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Resumo: O presente trabalho visa demonstrar que, decretada a faléncia, o devedor ndo perde a propriedade de
seus bens, mas tao-somente o direito de administracé@o, cabendo interpretacdo sistematica e teleolégica do art.
103 da Lei 11.101/05. Noutras palavras, mas com igual alcance, a massa falida constituida regularmente em
decorréncia da faléncia instaurada, via decisao judicial, somente tera a posse dos bens pertencentes ao
devedor, mediante ato prdprio de arrecadagdo, e juridicamente pode o devedor, considerando especialmente o
principio da dignidade da pessoa humana, requerer a posse de determinado bem, para fins de subsisténcia,
enquanto perdurar o processo falencial. O trabalho, desta forma, analisa o direito de propriedade dos bens, por
parte do devedor no ambito da faléncia, assim como as teorias que buscam explicar a natureza juridica do
instituto do desapossamento de bens quando da retirada do devedor do mercado. Sob outro viés, o texto
apresenta uma alternativa para que o devedor obtenha éxito na liberagdo de bem(s] arrecadado[s], que é
justamente a figura do frust, sendo que, quanto a este instituto, sua estrutura bésica é colocada em relevo no
texto. O método de pesquisa utilizado foi eminentemente o bibliogréafico.
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Introducao

Tenciona o0 presente tratar de assunto deveras importante e cujo texto
pode contribuir de forma significativa para uma nova viséo dos direitos do
devedor [empres&rio ou participantes da empresa falida] no &mbito do
processo de faléncia, especialmente no que diz com a andlise especifica do art.
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103 da Lei 11.101/05. Busca, pois, lancar novas luzes a respeito da situagéo
juridica dos bens arrecadados no éambito falencial, bem como acenar com a
[efetiva)l possibilidade de o devedor — com arrimo no principio da dignidade
da pessoa humana, que se encontra em degrau superior no cataogo
principioldgico constitucional —, possa ter em méao determinado bem para fins
de subsisténcia, enquanto perdurar o andamento de tal processo. Portanto, o
viés interpretativo que aqui se busca conferir a Lei 11.101/05, especia mente
guanto aos institutos da propriedade e da arrecadacdo judicial, € inovador, pois
tem amparo no importante principio constitucional, ja mencionado.

Com efeito, se se pretende, de fato, fugir da ciéncia normal e propugnar
por uma revolucéo cientifica, consoante assevera Thomas Kuhn,' buscando
um novo paradigma referente a andlise do instituto da propriedade no &mbito
da faléncia, o presente texto pode servir para que se perceba um novo Viés,
tendo como escopo escrever, considerando as anomalias verificadas nos
manuais, tal como exposto alhures, a respeito da real situacdo do patrimdnio
arrecadado no ambito da faléncia. A bem da verdade, a doutrina naciona ndo
se debruga a respeito do tema aqui enfrentado, tangenciando, néo raras vezes,
em discorrer a respeito da propriedade dos bens na faléncia e as possibilidades
juridicas que tem o devedor falido para a defesa de tal propriedade, tendo
como norte até mesmo o principio da dignidade da pessoa humana.

A pesquisa em exame tem relevancia, na medida em que muitos dos
aspectos a serem agui enfocados escapam do tratamento doutrin&rio mais
apurado e, por outro lado, € possivel afirmar que o viés ora pretendido pode
contribuir, primeiramente, para que o ingituto da propriedade, no ambito
especifico falimentar, venha a ser interpretado mediante ado¢do dos principios
congtitucionais existentes. Em segundo lugar, cabe, por assim dizer, desmitificar
afigura criminosa do falido [néo raras vezes presente na mente do hermeneuta
positivista], que vem dos temos do direito romano, pois nem sempre oS
componentes da sociedade empres&ria sdo, efetivamente, culpados pela
derrocada.

Adotar-se-4 o procedimento interpretativo das teorias que tentam explicar
o fendbmeno do desapossamento para chegar aos caminhos que poderdo ser
adotados pelo devedor falido, para fins especificos de separar do patriménio
arrecadado da faléncia justamente aquele que pode ficar em suas maos, a titulo
de posse. Verificar-se-a4 que possivel é a liberacdo, ou a ndo arrecadacao, por
assim dizer, de um ou mais bens, a fim de que permanecam juridicamente na
posse plena do devedor falido, considerando o principio da dignidade da pessoa
humana, mas tdo-somente durante o periodo em que tramitar 0 processo
faencidl.

1 A Esruturadas Revolugdes Cientificas. 9. ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 2006, p. 24.
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E a solucdo juridica que se encontra para tal fim — manuteng@o de bens
em mao do devedor enquanto perdurar o processo falimentar — é justamente a
figura do trust. Sua estrutura basica, por importante a perfeita compreenséo do
tema, sera objeto de andlise, afim de se perceber que possivel é a utilizacéo de
tal ingtituto no &mbito da faléncia.

1 A decretacao da faléncia do devedor

Por questBes meramente didaticas, por mera liberalidade e para néo se
prolongar em temas outros, que dizem com a fase pré-faimentar [ou fase
preliminar], os presentes escritos somente buscam levar a efeito uma
investigagdo cientifica a partir, inclusive, da sentenca de faléncia, aquela
decisdo que retira o devedor do mercado, cuja estrutura e requisitos
indispensaveis estdo definidos especificamente no art. 99 da Lei 11.101/05.
Interessa agui 0 exame da sentenca declaratéria da faléncia, especiamente no
gue se refere aos seus efeitos juridicos em relacBo ao devedor [cuja
personalidade juridica € suspensa provisoriamente] e a massa falida [objetiva e
subjetival, instituida a partir de entdo. Por ser justamente o divisor de &guas no
ambito falimentar, e que conduz a arrecadacdo judicial de bens, a sentenca
carece de andlise, mesmo que, neste texto, de forma ndo aprofundada.

1.1 A sentenca de faléncia

Decretada a faéncia do devedor — que é um estado real, conforme
adverte Waldemar Ferreira® — cabera ao juiz condutor do processo observar e
cumprir rigorosamente o contido no art. 99 da Lei 11.101/05, sob pena de
nulidade, sendo que os varios requisitos ali elencados constardo do dispositivo
da sentenca que retira o devedor do mercado. Ta sentenca, conforme bem
esclarece Rubens Requifo, possui um contelido vasto,® importando aqui
destacar tal ato judicial € imprescindivel para a retirada do devedor do
mercado no qual atua, ndo bastando, para o direito, a mera insolvéncia fética.
A sentenca declaratéria, sendo um dos trés pressupostos do estado falimentar
do devedor, tem como escopo, além de retirar o devedor do mercado, criar um
ente, uma pessoa formal, denominada massa falida, que sera a seguir
examinada. Além disso, a sentenca judicia instaura a execucdo processual
coletiva’ [mitigada em relacdo a determinados credores], tornando de direito a
situacdo fética, conforme melhor doutrina; € deveras complexa, a despeito da

2 Instituicdes de Direito Comercial. Quinto Volume. 4. ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 1955, p. 46.

Curso deDireito Falimentar. Primeiro Volume. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 127.
FERREIRA, Waldemar, Op. cit., p. 57.

Revista do Ministério Publico do RS, Porto Alegre, n. 66, maio 2010 — ago. 2010 123



Carlos Roberto Claro

complexidade de seu contelido® e faz gerar a prética de atos administrativos
[por parte, v.g. do administrador judicial] e atos de cunho eminentemente
jurisdicionais [por parte do juiz condutor do processo, do representante do
Ministério PUblico, dos credores etc.], e cujo escopo principal €, sem embargo,
conservar o patriménio arrecadado, a fim de mitigar os prejuizos dos credores,
preservar os interesses e direitos do devedor, buscar a maximizacéo do valor
dos ativos arrecadaveis. A sentenca, enfim, e ndo obstante a certa singeleza
dos requisitos a serem cumpridos pelo juiz, devidamente dispostos no art. 99
da lel de regéncia, deve ser, quanto possivel, clara e precisa. Segura no
relatorio. Certa nos fundamentos de fato e de direito. Sabia no decidir.
Sobretudo, preencher os requisitos legais de seu contetido,® sendo ndo menos
certo que tal ato judicial, efetivamente complexo, e dadas as repercussies que
espraia até mesmo perante a sociedade, a comunidade como um todo, deve ser
seguro e somente pode ser assinada depois de certeza da necessidade de
retirada do devedor do mercado. A sentenca, nessa esteira, deve ser precedida
de instrucdo processual [necessariamente, e segundo o principio do devido
processo legal substantivo], e se possivel de carater amplo, considerando os
efeitos juridicos também e especiamente em relagdo ao devedor. Este sofrerd
consequéncias drésticas em decorréncia do estado falimentar, e duas das
principais €, por assim dizer, a retirada da empresa ou empresario do mundo
juridico [com a inequivoca suspensdo da personalidade juridica enquanto
perdurar o processo falimentar, conforme andlise no lugar préprio] e o
desapossamento de bens.

Destarte, para que 0 juiz cumpra rigorosamente 0s provimentos
explicitos previstos em lei, tal como assevera José Xavier Carvalho de
Mendonca,” deve estar ele assegurado de que ndo ha outro remédio ao devedor
[a recuperacdo em suas formas previstas na Lei 11.101/05], e o cenario
processual autoriza a sentenca de faléncia. O que se quer dizer, entdo, é que,
considerando todas as consequéncias juridicas que da sentenca decorrem,
invaridvel e inexoravelmente, caber4 a0 juiz observar rigorosamente o
principio constitucional da proporcionalidade [ou da proibicdo de excesso?],
carecendo verificar se, de fato, estdo presentes os demais pressupostos do

FERREIRA, Waldemar, Op. cit., p. 127.

FERREIRA, Waldemar, |bidem.

Tratado de Direito Comercial Brasileiro. Volume VII, Livro V. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1946, p. 336.

Art. 5° da Constituicdo Federal. A propésito, sobre o tema da razoabilidade, ver, dentre outros:
Luis Roberto Barroso, Interpretacdo e Aplicacdo da Constituicdo, 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1999; Paulo Bonavides, Curso de Direito Constitucional, 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, e
Carlos Roberto Siqueira Castro, O Devido Processo Legal e os Principios da Razoabilidade e
da Proporcionalidade. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005.
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estado falimentar do devedor, se, efetivamente, ha o fato patoldgico referido
por Alfredo Rocco® e se o pedido de faléncia instaurado pelo credor ndo se
constitui em verdadeiro pedido de cobranca de divida. Noutros termos, cabera
ao juiz verificar —-mediante persuasdo racional —, se ha espirito de cobranca por
parte do credor ou se realmente é caso faléncia do devedor.

