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Capitulo 1

¢ Teoria Geral da Tutela Jurisdicional
Executiva

1. Introducao

A sociedade ¢ regida por uma série de normas que incidem
invariavelmente sobre a conduta humana. Algumas delas, como as que se
relacionam a moral, aos costumes ou a religido, geram, para quem as
desrespeita, apenas uma desaprovagdao social. Contudo, o Estado
estabelece que a inobservancia referente a algumas regras de conduta
pode acarretar mais do que uma mera censura. Assim, como todas as
regras devem ser cumpridas, ¢ necessario se estabelecer um mecanismo
para que se possa garantir o seu cumprimento no plano pratico. Esta
forma de garantir a realiza¢do da regra denomina-se sangao.

A sancao objetiva tornar real a vontade do Estado sem que se torne o
cumprimento das regras apenas uma vontade em potencial.

A sangdo juridica € uma espécie do género sancdo. Ela tem por
objetivo estabelecer o cumprimento de determinadas regras quando
enquadradas no processo. A san¢do podera ser penal ou civil. Se o
comportamento, dito ilicito, recebe da lei a defini¢do de crime, pode-se
dizer que a sancao incidira sobre o agente na forma de punicao.

Contudo na esfera civel a sancdo tem por escopo principal ndo a
punicao (que por vezes pode se manifestar em multa, como a dos arts. 14,
18 ¢ 600 do CPC), mas o cumprimento da obrigacdo por meio do seu
patrimonio (execucdo indireta) ou por meio de mecanismos para
estimular o cumprimento espontaneo ou o resultado pratico equivalente
(execugao direta).



Desta forma, enquanto na esfera penal a san¢do tem como efeito
predominante a puni¢do, na esfera civel ¢ a reparagao.

Contudo a sancao ¢ regra de carater genérico e abstrato. Somente
poderd ser aplicada pelo Estado quando se puder comprovar a existéncia
de um direito (fato juridico ocorrido) e a sua consequente previsao no
ordenamento (fundamentag¢ao juridica) comprovando a tipicidade.

Assim o Estado cria mecanismos para que a parte possa levar esta
pretensao (fato) ao judiciario e estabelecer o devido enquadramento da
norma geral (fundamento juridico). Diante da subsuncao do fato, a norma
esta autorizada a incidéncia da sancao.

Estes mecanismos objetivam eliminar as crises previstas no
ordenamento. As crises em que se pode levar a busca da tutela
jurisdicional sdo de trés ordens: a) a crise da certeza juridica (em que se
deseja um provimento declaratorio); b) a crise da situacao juridica (em
que se requer um provimento constitutivo); e c) a crise do adimplemento
(em que se postula um provimento condenatorio).

As duas primeiras constituem tutelas autossuficientes, pois ndo
dependem de ulterior atividade jurisdicional para a produgdo dos seus
regulares (e definitivos) efeitos. A mera declaragdo ou a mera
constituicdo ja proporcionam, no plano pratico, a tutela pretendida (ndo
se nega que tanto uma como outra conferem o efeito anexo de
condenagdao em custas ¢ honorarios a ser executada nos termos do art.

475-J do CPC).

A sang¢do atua com a mera sujeicdo do agente a nova situacao juridica,
constatada ou decretada.

Contudo, a crise do adimplemento somente podera ser cumprida com
a vontade do condenado. Como este “agir” ndo costuma ser realizado na
pratica, a lei confere mecanismos para que, em atividade ulterior,
viabilize-se a pratica de atos materiais tendentes ao cumprimento.

Estes mecanismos, tendentes a proporcionar no plano pratico o
cumprimento efetivo daquilo previsto no titulo executivo, denominam-se
execucido. Portanto executar é satisfazer. Execucgdo ¢ a pratica de atos
dispostos pelo Estado para realizar materialmente o direito declarado no
titulo. Ndo se objetiva com a execucao conferir direitos (competéncia
afeta aos processos/fases cognitivas e ao legislador quando cria a eficacia



abstrata dos titulos executivos extrajudiciais), mas apenas outorga-los a
quem possui uma situagdo juridica de vantagem.

E importante frisar, portanto, que a jurisdi¢io ndo ¢ apenas dotada de
instrumentos para declarar o direito (jurisdi¢do), mas também para
permitir a efetivacao do que foi decidido.

Contudo, nem s6 as decisoes jurisdicionais conferem ao portador do
crédito o direito a atuagdo da sancdo. A lei confere a determinados
atos/negocios juridicos eficacia executiva para que se possa,
independentemente da declaragdo da existéncia do direito material,
conferir ao titular da situagdo de vantagem prevista no titulo
(representativo do ato ou negocio) a atuacdo da sangao.

2. A execugao no codigo de processo civil —
classificacao

Estabelecer uma classificagdo da tutela jurisdicional executiva ¢ a
melhor forma de apresentar sua estrutura — ainda que de maneira
perfunctdéria — para que se possam compreender as questdes que serdo
enfrentadas com mais profundidade no caminhar dos capitulos.

2.1 Quanto a origem do titulo

Os titulos executivos podem ser judiciais (CPC, art. 475-N) ou
extrajudiciais (CPC, art. 585). Titulos executivos judiciais sdo aqueles
produzidos dentro de um processo por meio de atividade jurisdicional. Ja
os titulos executivos extrajudiciais sao aqueles atos produzidos fora de
um processo em que a lei confere eficicia executiva e foram
formalizados por ato de vontade das partes (ou somente de uma, como a
certiddo da divida ativa, CPC, art. 585, VII).

Todos permitem a execucao for¢ada. Tal equiparacao se deu com o
Codigo de Processo Civil de 1973, pois no regime anterior do CPC/39
apenas os titulos executivos judiciais poderiam ser executados de
maneira direta (acdo executoria). J& os extrajudiciais eram apresentados
em um processo hibrido: cognitivo-executivo (agdo executiva).

Contudo esta distingdo (fopoldgica por terem sido produzidos dentro
ou fora de um processo judicial) ndo ¢ plenamente satisfatoria: e isso



porque ha titulos produzidos dentro do processo considerados
extrajudiciais (crédito dos auxiliares de justica aprovados por decisao
judicial, CPC, art. 585, VI) e titulos que ndo foram produzidos por
atividade jurisdicional (a0 menos tipica se se considerar a arbitragem
sucedanea de jurisdi¢do), como a sentenca arbitral (CPC, art. 475-N, IV).

Assim esta primeira distingdo ¢ apenas um referencial. O melhor
modo de distingao destes titulos ¢ pela forma como sdo executados: os
extrajudiciais por meio de processo auténomo e os judiciais por meio de
cumprimento de sentenga (a despeito de algumas sentencas como a
arbitral, estrangeira e penal condenatéria gerarem a criagdo de novo
processo, na medida em que a sua criacao se deu fora do ambiente civel.
Contudo, seu procedimento segue o cumprimento de sentenca, € nao as
regras (que podem ser aplicadas subsidiariamente) previstas no Livro II
do Cédigo de Processo Civil).

A classificagdo assume especial importancia a partir de 2005 com a
ruptura da unidade procedimental para o cumprimento destes dois
titulos. Antes, a execugdo para estas duas modalidades de titulo era
uniforme. O executado era citado para pagar em vinte e quatro horas ou
nomear bens a penhora. O que diferia um procedimento do outro era a
cogni¢ao nos embargos a execugdo: na execucao de titulo extrajudicial a
cognicdo era livre, permitindo ao executado embargante suscitar
quaisquer matérias que entendesse necessarias para impedir a atuacao do
titulo sobre sua esfera juridica.

Ja os embargos de titulo judicial (antiga redacdo do art. 741, CPC)
possuiam cogni¢do limitada, na medida em que o executado ja tivera na
via de conhecimento a possibilidade de se insurgir contra o crédito que se
materializou naquele titulo. Desta forma sua argumentacao se limitava,
em regra, a questdes posteriores a formacao do titulo.

Esta diferenca ainda ¢ sentida na redagdo dada ao art. 475-L, que
regulamenta, desde 2005, as matérias veiculdveis na impugnacao contra

execucao baseada em titulo judicial. O art. 745 também foi alterado, mas
pela Lei n. 11.382/2006.

2.1.1 Vasos comunicantes



O sistema processual executivo ndo pode ser visto como um
compartimento estanque. Tanto os diversos modelos executivos
dependem (no plano procedimental) um do outro para sua efetiva
realizacdo, como a execucao (agdo ou fase) depende das regras gerais da
atividade cognitiva para suplementar aquilo que lhe € omisso.

Desta forma, dois artigos assumem especial relevancia no
ordenamento juridico: os arts. 475-R e 598 do CPC. Estabelece o
primeiro artigo: “Aplicam-se subsidiariamente ao cumprimento da
sentenga, no que couber, as normas que regem o processo de execuc¢ao de
titulo extrajudicial’. E o segundo: “Aplicam-se subsidiariamente a
execucao as disposi¢oes que regem o processo de conhecimento”.

O que ocorre nessas duas regras ¢ o estabelecimento de “vasos
comunicantes” entre o Livro I do CPC, que regulamenta o “processo de
conhecimento”, a parte de cumprimento de sentenca, ¢ o Livro II, que
tem por objetivo disciplinar o “processo de execugao”.

Nesses dois artigos permite-se colher material procedimental se, e
quando, houver necessidade. Desta forma, o cumprimento de sentenca, a
despeito de estar hospedado no Livro I, podera — até mesmo pelo
autorizador art. 475-R — socorrer-se do Livro II para regulamentar
situagdes nao previstas (v.g., fase da penhora, expropriacdo, pagamento
etc.). Assim, a via ¢ de mao dupla: a execucdo de titulo executivo
extrajudicial poderd utilizar-se de regras da fase de conhecimento ou
mesmo do cumprimento de sentenga.

Desta forma, a execugao de titulo judicial, que durante 30 anos viveu
no Livro II, ainda sofre os influxos procedimentais da execucao de titulo
extrajudicial (CPC, art. 475-R). O contrario ¢ igualmente verdadeiro:
como a execugao de titulo judicial é procedimento mais novo e esta mais
rente as novas realidades sociais, nada impede que a execugao do Livro II
possa tomar emprestados atos executivos criados para alimentar o
cumprimento de sentenga (CPC, art. 598).

