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RESUMO

No processo de faléncia é possivel ao Juiz constatar que os socios da sociedade em-
presaria ou o empresario praticaram atos fraudulentos, ensejando inclusive em re-
sponsabilidade penal, tal como previsto na Lei 11.101/2005. Ocorre que, além de
delitos especialmente tipificados, cuja apuragdo fica a cargo do juizo criminal, tam-
bém ¢ possivel ao Juiz falimentar decretar a prisdo preventiva dos socios do falido
na sentenca falimentar. Essa decisdo, quando proferida, acaba por apresentar conflito
com as normas vigentes na Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, as quais
proibem a prisao civil do devedor. Isso justifica a necessidade de pesquisa sobre esse
assunto, especialmente quanto a natureza juridica da propria sentenga falimentar, evi-
denciando que o poder judiciario devera buscar meios apropriados para que as pessoas
fisicas dos socios nao venham praticar fraudes que coloquem em risco a harmonia do
mercado; entretanto, tais meios ndo podem contrariar tratado internacional vigente
do qual o Brasil ¢ signatario. O presente artigo tem por finalidade analisar a norma
vigente da Lei 11.101/2005 em conflito com a Convencdo Americana sobre Direito
Humanos, utilizando para tanto o método indutivo e a analise legislativa.
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1 INTRODUCAO

A exploragdo de qualquer atividade econOmica esta sujeita a riscos
inerentes ao mercado, que podem, inclusive, levar os empresarios a passar
por sérias dificuldades no cumprimento de suas obrigagdes crediticias.

Com a intengdo de recuperar a empresa em crise financeira, foi
promulgada, em 2005 a Lei 11.101, tendo por objetivo viabilizar a superagao
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de crise economico-financeira do devedor, a fim de permitir a manutengado da
fonte produtora, do emprego dos trabalhadores ¢ dos interesses dos credores,
promovendo, assim, a preservacao da empresa, sua funcao social e o estimulo
a atividade econdmica.

Por se tratar de uma legislagdo que apresenta uma proposta adequada
aos interesses sociais, ndo pode ser utilizada com a intengdo de fraudar
interesses de credores, por isso, destaca-se do texto legal a possibilidade de
prisdo civil do administrador da empresa quando estiver agindo em desacordo
com os preceitos basicos de boa-fé do mercado.

Ocorre que tal previsdo legal apresenta aparentemente contradigdo
com os preceitos internacionalmente definidos na Convengdo Americana
sobre Direitos Humanos, que proibem a prisdo civil por dividas.

Extrai-sedoart. 99 daLei 11.101/2005 que o magistrado ao diagnosticar
a pratica de delito falimentar podera determinar, fundamentadamente, a
prisdo preventiva do devedor e de seus representantes.

Por outro lado, em sentido diverso, §7° do art.7° da Convencdo
Americana de Direitos Humanos, proibe a prisdo do devedor civil, salvo a
pris@o do devedor de obrigagdo alimenticia.

Corroborando o tratado internacional, a Constituicdo Federal de
1988, em seu art.5°, LXVII, prevé apenas duas hipdteses de prisdo civil: a
do responsavel pelo inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigagdo
alimenticia e a do depositario infiel.

Busca-se, neste trabalho, fazer uma reflexao no sentido de compreender
o dispositivo legal que autoriza a prisdo preventiva do falido, junto a
Convengdo Americana de Direitos Humanos e ainda, analisar a Lei 11.101/05
mostrando a importancia da empresa no contexto social e econémico. Por
meio dessa analise busca-se revelar o papel da preserva¢do da empresa cujo
objetivo ¢ manter a fun¢ao produtiva e estimular as atividades econdmicas,
para, ao final, concluir pela constitucionalidade ou nido da decretagdo da
prisdo preventiva do falido na sentenga falimentar.

2 ASPECTOS GERAIS SOBRE A APLICACAO DAS REGRAS DE
DIREITOS HUMANOS AS RELACOES PRIVADAS

Inicialmente é necessario fazer uma reflexdo sobre o conceito de
Direitos Humanos. Estes podem ser conceituados como aqueles direitos
basicos inerentes a pessoa, tendo por objetivo limitar o poder do Estado. As
premissas basicas desses direitos procuram estabelecer minimas condi¢des
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de vida, respeitando a dignidade e preservando o desenvolvimento de sua

personalidade. Podem ser citados os direitos a vida, liberdade, igualdade,

seguranga, saude, educagéio, moradia, trabalho, entre outros'.

Alexandre de Moraes apresenta importantes conceitos sobre Direitos

Humanos:

E o conjunto institucionalizado de direitos e garantias do
ser humano que tem por finalidade basica o respeito a sua
dignidade, por meio de sua proteg¢do contra o arbitrio do
poder estatal e o estabelecimento de condigdes minimas
de vida e desenvolvimento da personalidade humana
(1998, p.32).

A'ideia de Direitos Humanos ganhou importancia ao longo
da historia tendo em vista seus pressupostos e principios,
cuja finalidade é a observancia e protegdo da dignidade da
pessoa humana de maneira universal, ou seja, abrangendo
todos os seres humanos.

H4 discussdo doutrinéria sobre quando esses direitos surgiram. Para

Flavia Piovesan (2007):

Na condigao de reivindicacdes morais, os direitos
humanos nascem quando devem e podem nascer. Como
realga Norberto Bobbio, os direitos humanos ndo nascem
todos de uma vez, nem de uma vez por todas. Para Hannah
Arendt, os direitos humanos ndo sao um dado, mas um
construido, uma inveng¢do humana, em constante processo
de construgdo e reconstrugdo. Refletem um construido
axioldgico, a partir de um espago simbdlico de luta e a¢@o
social. No dizer de Joaquin Herrera Flores, os direitos
humanos compdem uma racionalidade de resisténcia,
na medida em que traduzem processos que abrem e
consolidam espagos de luta pela dignidade humana.
Invocam, nesse sentido, uma plataforma emancipatdria
voltada a prote¢do da dignidade humana. Para Carlos
Santiago Nino, os direitos humanos sdo uma construgao
consciente vocacionada a assegurar a dignidade humana
¢ a evitar sofrimentos, em face da persistente brutalidade
humana. (p.7-8)

A Organizacio das Nagoes Unidas, através da Declaragio Universal dos Direitos
Humanos (1948), afirma em seu art.1° que “todos os seres humanos nascem livres e

iguais em dignidade e em direitos. Dotados de razdo e de consciéncia, devem agir uns
para com os outros em espirito de fraternidade”.
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Na Idade Média, destaca-se o surgimento na Inglaterra da Magna
Carta (1215), que foi elaborada com o objetivo de colocar fim a controvérsia
entre o Rei Jodo Sem Terra (monarquia) e o Papa Inocéncio III (igreja). A
partir desse regramento, tornou-se um dever do Rei se submeter a lei, o que
nunca ocorrera até entdo. A Magna Carta previa protecdo de direitos ainda
ndo discutidos na historia, como o “habeas corpus” e o devido processo legal.
(FERREIRA FILHO, 2012, p.14)

Na Idade Moderna, periodo compreendido entre 1453 até 1789, varias
declaragdes e tratados foram elaborados buscando garantir a protegdo aos
direitos humanos. Entre eles, ganhou destaque a carta de Bill of Rights, surgida
na Inglaterra em 1689, a qual repetiu todas as previsdes de direitos protegidos
pela Magna Carta. Essa carta trouxe consigo o conceito de independéncia do
Parlamento, com o surgimento da divisdo dos poderes.

