A FALENCIA COMO PROCESSO (*)
Claudio Vianna de Lima

“O instituto da faléncia ndao pertence as leis substantivas,
porque ndo se propde a determinar quais sdo os direitos;
pertence, melhor, as leis processuais, posto que o seu
objetivo essencial é fazer reconhecer direitos ja existentes
na abertura da faléncia, para satisfazé-los proporcional-
mente” (Cesare Vivante, apéndice ao vol. | do Tratado de
Direito Mercantil, n.° 2).

| — Introdugao

Cumpre-me expressar, de comego, os meus agradecimentos
pelo honroso convite para esta palestra de abertura deste Curso.

Sinto-me, confesso, engrandecido, sobremodo, por esta home-
nagem dos nobres membros do Ministério Publico. Imodestamente,
me considero em nossa Casa. A nobre classe, tdo bem representada
por esta prestigiosa Associa¢gdo, como a dos nobres Advogados e a
dos Magistrados, a que me honro de pertencer, integram a mesma
familia forense.

2. O tema, que me cabe versar — ““A faléncia como processo” —
vinculado & propria natureza juridica do Direito das Quebras,

“é um problema que tem suscitado o maior interesse entre
os comercialistas e os processualistas, antigos e mo-
dernos”,

como observou Carlo D’Avack, em notavel monografia intitulada La
natura giuridica del fallimento (Cedam, Padua, 1939, pag. VIll).

ImpGe-se, no desenvolvimento da exposigédo, que se cuidem dos
seguintes titulos:

| — Introdugédo (o que ora se faz)

Il — Importéancia do tema

Il — A faléncia como conflito de interesses
IV — As solugbes dos conflitos de interesses
V — O processo falimentar

VI — As correntes de entendimento
VIl — Processo de execugdo coletiva

—_————

(*) Palestra de abertura do “Curso de Nogdes de Faléncias e Concordatas, para Procura-
dores e Promotores de Justiga, promovido pela Associagdo do Ministério Publico do
Estado do Rio de Janeiro, a 14-09-1987.
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VIl — Reacdo dos comercialistas
IX — Em resposta

X — Um dado novo

Xl — Conclusées

Il — Importéancia do tema

3. Nao é apenas tedrica a relevancia de se definir a natureza ju-
ridica da faléncia. Maior é a importancia pratica.

A incerteza sobre tal defini¢do priva a Ciéncia Juridica € a sua
aplicagao diuturna de um Principio Enformador Gnico, que sirva de
diretriz para a correta interpretagdo das normas da faléncia. Tanto
maior se revela necessaria a formulagédo deste principio, quanto é
certo que a faléncia é um instituto em que a lei visa a conciliagéo,
a tutela e a fusdo de exigéncias de carater econdémico, publico e
gerais, com exigéncias de ordem privada, que aparentam, a primeira
vista, absolutamente opostas entre si (Carlo D’Avack, ob. cit., loc. cit.).

4. As regras de interpretagcdo do Direito Processual, dada a sua
finalidade estritamente instrumental, divergem das normas de inter-
pretagcdo do Direito Comum. Os conflitos de leis processuais, no
tempo e no espago, ante a referida indole do Direito Processual,
sdo equacionados por normas muito mais simples e praticas, mais
objetivas. Diferem das normas de igual finalidade do Direito Subs-
tantivo.

Definicas as normas falimentares como processuais, buscam
subsidios, em suas eventuais omissdes, nas leis do Processo. O que
ndo ocorreria se a sua natureza fosse de Direito Material.

O saudoso autor do projeto da atual lei de faléncias, o douto
Trajano de Miranda Valverde, bem observou:

“IX. Geralmente as leis de faléncias ndo tragam uma per-
feita separagdo entre a parte material e a parte formal do
instituto. As regras de fundo andam disseminadas no corpo
da legislagdo. Procuram seguir aquele método as leis
alema e austriaca, sem que tivessem, entretanto, conse-
guido, de modo absoluto, a separagao.

A distingdo é importante, pois, v.g., perante o direito tran-
sitério, as disposigées da nova lei, de contetido puramente
processual, aplicam-se as relagbes juridicas derivantes
da faléncia sob a lei anterior, enquanto os efeitos da fa-
léncia decretada antes da nova lei se regulam na confor-
midade do direito anterior” (Comentérios a lei de falén-
cias, Forense, 1948, vol. |, Introdugédo, n.° IX).
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5. E de se insistir, portanto, em que ndo é mera questdo doutrinaria,
mas de acentuada importancia pratica, a perfeita definicdo da natu-
reza juridica da norma falimentar.

Ill — A faléncia como conflito de interesses

6. Recorde-se que os conflitos de interesses — concurso ce duas
ou mais vontades sobre o mesmo bem da vida — séo inerentes a im-
perfeicdo da propria natureza humana.

A faléncia — modo de ser (ou estado) do devedor comerciante,
presumida ou confessadamente insolvente, assim declarado pelo
orgdo préprio do Estado — traduz, antes do mais, a concorréncia
de duas ou mais vontades sobre o mesmo bem, no caso o patriménio
do devedor.

Ha principio juridico, a dispensar uma formulagdo em Direito
Positivo, como todo principio de Direito, que comanda:

“‘Os bens do devedor sdo a garantia comum dos credores.”
E expresso — desnecessariamente, cumpre repetir-se, o
principio aludido no Cédigo Civil italiano: “Art. 2.740 —
Il debitore risponde dell‘adimpimento delli obbligazioni con
futti i suoi beni presenti e futuri.”

O Cadigo de Processo Civil atual, inovando, consagra o preceito:

“Art. 591 — O devedor responde, para o cumprimento de
suas obrigagbes, com todos os seus bens presentes e
futuros, salvo as restricbes estabelecidas em lei.”

O Cédigo Civil brasileiro ndo enuncia a regra. Apenas, indire-
tamente, se pode ter como referido o principio no seu

“Art. 1.556 — N&o havendo titulo legal a preferéncia, te-
rdo os credores igual direito aos bens do devedor.”

7. O douto Alcides de Mendonga Lima, em seus Comentédrios ao
Cédigo de Processo Civil, ora na 4.2 edigdo, Forense, 1985, pags.
429 e seguintes, bem critica a inclusdo do artigo 591 no Cédigo Pro-
cessual:

“A sua sede prépria é um diploma de direito material,
como o Cédigo Civil.” ;

Esclarece:

“ndo tem caréter instrumental, que é o inerente aos orde-
namentos processuais, mas, sim, estabelece direitos em
favor do credor e, conseqlentemente, obrigagdo imposta
ao devedor. E tipicamente primaria e ndo secundaria. A
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idéia, porém, do legislador é outra que nao a constante
do texto. Estabeleceu a ‘‘responsabilidade processual”
que, na licdo de Amilcar de Castro, ‘surge entre o devedor
e o juiz, tendo por objeto bens indeterminados presentes
e futuros’. Por via, entdo, desta ‘‘responsabilidade” é que
sera satisfeita a obrigagdo ou o débito, que se estabelece
entre o credor e o devedor, tendo por objeto um bem de-
terminado, ainda na licdo do grande mestre mineiro. So-
mente assim interpretado, o dispositivo pode estar inclui-
do neste Cé6digo” (ob. cit., loc. cit.).

8. Na verdade, cabe distinguir entre a obrigagdo, do Direito Ma-
terial, e a responsabilidade, do Direito Processual.

£, ainda, a prele¢cdo do douto Mendong¢a Lima:

“A obrigacdo assumida, porém, ndo gera, diretamente, um
direito para o credor sobre o total dos bens do devedor,
porquanto esse apenas se comprometeu a uma prestagao
(pagar; entregar; fazer ou nao fazer), que é o objetivo do
credor. Isso decorre do contrato entre as partes (forma
normal de constituir-se uma obrigagdo) ou da lei, refe-
rentemente a certos atos em que ndo ha manifestagdo dos
inieressados (atos ilicitos). Os bens sdo meros suceda-
neos da prestagdo que nao foi cumprida, quando houver
necessidade de ser exigido o cumprimento em juizo. So-
mente quando o devedor falha no adimplemento da obri-
gacdo assumida é que surge para o credor o direito de
exigir a efetivacdo da responsabilidade, pelos meios que
a lei processual lhe assegura” (ob. cit., pag. 431, n.? 1.027).

