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RESUMO

O tema desta pesquisa ¢ a evolucdo historica do Direito Concursal, delimitando-se na
evolucao do sistema juridico concursal brasileiro, com a abrangéncia das profundas alteracdes
trazidas pela Lei n° 11.101/05. Objetiva-se abordar além da evolucdo cronologica do instituto,
as sensiveis e importantes mudangas de concepcdo que propiciaram um tratamento mais
humano e racional para o devedor comerciante sujeito a execucdo concursal, chegando-se até
a referida tutela de preservacao do nucleo empresarial, tendo em vista que, nos dias atuais,
temos como justificavel a intervencdo estatal, de modo a corrigir distor¢des de mercado e
propiciar o saneamento que mantém vivo o ente produtivo que se mostra util, em ultima
analise, a toda sociedade. A técnica de pesquisa utilizada é a bibliografica e documental a
partir dos métodos dedutivo e historico-evolutivo, aderindo a teoria da funcdo social da

empresa para interpretacdo do objeto.
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SINTESI

Il tema di questa ricerca ¢ l'evoluzione storica di Diritto dei Concorso dei Creditori,
delimitando in I'evoluzione del sistema giuridico dei concorso dei
o

creditori brasiliano, compresi 1  profondi cambiamenti introdotte dal legge n

11.101/05. L'obiettivo ¢ affrontare, oltre lo sviluppo cronologico dell'istituto, sensibili e
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importanti modifiche di concezione che hanno favorito un trattamento pit umano e razionale
per il soggetto debitore commerciante esposti a esecuzione dei creditori, arrivando tale
protezione la preservazione dell’impresa nucleo, considerando che, oggigiorno, ¢ giustificato
l'intervento dello Stato, per correggere le distorsioni del mercato e propiziarsi la riparazione
che mantiene I'entita produttiva che dimostra di essere utile, in definitiva, l'intera societa. La
tecnica utilizzata ¢ la bibliografica e documentaristica, dai metodi deduttivo e storico-
evolutiva, aderendo alla teoria della funzione sociale della societa per l'interpretazione

dell'oggetto.

PAROLE CHIAVE: Diritto dei Concorso dei Creditori. Evoluzione Storica. Interesse Sociale.

Impresa.

INTRODUCAO

A evolugdo historica recente da ciéncia do Direito no Brasil, aos olhos do observador
externo, em tese, podera parecer paradoxal e contraditoria, caso nao se atente para as duas
tendéncias que a primeira vista se revelam opostas, quais sejam: a tendéncia da fragmentacao
das fontes ou descodificagdo com a constitucionalizacdo de novos sujeitos de direito e a
tendéncia de unificacdo das fontes por meio da unificagdo das obrigacdes civis e comerciais,
valorizando-se a imposi¢do de deveres ex vi lege, mediante a adocdo de clausulas gerais
transversais por todo o ordenamento juridico.

De tal sorte, falar na necessaria interface que se identifica e que efetivamente existe
entre o Direito Societério e o Direito Concursal, para chegarmos a uma analise evolutiva deste
ultimo no decorrer do tempo, em especial no Brasil, implica considerar que o Direito
Comercial, como um todo, passa por momento rico, de nova contextualizacdo da disciplina, o
que se da, por exemplo, por conta da recente realiza¢ao da I Jornada de Direito Comercial no
E. Superior Tribunal de Justica.

Muitos dos cinquenta ¢ sete Enunciados aprovados em 2012 na aludida Jornada
trataram da recuperag@o judicial, medida legal que tem o objetivo de tentar evitar a faléncia da
empresa, mediante apresentagdo, em juizo, aos seus credores, de um plano para quitagao da
divida.

O Enunciado de numero 44, por exemplo, diz: “A homologacdo de plano de

recuperagao judicial aprovado pelos credores esta sujeita ao controle judicial de legalidade”.



Ja o Enunciado 46 afirma que “ndo compete ao juiz deixar de conceder a recuperagao
judicial ou de homologar a extrajudicial com fundamento na analise econdmico-financeira do
plano de recuperacao aprovado pelos credores”, enquanto que o Enunciado 54, por seu turno,
registra que “o deferimento do processamento da recuperacdo judicial ndo enseja o
cancelamento da negativagdo do nome do devedor nos d6rgdos de protecdo ao crédito e nos
tabelionatos de protestos”.

Com efeito, as constantes mudancas verificadas na economia mundial e nacional
também contribuiram para esta revitalizagdo do Direito Comercial, pese embora apds o
advento do Codigo Civil de 2002 muitos doutrinadores o considerassem fadado ao
desaparecimento.

No plano juridico, a adesdo do Direito Comercial ao paradigma dos principios,
significa ter a disciplina em questdo reconhecido, que a partir da Constituicdo Federal de
1988, os principios sdo tratados como norma, vale dizer com for¢a normativa fundante,
justificando ainda, a edicdo de outras normas.

Cabe, pois, ao Direito Comercial, unir-se de maneira taxativa e definitiva ao
paradigma dos principios, ainda que respeitados seus principios particulares e proprios, para
assim renascer e atuar de forma marcante como instrumento de tutela das relacdes
empresariais.

Neste contexto, importante dizer que a teoria da atividade empresarial surge a partir
do Direito Canodnico, sendo transposta para o mundo juridico moderno a partir de teorias
pandectistas de juristas alemaes, sob o prisma da limitacdo da responsabilidade dos socios, ou
seja, sob o prisma do respeito a obrigacao calcada na vontade e nos limites do investimento.

Como ¢ sabido, a mencionada escola pandectista alema era vinculada a escola dita
exegética, que afirmava que todo o Direito estava contido na lei.

O objetivo era a formulagdo de saber juridico fundado na formulagdo de conceitos
organizados.