1.2 A Constituicdo da massa falida

Um dos principais efeitos juridicos da sentenca de faléncia, conforme dito,
€ justamente a congtitui¢cdo da massa falida, uma pessoaformal que existe t&o-s0
enguanto perdurar o processo falimentar. Em pessoa juridica ndo se pode faar,
pois somente por disposicdo legal é que se cria uma personaidade juridica,
atributo esse inexiste em relacdo a massa falida. Tad como o condominio ou a
heranga, a massa falida ndo tem patrimonio proprio [e como dito, ha apenas a
posse direta sobre os bens do devedor, ficando com este, ainda, o direito de
propriedade e a posse indireta]; o patrimoénio € ainda pertencente ao falido.™
Segundo Rubens Requido, a massa falida [objetiva] nada mais € do que o
patrimonio afetado [separado] do devedor, destinado a um determinado fim*
[liquidacdo e cujo produto destinado ao pagamento das dividas], ficando os
credores reunidos na massa falida subjetiva. E Trgjano de Miranda Vaverde,
um dos tratadista que se debruca sobre o tema, va mais a fundo quando
investiga a natureza juridica da massa faida. Assevera, pois, que tal ente
despersondizado ndo é, como as associagdes, corporacdes, fundacles etc., o
resultado de um concurso voluntério de individuos, como certo objetivo, mas a
conseguéncia inevitavel da aplicacdo da lei a determinados atos, ou fatos. Ela
surgird contra a vontade de todos, menos um: o devedor ou o credor que
provocar o seu aparecimento na esfera juridica. E também a massa falida de
natureza temporaria.*? Consoante Carvalho de Mendonga, os credores reunidos
perante o juizo falimentar, foram o que denomina de corpo coletivo, colocando-
0s em estado de associacdo,*® sendo ndo menos certo que a massa falida, a bem
da verdade, representa a comunhéo de interesses de um lado [os credores] e, de
outro, absorve o patriménio arrecadado do devedor, ficando os bens em maos do
administrador judicia, que deles ndo tem livre disponibilidade. Como dito
alhures, a decretacdo da faéncia é importante para se verificar a passagem dos
bens para as méos da massafalida

PERIN JUNIOR, Ecio. Curso de Direito Falimentar. S8o Paulo: Método, 2002, p. 27.
FERREIRA, Waldemar, Op.cit., p. 56-57.

Op. cit., pp. 181-182.

Comentérios & Lei de Faléncias. Volume. |. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 281.
Atualizagdo: J. A. Penalva Santos e Paulo Penalva Santos.

Op. cit., p. 370-371.
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1.3 A suspensao da personalidade Juridica do devedor

Um dos importantes efeitos juridicos da faléncia em relacdo ao devedor
[em sendo uma empresaria] é a suspensdo de sua personaidade juridica,
enguanto perdurar o processo falimentar. De fato, e bem ao contrario do que
comumente se escreve em tratados e manuais de direito falimentar, afaléncia
ndo € causa de perda da personalidade juridica e consequente dissolucéo da
sociedade empresaria, ao contrario inclusive do que consta do art. 1044 do
Cdodigo Civil. De fato, a persondidade juridica € adquirida quando da
inscricdo [e dependendo do caso, quando da concessdo] do ato constitutivo no
Registro Publico de Empresas, consoante artigo 45 do mesmo cédigo. Ao
determinar a retirada do devedor do mercado, o juiz, na sentenca, determinara
a expedicdo de oficio a Junta Comercial, afim de que seja anotada afalénciaa
margem dos atos constitutivos, para que conste a expressio ‘falido’,'* bem
como a inabilitacdo para o exercicio da atividade empresarial. Com efeito, no
gue diz com a “extincd0” da sociedade empreséria, destaque-se que a
dissolucéo significa o procedimento a ser adotado para fins de cancelamento
da inscricdo da pessoa juridica, desencadeando a liquidacéo do patrimonio.
Em outras palavras, a pessoa juridica pode (ou ndo) vir a ser extinta,
efetivamente, com a decretacdo da faléncia.®> A principio, a decretacdo da
faléncia do devedor seria desencadearia a dissolucéo da sociedade empresdria,
mas ndo menos certo que esta dissolucdo poderia ser interrompida, mediante o
encerramento regular do processo de faléncia.

A dissolugdo em decorréncia da sentenca que retira o devedor do
mercado poderd ser afastada, a fim de que se mantenha a personaidade
juridica do devedor falido. De outro lado, caso o artigo 51, parégrafo terceiro
sgja andlisado de forma teleolOgica, verificar-se-4 que somente apds o
encerramento da liquidacdo é que se cancela a inscricdo da sociedade
empresaria no registro proprio. Subsiste, pois, a personalidade juridica
enquanto perdurar o processo falimentar, inclusive compete ao administrador
judicial apresentar anualmente a declaragdo de imposto de renda perante a
Receita Federal. Mais do que isso, encerrada a fase liquidatéria da faléncia,
com a efetiva venda do patrimébnio arrecadado e consequente pagamento das
dividas [sentido amplo, englobando aguelas relativas a massa falida], ai ssim
havera o efetivo cancelamento da inscricdo da pessoa juridica. De acordo com
0 j& citado Requido, a personalidade juridica fica suspensa™® enquanto

14 Conforme art. 99, VIII.
1 CLARO, CarlosR. A Empresa em Regime de Faléncia per de a Personalidade juridica? Jornal
6 O Estado do Parand, 1° de abril de 2007, p. 11.
Curso de Direito Comercial. 2° Volume. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 328-329.
Atualizacdo: Rubens Edmundo Requido.
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perdurar o procedimento falimentar. E vai mais além, asseverando que a
sociedade, enquanto perdurar o procedimento de liquidacdo, se mantém tal em
verdadeira posicao estética,'” em estado |latente, e que podera até mesmo voltar
ao mercado competitivo, apds o procedimento de reabilitacdo. Portanto, nota-
se que durante o processo falimentar a entidade falida tem sua personalidade
juridica efetivamente suspensa [suspensdo essa que decorre justamente da
sentenca declaratdria] e a extingdo [da sociedade] poderd ocorrer caso se
cumpra a fase denominada de liquidatéria de bens, sendo incorreto afirmar que
a faléncia é causa de dissolucdo da sociedade empreséria, conforme se |é
reiteradamente em manuais de direito comercial. E uma impropriedade fazer
tal afirmacdo, pois, interpretado o instituto da faléncia sob o viés sistemético-
teleol6gico, jamais 0 hermeneuta podera chegar a conclusdo de que a faléncia
dissolve a sociedade. Pelo contrario, bastando perquirir acerca da concordata
suspensiva, prevista na lei falimentar ab-rogada. Tal ingtituto, cuja aplicacéo
ndo teve o resultado pratico almejado, estabelecia que, obtido o favor legal da
suspensiva da faléncia, o devedor teria o direito de reaver a posse direta dos
bens, inclusive e principalmente para que voltasse a produzir e operar no
mercado, bastando a detida leitura do artigo 183 do Decreto-Lei 7.661/45. Ora,
se 0 devedor que obtém a suspensiva tem novamente a plena disponibilidade
sobre os bens, conforme se vé da regra legal prépria, isso nada mais significa
gue em dissolucdo societaria, decorrente da sentenca de faléncia, ndo é
permito falar. E se pode ir mais longe ainda acerca da linha de argumentacéo
aqui adotada. Muito embora a Lei 11.101/05 nada disponha acerca da
suspensiva [0 que se constitui erro porque, juridicamente, a suspensiva
também é uma forma de tentativa de soerguimento], até mesmo proibindo-a
[art. 192, parégrafo primeiro], nota-se que o devedor, obtendo a sentenca de
extincdo das obrigacdes, fica autorizado a atuar no mercado [art. 159 da Lei
11.101/05], sendo ndo menos certo que a redacéo do art. 138 da lel ab-rogada
eramais técnica e abrangente.

1.4 A arrecadacéo de bens

Um dos mais importantes atos do processo falimentar, apds a prolacéo da
sentenca que retira 0 devedor do mercado € a apreensdo, arrecadacdo judicia
de bens pertencentes ao patrimdnio do devedor. Com a abertura da faléncia
propriamente dita, diz aletradalei que, ato continuo a assinatura do termo de
compromisso, 0 administrador arrecadara os bens do devedor [em sentido
amplo, incluidos os bens imateriais].’® Esta € uma das atribuicdes [obrigactes]

17 dem, p. 329.

8 Art. 108 daLei 11.101/05.
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que cabem ao administrador judicial, e sua eventual omissdo podera causar
maiores prejuizos ndo sd ao devedor e aos credores, mas ao proprio processo
falimentar como um todo, sendo ndo menos certo que a responsabilidade que
recai sobre o administrador judicial é pessoal, respondendo ele com
patrimoénio préprio pelos prejuizos causados. |mportante ressaltar, nesse passo,
que, em relagcdo aos socios ou acionistas da sociedade empresaria falida, ndo
h4, a principio, a arrecadag@o de patrimdnio pessoal. As questfes relativas as
obrigacBes dos incorporadores em relacdo a sociedade congtituida sdo
propostas, apreciadas e decididas em acdo prépria. A Unica excegdo é relativa
ao socio com responsabilidade ilimitada, consoante se vé do art. 81 da le
falimentar, sendo ndo menos certo que o tema, deveras palpitante, escapa da
andlise ora pretendida.

Com efeito, se na execucdo particular a penhora € o ato judicial tendente
a satisfacdo da divida, na execucdo coletiva [faléncia] a medida é tomada
mediante arrecadacdo de bens [pelo administrador judicial], que, noutros
termos, significa a entrada na pose dos bens, direitos, acles, livros e
documentos do falido, onde quer que eles estejam, executados os excluidos da
faléncia, a fim de compor o patrimdnio especial que ira responder pelas
obrigacGes do falido, tal como bem assevera Nelson Abrdo.”® A arrecadagdo
judicial determina a indisponibilidade dos bens, por parte do devedor, mas de
forma alguma implica em perda da propriedade sobre o patrimbnio. Noutros
termos, o devedor permanece com o dominio e a posse indireta sobre os bens
arrecadados.

Mas, um pequeno paréntesis desde logo aqui deve ser formalizado. N&o
obstante o fato de que determina lei que o administrador judicial devera
proceder a apreensdo do patrimbnio imediatamente, entende-se que o bom
senso e a cautela devem nortear os atos praticados por aguele que tem a
missdo de conduzir os atos administrativos do processo falimentar. O gque se
quer dizer é que, proferida a sentenca retirando o devedor do mercado, torna-
se possivel ainterposicéo de agravo de instrumento® por parte do devedor,” e
a prudéncia revela que o administrador judicial ndo deve seguir rigorosamente
o texto legal [art. 108] com a imediata arrecadacdo dos bens. E certo que os

% Curso de Direito Falimentar. 5. ed. S&o Paulo: Livraria e Editora Universitaria de Direito, 1997,
p. 205.

