Concurso de credores

AMILCAR DE CASTRO

1 — Principio basico de direito processual civil é que os
bens do devedor sdo a garantia comum dos credores. Em re-
gra, como nao podia deixar de ser, em regime de justica publi-
ca, o devedor tem responsabilidade processual igual, por todas
as suas obrigacoes. E, na instancia da execucdo, o Estado, pelo
Poder Judiciario, emprega sua forca no sentido de tornar efe-
tiva essa responsabilidade.

Acontece, porem, que as incessantes operacoes de aquisi-
cdo e disposicdo de bens, que o devedor tem a liberdade de
fazer, tanto podem conduzi-lo a riqueza, como leva-lo & pobre-
za, ou a insolvéncia. Nenhuma dificuldade aparece, quando
o executado é opulento: o exequente recebera o equivalente de
todo o valor que lhe seja devido; e seja qual for o nimero de
execucoes levado a efeito, todos os exequ:ntes vao sendo,
assim, integralmente satisfeitos. Casos, ha, entretanto, em
que o valor dos bens encontrados é insuficiente para satisfa-
zer totalmente a dois, ou mais credores; e a dificuldade apa-
rece, porque, no estado atual do direito, apenas sobre valores
patrimoniais positivos é que pode recair a execuacao forgada.!

Na ordem privada, todos os credores, privilegiados, ou
nido, tém contra o devedor igual direito de exigir pagamento
total. Correspondentemente, na ordem processual, a responsa-
bilidade do executado perante o Estado é também integral.
Mas, verificada a insolvéncia do devedor, o Estado se encontra
em contingéncia de ndo poder, as vezes, contentar um tunico
exequente; ou de satisfazer um, com prejuizo de outros; ou en-
tdo satisfazer parcialmente as pretensdes de dois, ou mais,
efetivando, na medida do possivel, a responsabilidade do exe-
cutado. E o concurso de credores € o.processo adequado a
dosar essa responsabilidade, relativamente a cada um de dois,

(1) BAUDRY-LACANTINERIE e LOYNES — Del Pegno, ne 253, pag.
247-248.
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ou mais, credores que se apresentem. Neste caso, conforme a
licio de CARNELUTTI, o direito que tinha o credor de receber
do devedor pagamento total, se converte, ou se transforma, na
esfera processual, em direito ao quociente, que lhe é garanti-
do pelo Estado.?

2 — O concurso de credores é exemplo decisivo da autono-
mia do direito processual civil. Na hipotese de ndo impugnar
o executado algum crédito, forma-se e julga-se ésse processo,
sem que haja entre as partes, que sao os credores, qualquer re-
lagdo social juridicamente aprecidvel, existindo apenas rela-
coes Julgavels por direito publico processual entre cada um dos
credores e o Juzz. Todos os vinculos juridicamente apreciaveis
por direito primario sdo estabelecidos entre cada um dos cre-
dores e o devedor; enquanto todas as relages processuais sdo
estabelecidas entre cada um dos credores e p juwiz: de um para
outro credor, nao ha qualquer relacio.

Cada credor, parte no concurso, por interesse préprio, po-
de atacar qualquer das relacoes que lhe sdo estranhas. E que,
na ordem processual, o credor tem direito de ser indenizado
pelo valor dos bens do executado, as vezes com preferéncia
sObre outro; mas isto evidentemente ndo estabelece enire os
credores qualquer relacdo juridicamente apreciavel. Sem da-
vida, os quirografarios estdo adstritos, como quaisquer tercei-
ros, a respeitar os direitos dos privilegiados, ou dos preferen-
tes, mas isto ndo significa que estes, ou esses, tenham qualquer
direito contra aqueles. Tambem os preferentes entre si, os pri-
vilegiados entre si, e os quirografarios entre si, devem res-
peitar os direitos, uns dos outros, porque todo direito, como
situacdo de fato com garantia processual prom:tida, é exclusivo
dentro de sua esfera, e todos devem respeitar o direito alhzio.
Tanto é respeitavel a pretensdo do preferente de ser indenizado
integralmente pelo valor dos bens do executado, como o é a
do quirografario, de ser também satisfe to integralmente pelo
mesmo valor. Agora, se este ndo € suficiente para a satisfa-
cdo integral de todos, isto ndo significa que uns, preferentes
ou nao, tenham qualquer direito contra os outros: todos tém
apenas direito subjetivo, de crédito, contra o devedor, e direito
processual contra o Estado. Ferindo ésse ponto, ensina CAR-
NELUTTI que os quirografarios ndo tém o direito de concorrer
com os privilegiados, mas nd@o ter direito nao significa ter obri-
gagdo; e entre duas pessoas, ndo havendo obrigacdo de uma,

(2) CARNELUTTI — Diritto e processo, in Studi in onore di GIU-
SEPPE CHIOVENDA, p. 303-306; CARNELUTTI — Lezioni di Diritto Proces-
suale Civile, vol. VII p. 30.
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ndo pode haver direito da outra. E, para bem expor seu pen-
samento, serve-se aquele grande processualista desta feliz
comparagado: ninguem dird que haja direito entre os viajantes
de primeira, de segunda e de terceira classe. Os da terceira
néo tém o direito de viajar na segunda, nem os da segunda po-
dem viajar na primeira; mas todos tém o direito de viajar em
sua respectiva classe, ndo oponivel entre éles, uns aos outros, e
sim oponivel ao transportador, que é obrigado a fazer viajar
todos, uns de certo modo, outros de modo diferente.® Assim
também, relativamente ao Estado, pela responsabilidade do
devedor, pode haver credores de primeira, de segunda ou de
terceira classe, ¢ o Estado, como o transportador, deve a
cada um déles garantia em sua respectiva classificagdo; e de-
ve essa garantia porque todos tém direito de se satisfazer inte-
gralmente nos limitecs de um mesmo valor. A insuficiéncia
déste valor constitui per se ameaca a efetivagdo da pretensdo
de cada um; e exclusivamente ao Estado, pelo Poder Judi-
ciario, incumbe tutelar direitos subjetivos ameacados, ou vio-
lados.

Consequentemente, quando o valor dos bens penhorados ao
devedor civil, pelo preco da arrematacdo, ou remicao, nao bas-
ta para pagamento do exequente e de outros credores, que se
apresentem no juizo da execuc¢do, munidos de sentenca, ou de
titulo que dé direito a acdo executiva, qualquer dos referidos
credores, em defesa de seu direito ao quociente, que é uma par-
te da responsabilidade processual do executado, pode impedir
que o exequente, ou qualquer outro credor, levante dinheiro
depositado, ou obtenha adjudicagdo de bens, além do quantum
que lhe deva competir. Nao seria justo que um credor se pa-
gasse com prejuizo de outro, que tivesse igual, ou melhor, di-
reito ao valor dos bens penhorados; e remédio para ésse mal é
o concurso, que se instaura no proprio processo da execucio,
perante o mesmo juiz que a processar. Como serad visto opor-
tunamente, o concurso de credores € processo preparatério, na-
da obstante incidente.

3 — O concurso é acéo incidente. E novo juizo, distinto
da execucdo, que vem sendo movida pelo exequente. O proces-
so de execucdo, em lugar de se ultimar pela entrega do produ-
to dos bens ao exequente, suspende-se, para que, nos mesmos
autos, se instaure e julgue o concurso. E causa incidente, ndo
86 porquz o Codigo de Processo Civil assim a considera, como

(3) CARNELUTTI — Diritto e processo, in Studi in onore di GIU-
SEPPE CHIOVENDA, p. 308.
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principalmente porque é suscitada por terceiros interessados,
em processo ja em andamento, suspendendo o curso regular
déste, até ser resolvida.* E acdo da conhecimento, de cogni-
¢éo, de mera apreciagdo: ndo é processo de execugdo .

Para bem compreender o assunto, tido sempre por difi-
cil e complicado, a ponto de antigos praxistas o denominarem
labirinto, deve-se, com fundamento em nossa tradicdo juridica,
e na doutrina moderna, reparar, antes de tudo, em que o con-
curso de credores ndo € litigio com o executado; mas novo jui-
zo, de verificacdo, de conhecimento, de pura cognigido, em que
os credores figuram como partes principais, simultinea e re-
ciprocamente, nas posicoes de autores e de reus. Trata-se de
acdo duplice. Nao é execugdo de sentenca, ndo é processo exe-
cutivo, nem acgdo de cobranga movida contra o devedor: é jui-
zo de verificacdao, de puro conhecimento, onde nédo se encontra
qualquer ato executivo.

As Unicas matérias que podem ser articuladas na disputa
entre os concorrentes estao mencionadas exemplificativamen-
te no art. 1.024 do Cbédigo de Processo Civil: a preferéncia, ou
privilégio, da acdo do articulante, ou a nulidade, simulacéo,
fraude, ou falsidade, dos créditos ou contratos alheios. Aqui
se deve notar que a preferéncia ou privilégio nada tém a ver
com o devador; e, quanto aos créditos e contratos alheios, o
credor os ataca, ndo propriamente para destrui-los relativa-
mente ao devedor, pois nisto ndo tem interesse, sim principal-
mente para demonstrar que o crédito, ou contrato, atacado
nao lhe pode ser oposto, ndo tem valor a respeito dele credor
articulante. Vém, em seguida, as impugnacoes aos articulados;
logo depois a audiéncia de instrugdo e julgamento, e afinal a
sentenca sdbre o mérito das alegacOes e impugnacdes. De tal
sorte, desde a citacdo que inaugura, até a sentenca que extin-
gue, a relacdo processual do concurso, nenhuma atividade exe-
cutiva se depara. Trata-se de acdo incidente, de mera aprecia-
¢do e classificacdo de créditos, da qual participam credores do
mesmo devedor. E processo que tem certa afinidade com o de
embargos de terceiro.