A busca por tal estruturacdo levou ndo somente ao BGB, como também trouxe o
germinar de uma denominada parte geral, a partir de entdo, inserida em um processo
codificatorio.

Ja no inicio do século XXI, parece evidente que a limitacdo da responsabilidade do
socio nao mais pode ser vista como outrora, ou seja, de forma liberal pura e dissociada do
tecido social, ante a evidente alteracdo de valores sociais, devendo hoje prevalecer a

vinculagdo da limitagdo da responsabilidade dos sdécios como corolario da garantia



constitucional da livre iniciativa em consondncia com os objetivos sociais do nicleo
empresarial.

O Direito Comercial moderno protege, ainda que a primeira vista ndo se afigure
muito visivel, interesses ditos metaindividuais e ndo meramente interesses privados.

O “rule of Law” serve, pois, para estimular a atividade empresarial e contribui para a
diminuicdo das avalia¢des de risco.

Por tal motivo, falar em funcéo social da empresa nos leva a recordar os pensamentos
do jurista Fabio Konder Comparato, o qual mencionava ser a fungdo social da empresa uma
decorréncia da funcdo social da propriedade, o que, por 6bvio, passa pelos bens de producao
(empresa).

Cumpre, pois, sua fun¢do social, a empresa que, em busca do lucro licito, respeita o
meio ambiente, gera empregos, ndo afronta aos direitos do consumidor e paga tributos,
atendendo aos referidos interesses metaindividuais que gravitam em torno de sua existéncia.

No moderno Direito Concursal, a organizacdo empresarial deve ter sua preservagao
garantida por lei para atender a sua fungdo social, sendo este um principio tutelado como
valor em si mesmo (Artigo 47 da Lei de Recuperacdes e Faléncias).

Isto ndo significa, entretanto, que a faléncia seja um mal em si mesmo, na medida em
que nem toda a empresa merece efetivamente ser preservada. Apenas as empresas tidas como
viaveis devem ser objeto de recuperacdo, pois, somente estas sdo capazes de proporcionar
retorno a sociedade.

Em razao de tal entendimento, o plano de recuperagdo de empresa que se encontre
em crise econdmico-financeira ndo pode, por exemplo, propor o pagamento do passivo em
prestacdes a serem cumpridas por longos anos e em valores infimos considerados em
propor¢do aos créditos que lhe foram concedidos em sua atividade empresarial, o que
significa afirmar que o plano ndo pode acarretar aos credores sacrificios superiores aos que
eles suportariam no caso de faléncia da devedora.

A recuperacdo da empresa s6 pode e deve ser deferida se a empresa devedora
mostrar que ndo se encontra em situagdo de faléncia.

Obviamente, se a empresa devedora pede um prazo muito longo para iniciar os
pagamentos das parcelas propostas, € se o percentual a ser pago mostra-se vil ou iniquo, tal
situagdo evidencia que a empresa nao pode ser considerada recuperavel por suas préoprias

forgas, mas sim, pelo sacrificio excessivo imposto de forma injusta aqueles que lhe deram



crédito, por acreditar que ela cumpriria a palavra empenhada, o que ndo se justifica e ndo
merece tutela jurisdicional favoravel.

Tal afirmativa se ajusta perfeitamente aos conceitos expostos no trabalho intitulado
"Mercado e Responsabilidade”, de Denis Lerrer Rosenfield, professor na Universidade
Federal do Rio Grande do Sul.

Ao cuidar do capitalismo, afirma mencionado professor que:

[...] O seu principio, do ponto de vista moral, ¢ a responsabilidade, cada um arcando
com as consequéncias de suas agdes, ndo cabendo transferéncia de
responsabilidades. Maus negdcios ndo sao assegurados pelo Estado, mas de inteira
responsabilidade dos que tomaram tais decisdes, ndo cabendo ao contribuinte pagar
por isso. As forgas pro-mercado teriam, entdo, como contraparte a responsabilidade
moral. (...) A dimens&o ética do capitalismo esta na liberdade, na responsabilidade,
na meritocracia, na recompensa do trabalho e do esfor¢o, o que significa dizer que
cada um deve arcar com as consequéncias de suas a¢des. Ou seja, ndo cabe a alguns
ficar com os lucros e socializar os prejuizos [...].

No regime de livre iniciativa classico, a recuperacdo judicial seria instituto
inadmissivel, porém, nos dias atuais, temos, destarte, como justificavel a intervencdo estatal,
de modo a corrigir distor¢des de mercado e propiciar o saneamento que mantém vivo o ente
produtivo que se mostra util, em ultima analise, a toda sociedade.

Postas tais indispensaveis consideracdes introdutorias, registre-se que o presente
estudo tem por tematica principal a evolucao histérica do Direito Concursal, delimitando-se
na evolu¢do do sistema juridico concursal brasileiro, com a abrangéncia das profundas
alteragoes trazidas pela Lei n® 11.101/05.

Considerando, pois a evolu¢ao do Direito Concursal ¢ a transformacao da empresa
em uma instituicdo de fundamental importancia para manutengdo do desenvolvimento da
sociedade no atual cenario da pés-modernidade’, pergunta-se: o vigente ordenamento juridico
brasileiro prevé mecanismos eficientes para protecao da atividade empresarial, bem como dos
interesses fundamentais que norteiam tal atividade?

A partir de uma andlise teodrica inicial da evolucdo do Direito Concursal € possivel
investigar a hipotese que sim, pois o atual ordenamento juridico brasileiro, em especial a Lei
n°® 11.101/05, aliado ao controle de legalidade desempenhado pelo Poder Judicidrio buscam

promover, por meio do principio da recuperagdo econdmica da empresa, a preservacao da
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atividade empresarial e sua fung@o social, bem como, da fonte produtora, do emprego dos
trabalhadores e dos interesses dos credores.

