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1 Introdugdo

A atividade humana pode ser dimensionada sob diferentes aspectos, cada
um deles representando um corte especifico da realidade. Sdo prismas que se
interpenetram, polos de reciproca atragdo. Entre estes, o econdmico.

No plano econdmico passa-se boa parte da vida humana, nos diversos
momentos da atividade. Pode-se entrever em tudo (ou quase tudo) que se vé,
ou de cuja existéncia se saiba, um ato (ou uma decorréncia dele) componente
de uma atividade econ6mica. A questdo torna-se a cada dia mais relevante, com
a prevaléncia que vem sendo dada aos fatores econdmicos. Apontam-se inclu-
sive, os aspectos negativos nas repercussbes atinentes a conduta humana: fala-se
a todo instante numa sociedade de consumo, caracterizada por um consumismo
exagerado.

Dentro desse quadro insere-se o instituto do crédito, como ponto nuclear
da atividade econfémica (méxime numa economia de mercado). Ha limites, no
entanto, para a utilizagdo do crédito. Nao se trata de uma cornucépia, da qual
pode-se ir retirando bens e valores, sem exaurimento. H4 um teto, correspondente
a capacidade de individamento, que, uma vez ultrapassado, leva a incapacidade
de solver as obrigagdes assumidas. E a insolvéncia, ou, num grau maior, a insol-
vabilidade.

2 Inadimplemento, insolvéncia e insolvabilidade

Falou-se, acima, em insolvéncia e insolvabilidade. Urge, pois, precisar os
conceitos.

Dentre as nogdes afins, contudo, a primeira a ter-se em mente é a do
inadimplemento. Este é o descumprimento, por qualquer motivo, da obrigagéo
assumida.

J4 a insolvéncia diz respeito a uma impossibilidade momenténea (ou melhor,
ndo definitiva, eis que pode ser mais ou menos duradoura) de solver os compro-
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missos (cf., nesse sentido, Humberto Theodoro Junior, A Insolvéncia Civil, ed.
Forense, Rio, 1980, n. 33, p. 50; ¢ Pontes de Miranda, Comentdrios ao Cédigo
de Processo Civil, t. XI, p. 203, ed. Forense, Rio, 1976). A insolvéncia corres-
ponde, portanto, a dificuldades de natureza financeira.

Cumpre notar que pode ocorrer insolvéncia sem que tenha havido inadim-
plemento, e vice-versa. Assim, o simples descumprimento da obrigagéo pode
ndo ter sido por causa de dificuldades financeiras. E estas podem suceder (e
com elas, a insolvéncia) mesmo antes de haver inadimplemento.

A insolvabilidade refere-se a impossibilidade de solver as obrigacdes, em
decorréncia de um déficit patrimonial. A dificuldade €, aqui, de ordem econé-
mica: o ativo do devedor é insuficiente para cobrir seu passivo. Este € superior
aquele.

3 Critérios de aferigio da insolvabilidade

3.1 A fim de que se saiba se um devedor é ou nfo insolvavel (hipétese
em que relevantes conseqiiéncias advém), dispde o legislador de diversos crité-
rios, assim relacionados por Humberto Theodoro Jr. (ob. cit., n. 34, p. 51): “a)
sistema do efetivo estado patrimonial deficitdrio; b) sistema da cessagdo de paga-
mentos; ¢) sistema da impontualidade; d) sistema da presungdo em face de atos
enumerados na lei”.

3.2 No Brasil, adotaram-se, em matéria civel e comercial, critérios dife-
rentes. Assim, o Cdédigo de Processo, ao regular a insolvéncia civil, adotou o
sistema do efetivo estado patrimonial deficitdrio, embora, subsidiariamente, mas
sempre em funcdo do primeiro, tenha também acolhido o sistema da presuncgao.
Por outro lado, a Lei de Faléncias reporta-se a dois sistemas, previstos em seus
arts. 1.° e 2.°, respectivamente o da impontualidade e o da presungéo.

