
		
			[image: Capa_Interna.jpg]
		

	
		
			Dedico este livro ao meu pai, William Couto Gonçalves (in memoriam), meu maior exemplo, meu mestre, meu amigo, doutor em tudo que fez, e cujo legado permanece em muitos. Saudades

		

	
		
		

	
		
			
Agradecimentos

			Agradeço à Deus pelo dom da vida e oportunidade de concluir este trabalho;

			À Keyla, esposa, companheira do dia-a-dia, sempre ao lado, sou grato pelo apoio incondicional;

			Minhas filhas Eduarda e Manuela, motivos da minha alegria e do meu viver;

			À minha mãe, Cassia, exemplo de fé e fortaleza;

			Aos meus irmãos, Tiago, em quem me espelho, e Marcel, o caçula, pela lealdade, ambos grandes amigos;

			Aos meus sobrinhos, Pedro e Ester, bênçãos em minha vida; 

			Muito obrigado também à Débora e Carol, meu reconhecimento e gratidão;

			A todos os meus familiares e grandes amigos, sempre presentes em todos os momentos da minha vida, muito obrigado!

		

	
		
			Sumário

			1      INTRODUÇÃO  

			2     O PROCESSO JUSTO E A LEI 11.101/2005 

			2.1      PRINCÍPIOS IDENTIFICADORES DO PROCESSO JUSTO

			2.1.1      Princípio da Congruidade dos Prazos

			2.1.2      Princípios da Cooperação e do Contraditório

			2.1.3      Princípio da Celeridade 

			2.1.4      Princípio da Participação

			2.2     ELEMENTOS OBJETIVOS DO PROCESSO JUSTO E OS PRINCÍPIOS DA INDEPENDÊNCIA, IMPARCIALIDade E DO JUIZ NATURAL

			2.2.1     Princípios da Paridade de Armas, da Congruência ou da  Correlação e da Fundamentação das Decisões

			2.2.2      Princípio do Prazo Razoável

			2.3      ELEMENTOS SUBJETIVOS DO PROCESSO JUSTO E A GARANTIA DO ACESSO À JUSTIÇA

			2.4      OUTROS PRINCÍPIOS

			3      CONTEXTUALIZAÇÃO HISTÓRICA DO INSTITUTO DA FALÊNCIA

			3.1     BASES DA FALÊNCIA: REMOTAS, INTERMÉDIAS, MODERNAS E PRÓXIMAS 

			3.1.1      Bases remotas da falência: acessio bonorum e a missio in bona

			 3.1.2      Bases intermédias da falência: século XI, os estatutos das cidades de Gênova, Veneza, Florença, Pádova, Milão, Pisa e, de resto, de toda Europa

			3.1.3      Bases modernas da falência:.as ordenanças francesas. O caráter sancionatório da falência

			3.1.4      Bases próximas da falência: o fim social da empresa. O caráter recuperatório da falência

			4      EVOLUÇÃO DO INSTITUTO DA FALÊNCIA NO BRASIL

			5      A LEI 11.101/05, ELEMENTOS SUBSTANCIAIS E PROCESSUAIS, E O PROCESSO JUSTO

			5.1      ELEMENTOS SUBSTANCIAIS NA LEI 11.101/05 E O PROCESSO JUSTO

			5.1.1.      Imediata realização do ativo

			5.1.2      A ordem de classificação dos créditos sob a égide do DL 7.661/45 e a Lei 11.101/05

			5.1.2.1      Importância da ordem de classificação dos créditos na falência

			5.1.2.2      A ordem de classificação dos créditos no DL 7.661/45 e as diversas correntes doutrinárias e jurisprudenciais

			5.1.2.3      A nova ordem de classificação dos créditos na Lei 11.101/05

			5.1.2.3.1     Créditos derivados da legislação do trabalho, 

			mínimos por credor, e os decorrentes 

			5.1.2.3.2      Créditos com garantia real até o limite do valor do bem gravado

			5.1.2.3.3      Créditos tributários, independentemente da sua natureza e tempo de constituição, excetuadas as multas tributárias	