9. Raciocinando em termos do instituto de faléncia, é de se ver
que, no campo do Direito Material, estd posto o principio juridico
de que ‘“‘quem deve é obrigado a pagar”’. Decorréncia natural da
obrigagéo assumida, se o devedor ndo paga, fere o direito do credor
ao pagamento. A norma de Direito Material, que estabelece este
direito ao pagamento, foi violada. H4 um claro conflito de interesses:
o credor quer a prestagdo; o devedor pretende reté-la. Como nio
é dado a ninguém, em principio, fazer justica por mao prépria (é
crime, art. 345 do C. Penal), o credor deve buscar a satisfagdo do
seu direito, e o restabelecimento da norma violada, através do 6rgéo
préprio, do Estado. A ordem juridica estabelecida prevé leis pro-
prias para a atuagdo do Estado, pelo organismo competente, em
substituicdo dos interessados em conflito, para solucionar o choque
de vontades de um e outro. Sdo as leis processuais.

10. Na faléncia ha algo mais a ser assinalado. O ndo pagamento da
prestagéo devida pelo devedor, presumida ou confessadamente, tra-
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duz a insolvéncia do seu patriménio. Desde que ha este estado,
ainda que em potencial, cumpre ao Estado agir, por uma razio a
mais, no conflito de interesses.

Assume, com efeito, tal conflito nova configuragdo, em atendi-
mento a sua diferente realidade. O patriménio insolvente é nocivo
a toda a coletividade social, sob os aspectos econémico, financeiro,
juridico e até politico. H4 mais a fazer no interesse geral da socie-
dade, do que no interesse particular do credor. Cumpre ndo se li-
mitar a atuagdo apenas a solucionar um conflito de interesses pri-
vados entre credor e devedor, fazendo-se cumprir a obrigacéo, tao-
somente. Impde-se muito mais — é imperioso regular a liquidacéo
do patriménio insolvente, prejudicial a todo o corpo social, em res-
guardo do interesse geral, da sociedade como um todo, da comunhéo
de credores, assegurando-se-lhes um tratamento igualitario.

11. Sao notérios os efeitos negativos, reflexos da insolvéncia,
muito além do credor da obrigagdo, cuja prestagcdo se frustrou. O
desemprego dos que trabalham na empresa falida, muitas vezes le-
vados & miséria e a fome; a cessagdo da atividade produtiva, ge-
radora de riquezas, em proveito geral, de um componente, um elo,
uma pega da sociedade, etc.; as conseqliéncias de ordem financeira,
acarretando, por vezes, a quebra de outros empresarios.

O douto Rodolfo Mezzera Alvarez, titular da Faculdade de Di-
reito de Montevideo, ressalta com proficiéncia:

“A faléncia é um fenémeno distinto do simples adimple-
mento. Este é a alteragdo de uma relagdo juridica entre
duas ou mais pessoas, que raramente transcende do cir-
culo limitado, em que e€ssas duas pessoas atuam. A fa-
léncia, ao contrério, é um tenémeno de carater mais geral
que pode transtornar a economia de todo um setor do
comércio ou da industria, e, as vezes, a economia de toda
uma cidade ou de uma regido. Nao se limita a transtornar
a economia do comerciante; acarreta repercussoes sobre
outros patriménios e sobre outras pessoas ligadas ao co-
mércio, ou que estejam indiretamente vinculadas a mer-
cancia, e, deste modo, a quebra de um comerciante pode
provocar a quebra de outras empresas, e, ainda, de ins-
tituicbes de crédito vinculadas a elas” (Curso de Direito
Comercial, Alcali Editorial, Montevideo, 1977, 2.2 edigédo,

pag. 10, n.° 5).
Prossegue o mesmo autor:

““Além do mais, essa situagcdo de intranqlilidade, de di-
ficuldade e de impoténcia, é um campo fértil para fraudes
e até de certas maquinagdes criminosas.
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E por tudo isto que a faléncia coloca um problema de po-
litica geral, de ordem publica, que ndo se pode limitar a
exclusiva responsabilidade dos particulares. O Estado
tem que intervir, criando uma ordem supra-individual, com
preocupag¢des de Direito Publico, estabelecendo meca-
nismos de prevengdo e chegando até a prever institutos
de repressao, interdicbes e tipos de crimes especificos,
eic. Em certos sistemas legislativos o aspecto publicista
da faléncia é mais acentuado do que em outros” (ob. cit.,
loc.' cit:).

12. O conflito de interesses que se estabelece em decorréncia do
estado de insolvéncia do devedor comerciante, cujos negocios, por
definicdo, se fazem em grande volume, em massa, cresce de relevo,
pelos inimeros interesses que envolve, de natureza geral, publica,
econdmica, financeira, juridica e politica, de um lado, e de indole
privada, face aos credores em si, de outra parte.

Estes dados, a convergéncia de interesses tdo amplos em apa-
rente oposi¢do aos interesses privados e & notéria imperiosidade de
tutela do interesse publico, prioritario, vieram a se constituir em
elemento perturbador na definicdo da natureza juridica da faléncia.

Ver-se-a.
IV — As solugbes dos conflitos de interesses

13. Uma das fungdes precipuas do Estado, como a nagéo juridi-
camente (antes que politicamente) organizada, é a de garantir o
pacifico desenvolvimento das relagbées coletivas, assegurar a paz
e a tranqtilidade sociais.

Conspira, contra este superior objetivo, a existéncia dos con-
flitos de interesses. Ndo é dado proscrever da realidade tais conflitos,
inerentes & natureza humana, imperfeita, como se viu. Ha& que se
conviver com eles, solucionando cada conflito, caso a caso, resta-
belecendo-se a paz social conturbada.

14. E o Direito Material a primeira forma de solugdo dos conflitos
de interesses.

A expressdao — Direito Material — é cunhada pelos processua-
listas, a significar o conjunto de normas juridicas ndo-processuais.

A norma de Direito Material, ou Substancial, existe para, de-
finindo os direitos subjetivos, de modo geral, coativo, bilateral e
ideal (abstrato), solucionar os conflitos de interesses diretamente,
por sua aplicagdo imediata e automatica, pelos préprios interessados.
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Esta a solugdo preferida pela ordem juridica. Na verdade, a norma
substantiva cria padrées de conduta para a rapida composicdo dos
interesses em choque. Dai a mengéao a Leis Primarias, quando se tra-
tam destas normas, a que primeiro se recorre na solugédo de conflitos
de interesses.

15. Embora em um numero preponderante de casos a solugéo dos
conflitos aludidos se dé através do Direito Material, nos termos acima,
pode-se dizer que em 99,999...% de vezes, ha ensejos em que a
norma substantiva ndo atua, persistindo em aberto o choque de in-
teresses e o risco da paz social se subverter.

Como ndo é dado, salvo em hipoteses excepcionais, resolver
os conflitos de interesses por méo propria, existe, para os interessa-
dos na sua solugdo, a imperiosidade de submeter o conflito ao Es-
tado, por seu 6rgdo proprio, para que, substituindo as partes em
conflito, equacione ele a situagéo.

E, precisamente, a segunda solugdo dos choques de vontades,
a regulada pelo Direito Processual, que, através de atos sucessivos,
em uma nova relagéo, entre o 6rgdo do Estado e cada interessado
(ndo s6 a relagao entre os interessados), leva a composi¢édo dos in-
teresses. Justifica-se a referéncia a leis secundarias, as do Direito
Processual, porquanto tdo-s6 em um segundo momento, ou em uma
segunda etapa, é que se vai as normas processuais, para que, como
instrumento, facam atuar a norma de Direito Material ndo obedecida,
a lei primaria que ndo funcionou.

16. Esta segunda solugdo se biparte em duas atividades do érgéao
estatal, via de regra érgdo do Poder Judiciario.

Ha uma Atividade normal, prépria do Judiciario em que exercita
uma das fungdes do Estado, que se denomina Jurisdi¢do, a par das
chamadas fungbes Normativa e Administrativa. Ha uma Atividade
Andémala, confiada ao Judiciario por conveniéncia politica da prépria
ordem juridica, consistente ou em emprestar forgca executéria a so-
lugdo de conflitos de interesses com a colaboragdo de pessoas es-
tranhas ao Poder Judiciario (Providéncias Parajurisdicionais), ou em
participar, com os interessados, em negdcio juridico de interesse
também geral, que visa a resolver conflitos de interesses entre par-
ticulares (Jurisdigdo voluntéria).

17. A Jurisdigdo tem uma acepgdo propria: poder, fungéo e ativi-
dade do Estado de declarar o direito aplicavel a um conflito de inte-
resses, em substituicdo dos interessados, com o objetivo de atuar a
lei priméaria desobedecida.