Sim, 0 recurso deve ser por instrumento, considerando que o retido ndo teria fungdo prética
aguma, sendo ndo menos certo que o processo falimentar n&o sobe ao tribunal para apreciagéo de
recurso proprio [apelagdo] em tal fase processual e tdo-sb em fase bem posterior.

Art. 100 da Lei 11.101/05. N&o obstante o total siléncio da lei quanto a legitimidade e a
modalidade de agravo cabivel, a sentenca que decreta a faléncia poderd ser desafiada por agravo
de instrumento, com a legitimidade recaindo no juridicamente interessado, o devedor [empresa ou
empresario, sendo que aqui ndo € o lugar proprio para discutir a respeito da legitimidade ativa e
passiva ad processum da sociedade simples].

20
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efeitos juridicos da sentenca podem ser revertidos em grau de recurso
[liminarmente ou em decisdo colegiada] e com isso a empresa ou empresario
ndo mais ostentardo o rétulo de falido. Caso ocorra a imediata arrecadacdo do
patrimdnio, tal como esta expresso na letra da lei, poderd o ato criar prejuizo
a0 devedor, que tem o direito de recorrer da decisdo que Ihe é desfavoravel.
Por outro lado, e agui entra o principio da proporcionaidade [ou da
razoabilidade, ou proibicdo de excesso], compete também analisar a questdo
gue envolve a manutencao e guarda dos bens pelo menos até que exaurido o
prazo recursal. Se se parte da premissa que temerdria é a imediata arrecadacéo
de bens, com o desapossamento do patrimdénio, ndo menos certo que ao
administrador existe a tarefa de zelar pela conservago dos ativos que poderéo
ser arrecadados, caso seja mantida incolume a sentenca declaratoria. Nesse
passo, entende-se que o art. 109 da Lei 11.101/05 deve ter uma interpretagdo
deveras mitigada, sendo caso de lacracéo tdo-somente em situagcdes extremas,
e 0 maximo gue poderd ocorrer é a contratacdo de seguranca especializada
para a guarda do patrimbnio, zelando para que nao ocorra dilapidacao,
extravio ou outros atos del etérios aos interesses da massa falida.

Dentre 0s varios importantes principios que regem o processo falimentar
h& o da maximizagdo do valor dos ativos da massa falida, principio esse nem
sempre observado na prética processual. Em linhas gerais, é atribuicdo do
administrador buscar meios que assegurem melhores valores para alienacdo
dos bens [ativos] arrecadados, pois quanto maior o aporte financeiro na massa
falida mais créditos poderdo ser pagos, diminuindo, em consequéncia, o
prejuizo em funcdo da faléncia do devedor. Com efeito, pela nova lei ha
mecanismos que buscam evitar a deterioracdo dos ativos, considerando novas
modalidades de alienacdo, como, por exemplo, a venda em bloco do
estabelecimento, leildo, propostas fechadas ou mesmo o pregdo. O juiz
também podera autorizar a venda por outra modalidade néo prevista na lei,
mediante a apresentacdo de motivos justificados.”? E para que isso ocorra é
importante ter, ja quando da arrecadacdo dos ativos, a visdo de que estes
representam, sem davida, a garantia [e o vocabulo aqui € utilizado em sentido
amplo] de que as dividas poder&o ser pagas durante o andamento do processo
falencial.

Mas, e agora voltando ao cerne do presente item, a indisponibilidade dos
bens do devedor faido decorre justamente da sentenca de faléncia e ndo
simplesmente da arrecadacdo, levada a efeito pelo administrador judicial. Como
dito, o devedor [empresa ou empresario] continuard, mesmo no ambito falencia,
com o dominio e a posse indireta sobre os bens, sendo que a posse direta, essa
sim, é transferida, com o ato arrecadatério, a massa falida. Nao obstante, é certo

2 CLARO, CarlosR. Revocatéria Falimentar. 4. ed. Curitiba: Jurug, 2008, p. 286.
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que ao devedor ndo € concedido o direito de dispor livremente dos bens
arrecadados, que se transformam, imediatamente, em de garantia ao universo de
credores,® que se encontram no dmbito da massa falida subjetiva.

1.5 As teorias sobre o desapossamento

Conforme até foi visto, a sentenca que decreta a faléncia do devedor
espraia importantes efeitos juridicos, dentre eles o0 imediato desapossamento
juridico dos bens, cuja posse direta é transmitida para a massa falida, restando
0 devedor com o direito de propriedade e a posse indireta. E estabelece o art.
103 da atual lei de regéncia falimentar que a decretacdo da faléncia faz com
gue o devedor perca o direito de administracdo e disposicdo sobre o
patrimdnio arrecadavel. Importa aqui investigar, mesmo que sumariamente,
acerca das teorias que buscam explicar 0 desapossamento de bens. Um
paréntese é cabivel desde logo para esclarecer que a hodierna doutrina
nacional ndo se debrugou sobre as teorias a seguir relacionadas, sendo que
apenas aguns dos cléssicos, com base no direito estrangeiro, escreveram sobre
t&o importante tema, e mesmo assim sem a profundidade almejada.

1.5.1 Teoria da penhora

Rubens Requido explica que os processualistas, observada a execucdo
singular em face do devedor, assemelham o desapossamento na faléncia a
penhora realizada em tal processo. Mas esclarece 0 mesmo autor que tal teoria
se mostra insuficiente para explicar a situacdo juridica de tal desapossamento,
na medida em que, na seara da execucdo patrimonial singular, 0 exequente
adquire, considerando a constricdo realizada, um direito real, com preferéncia
sobre as penhoras subsequentes.® Na execugdo concursal da faléncia, ao
contrério do que dispde o regramento juridico processua pétrio, existe o
principio da par conditio ominum creditorum, segundo o qual os credores da
mesma classe deverdo receber tratamento igualitario, inexistindo qualquer
possibilidade de tratamento preferencial, sob pena de nulidade do ato.
Portanto, a teoria da penhora ndo se mostra a mais adequada para explicar o
desapossamento de bens nafaléncia.

2 Enesse passo, dispde o0 art. 2740 Cddigo Civil italiano: Responsabilita patrimoniale — || debitore

risponde del |’ adempimento delle obbligazioni [1218] con tutti i suoi beni presenti e futuri [2901,
2910]. A propésito, Nelson Abrdo bem esclarece que ndo cumprindo o devedor, espontaneamente,
a obrigacéo, cria-se 0 poder coativo do credor sobre 0 seu patriménio. Da Ac¢ao Revocatoria. 2.
ed. Sdo Paulo: Livraria e Editora Universitéria de Direito, 1997.

2 Op. cit., p. 179.
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1.5.2 Teoria da incapacidade do devedor

J.C. Sampaio de Lacerda escreve a respeito da teoria da incapacidade do
devedor. A teoria, em sintese, considerado o devedor como um incapaz, sendo
a sentenca declaratéria um tanto andloga a sentenca de interdicdo.®
Evidentemente que a teoria ndo faz o menor sentido juridico, na justa medida
em que a interdicdo da pessoa fisica em nada se assemelha a faléncia do
devedor. Este ndo perde a capacidade de estar em juizo para a defesa de seus
interesses, e também ndo perde seus direitos politicos. O que a lei impde, de
fato, sGo algumas restricbes ap devedor e aos participantes da sociedade
empresaria, mas ndo implica, de forma alguma, em interdicéo, tal como busca
ateoria em andlise. E como bem esclarece Sampaio de Lacerda, a teoria caiu
no obsoletismo, diante da incongruéncia de seus fundamentos e da dissintonia
com a realidade falencial. O devedor [empresario] ou o0s sociog/acionistas da
empresa falida ndo se tornam incapazes em decorréncia da sentenca de
faléncia, tanto é verdade que a propriedade sobre os bens néo é transferida
para a massa falida, sendo este um dos motivos relevantes para se afastar,
definitivamente, a teoria. A capacidade civil também n&o € afetada, e, repita-
se, ale apenas e tdo-somente impde algumas restri¢des durante o andamento
da faéncia, restricbes essas que inequivocamente poder8o ser afastadas
guando do encerramento do processo. Portanto, ndo cabe colocar no mesmo
degrau os efeitos juridicos da sentenca em relagdo aos bens do devedor e os
efeitos quanto a sua pessoa. Estes ndo chegam ao ponto, nem poderia, de
tornar o devedor incapaz ou interdito.

1.5.3 Teoria da morte civil ou ficticia

A teoria da morte civil ou ficticia também n&o se coaduna com a
realidade, na medida em gue, inexiste a morte do devedor, tal como se
propugna. De fato, argumenta a teoria no sentido de que o devedor, a0 ser
decretada sua faléncia, € considerado como morto, passando seu patrimdnio
aos credores, mediante uma sucessdo universal ou considerava o patrimonio
do devedor como uma unidade juridica autbnoma, analoga a heranca
jacente.”® Ha ainda, segundo Lacerda, os tratadistas que consideram o devedor
como um doente de moléstia sui generis e que o0 levava a um estado
cataléptico, uma espécie de paralisia que o faz permanecer imediatamente na
posicdo juridica em que se achava no momento da declaracdo.” N&o ha o

% Manual de Direito Falimentar. 14. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1999, p. 111. Atualizador:

Jorge de Miranda Magal h&es.
6 Lacerda, Op. cit., p. 112.
" Ibidem.
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menor sentido na teoria, pois os credores ndo assumem o patriménio do
devedor, e 0 que existe, de fato, é a arrecadacdo para posterior venda e
pagamento do passivo. Note-se que a concordata suspensiva — onde existe a
possibilidade de retorno dos bens para as mdos do devedor — afasta por
completo a ideia de transferéncia de bens ao universo de credores. Por outro
lado, equiparar o devedor aum morto ou a alguém portador de doenga também
ndo faz sentido. Alias, a morte é uma situag@o definitiva, rea e previsivel,
enguanto que o processo de faléncia pode plenamente ser reversivel, até
mesmo com o retorno dos bens & administracdo do devedor. E como assevera
Lacerda, o devedor continua vivo, juridica e fisicamente,®® tendo todos os
direitos referentes & propriedade sobre seus bens.