Evidente que este “transporte” ndo ¢ incondicional e depende de
chancela jurisprudencial. Desta forma, saber se a moratoria processual
(CPC, art. 745-A) se aplica a execugdo de titulo judicial ou se a
constitui¢ao de renda (CPC, art. 475-Q) tem incidéncia nas execugoes de
titulo executivo extrajudicial.



2.1.2 Quanto a autonomia

Conforme dito no item 2.1.1, até 2005 a execucao nao estabelecia
diferencas entre os distintos titulos executivos apresentados em juizo.
Criava-se, por assim dizer, um modelo procedimental Unico para o
cumprimento, independentemente de sua natureza. A Unica diferenca
residia na resisténcia do executado: a despeito de a defesa ser a mesma
(embargos a execugdo), a cogni¢do do magistrado era livre quando se
tratava de titulo executivo extrajudicial (CPC, art. 745) e limitada quando
titulo judicial (CPC, art. 741), justamente por ter precedido anterior fase
de conhecimento com ampla possibilidade de defesa.

Com a reforma empreendida especialmente pelas Leis ns.
11.232/2005 e 11.382/2006, a execucao fundada em titulo executivo
judicial esta hospedada no Livro I e, se fundada em titulo executivo
extrajudicial, no Livro II.

A diferenga entre as duas ¢ maior do que a mera separacao
geografica: as execugoes fundadas em titulo judicial sdao realizadas no
mesmo processo em que ocorreu a cerificagao do direito (fase cognitiva).
Desta forma, ndo hd um processo autbnomo de execucao, mas uma fase
executiva dentro de um processo ja existente, permitindo a juncao de
duas atividades distintas dentro do mesmo processo (sincretismo).

E importante frisar que ha situacdes em que o titulo executivo judicial
serd instaurado em processo autdonomo, justamente porque a certificacao
do direito ndo se deu no juizo civel, mas 14 deve ocorrer a sua realizacao
pratica (v.g., sentenga arbitral, estrangeira homologada pelo STJ e penal
condenatoria — CPC, art. 475-N, paragrafo inico).

2.1.3 Quanto a natureza da obrigacéao
apresentada em juizo

Essa classificacdo leva em consideragao a obrigagdo posta em juizo.
O sistema processual brasileiro divide as obrigacoes em trés
modalidades: fazer/nao fazer, entrega de coisa certa/incerta ou entrega de
dinheiro.

Em virtude das vicissitudes apresentadas no direito material para a
satisfacdo dessas distintas modalidades obrigacionais, o CPC apresenta



diferentes modelos executivos: assim a execu¢do para pagamento de
quantia vem prevista nos arts. 475-J] e 646 e seguintes do CPC; a
execucao de entrega nos arts. 461-A e 621 e seguintes do CPC; ¢ a
obrigacao de fazer e ndo fazer nos arts. 461 e 632 e seguintes do CPC.

As obrigagdes em dinheiro sofrem ainda uma subdivisdo: em virtude
da natureza da prestacio, a execucao de alimentos se submete a regime
proprio conforme arts. 732 a 735 do CPC, bem como os arts. 16 a 19 da
Lei n. 5.478/68. E, em virtude da qualidade da parte, a execucao contra
a Fazenda Publica possui regime proprio nos arts. 730, 731 e 741 do CPC
¢ art. 100 da Constituicao Federal, e a execucao pela Fazenda Publica ¢
regrada em legislagdo extravagante (Lei n. 6.830/80).

Esta subdivisao tem importante relevancia ndo s6 na permissibilidade
da pratica de atos executivos diferenciados como também na cumulacao
de pedidos na execucdo. E isso porque o art. 573 do CPC estabelece que
“E licito ao credor, sendo 0 mesmo o devedor, cumular vérias execucoes,
ainda que fundadas em titulos diferentes, desde que para todas elas seja
competente o juiz e idéntica a forma do processo”. Este €, igualmente, o
entendimento do STJ no Enunciado 27, que dispde: “Pode a execucgao
fundar-se em mais de um titulo extrajudicial relativos ao mesmo
negdcio”.

A parte final do artigo ¢ regulamentada pela regra geral da cumulacao
prevista no processo de conhecimento, no art. 292, § 1°, 111, do CPC.

2.1.4 Quanto a estabilidade do titulo

A estabilidade do titulo traz importantes impactos ao procedimento
executivo, pois dependendo da sua mutabilidade a pratica dos atos
materiais esta autorizada ou ndo. Desta forma a execug¢do pode ser
definitiva ou provisoria (leia-se, o titulo que aparelha a execugado pode ser
definitivo ou provisorio).

Execucao definitiva ¢ a execugdo completa e, por isso, ndo admite
qualquer modificacdo no contetdo do titulo. Como consequéncia logica a
execucao que instrumentaliza a efetivagcdo deste titulo ndo sofre nenhuma
restricdo pelo ordenamento, permitindo a pratica de todos os atos
necessarios ao cumprimento e obtengdo da tutela jurisdicional.



J4 a execucdo provisoria € aquela com base em titulo provisorio, pois
ainda carece de ulterior certificacdo para que se torne definitivo. Esta
situagdo ocorre: a) execucao de titulo judicial: nas sentengas em que a
apelagdo foi recebida somente no seu efeito devolutivo (CPC, art. 521)
ou o recurso especial/extraordinario recebido em seu regular efeito
devolutivo (CPC, art. 542, § 2°); b) execug¢do de titulo executivo
extrajudicial: nas sentencas de improcedéncia dos embargos a execugao
recebidos no efeito suspensivo (CPC, art. 587).

Por ser provisoria, a lei ndo permite que a execucdo chegue muito
longe, ou impde condigdes (caugdo) para que possa alcangar o seu final
tal qual a definitiva. Desta forma o Estado estabelece algumas limitag¢des
no procedimento. Assim “o levantamento de depdsito em dinheiro e a
pratica de atos que importem alienacdo de propriedade ou dos quais
possa resultar grave dano ao executado dependem de caugdo suficiente e
1donea, arbitrada de plano pelo juiz e prestada nos proprios autos” (CPC,
art. 475-0, § 3°).

2.1.5 Quanto a condicéo financeira do executado

A situacao financeira do executado ¢ importante para a ado¢do do
procedimento executivo. Dentro das obrigacdes por quantia, ¢ possivel
verificar duas situagdes: a execucao por quantia certa contra devedor
solvente ¢ a execucao por quantia certa contra devedor insolvente.

A primeira execugao ¢ estabelecida nos arts. 646 e seguintes do CPC.
Tem como pressuposto a existéncia de patrimdénio do executado para
responder a satisfacdo da divida (CPC, arts. 591 e 592).

Contudo ¢ possivel que o executado seja insolvente. Desta forma o
ordenamento processual estabeleceu um microssistema para regular esta
peculiar hipotese (CPC, arts. 748 a 786).

O regime diferenciado desta modalidade de execuc¢do se justifica na
medida em que ha maior passivo do que ativo, ou seja, ha mais créditos
do que o acervo patrimonial do executado pode comportar. Desta forma
se estabelece um mecanismo para proceder ao pagamento seguindo
determinada ordem (execucao concursal).

2.1.6 Quanto a forma de efetivacao



H4é duas técnicas especificas para se proceder a execucao, seja ela de
titulo judicial ou extrajudicial: por meio de sub-roga¢ao ou por meio de
coercao.

Estas técnicas t€ém como pressuposto a participagdo ou nao do
executado no cumprimento da execucao for¢ada. E a sua existéncia ¢
extremamente influenciada pela natureza da prestacdo que se apresenta
em juizo. E isso porque ha situacdes em que o Estado ndo precisa de um
ato volitivo do executado para que a obrigacdo seja satisfeita. Desta
forma a obrigagdo por sub-rogacido ¢ perfeitamente aplicavel. Contudo
outras tantas situacdes dependem do concurso da vontade do devedor.
Nesses casos, sendo imprescindivel a sua participagdo para com o
cumprimento, o magistrado deve lancar mao de outros mecanismos como
a coergao.

As medidas executivas acarretam relevante impacto no plano do
procedimento executivo, conferindo ou ndo maior liberdade ao
magistrado na pratica dos atos necessarios a obtengcdo da tutela
jurisdicional executiva (tipicidade).

a) Execugdo por sub-rogagdo. aqui a vontade do executado nao ¢ fator
determinante para o cumprimento da tutela jurisdicional. Assim, o
Estado estabelece a pratica de atos para que se retire o patrimonio do
executado e converta em renda ao exequente. Chama-se sub-
rogatoria, pois a atividade estatal ¢ eminentemente substitutiva:
substitui a vontade do executado com a pratica de atos para a
obtenc¢do do proprio bem ou mesmo para a consecu¢do da penhora. E
denominada execuc¢ao direta, pois atua diretamente na esfera juridica
do executado.

As execucoes por sub-rogacao (diretas) sao efetivadas, em regra, por:

1) Expropriagdo: conversio do bem em dinheiro (que constitui a
regra, nos casos de adjudicagdo [CPC, art. 685-A], alienacdo por
iniciativa particular [CPC, art. 685-C], alienacao em hasta publica
[CPC, art. 686] ou usufruto de bem movel ou imovel [CPC, art.
716]). Normalmente em execugoes de quantia.

2) Desapossamento: retirada do bem in natura das maos do executado
ou terceiro para entrega ao exequente (busca e apreensdo).
Normalmente nas execucoes de entrega de coisa.



b)

3) Transformagdo: quando a execucdo de obrigacdo de fazer se
transforma em execucao de quantia, ja que o terceiro (em virtude
da resisténcia do executado) cumpre a obrigacao especifica de
resultado. Normalmente nas execucdes de obrigagdo de fazer e
nao fazer.

Execu¢do por coerg¢do: nessa modalidade ndo ha atividade
substitutiva. O Estado nao age de maneira dinamica, mas de forma
estatica. Isso porque ao invés de sub-rogar-se na vontade do devedor,
opta em criar estimulos para que o proprio executado cumpra a
obrigacdo especifica. Denomina-se execucdo indireta, pois age
indiretamente sobre a sua esfera juridica.

