse pro-
blema é por meio do principio da proporcionalidade,
em que se realiza a ponderagéo entre o principio da
reducdo dos custos do crédito e o direito de crédito
do credor com o principio da preservagdo da empre-
sa, instituto este implicitamente encontrado na Cons-
tituicao da Republica Federativa do Brasil, art. 170.

Assim sendo, para que se evite o exercicio dis-
funcional ou irregular do direito (art. 187 do Cédigo
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Civil) de quaisquer das partes, é necessario que fique
demonstrada a essencialidade para a atividade de em-
presa do bem ou direito dado em garantia fiduciaria.
Provada sua imprescindibilidade pela recuperanda, o
juiz devera, a partir do principio da proporcionalida-
de, realizar uma ponderac¢do de interesses presentes
no caso concreto.

Primeiramente, conforme dita Humberto Avila®,
para que seja possivel a realizagio da ponderagao
¢ necessario que estejam presentes trés elementos,
quais sejam, um meio, um fim e uma relagdo de
causalidade entre eles. No caso, identifica-se o meio
como o afastamento da regra do art. 49, §3°, da Lei
n° 11.101 para que se atinja o fim, a recuperagao
judicial, havendo assim uma causalidade entre eles.

A partir dos subprincipios da adequagido, neces-
sidade e proporcionalidade em sentido estrito, o ma-
gistrado devera equacionar uma solugao que evite ou
elimine o abuso de direito presente na lide.

Analisa-se, em um primeiro ponto, se o meio
escolhido - liberagdo parcial da “trava bancdria”
ou manuten¢ao de certos bens na posse direta da
recuperanda - estaria de acordo com a finalidade
pretendida, qual seja, a convivéncia harmonica
entre os principios da preservacao da empresa e da
redugdo dos custos do crédito (arts. 47 e 49, caput e
§3¢, LRF).
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Na segunda fase, verifica-se o subprincipio da
necessidade, ou seja, se a medida escolhida, dentre
as demais opgdes, é a menos gravosa para as partes.
Com isso, em uma primeira hipotese, deve-se
identificar se a porcentagem arbitrada pelo juiz dos
recebiveis dados em alienagdo fiduciaria configura
melhor solu¢ao para o caso.

Em uma segunda conjectura, o magistrado deve
analisar qual a quantidade de bens em propriedade
fiduciaria, bem como a duragdo em que estes se
encontram sob a posse da recuperanda, para assim
afastar aqueles que nao devem sofrer os efeitos da
recuperagdo judicial, representando esta a melhor
resposta para o caso.

Logo, em regra, ndo seria possivel nem que o
credor fiducidrio retenha todos os recebiveis ou
venda todos os bens dados em garantia quando for
manifesto que esses bens sdo de capital essencial
para a empresa. Tampouco admite-se que o devedor
fiduciario levante todo o valor da trava bancéria ou
mantenha a posse direta de todos os bens em ga-
rantia fiducidria, uma vez que esvaziaria toda a lo-
gistica de juros relacionada a alienagao fiduciaria e
aumentaria consideravelmente o 6nus da institui¢ao
credora nessa relagdo contratual, o que poderia até
mesmo vir a afetar a fungdo social desta modalidade
contratual.

Dessa forma, eliminam-se os extremos (100% e
0%), pois seria uma decisdo que iria de encontro as
normas extraidas dos arts. 47 e 49, caput e §3°, da Lei
n°11.101/2005.

O ultimo subprincipio trata da proporcionalidade
em sentido estrito. O jurista, numa analise de custo-
beneficio, verifica se as vantagens trazidas pela
promogao do fim correspondem as desvantagens
provocadas pela ado¢do do meio, para que tal atitude
possa surtir mais efeitos positivos do que negativos
na sociedade.

Desse modo, a liberagao parcial da trava bancaria
ou a manuten¢do dos bens na posse direta da
recuperanda traz beneficios mais amplos do que
o préprio gravame imposto ao credor fiduciario.
Ademais, tal medida mantém a sociedade em pleno
funcionamento, permitindo-lhe cumprir tanto o
contrato fiducidrio em questdo quanto outros débitos
dos demais credores.

Conclusio

De todo o exposto, nas hipoteses em que manifesto
o abuso do direito do credor quando retira os bens
dados em garantia a sociedade, essenciais a sua
manutenc¢ao, sugere-se a aplicagdo do principio da
proporcionalidade. Por conseguinte, com o intuito
de privilegiar o mais justo fim legal, é garantido a
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recuperanda a chance de reerguer-se financeira e
economicamente, quitando, posteriormente, sua
divida com o credor fiduciario.

Mais vale que a sociedade continue em atividade,
permanecendo produtiva e arrecadando lucros tam-
bém aos credores, do que ser imediatamente liquida-
da, cessando a possibilidade de ganhos futuros. Ha
maior valor no “going concern™ da sociedade, isto ¢é,
na manuten¢do operacional da empresa com conti-
nua geragao de riquezas fruto da sua atividade, do

que a mera liquidacéo. =

Notas

1 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil - Teoria Geral, volume
III. Coimbra: Ed. Coimbra, 2002. p. 182.

2 FORGIONI, Paula A. Teoria Geral dos Contratos Empresariais. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. ps. 119-120.

3 ASCENSAO, op. cit., p. 267.

4 ASCENSAO, op. cit., p. 279.

> ROCHA, Antoénio Manuel da; CORDEIRO, Menezes. Da boa-fé no
Direito Civil. Coimbra: Ed. Almedina, 2011. p. 853.

¢ AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da Definicdo a Aplicagdo
dos Principios Juridicos. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2015. p. 205.
7 Valor de going concern é o atingido pela manuten¢do da empresa
em operagdo, mantem-se em funcionamento o seu conjunto de
bens operacionais, aumentando o seu valor agregado e permitindo
a continua geragao de riquezas e entrada de capital no fluxo de caixa
da empresa.
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