Justifica-se esta pesquisa em razdo da relevancia do instituto em comento, pois a
empresa no gozo de suas atividades, cumprindo com suas fungdes, dentre outros fatores,
contribui para o bem estar social, socializando de algum modo os resultados positivos.

E para que se possa chegar as conclusdes de maneira satisfatoria e 1til, objetiva-se
abordar além da evolucdo cronoldgica do instituto, as sensiveis e importantes mudangas de
concep¢do que propiciaram um tratamento mais humano e racional para o devedor
comerciante sujeito a execucao concursal, chegando-se até a referida tutela de preservagao do
nucleo empresarial.

Portanto, a técnica de pesquisa utilizada ¢ a bibliografica e documental a partir dos
métodos dedutivo e historico-evolutivo, aderindo a teoria da funcdo social da empresa para

interpretacdo do objeto.

1. ALINHA EVOLUTIVA DO OUTRORA DENOMINADO DIREITO FALENCIAL

Quando se estuda a evolucdo do sistema falimentar, para que se possa bem
compreender a sistematica atual, ¢ indispensavel mencionarmos alguns periodos da historia
que contribuiram para o desenvolvimento deste instituto, os quais exerceram grande
influéncia na legislagdo de nossa época, representando um verdadeiro legado para o Direito
Concursal atual.

Devemos atentar, destarte, para os periodos referentes ao Direito Romano, a Idade

Meédia e ao Codigo Napoleonico.

1.1. Direito Falencial em Roma

Nos primoérdios da civilizagdo romana, o devedor insolvente respondia por suas
dividas com sua liberdade ou honra, quer, at¢ mesmo, com seu corpo ¢ sua vida.

Vale dizer, ndo cumprindo a obrigag@o, dava-se o aprisionamento do devedor por
prazo de sessenta (60) dias, facultando-se ao credor o direito de manter o falido em carcere

privado.



Assim o era, pois, em Roma, eram realizadas, de nove em nove dias, as feiras e a elas
o devedor era levado pelo credor por trés vezes consecutivas, na esperanca de que um terceiro
surgisse e se responsabilizasse pelo inadimplente.
Na hipotese de ndo surgimento de um terceiro comprador, o devedor era vendido
como escravo ou condenado a morte.
Em seu manual de Direito Falimentar, Sampaio de Lacerda (1959, p. 26), leciona
que:
[...] O devedor estabelecia com o credor um contrato denominado “nexum”, no qual
o inadimplente, sem recursos para solver sua divida antes de se iniciar contra ele a
execucdo, obrigava-se, voluntariamente, a prestar servigos ao credor como escravo,

a fim de, com seu trabalho satisfazer a divida, eximindo-se da responsabilidade

contraida [...].

Na antiga Roma, todos os devedores que ndo conseguiam solver seus débitos frente
aos credores eram denominados decocfores, cuja origem latina (coquere) remetia a ideia de
cozer, queimar.

Portanto, decoctor era aquele que havia queimado seus bens e seu negocio de forma
perdularia, causando com isso prejuizo aos seus credores.

A Lei das XII tabuas ainda concedia o direito ao desmembramento do corpo do
devedor de forma proporcional a quantidade de credores.

Todavia, ndo hd qualquer precedente histérico que demonstre a aplicacdo de tao
drastica sang¢do a pessoa do devedor.

Conforme Dilson Déria (1991, p. 156):

[...] Semelhante poder de vida e morte sobre o devedor é, no entanto, contestado por
muitos romanistas que nido viam na faculdade sendo o carater mistico de que se
revestia. Outros, porém, entenderiam que o poder traduzido em lei era para ser
aplicado em toda a sua amplitude. Mas tanto um quanto outro asseverariam que a

historia ndo registra caso de incidéncia de tdo cruel norma [...].

Autores modernos afirmam que o que se partia ndo era o corpo do devedor, mas sim
o valor obtido com a sua venda. O fundamento da execucao corpérea, como forma de sancao
ao devedor inadimplente, devia-se ao fato de que o regime de propriedade a época era
coletivizado.

Com isso, for¢ava-se a intervengdo do grupo ligado ao devedor por lagos de

parentesco a angariar fundos para pagar as suas dividas.



Em razdo dos excessos advindos da aplicagdo da pena imposta ao devedor
inadimplente, foi editada a Lex Poetelia Papiria, de 326 a.C., que aboliu a venda do devedor
como escravo, devendo as restri¢gdes recair apenas sobre o seu patrimonio, notando-se clara
mudanga de percepcao, capitaneada por sentimentos humanitarios.

J& de acordo com Wilson de Souza Campos Batalha e Silvia Marina Labate Batalha

(1991, p. 39):
[...] A Lex Poetelia teve por objetivo retirar ao procedimento das XII Tabuas o seu
carater penal, mitigando as consequéncias exorbitantes da manus injectio e limitar o
carater privado do processo, aumentando a ingeréncia do magistrado [...].

Por seu turno, Dinamarco (1997, p. 43-44) esmiucou o alcance da Lex Poetelia ao

aduzir:
[...] com a Lex Poetelia do ano 326 a.C, a qual ditou varias normas atenuadoras do
sistema entdo vigente, a saber: a) proibiu a morte e o acorrentamento do devedor; b)
institucionalizou o que antes era simples alternativa oferecida ao credor, ou seja, a
satisfagdo do crédito mediante a prestagdo de trabalhos forcados; ¢) permitiu que o
executado se livrasse da manus injectio, repelindo a mao que o prendia (manum sibi
depellere) mediante o juramento de que tinha bens suficientes para satisfazer o
crédito (bonam copiam jurare); e, acima de tudo isso, (d) extinguiu o nexum,
passando entdo o devedor a responder por suas obrigacdes com o patrimdénio que
tivesse, ndo mais com o proprio corpo (pecuniae creditae bona debitoris, non corpus
obnoxium esset). Estava aberto o caminho para eliminar a execugéo corporal [...].
Em termos historicos, a edi¢do desta lei representou o rompimento com o periodo
das legis actionis do direito romano (periodo arcaico), que se caracterizava pelo extremo valor
que se dava a forma como os atos processuais eram exarados, mesmo que essa fosse

totalmente dissonante com o intimo querer das partes.