1.5.4 Teoria da presuncéo legal de fraude

A Teoriada presuncdo legal de fraude, em linhas gerais, considera que
0s atos praticados pelo devedor aplds a decretacdo da faléncia sdo
considerados como fraude aos interesses da massa falida Ora, o
desapossamento decorre da simples decretacdo da faléncia, e ndo de atos
eventualmente praticados pelo devedor apds tal decisdo judicial, de modo
gue se ndo pode considerar a teoria justamente porque a lei estabelece a
nulidade dos atos praticados ap0s a retirada do devedor do mercado e, muito
embora ndo se tenha considerado a integralidade do art. 40 do ab-rogado
decreto-lei de 1945, dispde com todas as letras que a pratica de atos pos-
decretacdo da faléncia séo nulos, e tal nulidade prepondera, mesmo agora ao
tempo de vigénciade lei silente arespeito de tal tema. A presuncdo de fraude
pode [e deve] ser considerada quanto aos atos posteriores a faléncias, mas o
mesmo ndo deve ser dito em relacdo a vida pretérita da empresa, sendo que,
nesse passo, a teoria ndo explica o porqué do desapossamento juridico dos
bens do devedor, e sua transferéncia a massa falida.

1.5.5 Teoria do sequestro

Segundo o multicitado Lacerda, a teoria do sequestro estabelece que o
devedor resta limitado aos direitos seus de administracdo e de
disponibilidade em proveito dos credores, de tal forma que produz em seus
bens a posicdo processual de sequestro, mais ou menos oportunamente
modificada.® O sequestro de bens, medida cautelar tipica prevista no

2 | pidem.

° Ibidem.
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regramento processual civil, ndo tem elasticidade, como querem os
defensores de tal teoria. O sequestro de bens pressupde a disputa acerca de
determinados bens, a rixa ou a danificagdo. A cautelar visa, em Ultima
andlise, a preservagdo da incolumidade da coisa disputada® No caso da
faléncia, inexiste disputa juridica acerca da posse ou propriedade de bens do
devedor, e 0 desapossamento é natural apds a sentenca declaratéria,
decorrendo de lei. N&o menos certo gque dificilmente o devedor obteria um
provimento liminar para impedir a arrecadacdo dos bens que compdem seu
ativo, e a pratica demonstra que invariavelmente o ato de apreensdo, levado a
efeito pelo administrador judicial, dificilmente sofre alguma espécie de
resisténcia.

1.5.6 Teoria da representacéao

Segundo tal teoria, o devedor, apds a decretacdo judicial da faléncia,
permanece titular do patriménio, mas é espoliado da faculdade de dispor
dele enquanto a massa de credores ou o curador o representam. Mas se 0s
interesses dos credores sdo contrarios, acentua BRUNETTI, aos do devedor
comum, ndo se poderd conceber como justificar-se representacdo dessa
espécie.* De fato, ndo ha davida que o devedor permanece como titular dos
bens arrecadados, mas ndo é ele espoliado, existindo a tomada de posse em
relacdo a massa falida, sendo também certo que os credores jamais assumem
0s bens; os credores ndo representam os bens, e sim o administrador judicial.

1.5.7 Teoria da garantia pignoraticia

A teoria da garantia pignoraticia foi desenvolvida por dois dos maiores
falencistas italianos, Renzo Provinciai e Humberto Navarrini, considerando,
pois, que os bens do devedor sdo a garantia do credores, traduzindo-se em
verdadeiro penhor legal a fim de satisfazer as dividas da faléncia. Segundo
explica Lacerda, o direito de crédito transforma-se com a faléncia no direito
do dividendo, isto &, no direito de perceber uma quota proporcional do penhor
comum. Os credores se redinem independentemente de sua vontade e formam

uma ‘communio incidens pignoratitia’.*®* Nessa esteira, permanecendo a
propriedade dos bens com o devedor e ocorrendo 0 desapossamento juridico,

0 g LVA, Ovidio A. Baptista da. Do Processo Cautelar. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999,
p. 277.

LACERDA, J. C. S. de. Op. cit., p. 112.

2 |dem, p. 113.

31

Revista do Ministério Publico do RS, Porto Alegre, n. 66, maio 2010 — ago. 2010 133



Carlos Roberto Claro

havera uma verdadeira comunhdo de interesses. Segundo a teoria, O
desapossamento de bens constitui um conjunto de restrigdes legais ao direito
de dispor do devedor falido e, portanto, ao direito de execugdo sobre seus
bens.® A teoria ndo esclarece acerca da natureza juridica do desapossamento.
Primeiramente, porque a garantia pignoraticia € uma das modalidades de
garantia real, e inexiste qualquer relacdo dessa natureza entre devedor e
credor; a quota proporcional também ndo existe em sede falimentar, por mais
que se coloque em relevo o principio da igualdade entre credores da mesma
classe. Ha credores que ndo se sujeitam aos termos da faléncia e também aqui
se pode destacar os terceiros reivindicantes, que ndo faréo parte do concurso
de credores. Além disso, por mais que se fale, de fato, em co-interessados no
processo falimentar, ndo ha comunhao de interesses entre credor e devedor.
Pelo contrario. Aquele quer receber, se possivel, a totalidade de seu crédito, e
este busca a maximizacéo do valor dos ativos, a fim de que ocorra o rateio
entre credores, e ainda sgam destinados a empresa fadida o sado
remanescente.

1.5.8 Teoria da responsabilidade patrimonial

Diz a teoria da responsabilidade patrimonial, em linhas gerais, que o
devedor responde pelo cumprimento das obrigagdes assumidas, e para tanto,
ingressam na faléncia todos os seus bens presentes e futuros, sendo ndo
menos certo que os credores tém direito de receber aquilo que lhes é devido.
A teoria é defendida por outro falencista italiano de nomeada, Giorgio de
Semo. Em decorréncia da responsabilidade patrimonial do devedor, o
desapossamento se torna necessario justamente para garantir 0 pagamento
dos credores. Pode-se dizer que o art. 942 se enquadra em tal teoria, pois 0s
bens do devedor restam sujeitos ao cumprimento da obrigacdo. N&o se pode
negar a responsabilidade patrimonial, que decorre da sentenca de faléncia, e
nesse passo a doutrina é unissona. Entrementes, ndo significa a transferéncia
de bens, via desapossamento, até e principamente porque a sobredita
transferéncia depende, mesmo em sede falimentar, da expressa anuéncia do
devedor. A responsabilidade patrimonial ndo implica em imediata
transferéncia de bens ao conjunto de credores, até e principalmente porque,
no decorrer do processo falencial, podera o devedor, ou mesmo terceiro,
pagar o passivo, restabel ecendo a plena posse [direta] dos bens.

3 LACERCA, JC. S. de. Op. cit., p. 113.
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2 O alcance do direito de propriedade dos bens na faléncia

Considerando que a faléncia ndo é causa justificadora de transferéncia de
propriedade de bens para a massa falida, conforme visto, e tendo em vista o
fato de que, efetivamente, o devedor mantém a posse indireta sobre o
patrimbénio arrecadado, tendo o [amplo] direito utilizar as medidas judiciais
cabiveis para a defesa de seus interesses, especialmente no caso de omissdo da
massa falida, no presente capitulo serdo apresentadas algumas consideracdes a
respeito dafigura do trust, que sem dlvida se traduz em remédio juridico para
gue o devedor possa ter uma vida digna durante a tramitacdo do processo
falencial, evidentemente que se houver possibilidade no caso concreto.

2.1 A possibilidade de um novo paradigma

A pbés-modernidade fez surgir a sociedade mundial do consumo,
da informacdo e do individualismo, este cada vez mais exacerbado. A
pés-modernidade fez surgir, também, a sociedade do espetaculo, tdo bem
descrita por Guy Debord.** Em novo século sobreleva a representacéo para o
outro, tdo bem descrita por Arthur Schopenhauer,® sendo ndo menos certo que
a felicidade ndo mais depende do que a pessoa €, mas sim 0 que representa
para 0 seu semelhante. Ndo mais se fala no ser e no ter, mas sim no
representar. Impera, ainda, a ideia da igualdade formal, e prevalecendo os
interesses privados, em desigualdade com o coletivo. E nesse ambito de
igualdade formal, desaparecem cada vez mais aquelas relages econdmicas
gue regularam as trocas materiais imediatas entre o homem e a natureza, de
acordo com Georg Lukécs.® E importante, para o homem pds-moderno, o que
acumula de riqueza material, sendo de somenos importancia a busca pela
riqueza imaterial [intelectual, o saber], tdo bem enfatizada pelos pensadores
classicos, bem definida filosofia estoica. O homem virou o promotor da
mercadoria, e a [propria] mercadoria que busca promover, tal como bem
adverte Zygmunt Bauman,*” sendo nd menos certo que na sociedade de
consumidores, a dualidade sujeito-objeto tende a ser incluida sob a dualidade

% La Société du Spectacle. Paris; Editions Gallimard, 1992. Debord foi um dos grandes
inspiradores das manifestagdes de maio de 1968. Também se tornaimporta aleitura do cléssico de
Jean-Francois Lyotard: A Condigdo Pés-Moder na. 5. ed. Rio de Janeiro: José Olympio Editora,
1998. Traducgdo: Ricardo C. Barbosa.

Aforismos para a Sabedoria de Vida. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 3. Tradug&o: Jair
Barboza.

Lukacs, Georg. Histéria e Consciéncia de Classe. Estudos sobre a Dialética Marxista. Séo
Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 96. Tradug&o: Rodnei Nascimento.

Vida para Consumo. A Transformagdo das Pessoas em Mercadoria. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar Editor, 2008, p. 13. Traducdo: Carlos Alberto Medeiros.
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consumidor-mercadoria. Nas relagbes humanas, a soberania do sujeito €,
portanto, reclassificada e representada como a sabedoria do consumidor —
enguanto a resisténcia ao objeto, derivada de sua soberania ndo inteiramente
suprimida, embora rudimentar, é oferecida a percepcéo como a inadequacao,
inconsisténcia ou imperfeicdo de uma mercadoria mal escolhida.® O homem
p6s-moderno se vé, inexoravel mente, diante de um abismo, de um fosso quase
que intransponivel, competindo-lhe decisdo a respeito do rumo a ser tomado.
De um lado est4 o ideério do consumo e da coisificacéo [reificacdo] humana,
prevalecendo a necessidade de informacdo; da busca pela superacéo;
preponderando o individualismo, o conhecimento como for¢ca motriz da
economia. Do outro, a ideia de valorizagdo do homem enquanto homem,
buscando resgatar os principios basicos de convivéncia pacifica e fraterna; o
sentimento de coletividade e de valorizagdo de importantes principios
constantes da Constituicdo Federal, percebendo, finalmente, que o Estado
existe em funcdo do homem, e ndo o contrario.