A Idade Contemporanea reforcou as conquistas anteriores e também
apresentou direitos humanos inéditos. Em 1789, foi elaborada na Francga, a
Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidadao, que previa principios como
o da legalidade, o principio da inocéncia e a denominacdo de Estado laico.
(CAVALCANTI FILHO, 2010, p. 03)

Com o fim da Segunda Guerra Mundial, em 1945, destacou-se a
criagdo da Organizagdo das Nagdes Unidas, ente com personalidade juridica
reconhecida internacionalmente, cujo objetivo é buscar a garantia do exercicio
dos Direitos Humanos nos paises signatarios.

Nesse sentido, a Carta das Nagdes Unidas obrigou todos os paises

membros a promover o “respeito universal e a observancia dos direitos
humanos” e ter “uma agdo conjunta e separada” para esse fim. (SARLETE,
2005, p.35-36)

Durante toda essa evolugdo dos direitos humanos foram criados
grupos, denominados “geragdes” ou “dimensdes”, de direitos fundamentais.

Os direitos de primeira dimensdo sdo os referentes as liberdades
individuais, os primeiros a serem conquistados pela humanidade. Assim,
possuem como caracteristica a proibi¢do ao Estado do abuso de poder, ou
seja, impdem aquele obrigacdo de ndo fazer. Como exemplo, € possivel citar
os direitos civis e politicos.

Os direitos humanos de segunda dimensdo estdo ligados ao valor da
igualdade, sdo direitos sociais, econdmicos e culturais, assim entendidos os
direitos de grupos sociais menos favorecidos, e que impdem ao Estado uma
obrigacdo de fazer, de prestar (direitos positivos, como saude, educagio,
moradia, seguranga publica e, agora, com a EC 64/10, também a alimentacao).
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Estes foram conquistados apds a Revolugdo Industrial, quando grupos
de trabalhadores passaram a lutar por suas categorias. Nesse caso, em vez de
se negar ao Estado uma atuag¢@o, exige-se dele que preste saude, educagéo etc.
Trata-se, portanto, de direitos positivos (impdem ao Estado uma obrigagdo de
fazer). Como exemplo, o direito a saude, educacao, previdéncia social, lazer,
seguranca publica, moradia, direitos dos trabalhadores.

Ja os direitos de terceira dimensdo referem-se a solidariedade,
sdo os direitos ao meio ambiente, & comunicagdo, direitos de defesa do
consumidor, da crianga e do idoso. Sdo direitos transindividuais, isto €,
direitos da coletividade, sem contudo pertencerem a ninguém isoladamente.
Transcendem o individuo isoladamente considerado. Sdo também conhecidos
como direitos metaindividuais (estdo além do individuo) ou supraindividuais
(estdo acima do individuo isoladamente considerado).

Os chamados direitos de terceira geragdo tém origem na revolucao
tecnocientifica (terceira revolug¢do industrial), a revolugdo dos meios de
comunica¢do e de transportes, que tornaram a humanidade conectada em
valores compartilhados. A humanidade passou a perceber que, na sociedade
de massa, ha determinados direitos pertencentes a grupos de pessoas, grupos
esses, as vezes, absolutamente indeterminados.

Os de quarta dimensdo sdo novos direitos sociais decorrentes da
evolugdo da sociedade e globalizagdo, sao aqueles relacionados a informatica,
biociéncia, eutanasia, estudo de célula tronco, entre outros. Essa dimensao
ainda estd em discussdo, assim ndo se sabe ao certo quais os direitos nele
preconizados.

Os Direitos Humanos também se aplicam as pessoas juridicas, quando
compativeis com a natureza delas. Assim, por exemplo, pessoas juridicas
tém direito ao devido processo legal, mas ndo a liberdade de locomoc¢do ou
a integridade fisica.

A doutrina ainda discorda em atribuir as pessoas juridicas (empresas,
associagoes, etc.) direito a vida; acertadamente, prefere-se falar em “direito
a existéncia”. Porém, ¢ pacifico que pessoas juridicas ndo possuem direito
a liberdade de locomocdo. Justamente por isso ¢ que em favor delas ndo se
pode impetrar habeas corpus (pois € um remédio constitucional que protege
apenas a liberdade de locomogao: art. 5°, LXVIII).

Nesse sentido:
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STF, HC 92.921/BA, 1* Turma, Relator Ministro
Ricardo Lewandowski, DJe de 25.09.2008. A Turma,
preliminarmente, por maioria de votos, deliberou quanto
a exclusdo da pessoa juridica do presente habeas corpus,
quer considerada a qualificagdo como impetrante,
quer como paciente; vencido o Ministro Ricardo
Lewandowski, Relator.

Conforme a stimula n® 227, STJ, a pessoa juridica (empresas,

associagdes, etc.) pode pleitear juridicamente indenizag¢@o por danos morais. 2

Porém, conforme o professor Jodo Trindade Cavalcante Filho, o
assunto ¢ discutivel quanto aos crimes contra a honra:

Segundo entendemos, as pessoas juridicas podem também
ser vitimas de crimes contra a honra, exceto injuria. Com
efeito, caltnia e difamagdo atingem a honra objetiva
(como a pessoa ¢ vista pelos outros), o que ¢ compativel
com a situagdo das pessoas juridicas. Apenas a injuria,
que atinge a honra subjetiva (a autoimagem da pessoa) ¢
impossivel de ser perpetrada contra pessoa de existéncia
meramente juridica. Todavia, essa ndo ¢ a posi¢do dos
tribunais. O STJ considera que as pessoas juridicas ndo
podem ser consideradas sujeito passivo de nenhum crime
contra a honra. Ja no STF ha um precedente segundo o
qual a pessoa juridica “pode ser vitima de difama¢do, mas
ndo de injuria e calunia. (p.17)

Asregras de Direitos Humanos possuem eficacia no ambito das relacdes
privadas. Assim, como a regra de que o direito civil ndo pode ser analisado
isoladamente, devendo ser observado na dtica da Constituigdo Federal, surgiu
a indagacgdo sobre qual seria a eficacia dos direitos fundamentais no ambito
das relagdes juridicas privadas.

A vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais é um dos
temas mais discutidos no Direito Constitucional Comparado na atualidade,
tendo alcangado solugdes diferentes em varios paises, tendo em vista os
respectivos sistemas constitucionais, culturas juridicas e realidades socio-
politicas. A quest@o ja foi objeto de diversas decisdes do Supremo Tribunal
Federal, bem como de outros tribunais brasileiros, e vem sendo cada vez mais
discutida pela doutrina brasileira.

2 “A pessoa juridica pode sofrer dano moral” ST], Stmula ne 227.
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No sistema norte-americano tem prevalecido a visdo de que, em
geral, os direitos fundamentais positivados na Constitui¢do ndo se estendem
as relagdes privadas. Universalmente aceita tanto pela doutrina como pela
jurisprudéncia, a ideia de que os direitos fundamentais, previstos no Bill
of Rights da Constitui¢do daquele pais, impdem limitagdes apenas para os
Poderes Publicos e ndo atribuem aos particulares direitos frente a outros
particulares com excecdo apenas da 13* Emenda, que proibiu a escravidao.
Trata-se da chamada teoria da state action’. (SARMENTO, 2011, p.63)

Na Alemanha, foi defendida a teoria da eficacia direta dos direitos
fundamentais nas rela¢des privadas. Ingo Wolfgang Sarlete ensina:

Um tal desenvolvimento deveu-se muito a forma pela
qual foram consagrados os direitos fundamentais na
Constituigdo alemd de 1949. De fato, ja na abertura
daquela Lei fundamental estabelece o art. 1°, alinea 3, que
“os direitos fundamentais aqui enunciados constituem
preceitos juridicos diretamente aplicaveis, que vinculam
os Poderes Legislativo, Executivo e Judicial”. Como se
sabe, o proposito de tal incisiva previsdo foi o de adotar
modelo diverso da Constituigdo de Weimar (1919), que
havia revelado grande sensibilidade social, mas cujas
normas eram tidas como meramente programaticas, que
eventualmente poderiam vincular o Executivo, mas ndo o
Legislativo. Dai por que os belos principios consagrados
em tal carta — que juntamente com a Constitui¢ao
Mexicana de 1917 sdo tidas como emblemas do inicio do
ciclo do constitucionalismo social — restaram sem atuagao
pratica. (2006, p.61)

A teoria da eficacia horizontal mediata ou indireta dos direitos funda-
mentais foi desenvolvida na doutrina alema originalmente por Giinter Diirig,
em sua obra publicada em 1956, que se tornou a concepg¢do mais aceita no
direito germanico, sendo hoje adotada pela maioria dos juristas daquele pais
e pela sua Corte Constitucional. E uma construgio intermediéria entre a que
nega a vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais, ¢ aquela que
sustenta a incidéncia direta destes direitos na esfera privada. (SARMENTO,
2011, p. 73)

3

“teoria da agdo estatal’ (State Action Doctrine), de origem norte-americana, estabelece
que os direitos fundamentais somente podem ser aplicados nos casos em que houver
uma agio estatal, embora sejam admitidas excecoes.
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No Brasil, foi adotada a teoria da eficacia horizontal, visto que a
Constituicdo da Republica de 1988 nao veda que os direitos fundamentais
vinculem as relagdes entre os particulares. Esta eficacia buscaa “humanizagio”
da ordem juridica, ao exigir que todas as suas normas, no ato da aplicagdo,
sejam analisadas pelo operador do direito com base na dignidade humana, na
igualdade e na justi¢a social, trazidas no texto constitucional.

Como exemplo, o STF em 1995, por ocasido do julgamento do Recurso
Extraordinario n® 160.222, da relatoria do Ministro Septlveda Pertence, em
que se discutia a conduta da empresa De Millus S.A., fabricante de roupas
intimas, que submetia as suas empregadas a pratica de revista intima, visando
a impedir o furto de suas mercadorias. O gerente da empresa, denunciado
pelo crime de constrangimento ilegal, havia sido condenado em 1* instancia
e posteriormente absolvido por acérddo do Tribunal de Algada do Estado do
Rio de Janeiro, que destacara a validade do procedimento de revista intima,
porque previsto no contrato de trabalho celebrado pelas supostas vitimas.
A Corte acabou nao apreciando a questdo de fundo da causa, relativa a
vinculagdo da empresa a respeito dos direitos a privacidade e a dignidade
humana de suas empregadas, tendo em vista o reconhecimento da ocorréncia
de prescrigdo. No entanto, infere-se da manifestacdo do Ministro Pertence a
sua posi¢do contraria ao acorddo recorrido, na sua admissao da legitimidade
do vexatorio procedimento de revista intima sob o argumento de respeito a
autonomia contratual.

Assim, podemos concluir que os Direitos Humanos possuem eficacia
sobre as relagdes privadas, visto que se deve interpretar qualquer norma
de ordem privada e até mesmo contratos, conforme a dignidade da pessoa
humana que ¢ trazida pela nossa Carta Magna como fundamento do nosso
ordenamento, ou seja, a dignidade da pessoa humana com suas variagdes de
protecdo a propriedade, a igualdade, a liberdade de locomogao, deve sempre
prevalecer sobre qualquer norma de ordem privada e especialmente as
normas relativas ao processo falimentar, cujo contetido apresenta a protecao
de interesses privados (credores), publicos (processo e tributos) e sociais
(fungdo social da empresa).

3 ASPECTOS HISTORICOS DO DIREITO CONCURSALNO BRASIL

Segundo Medeiros, na segunda metade do século XIX, o Brasil apre-
sentava um potencial econdmico muito grande, o que fez surgir a necessidade
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de uma regulamentagdo propria para o comércio com a finalidade de substitu-
ir a legislagdo portuguesa. Assim, o Imperador D. Pedro IT aprovou o Codigo
Comercial Brasileiro, promulgado em 25 de junho de 1850, cujas fontes foram
os diplomas francés, espanhol, portugués e holandés. Dessa forma, o direito
brasileiro comegou a ser regulamentado pela teoria dos atos de comércio.

0O Cddigo Comercial de 1850 trouxe o primeiro conceito de comerciante,
a uniformizagdo dos contratos, o regramento das sociedades mercantis, a
adocdo de regras proprias, dentre outros institutos, atendendo as mudangas
sociais e desenvolvimento das atividades comerciais. Trouxe também, em sua
parte terceira, intitulada como “Das Quebras”, a regulamentagdo falimentar
com o conceito de falido em seu art. 797: “todo o comerciante, que cessa
os seus pagamentos, entende-se quebrado ou falido”. Esta faléncia podia
ser motivada por casos fortuitos ou for¢a maior (art. 799), por culpa (art.
802) ou fraudulentamente (art. 802), tais situagdes eram levadas em conta no
momento da concessdo de alguma medida protetiva ao devedor.