Esta atuagdo se faz através de atos sucessivos, uns antece-
dentes, outros subseqlientes, vinculados ao mesmo fim — a solucéo
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do conflito de interesses. O conjunto destes atos é o Processo,
e o modo (ou ordem) e a forma (ou a aparéncia) como os atos se
dao é o Frocedimento.

O processo, que se destina a dar a conhecer ao 6rgao judi-
ciario a existéncia do conflito de interesses a resolver para que seja
dito o direito aplicavel a ele, solucionando o conflito, € chamado
Processo de Conhecimento, de Cognigdo ou de Declaragdo (lato
sensu).

18. Ao lado da jurisdicdo, no sentido proprio, exercitada através
do processo de conhecimento, ha a concepgédo do instituto em um
sentido impréprio, que se exerce por meio dos chamados (1) Pro-
cessos de Execugdo e (2) Cautelar.

19. A declaragao jurisdicional (dizendo o direito aplicavel) pode
ser obedecida espontaneamente por aquele obrigado a cumpri-la.
H4, entdo, uma Execugao Voluntaria. Mas, e € o comum, ha possibi-
lidade de que haja resisténcia em obedecer a declaragédo feita, que,
ato de Poder do Estado, nédo pode ficar sem atendimento. O 6rgédo
jurisdicional é dotado da forga legitima para fazer cumprir o de-
cidido, através de um processo, ou sucessao de atos vinculados nao
bem & declaragdo do direito aplicavel, que ja houve, mas a executa-
la. Dai se designar o processo aludido de Processo de Execugédo For-
cada, ou simplesmente Frocesso de Execugdo, porquanto a exe-
cugdo voluntaria prescinde de processo.

20. Ha, além disso, as vezes, necessidade de assegurar o proprio
exercicio da jurisdicdo, seja no processo de conhecimento, seja no
processo de execugao, através de atos sucessivos, cujo conjunto se
denomina Processo Cautelar.

21. Nao é correta a referéncia & "jurisdigéo impropria”, sé pelo fato
de nos processos de execugdo e cautelar inexistir, a rigor, declaracéao
do direito aplicavel. Ha, tanto em um como em outro processo ca-
racteristicas especificas da fungdo jurisdicional, a substituicdo dos
interessados pelo érgdo da jurisdigdo e o escopo de efetiva atuagéo
da lei priméaria. E possivel ter, até mesmo, o completo exercicio da
jurisdicdo quando se assegura o seu implemento, no processo cau-
telar, e, principalmente, quando se satisfaz o direito declarado, no
processo de execugdo, e se restabelece o direito violado.

22. Ja na atividade anémala do Poder Judiciario inexiste a pratica
de qualquer jurisdigdo. A atividade, no caso, é de indole administra-
tiva. A solugdo do conflito de interesses, que ndo se deu no campo
do Direito Material, pela aplicagdo da lei primaria, é feita com a
cooperagdo, maior ou menor, de érgédos estranhos ao Judiciario, co-
laboragdo dos proéprios interessados ou mesmo de terceiro, néo in-
teressado no conflito a resolver.

50 Rev. Dir. Proc.-Geral de Justiga, Rio de Janeiro, (26), 1987



23. Na providéncia parajurisdicional ha uma atividade homologa-
téria do 6rgdo jurisdicional, que ndo exercita a jurisdicdo, no caso,
insista-se. As partes unilateral, bilateraimente ou com ajuda de ter-
ceiro estranho a relagd@o juridica que os vincula, ddo a solugdo do
conflito. O 6rgéo jurisdicional, ap6s exame externo, formal, da so-
lugéo (sem entrar no campo de saber se a solugdo é boa ou m3,
certa ou errada, justa ou injusta), empresta ou ndo a mesma forga
obrigatéria, ensejando até processo de execugdo para cumpri-la.

Ha as solugdes egoistas (unilaterais) de uma sé das partes (le-
gitima defesa, desfor¢o pessoal, estado de necessidade, etc.) e so-
lugdes altruistas (bilaterais umas, com a cooperagao dos interessados
mesmos, como na desisténcia, na transagédo, na renuncia, etc. com
a colaboracdo de terceiros, outras, como o juizo arbitral, a estimacéo
do artigo 194 do velho Cdédigo Comercial). De toda a sorte, para a
exigibilidade, carecem as solugdes em apreco de homologagéo ju-
dicial, por meio de atos sucessivos, de procedimento, ndo de pro-
cesso. Ndo ha declaragdo do direito aplicavel pelo érgao jurisdicional,
mas atribuigdo de validade ou negativa de atribuicdo a solugédo, ao
conflito de interesses, dada por estranhos ao 6rgéao jurisdicional.

24. Na jurisdicdo voluntaria ha o que se designa “‘administracdo
publica de interesses privados” pelo érgao jurisdicional. Atividade,
também, anémala, de natureza administrativa, traduz a interferéncia
de 6rgédo publico em determinados negdécios juridicos @ que se soma,
ao interesse dos particulares envolvidos, o interesse publico.

H4 uma participagdo do 6rgéo jurisdicional no negécio juridico,
necessariamente (exemplo na separagédo e na conversdo em divércio
amigaveis, na interdi¢do de incapaz, na protecdo ao nascituro). Nao
ha o exercicio da jurisdigdo. Ha s6 procedimento. Ndo ha processo.
Nem contenciosidade, no maximo controvérsia sobre fatos.

25. Acentuem-se estes aspectos da jurisdigdo voluntéria (que néo
é jurisdigdo, nem é voluntéaria):

1.9 Administragdo Publica;
2.% Interferéncia de 6rgdo da jurisdigédo;
3.9 Interesses privados (um negécio juridico);

4.9 Interesse publico (concorrente pela repercussdo do
negécio juridico no meio social).

Mais adiante se vera a razdo de se sublinharem os aspectos
supra.
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V — O Processo Falimentar

26. A luz das nogdes recordadas e com a expressa exclusdo da ma-
téria criminal falimentar (artigos 186/199 da Lei de Faléncias), objeto,
sem duvida, do Direito (material) Penal, cumpre ver que a lei de que-
bras se constitui de normas estritamente processuais, instrumentais,
secundarias, objetivando a solugdo do conflito de interesses antes
mencionado: do devedor comerciante insolvente ndo sé6 com a uni-
versalidade de seus credores mas, a bem ver, com toda a comunidade
social.

27. A solugdo deste conflito se da através de atos sucessivos vin-
culados aos seguintes fins:

1.°) a declaragdo do direito dos credores a rateio do pro-
duto da liquidagdo da universalidade dos bens (patriménio)
do devedor comerciante insolvente — Processo de Co-
nhecimento. (Os procedimentos respectivos estdo nos arti-
gos 7.2 a 22 da Lei Falimentar: o artigo 11 trata do reque-
rimento de faléncia fundado no artigo 1.°; o artigo 12, do
requerimento com base no artigo 2.°: os artigos 14 e 15
cuidam da sentencga; os artigos 17 a 19 dos recursos, como
adaptados ao sistema do C. P. Civil, pela Lei n.° 6.014, de
27-12-73, artigo 5.2; artigos 52/55 se referem as acgdes re-
vocatdrias, etc.);

2.9) a satisfagdo dos credores do devedor comerciante in-
solvente, na medida das possibilidades da massa, através
do Processo de Execucdo que, na verdade, é a parte prin-
cipal do instituto da faléncia;

3.%) a garantia dos processos supra-indiciados, mediante
o Processo Cautelar, desde a verificagdo de conta do ar-
tigo 1.2, § 1.9 I a lll, da Lei de Faléncias, o seqlestro de
livros, correspondéncia e bens do devedor comerciante,
antes, mesmo, da eventual declaragdo da quebra (art. 2.2,
§ 4.° da lei falimentar), até a alienagdo antecipada de bens
da mesma (art. 73 da mesma lei) e a prisdo do falido
(art. 35).

VI — As Correntes de Entendimento

28. Com os elementos relembrados até agora, é possivel o exama
e a critica das variadas correntes de entendimento a respeito da na-
tureza juridica da faléncia.

Cumpre afastar, de plano, convém esclarecer de logo, as dis-
cussdes sobre a sede prépria da faléncia, se no ambito do Direito
Civil (ou Comum) ou se na esfera do Direito Comercial. Em que pese
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figurasse o instituto no Direito Estatutario de algumas cidades me-
dievais (portanto como Direito Comum), o seu carater comercial é
aceito pacificamente (Georges Ripert, Traité Elémentaire de Droit
Commercial, 3.2 edicao, Paris, 1954, n.© 2.504, pag. 1.008).