5.3 No direito francés, foi adotado o critério da cessagdo de pagamentos
(cf. Lei 67.563 de 13.7.67, art. 1.°). Anota, no entanto, René Rodiere (Droit
Commercial, 5. ed., Dalloz, Paris, 1970, p. 238) que a jurisprudéncia francesa
tende “a confondre la cessation des paiements avec l'insolvabilité et & substituer
a notion juridique classique de la cessation des paiements une notion économique
plus complexe”.

3.4 Na Itdlia, por outro lado, é pressuposto da faléncia o estado de
insolvéncia. Com efeito, nos termos do art. 5.° do R.d. 267, de 16 de margo de
1942, “L’imprenditore che si trova in stato d’insolvenza & dichiarato fallito”
Apesar disso, entretanto, ndo é o sistema do efetivo estado patrimonial defici-
tario o adotado pelo legislador italiano. Tanto assim que a alinea segunda do
mesmo art. 5.° dispde que “Lo stato d’insolvenza si manifesta con inadempimenti
od altri fatti esteriori, i quali dimostrino che il debitore non & pil in grado di
soddisfare regolarmente le proprie obbligazioni”.

3.5 Outras legislagdes tém adotado critérios praticos e objetivos, consoante
observa Humberto Theodoro Jr.: Lei 1.297 do Chile, art. 37, n. 2, duas exe-
cugdes singulares sem apresentagdo de bens suficientes para garantia integral da
divida; Lei 7.566 do Peru, art. 13, n. 2, duas execugbes singulares em curso;
Cédigo de Procedimentos Civis do México, art. 738, duas ou mais execugdes,
sem encontrar bens a penhorar de valor suficiente para a garantia de todas.
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4 Insolvabilidade real e insolvabilidade presumida. A disciplina legal da
matéria no Brasil

4.1 Como foi visto acima (n. 3.2), o Brasil adotou, quanto a insolvabili-
dade (civil), o sistema do efetivo estado patrimonial deficitario. Ou seja, nao
se contenta o legislador com atos exteriores indicativos, ou com a impontuali-
dade, ou com a cessagdo de pagamentos (critérios, todos, enunciativos da insol-
vabilidade, mas suficientes, cada um deles, para que seja declarada a faléncia,
ou a insolvéncia — ou insolvabilidade, como é preferivel dizer — mesmo que
esta efetivamente néo ocorra). Vai o nosso legislador mais longe, e exige, para
que a insolvabilidade se declare, que o devedor esteja realmente insolvével.

E possivel, no entanto, por dois modos verificar-se ocorrida a insolvabili-
dade. Ou esta é real, ou é presumida (mas, ainda assim, devendo ser, também,
real, como mais adiante serd visto mais de perto).

4.2 Nos termos do art. 748 do CPC, “dé-se a insolvéncia toda vez que
as dividas excederem a importancia dos bens do devedor”. Vé-se ai definida a
insolvabilidade, embora o legislador se refira a4 insolvéncia. Cumpre notar, a
propédsito, que a distingdo entre os dois termos é de rigor, eis que as expressdes
reportam-se a significados diversos, como ficou demonstrado no item 2, supra.
Ora, se os significados ndo se confundem, ndo hé porque confundir as palavras
que os contém. Além do mais, numa ciéncia conceitual como o Direito, deve-se
aspirar sempre i maior precisdo terminoldgica. Por outro lado, a distingdo é
hoje cada vez mais aceita, ndo s6 no Brasil como também na Itélia e em Franga.
Mais correto seria, portanto, que o legislador se referisse a insolvabilidade.

A férmula acolhida é bastante semelhante 4 regra do art, 1.554 do CC, a
qual dispde que “procede-se ao concurso de credores toda vez que as dividas
excedam a importincia dos bens do devedor”. E € interessante que seja assim,
para que os diplomas substantivo e adjetivo sejam aplicados harmonicamente.
E mais: o conceito de insolvabilidade é de direito material, cabendo ao direito
processual tragar as normas que conduzam a sua utilizagdo concreta.

A insolvabilidade a que se refere o art. 748 do CPC € a insolvabilidade real.

4.3 A insolvabilidade presumida vem prevista no art. 750 do CPC, e esta-
belece duas hip6teses distintas, ambas correspondentes a processos anteriormente
movidos contra o devedor.