Previu ¢ codigo também, duas modalidades recuperatdrias do devedor:
a concordata, que abrangia apenas os credores simples ou quirografarios,
excluindo os demais como os hipotecarios, privilegiados e os de dominio.
E também a moratdria, destinada, conforme art. 898, ao devedor que
demonstrasse

a sua impossibilidade de satisfazer de pronto as obrigagdes
contraidas procede de acidentes extraordindrios
imprevistos, ou de for¢a maior, € que a0 mesmo tempo
verificar, por um balango exato e documentado, que tem
fundos bastantes para pagar integralmente a todos os seus
credores, mediante alguma espera.

Segundo Negrdo, a concordata e a moratoria diferiam-se quanto a
natureza. A primeira era um modo de recuperacao traduzida em varios meios,
que deveriam ser apresentados apds oito dias da instru¢do do processo de
quebra. A segunda era usada para prevenir a faléncia, como uma ferramenta
dilatéria. (NEGRAO, 2010, p. 21-22)

A partir do ano de 1882, comecaram as mudangas no entdo Codigo
Comercial, através de decretos. O Decreto n° 3.065, de 06 de maio de 1882,
foi promulgado, acrescentando ao Codigo mais um meio de recuperagao, a
concordata por abandono, a qual era um instituto que concedia o todo ou
parte do ativo do falido em favor dos credores. Essa alteracdo foi inspirada no
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Cddigo Francés, o qual teve como iniciativa do Ministro da Justi¢a Joaquim
Nabuco que apresentou a Camara dos Deputados em 01 de julho de 1866.

Em 1890, foi promulgado o Decreto n°. 917 de 24 de outubro,
substituindo a Parte Terceira do Cddigo Comercial, a partir do projeto do
Conselheiro Carlos Augusto de Carvalho e do Juiz de Direito Antonio Joaquim
Macedo Soares. Segundo Negrdo, Carvalho de Mendonga preparou este
projeto em 14 dias. Além da substitui¢do, criou-se o instituto da continuagao
do negocio do falido, conforme prescrevia o art. 37: “sob a dire¢@o de pessoa
por ele indicada e direta fiscalizacdo dos sindicos, que deverdo nomear
os prepostos encarregados do escritério”. Previa também cinco modos de
recupera¢do: dois meios preventivos, duas concordatas incidentais ¢ a entdo
concordata por abandono. Este decreto foi alvo de muitas criticas, tanto pelas
falhas em sua execucdo quanto pela morosidade processual e abusos por
parte do credor e devedor. (NEGRAO, 2010, p. 24)

No século seguinte, ocorre nova modificagdo na legislacdo falimentar
com a promulgacdo do Decreto n°. 4.855, de 02 de junho de 1903, que
manteve o instituto da continuagdo do negocio do falido nos mesmos moldes
da lei anterior e previa também meios de recuperagdo alterando apenas a
parte procedimental, a concordata incidental, o processo falimentar e também
o acordo extrajudicial homologado em juizo.

Apenas 05 anos apds, a Lei 2.024, de 17 de dezembro de 1908, revogou
o Dec. 4855, trazendo regras comuns as concordatas que passaram a ser de
manutenc¢do da mais absoluta igualdade entre os credores ndo privilegiados,
salvo se os menos favorecidos consentirem expressamente; de remissao de
parte da divida em caso de pagamento a vista, porém exigia-se a aprovagao
dos credores; possibilidade de dilagdo do prazo para quitacdo da divida em
até dois anos caso houvesse aprovagao de trés quartos do valor dos créditos; e
por fim, a possibilidade de os credores constituirem uma comissao fiscal para
acompanhar os processos movidos contra a massa. (NEGRAO, 2010, p.30)

A Lei 5.746, de 1929, ndo trouxe muitas alteragdes ao Cddigo
Comercial. Mudou apenas a recuperagdo do devedor em relagdo aos requisitos
objetivos para o pedido da concordata, porém esta mudanga foi consideravel.
Conforme intitula o art. 106*.

4 Art. 106. A proposta de concordata, para ser valida e produzir efeitos juridicos, si o
pagamento for 4 vista, ndo serd inferior a quarenta por cento e deverd ser aceita por
maioria de credores:

a) representando pelo menos 60% do valor dos creditos si o dividendo oferecido for
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Em 31 de julho de 1945, foi promulgada a Lei 7.661, que substituiu a
continuag¢do dos negocios do falido e as concordatas preventiva e suspensiva,
esta na forma tempestiva e tardia. Vigorou até o advento da atual Lei de
Faléncia (Lei 11.101/05), o que perdurou por 60 anos.

A Lei 11.101 entrou em vigor em 09 de junho de 2005 e vem
sendo apelidada de “Nova Lei de Faléncias”. Esta lei trouxe importantes
modificagdes no sistema falimentar brasileiro, tornando-o mais flexivel e
menos burocratico, proporcionando uma expectativa de crescimento nos
investimentos internos e externos do pais, conferindo ao investidor um
campo mais seguro que o anterior. A principal mudanga dessa lei foi a ideia
de “Recuperagdo Judicial”, regulada no art. 47, proporcionando chances de
recuperacdo as empresas vidveis, que passam por crises momentaneas. Nas
leis anteriores, objetivava-se a satisfacdo do credor e ndao a continuidade
da atividade econdmica. Antigamente o foco era a faléncia e, com a Lei de
2005, o foco passou a ser a viabilidade da atividade econdmica, ou seja, a
recuperacao.

Essa Lei mostra a importancia da empresa no contexto social e
econdmico, revelando assim, a sua preservagdo com o objetivo de manter
a sua fungdo produtiva, além do estimulo as atividades economicas. Trouxe
ainda, dispositivos legais para minimizar problemas advindos da insolvéncia
das empresas, e também, estabeleceu condi¢des para que estas empresas
tivessem a oportunidade de recuperar-se e continuar produzindo. Além
disso, instituiu dois regimes, o da faléncia, e substituiu a concordata pela
recuperacdo, que pode ser judicial ou extrajudicial.

A Lei, como dito, visa a preservagdo da atividade econdmica, porém,
caso os credores entendam que a reabilitagdo da empresa ndo € possivel, esta
estimula a sua venda em rito expresso, visando permitir que sob nova diregado
possa continuar a exercer sua funcgdo social de gerar renda e empregos. Em

superior a 50 %;

b) representando pelo menos 65% do valor dos creditos si o dividendo oferecido for
superior a 45%;

¢) representando pelo menos 70% do valor dos creditos se o dividendo oferecido for igual
ou superior a 40%.