Foi no Direito Civil que se operou o notavel progresso do prin-
cipio, ora assente, de que os bens do devedor sdo a garantia comum
dos credores. No Direito romano, respondia pelos seus débitos a
pessoa do devedor, que podia ser vendido como escravo (trans Ti-
berim — "‘além do rio Tibre”, fronteira metropolitana de Roma) —
ou mesmo morto pelo credor. Miranda Valverde (ob. cit., n.° lll, pags.
6/7) faz referéncia a que, nos estatutos das cidades italianas, nos
séculos XV e XVI, veio a figurar o processo de execugdo coletiva,
pela universalidade dos credores sobre a universalidade dos. bens
do devedor, “‘como um instituto do direito comum”, concluindo, no
entanto, ser incontestavel o seu carater eminentemente comercial.
O Direito Comercial Maritimo, com o instituto do abandono (sub-ro-
gatério e liberatorio) contribuiu para a sintese histérica do que é a
faléncia nos dias que correm, produto acabado do laboratério em
que se constituiu o velho Direito italiano (J.X. Carvalho de Mendonga,
Tratado de Direito Comercial Brasileiro, 6.2 edigdo, 1957, Freitas Bas-
tos, vol. |, n.° 20 e nota 2, e, principalmente, vol. VIl, 5.2 edigdo, n.°
10, pag. 17).

A discussdo em aberto é sobre a natureza de Direito Material
ou de Direito Processual da faléncia.

29. Vivante, o grande comercialista italiano, ja no inicio deste sé-
culo, em conferéncia no Circulo Juridico de Roma, em fevereiro de
1901, sustentava ser o Direito Falimentar de natureza processual. Des-
de entdo, passou a figurar como um apéndice, nas edigdes sucessivas
de seu Tratado de Direito Mercantil, cuja 1.2 edicdo é de maio de
1893, o que ensinou a respeito na aludida conferéncia, sob o titulo
“A faléncia civil’”, em que expds a tese. Lé-se no aludido apéndice,
e 2s

“O instituto da faléncia ndo pertence as leis substantivas
porqgue ndo se prople a determinar quais sdo os direitos;
pertence, melhor, as leis processuais posto que o seu
objetivo essencial é fazer reconhecer direitos ja existentes
na abertura da faléncia, para satisfazé-los proporcional-
mente. E se insere entre os institutos processvais especial-
mente nos procedimentos executivos, pois, tal como eles,
busca a satisfagdo dos direitos através do pagamento for-
cado, fazendo a liquidagdo dos bens pertencentes ao de-
vedor” (Cesare Vivante, Tratado de Direito Mercantil, vol.
I, apéndice, n.° 2, versdo espanhola da 5.2 edigéao italiana,
Editorial Réus (S.A.), Madrid, 1932).
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30. Com o surto posterior do Direito Processual notadamente na
Italia, apés Chiovenda, o pensamento de Vivante foi retomado.

Sem intencédo de historiar, nem mesmo de fazer uma sintese im-
perfeita, & de se valer do resumo que faz Carlo D’Avack sobre as
correntes de entendimento na definicdo da natureza juridica da fa-
Iéncia. Advirta-se que de uma idéia radical, pura, absoluta (a fa-
Iéncia é instituto do Direito Comercial, portanto do Direito Material),
se envolve, com nuangas, até a corrente inteiramente oposta (a fa-
Iéncia é instituto do Direito Processual, exclusivamente). A susten-
tacdo radical dos comercialistas estd superada. A tese processualis-
ta reconhece, como acima colocado (n.° 25), que o Direito Falimentar
Penal é Direito Material.

31. Em que pese a obra de Carlo D'Avack, ja citada, ser de 1939,
ndo perdeu atualidade. O desenvolvimento posterior da polémica,
em verdade, se manteve inteiramente fiel aos caminhos entdo en-
trevistos na monografia aludida (pag. IX, da Introdugéo).

32. Uma corrente, ligada aos juristas mais antigos, tem o Direito
Falimentar com um carater genérico, seja do ponto de vista do Di-
reito Material, seja do lado do Direito Processual. Vinculam-se ao
antigo entendimento de que a faléncia é de natureza comercial, mas
admitem um temperamento: é principalmente comercial, mas tem
partes que sdo do Direito Comum, do Direito Administrativo, do Di-
reito Penal e, até, do Direito Processual. Representativa desta cor-
rente é a obra, consagrada, de Gustavo Bonelli (Del fallimento), ci-

tada por D’Avack.

Esta diretriz, na verdade, se mantém hesitante, observa D’Avack:
de um lado se reconhece que ha, na faléncia, elementos conducentes
a limita-la ao Direito Processual, mas, de outro lado, tantas sdo as
anomalias, que destacam a faléncia do processo habitual, e tais as
conseqliéncias da sua estrutura, com a predominéancia do interesse
coletivo, tornando a faléncia um Direito Quase Publico, de intensi-
dade tédo forte, que leva os defensores desta ordem de idéia ao con-
vencimento de que a autoridade judiciaria, na faléncia, tem fungéo
mais administrativa do que judicante, a ponto de que deve ser ex-
cluida do Direito Processual.

33. Uma segunda corrente busca uma posi¢do intermédia: a fa-
léncia é um processo sui generis, regulado por lei prépria, em que
tem o 6rgado da jurisdigdo, dado o interesse publico dominante, uma
atividade administrativa-jurisdicional, voluntdria e contenciosa.

A referéncia a processo sui generis é imprecisa: nada explica.
E o recurso utilizado quando se ignora como qualificar algum insti-
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tuto (na verdade quando se desconhece do que se trata!), muito co-
modo para classificar sem, realmente, classificar. “E do seu género”!
Mas, de que género?

O apelo a atividade administrativa-jurisdicional é valido. N&o
0 que se refere a jurisdig@o voluntaria, que, se acentuou (supra n.°s
24/25), pressupde um Negdcio Juridico entre particulares de que par-
ticipa o 6rgéo jurisdicional. Na solugdo do conflito de interesses, se-
qliente a insolvéncia, ndo é de um negécio (ato consensual) que se
trata, mas, de uma obrigagdo decorrente da lei, de n&do lesar a co-
munidade, credora e social (supra n.°s 10/12). Ndo é do inadimple-
mento da obrigagdo entre os particulares que se cuida, mas da in-
solvéncia! A jurisdigdo voluntéaria, por outro lado, viu-se (n.%s 24/25),
ndo é contenciosa. A faléncia é.

Representativa desta corrente é a obra de Brunetti (Lezioni di
Diritto Commerciale), citada por D'Avack, que declaradamente se
copia.

34. Uma terceira orientacao, que decorre da reformulagéo, nestes
tempos, do Direito do Processo, em geral, e do processo de exe-
cugao em particular, chega a uma construgdo dogmatica: a faléncia
é instituto do Direito Processual, mais precisamente do processo
de execugdo. Ndo se nega o interesse publico dominante desde a
abertura e em todo o desenvolvimento da faléncia.

Representante, precipuo, desta linha de pensamento € Renzo
Provinciali, em seu notavel Manuale di Diritto Fallimentare, obra es-
crita na década de 40, em memodria de seu filho Bruno, morto na
guerra, como herdi, aos 21 anos de idade, por se negar ao abandono
de um companheiro ferido (4.2 edicdo, Giuffre, 1962, vol. |, pégs.
3/11, nos 1/4).

O item seguinte desenvolve, resumidamente, a tese de Provin-
ciali.

VIl — Processo de Execugdo Coletiva

35. O autor parte da responsabilidade patrimonial .decorrente do
principio basico do artigo 2.740, |, do Cédigo Civil italiano:

‘““o devedor responde pelo adimplemento das obrigagées
com todos os seus bens, presentes e futuros.”