E o direito ndo se mostra ileso ao processo de globalizaco, apresentado
como tal, e em cardter mais abrangente, a contar da segunda metade da década
de 1970. Dito de outro modo, a pés-modernidade mantém o dogmatismo [a
doutrina estabelecidal, o legalismo e o positivismo juridico [0 que é posto e
ndo comporta discussdo], advindos do lluminismo, e se torna dificil
vislumbrar a clareira tdo bem examinada por Lenio L. Streck,* permanecendo
o intérprete [ainda e sempre] atrelado a filosofia da consciéncia, olvidando,
quase que por completo, da hermenéutica filosdfica, deixando de notar o
ferramental de cunho constitucional colocado a sua disposicéo para fins de
resolucdo dos problemas inter ou trans-subjetivos. Dito de outro modo, mas
com igual acance, Paolo Grossi bem define 0 estado atual do hermeneuta,
asseverando, pois, que o jurista atual —a referéncia é a maioria e ndo aqueles
espiritos livres e arrojados — é doente de decripitude, é cada vez mais velho, e
€ sobretudo consumido por uma enfermidade sutil que desde sempre foi seu
vicio oculto, a preguica, a preguica intelectual.”” E o pensador faz uma
adverténciaimportante, segundo a qual, o castelo juridico da modernidade nos
aparece, se ndo como uma castelo de areia, pelo menos como aguelas
construcBes de barro que sdo lentamente erodidas pela chuva que nelas
batem,* mas n&o menos certo, como dito, que na mente do hermeneuta ainda

38

0 Bauman, Zygmunt, Op. cit., p. 30-31.

Hermenéutica Juridica elm] Crise. Uma Exploragdo Hermenéutica da Construgdo do
Direito. 3. ed. Porto Alegre: Livrariado Advogado, 2001, p. 277.

A Formacdo do Jurista e a Exigéncia de um Hodierno “Repensamento” Epistemoldégico.
Curitiba: Revista da Faculdade de Direito da UFPR, Vol. 40 [2004], p. 8. Traducdo: Ricardo
Marcelo Fonseca.

Op.cit., p. 17.
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paira aideia [errdnea] da lei como Unica e exclusiva fonte do direito. E mais
especialmente no ambito do direito falimentar, ainda existe uma muraha,
talvez intransponivel, que o separa do principio constitucional da dignidade da
pessoa humana, especialmente quando se fala da pessoa do falido.

Torna-se evidente que, ndo raras vezes, 0 sujeito ndo tem interesse de
perquirir a respeito do objeto, para fins de conhecimento cientifico. Noutros
termos, o0 sujeito [0 intérprete] ndo se interessa pela andlise de alguns
importantes ingtitutos falenciais, preferindo se manter atrelado ao que foi
preestabelecido pelo que dita a doutrina classica. 1sso nada mais se traduz no
ceticismo, cujo conceito dita a regra segundo a qual o sujeito ndo seria capaz
de apreender o objeto,*”? e, considerando que a Congtituicdo Federal de 1988
albergou aguele que é considerado como o principal principio — dignidade da
pessoa humana — ndo mais se pode desconsiderar os direitos do devedor em
sede de faléncia. A possibilidade de um novo paradigma, analisada por Kuhn,
nasce justamente da exaustdo do préprio direito falimentar, que se concentra
de forma exacerbada em determinados institutos e se olvida, por completo de
outros; nasce da crise do sistema falencia brasileiro, ndo obstante a edi¢céo da
Lel 11.101/05 e também decorre da quase que absoluta auséncia de
interpretacdo da lei em consondncia com a Carta Politica. A crise de
interpretacdo do sistema falimentar estabelece a necessidade de novas
pesquisas cientificas, a fim de apresentar solucdes aos problemas, a situacéo
do devedor em sede de faléncia se traduz em bom exemplo de que cabe
mudanca de visdo.

2.2 O principio da dignidade da pessoa humana

O principio da dignidade da pessoa humana® se constitui no principal
dentre aqueles constantes do catdl ogo principiol égico da Constituicdo Federal.
De fato, o sécio ou acionista de falido ou mesmo o0 empresario ndo podem ser
visto com o estigma de “falido”, como se fosse um criminoso, exatamente
como 0 era na época da insolvéncia do direito romano. Se nos tempos remotos
0 corpo do devedor respondia pelas dividas, podendo ser esquartejado,
vendido ou tornado escravo servil, existindo justica pelas proprias maos
[sistema das XII Tabuas], e, mais do que isso, cabendo Unica e exclusivamente

42 HESSEN, Johannes. Teoria do Conhecimento. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 31.

Tradugdo: Jodo V. G. Cuter. E o pensador esclarece que o ceticismo fundado pelo fil6sofo Pirro de
Elis, que n&o o contato entre sujeito e objeto é radical e autodestruidor, permanecendo a ideia de
ceticismo médio ou académico, ou sgja, 0 hermeneuta ndo deve dizer que uma proposicdo é
verdadeira, mas sim que parece ser verdadeira, verossimil.

A proposito: CLARO, Carlos R. Recuperacdo Judicial: Sustentabilidade e Fungao Social da
Empresa. S8o Paulo: LTr., 2009.
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ao avedrio do credor dispor sobre a vida ou a morte do devedor, obviamente
gue a evolucéo da humanidade aboliu tal procedimento.

Mas, em tempos de pbs-modernidade [ou modernidade tardia, se se
colocar apenas o Brasil em relevo], ainda persiste a [errbnea)] ideia de que todo
o falido é criminoso [e o codigo napolednico se constitui em exemplo cléssico
de tal assertiva); toda afalénciafoi originada em virtude de ato fraudulento do
devedor e os componentes da sociedade sdo, invariavelmente, os verdadeiros
culpados pela derrocada do negécio. Quando se fala que determinada empresa
faliu, sobre a cabeca de seu componente ja cai, invariavelmente, a pecha de
falido. Com isso, sua honra, sua dignidade simplesmente sdo ignoradas, e, é
bem de ver, a propria lei falimentar ndo coloca em relevo os direitos do
devedor apds a sentenca declaratdria, bastando dizer que a redagéo do art. 38
do Dec.-Lei 7.661/45 ndo foi repetida no texto de 2005. Ora, se até 2005 ainda
se falava na possibilidade de a massa falida conceder ao devedor mddica
remuneracdo, para fins de sobrevivéncia, o novel texto legal simplesmente
ignorou por completo aredacéo de 1945.

O principio da dignidade da pessoa humana se faz presente na
Constituicdo Federal de 1988, especialmente no artigo 1°, inciso |11, e também
no artigo 170, caput [principios gerais da atividade econémica]. E o principio
supremo no trono da hierarquia das normas, conforme assevera Paulo
Bonavides, a0 escrever o prefacio da obra de Ingo W. Sarlet. De fato, tal
principio esta no topo da pirdmide de todo o catdlogo de principios
fundamentais constitucionais, tal como assevera o mesmo Sarlet, ao dispor que
0 principio da dignidade da pessoa humana como, de resto, os demais
principios fundamentais insculpidos em nossa Carta Magna — acaba por
servir de referencial inarredavel no ambito da indispensavel hierarquizacéo
axiolégica inerente ao processo hermenéutico-sistematico, ndo esquecendo —
e aqui adotamos a preciosa licdo de Juarez Freitas — que toda a interpretacdo
ou é sisteméatica ou ndo € interpretacdo.” E do principio da dignidade da
pessoa humana que decorrem os direitos fundamentais também presentes na
Constituicdo Federal. Ainda ndo existe um formal conceito, de senso comum,
do que venha a ser a dignidade da pessoa humana, sendo que Ingo Sarlet assim
dispde: € a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano
gue o faz merecedor do mesmo respeito e consideracéo por parte do Estado e
da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que asseguram a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condigdes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover

“ Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo Federal de 1988.
4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 80.
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sua participacdo ativa e co-responsavel nos destinos da proépria existéncia e
da vida em comunh&o com os demais seres humanos.”® E 0 mesmo autor
esclarece que é o Estado gque existe em funcdo da pessoa humana, € ndo ao
contrario, jA que o homem constitui a finalidade precipua, e ndo meio da
atividade estatal,*® sendo de se ponderar que o legislador constituinte baseou-
se no direito natural afim de erigi-lo ao status de principio constitucional. Por
outro lado, com proficiéncia esclarece Maria Celina Bodin de Moraes um
detalhe importante. De fato, compde imperativo categdrico a exigéncia de que
0 ser humano jamais sgja visto, ou usado, Como um meio para atingir outras
finalidades, e sempre sgja considerado como um fim em si mesmo.* Portanto,
o principio tem plena aplicabilidade também na esfera falimentar.

2.3 A teoria do patrimdnio separado, ou patrimdnio de afetacao

A teoria do patriménio separado foi estudada por Aurelio Candian afim
de explicar a natureza juridica do desapossamento de bens quando da
decretacdo da faléncia, mas sem que ocorra a transferéncia efetiva da
propriedade, e com a ndo criagdo da uma personaidade juridica. Candian,
citado por Requido, esclarece que o Unico critério seguro para fins de
existéncia do patrimbnio separado € a responsabilidade por dividas do
devedor.® Entrementes, nota-se que, a principio, o patrimonio € uno e
indivisivel, ndo sendo possivel conceder sua separacéo, tal como adverte Caio
Mario da Silva Pereira® O patrimbnio separado possui débitos proprios
[obrigacBes e responsabilidades do devedor falido] e que ndo fica atrelado a
outras dividas, Noutros termos, com a decretacdo da faléncia, separa-se o
patrimdnio minimo necessario para fazer frente ao pagamento dos débitos
concorrentes no juizo universal, sendo certo que tal patrimbnio ndo se
comunica com outros do devedor [0 denominado patrimdnio geral]. A massa
falida, porque nasce justamente da sentenca declaratéria da faléncia, e porque
dela fazem partes os credores do devedor, seria 0 proprio patrimdnio separado,
existindo verdadeira cisdo do patriménio [geral] do devedor, restando aguela
com 0s bens necessarios a liquidacdo e pagamento do passivo em aberto. H3,
consequentemente, duas massas de bens, conforme assegura Candian: de uma
parte o patrimdnio do falido capaz de execucdo, compreendidos os bens que

Op. cit., p. 60.

A Eficécia dos Direitos Fundamentais. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006,
p. 115.

SARLET, Ingo W. [org.]. Constituicéo, Direitos Fundamentais e Direito privado. 2. ed. Porto
Alegre: Livrariado Advogado, 2006, p. 115.

Op. cit., pp. 179-180.