A execucgao por coer¢do atua no psicologico do devedor, incentivando

o cumprimento da prestacdo sem necessidade de um agir do Estado
(estatica).

Esta forma de execug¢do pode ser dividida em:

1) Sangdo punitiva: ¢ a pena. Constitui uma situacao de desvantagem ao

transgressor caso nao cumpra o preceito (v.g., astreintes, prisao civil).

2) Sangdo premial: constitui a outorga de um beneficio ao executado caso

ele cumpra a determinagdo judicial (v.g., se houver o pagamento
espontaneo da obrigacdo no prazo de trés dias, o devedor de quantia
certa apenas arcara com metade dos honorarios advocaticios da parte
contraria — CPC, art. 652-A, paragrafo unico).

A lel ndao s6 deixou in albis as técnicas a serem utilizadas como

também o momento e a intensidade com que elas incidirdo. Desta forma
o magistrado devera agir com extrema parcimdnia, sopesando os valores
que estdo em jogo para que nao crie uma oneracdo excessiva a uma das
partes do processo (CPC, art. 620).

A execucao coercitiva (indireta) pode ser:

1) Coerg¢ao patrimonial — como a multa no caso de resisténcia.

2) Coerg¢do pessoal — como a prisdo, no caso de alimentos.

2.1.7 Aplicabilidade

Tradicionalmente, a execugdo por sub-rogagdo ¢ utilizada nas

execucoes por quantia certa, seja de titulo judicial ou extrajudicial. A



execucao por coer¢do ¢ preferivel nas obrigacdoes de fazer ou ndo fazer
(especialmente nas infungiveis, como se vera abaixo) e as duas atividades
atuam com a mesma intensidade nas execucgdes de entrega de coisa certa
ou incerta.

A forma de execucdo, como dito, exerce interessante reflexo sobre a
rigidez do procedimento. As execugdes por quantia, como normalmente
prescindem da vontade do executado, sao marcadas por um procedimento
rigido, ou seja, o itinerdrio para a satisfacao do crédito ja foi previamente
tragado pelo legislador. A atividade do magistrado ¢ mais de “gestor do
procedimento” do que propriamente criador dos mecanismos executivos.

Nas execugdes de tutela especifica (obrigagdo de fazer/ndo fazer e em
menor escala nas de entrega de coisa certa/incerta), dependem mais da
vontade do devedor. Desta forma, o Estado deve municiar o juiz com
mecanismos e opcoes abstratas para que ele — magistrado — possa, a luz
das circunstancias do caso concreto, estabelecer a melhor forma de
obtencao da tutela.

Para que i1sso seja possivel, ¢ necessario atribuir ao procedimento
certa dose de liberdade, o que acarreta flexibilidade procedimental e
atipicidade dos atos jurisdicionais. Desta forma a participagdao do juiz na
concrecao da norma ¢ muito maior do que nas execugoes tipificadas.
Aqui o magistrado se socorre do denominado “poder geral de
efetivacao”.

Contudo esta regra ndo ¢é absoluta. E facilmente verificavel nas
execucoes de quantia a presenga de mecanismos coercitivos e, nas
execucoes especificas, mecanismos sub-rogatérios.

Desta forma a redug¢do da verba honoraria (CPC, art. 652-A,
paragrafo Unico) constitui medida coercitiva (sangcdo premial) nas
execucoes de quantia. Da mesma forma que a busca e apreensdo nas
execucoes de entrega consistem em atividade sub-rogatéria. Nas
obrigagdes de fazer fungiveis, ¢ possivel que o executado se recuse ao
cumprimento. Assim podera o magistrado designar terceiro para que
cumpra a obrigacdo (CPC, art. 634), o que constitui medida sub-
rogatoria.

Nas infungiveis, como depende do executado, pois apenas ele podera
cumprir a prestagdo (obrigagdo de meio, nao de resultado), somente sera



possivel a fixacdo de multa pecuniaria ou conversao em perdas e danos.



Capitulo 2

® Principios da Execucao

Assim como o processo em geral ¢ iluminado por principios que
norteiam a aplicacdo do direito, a execu¢ao também ¢ alimentada por
normas de ordem principioldgica. Além dos principios gerais, aplicaveis
em toda esfera do processo (dispositivo, inércia, devido processo legal,
publicidade, entre outros), ha a incidéncia de determinados que decorrem
da peculiaridade da propria execugao.

1. Principio da autonomia da execucgao

O CPC/73 foi todo moldado para que a execucao fosse considerada
um processo autonomo. Seja pela estrutura estabelecida pelo legislador
(afinal a execugdo ¢ analisada em um livro auténomo “do processo de
execucao”), seja pela inspiragdio do Codigo em LIEBMAN, que
propugnava a existéncia de processos ‘“puros”; assim, cada processo
produziria sua atividade especifica (executiva, cognitiva ou assecuratoria)
sem que houvesse interferéncia de atividades exteriores (tanto que os
embargos, para a maioria da doutrina, t€ém natureza de acdo, ja que a
“por¢cdo cognitiva” da execucdo deveria se desenvolver em demanda
autbnoma).

Contudo, a partir de 1994, especialmente com o advento da tutela
antecipada (CPC, art. 273) e da tutela especifica (CPC, art. 461), o
ordenamento brasileiro passou a admitir que houvesse a juncao de duas
ou mais atividades distintas dentro do mesmo processo. Desta forma a
atividade que objetiva o reconhecimento do direito poderia se realizar
concomitantemente a atividade da satisfacdo desse mesmo direito como
na execucao da tutela antecipada enquanto ainda se discutia, em cognicao
exauriente, o direito a ser conferido.



O mesmo ocorre com a tutela especifica do art. 461, em que se
permite a pratica de atos de concretizacdo do direito dentro do mesmo
processo que produziu a sentenga, dispensando a execucdo autonoma
(sine intervallo).

O legislador de 2005 (Lei n. 11.232/2005) apenas sublinhou essa
situagdo ao permitir que a execucdo da sentenga se dé no mesmo
processo em que o titulo foi formado. Assim, nesses casos mantém-se
ainda a sua autonomia funcional, mas ha uma mistura das atividades
executiva e cognitiva.

Em conclusdo, o ordenamento vem paulatinamente relegando a
autonomia em detrimento do sincretismo. Mesmo nas execucgdes de
titulos extrajudiciais — em que inegavelmente ha a instauracdo de
processo executivo —, a cogni¢do pode estar presente nas denominadas
excecoes de “preé-executividade”.

2. Principio da nulla executio sine titulo

Como um desdobramento do principio da autonomia, a execugdo se
mostra diferente dos demais processos na medida em que seu ingresso
com a pratica de atividades executivas somente podera ser efetivado com
a existéncia de um titulo executivo.

Como a execucao constitui processo extremamente agressivo a esfera
juridica do executado, com a pratica de atos constritivos como a penhora
¢ o arresto, sua existéncia subordina-se a presenca do titulo executivo
judicial (CPC, art. 475-N) ou extrajudicial (CPC, art. 585).

Esta teoria remonta a formacdo do processo civil italiano,
especialmente pela doutrina de Giuseppe Chiovenda. E isso porque,
estando as partes em situagdes distintas na execucdo, ja que nao ha
discussdo de direito, apenas invasdo patrimonial na esfera do executado,
¢ necessario que a pratica desses atos seja autorizada pela existéncia do
direito. E a existéncia do direito in casu se da pela existéncia do titulo
executivo.

Assim, ndo poderia haver execu¢do antes da certeza juridica, pois ndo
seria crivel imaginar a pratica de atos expropriatorios baseados em titulo
sujeito a revogacao ou modificacdo. Ademais, em refor¢o a teoria da
proibicdo da execucdo sem titulo, figura-se como norma norteadora,



igualmente, o principio da taxatividade dos titulos executivos. E isso
porque somente pode existir titulo com previsdo legal, seja no Codigo de
Processo Civil, seja em legislacdo extravagante. Assim, nem o juiz nem
as partes tém a possibilidade de criar titulos.

Contudo esta dicotomia entre execucdo e cognicao definitiva perdeu
sua importancia especialmente apds as profundas alteragdes por que
passou o sistema processual civil; assim, a atual compreensdo da regra
passa por uma interpretacao sistematica das mudangas empreendidas no
codigo.

a) Primeiro porque a execucdo provisoOria autoriza a pratica de atos
executivos mesmo sem a definitividade, na medida em que o recurso
poderi alterar a realidade do titulo.

b) Segundo porque nas demandas que proferem sentencas executivas ou
mandamentais (arts. 461 e 461-A) a efetivagdo da decisdo se da de
oficio pelo magistrado, sem a necessidade da demonstracdo de um
titulo pelo exequente. Aqui nao se forma titulo, mas como a sentenga
possui elevada carga executiva, autoriza-se 0 seu cumprimento apos a
certificacao da sentenca.

c¢) Terceiro porque determinadas decisOes baseadas em cogni¢cao sumaria
podem ser executadas, mesmo nao havendo — ainda — a certeza do
direito. E o que ocorre com a antecipacdo de tutela (CPC, arts. 273, §
3% ¢ 301, § 4°) e os alimentos provisionais (CPC, art. 733). Aqui nao
importa o grau de cogni¢do, mas, sim, a natureza da decisdo. Até
mesmo porque, conforme classica ligado de Liebman, ndo € o transito
em julgado que autoriza a produgdo dos efeitos da decisdo que
podem, bem antes, incidir sobre o caso concreto. Seria, portanto, a
decisdo interlocutoria que antecipa a tutela um novo titulo executivo
nao estabelecido pelo legislador?

Ha duas correntes:

1) A primeira defende que a decisdo interlocutdria seria uma excegao
a regra da nulla executio sine titulo, permitindo a execugdo
excepcional sem titulo, formando-se até a existéncia de um novo
titulo: principio da execugdo sem titulo permitida. Desta forma,
pela verossimilhanca que decorre da decisdo concessiva da
antecipag¢do de tutela, a execucdo estaria autorizada até mesmo



porque, enquanto a previsao dos titulos ¢ conferida de maneira
abstrata pela lei, a decisdo antecipada decorre da verificagdo de
caso concreto e, portanto, muito mais fiel a existéncia do direito, o
que confirma a opgdo politica do legislador para a existéncia do
titulo (José Miguel Garcia Medina).