§ 1° Se o pagamento for a prazo, que nio poderd ser maior de dois anos, a proposta deverd
ser apoiada por dois tercos de credores, representando pelo menos 75% dos creditos e
nao poderd ser inferior:

a) a 50% se o prazo for de 6 meses;

b) a 55% se o prazo for de 12 meses;

c) 2 60% se o prazo for de 21 meses; (BRASIL, 1929, art.106)
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ndo sendo possivel a venda, a lei cria condi¢gdes para que se maximizem
os ativos, permitindo uma liquidagdo eficiente dos mesmos, e minimizem
os passivos e as perdas gerais. Segundo Melo, a Lei 11.101/05 veio dar
materialidade ao principio da preservagdo da empresa, valorizando o trabalho
humano e confirmando o principio da livre iniciativa, vislumbrado no art. 170
da Constitui¢do Federal de 1988. (MELO, 2011, jurisway, n°. 6806)

4 OS PROCEDIMENTOS DO PROCESSO FALIMENTAR E A
NATUREZA JURIDICA DA SENTENCA

O inicio dos estudos sobre o processo falimentar passa pelo conceito
de faléncia. Trata-se de um processo de execu¢do coletiva, em que todo o
patriménio de um empresario declarado falido, seja ele pessoa fisica ou
juridica, sera arrecadado com o objetivo de pagar seus credores de forma
completa ou proporcional.

Por ser um processo judicial complexo compreende varias fases:
arrecadacdo dos bens, sua administragdo e conservagdo, bem como a
verificagdo e o acertamento dos créditos. Tudo isso, para posterior liquidagdo
e rateio entre os credores.

O processo falimentar pode ser dividido em fases, porém, ha
divergéncia doutrinaria quanto a quantidade das mesmas. Para Waldo Frazzio
Junior, existem apenas duas fases, que sdo separadas pela sentenca declaratoria,
uma de natureza cognitiva e outra de indole executiva. (FRAZZIO JUNIOR,
2010, p.239). Por outro lado, para Fabio Ulhoa Coelho, o processo falimentar
compreende trés fases distintas, a primeira fase chamada de pré-falimentar
ou pedido de faléncia, a segunda trata-se da fase falencial ¢ a terceira de
reabilitacdo. (COELHO, 2010, p. 276).

Conforme art. 3°,daLei 11.101/05, a competéncia para os processos de
faléncia, de recuperagdo judicial e homologacdo de recuperacdo extrajudicial,
bem como de seus incidentes, é do juizo do principal estabelecimento do
devedor. Entende-se como principal estabelecimento aquele em que se
encontra centrado o maior volume de negdcios da empresa, ndo a sede e nem
aquele estabelecimento fisicamente maior.

O juizo da faléncia ¢ universal’, ou seja, todas as agdes referentes

5 Lei 11.101/2005 Art. 76. O juizo da faléncia é indivisivel e competente para
conhecer todas as agoes sobre bens, interesses e negdcios do falido, ressalvadas

as causas trabalhistas, fiscais e aquelas nao reguladas nesta Lei em que o falido
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aos bens, interesses e negocios da massa falida serdo processadas e julgadas
pelo juizo em que tramita o processo de execu¢@o concursal por faléncia. O
juizo atrai a competéncia para conhecer e julgar todas as medidas judiciais de
contetido patrimonial referente ao falido ou a massa falida.

Quanto as fases do processo falimentar, ¢ majoritaria a posicdo
que adota trés fases, quais sejam: o pedido de faléncia; a fase falencial ou
falimentar e a reabilita¢do do falido.

Quanto ao pedido de faléncia, ele tem natureza cognitiva, ou seja,
trata-se de processo de conhecimento, natureza contenciosa, no qual o
magistrado ira conhecer os fatos trazidos pelo autor e, ao final, decretara ou
ndo a faléncia do devedor. Tem inicio com a petigdo inicial de faléncia e se
conclui com a sentenca declaratoria da faléncia.

Essa fase pode ter inicio com pedido formulado pelos credores, ou até
mesmo pelo proprio devedor, tal como lhe faculta o art. 105 da Lei 11.101/05.
Também sdo legitimados para requerer a faléncia o conjuge sobrevivente, os
herdeiros e o inventariante, cotista ou acionista do devedor.

Vale destacar que a intengao dos credores ao requerer a faléncia do
devedor esta sempre ligada ao recebimento do seu crédito, aspecto esse que
supera inclusive a intengdo de recuperacdo do negécio. Nesse sentido destaca
Fabio Ulhoa Coelho:

Regra geral, € o credor o maior interessado na instaruragao
do processo de execugdo concursal, até mesmo porque o
pedido de faléncia tem-se revelado um eficaz instrumento
de cobranga. Na verdade, o credor, ao ajuizar o pedido
de faléncia, em fungdo da impontualidade do devedor,
quer mais o recebimento de seu crédito ¢ menos,
consideravelmente menos, a faléncia do devedor. (2012,
p. 277/278).

Essa fase tem inicio com a apresentacgao da peti¢@o inicial e se encerra
com a prolatacdo da sentenga declaratoria de faléncia.

A sentenga declaratéria de faléncia possui for¢a constitutiva, como
ensina Pontes de Miranda:

figurar como autor ou litisconsorte ativo. Pardgrafo wnico. Todas as acoes,
inclusive as excetuadas no caput deste artigo, terdo prosseguimento com o ad-
ministrador judicial, que deverd ser intimado para representar a massa falida,
sob pena de nulidade do processo.
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O procedimento desde o pedido de decretacdo de
abertura da faléncia até a sentenga que o defere ndo ¢
em acdo declaratoria, nem em agdo executiva; ¢ em agdo
constitutiva. A sentenga que se profere, constitui ¢ inicia a
execugdo, com carga que ndo ¢ a preponderante. Note-se a
particularidade: ndo é o despacho inicial que inicia, como
na acdo de execucdo de sentenga e na agdo executiva
de titulos extrajudiciais; ¢ a sentenga definitiva. O que
precluiu foram o efeito constitutivo e o executivo nao foi
o adiantamento da execucdo, nem a execucdo apds plena
cognitio. Com a abertura do concurso de credores, civil
ou falencial, é que se constitui e se inicia a execugdo.”
(MIRANDA, apud NEGRAO, 2010, p. 341).

A segunda fase se inicia com a sentenca declaratoria da faléncia e se
conclui com a de encerramento desta, tendo por objetivo o conhecimento
judicial do ativo e passivo do devedor, a realizacdo do ativo apurado e o
pagamento do passivo admitido.

Proferida a sentenca declaratoria da faléncia, instaura-se, com este
provimento judicial, a execugdo coletiva do devedor. Para que se defina o
ativo ¢ o passivo do devedor, a Lei de Faléncias prevé determinados atos.
Envolve, para definir o ativo do devedor, a arrecadagdo de todos os bens na
posse do falido, seus documentos e escrituragdo mercantil.® Ja para a defini¢do
do passivo do devedor falido envolve medidas judiciais, como as habilitacdes
e impugnacdes de crédito abrigadas entre o art. 7°a 20, da Lei 11.101/05.