Ha, para os credores, um direito igual de serem satisfeitos com
os bens do devedor, ressalvadas as causas legitimas de preferéncia.
O adimplemento, pelo devedor, pode ser espontaneo (atuando dire-
tamente a norma de Direito Material de que se trata), o que cons-
titui a normalidade das relagdes juridicas, causa primeira da propria
edigdo das leis substantivas, como acima visto. Mas, ndo atuando

Rev. Dir. Proc.-Geral de Justiga, Rio de Janeiro, (26), 1987 55



da forma aludida, a norma legal, o cumprimento da obrigagéo, pelo
devedor, sera forgado, autorizado que é o credor a provocar o Es-
tado para que, coativamente, seja o devedor levado ao cumprimento
da obrigacdo. Neste caso, atua a norma processual, no desenvolvi-
mento de uma fungdo primaria do Estado, assegurando a paz e a
tranqiiilidade sociais, o pacifico desenvolvimento das relagdes co-
letivas, eliminando, no caso, o conflito de interesses. Ja foi relem-
brado, supra, o que se refere ao exercicio da jurisdicdo e aos pro-
cessos proprios (n.% 15/25). Repita-se: o Estado assume a atuagao
da norma violada, e o restabelecimento do direito ferido, mediante
a declaragdo do direito, no processo de conhecimento. Paralela-
mente deve, em conseqiéncia, atuar sobre os meios de realizagéao
pratica do direito declarado, para a adequagédo da norma acertada
como aplicavel ao caso concreto. O complexo de meios de que se
vale o Estado na satisfagdo do direito declarado é previsto no Pro-
cesso de Execugdo, cuja designagdo completa é Processo de Exe-
cugdo Forgada.

36. Pode a execugdo forgada ser Singular ou Coletiva.

Singular, em principio, quando visa a resguardar um so interesse,
sejam titulares deste interesse (assim individual) uma ou mais von-
tades, e quando incide sobre determinado. bem ou determinados
bens do devedor, eleito ou eleitos como objeto da agado. H4, assim,
paradoxalmente, a possibilidade de que, em uma execugéo Singular,
interfira uma pluralidade de credores e de que os procedimentos
sejam mais de um. No antigo concurso de credores do C. P. Civil de
1939, artigo 1.017, doutrinariamente ‘“‘Concurso Particular de credo-
res”, se tem exemplo do que se expde. Nao ha concorréncia sendao
sobre o prego de bens, ou sobre os bens ainda nao alienados, em
casos de arrematagdo, remigdo ou adjudicagdo. Veja-se Cléudio
Vianna de Lima, Processo de Execugdo, Forense, pag. 217, n° 2,
em que os outros credores acodem para incluir o préprio crédito em
procedimento ja em curso, para haver, também, em rateio, o produto
do/ou dos bens em execugdo. Basta, para haver concurso de cre-
dores, na execugdo singular ou coletiva, a participagdo, no mesmo
processo, de uma pluralidade de credores, cada qual procurando
realizar o proprio crédito insatisfeito. Ndo basta o concurso de cre-
dores para atribuir carater coletivo a execugdo. Assinale-se que,
em que pese a inovagdo do atual C. P. Civil brasileiro, ao instituir
a execugao por quantia certa contra o devedor insolvente, em que
se adotou a execugdo coletiva contra o devedor ndo-comerciante,
persiste o concurso de credores, em execugdo singular, nos artigos
711 a 713 do mesmo Cddigo, em que ha disputa sobre direito de pre-
feréncia e da anterioridade de penhora entre os credores. Celso Ne-
ves, em seus Comentdrios ao C.P. Civil (Forense, pp. 136/138),
se refere a “‘concurso entre credores do devedor solvavel”, no con-
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curso de agdes executdrias, decorrente da pluralidade de penhoras
sobre os mesmos bens. O saudoso Amilcar de Castro, na 2.2 edigdo
de seus Comentéarios ao C. P. Civil (Editora Revista dos Tribunais,
1976, pag. 347, n.° 472), bem observou:

“E certo que a insolvéncia se presume, quando o devedor
ndo possui outros bens livres e desembaragados para no-
mear & penhora (art. 750, 1), e também se presume que o
credor s6 penhora bens ja penhorados, porque ndo en-
contra outros pelos quais possa ser pago. Mas, ndo é
menos certo que o devedor, enquanto nado foi judicial-
mente declarado insolvente (art. 751 do C. P. Civil), deve
ser tratado como solvente, nada importando a suspeita
de nédo estar em condigbes de pagar. E a insolvéncia nao
pode ser declarada de oficio (art. 753). Por conseguinte,
guando dois ou mais credores penhoram os mesmos bens,
torna-se necessario que entrem em concurso de preferén-
cias, disciplinado pelos artigos 711 a 713, para que possa
o Juiz verificar qual seja o quociente que, da quantia em
depdsito, ha de caber a cada qual.”

Nota, ainda, o mesmo processualista:

“Trata-se de um processo de conhecimento, intercalado
no processo executivo, com pontos de semelhanga, mas,
inconfundivel com o antigo concurso de credores, tratado
pelos artigos 1.017 e seguintes do anterior C. P. Civil” (ob.
cit., loc. cit.).

37. A execucgdo é coletiva quando é universal, na idéia de abran-
ger a totalidade dos credores e a totalidade dos bens do devedor
comum. Este carater totalizante (escreva-se assim) da execucgio,
sob os aspectos subjetivos (totalidade dos credores) e objetivo (to-
talidade dos bens) existe como principio fundamental: cada univer-
salidade — de credores e de bens — existe uma em fungdo da
outra. E liquidado todo o patriménio do devedor comum justamente
para satisfazer a todos os credores do devedor. E vice-versa. Em
decorréncia ha uma condi¢do de igualdade de todos os credores

(par conditio omnium creditorum). .

38. Para a Execugdo Coletiva, assim vista, visando a participagéo
global dos credores e a liquidagdo de todos os bens do devedor
comum, se faz mister toda uma organizagdo que facilite o seu bom
termo. Esta organizagdo nédo é exigida por uma execugéo singular.
Na execucgdo coletiva nada mais se faz do que tornar efetiva a ga-
rantia patrimonial do devedor a que o artigo 2.740, |, do C. Civil ita-
liano ja transcrito, faz mencgéo.
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Esta organizagdo é formada, justamente, pelos érgédos judicia-
rios (principais e auxiliares) e nela se consubstancia o interesse pu-
blico, o interesse do Estado na execugdo coletiva. Se este interesse
€ maior, a organizagao € mais forte. Dai as conseqiiéncias retiradas
por Provinciali e que se resumem:

a) ndo se pode fazer uma separagao absoluta entre a execugio
singular e a coletiva;

b) a diferenga é de grau, de intensidade: na execugdo coletiva
o Estado, em substancia, expropriando o devedor, ndo age diferen-
temente de quando faz o mesmo na execugdo singular. Apenas é
mais drastica a atuagédo do Estado, em razdo do maior interesse
que ha na matéria;

c) esta diferenca de intensidade é notada no préprio exercicio
da jurisdigdo, variavel, em forga, em fungdo da natureza e finalidade
do procedimento, se se cuida de procedimento de processo de co-
nhecimento, de execugdo ou cautelar, se ha maior ou menor exigén-
cia de atuagédo, forte ou menos forte, do Estado. No processo de
execugdo ha uma atividade Contenciosa-Executiva (ou Expropriativa),
ndo sendo a administracdo da Justica mais do que um dos modos
mediante os quais se expropriam os bens do devedor. No processo
cautelar ha uma atividade Contenciosa-Assecurativa, na fungédo de
custoédia administrativa, inseparavel da medida acautelatéria;

d) ha uma ingeréncia publica na execugdo coletiva, na Organi-
zagdo mencionada,

“tanto que se fala em administragdo publica de direitos
privados, acentuando-se uma intervengdo do Estado no
exercicio da tutela do crédito e da economia nacional, no
exercicio de fungbes administrativas dependentes da au-
toridade judicidria, protegendo interesses privados cone-
Xos com o0s interesses gerais.”

39. Combate Provinciali a classificagdo dos atos de ingeréncia do
Estado, aludidos, como se fossem ‘“administracdo publica de inte-
resses privados”.

A expressdo (‘‘administracdo publica de interesses privados’)
é, a seu ver, equivoca, unilateral e imperfeita.

Equivoca por se prestar a uma compreenséo, por assim dizer,
administrativa, stricto sensu, da atividade considerada, confun-
dindo-se, até, com a que se tem na jurisdigdo voluntaria. Nao se
pode pensar em administragcdo publica em termos de jurisdigdo
voluntaria, quando a atuagdo é eminentemente contenciosa e, com
toda propriedade, efetivamente jurisdicional.
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Unilateral e, antes do mais, imperfeita porquanto se atém, ape-
nas, a um aspecto do fendmeno, meramente exterior e instrumental,
sem ver a sua esséncia e a sua verdadeira natureza. Nao é possivel
dizer que nesta atividade se tenham por objeto, antes de tudo, di-
reitos privados, quando se volta, mais acentuadamente, para a tutela
dos interesses publicos e privados em si, mas com a constante pre-
valéncia da consideragdo para com 0S primeiros.