4.3.1 A primeira hipétese em que se presume a insolvabilidade ocorre
quando “o devedor ndo possuir outros bens livres e desembaragados para nomear
3 penhora” (art, 750, I).

Na espécie de que se trata, a insolvabilidade é, quase, intuitiva. E claro: se
o devedor ndo possuir bens penhoraveis, a execu¢do ndo pode prosseguir (CPC,
art. 791, III), o credor permanece insatisfeito, e a presungdo que de tudo resulta,
nitida, é a de que o devedor apresenta um déficit patrimonial, sendo, pois,
insolvével.

Nem sempre é assim, contudo. Pode-se figurar o caso de ocorrer exatamente
o fato previsto no inciso em foco e, ainda assim, ndo se tratar de insolvabilidade.
Exemplificando: A é proprietario de um imével no valor de 100. Sobre este bem
recai, no entanto, uma hipoteca, sendo 55 o saldo devedor. A, no entanto, €
também devedor de 30, ndo tendo, contudo, disponibilidade para adimplir essa
obrigagdo no prazo avengado. Em conseqiiéncia, por esse débito, de natureza
quirograféria, vem ele a sofrer processo de execugdo. O tnico bem que A
poderia nomear & penhora seria 0 imével. Este, no entanto, é objeto de hipoteca,
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e, portanto, n@o € livre e desembaragado. Presume-se, nessas condigdes, a insol-
vabilidade de A, ex vi da regra do art. 750, I, do CPC. Mas A, na verdade, ndo
¢ insolvavel. Suas dividas, como se viu, somam 85, enquanto seu patrimoénio
vale 100. Ndo hé déficit patrimonial. A poderia, validamente, defender-se,
alegando, nos embargos, “que o seu ativo é superior ao passivo”. (CPC, art.
756, II).

No exemplo acima, verifica-se que o instituto da insolvabilidade néo solu-
ciona o impasse: as dificuldades de A sdo de ordem financeira e ndo econdmica.
A situagdo de A melhor poderia ser equacionada se o Cédigo de Processo Civil
previsse um sistema assemelhado ao da concordata preventiva. Alids, a propé-
sito: Alfredo Buzaid, em seu cldssico Do Concurso de Credores no Processo de
Execugio (ed. Saraiva, Sao Paulo, 1952), apresentou duas importantes suges-
tdes: a) supressdo do concurso particular e regulamentagio mais completa do
concurso universal; b) extensdo ao devedor civil de beneficios que a Lei de
Faléncias confere ao comerciante: a concordata e a extingdo das obrigagdes (p.
359). Estas sugestdes, hoje, com uma dnica excegdo, integram o Cédigo de
Processo Civil. Apenas a concordata civil ndo veio a ser norma legal. A suges-
\do formulada na obra referida permanece oportuna, no entanto, e merecia
constar do estatuto adjetivo civil, pois hd hipSteses que reclamam essa especi-
fica solugdo legal. Cumpre notar, a esse respeito, que ao se falar, linhas acima,
em “sistema assemelhado ao da concordata preventiva” nao se pensou no modelo
hrasileiro (Lei 7.661, de 21.6.45) como aquele a ser seguido. Pelo contrério:
a Lei brasileira estd a exigir urgente reforma, que a adapte as necessidades do
mundo de hoje. A andlise deste tema, no entanto, comportaria outro estudo e
refogc ao objeto deste.

4.3.2 Outro caso de presungdo de insolvabilidade é o previsto no art.
750, 11, do CPC. Estatui este dispositivo presumir-se a insolvabilidade quando
forem arrestados bens do devedor com fundamento no art. 813, I, II e III
(devedor sem domicilio certo que intenta ausentar-sz ou alienar bens, ou deixa
de pagar no prazo; devedor que se ausenta ou tenta ausentar-se furtivamente;
devedor que, caindo em insolvéncia, aliena ou tenta alienar bens, contrai ou
tenta contrair dividas extraordindrias, poe ou tenta pdr bens em nome de terceiros,
ou comete outro artificio fraudulento a fim de frustrar a execucdo ou lesar
credores; devedor que intenta alienar, hipotecar ou dar em anticrese bens de
raiz, sem ficar com algum ou alguns, livres e desembaragados, equivalentes as
dividas).