2) A segunda defende que a regra do art. 475-N, 1, do CPC (“sentenca
proferida no processo civil que reconheca a existéncia de
obrigagdo de fazer, ndo fazer, entregar coisa ou pagar quantia’™)
tem interpretagdo ampla, alcangando também as interlocutorias
(Araken de Assis e Sérgio Shimura). H4 autores que entendem que
se trata de outra técnica, apta a definicdo de direitos, e, portanto,
deve ser considerada titulo (Cassio Scarpinella Bueno).

O CPC, atento a essas alteracdes no sistema, revogou o art. 583, que
exigia a existéncia do titulo para aparelhar a execugdo, sem prejuizo de
que, a sua existéncia, seja regra (CPC, arts. 586 e 618, I). A mitigacao dos
rigores do principio da nulla executio autoriza que o juiz nao se limite
apenas aos titulos abstratamente previstos em lei, bem como autoriza que
o juiz, persuadido das argumentacdes convincentes trazidas pela parte,
entenda ser ela merecedora da tutela executiva por meio de decisao
concessiva de tutela requerida.

No atual sistema brasileiro, em que o magistrado tem importante
papel na concrecdo da norma, participando ativamente da solugdo do
caso (e ndo apenas aplicando a lei no caso concreto), a valoragdo do que
pode ou ndo ser executado ¢ regra importante para a efetividade
processual.

3. Principio da patrimonialidade

Pelo principio da patrimonialidade, da responsabilidade ou realidade
da execucgdo, os bens do devedor respondem para a satisfagdo do crédito:
os presentes e futuros (CPC, arts. 591 e 646; e CC, art. 391).

No Brasil a execugdo ¢ eminentemente real, ou seja, recai somente no
patrimonio do executado. A configuragdo atual do principio se deu por
longa evolugao histérica: no periodo Romano a execugao era pessoal € o



devedor pagava com a vida pelo cumprimento das obrigagdes até mesmo
ameaca para compelir os familiares a satisfagdo da obrigacao.

Esta evolugdo chegou a um estagio tdo avancado que mesmo no
patrimonio do executado existem bens ndo suscetiveis a responsabilidade
executiva por afronta ao principio da dignidade humana. Assim, sdo as
hipoteses de: a) impenhorabilidade prevista no CPC (arts. 649 ¢ 650); b)
impenhorabilidade do bem de familia (Lei Federal n. 8.009/90); e c)
impenhorabilidade quando “o produto da execugdo dos bens encontrados
sera totalmente absorvido pelo pagamento das custas da execugao” (CPC,
art. 659, § 2°).

Contudo existem raras excegdes em que a incidéncia da execucao nao
sera no patrimonio do executado:

1) Remogdo do executado do imovel objeto de execugdo: nesse caso o
cumprimento da obrigacdo depende da retirada for¢cada do executado
do bem a ser expropriado.

2) Prisdo civil: hoje o Brasil admite apenas uma hipotese de prisao civil:
na divida de alimentos. A despeito de inserta na Constituicdo Federal,
a prisdo do depositario infiel ndo mais ¢ admitida, conforme
entendimento do RE 466.343-1, tendo em vista os Tratados
Internacionais ratificados no Brasil que restringem a prisao civil ao
devedor de alimentos.

3) Pressdo psicologica: a execugdo indireta (execugdo com emprego de
mecanismos para ‘“‘estimular” o cumprimento espontineo da
obrigagdo) ¢ uma forma de forcar o devedor. Aqui, o Estado busca
mecanismos tipicos (CPC, art. 461, §§ 4° a 6°) ou atipicos para
compelir o executado a cumprir a obrigacao. A multa do art. 475-J, a
astreinte (art. 461, § 4°) e a possibilidade de redug¢do dos honorarios
para metade no cumprimento espontaneo (CPC, art. 652-A) sdo
exemplos da forma de execucdo por coer¢do (e ndo por sub-rogagao,
método tradicional).

4. Principio da disponibilidade da execugao

A execucao nao pode ser vista sob a oOtica da igualdade processual nos
processos (fase) de conhecimento. O titulo executivo ¢ portador de
eficacia abstrata que permite ao credor auferir vantagem na obtencao do



direito. Desta forma a isonomia trabalha de modo a criar regras
processuais que possam se adequar as particularidades deste tipo de
processo.

Desta forma o final da execugdo ¢ razoavelmente previsto pelo
legislador: seu desfecho normal se d4 com a satisfagdo do crédito do
exequente (CPC, art. 794). Apenas de maneira excepcional essa
satisfagdo nao € possivel.

Como se trata de um processo com objetivo unilateral, ou seja, o
cumprimento da obrigacdo, a jurisprudéncia e a doutrina desenvolveram
um principio denominado desfecho unico, na medida em que o direito do
titulo somente podera ser outorgado ao exequente, e nao ao executado.

Como nao ha discussao de mérito propriamente dita na execucao, o
executado obterd, no maximo, a declaragao de que o direito do credor nao
serda satisfeito, mas ndo uma decisdo que declare a inexisténcia do
crédito. Evidentemente que esta regra cede passo em, pelo menos, duas
situacgoes:

1*) Nas excecOes/objecdes de pré-executividade em que se permite a
discussao do crédito por meio do incidente processual.

2") Nas hipoteses de extingdo da execucao por prescrigdo ou decadéncia.

E em decorréncia do desfecho tUnico que se torna necessario
sistematizar a questao que leva o nome do principio a ser estudado neste
topico: a disponibilidade da execugao.

Como ndo ¢ a tutela do direito material do devedor que esta em jogo,
¢ ampla a disponibilidade do executado em desistir da execugdo, mesmo
sem a anuéncia do executado (CPC, art. 569). O Estado cria uma ficcao
legal ao presumir que o executado obteve a maxima tutela jurisdicional
possivel com a desisténcia do processo executivo. Dai o porqué de o
regime da desisténcia da execucdo diferir dos ditames da desisténcia
previstos na teoria geral que depende da anuéncia da parte contraria
quando esta ja estiver no processo (CPC, art. 267, § 4°).

A desisténcia nao se confunde com a renuncia ao crédito. Esta gera
uma verdadeira remissao, encerrando a relagdo juridica que unia credor e
devedor. Aquela ¢ a momentanea desisténcia de cobrar o crédito, dando
fim ao processo que instrumentalizava aquela cobranga. O meio de
cobranga foi extinto, mas mantém-se incolume a divida subjacente.



A desisténcia pode ser total ou parcial conforme estabelece o art. 569,
CPC. Sera parcial quando o exequente desistir especificamente de um ato
da execugdo, por exemplo, de uma penhora realizada, ou mesmo desistir
da multa fixada pelo juiz, optando pela expedigdo de mandado de busca e
apreensao.

A disponibilidade, contudo, sofre algumas restrigoes:

a) Nao atinge o Ministério Publico, que tutela interesse publico em juizo
e, portanto, ndo podera usufruir da regra em virtude da
indisponibilidade. Podera, contudo, escolher os meios de execugao
que entenda mais adequados ao caso.

b) Na desisténcia ndo alcanca o ato juridico perfeito. Desta forma, se na
obrigagdo de fazer fungivel terceiro ja realizou a prestacdo, a
desisténcia se torna inviavel, assim como nos casos em que o bem ja
fora arrematado em hasta publica.

c¢) Nas hipoteses em que os embargos do devedor opostos pelo executado
versem sobre a matéria de mérito (= existéncia do crédito). O
paragrafo unico autoriza que a desisténcia se dé quando a interposi¢ao
dos embargos veiculou somente matéria processual (excesso de
execugdo, ilegitimidade de parte). Nesses casos havera a extingao do
processo sem resolucdo do mérito (CPC, art. 267) com o pagamento,
pelo credor, das custas e honorarios advocaticios.

E isso porque os embargos que discutem matéria processual
objetivam exatamente aquilo que a desisténcia gerou: uma sentenca
terminativa.

Todavia, quando os embargos versarem sobre matéria de mérito
(compensacdo, novacgdo, transacdo etc.), a extingdo dos embargos
depende da concordancia do executado-embargante. E isso porque a
sentenga terminativa decorrente da desisténcia ndo concedera toda tutela
pretendida (inexisténcia da obrigag¢do). O desejo do executado ¢ que a
decisdo, nessas hipdteses, revista-se de coisa julgada material, impedindo
posterior discussao sobre o crédito.

Ademais evita que o exequente pudesse ardilosamente desistir da

execu¢dao quando haveria potencialidade de sentenga de procedéncia nos
embargos.



Nessa hipdtese, na recusa do executado-embargante, os embargos
permanecerdo vigentes, mas havera modificagdo na sua natureza (afinal
ndo havera o processo a “embargar”, pois a execucdo Se€ encerrou).
Tornard uma demanda autdnoma, de natureza declaratdria em que, em
eventual apelagdo, ndo incidira a regra do art. 520, V, do CPC.

Se se tratar de execucdo com base em titulo judicial, a defesa,
denominada impugnagdo, constitui um incidente no curso do processo € a
desisténcia, invariavelmente, gerara a extingdo da impugnacao,
independentemente do seu contetido.

Em qualquer caso a desisténcia depende de homologagdo judicial
(CPC, art. 158, paragrafo unico).

5. Principio da menor onerosidade da
execucgao

Pelo principio do executado (CPC, art. 612) a execugdo € criada para
satisfazer ao interesse do credor. Assim, o sistema da execucao ¢ todo
criado para conferir condigdes ao exequente de obter o direito contido no
titulo. Contudo, se de um lado a execugdo deve produzir resultados
satisfatorios ao credor, de outro ela deve agir com limites, mantendo o
equilibrio necessario.

A execugdo ndo foi concebida para punir o executado, mas para
permitir a invasdo (moderada) em sua esfera patrimonial ou juridica de
modo que concretize o direito previsto no titulo.