40. Em segundo lugar, observa, ainda, Provinciali, a ingeréncia do
orgéo judiciario ndo € mais do que uma componente da atividade
exercitada, variavel em fungdo da natureza e da finalidade do proce-
dimento. Se se trata de um procedimento executivo expropriatério
(por exemplo, na faléncia), € uma atividade Contenciosa-Executiva
e Expropriativa. A administragdo da massa ndo é mais do que um
dos modos de conservagdao dos bens expropriados. Se se cogita
de um procedimento cautelar (o seqliestro de bens do devedor co-
merciante, por exemplo), se esta diante de uma atividade contenciosa-
assecurativa, prépria da fungdo de custédia-administrativa do pro-
cedimento cautelar, elemento instrumental inseparavel do provimento
cautelar. Mas, veja-se, se estda sempre no campo da Jurisdigdo, do
Contencioso, cautelar ou executivo, e dentro da atuagdo especifica
da Jurisdigao.

41. As conclusdes de Provinciali, no ponto, sdo no sentido do ca-
rater processual da propria gestdo do patriménio do devedor, desde
o provimento que determina a abertura do procedimento judicial. A
caracteristica deste provimento & a substituicdo do devedor pelo
Juizo na administracdo do seu patrimdénio, com vistas a solugédo do
conflito de interesses, seqliente a verificagdo da insolvéncia. O es-
copo é a atuagdo da lei, no exercicio de fungdes de garantia (na
seguranga e conservacdo do acervo, da empresa, do estabelecimento
ou de bens individuados), de ordenamento (ou organizacdo) da ta-
refa de liquidar o patriménio, mantendo uma continuidade na ge-
réncia do todo, do inicio ao fim do procedimento. Mesmo quando a
administracdo é confiada ao préprio devedor (continuagdo de negé-
cios pelo falido, concordata), quando quem, realmente, tem a titula-
ridade e o comando da gestdo é o Juizo, do qual os outros sujeitos
nédo séo, sendo, 6rgaos.

E uma situacdo induvidosamente processual por toda a vigéncia
desta administragéo, a ponto de ser qualificada judiciaria ou proces-
sual. O procedimento, ali, é continuo e unitario, do qual Alpha é re-
presentado pelo requerimento de faléncia (ou de autofaléncia!) e
Omega o ato conclusivo, final, da administragéo.

Pondera Provinciali:

“Durante todo o tempo em que o procedimento dura e se
desenvolve, enquanto o 6rgdo judicidrio permanece in-
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vestido de sua fungdo, superintendendo a atividade dos
oérgados executivos, inclusive os estranhos ao Judiciario
(Sindico, Depositario, Comissario, etc.) e interferindo,
quando é o caso; enquanto perduram a instancia, e o
provimento sucessivamente requerido e deferido: em tudo
ndo ha mais do que atos processuais (das partes e do
Juiz) no desenvolvimento do processo” (ob. cit., n.° 4,

pag. 11).
VIl — Reagdo dos Comercialistas

42. Muitos Comercialistas, principalmente em nosso pais, reagem
a idéia de que o Direito Falimentar seja Processo.

O saudoso mestre, amigo e companheiro da Magistratura, José
Céndido Sampaio de Lacerda (Manual de Direito Falimentar, 11.2 edi-
¢do, postuma, Freitas Bastos, 1982, pag. 17,1), ensinava:

“A faléncia pode ser analisada sob dois aspectos: o esta-
tico e o dinamico.

Estaticamente, é a situagdo do devedor comerciante que
ndo consegue pagar pontualmente seu débito liquido, certo
e exigivel.

Dinamicamente, é um processo de execugdo coletiva ins-
tituido por forca da lei em beneficio dos credores.”

Mais adiante (pag. 23), na mesma obra, o consagrado autor re-
tloma a sua idéia:

“Conforme acentuamos anteriormente, a faléncia ndo pode
ser apenas considerada como lei exclusivamente proces-
sual, desde que nela se contém normas de direito subs-

tantivo” (Grifou-se).

Menciona a ligdo contraria de Vivante (supra n.° 20) e a opinido
oposta de Ripert, que se 1&é no seu Traité Elémentaire de Droit Com-
mercial (3.2 edigéo, Librairie générale de Droit et de Jurisprudence,
Paris, 1954, n.° 2.492, pag. 1003), quando preleciona:

“Como este Processo de Execugédo e Liquidacédo é espe-
cifico dos comerciantes, o estudo da faléncia é vinculado
ao estudo do Direito Comercial e ndo aquele do Processo’

(Grifou-se novamente).

Sampaio de Lacerda fazia a distingdo, nas leis falimentares,
entre a parte material ou substantiva e a parte formal ou adjetiva (sic),
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“embora estejam tao vinculadas que nado seria de conve-
niéncia separa-las”,

citando Brunetti em suas Lezioni di Diritto Commerciale (Cedam,
1940, n.° 1).

A parte substantiva ou material compreende tudo o que disser
respeito:

1) a determinagao do estado de faléncia;

2) aos efeitos juridicos de sua decretagédo;

3) aos direitos e preferéncias dos credores e
4) aos direitos e obrigacbes do devedor.

A parte formal abrange as normas que regulam o procedimento
de abertura e desenvolvimento do processo falimentar, inclusive os

recursos admitidos.

43. A colocagdo é a mesma do douto e saudoso Miranda Valverde,
que, na Introdugdo dos seus consagrados Comentdrios & Lei de Fa-
léncias (ob. cit., pag. 13, n.% VIl), referindo-se a lei de quebras, es-
creveu:

“Sao regras de fundo e de forma, destinadas a tutelar ndo
s6 o interesse privado, mas também o interesse publico,
ambos em intima e estreita relagdo no estado de faléncia.
As regras de fundo, que constituem, na esfera do interes-
se privado, o direito substantivo da faléncia, enunciam
quase sempre principios derrogatérios do direito comum,
limitagbes ou transformagées de direitos e obrigagées
preexistentes, ou presidem ao nascimento de direitos e
obrigagdes, que o estado juridico da faléncia provoca.

Tais sdo as regras que estatuem sobre os efeitos da fa-
léncia em relagdo aos bens do devedor e aos direitos dos
credores, particularmente sobre a condigdo juridica do
falido, a resolugdo dos contratos bilaterais, a retengéo, a
compensagdo, os atos ineficazes, os privilégios de certos
créditos, os pedidos de restituigdo, os encargos e dividas
da massa falida, etc.

As regras de forma organizam o processo de execu¢do
coletiva, estabelecendo os meios pelos quais se ha de
resolver essa situagdo juridica, de natureza essencialmente

transitéria.
Fazem parte do Direito Processual.”
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Carvalho de Mendonga (J.X.), em seu Tratado de Direito Comer-
cial Brasileiro (Freitas Bastos, 5.2 edigdo, 1954, vol. VII, n.° 34), lem-
bra que a faléncia, instituto de extrema complexidade, ndo se res-
tringe

“aos dominios do Direito Comercial, penetra nos do Di-
reito Publico, do Direito Civil, do Direito Internacional Pu-
blico e Privado, do Direito Criminal, do Direito Judiciario,
em cada um dos quais vai buscar regras, preceitos e en-
sinamentos, tendo, muitas vezes, de modifica-los, a fim
de adapta-los ao grande meio de execugdo coletiva, que
trata de organizar.”

Mais recentemente, o insigne professor da Universidade Cato-
lica de Minas Gerais, Walter Alvares (Direito Falimentar, 3.2 edigéo,
1970, Sugestdes Literarias, pag 1, n° 1), insiste na mesma orien-
tacao:

“O Direito Falimentar é um direito concursal, isto é, aque-
le que, para sua existéncia, concorrem regras de diferentes
tipos auténomos da Ciéncia do Direito. Assim, ao mesmo
tempo que apresenta regras préprias do Direito Comercial,
também tem ao seu lado normas de Direito Civil e Direito
Penal, de Direito Administrativo, Internacional e, em salutar
quantidade, de Direito Processual (grifou-se). Esta sua na-
tureza concursal é que lhe da especial autonomia, porque,
em virtude deste pormenor, ndo é divisdo alguma de ne-
nhum destes ramos da Ciéncia do Direito.”