4 — CARNELUTTI considera o concurso de credores como
processo executivo cumulativo e, por isso, entende que ‘“depois
de classificados os créditos, éste processo executivo se desen-
volve em relagdo a cada credor como processo singular, donde

(4) CANDIDO DE OLIVEIRA FILHO — Causas Preparatérias, Preven-
tivas e Incidentes, p. 8.
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poder dizer-se que, como consequéncia do concurso, o proces-
so cumulativo se separa, ou se fraciona, em tantos processos
singulares quantos sejam os credores admitidos; e assim o res-
to do iter processual, isto é, a entrega do produto, se faz tal
qual como se, de principio a fim, houvesse um 86 credor, ou co-
mo se os credores fOssem varios, mas entre éles o produto
houvesse sido repartido”.5 Esse grande processualista encon-
tra manifesta analogia entre o concurso e o processo de divi-
sdo, pelo qual se transforma o direito comum sébre o todo,
em direito singular s6bre uma parte. No seu entender,

“A nocao de concurso é manifestamente analoga a de di-
visdo: e por isso se torna essencialmente compreensivel como
dissolucao de comunhdo, mediante transformacdao do direi-
to comum (em comunhdo) sbébre o todo, em direito singu-
lar s6bre a parte. O que estd em comunhéo, no processo exe-
cutivo cumulativo, é o direito dos credores concorrentes ao
resultado da execucdo (& entrega désse resultado) ; esta co-
munhdo se desata, transformando-se o direito de todos s6-
bre o resultado total, em direito de cada um sébre uma parte
do mesmo resultado” .6

Deve-se, portanto, interpretar o pensamento désse nota-
vel processualista, no sentido de que a sentenca que fecha o
concurso ‘“cinde o processo cumulativo em tantos processos
singulares quantos sejam os credores incluidos: o processo
executivo ndo continua em forma de processo cumulativo até
o seu epilogo, sim cessa antes deste”, mediante a sentenca que
julga o concurso.

5 — Entretanto, o que parece mais a propdsito dizer-se é
que o concurso ndo é processo executivo cumulativo, sim acdo
incidente, de puro conhecimento, de mera cognigdo, ou veri-
ficacdo. No concurso, o que se encontra em comunhéo é a res-
ponsabilidade processual do executado, pela satisfacdo integral
de todos os créditos admitidos; cada credor tem direito de ti-

(5) CARNELUTTI — Lezioni di Diritto Processuale Civile, vol. VII,
n° 421, p. 68 LIEBMAN e BUZAID também consideram o concurso como
processo executivo cumulativo, mas nesta direclio &sses trés magnificos
mestres nio podem ser acompanhados, pois o concurso de credores, evi-

dentemente, ndo é processo executivo.
(6) CARNELUTTI — Lezioni di Diritto Processuale Civile, vol. VII,

n° 401, p. 31. JoAo MENDES JONIOR também encontra certa semelhanca
entre o concurso de credores e a acfio de divisdo, onde ensina que o juizo
do concurso é indeclinivel porque sua incidéncia nos mesmos bens, do
mesmo devedor, induz comunhdo entre os credores. (Direito Judicidrio
Brasileiro p. 554).
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rar, do mesmo todo, seu quinhdo completo; e tal comunhéo se
dissolve, pela limitacdo da responsabilidade processual corres-
pondente a cada uma das pretensdes, proporcionalmente ao va-
lor apurado na execucdo. Neste sentido é que se pode dizer que
o julgamento final do concurso divide a responsabilidade do
executado em tantas responsabilidades limitadas quantos se-
jam os credores incluidos, assim como, em divisdo de terras,
quando a &rea verificada ndo comporta a quantidade mencio-
nada no titulo. Nunca ninguém jamais disse que concurso de
credores seja acdo de divisdo: nota-se apenas certa analogia,
que é semelhanca enire coisas diferentes.

Onde ndo se pode concordar com CARNELUTTI é na afir-
mativa de ser o processo do concurso executivo-cumutativo,
como se contivesse uma pluralidade de execugées conjugadas,
as quais, s6 pela sentenca proferida sdbre o concurso, se des-
ligassem umas das outras, para prosseguirem separadamente.
Neste ponto, em face do d'reito positivo brasileiro, a doutri-
de CARNELUTTI ndo pode deixar de ser substancialmente modi-
ficada. O concurso de credores, no direito brasileiro, é eviden-
temente processo de conhecimento: nada contém de executivo.
Quando se instaura o concurso, a execucdo que vinha sendo
movimentada pelo exegiiente se suspende, para no concurso
se verificar até quanto pode ser limitada a atual responsabili-
dade processual do executado, pelos créditos, do exeqiiente
e de cada um dos outros credores concorrentes. A sentenca
que julga o concurso ndo desata execucdes, porque nenhuma
execucdo atravessa ésse processo. A sentenca que julga o
concurso contém varias decisées de mérito, cada qual referen-
te a um dos concorrentes, porque todos sdo autores e réus,
simultdneamente: a acdo é diuplice. E a sentenca por que se
fecha o processo do concurso apenas admite e exclue credo-
res, e classifica os admitidos. Nada mais. Como se vé dos arts.
1.028 e 1.030 do Cédigo de Processo Civil, apés o julgamen-
to do concurso € que se organiza plano para posterior levanta-
mento do dinheiro em depésito, ou entdo faz-se a necessaria
conta para depois serem adjudicados os bens. E se estes atos
executivos s@o realizados depois de acabado o concurso, e du-
rante éste nenhum ato executivo é praticado, a concluséo hni-
ca a que se pode chegar é a de que, pelo menos no direito bra-
sileiro, o concurso ndo é processo cumulativo-executivo: é
acéo daplice de conhecimento, de verificacdo, de pura cognicao,
que nada tem de executiva.

Veja-se bem que nem o processo executivo onde se encai-
Xa o concurso, como incidente, aparece, ou flue, em seu ambito
como executivo, ja que a instauracdo do concurso suspende sua
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marcha, e esta s6 prossegue depois de encerrado o mesmo con-
curso. Tanto o processo onde se intercala o concurso, como
todos os outros processos executivos de credores concorrentes,
promovidos em autos separados, no mesmo ou em outro juizo,
ndo atravessam o concurso como processos executivos, apenas
sdo trazidos ao concurso para se confrontarem os créditos dos
exeqiientes entre si, e com outros créditos ainda ndo ajuiza-
dos, a fim de se decidir qual seja a proporc¢do da responsabili-
dade processual do executado atinente a cada um, em relacéo
aos demais. O concurso, em lugar de ser processo executivo-
cumulativo, é processo de conhecimento, que até tem o efeito
de tornar desnecessaria a propositura de muitos processos que
seriam executivos.

6 — Do fato de ser possivel entrar o devedor no concurso,
para impugnar créditos cobraveis por acdo executiva (art.
298 do Coédigo de Processo Civil), também ndo se pode tirar
a conclusdo de que o processo do concurso de credores seja
executivo. RAMALHO dizia com precisdo: “consideram-se no
julgado tantas sentencas quantos sdo os artigos distintos”; e
assim a decisdo pela qual é julgado o concurso contém tantas
sentencas quantos sejam os credores intervenientes, pois cada
pretensdo constitue artigo distinto. De tal sorte, sbbre cada
crédito que for impugnado pelo devedor, havera sentenga con-
denatéria, ou absolutéria, proferida em processo de coqnigdo,
conforme o disposto nos arts. 267 a 269 e 1.026 do Cédigo de
Processo Civil. Se a sentenca for condenatéria, porque o titu-
lo apresentado é de divida liquida e certa (art. 1.020 do Cédi-
go de Processo Civil), o credor tratard de pedir ao juiz entre-
ga de dinheiro, ou adjud’cacido de bens, na proporcdo atribuida
a seu crédito; se for absolutéria, o credor sera excluido do con-
curso.

O concurso de credores, pois. em relagd@o ao devedor, sera
processo de cognicdo, fechado por sentenca condenatéria ou
absolutéria. E entdo nfo seri a disputa entre credores, objeto
direto e principal do concurso de credores que ira caracterizar
éste processo como executivo.

7 — REDENTI, tratando do concurso de credores, comeca
por afirmar que o pagamento pelo produto da execucdo € o co-
roamento da acio movida pelo exequente, entretanto caracter,
em si mesmo diverso e distinto, pode ter a demanda de outros
credores para serem pagos pelo produto de uma execucdo que
niio promoveram, e de cujo desenvolvimento ndo participaram.
Esta demanda de graduacédo, ou de concurso, constitue eviden-
temente acdo processual auténoma, que se apresenta como
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exercicio de diversa e distinta acdo creditéria em sentido subs-
tancial, propria de quem a exercita. No seu entender, acdo di-
rigida, efetiva ou virtualmente, contra o devedor, porque ten-
de a realizagdo a seu cargo, sObre bens tirados de seu patrimé-
nio, de uma sancéo pela falta de pagamento espontineo de sua
obrigacdo. Acdo que, no seu exercicio processual, vem a ser
dirigida, pela natureza mesma da contingéncia em que se exer-
cita, também contra o exeqiiente e outros credores. Reconhe-
ce a necessidade de um juizo, para estabelecer quanto do pro-
duto da execucéo possa ser empregado, por autoridade do juiz,
a satisfazer cada um dos concorrentes, ndo sendo preciso dizer
que um pode obter tudo, e outro nada, quando estiverem em jo-
go direitos de prelacio. E textualmente assim conclue:

“Este juizo, no qual vém a ser partes, reciprocamente, to-
dos os credores, que estejam em conflito entre éles, além
do devedor, assume necessariamente o cardter de uma cogni-
¢@o, necessdria para concluir a execugdo, isto é, para che-
gar ao ato, ou aos atos finais de satisfacdo, pela autorida-
de, dos direitos de cada um, na proporcio permitida pelo pro-
duto disponivel. E neste sentido tem também caracter ins-
trumental relativamente ao ato, ou aos atos, verdadziramen-
te finais, de satisfacdo. Ndo se pode chegar a estes, sendo
passando através daquele. Esta acdo por parte dos concor-
rentes (menos o exeqiiente), em si e por si ndo tem cardter de
acdo executiva propriamente dita, porque ndo determina di-
ligéncias executivas, de penhora e venda de bens, por exem-
plo. Ao contrario, pressupde que essas diligéncias ja hajam
sido praticadas, ou estejam em curso, por provocacao de ou-
trem. Entretanto ndo é também uma acdo comum de cogni-
¢do, porque tende a resultado econdmico satisfatério, mate-
rial, e ndo a uma simples declaracio do juiz. Diremos me-
lhor que é acdo com escopo de satisfacdo executiva, mas
incidente em uma execugdo alheia, e que por esta incidéncia
adquire caractéres préprios e peculiares”.?