Salienta Roger de Carvalho Mange (“A Insolvéncia no Novo Cédigo de
Processo Civil”, in Revista dos Tribunais, vol. 462, p. 30 e ss.) a grande seme-
lhanca entre os casos de arresto (CPC, art. 813) e os atos caracterizadores de
faléncia enumerados no art. 2.° da lei falimentar (ob. cit., p. 34). E, arguta-
mente, assinala ainda o ilustre advogado a inviabilidade da primeira hipétese de
arresto prevista no art. 813: “a do devedor sem domicilio certo” que “intenta
ausentar-se” (ausentar-se de onde, se ele néo tem domicilio certo?)” (ob. loc. cit.).

Se o devedor encontra-se numa das situagdes a que se refere a lei, e se,
em consegiiéncia, seus bens vem a ser arrestados, presume-se sua insolvabilidade.
H4, ai, um duplo motivo para a presuncdo: I. a pratica dos atos enumerados
no citado art. 813 &, por si s6, reveladora da insolvabilidade; II. se o devedor
tem os bens arrestados, ndo dispora (conforme a extensdo do arresto) de “outros
bens livres e desembaragados para nomear a penhora”, com o que a hip6tese
serd igual a4 prevista no inciso I do art. 750.
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4.3.3 O fato de presumir-se insolvabilidade nos casos a que se reporta
o art. 750 nao significa que serd judicialmente declarada independentemente de
sua efetiva ocorréncia. A solugado, aqui, é frontalmente diversa,daquela existente
em matéria falimentar. Com efeito, a faléncia pode vir a ocorrer, sem que o

_ devedor esteja, realmente, insolvavel. Alids, em matéria falimentar, a - insolva-
bilidade ndo se discute, pois o legislador ndo a colocou como pressuposto da
quebra. Ao contririo: provavelmente levado pela dificuldade de caracterizé-la
concretamente, resolveu nio a escolher como critério de aferigdo da insolvabili-
dade. Mas, ao fazé-lo afastou qualquer indagacdo a respeito. Assim, para que
se declare a faléncia de um devedor, hd que se comprovar que ele é impontual
ou que praticou um dos atos enumerados no art. 2.° da lei falimentar, pouco
importando saber se ele é insolvavel-ou né@o (hd que se convir, no entanto, que
a pratica ensina que, na imensa maioria dos casos, o falido é, realmente, insol-
vavel).

Como acima se disse (n. 4.1), a insolvabilidade do devedor civil hd de
ser, sempre, real, ainda que essa efetividade seja presumida. Explica-se: no caso
da faléncia, a lei dispensa a indagacdo em torno da insolvabilidade, e a quebra
serd declarada nas hipGteses legais previstas. J4 em se tratando, no entanto, de
devedor civil, o Cédigo exige que ele seja efetivamente insolvével, e os casos
de presungdo (art. 750) ndo sdo suficientes para, por si 86, conduzir & declaragio
de insolvabilidade, sempre ¢ de modo absoluto e sem indagacGes outras. Em
outras palavras: as hipdteses do art. 750 nao substituem a do art. 748, e sim a
completam no plano concreto. Néo constituem uma alternativa ontolégica e sim
uma alternativa pratica. O legislador do Cédigo de Processo Civil, por prever
a mesma dificuldade concreta percebida pela da Lei de Faléncias, quanto &
caracterizagdo da insolvabilidade, optou por enfrentar o problema de frente (ao
contrdrio daquele, que preferiu afasti-lo), e estabeleceu, para facilitar a aplica-
¢do do instituto, hipdteses de presungéo legal. Ou seja: tragou uma via indireta
paralela a uma direta, ambas conducentes, no entanto, a0 mesmo ponto.