E conforme ensinamentos de Roberto de Ruggiero (1999, p. 35):

[...] ndo é possivel compreender grande parte das normas atuais sem o subsidio dos
precedentes romanos. Isto ndo quer dizer que a matéria ndo tenha sofrido
modificagdes por influéncia do direito intermédio; as vezes mesmo muito profundas.
Desapareceu o rigoroso formalismo que impedia a vontade criar vinculos sem a
observancia de formas solenes e determinadas; a principios mais restritivos
substituiu-se o novo, a vontade manifestada de modo vulgar e o simples consenso
[...]-

Para que se avalie o rigor do formalismo entdo dominante, observe-se que de acordo
com o quanto narrado pelo jurisconsulto romano Gaio, numa A¢do em que uma pessoa era

acusada de cortar de forma indevida os galhos de uma videira, o autor perdeu a Agao por ter



utilizado o termo “videira” em desacordo com a expressdo genérica “arvore” prevista na Lei
das XII Téabuas.

Com o advento do periodo formulario, que substituiu substancialmente os preceitos
do periodo anterior, os procedimentos passaram a ser predominantemente orais e divididos
em duas fases distintas; in iure e in udicio.

De acordo com Adauto de Souza Castro e Edson Crochiquia (1969, p. 50):
[...] No periodo Cléssico, o processo judiciario formal, solene e oral da Lei das XII
Tébuas ¢ substituido pelo processo formular, gracas a Lei Aebutia ¢ as Leges Juliae
do tempo de Augusto. Esse processo ¢ escrito ¢ apresenta duas fases: uma perante o
Magistrado e outra perante o Judex ou Jurado. A primeira € in iure e a segunda
Apud Judicem. O magistrado ouve o interessado e redige a formula que conclui por
uma alternativa- ou isto ou aquilo. A féormula ¢ levada ao Judex ou jurado que,

entdo, decide. A decisdo chama-se sentenca e tem forga de lei para as partes [...].

Cumpre asseverar que, todos os atos processuais eram realizados em Audiéncia,
sendo que a apresentagdo das provas competia a parte que alegava o direito, podendo o juiz
aprecia-las e valora-las livremente.

E neste periodo que foi criada a chamada Missio in bona ou Missio in possessionen
que consistia numa Ag¢ao proposta pelo credor em face do devedor, fosse ele comerciante ou
ndo, que tinha a finalidade de tird-lo da posse de seus bens, transferindo-os a um curador
indicado pelo magistrado.

Este curador, além de possuir a incumbéncia de administrar estes bens, passados
trinta (30) dias sem que o devedor saldasse suas dividas, ele deveria proceder a venda dos
mesmos ao melhor ofertante e, com o produto obtido, pagar os credores.

Caso fosse de sua preferéncia, o devedor poderia fazer uso da cessio bonorum, criada
pela Lex Julia Bonorum, onde este transferia os seus bens para pessoa do credor que,
juntamente com o curador, procedia & venda dos mesmos com posterior rateio do apurado
com os demais credores.

Por meio desta Acdo, o devedor se desvencilhava da execucdo pessoal, da situagdo
de infidmia gerada pelo ndo cumprimento de suas obrigacdes frente aos credores, além de
reservar parte deste acervo para o atendimento de suas necessidades basicas.

Para alguns doutrinadores, a bonorum cessio representa a origem primitiva da

concordata preventiva da faléncia.



1.2. Direito Falencial na Idade Média

Temos relatos historicos na doutrina (SAMPAIO, 1959, p. 30) no sentido de que:
[...] Durante toda a Idade Media foi o devedor considerado criminoso em razao de
sua situagdo de insolvéncia. As penas atribuidas aos falidos eram muito rigorosas,
derivadas do fato de que a faléncia era considerada um delito. Por isso, quase
sempre o devedor procurava todos os meios licitos e ilicitos para evitar a agdo dos

credores; ¢ quando fosse impossivel, fugia [...].

A faléncia poderia ocorrer por trés hipoteses: em caso de fuga do devedor, a
requerimento do credor ou a pedido do proprio devedor, fosse este comerciante ou ndo. O
credor, no momento de requerer a faléncia, tinha a obrigacdo de provar o seu crédito e
demonstrar a insolvéncia do devedor.

Dito de outro modo, uma vez pronunciada a faléncia, os credores, reunidos em
assembleia, nomeavam os sindicos e assumiam a administracdo da faléncia.

Neste contexto, nesta fase do processo falimentar poderia ocorrer até o sequestro de
bens do falido para satisfazer aos interesses dos credores.

Além disso, ocorria o vencimento antecipado de dividas a prazo, a privagdo do falido
da administrag@o de seus bens e a distribuicdo de dividendos proporcionais a importancia dos
créditos.

Os credores eram convocados a se apresentarem, comprovando seus créditos, sendo
graduados de acordo com as preferéncias determinadas, cabendo em alguns estatutos decidir
sobre a existéncia dos privilégios para estabelecer a ordem creditdria.

Podemos entdo inferir que o instituto da faléncia, apesar de alguns retrocessos,
evoluiu de forma vigorosa no periodo.

E desta época que se originam os critérios de universalidade da faléncia, da par
conditio creditorum, da possibilidade de concordata pelo voto majoritario dos credores e da
irrelevancia dos atos praticado pelo falido independente de prova de fraude.