			5.1.2.3.4      Créditos com privilégio especial

			5.1.2.3.5      Créditos com privilégio geral

			5.1.2.3.6      Créditos quirográficos com privilégio geral

			5.1.2.3.7      Multas contratuais e penas pecuniárias por infração das leis penais ou administrativas, inclusive as multas tributárias

			5.1.2.3.8      Créditos subordinados

			5.2      ELEMENTOS PROCESSUAIS NA LEI 11.101/05 E O PROCESSO JUSTO

			5.2.1      Celeridade processual: o prazo razoável e o valor mínimo do pedido de falência 

			5.2.2      Junção de artigos, incisos, letras e parágrafos, afastando possibilidade de equívocos nas respostas e nos recursos

			5.2.3      Dilação do prazo para contestar e/ou elidir a falência

			5.2.4      Pleito de recuperação judicial no prazo da contestação

			5.2.5      Distribuição do pedido de falência

			5.2.6      Alcance do efeito da sentença que decreta a falência

			5.2.7      Continuidade do negócio viável

			5.2.8      A vis atractiva, a unidade, a indivisibilidade e universalidade do juízo falimentar

			6     CONCLUSÃO

			7      REFERÊNCIAS

		

	
		
			
1      INTRODUÇÃO  

			A partir do método histórico-referencial, busca-se por acurado estudo histórico, alocar no tempo as origens e os fundamentos do instituto da falência, evidenciando suas diversas fases, aqui denominadas de bases, desde as legis actiones, perpassando pelos períodos per formulae e extraordinaria cognitio do processo civil romano, indo aos estatutos das cidades italianas mercantilmente distintas no medievo, bem como às ordenanças francesas, para se ancorar no novel modelo de empresa que se fez conhecido, sobretudo nos países do centro-europeu, muito especialmente em razão do seu reconhecido fim social emergente do segundo pós-guerra.

			Os modelos legislativos de cada um dos momentos históricos do instituto da falência foram se adequando aos novos reclames sócioeconômicos, a ponto de se chegar à adoção de leis que mais protegessem a empresa em crise do que a sancionasse.  E tais leis, como se deu na origem do instituto da falência, jamais deixaram de ser do ramo da ciência do processo. 

			Assim que, a nova ordem legislativa vigente na sociedade brasileira, prioriza a recuperação da empresa viável permitindo que no processo em que se pleiteia a sua falência, seja-lhe dado pugnar pela adoção de medidas recuperatórias e não falenciais. E, a prevalecer o pleito falimentar, buscou o legislador pátrio, inserir no texto legislativo dispositivos que denotam absoluta tendência de priorizar não exclusivamente o devido processo legal de raízes tão distantes no histórico curso dos direitos dos povos, mas priorizar sim o que se fez conhecido como Processo Justo.  

			A partir dessa perspectiva é que se tem a base remota do instituto da falência minudentemente lançada com suporte em clássica doutrina, também a base intermédia, a base moderna e a base atual, cada qual enfrentada sempre com vistas a demonstrar o quanto que na hodiernidade toda cultura legiferante da processualística falimentar se move ao toque do ideal de um Processo Justo.

			E, por esse ângulo, identifica-se aqui como Processo Justo aquele que alcança o fim a que se propõe, qual seja, o de fazer atuar a jurisdição estatal na situação fática que a provocou, no mínimo espaço de tempo, com segurança, sem que se desprezem as garantias constitucionais e os princípios que se fincam no conceito de dignidade humana.

			Com este escopo é que se procura identificar no instituto da falência da nova ordem jurídica falimentar elementos substanciais e processuais que se mesclam inovadoramente, atendendo prontamente a pretensão material dos credores (elemento substancial) em um regime procedimental que não se descura da ampla defesa e do contraditório (elemento processual). A par de ampliar o universo de participação de todos os interessados no resultado mais justo do processo instaurado, através de assembleias e comitês representativos de classes, sempre mantendo o julgador eqüidistante e próximo a um só tempo da realidade dos fatos sobre os quais busca-se a aplicação do direito, permitindo-lhe intervir, mesmo de ofício, sempre com o escopo de assegurar o melhor resultado possível para os credores, para o devedor, para o Estado, para a sociedade e para próprio Judiciário que ele personifica. Nisso sobressai mais uma vez o Processo Justo.