Cumpre agora acentuar que a presuncdo estabelecida no art. 750 € juris
tantum, ou seja, admite prova em contririo. Ora, esta prova pode ter por objeto,
nos termos do art. 756 do CPC ou (inciso I) a prépria relagdo juridica material
ou processual (tudo aquilo que, numa execugdo singular fundada em titulo judi-
cial ou extrajudicial, poderia ser matéria de embargos), ou (inciso II) a demons-
tragio da solvabilidade do devedor. Neste tltimo caso é que se percebe, com
nitidez absoluta, como a insolvabilidade é, sempre, requisito, e como nédo pode
ser posta de lado na andlise de cada caso, mesmo que haja prova plena da
ocorréncia das presungdes legais. E mais: ainda quando o devedor nio oponha
embargos, ou quando, opondo-os, ndo alega ser solvdvel, persistird a insolvabi-
lidade como pressuposto necessério da declarag¢do judicial pretendida pelo credor.
E que, primo, ndo opondo embargos estard o devedor admitindo a veracidade
dos fatos afirmados na inicial (parece claro que se aplica também aos processos
de execugdo o principio contido no art. 319 do CPC; alids, a favor dessa tese
poderia ser lembrada a norma do art. 598, segundo a qual “aplicam-se subsidia-
riamente 4 execugdo as disposi¢des que regem o processo de conhecimento”), e,
assim, estard admitindo ser insolvével. E, secundo, opondo embargos com exclu-
sivo fundamento no inciso I, estard o devedor arriscando-se, a, ndo os vendo
provados, ter a sua insolvabilidade declarada, exatamente porque néo foi afastada
a presuncio legal de que ela tenha ocorrido. Com efeito, pode o devedor entender
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suficiente alegar nos embargos, por exemplo, o pagamento da divida, sem dizer-se
solvével (inclusive porque talvez ndo o seja). Ora, se essa causa extintiva da
obriga¢do ndo for provada, a presungdo de insolvabilidade prevalecera.

5 Pressupostos objetivos da execugdo civil concursal

5.1 “O pressuposto geral do concurso, assim universal como particular,
¢ a insolvéncia do executado”. A assertiva é de Alfredo Buzaid, consta de sua
acatada obra, ja referida (p. 219), e, embora anterior ao atual Cédigo de Processo
Civil, mantém ainda sua atualidade, descontadas, logicamente (em face do
direito em vigor), as alteracdes legislativas. Assim, ndo hd mais falar-se em
concurso particular (alids, a supressdo dessa espécie de concurso € uma das
sugestdes expressas da obra do ilustre Professor). Por outro lado, parece-nos
preferivel, por motivos j4 expostos (item 2, supra), o emprego da expressao
insolvabilidade. Importa, no entanto, reter a esséncia da assertiva: a insol-
vabilidade é o pressuposto fundamental da execucdo civil concursal.

Nio basta, no entanto, que a insolvabilidade esteja materialmente caracte-
rizada. Mais do que isso, para que dela decorram os relevantes efeitos que o
legislador prevé (por exemplo aqueles enumerados no art. 751 do CPC: venci-
mento antecipado das dividas, arrecadagdo dos bens suscetiveis de penhora e
execugdo por concurso universal) necessdrio se torna que essa insolvabilidade
seja judicialmente declarada, por sentenca.

5.2 Ora, para que haja a declaragdo judicial da insolvabilidade, é preciso
que pretensdo nesse sentido seja deduzida em Juizo, ou pelo proprio devedor
(ou pelo seu espdlio), ou, por um de seus credores. Se a pretensao for deduzida
pelo préprio devedor (ou pelo seu espélio), a hipitese simplifica-se processual-
mente: serd suficiente o pressuposto da insolvabilidade (CPC, arts. 759 e 760).
J4 no entanto, se a pretensdo for deduzida por algum credor, dois outros pressu-
postos deverdo somat-se aquele primeiro: a existéncia de titulo executivo judicial
ou extrajudicial, e o inadimplemento do devedor.

5.3 Consoante dispde o art. 754 do CPC, “o credor requererd a declaragao
de insolvéncia do devedor, instruindo o pedido com titulo executivo judicial ou
extrajudicial (art. 586)”. A remissdo expressa ao art. 586 incorpora ao disposi-
tivo a norma referida, segundo a qual “a execugdo para cobranca de crédito
fundar-se-4 sempre em titulo liquido, certo e exigivel”.