De acordo com Carvalho de Mendonga (1934, p. 19):
[...] O velho direito italiano foi, pode-se dizer, o laboratério da fallencia moderna.
Estabeleceu a designagdo normal dos syndicos; o sequestro dos bens e livros do
devedor; o balango; o exame de livros e contas; a verificagdo do activo e passivo; a
publicidade da fallencia; o vencimento antecipado das dividas a prazo; o periodo
suspeito; a privagdo do fallido da administracdo de seus bens; a distribui¢do de
dividendos proporcionaes a importancia dos créditos, salvo as preferéncias

hypothecarias e privilegiadas; a prestagdo de alimentos ao fallido em certos casos; o



accordo entre o fallido e os syndicos representantes dos credores e approvado pela
maioria destes, obrigando a todos os outros ausentes e dissidentes; a cessdo de bens

concedida aos fallidos casuaes, etc.etc [...].
Quanto a condicdo juridica do falido, havia até mesmo a previsdo de privagdo do
direito a cidadania e outras determinagdes legais impeliram-no a usar o “boné verde dos

falidos” a fim de que todos pudessem reconhecer um comerciante que foi bancarrota.

1.3. Direito Falencial no Codigo Napoleonico

Ao invocar Andrade (s.d., p. 48) frise-se que as novas tendéncias concernentes ao
direito falimentar que surgiram na Fran¢a no século XIX foram incorporadas ao Codigo

Comercial francés de 1808.

[...] Embora Napoledo entendesse a faléncia de um modo diverso, seus conselheiros
ja consideravam o falido como uma pessoa que “naufragou” vitima de um destino

desfavoravel [...].

Logo, a inten¢do de punir o devedor de maneira arbitraria e desumana comega a ser
afastada pelos legisladores.

Todavia, Napoledo propugnava por uma puni¢do mais severa do falido, admitindo
determinadas penas que conferissem ao devedor um aspecto de abatimento e tristeza.

O rigor da punicdo era importante para Napoledo, mas a indispensabilidade de
aplicagdo da pena era fator preponderante para a eficacia da punigao.

Para o referido governante, o falido deveria ostentar em sua face o estigma da culpa
para com os credores, sendo o delito um conceito presente em qualquer situagdo falimentar.

Em suma, Napoledo ndo admitia os castigos cruéis contra o falido, visava,
preponderantemente, a realizacdo do patrimonio do falido, aplicando-se concomitantemente
uma pena ao falido. De tal sorte, buscava-se a puni¢cdo do devedor através da privacdao de
usufruir o seu patrimonio, o qual permanecia indispensavel para o seu titular até a satisfagdo
completa dos credores do falido.

Apesar dessa interpretacdo “moderna” do instituto, a humilhacdo sofrida pelo falido
e seu sentimento de culpa ante os credores eram, igualmente, indispensaveis como forma de
puni¢do, pois a sangdo deveria ser exemplar, servindo de exemplo para que os outros

membros daquela comunidade evitassem atingir o estado falimentar.



2. DIREITO CONCURSAL NO BRASIL

Tal qual exposto nas linhas acima, possivel concluir que a relagdo empresarial
sempre acompanhou as relagdes humanas, desde os tempos e métodos mais rudimentares, nos
quais havia a necessidade de intercimbio de bens e produtos, até os dias atuais, em que o
mercado reclama, continuamente, a pratica comercial e empresarial.

Ha alguns anos ja vivenciamos um tempo em que o destino guardado para o
comerciante que ndo alcancgasse o sucesso em suas transagdes comerciais era o fim de suas
atividades e a remoc¢ao de sua empresa da sociedade.

Entretanto, isto ndo mais se coaduna com a ordem democratica e com a valoriza¢do
da fung@o social do ente empresarial moderno, de modo que, o advento da Lei n® 11.101/2005
(Lei de Recuperacao de Empresas e Faléncias) apds anos de tradmite no Congresso Nacional,
consagrou a permanéncia da empresa em crise no mercado e introduziu meios de superagiao
do ente econdmico, dos quais o empresario podera langar mao para assegurar sobrevida util a
sua empresa em crise.

Contudo, por 6bvio, nem sempre foi assim, fazendo-se entdo necessaria uma
abordagem evolutiva do Direito Concursal no Brasil, passando-se pelo Brasil Colonia e pelo
Brasil Imperial, chegando-se finalmente ao periodo republicano e as inovagdes constantes da

atual Lei de Recuperacoes e Faléncias.

2.1. Faléncia no Brasil Colonia

A coroa portuguesa, por todos os meios, buscava proteger o comércio contra 0s
riscos e maleficios advindos da quebra.

Enquanto colonia de Portugal, as Ordenac¢des do Reino eram aplicadas integralmente
no Brasil, inclusive as matérias relativas a faléncia do devedor.

As ordenagdes Afonsinas, que apos serem revistas pelo Rei D. Manuel passaram a
ser denominadas Ordenag¢des Manuelinas, regulavam o concurso de credores quando o
patrimonio do devedor era insuficiente para saldar seus débitos.

Nessa fase da execucdo concursal, a lei privilegiava o crédito do primeiro exequente,
sendo que o devedor era levado a prisdo. Para se evitar o encarceramento, a lei concedia ao

devedor a prerrogativa de fazer a cessao de todos os seus bens.



Com o surgimento das Ordenagdes Filipinas, face a submissdo do Reino de Portugal
a Espanha, aliado ao desenvolvimento das atividades mercantis no Brasil Col6nia, inicia-se o
delineamento dos preceitos do Direito Falimentar.

As ordenacdes Filipinas, no que diz respeito ao direito falimentar, tinham como
preceito basico a punig¢do severa ao comerciante fraudulento.

Todavia, a sua grande contribui¢do para o direito falimentar moderno foi o de criar
consequéncias distintas para a faléncia culposa e a inocente, ndo sujeitando esta ultima
modalidade de devedor a qualquer espécie de sang¢do penal.