E nesse momento que se avalia o principio da menor onerosidade (ou
gravosidade) da execugdo. Preconiza o art. 620 que: “Quando por varios
meios o credor puder promover a execucao, o juiz mandara que se faca
pelo modo menos gravoso para o devedor”, mesmo que o credor tenha
feito o pedido da forma mais onerosa (CPC, art. 615, I). Trata-se de
manifestacdo do principio da proporcionalidade no processo executivo.

Algumas manifestagdes deste principio sdo visualizadas no proprio
CPC: a) impedimento de se arrematar bem por preco vil (art. 692); b)
impenhorabilidade de alguns bens (arts. 649 e 650 e Lei n. 8.009/90); c)
possibilidade de substituicio do bem penhorado desde que ndo
prejudique o exequente (art. 668); d) a moratoria processual (art. 745-A);



e) conjuge, ascendentes e descendentes podem arrematar o bem
mantendo-o na esfera familiar (art. 685-A, § 2°); ) alienagdo de parte do
imovel se este valor for suficiente para a satisfacdo da execucdo (art.
702).

Evidente que esta regra somente se aplicara se os meios colocados a
disposi¢cdo forem todos igualmente eficazes, pois o interesse do credor
nao podera ficar prejudicado. Como se trata de principio que objetiva
conferir paridade de armas as partes, o que € interesse publico, podera ser
concedido de oficio, quando o credor determinar forma mais gravosa de
prosseguir a execugao.

6. Principio da tipicidade da execucao

A execucao nasce de um fato contrario ao direito, e a finalidade deste
processo ¢ alterar este estado de fato, adequando-o a um correto estado
de direito. Contudo, para que isso seja possivel, o Estado estabeleceu no
Codigo de Processo Civil diversas formas de execucao. Tal diversidade
de formas decorre do fato de que a execucdo ndo visa a meras regras
procedimentais para se declarar o direito, como se v€ na fase cognitiva.

Mas, diversamente, na busca da satisfacdo ha uma variante de
situagdes faticas que demandam uma variante de “modelos executivos”
estabelecidos pelo legislador. Dois critérios foram estabelecidos:

1) Situagao patrimonial do executado: como nos modelos executivos, no
mais das vezes, a execucdo recai sobre o patriménio do executado,
deve ser levada em consideragdo a condigdo patrimonial, bem como a
disponibilidade de estes bens responderem ao processo. E por isso
que o sistema divide em execugdo por quantia certa contra devedor
solvente e insolvente (concurso universal dos bens em que se da o
rateio do que foi apurado entre os credores habilitados). Ha também a

execugao distinta contra a Fazenda Publica.

Aqui ndo had se falar em insolvéncia, mas indisponibilidade, na
medida em que os bens publicos sdo impenhoraveis. Desta forma o
pagamento sera empreendido por precatério (CF, art. 100).

2) Natureza da obrigagdo: o segundo critério leva em consideracdo a
natureza da obrigagdo. Assim as obrigagdes em dinheiro seguem um
modelo rigido previamente estabelecido pelo legislador. Ja as



denominadas obrigacoes especificas (fazer e ndo fazer e entrega de
coisa certa ou incerta) possuem modelo procedimental mais flexivel,
tendo para a correta concre¢do da norma o auxilio fundamental do
magistrado. Mesmo dentro das obrigagdes em dinheiro hd uma
distingdo conforme a natureza da prestacdo. Se a obrigacdo for de
alimentos, além das técnicas tradicionais, ha um incremento de outras
medidas como a prisdo civil e o desconto em folha de pagamento
(CPC, arts. 733 e 734).

O Brasil sempre viveu moldado pelo principio da tipicidade da
execucao. Este modelo determina prévia e abstratamente as atividades
que seriam exercidas dentro do processo. Constitui um modelo
procedimental rigido marcado por etapas estabelecidas. Desta forma a
esfera juridica do executado somente podera ser atingida por meios
executivos taxativamente previstos no ordenamento.

Dois motivos levavam (e levam) a existéncia da tipicidade:

a) Apego a lei: o Brasil ainda guarda reminiscéncia do pensamento
liberal do século XIX, na medida em que o juiz possui mero poder de
aplicar a lei. A tipicidade impede arbitrariedades como uma espécie
de garantia de processo justo e équo. Afinal, a lei ja decidiu o melhor
caminho a ser seguido, € ndo cada juiz no caso concreto.

b) Seguranca juridica: saber previamente o itinerario do processo ¢ ter a
previsibilidade da consecucao dos atos e a consequéncia deles.

Contudo se o credor vai ao judiciario diante do inadimplemento do
devedor, certamente ele deseja ser atendido da mesma forma como se
houvesse o cumprimento voluntario.

Ademais ¢ impossivel ao legislador prever todas as particularidades
que podem ocorrer na efetivagao dos direitos dentro da execucao. Muitas
vezes o arquétipo abstrato previsto pelo legislador nao se amolda
corretamente as circunstancias faticas do caso.

Desta forma o ordenamento brasileiro vem cedendo passo a
tipicidade, fazendo uma reandlise do principio, concedendo maiores
poderes ao magistrado para que possa praticar os atos executivos mais
consentaneos a realidade da situacdo, mesmo que sem previsao legal.

Assim o legislador tem em suas maos uma verdadeira clausula geral
executiva para dispor dos instrumentos que entenda necessarios ao



cumprimento da obrigagdo. Afinal, de que adiantam amplos poderes para
decidir (certificagdo do direito) se, correspondentemente, nao ha amplos
poderes para efetivar o que decidido?

De duas formas pode haver a permissibilidade dos meios atipicos: a)
falta de previsdo (a lei ndo estabeleceu o iter para obter aquela
finalidade); b) deformagdo (o ato tipico e previsto ndo € capaz/suficiente
para obter os fins que se pretende).

A falta de previsdo legal ndo pode impedir que o magistrado se
socorra de algum meio para obter, de forma mais efetiva, a finalidade
daquele ato. Assim, a criagdo ou deformacdo de um meio para atingir
determinado  fim  corresponde aos  preceitos  constitucionais,
especialmente do art. 5°, XXXV.

Apenas a guisa de exemplo os juizes adotavam a penhora on-line
(CPC, art. 655-A) e a penhora de faturamento de empresas (CPC, art.
655, VII, e art. 655-A, § 3°), mesmo antes de sua normatiza¢ao com a Lei
Federal n. 11.382, de 2006.

Hoje a atipicidade ¢ vista com bastante vigor nos arts. 84 do CDC e
461 e 461-A do CPC. Estes artigos autorizam que o magistrado possa
tomar a providéncia mais adequada no caso concreto sem que fique preso
a previsao abstrata do legislador divorciada das especificidades da causa.

A atipicidade se mostra mais presente nas obrigacoes especificas em
que a vontade do executado ¢ essencial para a satisfacdo do direito (a
pintura de um quadro ndo pode ser obtida sendo com o ato volitivo do
agente, 0 que ndo ocorre com uma obrigacdo crediticia em que a
expropria¢do patrimonial satisfaz o crédito).

Nao se descarta, contudo, a sua incidéncia nas obrigacoes de
pagamento de quantia. Afinal ndo hd nenhuma razdo para criar este
privilégio somente as obrigagdes especificas.

7. Principio da lealdade processual

Constitui principio insito ao direito processual em geral, ndo podendo
ser aplicado somente ao processo civil, tampouco a execuc¢do. Esta
estabelecido de forma genérica nos arts. 14 a 19 do CPC e de forma
especifica nos arts. 599, 11, 600 e 601 quando se trata de execugao.



O objetivo de se repetir norma genérica em procedimento especifico
(mesmo havendo relacao de suplementaridade entre os dois livros, CPC,
art. 598) decorre de fato tipico da atividade executiva: como seu objetivo
¢ a satisfacdo do crédito que se da, no mais das vezes, com a pratica de
atos materiais na esfera do executado (penhora, arresto, desapossamento),
¢ nesse momento que o devedor pode utilizar de meios inidoneos para
impedir a diminui¢do de seu patrimonio.

Desta forma, por estar a atividade executiva mais favoravel a pratica
de atos de ma-fé, o ordenamento estabelece normas especificas para
apenar o executado na hipotese de improbidade processual.

Preconiza o art. 600, CPC:

Considera-se atentatorio a dignidade da Justica o ato do executado
que:

I — frauda a execucao;

IT — se opde maliciosamente a execugdo, empregando ardis € meios
artificiosos;

III — resiste injustificadamente as ordens judiciais;

IV — intimado, ndo indica ao juiz, em 5 (cinco) dias, quais sdo e onde
se encontram os bens sujeitos a penhora e seus respectivos valores.

Algumas questdes processuais pertinentes:

a) Diverge a doutrina acerca da exaustividade do art. 600. Para alguns,
trata-se de rol exaustivo, pois o inciso I (fraude a execug¢do) nao
ficaria limitado a regra do art. 593, mas qualquer ato atentatorio a
dignidade da justica. Para outros, contudo, seria rol exemplificativo,
abrangendo outras normas que explicitam a matéria. Entende-se uma
interpretacao extensiva ao inciso I, at¢ mesmo porque definir “fraude”
nao ¢ atividade legislativa.

b) Perceba que nessas hipoteses a incidéncia da multa serd maior do que
aquela que se verifica na regra geral do art. 18, CPC. Aqui a multa
serd de até 20% (vinte por cento) do valor da obrigagdo, sem prejuizo
de outras san¢des de natureza processual ou material.

¢) A multa sera revertida ao exequente.



d) Conforme se depreende do caput do art. 600 seu destino ¢ a conduta

do executado, pois este ¢ o maior interessado em criar embaragos a
jurisdi¢ao. Contudo, caso o exequente pratique conduta que atente a
dignidade da jurisdicdo, serd apenado conforme as regras dos arts. 14
e seguintes.