E afinal mostra esse grande professor que, em caso de
insolvéncia, ndo se trata mais apenas de determinar a res-
peito de cada pretensdo, se esta seja fundada relativamente
ao devedor, mas de determinar, nas relacdes entre credores
concorrentes, quais destes possam e devam ser pagos, e em
que medida, e quais devam suportar, no todo ou em parte, os
efeitos da insolvéncia.

(7) ENRICO REDENTI — Profili Pratici di Diritto Processuale Civile,
ne 326 e n° 344, pig. 563, 564 e 594.
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Em minima parte, deve-se divergir dessa magistral licdo:
o concurso de crzdores, pelo menos em face do direito posi-
tivo brasileiro, ndo pode ser visto como acdo proposta contra
o devedor, sim proposta contra o credor exeqiiente e mais ou-
tros credores, e sendo na mesma permitido o ingresso do de-
vedor, sera como interessado em impedir que supostos cre-
dores se apoderem de seu dinhe'ro, ou de seus bens. E exato
que o concurso tem escopo de satisfagcdo executiva, porque o
concorrente pretende levantamento de dinheiro, ou adjudica-
cao d= bens' contra ou sem a vontade do devedor, mas ésse es-
copo é mediato, pois a éle ndo se chega sem a sentenca de veri-
ficacdo dos créditos, que fecha o concurso. Este, de principio
a fim, é juizo de cognicdo. E s6 depo’s de acabado, pela sen-
tenca que o fecha, é que se vdo praticar atos executivos, por
forca dessa mesma sentenca, tal qual como acontece na exe-
cucdo das sentencas condenatorias, proferidas em processo or-
dinario, de conhecimento.

8 — LIEBMAN, na mesma direcdo de CARNFLUTTI. afirma
ser o concurso de credores uma execucd@o coletiva. E a des-
cricdo que faz do concurso de modo algum corresponde ao
conceito que sempre foi, e é mantido pelo direito brasileiro.
Essa nova doutrina, respeitosamente falando, € construcao
artificiosa, em total oposicdo ao direito positivo brasileiro e,
o que é mais, em contradicdo e incongruéncia com o que se en-
contra em outras brilhantissimas paginas do mesmo excelen-
te e profundo tratado em que vem exposta. A simples leitura
de sua exposicdo original pée & mostra a sua inconsisténcia:

“NATUREZA JURIDICA DO CONCURSO

“Dando-se o pressuposto de fato, que acabamos de men-
cionar, isto é, a insuficiéncia de bens livres do executado
para permitir que os varios credores instaurem e processem
execucoes distintas e individuais, torna-se necessaria a reu-
nido das varias acOes executdrias e executivas numa unica
execugdo coletiva, realizada por pluralidade de credores em
seu proveito comum. Désse modo, a execugdo promovida por
um credor transforma-se e alarga-se de certo momento em
diante pela intervencéio de outros credores; a execugdo que
era individual, torna-se coletiva e chama-se concurso. A
transformacdo consiste na accessdo de outros credores ao
lado do exequente, em posicdo processual de igualdade, na
execucdo que continua correndo contra o devedor comum.
O exequente perde sua posicdo especial, para tornar-se sim-
plesmente um dos credores concorrentes; e vice-versa os
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credores intervenientes adquirem posicdo de partes, de co-
-exequentes perfeitamente equiparados ao exequente origi-
nario. Nenhuma mudanca ocorre, ao contrario, no sujeito
passivo da relagdo processual: o executado continua na po-
sicdo juridica anterior, embora praticamente agravada pelo
fato de ter contra si, ndo mais apenas um credor, mas uma
pluralidade de credores. Recorrendo excepcionalmente a
imagem visual capaz de descrever o fen6meno, pode-se dizer
que a relacdo processual que corria até entdo entre exe-
qiiente e executado, abre-se do lado ativo em forma de leque.
Em termos jurid'cos, isto significa que se forma verdadeiro
litisconsércio at'vo, de natureza especial, que pode chamar-se
litisconsérezio concursual”’. (Enrico Tullio LIEBMAN — Pro-
cesso de Execucdo, n. 84, p. 291-292) .

Ora, todo esse panorama sé é descortinado apds o concurso,
tal como nés brasileiros o concebemos. Tudo isso acontece, e
86 pode acontecer, depois do concurso. Logo, o concurso néo
é isso, e ndo pode ser isso, porque tudo isso é resultado do con-
curso. Mas convém prosseguir por escala, parcelando essa bri-
Ihantissima exposicdo doutriniria, sem qualquer alteracéo dos
térmos em que foi vazada.

“Dando-se o pressuposto de fato, que acabamos de men-
cionar, isto é, a insuficiéncia de bens livres do executado pa-
ra permitir que os vérios credores instaurem e processem
execucoes distintas e individuais, torna-se necesséaria a reu-
nido das varias acOes executérias e executivas numa unica
execug¢do coletiva, r2alizada por pluralidade de credores, em
seu proveito comum”.

Mas, evidentemente, isso ndo pode acontecer porque ja-
mais as execucdes individuais podem aglutinar-se, em transfu-
sdo reciproca, para se apresentarem como partes integrantes
de uma tnica execucdo coletiva. Se ndo pode haver execucdo
sem titulo (nulla executio sine titulo), de titulos distintos de-
rivam necessariamente execucdes singulares; e estas ndo po-
dem consubstanciar-se sem que aqueles se unifiquem. E como
unificar-ce uma sentenca condenatéria, com eficacia formal in-
dependente (Processo de Execucdo, p. 45), com titulo de efi-
cacia dependente de seus pressupostos substanciais? (p. 54).
E como soldar-se o crédito quirografario ao hipotecario, ou
ao privilegiado, ou mesmo a outro créd’to quirografario seme-
lhante, para formar-se o necessirio titulo global, onde se ba-
seasse a execucdo coletiva Unica? Sem fusdo dos titulos, ndo
pode haver confusdo das execucodes; e s6 por isso ji4 a ima-
ginada execucdo coletiva, qualificada como unica, € inconce-
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bivel. Antes de proferida s6bre o concurso a sentenca que o
extingue, nem ao menos se sabe se vdo ser excluidos todos
os concorrentes: menos um, que continuarad com sua execucio
singular. E nesta h'pétese, qual seria o titulo tnico em que
vinha sendo baseada essa Unica execucdo coletiva?

“A execucdo promovida por um credor transforma-se e
alarga-se, de certo momento em diante, pela intervencédo de
outros credores; a execucdo, que era individual, torna-se
coletiva, e chama-se concurso”.

Ora, qual € a execucdo que se alarga? S6 pode ser aquela
em que o concurso se intercalou. Mas desde que momento essa
execucdo pode ser alargada pela intervencdo de outros credo-
res? S6 pode ser depois de julgado o concurso, porque antes
disso nao se pode saber quais sejam, nem quantos sejam, os
credores incluidos. Por conseguinte, como resultado do con-
curso, foi que a execucdo, que era individual, passou a ser
coletiva, ndo no sentido de unica, sim de vdrias, pertencentes
a muitos exequentes. E estas diversas execugées ndo podem
ser chamadas de concurso de credores, porque o concurso, in-
tercalado no processo de uma execugdo individual, foi proces-
so de cognicdo incidente, que se extinguiu antes delas surgi-
rem. Enquanto o concurso ndo é definitivamente julgado, a
execucdo, individual em que éle se insere nado deixa de ser
singular; e s6 pode passar a correr ao lado de outra apds o
concurso. Mas continuemos:

“A transformacdo consiste na acessdo de outros credores
ao lado do exequente, em posicdo processual de igualdade,
na execucdo que continua correndo contra o devedor comum”.

Ora, a execucdo individual, que vinha correndo contra o
devedor comum, teve sua marcha suspensa pela instauracao
do concurso de credores; e outros exequentes s6 se podem
colocar ao lado do exequente da execcucdo singular, em posi-
cdo processual de igualdade, depois de julgado o concurso
quando, entdo, a execucdo que estava suspensa, pode continuar
a correr contra o devedor comum.

“O exequente perde sua posicdo especial, para tornar-se
simplesmente um dos credores concorrentes; e vice-ver-
sa os credores intervenientes adquirem posicdo de partes,
de co-exequentes, perfeitamente equiparados ao exequente
originéario”.

Mas o exequente, da execucdo individual onde o concurso
aparece como incidente, s6 pode perder sua posicido especial,
para tornar-se simplesmente um dos credores concorrentes,
depois de julgado o concurso de credores; pois se o concurso
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for julgado improcedente, pela exclusdo de todos os interve-
nientes, o exequente conserva sua posicao especial de exequen-
te, e prossegue em sua execucdo ind vidual. Os intervenientes
adquirem a posicdo de partes no concurso de credores, isto é,
no processo de cogn’'cdo incidente; e s6 podem ser co-exequen-
tes aqueles que forem incluidos pela sentenca que pée fim ao
concurso, se forem dois ou mais. Logo, o concurso nido € exe-
cucgdo coletiva porque as execucoes comecam a confluir depois
que o mesmo € julgado.

“Nenhuma mudang¢a ocorre, ao contrario, no sujeito pas-
sivo da relacdo processual: o executado continua na posicédo
juridica anterior, embora praticamente agravada pelo fato
de ter contra si, ndo mais apenas um credor, mas uma plu-
ralidade de credores”.

E claro que, depois de acabado o concurso, o executado
continua na posicdo juridica anterior, porque o processo de
execucdo s6 pode correr mesmo contra o executado, seja uma
a execucao ou sejam varias. Mas, intuitivamente, o executado
86 pode ter contra si varios exequentes, que foram concorren-
tes, depois de julgado o concurso. E precisamente por isso é
que o proprio LIEBMAN recomenda seja €le, como devedor,
admitido a entrar no processo incidente de conhecimento, que
& o concurso de credores, para tentar excluir, pela sentenca
que julga o concurso, algum interveniente que pretenda apare-
cer v:stido de exequente, sem direito contra si. Vale dizer: o
executado, como executado, s6 pode ter sua posicdo proces-
sual agravada, em conseqiiéncia da sentenca que extingue a
relacdo processual de acréscimo estabelecida pela instauracio
do concurso de credores.