Na concepgao de Amador Paes de Almeida (2006, p. 07-08):

[...] Adotados os principios consagrados na Lei de 8 de mar¢o de 1595, as
Ordenagoes Filipinas de 1603, que abrangiam Espanha e Portugal, que a época
integrava o Reino de Castela, e, por via de consequéncia, o Brasil Colonia,
consagravam, pela primeira vez entre nds, a quebra dos comerciantes, fazendo nitida
disting@o entre mercadores “que se levantavam com fazenda alhea” e os que caissem
“em pobreza sem culpa Sua”, equiparando os primeiros aos ladrdes publicos,
inabilitando-os para o comércio e impondo-lhes penas que variavam do degredo a
pena de morte, ndo incorrendo em puni¢do os segundos, que podiam compor-se com

os credores” [...].

De acordo com a lei, a conduta a ser seguida pelo devedor honesto era a de informar
imediatamente a Junta assim que percebesse que ndo iria conseguir saldar todos os seus
débitos integralmente.

Ap0s essa confissdo, o devedor deveria entregar as chaves do estabelecimento e do
livro “diario”, sob pena de ser considerada fraudulenta a quebra. Posteriormente, a Junta
nomeava dois deputados que, juntamente com um Procurador ¢ o escrivio do Juizo da
Conservadoria do Comércio, se dirigiam ao estabelecimento do falido a fim de apurar todos
os haveres ali existentes.

Finda a diligéncia, aquilo tudo que fora arrecadado era entregue a Junta que nomeava
um depositario, que tinha as seguintes incumbéncias: tornar publica a quebra através dos
meios de comunicagdo, verificar se ela era fraudulenta ou ndo, estabelecer a ordem de

pagamento dos credores e marcar data para a venda dos bens em leildo.

2.2. Faléncia no Periodo Imperial

Proclamada a independéncia do Brasil, a lei de 30 de outubro de 1823 mandou



aplicar a lei de Faléncias de Portugal a novel nacdo que fora recém-emancipada. Aludida lei
determinava que se observasse a “Lei da Boa Razdo”, ou seja, o Alvara de 18 de agosto de
1769 que, em um de seus preceitos, recomendava a aplicagdo subsididria das “leis das nagdes
civilizadas”, de onde se deu preferéncia aos ditames preconizados pelo Codigo Comercial
Napoleonico de 1807.

No ano de 1850, foi publicado o Codigo Comercial e sua terceira parte era dedicada
as Quebras. Nesse periodo, o que caracterizava a faléncia era a cessacdo dos pagamentos.
Com o Cdédigo, bastante criticado por ser dispendioso, além de ndo atender aos interesses
imediatos do falido e dos credores, inicia-se a uma fase historica do instituto da faléncia que
se estenderia até o advento do regime Republicano.

Conforme Lincoln Prates, citado por Maria Celeste Morais Guimaraes (2001, p. 53-
54):

[...] 1) O processo era lento, complicado e dispendioso, prejudicando, a um tempo,
credores e devedor. 2) O Codigo dava maior relevo e importancia a apuragao da
responsabilidade criminal do falido do que a liquidag@o comercial da faléncia. Esta
ficava na dependéncia daquela. S6 depois de ultimada a instrugdo do processo da
quebra e qualificada a faléncia, € que se podia iniciar o processo da liquidagdo da
massa, conforme dispunha o artigo 824 do Codigo; quando o aconselhavel é que,
estabelecida a independéncia dos dois processos, se cuide da liquidagdo comercial,
deixando-se o processo criminal para quando se verificarem os elementos que lhe
sdo necessarios. 3) Em terceiro lugar, e a observacdo ¢ do Prof. Octavio Mendes,
outra falha grave do processo de faléncia consistia em exigir a lei, para homologagao
da concordata, que fosse esta aceita pela maioria dos credores em numero e que

representassem pelo menos, dois tergos dos créditos sujeitos aos efeitos da

concordata [...].

E dentre a série de institutos previsto neste Codigo, destaca-se o instituto da
concordata suspensiva da faléncia ¢ o contrato de unido onde, apos a fase de instrugcdo do
processo € o ndo requerimento da concordata suspensiva, os credores acordariam, em
assembleia, sobre a forma da liquidag@o dos bens do falido.

Para que pudesse ser concedida a concordata suspensiva, necessaria a observancia
dos seguintes requisitos: (a) a anuéncia da maioria dos credores em numero,
independentemente do comparecimento dos mesmos em assembleia e (b) que estes credores
representassem pelo menos dois tergcos dos créditos sujeitos a faléncia.

Porém, este excesso de rigor imposto pela lei impediu que o Visconde de Maua

requeresse a sua concordata suspensiva, uma vez que os seus quase trés mil credores



encontravam-se dispersos pelo mundo todo, o que tornou impossivel estabelecer contato todos
eles, levando o seu império a ruina.

Diante disso, Maud representou a Camara em 1879 com a finalidade de expor as
iniquidades dessa lei, fazendo com que fosse editado o Dec. n® 3.065 de 1882.

De acordo com esse novo decreto, para a concessdo da concordata suspensiva,
bastaria a anuéncia da maioria dos credores presentes em assembleia, desde que estes credores
representassem dois ter¢os dos créditos sujeitos a faléncia.

Cumpre salientar, que este decreto introduziu no nosso ordenamento juridico o
instituto da concordata preventiva. Em 1864, com a faléncia da Casa Bancaria Vieira Souto,
aliado as severas criticas dos juristas que viam na lei muitas brechas para fraudes, introduziu-

se no ordenamento juridico brasileiro a liquidagdo forgada dos estabelecimentos bancarios.

2.3. Faléncia no Brasil Republicano

Com o advento do regime republicano nasce, por parte do Governo, a necessidade de
moralizar € modernizar as institui¢coes ¢ as leis do pais.