Caso haja cumprimento parcial ou incorreto de um dos deveres
inscritos no art. 600, a multa ndo pode ser diminuida, dado o carater
sancionatdrio da regra.

f) O paragrafo unico do art. 601 assevera que “O juiz relevara a pena, se

o devedor se comprometer a ndo mais praticar qualquer dos atos
definidos no artigo antecedente e der fiador idoneo, que responda ao
credor pela divida principal, juros, despesas e honorarios
advocaticios”. Trata-se de dispositivo extremamente dificil de ser
implementado na pratica; contudo, uma vez estabelecido o
comprometimento, o fiador judicial sera legitimado passivo na
execugdo (CPC, art. 568, IV).

g) O art. 739-B do CPC trouxe novidade que objetiva racionalizar a

aplicagdo da multa, permitindo que a cobranga da multa por litigancia
de ma-fé (arts. 17 e 18) seja promovida dentro da propria execugao,
mas em autos apartados. Desta forma, ao invés de propor nova
demanda para se cobrar a multa imposta, podera ser feita na propria
execucdo, mas em autos apartados, o que trds apenas uma
documentagdo de atos processuais em separado para facilitar a
instrucdo de uma e de outra: uma coisa ¢ a cobranca do crédito
decorrente do inadimplemento, outra ¢ a sang¢do imposta pela ma
conduta do devedor.

h) Apesar de o artigo em comento fazer mencao apenas aos arts. 17 e 18,

com muito mais razao se aplica no caso do art. 601 e nem haveria por
que se fazer tal distingdo. Se a incidéncia do art. 601 (desde que
tipificada em uma das hipoteses do art. 600) ¢ muito mais corrente na
execucao do que a dos arts. 17 ¢ 18 (que t€m aplicacao supletiva), nao
haveria razao légica em permitir essa cobranga somente em processo
autdbnomo se o objetivo da norma ¢ a racionalizacdo do tempo ¢ a
economia processual.



1) Ainda como novidade desta mesma regra, a lei permite a compensacao
de créditos (CPC, art. 739-B, parte final). Seguindo a tendéncia da
celeridade, se porventura o executado possuir crédito para com o
exequente, este podera ser compensado conforme art. 368 do Codigo
Civil Brasileiro. Este crédito pode decorrer, v.g., de uma eventual
procedéncia dos embargos a execucao (o que acarreta condenagdo de
custas e honorarios ao exequente) ou qualquer sang¢do que o
exequente tenha sofrido no curso do processo sujeito a multa (v.g.,
averbacao indevida prevista no art. 615-A, § 4°, do CPC).

j) Nada impede a cumulagdo de duas sancgoes (ato atentatorio a dignidade
da justica [601, CPC] + litigancia de ma-fé [18, CPC]). Desde que se
trate de incidéncias distintas, ou seja, pode ser o mesmo fato, mas que
tenham decorrido incidéncias diversas no mundo do direito, ¢
possivel. Assim como ¢ possivel, igualmente, a aplicacdo da multa
sancionatoria do art. 601, com a multa coercitiva do art. 461, § 4°.

8. Principio da responsabilidade objetiva do
exequente

A despeito de a execucdo estar regrada pelo principio do desfecho
unico, ndo estd ela — a execug¢do — isenta de ser injusta. E, sendo ela
injusta, nasce ao executado o direito de ser ressarcido pelos eventuais
danos que sofreu, at¢ mesmo de ordem moral, pois o exequente responde
objetivamente por eles.

A execugao corre por responsabilidade do exequente. Dois artigos do
CPC consagram este principio:

a) Art. 475-0, 1, que estabelece a execugao provisoria. Como a execugao
provisoria corre por conta e risco do exequente, eventual reforma da
sentengca devera obrigd-lo a reparar os prejuizos que o executado
sofreu.

b) Art. 574. Este artigo determina que o credor ressarcirda o devedor se,
ap6és o transito em julgado da sentenca, declarar, total ou
parcialmente, a obrigagdo.

Nesses dois casos a responsabilidade ¢ objetiva, ou seja, prescinde da
prova de culpa para a configuracao do dever de indenizar.



Os embargos a execug¢do, acdes heterotopicas, objecdo/excecdo de
pré-executividade ou impugnacao sdo inaptos de per si de conferir ao
executado a tutela de ressarcimento, dai a necessidade de se cobrar este
valor.

O ressarcimento sera efetivado dentro do mesmo processo em que a
execucao foi processada. Esta indenizacdo sera cobrada via execucao,
cujo titulo executivo ¢ a sentenga do magistrado que declarou a
inexisténcia da obrigacdo. Esta sentenca, portanto, expedird um efeito
anexo que constitui o dever de indenizar.

Contudo, o titulo carece de liquidez, motivo pelo qual sera necessaria
a apuragdo do quantum por meio de liquidacdo de sentenca.

Importante frisar que os danos ndo se limitam apenas aquilo que a
parte sofreu. Muitas vezes sera necessario o retorno ao status quo ante.
Assim, v.g., além dos danos, o executado pode requerer a liberacao dos
bens dados em penhora.



Capitulo 3

¢ Titulo Executivo

1. Introducao

A execugdo constitui processo ou fase diferenciada no nosso
ordenamento cuja fun¢do tipica € a pratica de atos materiais tendentes a
concretizar uma decisao judicial ou um documento que, aos olhos da lei,
possua eficacia executiva. Estes atos podem ser de sub-rogacdo
(execugdo indireta) com a expropriagdo dos bens do executado ou de
coercao (execucdo direta) com a pratica de atos tendentes a coagir o
executado no cumprimento da obrigagdo (estipulagdao de multa, v.g.).

Contudo, para que se ingresse com um processo tdo agressivo, que
evidentemente diminui as potencialidades das garantias constitucionais
processuais (maxime as do contraditorio, da ampla defesa e da isonomia),
¢ necessario que o demandante tenha um plus, algum instrumento que o
diferencie e permita que tenha uma posi¢cdo de vantagem sobre o
demandado. Este instrumento, que servird como base para seu ingresso
nesse tipo de processo, ¢ denominado titulo executivo.

O titulo executivo, como assevera parcela da doutrina, ndo presume a
existéncia de um crédito. E isso porque a presun¢do ja existe ou ndo. O
juiz ndo vai fazer nenhuma investigagcdo nesse sentido. O titulo, isso sim,
afasta a necessidade de qualquer investigacdo acerca da existéncia do
direito. Portanto, subtrai daquela relacdo juridica a cognicdo acerca da
existéncia dos fatos, pois este meio age como se fosse uma fotografia, ja
os revela. Ha dois motivos:

a) Prévia fase de conhecimento que deu ampla oportunidade de as partes
se manifestarem.



b) Mesmo sem essa prévia oportunidade, existem determinadas situacoes
que indicam uma grande chance da existéncia do direito. Assim,
levando em conta os valores juridicos envolvidos, elegeu
abstratamente atos que, na experiéncia comum, normalmente indicam
a existéncia do crédito. Dai a expressdo eficdacia abstrata do titulo
executivo. A eficacia abstrata, também denominada indiscutibilidade
intrinseca, projeta dois efeitos importantes para o processo:

1) Limita a cogni¢do do magistrado no plano horizontal, pois ndo
pode/precisa discutir o direito material em que as partes debatem.

2) Impde uma estruturagdo especial no procedimento executivo, na
medida em que — ndo se tratando de procedimento vocacionado ao
amplo contraditorio — as oportunidades de defesa serdo mitigadas
ou at¢ mesmo diferidas para um processo auténomo (v.g.,
embargos a execucao).

Nao se pode entender que a existéncia do titulo pressupde o crédito.
Pensar desta maneira ¢ ignorar a dicotomia entre direito material e
processo. No plano do processo o titulo funciona como mecanismo
autorizador para que se ingresse na via executiva, mesmo que ao final se
descubra a injusti¢a da execugdo (plano material).

Existe de fato uma interdependéncia entre os dois planos, mas ndo de
forma absoluta. Evidente que o titulo s6 terd razdo de ser (em carater
finalistico) se existir o crédito. Vale dizer, enquanto o titulo existir sera
independente do direito material subjacente.

Portanto, o titulo executivo ¢ condi¢do necessaria e suficiente para
permitir a atividade executiva independentemente da constatacdo da
existéncia ou nao do direito material nele contido.

E necessaria, pois sem o titulo executivo ndo ha se falar em execugio
(com as devidas ressalvas estabelecidas no capitulo sobre principios —
nulla executio...), conforme arts. 586 ¢ 614, I, do CPC, e a sua falta gera
nulidade (CPC, art. 618, I).

r

E suficiente, pois apenas com o titulo j& se podem desencadear os
atos para a satisfacdo da pretensdo executiva.

1.1 Taxatividade



Seguindo a tradigdo do direito italiano e portugués, “ser” titulo no
ordenamento brasileiro nao significa ostentar alguma caracteristica que
autorize ao exequente optar pela via executiva (este pode ser um
predicado para que o legislador o eleja titulo). Para ser titulo, € necessario
previsao em lei (nullus titulus sine legis). A definicdo do que venha a ser
titulo nao ¢ matéria da ciéncia do direito, mas do direito positivo. E isso
porque titulo somente ¢ titulo quando a regra assim o prevé. O cheque ¢
hoje no nosso ordenamento titulo; poderd amanha, por opg¢dao do
legislador, ndo mais sé-lo. Nem por isso alterou sua natureza juridica
(documento representativo de um crédito).

1.2 Vinculacao

O respeito ao titulo deve ser absoluto. Nao se pode permitir a um
magistrado, que discorda da opc¢ao legislativa, elevar ao status de titulo
documento que ndo tenha essa previsdo. Igualmente ndo se permite que
desconsidere um titulo previsto como tal sob o argumento de que ali ndo
estdo presentes os requisitos necessarios para permitir a tutela executiva
(eficacia abstrata).

2. Natureza juridica

Ha trés principais correntes que explicam a natureza do titulo
executivo.

a) Documento. a primeira define o titulo como documento. Esta € a teoria
defendida por Francesco Carnelutti. E documento porque serve de
prova a existéncia do crédito. Seria uma espécie de prova legal
(porque sua eficacia estaria prevista em lei), o inico meio habil de
demonstrar a existéncia do crédito. Uma espécie de bilhete para a
execucao.

b) Ato: a segunda define o titulo como ato. Esta teoria ¢ seguida por
Enrico Liebman. E o ato constitutivo da concreta vontade do Estado.
Quando surge, tem vida propria independente da existéncia do
crédito. Na execugdo o juiz ndo tem que examinar provas nem formar
sua convic¢dao, mas unicamente deferir o pedido se estiver baseado
em titulo habil. A existéncia ou ndo do crédito ndo pode influir no
desenvolvimento da execu¢dao. O autor critica a teoria do titulo como



documento na medida em que estd muito arraigada ao direito
material. Pressupde-se sempre que o crédito existe volvendo a uma
teoria concreta da agdo. O documento seria apenas a materializagao
deste ato juridico. Também a segue Candido Dinamarco.

c) Mista: esta teoria trata o titulo como um instituto bifronte: ao mesmo
tempo ato ¢ documento. A lei, analisando caso a caso, verificara
quando o elemento ato ou o elemento documento prevalecerdo. Desta
forma privilegia-se o ato na execucao de contrato de locacdo, mas
leva-se em conta predominantemente o documento nos titulos de
crédito. Esta teoria ¢ defendida por Giuseppe Chiovenda. No Brasil,
seguida por Sérgio Shimura ¢ Vicente Greco Filho.