E conclui o douto mestre mineiro:

“Ainda que Provinciali reconhe¢a que no Direito Con-
cursal sejam prevalentes as normas de natureza proces-
sual, a verdade é que elas estdo longe de esgotar o con-
tet’do do Direito Falimentar e muito menos satisfazer as
suas necessidades. Se essas regras processuais podem
ser encaradas como as referentes as regras de forma, do
instituto da faléncia e como expde Miranda Valverde,
acentuando que, por sua natureza, sdo de natureza tran-
sitéria, por outro lado, as regras de fundo sdo inumeraveis
e com vitalidade extraordindria ao estabelecer principios
préprios, quase sempre derrogatérios, limitativos ou trans-
formadores do direito comum e de obrigagbes preexis-
tentes.”

Ora! Afirmar-se a natureza concursal do Direito falimentar, na
verdade, por um lado, nada se afirma quanto & natureza juridica da
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faléncia. Direito concursal é a execugdo por quantia certa contra o
devedor insolvente e é o concurso de credores dos artigos 711/713
do C. P. Civil, que ndo sdo partes do Direito Falimentar. “Concursal”,
como a concorréncia de credores, seja para a execugdo singular, seja
para a coletiva, é, na verdade, 0 mesmo que se ater a cobrangca da
responsabilidade do devedor, fora do Direito Material (vendo-se o ina-
dimplemento da obrigagéo, singularmente, ou a efetivagdo das con-
seqliéncias patrimoniais da insolvéncia, no concurso universal, entre
estes a faléncia). E mencionar Direito Processual!

44, O douto professor Nelson Abrdo, de Sdo Paulo, em seu Curso
de Direito Falimentar (Saraiva, 1978), sustenta que a execugdo é
um dos aspectos da faléncia, mas ndo o Unico:

“Observa-se no Direito Falimentar moderno uma forte ten-
déncia em realgar o aspecto substantivo, em contraposi¢édo
& tendéncia prevalecentemente processual’ (ob. cit., pag.
1, n® 1, nota 1).

E de se ver, contudo, que a tendéncia a dar énfase ao chamado
aspecto substantivo da faléncia é antiga € comprometida com o inte-
resse dos comercialistas em ndo deixar fora do Direito Comercial o
instituto da faléncia. Na verdade é idéia superada, hoje!

Significativo é o fato de que, relativamente novo, o Manuale di
Diritto Fallimentare, de Domenico Mazzoca (Jovene Editore,.NapoIi,
1980), centra-se na natureza processual do instituto da faléncia, que:

“se deve definir como um procedimento especial, seja
sob o perfil normativo, enquanto regulado por uma lei es-
pecial, seja sob o perfil subjetivo, enquanto nédo se aplica
a todo o devedor, mas s6 ao empresario comercial, seja,
entim, sob o pertil objetivo substancial, sendo aplicavel
s6 no caso de insolvéncia (isto é, ndo pelo simples fato
do inadimplemento)”, (pégs. 7/8, n.° 2, ob. cit., em que se
invoca o apoio de Ferrara, Il Fallimento, pag. 39 (apud
Mazzoca).

Procedimento, especial ou nado, € Direito Processual.
IX — Em Resposta

45. Respondendo as colocagdes aludidas, cabem as seguintes
pPonderagdes, em resumo, embora reiterando conceitos antes ex-
pressos:

1.9) O chamado aspecto estdtico da faléncia (o estado do deve-
dor comerciante que ndo consegue pagar pontualmente seus dé-
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bitos, supra n.° 34), na realidade esta no campo fatico, é o conflito
de interesses que, levado ao Judiciario, declarado existir, dispara
todo o processo de execugdo coletiva, que decorre, ja se viu, (supra
n.% 9 e 10), ndo propriamente do conflito de interesses individual
(devedor X credor), mas do conflito de interesses pertinentes a So-
ciedade toda (por isso coletivo) entre devedor e a comunidade cre-
dora mais a prépria comunidade social, pelos reflexos que ai reper-
cutem (supra n.° 10). S6 com a declaragdo da insolvéncia, Judicial,
nasce, a rigor, a faléncia. Antes, ndo havia como, no campo do Di-
reito Material ou Substantivo, ensejar a solugdo, veja-se bem, nao
do inadimplemento (individual), mas da insolvéncia (fendmeno a afe-
tar a coletividade). S6 existe faléncia na esfera processual, portanto.
O aspecto dinamico, na verdade, é o Unico a considerar. O estatico
nele se absorve.

2.9) A argumentagdo de que as regras processuais na faléncia
seriam transitérias e de que as regras de fundo tém vitalidade e de-
finitividade é falha. A faléncia, como conflito de interesses, que se
impde eliminar para o pacifico desenvolvimento das relagdes cole-
tivas (supra n.% 5/10), é, por sua natureza, toda ela, transitéria. Des-
tinam-se as normas falimentares a solugédo do conflito que, como visto
no item 1.° antecedente, ndo pode ser equacionado no campo do Di-
reito Material. Ndo h4, assim, como distinguir, na matéria, entre nor-
mas transitérias e ndo transitérias. O conflito de interesses deve ser
resolvido, deve ser eliminado, deve desaparecer, para o pacifico de-
senvolvimento das relagdes coletivas. Transitério é ele!

3.9) A referéncia a que a Faléncia é Direito Concursal ndo ajuda
muito, pelo contrario, a aproxima, até, de outro instituto nitidamente
processual, da mesma natureza de concurso universal, que é a exe-
cugéo por quantia certa de devedor insolvente (arts. 748/786 do C. P.
Civil). Ndo que impressione o argumento de Carlo D’Avack, na obra
ja citada antes, n.° 58, quando, se opondo a natureza de Direito
Concursal da faléncia, lembra que pode existir a faléncia com um
s6 credor, de que resulta, teoricamente, a possibilidade de faléncia
sem concurso de credores, como é a previsdo da lei italiana de fa-
Iéncia por débito fiscal (Murano, Il fallimento per debito di imposto,
Népoles, 1936, pag. 14, apud Walter Alvares, ob. cit.,, loc. cit., nota 1,
pag. 2). Ja foi acentuado que o que configura o concurso coletivo é
o chamamento da universalidade dos credores e a execugdo da uni-
versalidade dos bens do devedor comum (supra n.%s 26/28). Se ao
chamamento ndo acode credor, o fato ndo desnatura o concurso

universal. Pode, apenas, influir na simplificagdo do procedimento.

4.9) O que importa, contudo, é que, ao se referir a Direito Con-
cursal, na verdade, se estd nomeando a faléncia como Direito Pro-
cessual. S6 no Direito Processual, em que se faz a efetiva atuacao
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do principio de que os bens do devedor sdo a garantia comum dos
credores, ha, na verdade, Concurso de Credores (supra n.% 6 e 7).

5.9) O que se refere a distingdo entre regras de forma e de
fundo na faléncia, € melhor desenvolvido a seguir.

X — Um Dado Novo

46. Ha, realmente, uma diferenca basica entre a norma substantiva,
ou de Direito Material (que define, ou estabelece, direitos subjetivos)
e a norma formal, ou de Direito Processual (que regula o exercicio
da jurisdicdo, declarando o direito aplicavel, obrigando o seu cumpri-
mento forgcado ou, ainda, assegurando declaragdo e cumprimento
aludidos).

O notavel José Frederico Marques (Instituicoes de Direito Pro-
cessual Civil, Forense, 1.2 edi¢édo, 1958, n.° 20, pag. 50) bem disserta
sobre o relacionamento das duas espécies de normas juridicas:

“A observéncia, dentro do processo, da norma processual
civil, é meio preordenado a um fim: o restabelecimento,
fora do processo, da observancia do direito objetivo ma-
terial. Ela tem, portanto, como Prius, norma de outra na-
tureza, da qual é modo e meio para a realizagdo jurisdi-
cional. Diz-se, por isso, que a norma processual civil é
instrumental.”