Em consegiiéncia, o titulo executivo, judicial ou extrajudicial (ou seja, um
dos previstos nos arts. 584 e 585 do CPC) para dar ensejo & declaragéo judicial
da insolvabilidade, deve revestir-se dos atributos de liquidez, certeza e exigibi-
lidade. Deve o titulo, portanto, conforme sintetiza Humberto Theodoro Jdnior
(ob. cit., n. 52, p. 78), ndo deixar didvidas: I. quanto ao seu objeto; II. quanto
A existéncia da obrigagdo;, II! quanto & atualidade da divida.

5.4 A existéncia de titulo executivo como pressuposto da insolvabilidade
civil requerida por um credor é pacifica. J4 o mesmo nao ocorre no que tange
ao terceiro pressuposto acima (n. 52) assinalado: o inadimplemento do devedor.
Salientam alguns autores que o inadimplemento nem sempre € pressuposto da
insolvabilidade. Observa Roger de Carvalho Mange (ob. cit., p. 34), com o apoio
de Humberto Theodoro Jinior (ob. cit., n. 37 e 41, p. 57 ¢ 61), que “se o
credor possuir titulo liquido e certo, porém ainda nao exigivel, isto ¢, ainda
ndo vencido, poder utilizar-se do procedimento cautelar do arresto, como prepa-
ratério de pedido de insolvéncia fundado no art. 750, 11, do CPC. Obtido o
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arresto e efetivado este, o credor terd o prazo do art. 806 do CPC (30 dias)
para ajuizar o pedido de decretagdo da insolvéncia”.

A anélise dos textos legais disciplinadores da matéria em foco, leva-nos,
contudo, a conclusdo diversa. E que, embora seja perfeitamente vidvel a utili-
zagdo do arresto como medida cautelar e preparatéria de agdo de declaragdo
judicial de insolvabilidade, fundamentada no art. 750, II, do CPC, nada indica
que, nesta hip6tese, seja dispensével a exigibilidade do titulo. Com efeito, num
primeiro momento apenas, serd desnecessdria a exigibilidade: ao ser promovido,
¢ mesmo concedido, o arresto. E que o art. 814, I, do CPC, estatui que “para
a concessdo do arresto é essencial a prova literal da divida liquida e certa”.
Como se pode observar, a exigibilidade ndo é exigida. Pois bem: uma vez
efetivado o arresto, dispde o credor do prazo de trinta dias para a propositura
da acdo principal (no caso, a de declaragdo de insolvabilidade). Nesse prazo,
contudo, deve tornar-se exigivel seu titulo, pois, para requerer a insolvabilidade
do devedor, deve o credor instruir o pedido com titulo executivo, judicial ou
extrajudicial, liquido, certo e exigivel. E o que resulta do disposto nos arts. 754
e 586 do CPC (cf. n. 5.3, supra). Ainda a reforcar esse entendimento cabe
acrescentar que: 1. a norma do art. 586 encontra-se no capitulo atinente aos
“requisitos necessdrios para realizar qualquer execugdo”, nao havendo, assim,
porque excluir-se a “execugdo por quantia certa contra devedor insolvente”; II.
o legislador foi incisivo no art. 586, ao dispor que “a execugdo para cobranga
de crédito fundar-se-d sempre em titulo liquido, certo e exigivel”.

Vé-se, portanto, que o titulo deve ser exigivel e, pois, vencido. Ora, se o
titulo acha-se vencido, é evidente que houve, por parte do devedor, inadimple-
mento da obrigagdo assumida. O inadimplemento é, portanto, pressuposto da
execugdo civil concursal, quando requerida por um credor. A propdsito, quando
o requerimento é formulado pelo préprio devedor, ou pelo seu espdlio, € desne-
cessaria esta exigéncia (n. 5.2, supra), eis que nada impede que o devedor,
conhecedor mais do que ninguém de sua situagdo patrimonial, adiante-se a seus
credores e requeira a declaragio de sua insolvabilidade. Cumpre notar ainda, a
esse respeito, que o Cédigo de Processo Civil, neste passo, ndo impde a exigi-
bilidade como requisito (a regra do art. 586 ndo se aplica a hipétese, ndo s6
pela auséncia de remissdo expressa — existente no art. 754 — como também
por ser norma dirigida ao credor (dispde sobre “execucdo para cobranca de
crédito”), ao contrério da Lei de Faléncias, no dispositivo “equivalente” (art. 8.°).