Como ensina Fabio Ulhoa Coelho:

¢ Art. 108. Ato continuo 2 assinatura do termo de compromisso, o adminis-

trador judicial efetuard a arrecadagio dos bens e documentos e a avaliagao dos
bens, separadamente ou em bloco, no local em que se encontrem, requerendo
a0 juiz, para esses fins, as medidas necessdrias. § 1° Os bens arrecadados ficarao
sob a guarda do administrador judicial ou de pessoa por ele escolhida, sob re-
sponsabilidade daquele, podendo o falido ou qualquer de seus representantes
ser nomeado depositério dos bens.§ 2° O falido poderd acompanhar a arrecada-
¢io e a avaliacdo. § 3° O produto dos bens penhorados ou por outra forma
apreendidos entrard para a massa, cumprindo ao juiz deprecar, a requerimen-
to do administrador judicial, as autoridades competentes, determinando sua
entrega. § 4° Nao serdo arrecadados os bens absolutamente impenhordveis.§
5¢ Ainda que haja avaliacio em bloco, o bem objeto de garantia real serd tam-
bém avaliado separadamente, para os fins do § 1° do art. 83 desta Lei.
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A realizagéo do ativo ndo compreende, apenas, a venda
dos bens. Também a cobranca, amigavel ou judicial,
dos creditos do falido devera ser promovida pelo
administrador judicial. Podera, em relagdo aqueles que
considere de dificil liquidagdo, oferecer um abatimento,
desde que autorizado pelo juiz da faléncia apos a oitiva do
comité de credores e do falido. Com a aprovagao da venda
dos bens, serdo pagos os credores. (2012, p. 341)

Apbs a realizagdo do ativo e o pagamento do passivo, o juiz profere a
sentenga declarando o encerramento do processo de faléncia, que ¢ publicada
por edital e conforme art. 156, da Lei de Faléncias, recorrivel mediante
apelagdo.

Caso seja provada a impontualidade pelo devedor ou a pratica dos atos
sintomaticos da insolvéncia, o juiz ndo podera declarar a faléncia, devendo
denegar o pedido formulado pelo autor. A sentenga denegatoria produz os
seguintes efeitos: a) a condenagdo do requerente que dolosamente propos a
faléncia, a suportar indenizagdo das perdas e danos, conforme art. 101; b) a
revogacdo das medidas cautelares eventualmente adotadas.

Apos a sentenga de encerramento da faléncia, pde-se fim ao processo
falimentar, iniciando-se a terceira fase do processo concursal, qual seja a
reabilitacdo do falido.

Na area civel, deverd o falido requerer a declaragdo, por sentenca,
da extingdo das obrigagdes, hipoteses estas trazidas pelo art. 1587, da Lei de
Faléncias.

Caso o falido for condenado por crime falimentar, devera requerer
sua reabilita¢do criminal, que ocorre somente apds o transcurso de 02 anos
contados do cumprimento da pena, conforme art. 94 do Codigo Penal.

O falido reabilitado civil e criminalmente pode voltar a explorar
regularmente sua atividade empresarial. Os efeitos da inabilitagdo limitam-se

7 Art. 158. Extingue as obrigacoes do falido: I — o pagamento de todos os
créditos; II — o pagamento, depois de realizado todo o ativo, de mais de 50%
(cinquenta por cento) dos créditos quirografdrios, sendo facultado ao falido o
depésito da quantia necessdria para atingir essa porcentagem se para tanto nio
bastou a integral liquidagio do ativo; III — o decurso do prazo de 5 (cinco)
anos, contado do encerramento da faléncia, se o falido nio tiver sido condena-
do por prética de crime previsto nesta Lei; IV — o decurso do prazo de 10 (dez)
anos, contado do encerramento da faléncia, se o falido tiver sido condenado
por prtica de crime previsto nesta Lei.
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a 05 anos, contados da extingdo da punibilidade, se o falido nio requereu sua
reabilitacdo como dispde o art. 181, §1° da Lei 11.101/05.

A sentenca declaratoria, como visto anteriormente, possui natureza
constitutiva. Possui conteudo genérico de qualquer sentenca judicial, além
do especifico ditado pela Lei de Faléncias. Assim deve o juiz obedecer tanto
o art. 485 do CPC, como o art.99 da LF. Conforme sintetiza Fabio Ulhoa
Coelho:

Pelo primeiro, a sentenga declaratéria da faléncia devera
conter o relatorio os fundamentos da decisio e o dispositivo
legal que a embasa, como ocorre com qualquer sentenca
judicial. Pelo segundo, devera conter a identificagdo do
devedor, a localizacdo de seu estabelecimento principal e,
se for o caso, a designagdo dos socios de responsabilidade
ilimitada ou dos representantes legas da sociedade falida;
o termo legal da faléncia, se possivel; a nomeagdo do
administrador judicial e outros elementos indicados na
lei. Alem disso, o juiz pode, na sentenga que declara a
faléncia, determinar medidas cautelares no interesse da
massa, como o sequestro de bens.” (2012, p. 329)

A sentenca declaratoria de faléncia possui efeitos que alcanga a pessoa
do falido, os contratos por ele celebrados, seus bens e o direito dos credores.
Em relacgdo a pessoa do falido, este ndo se torna incapaz, porém o art. 104 da
Lei de Faléncias impde a ele deveres e restrigoes de ordem pessoal, e caso
ndo cumpra estas imposicdes, respondera pelo crime de desobediéncia.

O falido, apds a decretacdo da faléncia, ndo pode dispor livremente
de seus bens. Assim, passam eles a serem administrados pelo administrador
judicial até que sejam liquidadas todas as dividas da massa falida.

Com a decretagdo da faléncia, os credores comuns do falido sao
chamados a comparecer ao juizo universal para concorrer em um mesmo
quadro geral conforme a classificacdo de seus créditos.

Como principais efeitos em relagdo a esses credores ou massa falida
subjetiva temos: a) suspensao do curso da prescri¢ao, conforme art. 6°e 157 da
Lei 11.101/05; b) suspensdo das acdes e execugdes individuais dos credores,
disposta também no art. 6°; ¢) vencimento antecipado das dividas, art. 77; d)
formagdo da massa de credores, art. 7°,§1° e 115; e) suspensao do direito de
retencdo, art.116, I; f) suspensdo da fluéncia de juros, art. 124; e por fim, f)
regulamentagdo do direito de credores de coobrigados solidarios, art.127 e 128.
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5 A POSSIBILIDADE DE DECRETACAO DA PRISAO CIVIL NA
SENTENCA FALIMENTAR E A CONVENCAO AMERICANA SOBRE
DIREITOS HUMANOS

Alei 11.101/2005 dispde de uma regra de natureza eminentemente processual
penal preceituada no art. 99 da referida lei em seu inciso VII®.

Usando de interpretagdo literal, é possivel concluir que o juizo fali-
mentar pode determinar a prisdo do falido ou de seus administradores. Porém,
¢ necessario analisar este dispositivo legal levando-se em consideragdo os
principios trazidos pela Constituigdo da Repuiblica, bem como as regras inter-
nacionais de protecdo aos Diretos Humanos ¢ a legislacdo Processual Penal.