A teoria do documento, a nosso ver, ndo deve ser seguida por quatro
importantes motivos conforme entendimento de Alexandre Freitas
Céamara:

1) Alteracdo do conceito de prova: o objetivo da prova sdo as alegacgoes
sobre o fato, e ndo o direito. Ao afirmar que o titulo prova a existéncia
do direito, altera ilegitimamente a defini¢ao de prova.

2) Se fosse de fato prova, esta deveria ser valorada e julgada na
execu¢do para que se conmstatasse a existéncia ou ndo do crédito.
Contudo nao ha esta valoracgao.

3) Ha confusdo entre a forma do ato juridico e seu conteudo. No Brasil
sempre se exige do titulo a forma escrita. Isso ndo quer dizer que seja
condi¢do sine qua non. A doutrina lembra a existéncia de titulo verbal
(contrato de locagdo no CPC/39, art. 298, IX). Desta forma nao se
pode defender a teoria documental se pode haver titulo que ndo seja
por escrito.

4) Teoria concreta. E importante frisar que os embargos procedentes
tornando a execucdo extinta ndo desnaturam a existéncia do titulo
executivo (dai o erro da teoria documental).

3. Elementos do titulo

A obrigacdo que representa o titulo também deve ser liquida, certa e
exigivel. Correta, neste sentido, a pequena, mas importante, modificacao
estabelecida pelo legislador ao art. 586 com a redacdo da Lei n.
11.382/2006.



E isso porque a redacdo anterior estabelecia que estes atributos
(certeza, liquidez e exigibilidade) eram do titulo, e ndo da obrigagdo em
si. E importante falar desses elementos:

# Certeza: a certeza nao tem referibilidade com a existéncia do direito.
Nao concerne ao grau de convicgdo acerca da razdo. At€ mesmo
porque, de regra, ndo ¢ matéria que nao se discute em execugao.
Ademais o contraditério pode provar que a execugdo ¢ ilegitima.
Refere-se a certeza, portanto, a defini¢ao de seus elementos. Deve-se
demonstrar a existéncia do crédito (mesmo que se verifique, a
posteriori, sua inexisténcia) e as pessoas nela participantes.

¢ Liquidez: a liquidez estabelece o quanto ou o que se deve. Importante
frisar que ndo ¢ necessario precisar o quantum debeatur de maneira
exata. A mera possibilidade de determinagdo por meio de calculos ja
torna o titulo liquido. Desta forma o mero estabelecimento do valor
por célculos aritméticos nao pode ser enquadrado como liquidagdo
por célculos (CPC, art. 475-B), como pretendeu fazer o legislador.

+ [Exigibilidade: constitui a falta de impedimento que impeca a eficacia
do titulo. Esta eficacia se da: 1) pelo vencimento; 11) pelo transito em
julgado; 1i1) pela recep¢do de recurso sem efeito suspensivo; ou 1v)
pela auséncia de termo/condi¢do imposta a obrigacao.

E importante ressaltar que a certeza e a liquidez sdo elementos
intrinsecos ao titulo e que a exigibilidade ¢ elemento de fora.

4. Classificacao

Os titulos executivos podem ser judiciais (CPC, art. 475-N) ou
extrajudiciais (CPC, art. 585). Titulos executivos judiciais sdo aqueles
produzidos dentro de um processo por meio de atividade jurisdicional. Ja
os titulos executivos extrajudiciais sdao aqueles atos produzidos fora de
um processo em que a let confere eficicia executiva e foram
formalizados por ato de vontade das partes (ou somente de uma, como a
certiddo da divida ativa, CPC, art. 585, VII).

Todos permitem a execu¢ao forcada. Tal equiparagdo se deu com o
Codigo de Processo Civil de 1973, pois no regime anterior do CPC/39
apenas os titulos executivos judiciais poderiam ser executados de



maneira direta (acdo executoria). J& os extrajudiciais eram apresentados
em um processo hibrido (cognitivo-executivo) (a¢ao executiva).

Contudo esta distingao (fopologica de ter sido produzido dentro ou
fora de um processo judicial) ndo ¢ plenamente satisfatoria: e isso porque
ha titulos produzidos dentro do processo considerados extrajudiciais
(crédito dos auxiliares de justica aprovados por decisao judicial, CPC,
art. 585, VI) e titulos que ndo foram produzidos por atividade
jurisdicional (a0 menos tipica se se considerar a arbitragem sucedanea de
jurisdi¢cdo), como a sentenga arbitral (CPC, art. 475-N, IV).

Assim esta primeira distincdo ¢ apenas um referencial. O melhor
modo de distingdo destes titulos ¢ pela forma como sdo executados: os
extrajudiciais por meio de processo autonomo e os judiciais por meio de
cumprimento de sentenca.

5. Titulos judiciais (CPC, art. 475-N)

I — A sentenga proferida no processo civil que reconhega a existéncia de
obrigagao de fazer, ndo fazer, entregar coisa ou pagar quantia.

Aparentemente, a Lei n. 11.232/2005 conferiu relevantes contornos
para aquela que constitui a principal sentenga executavel no ordenamento
brasileiro. A reforma colocou os operadores de direito a pensar: quis a lei
ampliar a incidéncia da executoriedade para as sentengas declaratérias? E
importante fazer algumas consideracdes sobre o tema.

Como dito, h4, na doutrina e jurisprudéncia, acesa discussdo acerca da
reforma legislativa empreendida pelo legislador de 2005 (Lei Federal n.
11.232). E isso porque a redagdo originaria do revogado art. 584, I, do
CPC estabelecia que somente as sentengas condenatorias poderiam estar
sujeitas a execugdo, seguindo a classica tradicdo candnico-romana.
Contudo, a redagao do art. 475-N, I, criou polémica ao estabelecer como
titulo executivo judicial “a sentenga proferida no processo civil que
reconheca a existéncia da obrigacdo de fazer, ndo fazer, entregar coisa ou
pagar quantia”.

As sentencas declaratorias estdo, com a nova redacdo, sujeitas a
execucao?

Uma premissa. Como se estabeleceu no capitulo sobre sentenca, as
sentengas declaratorias e constitutivas consistem em sentencas



autossuficientes na medida em que prescindem de ulterior atividade para
sua concretizagdo no mundo pratico. A sentenca, por si s6, € bastante.
Quando muito essas sentengas podem produzir (como de fato produzem
no mais das vezes) um efeito anexo permitindo a condenagdo das custas e
honorarios advocaticios.

J& as sentengas condenatdrias dependem de ulterior cumprimento,
pois se estabelece um direito a prestacao. Esta prestacdo, quando resistida
(CPC, art. 580), autoriza a pratica de atos de modo a satisfazer o quanto
determinado no titulo. Este cumprimento se d4 por meio de execucao
tipica. Para aqueles que defendem a classificacdo quindria, as sentengas
executiva ¢ mandamental sdo, ao lado das sentengas condenatorias,
ineficazes de per si, e necessitam igualmente de ulterior fase de
cumprimento. A diferenca ¢ que sua efetivacao se da, em regra, por meio
de execucao atipica de coer¢ao ou sub-rogagao.

Uma constatacdo: quando da alteragdo empreendida pelo legislador, o
texto originario aprovado na Céamara dos Deputados estabelecia a
locucao “sentenca condenatdria”. Contudo, no Senado, foi objeto de
emenda que estabeleceu esta nova redagdo. Sendo “nova”,
obrigatoriamente deveria retornar a Camara, por forca do art. 65,
paragrafo Unico, da Constituigdo Federal, por ndo se tratar de mera
emenda de redacao.

Desta forma, hd apenas duas saidas para o imbroglio legislativo
causado: 1) ou o dispositivo esta eivado de inconstitucionalidade formal,
na medida em que ndo houve o devido retorno a Camara, violando o
bicameralismo; 11) ou se trata somente de emenda de redacdo e nao teve,
portanto, o condao de alterar o significado da expressao “condenatoria”.

Contudo, a despeito das premissas fixadas, trés correntes tentam
explicar a mudanca empreendida pelo art. 475-N, I:

Uma primeira corrente estabelece que a redacao do novo dispositivo
ampliou as hipoteses de sentencas executdveis, encartando também as
sentengas declaratdrias. Desta forma as sentengas declaratdrias, que antes
estavam impedidas por expressa autorizacdo legal, hoje ndo possuem
mais esse obice e, portanto, uma vez cerificado o direito obrigacional,
livre esta o caminho para atuacdo da sangdo.



Esta corrente entende que o sistema permitiu, propositadamente, que
fossem incluidas no rol dos titulos executivos as sentencas declaratorias
que reconhecessem os elementos da obrigacdo (quem deve, a quem se
deve e quanto se deve). Assim defendem que essas sentengas
declaratorias tém forga executiva, pois que possuem os dois requisitos da
execucao: o titulo (pressuposto tedrico) € o inadimplemento (pressuposto
pratico).

Esta corrente ¢ defendida por Humberto Theodoro Junior ¢ Marcelo
Abelha Rodrigues.

Uma segunda corrente defende que a alteracdo foi apenas
redacional. Desta forma as sentencas declaratérias e constitutivas
continuam nao sujeitas a execucao. A expressao “condenatodria” nao mais
subsiste na medida em que o legislador (aparentemente) adotou a
classificacdo quinaria das sentengas e, portanto, ndo se poderia
denominar apenas condenatoria se outras sentengas também sao
carecedoras de execu¢dao (mandamentais e executivas).

