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Vamos começar com a origem de um instituto jurídico, até para entendermos melhor o que vamos estudar, até a Lei 11101/2005. 
Para nossa cultura ocidental, todo instituto jurídico tem como ponto partida o Direito Romano.
 
O Direito Falimentar, a quebra de uma empresa, seja empresário individual ou sociedade empresária significa uma execução coletiva. Esta disciplina era ministrada no sétimo semestre, quando já teríamos visto o processo de execução. O que é o processo de execução? Não paga uma dívida, se houver um título executivo, executamos; se não temos um, ação ordinária de cobrança. A falência é exatamente a execução do patrimônio do devedor.
Teremos que examinar essa disciplina e também dando conceitos do processo de execução, que não necessariamente irá coincidir com o que veremos aqui. 
 
Vamos começar.
No Direito Romano, o instituto da falência vai no Direito mais antigo do Direito Romano, que há três fases: o antigo, o clássico e o pós-clássico. A falência surge exatamente no Direito Quiritário, na época da Lei das XII Tábuas. Cumprir obrigações sempre foi preocupação da humanidade. Por isso que desde muito tempo atrás preocupamo-nos com o adimplemento das obrigações do devedor.
Entretanto, a obrigação, na época do Direito Quiritário era uma coisa absurda para os dias de hoje, e nem haveria mais pessoas vivas, diz a professora. O devedor era adjudicado pelo credor. O que é isso? É transferir uma propriedade do devedor para o credor para solver a dívida. Ficaria escravizado por 60 dias e, se não pagasse, faria a venda pública do escravo e, eventualmente, a morte. Executava-se o sujeito em praça pública. Daí vem a execução.
 
A história diz que o Direito Romano contribuiu para o instituto falimentar nesta época. Uma execução singular é a execução do devedor pelo credor. Na falência, há vários credores executando um.
 
Em 450 a.C. veio a Lei das XII Tábuas, e, no que dizia respeito ao adimplemento dos créditos, temos: inciso I: para o pagamento de uma dívida confessada, o devedor tem um prazo de 30 dias. Passado, que se faça a apresentação ao magistrado. H4. 
 
Isso é o que prevaleceu até 428 a.C. isso era a falência até então. Era a execução coletiva do corpo do devedor: ou se vendia, escravizando o devedor, que, se não pagasse em 60 dias, levava-se-o à feira e dividia-se seu corpo.
 
No ano de 428 a.C., isso mudou com a lex poetelia papiria. 
 
É um avanço jurídico substancial. Agora não há mais execução pessoal do devedor, mas execução patrimonial. Os bens dele passaram a garantir qualquer dívida dele. Pelo menos no Direito Cambiário vimos algumas coisas de execução de título executivo extrajudicial.
 
Então surge a lei, proibindo o encarceramento do devedor, instituindo a execução patrimonial. Com isso, ela modificou todo o sistema, fazendo surgir o instituto do bonorum venditio: passou a ser autorizada, por um pretor, a venda a uma só pessoa, que pagaria os credores. Com as fraudes, resolveu-se criar um curador, o curator bonorum, que é o ancestral do síndico da falência, extinto só em 2005 no Brasil. 
Quem o nomeava era o pretor, chamado de Rutilo Rufo. O que era um pretor? Cargo associado a magistrado, e quem o ocupava eram os políticos da Roma Antiga. Tinham poderes bem superiores ao poder que têm hoje os juízes. Eram responsáveis por publicar os editos, como fazer os pedidos, como interpretá-las, e, na inexistência, criavam ali mesmo, fazendo um controle à moda deles.
 
O devedor, então, não pagava suas dívidas, então o credor ia ao pretor contar o caso, que nomeava um curador para cuidar de seu patrimônio, e esse curador era o responsável pela venda do patrimônio e o objeto da venda era distribuídos aos credores. 
Quando tínhamos execução coletiva, executava-se o corpo do devedor. Não mais; somente o patrimônio agora. 
 
Mas veja bem: o devedor é declarado falido então ele era considerado bandido. Falere significa omitir, falsear, enganar. O instituto da falência, à época, não tinha um caráter econômico social como temos hoje em dia. 
 
Depois, surgiu a lex julia bonorum, criando o bonorum cessio: vinha para autorizar uma espécie de um edito, por um pretor que não Rutilio; aqui, o próprio devedor fazia a cessão do patrimônio para os credores. Era uma espécie de adjudicação. Aqui, significa transferir a propriedade de parte do patrimônio para o credor, com fins de se solver dívidas. Não se vendia mais o patrimônio por meio de um curador, mas o próprio devedor cedia aos credores. Ficava mais fácil. 
 
Portanto, aqui no Direito Romano o que temos é o instituto da falência. Conseguem visualizar a execução coletiva? É exatamente o que é a falência hoje, pelo menos a essência. 
 