			Por essa perspectiva, valoriza-se a possibilidade de uma presta realização do ativo, inclusive com adjudicação de bens pelos próprios credores desde que observada a ordem de classificação e preferência dos créditos.

			De outro passo, não se descorou do avanço do legislador, na medida em que ampliou a medida de prazo de resposta do demandado e expurgou dispositivos que só engendravam erros nas práxis forenses, sobre a específica modalidade de resposta e o específico modelo de recursos a serem oferecidos conforme o fundamento legal do pleito falimentar, qual se via no decreto-lei mais anoso e que se vai, paulatinamente, ao desuso.

			De resto, a questão do Processo Justo foi enfrentada a partir de uma perspectiva garantística e constitucional, com base teórica em Comoglio, Ferri, Taruffo e Greco, sempre com inspiradas razões decorrentes não só da Convenção Européia de Direitos Humanos, mas também da reforma constitucional italiana especificamente do seu artigo 111. 

			Em nível de conclusão, volveu-se para afirmar a natureza processual do instituto da falência e o quanto que, a partir do seu evolver histórico, alcançou-se o que tem sido denominado de quinta fase do direito falimentar brasileiro, com a Lei 11.101/05, absolutamente comprometida com o ideal de Processo Justo.

		

	
		
			
2     O PROCESSO JUSTO E A LEI 11.101/2005 

			Chega-se a uma mais bem delineada compreensão do Processo Justo a partir do Devido Processo Legal, inclusive com abordagem do seu evolver histórico. Mas, não convém aqui teorizar o Processo Justo, convém sim identificá-lo nas práxis. 

			E por esse ângulo, o Processo Justo há de ser aquele que alcança o fim a que se propõe, qual seja, o de fazer atuar a jurisdição estatal na situação fática que a provocou, no mínimo espaço de tempo, com segurança, sem que se desprezem as garantias constitucionais e os princípios que se fincam no conceito de dignidade humana.

			Mas, ao não se desprezar garantias, está-se aludindo ao Devido Processo Legal, porque este, em verdade, é uma garantia. Garantia de observância das normas incidentes sobre fatos que se constituem no seu casuístico objeto, sempre voltada a garantia, para fazer valer o direito substancial. Não se questione, pois, o significado maior do Devido Processo Legal enquanto garantístico do direito substancial. 

			E, na medida em que se opera essa garantia engendradora do valor segurança jurídica, para se permitir a atuação da jurisdição em prazo razoável na hipótese de sua provocação, sobressai o Processo Justo que se pretende atrelar ao novo modelo falimentar vigente no Brasil.

			O Devido Processo Legal remonta ao ano de 1215, quando os Barões ingleses, através de uma Carta, limitaram os poderes do rei João Sem Terra. Este, que recebeu esse nome porque enquanto filho mais moço de Henrique II, não fora contemplado na doação de províncias continentais, feita por seu pai a seus irmãos mais velhos.1

			Ricardo, seu irmão, de notável espírito guerreiro, se dava às aventuras das batalhas. 

			Em uma de suas ausências, em 1189, quando o trono fora confiado a um sobrinho seu, João Sem Terra buscou usurpá-lo.

			Dez anos depois, Ricardo morreu na Normandia e assumindo, definitivamente o seu lugar, João Sem Terra logo se mostrou um déspota. O seu temperamento difícil e a elevada carga tributária imposta aos súditos levaram à revolta o clero e a nobreza, que o obrigaram a assinar um documento, a fim de limitar seus arbítrios. Esse documento, conhecido como a Magna Carta Inglesa de 1215, consistia em garantias individuais, incorporadas posteriormente às constituições de diversos países. 

			É pacífico entre os doutrinadores que a origem histórica do princípio do Devido Processo Legal está no direito inglês, especialmente no artigo 39 da Magna Carta, considerado, na lição de Mesquita2: “o embrião para a atual garantia do ‘due process of law’”.