De resto, hi certa incongruéncia do eminente mestre em
configurar, alids corretamente, os embargos do executado como
incidente de cognicdo (pags. 112 e 317 a 319) ; pretender que
o executado esteja no concurso de credores como o préprio réu
(p. 297), a embargar, no seu modo de ver, uma execucao cole-
tiva; sustentar que “os embargos do executado sdo agdo, em
que o executado € autor e o exequente é réu, ou melhor, a acao
incidente do executado visando anular, ou reduzir, a execucao,
ou tirar ao titulo a sua eficic’a executéria” (p. 318); e afinal
ndo admitir que o concurso de credores seja exclusivamente
incidente de cognicdo.

“Recorrendo excepcionalmente a imagem visual capaz de
descrever o fen3meno, pode-se dizer que a relacdo proces-
sual que corria até entdo entre exequente e executado, abre-
-se do lado ativo em forma de leque”.
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Com maior rigor de técnica deveria dizer-se que o proses-
so de execugdo corria entre exequente e executado, porque,
como se sabe, a relagcd@o processual se estabelece entre cada
uma das partes e o juiz, e ndo entre elas; mas a ter-se de
recorrer a essa elegante imagem visual, o que se deve dizer
€ que LIEBMAN abriu o seu imaginado leque antes do tempo,
pois s6 poderia abri-lo depois de julgado o concurso. E isto
porque, se pelo processo incidente de conhecimento, em que
consiste todo o concurso de credores, forem excluidos todos
os intervenientes, menos o exequente originario, ndo havera
varetas para compor o leque, e sem duas, ou mais, varetas,
nenhum leque pode s:r aberto. A menos que se trate de venta-
rola, mero abano de uma s6 vareta, ou que seja fantasiado um
leque sem varetas, 2 semelhanga daquela famosa faca de Lich-
tenberg, que nao tinha folha, nem cabo.

“Em térmos juridicos, isto significa que se forma verda-
deiro litisconsorcio ativo, de natureza especial, que pode
chamar-se litisconsércio concursual”.

Mas, evidentemente, litisconsoércio, seja de que natureza
for, s6 se pode formar depois de acabado o concurso de credo-
res, porque, entdo, é que todos os credores incluidos se apre-
sentam na mesma posicdo de exequentes. Durante o concurso,
nao ha, nem pode haver, litisconsércio, porque os credores,
como partes adversas, autores e réus ao mesmo tempo, em
acao dupla, tém interesses opostos, tanto que um procura ex-
cluir o outro. E nenhum déles executa o executado durante o
concurso, primeiro porque éste é processo de cognicdo, depois
porque o exequente tem sua execucdo suspensa, e os demais
intervenientes s6 vao saber se podem, ou ndo ser exequentes,
ou prosseguir como exequentes, pela sentenga que fecha o con-
curso.

“Terminada a fase instrutéria da execucao, com o ato de
desapropriacdo em qualquer de suas formas, e substituidos
os bens penhorados por dinheiro liquido, s6 resta entrega-lo
ao exequente” (pgs. 105 e 267.in fine) .

Mas se a desapropriacdo e a conversao dos bens penhora-
dos em d.nheiro se fazem antes de instaurado o concurso, e a
entrega se faz depois de acabado, como podera o concurso ser
processo de execucdo, sem qualquer ato executivo? Como afir-
mar-se que o concurso € execucdo coletiva, se desde sua ins-
tauracido até a sua sentenca final inclusive ndo ha, nem pode
haver, execugo:s paralelas, porque toédas as que se in ciaram
estdo suspensas, e se durante o concurso nao se realiza qual-
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quer ato executivo? Tal como é considerado pela lei, a juris-
prudéncia e a doutrina brasileiras, o concurso nada tem de exe-
cutivo, desde que se instaura pelas citagoes, se desenvolve por
articulados, contestacOes e provas dos fatos narrados, e ter-
mina por sentenca de apreciacao désses fatos. O unico ato de
execucdo em dependéncia do concurso € a entrega do dinheiro
em depésito, ou a adjudicacdo de bens penhorados; mas tanto
essa entrega, como a adjudicacdo ficam fora do processo do
concurso, que antes terminou pela sentenca que ordena a con-
feccdo do plano de distribuicdo, ou da necessaria conta para
se proceder & adjudicacdo. Leiam-se os arts. 1.028 e 1.030
do Cbédigo de Proc:esso Civil. Isso ndo obstante: LIEBMAN in-
siste em afirmar que:

“O concurso ndo é incidente da execu¢do (como o define
a lei), mas o préprio processo de execucédo em sua fase final
de entrega do produto, na hipodtese de intervencdo de credo-
res concorrentes” (pag.293).

E, sem sombra de davida, ndao € por desconhecer a lei, a
jurisprudéncia € a doutrina bras leiras que LIBMAN expende
essa opinido. E um grande professor; processualista dos maio-
res que tém passado pelo Brasil; e até na Italia se impGe como
mestre veneravel. Deve, portanto, ter fundamento razoavel
para lancar sua doutrina. A esta, por isso mesmo ndo esta-
mos contrapondo exclusivamente nossa fraca autoridade. O
que estamos mostrando € que o modo de ver do grande mestre
ndo se harmoniza com o direito positivo brasileiro, nem com
a doutrina dominante, além de estar em contradicdo com va-
rias licoes da mesma obra em que se encontra.

LIEBMAN, tratando da distincdo entre cognicido e execucéo,
assim conclue:

“E, pois, natural que a cognicdo e a execucdo sejam orde-
nadas em dois processos distintos, construidos sébre prin-
cipios e normas diferentes, para a obtengdo de finalidades
muito diversas” (p. 81 in fine).

Logo depois, bate-se pela autonomia do processo de exe-
cucdo, mostrando que éste e o de conhecimento sdo separados
e autdénomos, e ensinando que a acéo

“morre por consumacdo, isto é, por haver atingido o seu

fim no momento em que passa em julgado a sentenga”,
enquanto “ a execucdo, na eventualidade de ser proposta,

representa novo e separado processo” (p. 83).
Isso ndo obstante, o grande processualista entende que
“as duas atividad:s distintas de conhecer e executar po-
dem reunir-se e misturar-se em tinico procedimento, exami-
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nando-se e resolvendo-se as diividas e as questdes, a medida
que surgirem; ou podem separar-se e suceder-se numa or-
dem nem sempre fixa e invariavel” (p. 24).

E, por essa mesma razdo, afirma que acio executiva se
caracteriza por ser mista, de cognigdo e execucio (p. 49).

Jé& havia dito na pégina anterior que
“as atividades da cognigéo e da execucdo podem achar-se
reunidas em um unico processo” (p. 48).

Admite, portanto, o eminente mestre a possibilidade de
processo misto, cons derado em seu todo como executivo.
E o que se vé nesta passagem:

“O processo, iniciado por ato executivo e continuado depois
pelos atos executivos sucessivos, deve ser considerado em
sua unidade e, portanto, definido como processo executivo;
a fase declarativa, falha, como é, de qualquer autonomia,
encontra-se encaixada nesta unidade, como parte sua neces-
saria, como anel da corrente, como passagem obrigatéria
do iter executivo. Por conseguinte, ao processo como um
todo ndo se pode negar o caracter de executivo: a fase decla-
rativa que néle se contém ndo lhe altera a destinagdo prin-
cipal, se bem que o distinga do processo de execucdo puro
e simples” (p. 52).

E, por essa razao, que o grande processualista vé no con-
curso de credores, ndo uma acdo executiva, mas um processo
de execugdo misto, composto de duas fases, consistente a de
cognicdo na verificacdo e classificacdo dos créditos, e a da
execugido exclusivamente no levantamento do dinheiro depo-
sitado. Assim se explicam estas suas palavras:

“O que realmente tem caracter de incidente é a fase de
cognicdo, que encontramos no concurso, para verificagdo
dos créditos e das preferéncias (p. 293). O concurso “na
sua fase deciséria é também processo de cognicdo” (p. 111
in fine); “esta fase tem natureza do processo de cognicido”
(p. 156).

Entéo, para podermos argumentar, vamos prosseguir, ten-
do por certo que, para LIEBMAN, o concurso ndo tem cardcter
de incidente de cognigdo, ou processo que se encaixa em outro,
sim é um mesmo processo de execugdo coletiva misto, que
comega por uma fase de cognicdo, e acaba por fase de exe-
cucao, consistente esta exclusivamente no levantamento do
dinheiro, ou na adjudicacdo dos bens.

Mas o mesmo LIEBMAN, na mesma obra que vem sendo
transcrita, desautoriza essa conclusdo, pelas seguintes frases:
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“0O concurso de credores “representa a fase final da exe-
cucao (p 111) ; a intervencdo de credores concorrentes da
lugar a abertura de fase especial do processo”; “o concurso
nao é incidente da execugao (como o define a lei), mas o
préprio processo de execugdo em sua fase final de entrega
do produto, na hipétese de intervencdo de credores concor-
rentes” (p. 293).

Por essa forma, o grande mestre se mostra vacilante.
Fase final da execugdo? Qual? O préprio processo de exe-
cucdo? Qual? O da execugdo individual, que vinha sendo movi-
mentado pelo exequente? Ou outro diverso, misto, de execugao
coletiva, que teria sido iniciado pela instauracdo do concurso e
vai abranger a entrega do produto? Em que momento o depdsito
do produto que foi feito na execugédo individual deixa de perten-
cer a €sse processo e passa a ser parte integrante da imagi-
nada execucdao coletiva? LIEBMAN ndo esclarece éstes pontos
satisfatoriamente. Além disso, como agravante, em o n¢ 26,
sob a epigrafe “PROCESSOS INCIDENTES DE CONHECI-
MENTO”, afirma que “o caracter comum désses processos
incidentes é que correm em plano diferente da execugdo, isto
é, fora do alcance da eficacia executoria do titulo”; e a seguir
menciona, como processos incidentes, a liquidagdo, os embar-
gos do executado, e o concurso de credores (p. 110 a 112).

Caracterizando os processos incidentes de cognigdo, sus-
tenta que os mesmos se regem pelas normas do processo ordi-
nario,® enquanto nido houver disposi¢cio expressa em contrario;
tém por objeto uma lide, apresentando estrutura contraditéria,
com partes em igualdade de condicGes; terminam por senten-
¢a, e esta é recorrivel (p. 112) . Mas, se assim é, o concurso
de credores nao pode deixar de ser processo incidente de cog-
nicdo; sendo processo incidente, tem de ser intercalado nalgum
outro, porque ndo pode incidir em si mesmo. E ésse outro
processo em que se encaixa sO0 pode ser o da execucgao indivi-
dual, que vinha sendo movimentado pelo exequente, que pri-
meiro penhorou os bens.