A prisdo preventiva € espécie de prisdo cautelar de natureza processual,
consistente na medida restritiva de liberdade, em qualquer fase da investigacao
policial ou do processo penal. Tal medida deve ser decretada pelo juiz de
oficio, se no curso da acgdo penal, ou a requerimento do Ministério Publico,
do querelante ou assistente, ou por representagao da autoridade policial.

O artigo 312 do Codigo de Processo Penal aponta os requisitos que
podem fundamentar a prisdo preventiva, sendo eles: a) garantia da ordem
publica e da ordem econdmica; b) conveniéncia da instru¢do criminal; ou
para c) assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova da existéncia
do crime e indicio suficiente da autoria.

Nessesentido,épossivel concluirqueaprisdododevedortrazidapeloart.
99, VII, Lei 11.101/05, ndo tangencia a necessaria existéncia dos fundamentos
necessarios para classifica-la como espécie de prisdo preventiva, assim, nao
resta divida de que o tinico objetivo dela seria salvaguardar os interesses dos
credores, 0 que ndo encontra semelhanca nos requisitos da prisdo cautelar
e em qualquer outra forma de prisdo no ordenamento juridico brasileiro.

Alémdisso,apossibilidade de decretagdo da prisdo preventivapelojuizo
falimentar aparentemente viola as garantias tidas como fundamentais, o devido
processo legal (art. 5°, LIV, CF/88) e o juiz natural (art. 5°, XXXVII, CF/88).

Nesse sentido, o Procurador Federal Cristiano Alves Rodrigues (2013)
destaca:

8 Art. 99: A sentenca que decretar a faléncia do devedor, dentre outras determinacoes:
(...) - VII — determinard as diligencias necessdrias pra salvaguardar os interesses das
partes envolvidas, podendo ordenar a prisdo preventiva do falido ou de seus administra-
dores quando requerida com fundamento em provas da pratica de crime definido nesta
Lei;
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O professor Paulo Rangel entende que o juizo civel ndo
poderia decretar a prisdo preventiva, pois ele s poderia
ordenar a prisdo civil de devedor de alimentos, devendo
aquele Magistrado dar ciéncia ao Ministério Publico para
que este, se entender cabivel, a requeira perante o juiz
criminal.

O Superior Tribunal de Justiga traz o seguinte entendimento sobre o
tema:

HABEAS CORPUS. ORDEM DE PRISAO.
DESOBEDIENCIA. NAO-COMPROVACAO DE
DEPOSITO DE ALUGUEIS. ILEGALIDADE. JUIZO
CIVEL.

1. E entendimento assente no Superior Tribunal de Justica
que decreto de prisdo decorrente de decisdao de magistrado
no exercicio da jurisdi¢do civel, quando ndo se tratar das
hipoteses de devedor de alimentos, ¢ ilegal.

2. Habeas corpus concedido. (HC 125.042/RS, 4 Turma,
Rel. Ministro Jodo Otavio de Noronha, DJ de 23/03/2009).

Assim, deve-se confrontar a regra prevista no art. 99, VII da Lei
11.101/2005 com as proibi¢des presentes no Pacto Sdo José da Costa Rica’,
ratificado pelo Brasil, cujo texto proibe prisdo por dividas, salvo no caso de
inadimpléncia voluntaria e inescusavel de obrigacdo alimenticia.

Desse modo, a prisdio como medida de coercdo do falido ¢
desproporcional, principalmente se levando em considerago os principios da
proporcionalidade e da menor onerosidade da execugdo, até mesmo porque
o legislador apresentou outros meios executorios para garantir ao credor a
satisfacdo de seu crédito, especialmente no processo falimentar.

A Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos e também o
Protocolo sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (1990) trazem
uma novidade em relagdo aos Pactos Internacionais anteriores, qual seja, o
principio “pro homine” ou da prevaléncia dos direitos mais vantajosos para

° A Conferéncia de Sio José da Costa Rica, elaborada em 22 de novembro de 1969, foi
promulgada pelo Brasil em 06 de novembro de 1992, pelo decreto n°. 678. Apesar de
ter destaque a regra trazida acerca da liberdade individual, a qual restringe a prisao civil
do depositdrio infiel, a Convengao também tutela vdrios outros direitos fundamentais,
tais como os direitos civis e politicos, o direito a vida,  liberdade de expressao, direito
de retificacio ou resposta, direito ao nome, entre outros.
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a pessoa humana. Esse principio estabelece que na vigéncia simultanea de
varios sistemas normativos deve ser aplicado aquele que melhor protege o
ser humano.

Nesse sentido, o art.7°,§7° da Convengdo Americana proibe a prisao
do depositario infiel, ao estabelecer a possibilidade de prisao civil apenas no
caso de devedor inescuséavel de obrigagdo alimenticia. Também a Constituigcdo
Federal de 1988, em seu art.5°, LXVII, prevé duas hipdteses de prisdo civil:
a do responsavel pelo inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigagdo
alimenticia e a do depositario infiel.

Isso corrobora a hipdtese de que a prisao civil do falido decretada na
sentenca falimentar é ato que contraria ambos os dispositivos normativos,
violando assim o principio pro homine defendido internacionalmente.

No tocante a prisdo civil de depositario infiel, a Constituicdo de
1988, baseada no art.5°,§2°, estabelece que apenas os tratados internacionais
incorporados pelo ordenamento juridico, referentes a direitos humanos,
possuem o mesmo valor de normas de direito fundamental. Entretanto, ndo
dita qual seria o seu posicionamento hierarquico. Assim, com 0 ingresso
do Pacto Sao José da Costa Rica no ordenamento juridico brasileiro, pelo
decreto n°. 678/92, os juizes passaram a decidir de formas diferentes.

Alguns decidiam que o depositario infiel ndo poderia ser preso,
pois a Convengdo ndo permitia e o Brasil jamais incorporaria um tratado
internacional inconstitucional. Outros magistrados ja permitiam a prisdo do
depositario infiel por ser regra expressa na Constitui¢do Federal.

Em 2008, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE n°.
466343/SP, decidiu que os tratados internacionais de direitos humanos
anteriores a emenda 45/2004, em especial a Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos, possuem o valor de norma supralegal. Conforme julgado:

RE 466343 / SP - SAO PAULO RECURSO

EXTRAORDINARIO

Relator(a): Min. CEZAR PELUSO

Julgamento: 03/12/2008 Orgio Julgador: Tribunal
Pleno

EMENTA: PRISAO CIVIL. Depésito. Depositario infiel.
Alienacdo fiduciaria. Decretagdo da medida coercitiva.
Inadmissibilidade absoluta. Insubsisténcia da previsdo
constitucional e das normas subalternas. Interpretacdo do
art. 5%, inc. LXVII e §§ 1°, 2° e 3°, da CF, a luz do art.
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7°, § 7, da Convencdo Americana de Direitos Humanos
(Pacto de San José da Costa Rica). Recurso improvido.
Julgamento conjunto do RE n°® 349.703 e dos HCs n°
87.585 e n° 92.566. E ilicita a prisdo civil de depositario
infiel, qualquer que seja a modalidade do deposito.