			Há, porém, registros de incidência nas cartas de franquia concedidas para conter rebeliões, em reinados anteriores.3 

			Assevera, ainda, William Couto Gonçalves4 que: “Com efeito, ecoa-se no pulsar histórico jurídico que sua concretude já era patente no âmbito jurisdicional anglo-saxônico, tendo-se por notório o nascedouro do instituto no domínio monárquico de Henrique I e Henrique II”.

			Os ingleses protestantes e dissidentes, fugindo da intolerância religiosa e política, organizaram-se em treze colônias na América, preservando, num primeiro momento, o direito costumeiro inglês e acrescentando-lhe, posteriormente, outras características, especialmente a positivação dos direitos, a exemplo da Constituição e edição de leis de preceitos abstratos.

			Essas colônias formaram uma confederação e, em 1783, após a assinatura do Tratado de Paris, cada uma delas se tornou independente e iniciou-se um processo de revisão dos artigos da Confederação, culminando na apresentação de um novo sistema de governo federativo, com uma Constituição própria.

			Devido Processo Legal ou Due process of the law, embora tenha sentido muito amplo, foi empregado para significar um processo anteriormente previsto em lei, que deve estender-se de forma igualitária a todos os homens, ou seja, um Processo Justo, legal e anteriormente previsto, a que tem direito o cidadão antes de ser privado de sua vida, de sua liberdade e de sua propriedade. 

			Num primeiro momento, a garantia limitava-se a uma classe privilegiada. Foi com a introdução das emendas n° 5 e n° 14 na Constituição Americana, que o conceito ganhou maior amplitude, estendendo-se a todos os homens.

			Mais tarde, o princípio deixa seu sentido estritamente processual para incidir sobre o processo de elaboração de leis que, embora formalmente estabelecidas, podem apresentar-se desprovidas de razoabilidade.

			A 14ª (décima quarta) Emenda, apesar de ter como objetivo principal possibilitar aos ex-escravos a obtenção da cidadania americana e também limitar a atuação dos próprios Estados federados diante das garantias individuais, abre margem para o surgimento do conceito de Devido Processo Legal substancial, representando também a gênese do Processo Justo.

			Extrai-se da redação da Emenda:

			Todas as pessoas nascidas ou naturalizadas nos Estados Unidos, e sujeitas a sua jurisdição, são cidadãos dos Estados Unidos e do Estado onde tiver residência.  Nenhum Estado poderá fazer ou executar leis restringindo os privilégios ou as imunidades dos cidadãos dos Estados Unidos; nem poderá privar qualquer pessoa de sua vida, liberdade, ou bens sem o processo legal, ou negar a qualquer pessoa sob sua jurisdição a igual proteção das leis.

			O Devido Processo Legal passou a implicar na garantia de um julgamento regular, de acordo com leis previamente existentes, de acesso à justiça, da ampla defesa e do contraditório, além da publicidade, da motivação, da paridade de armas, dentre outras garantias.

			O originário conceito de Devido Processo Legal, trazido do direito inglês, ganha uma maior amplitude para compreender também a ideia de Processo Justo, vinculando todos os poderes, e permitindo inclusive o controle da atividade legislativa.

			Assim, justo deve ser também o processo de criação dessas normas jurídicas, especialmente as que restringem o direito de liberdade dos cidadãos. Esse é o sentido do devido processo substancial, não contemplado na origem do conceito, mas construído posteriormente pela doutrina americana.

			No Brasil, tem-se defendido que o princípio do Devido Processo Legal só chegou na Carta de 1988, que em seu artigo 5º, inciso LIV declara “ninguém será privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”. Esse preceito foi complementado pelo inciso LV, do mesmo artigo, o qual dispõe que “aos litigantes em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral são assegurados o contraditório e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.5

			Silveira afirma que a Constituição Imperial de 1824 não adotou o princípio do Devido Processo Legal, limitando-se a expressões vagas e imprecisas ligadas à área criminal.  Defende que, em face da criação do Poder Moderador, concentrado nas mãos do Imperador, com liberdade para demitir juízes, não se podia conceber um judiciário independente.  Assim, “... não há como falar em garantias de direitos individuais ou, especificamente, da observância do princípio do devido processo legal, que sequer era expressamente mencionado”.6

			Não obstante ser aceitável a assertiva de que as primeiras constituições do Brasil não façam referência expressa ao princípio do Devido Processo Legal, é possível extrair, ainda que formalmente, sinais identificadores do princípio em dispositivos referentes a garantias processuais, especialmente os relativos à defesa e ao contraditório no processo penal.