5.5 Seria a preexisténcia de execugdo singular pressuposto da execugdo
civil concursal? De acordo com Paulo Salvador Frontini (“A Insolvéncia e sua
Caracterizagdo”, in Revista dos Tribunais, vol. 478, p. 26 e ss.) sim, pois “...ndo
se antevé possibilidade de ajuizamento puro e simples de pedido de decretagdo
de insolvéncia, como ocorre na faléncia, em que o requerente (geralmente
credor) ingressa diretamente com o pedido de quebra, ja que o Cddigo de
Processo Civil exige, previamente, ou a execugdo contra devedor solvente ou
o arresto, e é no ambito destes que a insolvéncia requerida por credor pode
caracterizar-se”. (ob. cit., p. 29). O douto Membro do Ministério Pdblico de
Sdo Paulo reporta-se, no entanto, como se vé, tdo s6 as duas hiplteses de insol-
vabilidade presumida. Ocorre, no entanto, que estas existem em fungdo de uma
insolvabilidade real, nada impedindo seja esta perquirida em procedimento autd-
nomo. Com efeito, se aquelas existem para facilitar esta (cf. supra, n. 4, e, espe-
cialmente, n. 4.3.3), ndo a substituindo, mas sim a completando no plano
concreto, é claro que: I. as possibilidades correspondentes as hipdteses legais
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coexistem; 11. o credor poderd assim optar por qualquer um desses caminhos,
e IIl. se optar pelo requerimento com base no art. 748 nao precisard previa-
mente executar o devedor.

Por outro lado, conforme assinala Humberto Theodoro Junior (ob. cit.,
n. 47, p. 71), “Se o préprio objeto do processo de cogni¢do preparatério da
execucdo coletiva é a demonstragdo e reconhecimento da insolvéncia, nao tem
sentido exigir do credor que demonstre esse fato como condigdo de acesso ao
mesmo processo”. E, linhas adiante, o mesmo Autor lembra que “seria afrontoso
a economia processual exigir que um credor, jé ciente da ruina econ6mica do
devedor, fosse obrigado a propor um intil processo de execugdo singular, apenas
para legitimar a posterior e inevitdvel postulagdo de sua insolvéncia” (ob. loc.
cit.).

6 Pressupostos subjetivos da execuc@o civil concursal

6.1 Sob o prisma subjetivo, pressuposto basilar da execugéo civil concur-
sal & o fato de nela situar-se, no polo passivo, exclusivamente, um devedor civil.
Nio que o Cédigo de Processo o diga expressamente. Pelo contrdrio: no tit.
IV, dedicado & matéria, toda vez que o Cédigo refere-se ao devedor usa apenas
este termo, sem o qualificativo “civil”. Apenas uma referéncia, no capitulo das
disposigbes gerais, é feita & natureza do sujeito passivo da relagéo processual e,
assim mesmo, de maneira extensiva, para estabelecer que o disposto no titulo
citado aplica-se “as sociedades civis, qualquer que seja a sua forma” (art. 786).
Apesar disso, no entanto, ndo ha ddvida de que o instituto da insolvabilidade,
regulado no Cédigo de Processo Civil, apenas ao devedor civil se dirige. E isto
porque civil é ai empregado na acepgao de “ndo comerciante”, ¢ para o comer-
ciante (e exclusivamente para ele) existe ja o instituto da faléncia (art. 1.° da
lei especifica: “considera-se falido o comerciante. ..”).