 
 
A Idade Média 
Aqui temos a presença judicial importantíssima, a tutela estatal, que passa a assumir especial relevo, condicionando a atuação dos credores a se habilitarem num processo judicial. Daí temos o concurso creditório. Concurso creditório é exatamente a finalidade do instituto da falência. É assim que funciona hoje, então vamos ver como eram as coisas na Idade Média. 
Os credores habilitavam-se; hoje, temos uma empresa que foi declarada falida. Temos 50 credores. Um é trabalhista, outro é tributário, outro é banqueiro, outro é com privilégio geral, outro é quirografário… não é quem chegar primeiro que receberá. Forma-se um concurso, e quem tiver a melhor validade do crédito irá receber. Hoje é credor trabalhista, depois os com garantia real, os tributários, os de privilégio especial e, em quinto, os com privilégio geral, e por fim os quirografários. (não confundir com quiritário). Com garantia real temos, por exemplo, a hipoteca, a rainha das garantias reais. 
Imaginem se não existisse um concurso legal de credores para se habilitar no processo falimentar. O que aconteceria? Seria o desespero de chegar primeiramente. 
 
Surge na Idade Média, então, a obrigação dos credores de se habilitarem na quebra ou falência desse devedor. 
 
Cidades italianas: o concurso creditório surge exatamente com o avanço que teve o concurso no direito italiano, com o crescimento do comércio marítimo, o incremento dos mercados e feiras, principalmente em Milão, Gênova, Veneza e Florença. O Direito passa a ser mais regulamentado, principalmente o falimentar, com o crescimento do comércio. Aqui veio o início e surgimento do Direito Falimentar. Tínhamos os mercadores que trabalhavam, e o empreendimento nem sempre dava certo. Iam, então, ao juiz requerer a própria falência, ou os credores a requeriam. Mas só podiam quem estivesse inscrito nas corporações de ofício. Tanto comerciante quanto não comerciante que estivesse escrito poderia requerer a tutela estadual para que os credores não corressem atrás do seu patrimônio por exercício arbitrário das próprias razões. 
 
Essas pessoas inscritas tinham o abrigo da tutela ou governo para se submeter a um processo judicial, com alguma defesa, não ampla como hoje em dia.
 
Essa fase se expande por toda a Europa e o Direito Francês traz essa ideia do Direito Falimentar e insere-se no Código Comercial Francês de 1807, de Napoleão. Esse Código, que é um sistema adotado pelos italianos na Idade Média, tinha ainda severas consequências para o falido. Mas deixou de ser um instituto de caráter moral, com estigma de bandidagem, e agora o instituto da falência, no Código Comercial, passou a ter um caráter econômico-social. Se essa quebra desse devedor era ou não fraudulenta era outra coisa a se verificar, coisa que não se fazia antes. E mais: tínhamos a falência para comerciantes e não comerciantes antes, e agora, no Direito Francês, dedica-se somente aos comerciantes. É aqui então que surge a insolvência comercial e a insolvência civil. Antes a insolvência comercial era para qualquer pessoa, comerciante ou não. Não havia, ainda, a noção de pessoa física ou pessoa jurídica. No Direito francês iniciou-se o conceito de insolvência civil.
 
Aos devedores desonestos, a prisão, e aos honestos, a moratória, a possibilidade da tutela judicial, e a possibilidade de recuperar o comerciante. Vamos ver, quando estudarmos a nossa legislação, a concordata, que era uma possibilidade que se dava ao comerciante de não se declarar sua falência, mas a possibilidade de recuperar-se.
 
Hoje, em 80% das quebras temos crimes falimentares envolvidos. O caso mais típico é o caso da falência do Banco Santos. Hoje o sujeito responde por crimes falimentares, contra o SFN, por evasão de divisas, lavagem de dinheiro… 
 
 
No Brasil colônia, tivemos a aplicação do Direito português no Brasil.
 
A história não tem nenhum registro de previsão sobre a quebra de comerciantes nas ordenações afonsinas. Essa é a primeira ordenação. Mais tarde ela foi revista e surgiram as Manuelinas, em que predominavam os princípios do Direito Romano. Aqui, o devedor seria preso até pagar suas dívidas, especialmente ao se constatar que sua falência era fraudulenta. Significa então que ele ficaria eternamente preso. Isso em 1521. Depois, em 1603, surgiram as Filipinas, em que se consagra, pela primeira vez, a quebra dos comerciantes. Daqui vem o termo "quebras", usado em Portugal. O devedor, a partir de então, se fosse condenado pela quebra, tinha seus bens arrecadados para pagar os credores. Se não fossem suficientes, o devedor era preso até pagar suas dívidas. Tinha-se uma sentença que declarava sua quebra, e transitava em julgado. 
 