Nao pode ser fase de cognicdo do processo misto de exe-
cugdo coletiva imaginado por LIEBMAN (em oposi¢cdo as suas
préprias afirmagdes), por mais de uma razido. Primeiro por-
que essa imag nada execucdo coletiva, inica, ndo chega a exis-

(8) KEsta regéncia pelas normas do processo ordindrio era exata-
mente um dos motivos por que afirmavam PEREIRA E SOUZA e RAMALHO
que o concurso de credores jA ndo era com o executado, mas apenas
entre os credores que se instituia novo juizo.
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tir por falta de titulo Ginico em que se baséie, como acima ficou
demonstrado. Alids a idéia de uma tUnica execugdo coletiva,
mista, é incompativel com a imagem visual de um leque de
execucgoes aberto sObre o mesmo executado. Se as execucgodes
sdo varias, o concurso ndo pode ser execuc¢do Unica; e se o con-
curso é execucgdo coletiva tnica, ndo vem a pélo a imagem do
leque. Segundo porque, ainda no caso de acéo executiva, como
processo misto, as coisas ndo se passam como se a cognicao
ndo fosse incidente. Veja-se o que acontece na acdo executi-
va: depois de feita a penhora, é que se suspende o processo
executivo, ai iniciado, para que se entre na fase de conheci-
mento; e s6 depois de fechada esta, pela sentenca que julgue
a acéo procedente, € que se continua na execugao pela avalia-
cdo dos bens e atos subseqiientes (art. 957 do Coédigo de Pro-
cesso Civil) . No concurso de credores, seja éste julgado proce-
dente, ou improcedente, passa-se ao levantamento do deposito,
por mais de um credor, na primeira hipdtese, apenas pelo exe-
quente, na segunda. Relativamente ao processo de execugédo, o
processo de cognicdo pode aparecer como preliminar ou prepa-
tério (liquidacdo de sentenga), ou como incidente (embargos
do executado, ou de terceiro). Enquanto n3o se conclue o
processo de liquidagdo o processo de execugdo ndo se inicia.
Depois de iniciado o processo de execugdo, o de embargos do
executado, ou de terceiro, aparecendo como incidente de cog-
nicdo, suspende o curso do processo de execugdo, até que os
embargos s2jam julgados, porque se forem procedentes a exe-
cucdo se desfaz. Assim também acontece, com o concurso de
credores, que suspende o curso de uma execu¢do que vem sen-
do movida. Durante o processo do concurso de credores, o
processo de execugdo onde €éle se encaixa estd suspenso, e s
podera prosseguir depois de julgado, depois de acabado o con-
curso, tal qual como acontece com o processo de embargos,
sendo éstes de terceiro com relacdo a todos os bens, ou apenas
com relacdo a determinado bem. O concurso pode ser julgado
procedente com inclusdo, ou exclusdo, do exequente; ou impro-
cedente. Nesta ultima hipétese, prossegue-se na execucgdo sus-
pensa, levantando o exequente o que lhe couber; na primeira
hip6tese prossegue-se na execugdo suspensa, levantando o exe-
quente e outros credores as quotas a que tenham direito; e
no caso de exclusdo do exequente, o depdsito sera levantado
por outro credor, ou por varios outros.

Por tudo isso, em oposicdo a LIEBMAN, ousamos continuar
a entender que o concurso de credores & processo incidente de
conhecimento encaixado numa execugdo singular.
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LIEBMAN supGe que o conceito de concurso de credores
que nos veio do direito classico portugués sofreu transforma-
¢do, ao deixar de ser concurso de preferéncias, para tornar-se
concurso de credores (p. 280 in fine), pois, no seu entender,
antes dessa suposta transformacdo, limitado as preferéncias,
“concebidas estas como direitos contra os credores concorren-
tes”, podia efetivamente afigurar-se como incidente; desde,
porém, que ficou também aberto aos credores quirografarios,
“portadores de titulos executérios extrajudiciais, quz déo lu-
gar a execucdo imediata” (p. 83), mudou completamente
sua natureza, quer haja de fato, quer nao, protesto pelo ratéio”
(p. 293).

Ainda néste ponto, ousamos discordar do eminente mes-
tre. A verdade € que o concurso, antes apcnas de credores
preferentes, continuou a ser de credores preferentes e previle-
giados, e passou a ser também de credores quirografarios.
Isso, porém, em nada pode alterar a nocdo, ou a natureza, do
concurso, como processo de conhecimento enire credores, pois
o quirografario que procura afastar outro quirografario exerce
acdo perfeitamente igual & do preferente que pretende remo-
ver outro preferente, isto €, tal qual como éste, bate-se por se
colocar em melhor 31tuagao, arredando do concurso alguem
que lhe esta a impedir pagamento mais vantajoso, ou integral,
de seu crédito. A insolvéncia do devedor mostra intuitiva-
mente que quanto maior fér o nimero de credores admitidos,
menor serad o quociente garantido, embora os credores sejam
todos quirografarios. A permissdo de ingresso do quirografé-
rio no concurso de credores, em nada alterou o conceito déste,
nem, muito menos, o converteu em acdo executiva. Quando
muito poderd ter aconselhado também a entrada do devedor,
para atacar, impugnar, os créditos sébre os quais antes ndo
se tenha pronunciado. Em qualquer hlpotese, com ou sem qui-
rogra.fé.rlos no concurso, o que estd em jogo entre os credores
€ a validade do crédito contra terceiros; e contra o devedor
pode haver sentenca condenatoria.

LIEBMAN exple doutrina em completa divergéncia com o
nosso direito positivo, confundindo concurso de credores com
confluéncia de execugdes e agOes executivas sébre o produto
de uma delas, ou de varias; e porisso mesmo sua teoria ndo
vem para a nocdo brasileira de concurso, a qual sempre foi,
e continua sendo, esta: € o juizo instituido entre credores do
mesmo devedor, para verificagdo e julgamento do direito, que
algum, ou alguns, dizem ter, de se pagarem primeiro (ou ao
mesmo tempo) que os outros (PAULA BATISTA) .
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9 — BuzaAm, em erudita dissertacdo, intitulada “Concurso
de Credores no Processo de Execucdo”, obra que ficard no
direito brasileiro como imperecivel monumento de saber juri-
dico, diverge de LIEBMAN, apresentando o concurso como pro-
cesso executivo cumulativo. Comeca por afirmar que trés, ou
dois, sdo os momentos fundamentais da execucdo: a penhora,
a venda e a entrega do produto; ou a penhora e a adjudicacéo,
para concluir assim: quando, em execugdo singular, sdo penho-
rados e vendidos, ou devem ser adjudicados, bens do executa-
do insolvente, terceiro credor vem promover novo processo
executivo cumulativo, contra o devedor, disputando com o exe-
quente o valor dos bens, ou éstes em espécie. Parece melhor
transcrever suas palavras:

“Isso significa que, mediante o protesto, terceiros, que
sdo credores do devedor comum, pretendem haver o seu cré-
dito disputando o preco depositado, pelo que a intervencao
déles determinara a abertura do concurso de credores. Da-se
ai ndo uma simples ampliacdo subjetiva da lide, antes a for-
macédo de um novo processo, denominado concursual, do qual
passa a depender a entrega do preco, pois enquanto néo é
julgado o concurso ndo se realizara o levantamento. Os efei-
tos da intervencao de terceiro, abrindo o concurso, sdo, por-
tanto, os de (a) propor nova lide, (b) sobreestar a entrega
do preco ao credor originario, e (c) desloca-la para o novo
processo, que € concursual”.

“Quaisquer que sejam os credores, quer os titulares de di-
vida liquida e certa, que legitime a acdo executiva, quer os
titulares de sentenca condenatéria em quantia certa, uma
véz aberto o concurso, nio mais poderdo exercer a agao
executiva ou executéria, penhorando os mesmos bens ja
penhorados na execugdo singular. Segundo o disposto no
Cbdigo, art. 1.018, deverdo, mediante o protesto, ingressar
no concurso. Isto significa que a agdo executiva, ou exe-
cutéria, que normalmente, em processo singular, confere a
penhora, em face do concurso de credores, sofre uma trans-
mutacdo em seu efeito, sem confudo, perder a natureza exe-
cutiva: confere o direito ao protesto”

“Qual a indole dessa acdo? Embora provida de sancgdo
executiva, ndo se inicia pelo ato de penhora, antes pelo
protesto, pédindo a admissdo no concurso. Sua fase neces-
saria e ultima é a entrega do produto. por inteiro ou propor-
cional, de acordo com a suficiéncia dos bens e intensidade da
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acdo. A esta denominamos agdo executiva concursual, com
o objetivo de distingui-la da outra, que é a acdo executiva
singular”.?

Mais adiante, insiste:

“O processo concursual é, por sua indole, executivo cumu-
lativo. Este é o seu elemento necessdrio. Mas pode ter uma
fase de cognicdo meramente eventual. Esta se caracteriza
pelas impugnacées que os credores podem oferecer, conheci-
da comumente pela denominacdo de “disputa entre credores”.

BuzaAip, como se V€, imagina que & margem da execucido
singular, que vinha sendo movida, surge novo processo exe-
tivo cumulativo, continente de um feixe de execucoes, inclu-
sive uma, proposta pelo exequente, que foi deslocado de sua
execucdo singular para esta cumulativa. Diz mesmo claramen-
te a pag. 34-35 que o concurso “é por indole um feixe de agoes
e de execucoes sObre os bens penhorados”. De tal sorte, a exe-
cucao singular que vinha sendo processada ficara sempre como
vara fora do feixe, enquanto para éste entrard o exequente
com outra vara. E s6 isto ja seria bastante para mostrar que,
em face da lei, da jurisprudéncia e da doutrina brasilziras, a
teoria de BuzAID é manifestamente insustentavel: ndo ha pos-
sibilidade de imaginar-se o concurso como feixe de execugdes
e agoes executivas a fluirem paralelamente em rumo ao preco
depositado em execucao singular.