Instituicdes de Direito Civil. Volume |. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1982, p. 329.
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Ilhes acrescam durante o estado de faléncia; de outra o patriménio
impenhoravel.® Portanto, o autor italiano separa 0s bens passiveis de
apreensdo na seara faimentar e aqueles que ndo sdo apanhados com ta
arrecadacdo, os denominados bens impenhoraveis. No que diz com a natureza
juridica da afetacdo, Melhim Namem Chalhub assevera que é admissivel a
segregacdo, no ambito do patriménio geral, de uma esfera juridica mais
restrita, submetida a critérios especiais e que pode ter desenvolvimento
econbémico proprio, sendo este, assim, um patrimbnio especial, cuja
configuracdo peculiar decorre dos fins que determinam sua formag&o.* No
caso especifico da afetacBio em sede de faléncia, caberd ao administrador
judicia zelar [pena de responsabilizagdo pessoa por prejuizos] pelo
patriménio arrecadado enquanto ndo for liquidado judicialmente; ou até que
sgja devolvido ao devedor, se se analisar a concordata suspensiva [prevista no
regime anterior, e ainda em pleno vigor para as faléncias com sentenca antes
davigénciadaLei 11.101/05], ou ainda até que o devedor liquide o passivo e
peca parareaver seus bens, procedimento legitimo e plenamente possivel.
Esclarecem Wilson de Campos Batalha e Silvia M. L. Batalha de
Rodrigues Netto: porque o patriménio € destinado a satisfacdo dos credores
existentes no momento da declaracdo de faléncia explica-se ndo apenas como
0 devedor ndo possa dele dispor, mas também como ndo possa afeta-lo com
novas obrigacOes, entende-se enquanto dura o vinculo de destinacdo.® No
gque diz com a afetacdo, esclarece Caio Mario da Silva Pereira que os
escritores modernos imaginaram a construcdo de uma teoria chamada da
afetacdo, através da qual se concebe uma espécie de separacdo ou divisdo do
patriménio pelo encargo imposto a certos bens, que sdo postos a servico de
um fim determinado. Ndo importa a afetacdo na disposicdo do bem, e,
portanto, na sua saida do patrimdnio do sujeito, mas na sua imobilizacdo em
funcdo de uma finalidade.® E prossegue afirmando: tendo sua fonte essencial
na lei, pois, ndo € ela possivel sendo quando imposta ou autorizada pelo
direito positivo, aparece toda vez que certa massa de bens é sujeita a uma
restricio em beneficio de um fim especifico.*® E o mesmo autor, por fim,
entende que caso ndo é de romper com a doutrina classica, no sentido da
impossibilidade de cisdo do patrimbnio, justamente porque os bens afetados
somente se prendem ao fim destinado, restando pertencentes ao patriménio do
titular. Caso contrario, para fins de composicdo de um outro patriménio,

50

o Idem, p. 180.

Trust. Perspectivas do Direito Contemporaneo na Transmissdo da Propriedade para
Administracdo de I nvestimentos e Gar antia. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 119.
Faléncias e Concordatas, 3. ed. So Paulo: LTr, 1999, p. 401.

Op. cit., p. 333.

> Op.cit., p. 333.
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haveria a necessidade da criacdo de uma personalidade juridica,™ ndo sendo o
caso da massa falida. Segundo magistério de Orlando Gomes, a ideia de
afetacdo explica a possibilidade de patrimdnios especiais. Consiste numa
restricéo pela qual determinados bens se dispdem, para servir a fim desegjado,
limitando-se, por este modo, a acdo dos credores.® O desapossamento
decorre, portanto, em virtude da lei e diante da sentenca declaratéria, estando
adstrito a0 pagamento dos débitos concursais, mas sem que ocorra a efetiva
transferéncia de propriedade, ficando a massa falida com a posse direta,
enguanto perdurar o processo falimentar.

2.4 A experiéncia do Direito Brasileiro (Lei 10.931)

A andlise da teoria do desapossamento no direito brasileiro ainda é
deveras timida. A Lei 10.931, de 2 de agosto de 2004 dispde acerca do
patrimbnio de afetacdo de incorporacBes imobilidrias, Letra de Cémbio
Imobilidrio, Cédula de Crédito Imobilidrio, Cédula de Crédito Bancério,
apresentando um novo mecanismo para a submissGo de bens para
cumprimento de determinada obrigacgo. Sabe-se, com efeito, que em temos
atras houve a decretacdo de faléncia de importante construtora brasileira,
deixando vérios adquirentes de bens em situacdo deficitéria, até mesmo porque
a Le 4.591/1964 — que dispBe sobre o condominio em edificacdes e as
incorporacdes imobiliarias — estabelece que, no caso de faléncia do
incorporador [pessoa fisica ou juridica], e ndo sendo possivel a maioria
prosseguir na execugdo do projeto inicial, os candidatos a aquisicdo das
unidades serdo credores privilegiados na faléncia [pelas quantias pagag],
respondendo subsidiariamente o incorporador com seus bens pessoais,
conforme dispBe o artigo 43, 111. Neste caso, alei abre um significativa brecha
ao dispor que, caso ndo seja possivel prosseguir a obra, havera a habilitagéo do
crédito como privilegiado em sede falencial. Portanto, interpretando o texto de
forma teleoldgica, isso implica em afirmar que os adquirentes poderdo
continuar a obra, mesmo com a faléncia decretada, e antes de vigéncia da Lei
11.101/05 [que contém regramento proprio acerca da afetacdo, conforme sera
visto a seguir. Mas, sendo ndo menos certo que na época de vigéncia da Lei
4.591/64 inexistia no direito pétrio o sistema da afetacdo, e em ocorrendo a
faléncia do incorporador, a acdo judicial cabivel para fins de separacdo de
patriménio [0 arrecadavel na faléncia e aquele incorporado a construgdo] a
medida cautelar de producéo antecipada de provas se impunha. Esta acéo tem

% Op. cit., p. 334.
Introducdo ao Direito Civil. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1996, p. 203. Atuaizagdo:
Humberto Theodoro Janior.
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como escopo definir quais bens pertencem [via posse direta] a massa falida.
Com isso, 0s adquirentes tém plenas condicBes de terminar a obra sem que 0s
ativos incorporados se comuniquem com amassa falida.

A Lei oraem andlise estabelece [art. 31] que, a critério do incorporador,
poder&o ser submetidos ao patriménio de afetacdo o terreno e as acessoes,
assim como os demais bens e direitos vinculados. Ta patriménio ndo se
comunica com os demais bens, direitos e obrigaces do patriménio geral do
incorporador ou mesmo de outros patriménio afetados para fins especificos.
Ainda, e tal aspecto é importante, o incorporador responde pelos prejuizos
causados ao patriménio separado. Especificamente no que se refere afaléncia,
seus efeitos juridicos ndo atingem o patriménio de af etacdo, sendo que os bens
estdo fora do regime falencial.

Em decorrénciada Lei 10.931, nota-se que aLei 11.101/05 [que trata da
faléncia e da recuperacdo] se adequou aos novos regramentos juridicos acerca
do patrimdnio de afetacdo, fazendo constar disposicdo especifica. No trato das
relagbes contratuais do falido, a serem cumpridas pela massa falida, o artigo
119, inciso IX estabelece, em linhas gerais, que os patrimoénios de afetacdo
devem obedecer a lei especifica, permanecendo os bens vinculados ao
cumprimento da obrigag&o, até que ocorra o termo final. Em havendo eventual
saldo em favor da massa falida, caberd ao administrador judicial proceder a
arrecadacdo, ou, por outro lado, remanescendo divida, o credor tera o direito,
apos o contraditério, de inscrever seu crédito na classe prépria. Significa isso
dizer que caberd ao administrador judicial respeitar a clausula de afetagdo, ndo
podendo, de forma alguma, enquanto ndo cumprida a obrigac&o, arrecadar 0s
bens segregados. Portanto, o procedimento arrecadatorio deve ser considerado
com reservas, pois ha bens que, necessariamente, compordo o ativo da massa
falida, por forca justamente da afetacdo. Mais do que isso, as atividades
condizentes com o patrimbnio de afetacdo correm normamente,
independentemente do processo de faléncia, cabendo ao administrador
judicial, por outro lado, defender os interesses da massa falida, acompanhando
0 procedimento proprio.

2.5 A liberagcéo, em favor do devedor, de bens arrecadados

Ja foi dito ahures que o empresario, ou socio/acionista da empresa em
regime de faléncia sofre efeitos juridicos imediatos, sendo ndo menos certo
que o patriménio pessoal, a principio, ndo é afetado pela sentenca que retira o
devedor do mercado. H4, atitulo meramente argumentativo, a possibilidade de
as empresas possuirem em seus quadros sécio com responsabilidade ilimitada,
e em tais hip6teses a faléncia a este sera estendida [por forca do art. 81 da Lei
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11.101/05]. Considerando a dindmica empresarial moderna, dificilmente se
encontra sociedade com sacios ilimitadamente responsaveis pelas obrigacdes
socials, € no mais das vezes, a responsabilidade permanece limitada a
integralizacdo do capital social, de modo que, decretada a faléncia, tais
pessoas tém certas obrigaghes perante 0 processo, mas isso ndo implica,
necessariamente, em afirmar que existe submissdo patrimonial pessoal ao
regime falimentar, porque a faléncia é da empresa ou do empresario. N&o é
declarada a faléncia dos participantes daquela, e no caso deste, ha
responsabilidade pessoal patrimonial. Também jafoi dito que, ao contrério do
regime falimentar anterior, a Lei 11.101/05 ndo concede ao devedor
[socio/acionista ou empresério individual] o direito de perceber quantias da
massa falida [art. 38 do Dec.-Lei 7.661/45]. Houve total siléncio a respeito da
pessoa do devedor. Mas este sofre, dém dos efeitos juridicos naturais da
sentenca, outros deletérios a prépria dignidade da pessoa humana, pois, ja se
afirmou que a pecha de falido ainda existe e invariavelmente se pensa que a
faléncia ocorre em funcdo de atos praticados pelos socios, diretores ou
controladores da empresa. Tal asserto ndo se mostra consentdneo com a
realidade, pois a faléncia pode ter inUmeras causas, inclusive a ma
administragdo, sem davida. Mas afirmar que a derrocada é em funcéo de ato
dos incorporadores se traduz em exagero. Apenas um parénteses deve existir
desde logo, para fins de desmitificar a ideia corrente de que todo o sécio de
falido é o grande mentor da faléncia ou o0 grande culpado pelo insucesso do
empreendimento. O mundo, especidmente a contar da década de 1970
conviveu com crises, tais como a do Petréleo [em duas oportunidades], a da
Asia, do México, da Rssia, do Brasil e mais recentemente da economia norte-
americana, sendo que as empresas aqui sediadas sofreram invariavelmente os
efeitos deletérios. Também se sabe que a cotacdo da moeda norte-americana
flutua, e em temos ndo muito pretéritos um délar equivalia a praticamente
quatro reais. As alteracOes da cotacdo da moeda estrangeira evidentemente que
afetaram 0s negdcios empresariais, podendo-se imaginar uma empresa que
importou produtos e tem a obrigagdo de converter a moeda no dia do
pagamento. Certamente que nem sempre o empresario dispora de caixa para
fazer frente a0 cumprimento da obrigacdo, ocasionando, em consequéncia, o
inadimplemento. A faléncia serd um rumo quase que certo, € ndo se pode
colocar a culpa na mé-administragdo dos incorporadores, necessariamente.
Portanto, cabe rever a situagcdo do devedor em sede de faéncia, até
mesmo porque ndo mais podera exercer atividade empresarial enquanto
perdurar o processo, tal como dispdem os artigos 102 e 181 da Lei 11.101/05.
Nem sempre o devedor possui recursos para sua subsisténcia e de seu
proximos; nem sempre logra éxito em obter um emprego, considerando que é
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falido, ou mesmo porgue tem [eventuamente] idade avancada e inadequada
para a atividade pretendida; examinado o caso concreto, podera ocorrer a
entrega de bem ao devedor, enquanto perdurar o processo, para fins de
subsisténcia, e note-se que aqui se enfatiza tal argumento, pois ndo seratoda e
qualquer faléncia que poderd vivenciar a situagdo ora esquadrinhada.