Outras recomendações, decretos e alvarás foram mudando isso. Marques de Pombal, em 13/11/1756, modificou todo o sistema previsto nessas ordenações, e foi a base para a instituição de nosso Código Comercial de 1850. o que tinha lá? O alvará instaurou o processo de falência. Havia disposições em que deveria ser feito um inventário (não confundir com o do falecido) do patrimônio do falido, com uma relação de todo o patrimônio do falido, que deixava à disposição para que os credores, após habilitados, descobrissem qual é o valor desse patrimônio para saber o que poderia ser obtido. Também, nesse alvará, se a falência fosse fraudulenta, a prisão seria decretada. 
 
Esse alvará, também, fundamentou a criação do Código Comercial. A parte de Direito Marítimo é mantida até hoje. As regras do Direito Comercial foram para o Código Civil e leis esparsas. A partir de 2002 temos uma revogação parcial do Código Comercial de 1850. Sua parte III do Código Comercial era: das quebras. O art. 797 do Código dizia: todo comerciante que cessar seus pagamentos entende-se quebrado ou falido. 
 
O Código Comercial é de 1850, mas a parte de falência também foi revogada em parte em 1945, com o Decreto-Lei 7661, usando as palavras falência e concordata. Era conhecida como Lei de Falências. Hoje chamamos de Lei recuperação judicial e falência. No Decreto havia 230 artigos, a maioria falando sobre falência do comerciante, mas poucas coisas sobre a recuperação do comerciante, que se dava por meio de concordata. O comerciante que não pagava suas dívidas no prazo acordado aos credores, dependendo da espécie de título de crédito o credor poderia requerer a falência. A concordata, hoje extinta, é a forma de recuperar o comerciante. Havia duas espécies: a concordata preventiva e a suspensiva. Significava que, se havia um pedido de recuperação preventivo, o devedor ia ao juiz e demonstrava que não tinha condições de pagar suas dívidas, na forma como contratada com os credores, e fazia o requerimento da concordata, que seria um prazo para pagar suas dívidas, e então recuperar a empresa. Assim pedia-se preventivamente, e ninguém poderia requerer a falência do devedor nesse período. Era sem ouvir os credores, mas o juiz nomeava um perito contábil e fazia o levantamento do patrimônio do devedor. O perito emitia um parecer e o juiz acatava. Era a intervenção do Poder Judiciário nos direitos dos credores. O juiz concedida concordando o credor ou não. 
E também a suspensiva, que significava que o juiz já tinha declarado a falência. Suspendia-se a falência, voltava a funcionar a empresa, e então o empresário supostamente pagava. Mas os fornecedores, claro, não mais continuariam vendendo a prazo. 
 
Deu certo só no início. Mas as coisas foram "evoluindo" e o legislador foi forçado a mudar o instituto jurídico. E aí, em 1993, houve um projeto de lei exatamente para adequar as necessidades do comércio brasileiro às novas regras, à globalização, a instituições que realmente fossem efetivos, eficazes para a recuperação da empresa. Discutiu-se com a Febraban, CUT, 
 
Depois veio o instituto de execução coletiva do patrimônio do devedor, e estava adequada a nova teoria do Direito Empresarial. Aqui, substituindo a concordata temos a recuperação judicial, e criou-se também a extrajudicial. Se o devedor começasse a negociar extrajudicialmente, o credor poderia, se não concordasse, poderia comunicar ao juiz. Isso foi revogado e temos, agora, a recuperação extrajudicial. Era a concordata branca. Não existe mais concordata. Se for declarada a falência, não haverá mais recuperação judicial suspensiva. Primeiramente, pagam-se os credores e liquida-se. não existe mais possibilidade de se suspender uma falência. 
 
Vejam que essa lei entrou em vigor dia 9/6/2005. houve pressão do grupo para que a lei fosse aprovada logo. A Varig ajuizou recuperação judicial, e a Gol comprou uma parte. 
 
É a lei que veio atender à necessidade da manutenção da atividade empresarial. Aqui, utilizam-se todos os meios para recuperar uma empresa, e a falência é a última possibilidade. 
 
Origem da palavra falência
Veio do latim: falere, que significa esconder, falhar, omitir, enganar. É uma origem mais remota, claro. Isso porque é um fenômeno econômico e social. Quem quebra não necessariamente fraudou credores. Há pessoas que infelizmente não deram certo no empreendimento, mas muitas vezes temos fraude mesmo. Também, dentro dessa origem da palavra falência, temos a palavra bancarrota. Nos jornais, principalmente de economia, também significa quebra, mas vem da língua italiana: banco rotto = banco quebrado. Significa que, à época das cidades italianas, em que os mercadores colocavam seus produtos na feira, depositavam em bancos, e, quando havia problemas, iam lá e quebravam literalmente o banco. E também a palavra quebra, que é outro sinônimo da falência. "sujeito está quebrado" significa que ele pode estar falido ou em insolvência civil.  Insolvência empresarial também é sinônimo de falência da sociedade empresária ou empresa individual.
 
 