O préprio BuzAD ensina muito bem que “as relaces
juridicas entre credor e devedor sdo, de ordinario, resolvidas
mediante satisfacdo espontanea pelo obrigado. O cumprimento
da obrigacao é a regra; o inadimplemento a excecao”. (p. 12).
“No direito moderno, o devedor Se obriga pecuniariamente,
mas seu patriménio € que responde (p. 13), pois “o direito
do credor, de fazer-se pagar € diverso do poder de tomar aqui-
lo que lhe nao foi pago” (p. 22). “Se o devedor ndo paga a
divida no vencimento, surge para o credor a necessidade de
recorrer ao poder judiciario, a fim de ndo sofrer um dano
injusto” (p. 25).

Ora, o credor, ndo pago espontaneamente pelo devedor,
vendo éste executado por outro credor e ndo encontrando bens
suscetiveis de penhora, que podera fazer? Pedir ao Estado
que faca aquilo que o devedor nao féz: entregar-lhe em paga-
mento, sendo a totalidade, pelo menos parte, do que lhe é devi-
do. BuzAm aceita a licio de CARNELUTTI no sentido de que o
credor tem direito processual ao quociente, ou dividendo, nao

(9) ALFREDO BUZAID — Do Concurso de Credores no Processo de
Execugdo, p. 238-239-240.
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contra o devedor, nem contra os demais credores, sim contra
o Estado, por intermédio do juiz. E o Estado que, havendo
arrecadado, ou recebido, o dinheiro do devedor, pela liquida-
cdo, que féz, de seus bens, deve désse dinheiro uma parte a
cada credor (p. 30).

O credor, portanto, ndo podendo receber do devedor, vol-
ta-se contra o juiz para obter levantamento da quantia corres-
pondente ao seu crédito; mas o juiz ndo pode mandar entre-
gar a quantia pretendida, sem verificar se a pretensido do cre-
dor € legitima, ndo s6 contra o devedor, como também, por
estar éste insolvente, principalmente em relagdo aos demais
credores.

O concurso de credores & entdo o processo adequado a
essa verificacdo. E a acdo de cognigdo, de pura verificagio,
preparatéria do pagamento, ou levantamento do dinheiro em
depdsito. Néao € leque, nem feixe de execucdes contra o deve-
dor; tanto assim que os portadores de sentencas proferidas
contra o devedor como executado embargante ndo podem dei-
xar de entrar no concurso, para que seus créditos sejam, ou
ndo, declarados validos relativamente aos demais concorren-
tes. O proprio exequente, que jA chegou ao fim da execucio
onde se vai encaixar o concurso, neste deve entrar; e pela sen-
tenca final do concurso pode até ser excluido.

E nio se pode explicar como o exequente, que ja chegou
ao fim de um processo executivo singular, tenha necessidade
de entrar noutro processo executivo cumulativo, movido con-
tra o0 mesmo executado, conforme a imaginacido de BUZAID,
pois processo executivo, seja cumulativo ou singular, s6 pode
existir entre partes: exequente e executado.

Téao obcecado ficou ésse eminente autor pela idéia de exe-
cucao cumulativa, que ndo trepidou em afirmar que o concurso
de credores pode ter uma fase de cognicdo meramente even-
tual (p. 240) . No seu entender, pode haver concurso de cre-
dores sem fase de cognicdo, porque sua natureza é executiva,
concentrada na entrega do preco ou na adjudicagdo dos bens.
Mas, basta ler os arts. 1.017 a 1.030 do Cdédigo de Processo
Civil para se ver que o concurso de credores nada, absoluta-
mente nada, tem de executivo. Ao contrario do que supde
BuzAID, o processo de cognicdo, que no concurso se encontra,
nio é eventual, no sentido de casual, fortiito, contigente, in-
certo, que pode, ou ndo, existir, pois, na realidade, s6 nessa
fase de cognicdo estd todo o concurso de credores. Este, fora
da cognicdo, ou sem a cognicdo, ndo existe. Se desde a instau-
racdo do concurso até seu julgamento final, ndo se pratica
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qualquer ato executivo; se a sentenca que fecha o concurso,
extinguindo a relacéo processual de cognicdo, é de pura verifi-
cacdo e classificacdo de créditos, como sera possivel insistir
em que o concurso de credores é processo executivo? O con-
curso de credores nada tem de acdo executiva, ainda mesmo
quando ai se admita a presenca do devedor, a impugnar cré-
ditos, por ser mais conveniente e 1til, mais rapido e mais eco-
némico, ouvi-lo durante o concurso, do que depois d= julgado
éste, pois, como todos sabem, mesmo nas execucdes, os embar-
gos do executado sdo discutidos e julgados em processo de
cognicdo, alias por éle proposto, como autor.

Basta considerar que pode haver concurso de credores,
sem possibilidade de defesa do devedor, para se ver que ésse
processo nido pode ser continente de acdo executiva cumulati-
va contra o devedor. Suponha-se que um credor quirografario
obtenha sentenca condenatéria, penhore bens do devedor, e os
embargos & penhora sejam julgados improcedentes. Pela arre-
matacéo, verifica-se que os bens penhorados nado foram sufi-
cientes para extinguir o débito. O devedor estd insolvente,
mas ha outra execucdo de quirografério, contra o mesmo deve-
dor, baseada em titulo simulado. Protesta, entdo, aquele cre-
dor por concurso; e neste ev'dentemente o executado nédo tera
possibilidade de articular mais nada, porque em ambas as exe-
cucdes seus embargos ji foram julgados improcedentes. No
concurso, um dos exequentes vai atacar o titulo do outro, e
com ésse ataque nada tem a ver o devedor executado, porque
sua responsabilidade processual é integral por qualquer das
execucoes, nio podendo alegar a simulacdo de que éle mesmo
participou. Que acdo executiva cumulativa serd essa, de um
credor contra outro, e em que o executado ndo pode oferecer
embargos? Como dizer-se que cada um dos concorrentes foi
deslocado de sua execucdo singular para nova agido executiva
cumulativa contra o executado?

Se o préprio BuzAIp assinala como “momentos fundamen-
tais” da execucéo: a penhora, a venda e a entrega do produto,
ou a adjudicacdo, como pode admitir acdo executiva cumula-
tiva, sem penhora, sem venda, sem entrega do produto ¢ sem
adjudicacdo? Sim, porque nada disso se faz durante o con-
curso: a penhora e a venda se fazem antes, a adjudicacdo e a
entrega se fazem depois; o concurso fica no meio, isto é, in-
tercalado, como processo de cognicdo incidente, numa das
execucoes.

Para apresentar o concurso como feixe de execugodes
acumuladas contra o mesmo devedor, BuzAmp afirma que cada
concorrente inicia a sua execucdo pelo protesto, o que logo
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entra em choque com o disposto nos arts. 1.021 e 1.025 do
Cédigo de Processo Civil que mostra comecgar o concurso pela
citagdo dos credores. Pelo protesto néo se inicia o concurso, e
sim apenas o credor se inscreve como candidato. Protesto é
firme propésito, ou afirmacio solene, de pretender concorrer,
pelo que protestar por concurso vem a ser declarar solenemente
o firme propésito de instaurar o concurso, ou de participar
déste, em ocasido oportuna. Sem divida, essa declaracio pro-
duz o efeito de impedir o levantamento do preco (art. 1.022
do Cédigo de Processo Civil), mas isso néo significa que pelo
protesto se inicia o concurso, mesmo porque os protestos podem
ser fe'tos em datas diferentes. Além disso, o exequente parti-
cipa do concurso, e por este ndo protesta. Mais ainda: pode
haver concurso de credores sem protesto, sem se falar no caso
do art. 929 do Cédigo do Processo Civil, na hip6tese dos arts.
947 e 977 § 2° letra ¢ do mesmo cédigo.

A teoria de BuzAm se funda na suposicdo de que, por ser
a entrega do produto, ou a adjudicacdo, momento fundamen-
tal da execucdo, ato essencialmente executivo, a esséncia exe-
cutiva désse ato impregna todo o processo do concurso, que
lhe é anterior. Mas é preciso ver que a entrega do produto, ou
a adjudicacdo, é fase final da execugdo singular, é o tltimo
“momento fundamental” da execucdo onde se emcaixa o con-
curso como incidente de cognigdo.

O credor concorrente vem pedir ao juiz que nido entregue
ao exequente todo o produto de sua execucdo. E assim como
os préprios embargos do executado suspendem o curso da exe-
cucdo, como incidente de cognicdo, sem que os “momentos
fundamentais” da execucéio onde surgem lhe transmitam sua
esséncia executiva, assim também o processo do concurso de
credores suspende o curso da execucdo singular, sem que os
“momentos fundamentais” desta lhe transmitam qualquer
esséncia executiva. O processo dos embargos do executado
apenas externamente esté ligado ao da execugdo, ndo, porém,
internamente, pois é incidente de conhecimento, que suspende
a execugdo, entrando o executado a agir como autor, em nova
instdncia sbbre a mesma causa. O concurso de credores é,
também, incidente de cognicdo, que suspende o curso da
execucdo onde se encaixa, para se verificar, ou resolver, a
quem deve ser entregue o produto dessa execucdo. As ativida-
des judiciais de conhecer e de executar sdo essencialmente
diversas, e uma ndo pode transubstanciar-se na outra, ainda
quando estejam misturadas no mesmo processo. Ora, no con-
curso de credores, desde sua instauragdo até sua sentenca
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final inclusive, nem um ato de execucao se pratica: o concur-
8o, como processo de conhecimento, é um todo, completo. Pre-
cede a adjudicacdo, ou a entrega do produto, e nesta inflie,
como processo preparatorio, entretanto a natureza executiva
da entrega do produto, ou da adjudicacdo, jamais poderad con-
verter o concurso de credores em processo executivo, seja de
que espécie for. E o eminente professor BUZAID pretende des-
locar o0 momento final da execug¢do singular, onde se encaixa
o concurso, para outra imaginada execucdo cumulativa, supon-
do que um ato judicial de execu¢ao pode converter em executi-
vo um juizo de conhecimento, quando isto € intuitivamente
impossivel.