A falta de oportunidade do devedor; a sua quase que plena exclusdo
social e aimpossibilidade de sustentar a prépria familia sem ddvida aguilhoam
de morte o principio da dignidade da pessoa humana. Diante da ofensa,
certamente que se pode buscar algum mecanismo juridico para mitigar os
efeitos deletérios da sentenca que retira 0 devedor do mercado. E o presente
texto se propde a exatamente questionar tal aspecto, mostrando-se coerente
com a redlidade apresentada pela Constituicdo Federal, com vista & protecéo
do devedor enquanto perdurar o procedimento proprio falencial. E o
mecanismo que se sugere é justamente a figura do trust, ainda de pouquissima
utilizacdo no sistema juridico nacional, mas que sem sombra de dlvida pode
ser uma saida [com alguns temperos] para [tentar] resolver a situacdo de
desequilibrio do devedor em decorréncia da faléncia. Com efeito ndo se trata
de texto meramente especulativo, sem base cientifica, pois 0 sujeito se
debrucou sobre o objeto para fins de resolucdo do problema que ora se
apresentada. E a solucdo que ora se apresenta esta em perfeita sintonia com a
realidade constitucional, especialmente porque o primeiro e principal principio
— 0 da dignidade da pessoa humana — foi colocado em relevo, ndo se podendo
simplesmente ignorar a figura do devedor no @mbito falimentar. Por fim,
escreveu Emilio Betti que cabe ao hermeneuta reivindicar a liberdade de
pensamento, cumprindo a missdo de dizer a verdade segundo a sua ciéncia e
convicgdo,” e faz constar ainda que a verdade ndo é um dado da natureza, mas
sim, um valor da mente,*® de modo que o presente busca abrir novas fronteiras
para que se anadlise a figura do devedor sob um outro viés, um viés
eminentemente constitucional.

Prosseguindo, aqui se afirmar que, mesmo existindo formal arrecadagéo
do patriménio afetado do devedor, possivel é pedir a exclusdo de todos aqueles
necessarios a sua subsisténcia, enquanto ndo alienado ou mesmo e enquanto
ndo encerrado o processo de faléncia, e tal pleito dependerd, necessariamente,
de o caso concreto comportar a entrega de bens ao devedor.

A pesguisa que ora se apresenta busca lancar novas luzes sobre os
aspectos que envolvem a arrecadacdo patrimonial, a situagdo da pessoa do
devedor enquanto existir faléncia e o viés principiol6gico constitucional

S Interpretacio da Lei e dos Atos juridicos. Teoria Geral e Dogmética. S8 Paulo: Martins

Fontes, 2007, XV. Tradugdo: Karina Jannini.
% Idem, XXXII.
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indispensavel a solucdo do problema da subsisténcia do devedor apés a
decretacdo da faléncia. A tese se mostra plenamente plausivel, mas tal
plausibilidade somente dar-se-4 se 0 hermeneuta abrir os horizontes
interpretativos e considerar o principio da dignidade da pessoa humana em
confronto com o regime falimentar em vigéncia. E exatamente este 0 escopo
do presente texto.

O intérprete, percebendo que o devedor empresario ou 0 acionista/socio
s80 seres humanos e que carecem segjam seus direitos preservados no ambito
falencial, certamente chegard a conclusdo que ora se propde, pois busca-se a
mudanca de leitura da Lei 11.101/05; pretende-se, por assim dizer, uma nova
interpretacdo dos institutos falimentares, sempre com um olha na Constituigdo
Federal. N&o mais se pode ignorar o principio maior da Carta Politica na seara
falimentar, especialmente quando se tem em considerar o fato de que o
devedor precisa continuar, pelo menos, preservando sua dignidade. O devedor,
por ser proprietério do bem, e continuar ostentando tal posi¢éo mesmo quando
afaléncia é decretada, restando-lhe a posse indireta sobre os bens arrecadados,
certamente possui ferramental juridico amplo para defender aideia[em juizo]
de exclusdo de um [ou mais] bem da faléncia, para fins de subsisténcia
Repita-se, por necess&rio. Tal exclusdo, em tese, poder4 ser requerida e
deferida, caso a massa falida comporte, de modo que ndo é em todo caso
falimentar que terd o devedor minimas condic¢es de formular tal pleito. Como
se disse, e agora uma vez mais colocando ao alcance da médo a obra ja
referenciada de Thomas Kuhn, a mudanca de paradigma ocorre em momentos
de crise, e ndo se pode negar que no Brasil de hoje ha, por assim dizer,
discriminacéo quanto a pessoa do devedor falido, que, apds a sua retirada do
mercado, se vé gquase que totalmente impossibilitado de ter uma vida normal,
pois é de relativa sabenca as vérias restricdes impostas, como registros de
falido em 6rgdo de protecdo ao crédito, Registro do Comércio, instituicdes
financeiras, e assim por diante. E de facil percepgdo que a Lei 11.101/05,
estando inserta no sistema juridico brasileiro,”® se subsume aos termos da
Congtituicdo Federal, ndo cabendo interpretacdo outra que ndo sgja em
harmonia com a Carta Politica. E por mais que se queira dar um viés
predominantemente econdmico ao processo de faléncia, ndo se pode arredar o
principio da dignidade da pessoa humana. E nesse passo, ali¢éo de Francisco
Cardozo Oliveira se mostra deveras pertinente. Assevera, pois, que O

% Alias, Jeremy Waldron assevera que a lei torna-se lel apenas quando comega a desempenhar um
papel na vida da comunidade, e ndo podemos dizer qual papel sera —, e, portanto, ndo podemos
dizer ‘qual lei’ foi criada—, até que ela comece a ser administrada e interpretada pelos tribunais.
A Dignidade da Legislagdo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 11. Tradugdo: Luis Carlos
Borges. Grifosno original.
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formalismo do pensamento juridico tradicional,na analise dos elementos da
interpretacdo, leva a reconhecer que o ordenamento juridico constitui sistema
de normas fechado e completo onde, do ponto vista lIégico, ndo ocorreria
lacunas.® De fato, o direito ndo pode ficar distante de uma realidade bem mais
palpitante, sendo, inexoravelmente, um sistema de normas aberto, carente de
outros saberes para a resolucdo dos problemas inter e trans-subjetivos.

Com efeito, se o intérprete buscar uma [correta] visdo sistémica do
ordenamento juridico péatrio, facilmente perceberd que pode [e deve] o
principio da dignidade da pessoa humana ser utilizado como arrimo, como a
base tedrica de sustentacdo de um novo discurso juridico, de um novo
paradigma que se traduz na eventual exclusio de bens arrecadados no processo
de faléncia, tendo como beneficiario o devedor. Claro que, para fins de
obtencdo judicial, tudo dependera do discurso juridico e das provas
apresentadas pelo devedor, ndo restando qualquer ddvida que, juridicamente,
plenamente possivel a defesa da tese de exclusdo, pois a faléncia da empresa
ou empresario ndo implica a faléncia do ser humano, enquanto ser humano.
Por fim, se é certo que o homem é a medida de todas as coisas,®* ndo menos
certo que afigura do devedor deve receber o tratamento [digno] adequado em
sede de faléncia, se se quiser, de fato, fazer justica substancial, referida por
Dennis Lloyd,* Portanto, a mudanca de vis3o interpretativa da lei falimentar
pode comegar tendo em méos o catalogo principiolégico constante da Carta
Politica.

2.6 A transferéncia de propriedade (Trustee)

Assevera René David que o direito inglés alberga a figura do trust, e que
por intermédio de tal figura juridica assegura-se a protecdo dos interesses
pecunidrios dos incapazes.®® e F. W. Maitland, citado por David, explica que
guando uma pessoa tem direitos que deve exercer no interesse de outra ou
para a realizacdo de um objetivo especial dado, diz-se que essa pessoa tem 0s
direitos em questdo emtrust para a outra pessoa ou para o objetivo em causa,
sendo chamada de trustee.® E David apresenta a estrutura sobre a qual se
fundamenta o trust: uma pessoa, 0 constituinte do trust (settlor of the trust),
determina que certos bens serdo administrados por um ou varios trustees, no
interesse de uma ou Varias pessoas, 0s cestuis que trust. Este acordo €, na

0 Hermenéutica e Tutela da Posse e da Pr opriedade. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 14.

o1 GOYARD-FABRE, Simone. Filosofia Critica e Razéo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 7.
Tradugdo: MariaE. de AlImeida Galvéo.
2" A Ideia de Lei. S50 Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 159. Traduco: Alvaro Cabral.
3 O Direitoll nglés. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 100. Tradugdo: Eduardo Brandao.
% Op. cit., p. 99-100.
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Inglaterra, muito frequente, porque serve para fins miltiplos de ordem
pratica: a protecdo dos incapazes, da mulher casada e a liquidacdo dos
patriménios hereditarios sdo assegurados por este meio; as fundacBes e os
estabelecimentos de utilidade publica utilizam muitas vezes esta técnica; o
direito das sociedades também recorre ao trust, que € do mesmo modo
frequentemente utilizado para as operagcdes internacionais.*®> Ainda segundo o
mesmo David, nalnglaterraafigurado trust é utilizada para a preservacéo dos
interesses pecuniérios dos incapazes, sendo ndo menos certo que, em vez de a
estes dar a propriedade de bens, utiliza-se a figura de um representante para
geri-los [trusteg], que deve agir em consonancia com os interesses de seus
representados.®® E escreve mais o pensador francés. Poderdo também os
dirigentes de sociedade ou de associagéo figurar como trustee, sendo que o
grupo ndo seriatitular de direitos, mas apenas exerceriam [de forma restrita e
com fins determinados] em nome e por conta do interesse dos membros do
grupo. Por fim, e em Ultima andlise, dispensar-se-ia a ideia de personalidade
juridica.®” Prossegue, afirmando que o trust nada mais é do que uma criagéo
da equity. Esta ligado as condig¢des em que se desenvolveram a common law e
a equity, na Inglaterra, e € por isso que sua transposi¢cdo, até mesmo sua
simples compreensdo, por vezes parece ser tdo dificil para os juristas do
continente europeu, que ignoram essa distingdo.®® E ha um detal he importante
para fazer com que o trust sgja adotado no Brasil. O trustee ndo é um
representante do beneficidrio do trust, mas o verdadeiro proprietario do bem
[aqui, no caso, o falido empresario], podendo dispor dos bens. Em resumo, e
uma vez mais arrimando-se nas palavras de David, o trustee ndo é um mero
administrador de bens entregues a titulo de trust. E o proprietario dos bens® e
administrar o patriménio como quer.Trazendo a figura do trust para o
sistema juridico brasileiro, nota-se que o devedor [empresario] ndo perde a
propriedade de seus bens quando da decretacdo da faléncia, e, diferentemente
do sistema inglés, ndo passa a ser proprietario da coisa, pois de fato jao €. A

% 0OsGrandes Sistemas do Direito Contempor aneo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 397-398.
Traducdo: Herminio A. Carvalho.