Nos dizeres de Gilmar Mendes (2009):

E mais consistente a interpretagio que atribui a
caracteristica de supralegalidade aos tratados e
convengdes de direitos humanos. Esta teses pugna pelo
argumento de que os tratados sobre direitos humanos
seriam infraconstitucionais, porém diante de seu
carater especial em relacdo aos demais atos normativos
internacionais, também seriam dotados de um atributo de
supralegalidade.

O Supremo Tribunal Federal, para acabar com decisdes diferentes e
ndo restar davidas quanto a ilicitude da prisao civil do depositario infiel, em
16 de dezembro de 2009, editou a simula vinculante de n°. 25, que traduz:
“E ilicita a prisdo civil de depositario infiel, qualquer que seja a modalidade
do depdsito”.

Assim, desde a incorporag@o da Conven¢do Americana sobre Direitos
Humanos (art.7°, §7°), ndo ha embasamento para a aplicag@o da prisdo civil
do depositario infiel. Porém, o legislador constitucional pode submeter tanto
o Pacto S@o José da Costa Rica, quanto outro incorporado pelo Brasil anterior
a 2004, que verse sobre direitos humanos, a aprovacdo especial prevista
no art.5°, §3°, CF/88, conferindo-lhes, depois disso, status de emenda
constitucional.

Uma vez proibida a prisdo do depositario infiel, ndo resta outra
hipotese de prisdo civil sendo a do devedor de alimentos, o que impede, via de
consequéncia, a prisdo civil do falido determinada pela sentenga declaratoria
de faléncia.

Ainda, a prisdo civil do falido na sentenga falimentar ndo estaria
revestida das condi¢des de prisdo preventiva, pois que ndo atende aos
pressupostos legais que regulamentam a matéria.

Portanto, tal prisdo pode ser inclusive ser considerada abusiva, pois
que se trata de verdadeiro método coercitivo que nao traz qualquer beneficio
ao processo, uma vez que limitar o direito de liberdade do devedor, sem que
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o mesmo tenha cometido crime ou estejam presentes os requisitos da prisdo
preventiva éato abusivo e estaem desacordo com o ordenamento constitucional
brasileiro, restando pela conclusdo de sua inconstitucionalidade.

6 CONSIDERACOES FINAIS

A Lei 11.101/05 trouxe inovagdo para o sistema falimentar brasileiro,
tornando-o mais flexivel e menos burocratico, cujo principal enfoque foi a
recuperagdo da empresa em crise, preservando a atividade econdmica e nao
somente a satisfagdo dos credores como nas leis anteriores.

Apos a analise do desenvolvimento historico, tanto da legislagdo
falimentar quanto da legislagdo sobre direito humanos, ¢ possivel constatar
a possibilidade da decretagdo da prisdo preventiva do falido face as normas
da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, pois o art.99, VII, da Lei
11.101/05 traz essa possibilidade. Porém os requisitos dessa prisdo ndo sdo
tangenciados na situacdo fatica, assim nao restando duvida que o objetivo
desta seria apenas salvaguardar os interesses dos credores, ou seja, pagar
dividas. O que ¢é expressamente vedado pela Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos no seu art. 7°,§7°, onde dita que a unica possibilidade de
prisdo em razdo de divida é a do devedor inescusavel de alimentos.

A Convengdao Americana sobre Direitos Humanos foi elaborada em 22
de novembro de 1969 e promulgada pelo Brasil em 06 de novembro de 1992
pelo decreto n°. 678. Prevé em seu texto normativo o6rgdos de fiscalizagdo
e julgamento, ou seja, a Comissdo e a Corte Interamericana sobre Direitos
Humanos. A Comissdo possui competéncia apenas consultiva enquanto a
Corte possui competéncia consultiva e jurisdicional. Traz também alguns
requisitos para a peti¢cdo junto aos seus O0rgdos, como o esgotamento dos
recursos internos no sistema juridico do Estado. Tivemos, no Brasil, um caso
que foi levado & Comissao Interamericana, que teve repercussdo internacional,
qual seja o de Maria da Penha Maia Fernandes foi vitima de dupla tentativa
de homicidio e ndo teve resposta pelo judiciario brasileiro durante 15 anos.

Antes de 2009 havia uma grande discussao sobre o status que receberia
esse Pacto Internacional, pois em 2004, com a emenda 45, foi acrescentado
ao art. 5° da Constitui¢do Federal o paragrafo 3°, o qual estabelece que os
tratados internacionais votados em dois turnos em cada Casa do Congresso
Nacional, por trés quintos dos votos, seriam equivalentes as emendas
constitucionais. Porém, essa regra valeria apenas para os tratados ratificados
pelo Brasil daquela data em diante, ficando os anteriores desamparados.
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Entdo, em 2008, o pleno do Supremo Tribunal Federal, em andlise
do RE. n°. 466343/SP, decidiu por 05 votos a 04 que os tratados anteriores
a emenda 45/09 teriam status de supralegalidade, inclusive a Convengao
Americana sobre Direitos Humanos. Assim foi editada uma simula vinculante
em 16 de dezembro de 2009, a qual veda a prisdo civil do depositario infiel.

Fazendo uma interpretagdo extensiva do referido julgado e da posterior
sumula vinculante nimero 25, conclui-se pela inconstitucionalidade da prisao
civil do falido decretada na sentenca de faléncia.

THE ADJUDICATION OF CUSTODY OF BANKRUPT FACE THE
RULES OF THE AMERICAN CONVENTION ON HUMAN RIGHTS

ABSTRACT

In bankruptcy proceedings the judge can see that the members of the business com-
pany or entrepreneur practiced fraudulent acts, including entailing criminal liability
as provided in Law 11.101/2005. It occurs that besides offenses typified especially,
whose determination is left to the criminal trial, it is also possible for the bankruptcy
judge to detain members of the bankrupt in the bankruptcy judgment. This decision,
when rendered, puts forward conflict with the standards of the American Conven-
tion on Human Rights, which prohibits civil debtor’s prison. This justifies the need
for research on this subject, especially regarding the legal nature of the bankruptcy
judgment itself, showing that the Judiciary should seek suitable means for the physi-
cal partners of people do not come to practice frauds endanger the harmony of the
market. However, such means shall not contravene existing international treaty to
which Brazil is a signatory. This article aims to analyze the current regulations of Law
11.101/2005 in conflict with the American Convention on Human Rights, using both
inductive and legislative analysis.

Keywords: Bankruptcy; Human Rights; Civil prison.
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