Ainda mesmo quando admitida a entrada do devedor no
concurso de credores, para impugnar créditos sdbre os quais
ainda ndo tenha sido judicialmente ouvido, a discussdao e jul-
gamento da pretensdo do credor e da contestacdo do devedor
nao convertem algumas das varetas do leque imaginado por
LIEBMAN, ou algumas das varas do feixe idealizado por BUZAID,
em acdes executivas. Em primeiro lugar, o concurso ndo €
processo instaurado principalmente contra o devedor, sim pre-
cipua e necessariamente entre credores, uns contra os outros.
E de poder o devedor atacar créditos, por assim dizer, longi-
tudinalmente, o fundamento principal do concurso nao deixa
de ser a possibilidade de atacarem os credores os mesmos cré-
ditos, por assim dizer, transversalmente, em razdo da insolvén-
cia do devedor. O objeto direto do concurso é a validade de cada
crédito relativamente a terceiros, que sdao os concorrentes,
nada importando que o objeto indireto possa ser eveniual-
mente o vigor deste, ou daquele, crédito, relativamente ao
devedor. Certo crédito pode ser valido contra o devedor, e
inoponivel a terceiro, credor concorrente. BUZAID, como gran-
de mestre, que é vé corretamente que: estando o devedor
insolvente, pode o credor portador de titulo que dé direito a
acdo executiva ficar tolhido de intenté-la, por ndo encontrar
bens penhoriveis; mas logo em seguida passa a imaginar in-
fundadamente que a acdo executiva, que normalmente confere
direito a penhora, “em face do concurso de credores, sofre
uma transmutacdo em seu efeito, sem contudo perder a natu-
reza executiva: CONFERE DIREITO AO PROTESTO” (pag.
240) ; e vé, entdo, no concurso, um feixe de execucdes e de
acoes executivas contra o devedor. Entretanto, conformemen-
te ao que estd na lei e ao que acontece na pratica, o que se
deve dizer é que, nesse caso, o credor ndo pode mais exercer
sua acdo executiva, por falta de bens penhoraveis, mas em
compensacdo, sem qualquer prejuizo, até mais rapidamente,
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poderé servir-se do préprio processo do concurso, que é de cog-
ni¢do, para, ao mesmo tempo, acionar o devedor, obtendo sen-
tenca condenatéria exeqiiivel, tal qual como acontece em agéo
ordinaria de cobranca, e sujeitar seu crédito a exame e impug-
nacado dos demais credores. BuzAip, mostrando o concurso de
credores como execucdo cumulativa contra o devedor, desvir-
tua sua principal finalidade, que é a de verificar a oponibili-
dade do crédito de cada concorrente aos demais. O concurso
de credores, no Brasil, sempre foi, e é, processo que se desen-
volve entre credores simultaneamente como autores e réus, em
acdo dupla. Em segundo lugar, a apreciacdo judicial da rela-
cdo obrigacional entre o credor e o devedor, dando lugar a
condenacdo déste a pagar o débito, ndo pode transformar o
processo de cognicdo em processo executivo. A teoria de
BuzAID estd implicitamente assentada na suposicio de que 86
se pode receber d'nheiro em juizo por meio de acdo executiva,
quando isto ndo é exato. Apds o concurso, o juiz manda entre-
gar dinheiro do devedor aos credores incluidos pela sentenca
final, mas o concurso ndo é acdo executiva, nem execucdo de
sentenca. Acabado o concurso, o credor incluido pede levan-
tamento da quantia correspondente a seu crédito, ou adjudi-
cacdo, mas este pedido ndo caracteriza como processo executi-
VO 0 concurso que antes se extinguiu.

Esse eminente autor tdo enleado foi pela idéia de acdo
executiva que postergou a estreita afinidade entre a entrega
de dinheiro apés o concurso de credores e depois da acdo de
consignacdo em pagamento intentada por haver ignorancia,
ou davida, sébre quem deva receber, aparecendo mais de um
pretendente. Disse até que o legislador ndo foi feliz em man-
dar observar nesse caso o processo do concurso (pag. 198),
quando, na verdade, o legislador andou acertadamente.

10 — Acdo é direito ptiblico subjetivo do cidaddo contra
o Estado, para déste obter protecdo juridica (GoLDSCHMIDT).
Basta a existéncia da relacdo social, de fato, impropriamente
denominada direito subjetivo, para que a acéo exista em potén-
cia, ndo como elemento dessa relacdo social, desse fato, ou
direito subjetivo impropriamente dito, mas como direito sub-
jetivo diverso, ptblico, do mesmo titular daquela relacdo soci-
al. Qualquer anormalidade na relacdo social, na situacdo de
fato, ameacada ou violada, determina o poder de reacdo, no
sentido de defesa. E esta se manifesta objetivamente pela
intervencdo do poder publico, sempre que o fato oficialmente
verificado legitime tal interferéncia, porque os particulares
nao podem fazer justica pelas préprias maos. Ameacada ou
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violada qualquer situacdo de fato juridicamente apreciavel,
o titular desta, ndo podendo fazer justica pelas préprias méos,
toma a posicdo de sujeito ativo, e o Estado, em regime de jus-
tica publica, se encontra na posicdo de sujeito passivo, como
devedor de protecdo aquela situacao de fato, ameacada ou vio-
lada. O poder de pedir a protecdo do Estado é que se chama
direito de agdo.

O concurso de credores, portanto, é o remédio que tem o
credor para exercer esse poder de pedir ao juiz que lhe garan-
ta, sendo todo o valor de reu crédito, pelo menos uma parte
do valor dos bens do devedor, impedindo outros credores de
lhe desfalcarem esse quociente. Assim é que, na instancia do
concurso, cada um dos credor:s é autor e os demais sdo réus,
reciprocamente; e a relacdo processual complexa se estabelece
da secuinte forma: cada credor concorrente (inclusive o exe-
quente, que de’xou a4 margem sua execucdo) baseado em seu
respectivo crédito. na insolvéncia do devedor, e no principio
de que os bens déste sdo garantia comum, exige do juiz, por-
que ndo pode conseguir pelas préprias méaos, que faca cada um
dos outros credores respeitar, como deve, a parte que preten-
de retirar do produto dos referidos bemns. O juiz, 6redo do
Estado, em regime de justica plblica, é o sujeito passivo da
relacdo processual; cada credor concorrente, como autor, é
sujeito ativo dessa relacido, e como réu é também suieito ativo
dessa mesma relacdo que, no caso, &€ complexa. Os credo-
res sdo partes, e entre as partes ndo ha relacdo nrocessual:
esta com pluralidade de partes se forma em &ngulo, f'cando
no vértice o juiz, como tinico suijeito passivo, e nos lados as
partes litigantes como sujeitos ativos.

O objeto do concurso de credores consiste apenas em veri-
ficar qual seja a parte do valor, insuf‘ciente para todos, que
deve tocar a cada um. O fim dos credores concorrentes é,
claro, o de receberem o que lhes é devido pelo executado. mas
na instincia do concurso esse fim é mediato, remoto, indireto,
distante, no’s ndo é nesta instdnr~ia que hdo de cobrar e rece-
ber o devido, mas em instdncia de execugdo, depois de encer-
rado o concurso.

No concurso, que ndo é acdo de cobranca, os credores,
inclusive o exeqiiente, ndo vém pedir levantamento de dinhei-
ro, ou adjudicacio de bens: cada qual visa exclusivamente
obstar, impedir, embargar entrega de dinheiro, ou adjudicacéo
de bens, a que julea ter direito. A éste respeito é estreita e
manifesta a afinidade existente entre o concurso de credores
e os embargos de terceiro senhor e possuidor. Aqui, para evi-
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tar mal entendidos, deve ficar bem claro que nio se esta afir-
mando que concurso de credores seja a mesma coisa que em-
bargos de terceiro; apenas, para esclarecer o assunto, esté
sendo apontada certa analogia entre os dois processos; e ana-
logia, como se sabe, é relacdo de semelhanca entre coisas dife-
rentes.

O concurso ndo é acdo de cobranca de divida: o credor
ndo se apresenta para cobrar judicialmente o que lhe é devido,
mas apenas para impedir que outrem se apoderz da parte dos
bens do devedor correspondente a seu crédito, parte essa que
continuara deos1tada até que a acdo de cobranca se volte, ou
que a execucdo do exeqiiente continte, contra o executado, de-
pois de ]ulgado o concurso. Relativamente a cobranca judicial,
o concurso € processo preparatério. E justamente por isso sua
sentenca fnal apenas exclue os créditos imprestaveis e clas-
sifica os bons; mandando organizar o plano de distribuicido do
dinheiro em depdsito, ou mandando fazer a necesséaria conta e
apurando as preferéncias se caso for de se fazer adJudlcagao
dos bens (arts. 1.028 e 1.030) .

11 — Visto, como ficou, que o concurso de credores néo
é litigio com o devedor executado, ndo é execucdo de sentenca,
ndo é juncdo incidente de execucbes contra o mesmo devedor,
nem confluéncia de acGes de cobranca, porque autores e réus
sao os credores, que uns aos outros nada devem; visto, como
ficou, que o concurso de credores é juizo de conhecimento, em
relacdo processual auténoma; juizo de verificacdo, onde apare-
cem os credores reclprocamente como autores e como réus;
deve-se agora examinar se o devedor, o executado, pode, ou
ndo, participar désse processo entre credores. Evidentemente
o devedor nao pode concorrer com seus credores, mas isto nao
obstante sustentam muitos bons autores que o executado pode,
e até deve, intervir no processo de concurso de credores.

AFONSO FRAGA, por exemplo, afirma que & manifesto o
direito que assiste ao executado para intervir no concurso, ata-
cando créditos, no mesmo prazo, ¢ pela mesma forma que os
concorrentes, removendo supostos credores admitidos por con-
Itio com legitimos: para absorcido total do produto da praga.l®
E néste sentido o Coédigo do Processo Civil e Comercial do
Distrito Federal era expresso: “Ao executado € permitido. ..
dizer por peticdo sdbre as reclamagOes apresentadas por seus

(10) AFONSO FRAGA — Teoria e Prdtica na Execuc¢lio das Sentengas,
p. 312.
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credores, juntando documentos, se os tiver” (art. 1.102, para-
grafo tnico) . O Coédigo de Processo Civil ndo fala em citacdo
do executado para o concurso, nem faz referéncia ao executa-
do nos arts. 1.025 e 1.026, falando apenas no art. 1.025,
paragrafo tnico, in fine, que “as alegagdes e impugnacoes fica-
cardo em cartério, pelo prazo de cinco dias, para exame dos
interessados”. E dai a davida, porque ninguem jamais discor-
dou de que é legitimo e respeitavel o interesse do devedor em
impz:dir que supostos credores se apoderem de seu dinheiro, ou
de seus bens; e seria absurdo que o direito permitisse entregar
dinheiro, ou adjudicar bens do executado, a credores cujas
pretensdes ndo puderam ser contestadas pelo mais direito inte-
ressado em contestd-las, que é o devedor, proprietario dos
bens. E essa diuvida consiste apenas em resolver se o executa-
do deve ser ouvido durante o concurso, ou depois déste, se ndo
houver sido antes. A questdo € apenas de momento, ou opor-
tunidade; porque a defesa é indispensével, e disto ninguém
duvida.