Idem, p. 100.

Ibidem.

Idem, p. 102.

E Judith Martins Costa assevera que, de fato, que o trustee, sendo o proprietério dos bens dados
em trust, e ndo mero administrador, pode deles dispor a seu modo e s6 se limitando, seu direito,
por razdes de ordem mora porquanto deve administrador os bens segundo o padrdo do bonus
pater familias, entregando os lucros e transferindo o capital, no momento aprazado pelo settlor aos
cestui, ou beneficiarios. Os Negocios Fiduciarios. Consideragdes sobre a Possibilidade de
Acolhimento do Trust no Direito Brasileiro. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, Volume 657,
julho de 1990, p. 39.

Os Grandes Sistemas do Direito Contempor éaneo. Op. cit., p. 398.
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empresa falida, da mesma forma. E nesse passo a figura do trustee se
materializa no empresario falido ou, em se tratando de corporacdo, em um de
seus representantes legais. Noutros termos, os dirigentes da empresa falida —
ou O préprio empresario — serdo o trustee, a0 passo que a massa falida
figuraria como beneficiaria do trust. Aqueles exercerdo a propriedade em
confianca, em beneficio desta.

Torna-se evidente que, em sede de faléncia, a guarda e a manutencéo de
determinado bem possam significar vultosos valores mensais para a massa
falida e, existindo a figura do trustee [materializada na pessoa do falido, em
sentido amplo], podera ocorrer a economia mensal de recursos, do mesmo
modo que a entrega do bem ao falido também far4d com que possa ter
condicbes de sobrevivéncia, enquanto, repita-se, perdurar O pProcesso
falimentar ou até que o bem sgja vendido judicialmente.

Apresentada, mesmo que de forma bastante sucinta, a figura juridica do
trust inglés, o proximo passo é escrever, também de forma ndo aprofundada,
acerca da forma, elementos etc., para a constituicdo do modelo que ora se
prop0e.

2.6.1 A Forma e os elementos constitutivos

Conforme assinala Melhim N. Chahub, pode o trust ser constituido via
declaracdo de vontade da parte ou por forca de lei, sendo que no primeiro caso o
ato se davia unilateral entre vivos ou causa mortis, mas o mais frequente € que
se congtitua o trust mediante convencéo pela qual o trustee assume perante o
settlor a obrigagdo de executar o trust.” No caso em estudo, com os temperos
Necessarios, ja que ndo se pode seguir a risca a forma mencionada, o trustee
seria 0 proprio devedor [que j& detém a propriedade e agora passaria a ter,
novamente, a posse direta sobre a coisa] e o settlor seria a prépria massa falida,
sendo que o procedimento para a entrega do bem dar-se-ia no ambito do
processo falimentar [no bojo da principal]. Mas é importante colocar em relevo
gue o pedido deveria partir do préprio devedor que, mediante discurso juridico
adequado, e com as provas cabiveis, poderia ingressar no processo de falénciae
requerer a formalizacdo do trust, ouvidos o administrador judicial, assembleia
geral de credores e comité," cabendo decisdo passivel de recurso [agravo de
instrumento, por ser o mais consentaneo com a realidade processuadl].

n Op. cit., p. 38.
Sabe-se que a assembleia de credores e 0 comité nem sempre existem em processos de faléncia,
mas, caso O juiz da causa entenda que os componentes da massa falida subjetiva [que
evidentemente tém interesse direto sobre 0 destino dos ativos] devam se pronunciar, nada impede
que determine aintimac&o pessoal ou mesmo viaedital, afim de que se pronunciem querendo.
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2.6.2 Os elementos objetivos do trust

Os elementos objetivos sdo justamente a manifestacdo de vontade da
massa falida que, como dito, deve ser instada a respeito do pedido formulado
pelo falido; que ocorra a transferéncia da posse direta do bem almejado a
pessoa do devedor [ndo se olvidando que é proprietério e juridicamente
detém a indireta]; que se defina qual ser4 o bem objeto do trust, cabendo
vistoria prévia para atestar a situacao da coisa no momento da transicdo, até
e principalmente para prevenir responsabilidades futuras do devedor, quando
da devolugao do bem a massa falida.

2.6.3. Os elementos subjetivos do trust

Segundo Chalhub,” os elementos subjetivos sdo justamente o settlor
[que no caso em estudo seria a massa falida, que detém a posse direta da
coisa arrecadada judicialmente], instituidora da avenca; o trustee [no caso, 0
devedor empresario ou o sOcio/acionista da empresa, figurando o trustee
também como o destinatério do proveito econdmico auferido em decorréncia
da utilizacdo do bem, sendo que a doutrina entende que as trés figura do trust
podem néo apresentar posi ¢des distintas — como No caso que ora Se apresenta
— materializando-se uma ou mais delas na mesma pessoa.

2.6.4. A administracao dos bens excluidos da faléncia

Considerando o que foi até aqui exposto, e repetindo que dependera do
caso concreto falimentar a formalizacdo do trust, nota-se que, dependendo
muito do discurso juridico e das provas produzidas imediatamente, podera o
pleito receber a chancela judicial. Com isso, o devedor podera ter condicdes
de continuar buscando um minimo existéncia, na justa medida em que a
faléncia, irremediavelmente, se apresenta como um obstéculo a continuidade
da atividade do empresério, e, por outro lado, tera a incumbéncia de bem
administrar a coisa que Ihe é entregue, sob pena de responsabilizacdo pessoal
por danos causados ao bem. Por outro lado, em sendo faléncia de grandes
proporcoes, ficara ela desincumbida de compromissos mensais para a guarda
e conservacdo do bem, até que ocorra a alienagdo judicial ou o encerramento
dafaéncia

& Op. cit., p. 41.
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2.6.5. A responsabilidade do trustee na faléncia

Conforme j& sdientado, o trustee é o responsavel direto pela guarda e
conservacao do bem que Ihe é transferido judicialmente. Em caso de negligéncia
guanto a guarda do bem; prejuizos advindos a coisa pela ndo incorporacéo de
benfeitorias necessérias etc., 0 devedor falido podera ser responsabilizado pelo
pagamento de indenizacdo a massa falida. Evidentemente que, agindo com
desidia dificilmente o devedor teria condi¢des de ressarcir 0s prejuizos a massa
falida, pois j& é ele fdido [empresario] e 0 mesmo pode ser dito em relagdo a
figura dos incorporadores. O administrador judicial, ao concordar com a entrega
do bem, terd ciéncia inequivoca que, caso ocorram prejuizos, dificilmente
havera o ressarcimento correspondente, e ai entra o critério da ponderacéo. Em
outros termos, acolher a tese de que o devedor precisa do bem para sua
sobrevivéncia ou evitar a entrega porgque podera ser dilapidado.

2.6.6 O encerramento da faléncia e a extingao do trust

Caso ocorra a dienacdo do bem em sede de faléncia, caberd ao faido
restitui-lo imediatamente a massa falida a fim de que, agora sim, sgja entregue
a0 novo proprietério. Neste caso, a dienagdo funcionaria como verdadeira
revogagdo do trust. Mas, outra hipétese ndo pode ser agui desprezada. Diz com
0 encerramento efetivo do processo de faléncia porque todos os credores foram
devidamente pagos com o produto da venda de outros bens arrecadados. Em tal
caso, havera a extingdo do trust, mantendo-se a titularidade da coisa ainda na
pessoa do empresario ou da empresa, lembrando-se, uma vez mais, que a
faléncia ndo dissolve a sociedade empresaria

Conclusao

Ao longo da exposicdo ja foram exteriorizadas agumas reflexfes
importantes para que se busque a quebra do paradigma hoje existente e novos
horizontes sgjam al cancados pela lente do hermeneuta. De fato, a for¢a motriz
dos escritos é justamente o principio da dignidade da pessoa humana, que em
sede falimentar de forma aguma pode ser olvidado. E, buscando a honestidade
cientifica [conforme assevera Ingo W. Sarlet], notase que o devedor falido
precisa, de fato, de um minimo existencial; carece sustentar a S e a seus
dependentes, e ndo raras vezes se vé diante de circunstancias desfavorévels, em
decorréncia da faléncia. E a solugéo que se da € justamente a incorporacéo da
figura juridica do trust, guardadas as peculiaridades do sistema inglés, e
observado o caso concreto, pois nem sempre podera ocorrer a entregado bem ao
devedor, para que mantenha sob sua guarda, enquanto perdurar o processo ou
até que sgja alienado judicialmente. Entende-se, pois, que se ale falimentar ab-
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rogada previa de forma expressa a possibilidade de auxilio mensal a pessoa do
devedor [auxilio esse ndo mais constante da Lei 11.101/05] e considerando que
cabe a prevaéncia do principio maior da Constituicdo Federa — dignidade da
pessoa humana — também sem sede de faléncia, divida ndo h& de que pode ser
ingtituida a figura do trustee, pode ocorrer a transferéncia da posse direta ao
devedor faido e que possivel € a mudanca de paradigma, afastando,
definitivamente, aideia de que falido indica um ser execravel, e cujo destino é a
marginalizacdo da sociedade. N&o é esse 0 escopo gera da Congtituicdo Cidada.
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