Em razao disso, é editado o Decreto n° 917 de 24 de outubro de 1890, de autoria de
Carlos de Carvalho, cujo objetivo primordial era modificar a terceira parte do Codigo
Comercial.

A principal inovacdo desde aludido decreto, claramente influenciado pela lei Suiga,
consistiu em caracterizar a quebra do comerciante ndo mais em sua situa¢ao de insolvéncia,
mas sim na sua impontualidade.

Ou seja, o comerciante que deixasse de pagar no vencimento, sem relevante razao de
direito, qualquer obrigacdo mercantil liquida e certa, era considerado falido.

Apesar do verniz modernizante trazido ao instituto da Faléncia, aludido decreto
sofreu severas criticas em razdo da sua ma aplicacdo e do advento de uma inesperada crise
econdmica (Encilhamento), o que culminou com a edicdo da Lei n° 859 de 16 de agosto de
1902.

O texto legal em foco trazia como principal inovacdo, a nomeacdo de um
administrador da massa falida (sindico) fora dos quadros da faléncia, a fim de evitar o conluio
entre credores e devedores.

Mais adiante, com a edicao da Lei n° 2.024 de 1908, de autoria de J.X. Carvalho de

Mendonga foram agregadas ao regramento legal as caracteristicas de agilidade e dinamismo.



Apresentou o diploma de Carvalho de Mendonca como caracteristicas principais:

I — a impontualidade como caracterizadora da faléncia;

IT — a enumeragdo das obrigacdes cujo inadimplemento denota a faléncia:

III — alinhou os chamados atos falimentares;

IV — suprimiu a concordata amigavel, admitindo somente a judicial;

V — conceituou os crimes falimentares além de estabelecer o rito processual a ser
observado;

VI — determinou a escolha de um até trés sindicos, conforme o valor da massa, entre
os maiores credores.

Todavia, com o advento da Primeira Guerra Mundial ¢ a consequente mudan¢a na
economia em escala global, a lei foi revista pelo Decreto n® 5.746 de 09 de dezembro de 1929.

E com a chegada de Getllio Vargas ao poder e a politica de fortalecimento do
Estado, houve a necessidade de se editar uma nova Lei de Faléncias.

Em razdo disso, ¢ editado o Decreto-lei n® 7.661 de 21 de junho de 1945, elaborado
por grandes Juristas como Noé Azevedo, Joaquim Canuto Mendes de Almeida, Marcondes
Machado, Filadelfo Azevedo, H. Guimaraes ¢ Luis Lopes Coelho.

Um dos principais pontos desta lei consistiu em reforgar os poderes do magistrado,
diminuir a influéncia dos credores e tornar o instituto da concordata, tanto a suspensiva como
a preventiva, como um favor dado pelo Estado ao comerciante em delicada situacao
econdmica.

Mas, a lei que havia sido assentada em torno da figura do comerciante e da Teoria
dos Atos do Comércio, paulatinamente foi sendo substituida pela Teoria da Empresa, o que
tornou necessaria a elaboragdo de um novo diploma falimentar.

Neste sentido sdo as explicagcdes de Fabio Ulhda Coelho (1995, p. 08):

[...] A teoria da empresa tem o sentido pratico de ampliar o campo de incidéncia do
direito comercial, introduzindo neste, precisamente, a prestacdo de servicos. A
empresa, assim, ¢ entendida como a exploracdo econdémica da producdo ou
circulagdo de bens ou servigos [...].

E em virtude dessa nova concepgdo, em 1983, o Ministério da Justiga nomeou um
grupo de Juristas composto por Rubens Requido, Antonio Luiz de Souza Rocha, Claudio
Ferraz Alvarenga, Antonio Jesus Margal Romero Bechara, Abert Farjalla Bumachar ¢ Alfredo
Chicralla Nader para reformar a lei de faléncias.

Esta reunido culminou com o surgimento da Lei n° 7.274 datada de 10 de dezembro



de 1984 que alterou uma série de dispositivos do Decreto Lei n° 7.661/45.

2.4. Faléncia na Sistematica da Lei 11.101/05

Com o fim da Segunda Guerra Mundial, varios segmentos da sociedade passaram por
uma intensa reforma imposta pelo novo horizonte econdomico e politico que se descortinava.

Na economia, inicia-se um movimento de revigoramento das atividades comerciais,
capitaneada por um intenso intercdmbio entre as mais variadas nagdes, iniciando-se assim o
fendmeno da globalizagdo.

J& na politica, o mundo comega a assistir a um interessante movimento no sentido de
se desmantelar os regimes ditatoriais, substituindo-os por regimes de intensa participagdo
popular.

Em razdo dessa conjuntura, a antiga Lei de Faléncias (Decreto-lei 7.661/45) comeca
a se defasar, uma vez que os institutos ali previstos ndo mais conseguem cumprir com o seu
papel de reerguimento das empresas em dificuldade.

Ciente da necessidade de se reformular antiga Lei de Faléncias, no inicio da década
final do século passado, o Ministério da Justica criou uma Comissdo com a incumbéncia de
elaborar um anteprojeto de reforma a antiga lei.

Apo6s o aludido anteprojeto ter sido levado & opinido de varios seguimentos da
sociedade, por meio de Audiéncias Publicas, pareceres, conferéncias ¢ audiéncias, o mesmo,
por iniciativa do Poder Executivo, resultou no projeto de Lei 4.376/93.

E depois de longo tramite pelas duas Casas Legislativas, devido a gama de debates e
estudos a que foi submetido nas Comissdes da Camara dos Deputados ¢ do Senado Federal,
bem como a série de emendas a que se submeteu, no dia 09 de fevereiro de 2005, o projeto foi
sancionado pelo Presidente da Republica Luiz Inacio Lula da Silva, transformando-se na Lei
n°® 11.101/05.