A tradicdo do direito brasileiro é no sentido de se ensejar
essa oportunidade apdés o concurso. PEREIRA E SOUZA, nas Pri-
meiras Linhas, edicao de 1836, dizia: “recebidos os artigos,
contestam-se mutuamente (sdo neste concurso autores e réus,
reciprocamente, todos os concorrentes, formando cada um os
seus artigos de pref:réncia, contestando depois os dos ou-
tros), e se procede segundo a forma regular até a final sen-
tenca (esta forma é a ordindria; a razido disto € porque a
demanda ja ndo é com o executado, mas é privativa dos credo-
res entre si, que instituem um novo juizo”).! Em a nota 940,
da mesma obra, diz'a textualmente: “ a parte que obteve a
sentenca no juizo da preferéncia ndo pode levantar o dinheiro
do depdsito sendo em virtude de sentengca que extraiu do pro-
cesso” . Ainda na edicdo de 1879 se encontra o seguinte: “Nas
causas executivas, em que, pelo privilégio da divida, se comega
por penhora, basta esta sem sentenca, para o credor privile-
giado entrar em concurso; mas depois de sua graduac¢do, sem-
pre necessita de sentenca para poder receber o dinheiro depo-
sitado” (nota 940). TEIXEIRA DE FREITAS anotando PEREIRA E
SouzA, na edicdo de 1879, indica as pecas que deve conter a
carta de sentenca de artigos de preferéncia (nota 708), assunto
também contido no art. 1.211 da Consolidacdo de RIBAS, e no
art. 486 do Regulamento 737 de 1850. E tudo isso mostra,

(11) PEREIRA E SOUZA — Primeiras Linhas, edicio de 1836, nota 940,
Tomo III, p. 85; edicdo de 1879, Tomo III, nota 708, pdg. 7, nota 845
in fine, p. 90 e pag. 92.
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isto &, conduz a entender-se que o procedimento dos concor-
rentes contra o devedor, assim como a defesa déste contra
aquéles, era posterior ao concurso. Se éste ndo era execucéo,
mas agdo ordindria, privativa dos credores entre si; se qual-
quer concorrente, para poder levantar o dinheiro do depodsito
precisava de carta de sentenca extraida do processo do con-
curso; se carta de sentenca néo serve para outra coisa que néo
seja basear uma execucdo; parece claro que a atividade exe-
cutiva dos concorrentes contra o executado foi sempre, como
continua sendo, posterior ao concurso. E o momento de ser
3xecutado € que se afigura oportuno para o devedor se defen-
er.

RAMALHO também dizia: “Finda a contestacido, segue-se
a réplica e a tréplica, observando-se a rzspeito déste incidente
a forma do processo ordinario; porque ndo é com o executa-
do, e sim com os credores entre si, que se institue um novo
juizo”.12

E ainda em 1923, ensinava MARTINHO GARCEZ: “Nio é
necessario ser citado o executado, nem pode ser éle ouvido no
concurso”’ .13

Por tudo isso, foi que o Cddigo do Processo Civil do Es-
tado de Minas Gerais, no ano de 1922, estabilizou o direito
jurisprudencial, ndo admitindo no concurso de credores a in-
tervencdo do devedor. No art. 1.415 s6 mandava citar os
credores; no art. 1.416 s6 permitia articulados de credores,
no prazo de cinco dias; e no art. 1.417 somente admitia im-
pugnacoes de credores articulantes, com esta clausula bem
significativa: “podendo também o exeqiiente oferecer artigos
e contestar os artigos dos outros credores em ultimo lugar e
dentro de igual prazo”. Nao havia, portanto, lugar nem tempo
para o executado articular e contestar.

Confessamos que em nossos modestos Comentéarios ao Co-
digo de Processo Civil ndo vimos modo de libertar-nos do péso
dessa tradicdo. Nao encontrando nos arts. 1.025 e 1.026 do
Cédigo de Processo Civil qualquer referéncia ao executado,
supuzemos que a defesa déste sé pudesse ser articulada apds
0 concurso» por ocasido de pretender o concorrente nao exe-
giiente levantar o produto da arrematacdo, ou adjudicar os
bens. Por isso foi que escrevemos: a acao do executado contra

(12) RAMALHO — Praxe Brasileira, edicio de 1869, p. 690.
(13) MARTINHO GARCEZ — Das execugbes de sentencas, vol. II,
p. 59.
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os credores concorrentes &€ sempre posterior ao concurso. En-
cerrado éste, pela sentenca final, os credores que triunfaram
(a ndo ser o exeqiiente s6 podem obter, nos mesmos autos,
levantamento de dinheiro, ou adjudicacdo do que foi reserva-
do para seu crédito, com o consentimento do devedor. Se éste,
ouvido, ndo concordar, sera remetido o credor concorrente
para a via execut.va, e tera, entdo, de assinar ao d.vedor, em
auto apartado, baseado em mandado executivo, o quinqiiidio
legal para embargos, visto que o devedor, ndo podendo repelir
por si a pretensdo do credor, tem a faculdade de submeter sua
pretensdo ao conhecimento, apreciacido e tutela do Poder Judi-
ciario. E o credor tem que ass.nar ésses cinco dias para em-
bargos, sem penhorar a parte que pretende lhz competir, por-
que, embora, pelo julgamento do concurso, a penhora se re-
traia e se limite & parte do exeqiiente, continuam em depésito
judicial as partes dos concorrentes, e a repeticio de atos de
apreensdo e depdsito de bem ja aprzendido, ou dinheiro ja
depositado, ser.a aparatosa inutilidade.

O sistema anterior, pelo menos no Estado de Minas Garais,
era ésse, e funcionava sem transtornos irremediaveis. Nao
havia sequer o embargo imaginado por JLIEBMAN, néstes ter-
mos: “Se fosse exato que a contestagdo do executado s6 pode
ser suscitada depois de julgado o concurso, a quem aproveita-
ria a exclusdo de um credor? O ilustre magistrado e comenta-
dor do Cédigo ndo o diz, embora seja questdo importante; ao
devedor, evidentemente ndo, mas se aos credores, em que for-
ma, visto como o concurso ja estaria terminado”?.14 A respos-
ta é facil: a forma serda a mesma pela qual os credores se
beneficiam quando a sentenca sobre o concurso manda incluir
determinado credor, e por férga de recurso o Tribunal de Jus-
tica manda depos exclui-lo. E o que se encontra no art. 1.029
do Cédigo de Processo Civil.

Entretanto, atento reexame do assunto, provocado pela
critica serena e inteligente, com que fomos honrados pela
publicagdo de nossos Comentarios, mostra que, ndo por ser
légico, sim por ser mais conveniente, deve-se ouvir o executa-
do durante o concurso, e nao depois déste, tal como antiga-
mente se fazia.

Simétrico serd impedir que o devedor intervenha no con-
curso de seus credores; logicamente, solugdo exata serd ouvi-
-lo sempre apdés o concurso; mas acontece que o direito nada

(14) ENRICO TULLIO LIEBMAN — Processo de Execucgdo, p. 298.
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tem a ver com a logica, e sim deve ser conforme & vida. No
expressivo dizer de JOHN Wu, “o ambito do direito é maior
que o da logica, e a vida abrange mais que o direito, pelo que
éste deve positivar-se em termos de refletir, com a maior apro-
ximacéo possivel, o sentido da vida em agédo”.1® J& os romanos
diziam jus est ars boni et aequi, isto é, o direito é a sistema-
tizacdo do que é conveniente e util. Além disso, tratando-se
de norma processual, de contetido técnico juridico, instrumen-
tal ou secundaria, que s6 existe em funcdo de outra, a solu-
cdo mais facilmente pode fugir da légica para se ajustar ao
que for mais conveniente e 1til; alids a nobre fungdo da dou-
trina e da jurisprudéncia é precisamente a de vivificar e me-
lhorar a lei, adaptando-a ao direito.

LoPES DA COSTA viu claramente a convzniéncia de se ouvir
o executado durante o concurso, encontrando na palavra “inte-
ressados” empregada pelo art. 1.025 porta entre-aberta por
onde se podera deixar que entre o devedor no processo, “fugin-
do da iniquidade que, do lado de fora, o estd esperando”; e
JORGE AMERICANO, com ésse mesmo espirito de justica, diz:
“dispensa-se a citacdo do devedor, para o concurso de credo-
res, porquanto a citagdo inicial vale para a causa e seus inci-
dentes, um dos quais é o concurso de credores”.l” E preferivel,
porém, nio adotar qualquer désses raciocinios. O que se deve
dizer é que o Coédigo de Processo Civil ndo manda citar o deve-
dor para o concurso; e que a palavra “interessados” foi empre-
gada no art. 1.025 com exclusiva referéncia aos credores;
mas, isso ndo obstante, deve-se citar o executado para o con-
curso, e admitir que ali impugne os créditos dos concorrentes,
porque o direito ndo consente que o devedor de:xe de ser ouvi-
do; e é mais conveniente e util, mais rapido, mais econémico,
ouvi-lo durante o concurso, do que depois de julgado éste. De
tal sorte, interrompe-se a tradigdo que foi mantida pelo Codi-
go de Processo Civil, porque o legislador faz leis, contudo néo
faz dirzito.

(15) JoHN C. H. WU — Foutain of Justice, p. 178.

(16) ALFREDO DE ARAUJO LOPES DA COSTA — Direito Processual Civil
Brasileiro, vol. IV, p. 225.

(17) JORGE AMERICANO — Comentdrios, vol. IV, p. 399.