			De fato, a criação do Poder Moderador em muito limitava a aplicação do princípio, tal como concebido a partir da doutrina americana, que ampliou seu conceito imprimindo-lhe um sentido não apenas formal, mas também substancial.  Todavia, outra não era a situação à época da assinatura da Carta Inglesa.

			Nesse ponto, diverge-se de Silveira, pois naquele momento histórico, em 1215, também não existiam as garantias que se exige na ordem constitucional brasileira de 1824 para se reconhecer a adoção do princípio do Devido Processo Legal. Os juízes não possuíam prerrogativas garantidoras de independência em seus julgamentos e, da mesma forma, amplos eram os poderes do soberano.

			Embora tenha se afirmado que esses sinais identificadores do princípio em comento estivessem voltados apenas para o processo penal, o artigo 151, da Carta de 1824, mencionava também o juízo civil, tanto que dispunha: “O Poder Judicial é independente e será composto de Juízes e Jurados, os quais terão lugar assim no Cível como o Crime nos casos e pelo modo que os Códigos determinarem”.

			A Constituição de 1824, em seu art. 179, VIII, assegurava ainda que “ninguém poderá ser preso sem culpa formada, excepto nos casos declarados na lei”.

			O preceito guarda alguma semelhança com a histórica cláusula inglesa que surgiu para garantir o direito à liberdade, que só poderia ser restringida na forma prevista em lei. Conclui-se que a mesma interpretação pode ser extraída do enunciado no Brasil. A formação da culpa dava-se pelo desenvolvimento do processo e as exceções mencionadas deveriam estar previstas em lei, o que em relação ao preceito inglês, referia-se aos costumes, que lhe era característico.

			Assim, pode-se afirmar que a Carta Brasileira de 1824 previa apenas um Devido Processo Legal formal, e não se limitava à área criminal, mas também à cível. 

			Na mesma linha estiveram as Cartas seguintes, com maior ênfase a questão criminal.  A Constituição de 1891, no art. 72, § 16, afirmava que:

			Aos acusados se assegurará na lei a mais ampla defesa, com todos os recursos e meios essenciais a ela, desde a nota de culpa, entregue em vinte e quatro horas ao preso e assinada pela autoridade, com os nomes do acusador e das testemunhas.

			O Devido Processo Legal ainda não tomava forma de cláusula expressa.  No entanto, importante passo foi dado em relação ao fortalecimento do Poder Judiciário, pois os juízes federais passaram a exercer cargos vitalícios e conquistaram a irredutibilidade de vencimentos, como se extrai da leitura do artigo 57:

			Os Juízes federais são vitalícios e perderão o cargo unicamente por sentença judicial.

			§ 1º - Os seus vencimentos serão determinados por lei e não poderão ser diminuídos. 

			Registra-se que a Constituição anterior, em seu artigo 151, já proclamava a independência do Poder Judicial e o artigo 154, complementado pelo artigo 155 indicava que os juízes de direito seriam perpétuos, só perdendo o lugar por sentença.  Entretanto, a existência do Poder Moderador, com a prerrogativa de suspender juízes diminuía sensivelmente a medida dessa independência, conforme se afirmou acima, limitação esta que não ocorria na Ordem Constitucional de 1891.

			A Constituição de 1934, no art. 113, § 24, consagrou que “a lei assegurará aos acusados ampla defesa, com todos os recursos e meios essenciais a esta”. 

			A expressão contraditória foi inserida na Carta de 1937, ligada à instrução criminal, no item 11, do artigo 122, sob o título de garantias e direitos individuais:

			À exceção do flagrante delito, a prisão não poderá efetuar-se senão depois de pronúncia do indiciado, salvo os casos determinados em lei e mediante ordem escrita da autoridade competente. Ninguém poderá ser conservado em prisão sem culpa formada, senão pela autoridade competente, em virtude de lei e na forma por ela regulada; a instrução criminal será contraditória, asseguradas antes e depois da formação da culpa as necessárias garantias de defesa; 

			Vale mencionar a observação de Silveira,7 referente ao momento histórico em que se inseriu essas duas Constituições

			Após a revolução de 1930, Getúlio Vargas tomou o Poder em suas mãos.  A Constituição de 1934 teve existência efêmera, já que em 1937 foi outorgada ao País nova ordem constitucional, por força da ditadura decorrente do Estado Novo.  Por óbvio, não há que se cogitar de liberdades civis durante a vigência dessas duas cartas políticas. 