Observe-se que também a norma processual penal é instrumental,
natureza de toda a norma de Processo. Na verdade, todo o Direito é
instrumental, nada cria fora do mundo juridico, apenas regula (Pietro
Cogliolo, Scrittii Varii di Diritto Privato — “Il Progresso del Diritto
Privato nell’ultimo cinquantenio” — Setma edizione, Milano — Giuffré,
1945, pag. 88). Mas, se todo o Direito é instrumental, a norma de Pro-
cesso &, além, meio de realizagdo do proéprio Direito violado. Mais

instrumental ainda!
Faz José Frederico Marques as diferengas:

“A norma juridica instrumental difere da norma juridica
substancial. Esta Ultima disciplina diretamente relagGes
da vida procurando compor conflitos de interesses entre
os membros da comunhdo social, bem como regular e
organizar fungbes socialmente uteis, ao mesmo tempo
que assegura o seu cumprimento através de sangdes, as
vezes, especificas, e em outras ocasibes imanentes a
ordem juridica em seu conjunto. Norma instrumental, ao
revés, é a que disciplina a aplicagdo das normas substan-
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ciais, seja regulando a competéncia para fazé-la atuar, seja
regulando os meios de tornar estas efetivas e ainda as
vias adequadas para provocar o seu cumprimento e efe-
tivagéo.”

Mesmo

“pelo prisma da atividade jurisdicional, que se desenvolve
no processo, pode-se dizer que as normas juridicas ma-
teriais constituem o critério de julgar, de modo que, ndo
sendo observadas, ddo lugar ao error in iudicando; e as
normas juridicas processuais constituem o critério do pro-
ceder de maneira que, uma vez desobedecidas, ensejam
a ocorréncia de error in procedendo”,

prelecionam Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover
e Céndido Rangel Dinamarco (Teoria Geral do Processo, Editora Re-
vista dos Tribunais, 3.2 edigdo, 1983, pag. 54, n.° 28).

47. |Importante a adverténcia de José Frederico Marques, que ora
se reproduz:

“Normas processuais existem, no entanto, de carater
material-instrumental, tais como as que tratam da con-
denacdo nas custas, de certos direitos de terceiros, etc.”
(ob. cit., loc. cit.).

48. Estas normas processuais de natureza material-instrumental,
que se podem designar mistas, participam do carater da norma subs-
tancial, ou material, porquanto estabelecem ou definem direitos, em-
bora s6 o fagam em razdo, em decorréncia, em fungcdo do préprio
processo: ndo teriam motivo de ser ndo fosse a necessidade da de-
finicdo de direitos no campo processual. A condenagdo em custas
é um direito do vencedor face ao vencido na demanda. E por de-
mais 6bvio que ndo haveria razdo para impor as custas processuais
ao vencido se ndo houvesse a demanda, a provocagédo da declaragdo
jurisdicional, nem vencedor, nem vencido.

Por outro lado, tais normas mistas se destinam, como toda a

norma processual, a restabelecer a norma de Direito Material violada.
Fazem parte, ai, da natureza da norma processual.

Desde que tais normas, necessdrias & solugdo processual do
conflito de interesses ndo resolvido com a norma substantiva, se
situem entre as chamadas leis secundérias (supra n.%s 12/13), sé
surgem no campo do Direito Processual, pertencem, a rigor, ao
mesmo Direito, onde sdo previstas.

Além da condenacgéo nas custas, um direito do vencedor de que
trata o artigo 20 do C. P. Civil (Victus Victoris Expensae Comndenatur),
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sdo exemplos de Normas Mistas o direito do querelado & extingdo
da punibilidade (art. 58, paragrafo unico, do C.P. Civil), o beneficio
de ordem do fiador executado (art. 595 do C. P. Civil), a preferéncia
do credor, na execugdo da obrigagdo de fazer, para executar ou
mandar executar obras e trabalhos necessarios a prestagio, face a
oferta de terceiro (art. 637 do C. P. Civil), etc.

49. A detectagdo das normas mistas ndo é de valor, apenas, aca-
démico. O douto Niceto Alcala-Zamora y Castillo, em seu Derecho
Procesal Penal, 1945, vol. |, pag. 130, aponta a sua utilidade. Séo
normas processuais, €, por conseguinte, submissas as regras do Di-
reito Processual, quanto a sua exegese, a sua validade no tempo e
no espago, quanto as suas eventuais omissoes, supriveis pelas leis
processuais, em linha de principio.

Xl — Conclusées

50. Ora bem! Atendo-se ao elenco de normas de natureza material,
na faléncia, conforme indicacédo do saudoso Sampaio de Lacerda
(supra n.° 35), quais sejam, aquelas que dizem respeito:

1.2) & determinagdo do estado de faléncia;
2.9) aos efeitos juridicos de sua decretagdo;
3.9) aos direitos e preferéncias dos credores;
4.9) aos direitos e obrigagbes do devedor

ou a relagdo apontada pelo também saudoso Miranda Valverde (su-
pra n.° 36), que se reporta as regras que estatuem sobre:

1.9) os efeitos da faléncia, em relagcdo aos bens do de-
vedor;

2.9) os direitos dos credores;

3.9) a condigdo juridica do falido;

4.9) a resolugdo dos contratos bilaterais;

5.9) a reteng@o;

6.°) a compensagéo;

7.°) os atos ineficazes;

8.2) os privilégios de certos créditos;

9.9) os pedidos de restitui¢do;

10.°) os encargos e dividas da massa falida

€ pronta a conclusdo de que tais normas sdo mistas (logo, pro-
cessuais).

A uma, porque atuam como leis secundarias, para a efetiva
observagdo de normas realmente materiais.
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A duas, porque, definindo, embora, direitos, o fazem em fungéo
do processo de execugdo coletiva de que se trata na faléncia, sem
0 que nao teriam, sequer, razdo de existir.

Em terceiro lugar, porquanto néo se atém a Obriga¢do e ao Ina-
dimplemento do devedor (no campo do Direito Material), mas a sua
responsabilidade patrimonial, & sua insolvéncia (no &mbito do Di-
reito Processual).

Em quarto lugar, porque se vinculam a um conflito de interesses
(a insolvéncia, o choque de vontades do devedor, de um lado, e a
universalidade de seus credores e, via de conseqliéncia, a propria
sociedade — vejam-se os efeitos nocivos, reflexos da faléncia — n.%s
9/10 acima, de outro lado), que ndo pode ser resolvido no campo
do Direito Material, sob pena de dano ao principio da par conditio
Creditorum, entre outros. Observe-se que a solugao fora do Judiciario,
e do processo regular, das situagdes de insolvéncia € proscrita pela
lei. O artigo 8.° da Lei de Faléncias obriga a confissdo da insolvéncia
do devedor comerciante, no prazo e condigdes que estipula. O artigo
2.9 caracteriza a faléncia com o fato de dadas iniciativas do devedor
insolvente, para solugées amigaveis, com os credores, de suas di-
ficuldades. A lei falimentar tipifica certas condutas, no mesmo sen-
tido, como crimes falimentares (artigos 186, Ill, e 188, Il).

De todo o exposto € possivel assentar:

k. o instituto de faléncia configura forma processual de solugéo
de conflito de interesses;

. tal conflito de interesses ndo é na relagdo singular entre duas
ou mais pessoas, em torno do inadimplemento de uma obrigagéo,
no campo do Direito Material, mas, é o choque de vontades face ao
patriménio, inteiro, do devedor insolvente, na esfera de atuacdo do
Direito Processual, e que nédo &, excepcionalmente, possivel solucio-
nar com as normas do Direito Material ou Substantivo, direta, espon-
tanea e automaticamente pelos interessados;

Ill. sdo levados os interesses, assim conflitantes, para a solugé@o
processual, mercé da sua necesséaria substituicdo pelo 6rgdo préprio
do Estado, o Poder Judiciario;

IV. as normas juridicas desta sorte aplicadas s@o processuais,
mesmo aquelas que definem direitos subjetivos sdo leis secundarias,
necessarias a atuar o Direito Material que, excepcionalmente, as
partes interessadas ndo podem, por si sés, aplicar.

Os comercialistas, na verdade, com as colocagbes agora assu-
midas, de ser o Direito Falimentar um Direito genérico, abrangente de
Direitos Administrativo, Penal, Processual, Comercial, etc., fazem
concessdes entrevendo normas de Direito Material e de Direito Pro-
cessual entremeadas, aspectos estatico e dinamico, na faléncia, Di-
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reito sui generis, etc., etc. Na verdade, configuram um exército, ven-
cido, em retirada. Nao hostilizam, mais, com eficacia, o ex-adverso,
e se o fustigam com argumentos de anteméo insustentaveis, o fazem,
tdo-s6, para atenuar a desonra da saida do campo da batalha.

E polémica a série de conclusdes, mas necessaria a sua trazida
a4 Mesa de debates para a definicdo — téo importante como visto! —
da natureza juridica da faléncia.

Grato pela atencéo.
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