Em apertada sintese, a Lei n® 11.101/05 inovou a lei de faléncias ao retirar do
ordenamento juridico o instituto da Concordata, tanto a suspensiva como a preventiva,
mantendo, sob outro angulo, o instituto da Faléncia com substanciais alteracdes.

Hé4 que se destacar também a criacao do instituto da Recuperacdo da empresa,
podendo este tramitar em ambito judicial como também em ambito extrajudicial.

Entretanto, o grande marco da nova lei de Faléncias € o relatério apresentado pelo

Senador Ramez Tebet quando da apreciacdo do projeto de lei pela Comissdao de Assuntos



Econdémicos do Senado Federal, relatério este no qual se enumera doze principios que
deverao servir como norte ao aplicador desta lei, principios que merecem ser aqui elencados.
Foram elencados, na ocasido, os seguintes principios: preservacdo da empresa,
separacdo dos conceitos de empresa e de empresario, recuperacdo das sociedades e
empresarios recuperaveis, retirada do mercado de sociedades ou empresarios ndo
recuperaveis, prote¢do aos trabalhadores, reducdo do custo do crédito no Brasil, celeridade e
eficiéncia dos processos judiciais, seguranca juridica, participacdo ativa dos credores,
maximizagdo do valor dos ativos do falido, desburocratizagio da recuperacdo de
microempresas € empresas de pequeno porte e rigor na punicdo de crimes relacionados a

faléncia e a recuperagao judicial.

CONCLUSAO

Tal qual foi exposto no decorrer deste estudo, parece ser forcoso concluir que
sintetizando um processo lento, porém, constante de evolucdo doutrinaria e jurisprudencial
afeta ao Direito Concursal, a Lei n° 11.101/05 trouxe sensiveis inovagdes, tendo como
principio fundamental a recuperagdo economica da empresa, “a fim de permitir a manutengdo
da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos credores,
promovendo, assim, a preservag¢do da empresa, sua fung¢do social e o estimulo a atividade
economica”, conforme bem enfatizado pelo Artigo 47 do texto legal.

Esta mudanga de concepcdo se alinha ndo s6 as exigéncias do Fundo Monetario
Internacional no sentido de garantir uma maior seguranca ao investidor estrangeiro, mas
também ao aumento de importancia que as empresas privadas alcancaram no mundo
contemporaneo.

Do mesmo modo que, no passado, tivemos a familia patriarcal, a paroquia, o
Municipio e as corporagdes profissionais, que caracterizaram um determinado tipo de
sociedade, a empresa ¢, hoje, a célula fundamental da economia de mercado.

J& se disse, alids, que a criagdo da empresa moderna representa, na historia da
humanidade, uma mudanga de civilizagdo tdo importante quanto o fim do estado paleolitico,
ou seja, 0 momento em que o homem deixou de viver exclusivamente da caga para se dedicar

a agricultura, abandonando o nomadismo para se fixar na terra.



Na realidade, a grande empresa contemporanea representa uma mudanga nio so
quantitativa, mas qualitativa, quando comparada ao artesanato ou as pequenas sociedades
familiares do passado.

A nova dimensdo que, a partir dos meados do século passado, adquiriram as
multinacionais, bem assim as empresas publicas e as sociedades de economia mista importou
criar uma nova unidade no sistema politico, econémico e social.

Trata-se de entidades que, pelo seu tamanho, pelo seu faturamento e pela
diversificacdo de suas atividades, atingiram e chegaram, em alguns casos, a ultrapassar a
importancia dos proprios Estados soberanos.

Portanto, com o passar dos anos, a empresa ndo mais restringe as suas atividades a
busca desenfreada de lucros, tornando sua atuagdo no mercado como um importante meio de
atendimento de interesses comunitarios.

Atualmente, a empresa comercial ¢ a instituicio que melhor define a civilizacao
contemporanea em razao da sua influéncia, dinamismo, poder ¢ transformagao além de
permitir a subsisténcia da maior parte da populacdo por organizar o trabalho assalariado.

E ndo se olvide que ¢ a empresa que coloca no mercado a maioria dos bens
consumidos pela populacdo, sendo certo ainda que ¢ da empresa que o Estado retira a maior
parcela das suas receitas fiscais. Sem prejuizo, ¢ ao redor da empresa gravitam varios agentes
econdmicos ndo assalariados como: I - investidores de capital; II — fornecedores e III —
prestadores de servigo.

Em razao disso, € licito concluir que, independentemente de seu carater privado, a
atividade empresarial assumida pelas empresas faz com que elas assumam também uma
responsabilidade de cunho comunitério, ndo adstringindo suas agdes aos interesses egoisticos
de seus associados, mas também ao interesse comum de toda a comunidade a qual se encontra
inserida.

Por isto, o marcado interesse legal por sua preservacao, haja vista que, conforme
adiantado no inicio, a funcdo social da empresa ¢ um principio tutelado como valor em si
mesmo (Artigo 47 da LRF).

A andlise juridica da economia deve entdo perseguir uma justiga distributiva e
solidaria, aplicando-se o regramento juridico de forma a realizar uma economia garantida pela
liberdade econdmica e pela regulagao justa.

Isto ndo significa, entretanto, que a faléncia seja um mal em si mesmo, na medida em

que nem toda a empresa merece efetivamente ser preservada.



Apenas as empresas tidas como viaveis devem ser objeto de recuperagdo, pois,
somente estas sdo capazes de proporcionar retorno a sociedade, sendo este o espirito e o
escopo ultimo do moderno Direito Concursal brasileiro, calcado na vontade dos credores, na
atuacdo ética do devedor em dificuldades e no indispensavel controle de legalidade

desempenhado pelo Poder Judiciario.
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