Adota-se no Brasil, como se vé, o sistema da regulamentagdo paralela em
matéria concursal. Essa bipartigdo é tradicional em nosso Direito, que seguia,
nesse ponto, o Direito francés e o italiano. Ocotre, no entanto, que, em Franga,
hoje ndo mais é a faléncia um instituto privativo do comerciante (empregada
aqui esta palavra em sentido amplo, 0 mesmo em que a usou O NOsso legislador
falimentar), estendendo-se também as pessoas juridicas em geral (“Tout commer-
cant, toute personne morale de droit privé, méme non commergante, qui cesse
ses paiements, doit, dans les quinze jours, en faire la déclaration en vue de
I'ouverture d’une procédure de réglement judiciaire ou de liquidation des biens”,
dispde o art. 1.° da Lei n. 67.563 de 13 de julho de 1967). E, na Italia, embora
a faléncia seja reservada ao empresdrio comercial (R.d. 267, de 16 de margo de
1942), vem a doutrina salientando a deficiéncia do sistema vigente. Assim Renzo
Provinciali (Lezioni di Diritto Fallimentare, 2* ed., CEDAM, Padova, 1966, n.
13, p. 15), observa que “Seguendo la tradizione dei codici preatti, anche il legis-
latore del 1942 ha riservato a soli commercianti ’assoggettamento ai procedi-
menti concorsuali, non tenendo conto delle esigenze derivante dallo sviluppo
delle imprese agrarie e degli odierni effetti dell'insolvenza del debitore c.d. civile,
nonché della considerazione che ie imprese non commerciali e gli stessi privati
potrebbero trarre vantaggio dall’amministrazione controllata, che si presenterebbe
qualificata a risolvere e superare situazioni che, altrimenti, si in incancreniscono
nell’insolvenza impunita o in disastrose espropriazioni”. A tendéncia, portanto,

2

¢ adotar-se a regulamentacdo unitdria, e talvez a melhor solucdo seja — sem
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pretender ingressar no debate do tema, que refoge ao objeto deste trabalho —
a do Direito francés, que estende os efeitos do instituto as pessoas juridicas em
geral, mesmo porque as caracteristicas das empresas civis e comerciais aproxi-
mam-se cada vez mais, ndo havendo porque tratd-las diferenciadamente. Com
isso, a insolvabilidade civil restringir-se-ia as pessoas naturais.

" 6.2 Segundo alguns, a pluralidade de credores é pressuposto subjetivo da
execugdo concursal (nesse sentido Alfredo Buzaid; ob. cit.,, n. 188, p. 243; o
ilustre Professor, contudo, escreveu a obra citada no tempo em que concurso
de credores era mero incidente da execug@o, e ndo, como hoje, um processo
autdnomo).

No entanto, consoante assevera Humberto Theodoro Jinior, “nenhuma razéo
hé, quer na letra, quer no espirito da lei, para se incluir a pluralidade de credores
como requisito prévio” (ob. cit.,, n. 44, p. 65).

Com efeito, ndo hd como saber-se, antes de declarada a insolvabilidade,
quantos credores virdo a habilitar-se. E nem ha possibilidade juridica de, uma
vez prolatada a sentenga declaratéria da insolvabilidade, rescindi-la, sob funda-
mento de que apenas um credor habilitou seu crédito.

7 Conclusdes

Insolvéncia e insolvabilidade sdo conceitos diversos: enquanto esta corres-
ponde a um déficit patrimonial, aquela diz respeito a uma impossibilidade momen-
tinea de solver os compromissos. Mais correto seria, portanto, que o legislador
se referisse & insolvabilidade, no Tit. IV do Liv. II do Cédigo de Processo Civil.

O Brasil adotou quanto a insolvabilidade civil, o sistema do efetivo estado
patrimonial deficitdrio. Sdo previstas hipéteses de insolvabilidade real (art. 748)
e presumida (art. 750). As hip6teses do art. 750 n@o substituem a do art. 748,
e sim a completam no plane concreto.

A presuncdo estabelecida no art. 750 € juris tantum.

Merecia constar do estatuto adjetivo civil um sistema assemelhado ao da
concordata preventiva. :

A insolvabilidade é o pressuposto fundamental da execugdo civil concursal.
Mas, se o requerimento de insolvabilidade for formulado por um credor, dois
outros requisitos exigem-se: a existéncia de titulo executivo e o inadimplemento
do devedor.

A preexisténcia de execugdo singular ndo é pressuposto da execugéo concursal.

Sob o prisma subjetivo, é pressuposto basilar da execugdo civil concursal
o fato de nela situar-se, no polo passivo, um devedor civil. Adota-se no Brasil
a regulamentagdo paralela, mas seria preferivel a extensdo subjetiva da faléncia
as pessoas juridicas em geral.

A pluralidade de credores ndo é pressuposto subjetivo da execugio concursal.