			Restaurada a democratização do País, promulgou-se a Constituição de 1946, que no artigo 141 § 25 preceituava:

			É assegurada aos acusados plena defesa, com todos os meios e recursos essenciais a ela, desde a nota de culpa, que, assinada pela autoridade competente, com os nomes do acusador e das testemunhas, será entregue ao preso dentro em vinte e quatro horas. A instrução criminal será contraditória.

			A Constituição de 1967, em seu artigo 150 § 15, afirmava que “a lei garantirá aos acusados ampla defesa, com os recursos a ela inerentes. Não haverá foro privilegiado nem tribunal de exceção”. 

			Em razão do Golpe Militar, ocorrido em 1964, apenas formalmente pode-se falar em direitos e garantias individuais, que, evidentemente, não foram respeitados. Após a publicação do histórico Ato Institucional n° 5, em 13 de dezembro de 1968, essas garantias foram suspensas, e o Judiciário perdeu o Poder de apreciar questões afetas aos atos que tivessem qualquer relação com o movimento revolucionário.

			A democracia só foi restabelecida em 1988, com a promulgação da chamada Constituição Cidadã, que pela primeira vez no direito constitucional brasileiro, utilizou a expressão Devido Processo Legal, como se vê no inciso LIII, do artigo 5º. e complementada pelos princípios da ampla defesa e do contraditório, constante do inciso LV, do mesmo artigo.

			Deve-se registrar, contudo, que a doutrina processualística já realizava um incansável trabalho no sentido de estender também ao processo civil o princípio do contraditório, reconhecido como uma das características do Devido Processo Legal, previsto até então para o processo penal. Mas apenas na Carta de 1988 sua abrangência foi estendida expressamente ao processo civil e ao processo administrativo.

			Assim é que, como bem apontado por Mesquita,8 após a promulgação da Carta Democrática

			O objeto de análise doutrinária foi modificado: enquanto no momento constitucional anterior além de buscar a consagração daqueles princípios – para o processo civil – em dispositivos que não os previam expressamente, consistia também tarefa dos doutrinadores a fixação de seu conceito, alcance e derivações.  Atualmente, apenas essa segunda tarefa deve ser empreendida pelos estudiosos.

			Verifica-se, todavia, que a exemplo do direito inglês e do direito americano, o princípio do Devido Processo Legal constitui um termo amplo e de conteúdo variado, que deve ser analisado a partir do estudo do acesso à jurisdição eficaz, onde se tem em conta não apenas o elemento processual, mas também o substancial, a fim de garantir um Processo Justo, um processo de resultado.

			Um processo de todos, onde são perceptíveis as garantias individuais das partes, presidido por juiz imparcial, independente e impessoal, em que se assegura às partes e aos terceiros interessados, ampla defesa e contraditório pleno, e que resulta em decisões fundamentadas passíveis de serem bem compreendidas por seus fundamentos, não só pelos técnicos do direito, mas também pelas partes e, de resto, pelos tribunais superiores,  para, ao fim, em prazo razoável, prevalecer a coisa julgada com segurança jurídica, como que se prestando uma reverente homenagem à dignidade da pessoa  humana.

			O que se tem na Lei 11.101/05 e que faz demonstrar seu acumpliciamento com o Processo Justo é, precisamente, a busca de um Processo Justo eficaz no sentido endógeno e de um Processo Justo eficaz no sentido exógeno, no qual são identificados os princípios da congruidade dos prazos, da cooperação e do contraditório, da celeridade e do prazo razoável, da participação, da independência, da imparcialidade, da paridade de armas, da congruência ou da correlação, da ampla defesa, da fundamentação das decisões, além d`outros.
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