A lei fala em reconhecimento da obriga¢do, mas alia ainda o efeito
executivo a esse reconhecimento. Obrigacao ¢ relagdo juridica da qual
uma pessoa pode exigir determinada prestacdo de outra, ficando essa
vinculada ao dever de prestar.

Assim, para se cogitar o reconhecimento da obrigagdo, ¢
indispensavel o reconhecimento do inadimplemento, pois o juizo nao
pode efetivar uma sentenga sem que tivesse operado intelectivamente a
respeito da existéncia da obrigagdo e da transgressao.

Difere da mera declaracao a que alude o art. 4° mesmo naquelas em
que ja tenha ocorrido a lesdo a direito (paragrafo Unico do referido
artigo), pois ainda nessa questdo o autor ndo coloca no tablado das
discussdes o inadimplemento. Seu interesse se limita em declarar a
existéncia (ou inexisténcia) da relacao juridica com vistas a erradicar a
crise de incerteza, sem se preocupar com o inadimplemento. Portanto
aqui ndo se visa a abrir caminho para os meios de coagao.

Tendo o art. 4° limitado textualmente a declaracdo, ndo se pode falar
em execucao, ja que o demandado deve ter apenas uma posi¢do passiva
(respeitar o preceito), € ndo uma ativa (prestar).



Além disso, ¢ importante asseverar sobre a questdio da
prescritibilidade da pretensdo, pois sendo ela declaratoria, sua pretensao
seria imprescritivel. E isso porque a prescri¢ao se aplica, exclusivamente,
nos casos referentes a uma prestacdo e a decadéncia, nos casos de
sujeicao (direitos potestativos). Se as declaratdrias ndo geram o efeito de
cobrar uma prestacao e, tampouco, o de criar um estado de sujeicao, nao
ha lugar para permitir a incidéncia de prazo decadencial ou prescricional.

Ademais a sentenga condenatéria necessita que o exequente tome
alguma providéncia para a satisfacdo do direito do autor, enquanto na
sentenga declaratoria a mera prolagdo da sentenga ja basta.

Uma das palavras atribuiveis ao reconhecer no dicionario ¢&,
justamente, declarar. Todavia o apego semantico ndo deve ser fator
preponderante para a tomada de posicao.

O ordenamento mantém o comando da tutela condenatoria e ¢ esta
que abre o caminho para a execugdo forcada (o art. 475-J, que fala em
devedor “condenado”). Trata-se de sentenga condenatoria, pois ndo ha
uma sentenca de reconhecimento na classificacdo das sentencas na
ciéncia do processo.

Obrigagdo ¢ a relagdo juridica na qual uma pessoa pode exigir da
outra determinada prestacao, vinculando a tltima ao dever de prestar.

O mesmo ndo ocorre com as sentencas meramente declaratorias,
mesmo aquelas autorizadas por lei ajuizadas apds o evento lesdo (CPC,
art. 4°, paragrafo unico). E isso porque nao serd objeto de cognicdo o
inadimplemento, mas somente a declaragdo da existéncia ou inexisténcia
da relagdo juridica com vistas a erradicar a incerteza. Aqui ndo se requer
adimplemento, apenas declaragdo. A fung¢do jurisdicional se esgota com a
declara¢ao emitida.

Os incisos do caput ja dao os contornos do litigio na medida em que
limitam o pedido/decisao a declara¢do. Assim, € incompativel a sentenga
meramente declaratdria com execugao.

[13

Como assevera bem Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, “o
demandado deve ter apenas uma posi¢ao passiva (respeitar o preceito) e
ndo uma ativa (prestar)”.

Esta diferenciagdo ¢ importante até mesmo para afastar qualquer
resquicio acerca da prescritibilidade das sentengas que reconhecem a



obrigacdo de pagar. E isso porque em se considerando declaratorias,
apenas, forcosamente e por uma questdo de coeréncia logica, assumir-se-
la a posicdlo de que as sentencas de reconhecimento seriam
imprescritiveis, o que seria pensar um absurdo.

Assim, podemos concluir que a declaragdo prevista no art. 4° ¢
diferente do reconhecimento do art. 475-N. Uma apenas declara a
existéncia ou nao de uma relacao juridica; a outra declara a existéncia de
inadimplemento. A senten¢a que reconhece a obrigacao ¢ diferente da
sentenga condenatoria, pois ndo exorta o sucumbente a alguma conduta
tipica.

Desta maneira a alteragdao foi mais de forma do que de conteudo. Este
posicionamento ¢ defendido por Araken de Assis, Eduardo Talamini e
Nelson Nery.

Uma terceira corrente entende que a sentenca declaratdria sempre
pode ser executada, desde que nela estejam contidos todos os elementos
necessarios caracterizadores da relagao obrigacional (certeza, liquidez e
exigibilidade). E defendida por Teori Zavaski e Fredie Didier.

Estes autores entendem que pode configurar titulo executivo qualquer
fenomeno que se ligue a pretensdo executiva e que assegure suficiente
certeza acerca do direito. Este poder ¢ dado ao legislador porque ¢
possivel a ele atribuir a qualquer fendmeno juridico que tenha pretensao
executiva eficécia de titulo executivo.

Alegam que a sentenca declaratoria de inexisténcia julgada
improcedente podera ser titulo executivo para a outra parte, pois o0s
elementos executdrios estdo ali presentes.

A lei na verdade ampliou o espectro de abrangéncia do vocabulo
“condenagao” para qualquer situagdo em que se der reconhecimento a
uma obrigacdo exigivel, portanto que tenha eficicia executiva. Inclusive
as declaratorias.

Assim ja existia na consignacdo em pagamento, oferta de alimentos,
desapropriacdo judicial, entre outras. Estas sdo tipicas sentencas
declaratorias que geram decisdes com forga para desencadear execucao.

No entendimento de Fredie Didier, “se uma decisdo judicial
reconhece a existéncia de um direito a prestagdo ja exercitavel (definicao



completa da norma juridica individualizada), em nada ela se distingue de
uma sentenga condenatoria, em que isso também acontece”.

Neste mesmo sentido, Teori Albino Zavascki assevera que ‘“‘se a
norma juridica individualizada esta definida de modo completo, por
sentenca, ndo ha razdo alguma logica ou juridica, para submeté-la, antes
da execu¢do, a um segundo juizo de certificagdo, até porque a nova
sentenca ndo poderia chegar a resultado diferente do da anterior, sob pena
de comprometimento da garantia da coisa julgada, assegurada
constitucionalmente”.

IT — A sentencga penal condenatoria transitada em julgado.
Os crimes em geral podem gerar dever de indenizar na esfera civel,
tanto em dinheiro como em restituicado ou mesmo fazer ou nao fazer.

A sentenca penal produz um efeito secundario que ¢ a formalizacao
de titulo executivo a ser cumprido na esfera civel.

Ao contrario da civel, a sentenga penal s6 constitui titulo executivo
apoés o transito em julgado. Pelo principio da presun¢ao de inocéncia (art.
5°, LVII, CF), ela s6 pode produzir efeitos quando se tornar definitiva.
Assim ndo cabe execucao provisoria de sentenga penal.

H4é entendimento doutrinario minoritario no sentido de que a sentenga
penal ndo teria natureza de titulo executivo, mas mera viabilidade de se
ingressar com liquidacdo de senten¢a no civel para apurar o valor devido.
E i1sso porque o juizo penal fixa apenas a culpa, sendo da competéncia do
juizo civel a apuragdo dos valores devidos.

Desta forma, dificilmente havera sentenga penal que independa de
prévia liquidagdo (geralmente por artigos) para apuragdo deste valor
(tém-se, € verdade, algumas exce¢des como a devolugdo do produto do
crime (CP, art. 91, II, b) e cobranca de multa penal (CP, art. 51)).

Insta ressaltar ainda que se trata de liquidagdo muito mais minuciosa,
pois o juizo civel tera contato com a questdo pela primeira vez e nao pode
exercer seu juizo sobre a questao que se deu, repise-se, em outra esfera.

A reforma penal empreendida pela Lei n. 11.719/2008 trouxe
importantes modificagdes no plano da eficacia civil da sentenga penal.

Especialmente os arts. 63, paragrafo unico, ¢ 387, IV, do Codigo de
Processo Penal, que estabelecem a possibilidade de o juiz penal fixar um



valor minimo (que se trata de uma faculdade, e ndo um dever). Fixado o
valor minimo e tendo transitado em julgado a sentenga, o titulo executivo
j& conterd um valor que podera ser ampliado ou mantido pelo juizo penal.
Acreditamos que o valor ndo poderd ser diminuido por duas questdes de
ordem logica:

1*) Se o juizo civel ndo tem competéncia para alterar a condenagao
estabelecida pelo juizo penal, consequentemente nao tera para alterar
este valor.

2%) Os arts. 63, paragrafo unico, e 387, IV, do Codigo de Processo Penal
estabelecem regra ndo existente no anterior sistema: a fixacdo de
valor pelo juizo penal — que antes se limitava apenas em estabelecer a
condenagdo. Nesse caso ampliou-se a competéncia material deste
juizo. Sendo competéncia material, ndo pode ser derrogada em razao
de ser absoluta.

A execucdo da sentenga penal no juizo civel ndo admite reinvestigar a
discussao da culpa, pois esta ja foi aferida no juizo penal (dai a
desnecessidade de ingressar com processo de conhecimento).

A vitima do crime tem duas opg¢des: ajuizar agdo com pedido
reparatério desde logo na esfera civel ou aguardar a formacgao de titulo
executivo na acao criminal. Em havendo agdes simultaneas, o juiz podera
suspender o feito civel, aguardando o julgamento do criminal (CPC, art.
110).

Se a penal for julgada antes (procedente) e transitar em julgado,
havera caréncia de agdo superveniente da civel, salvo se for apenas para
apurar o quantum debeatur, pois a vitima ja tera obtido o que pretendia
do processo de conhecimento.

Se a civel for julgada antes (improcedente) ha duas correntes:

1) A primeira corrente entende que a sentenga penal, por si sO, €
suficiente para ensejar a execuc¢do, ainda que exista sentenga civil
dispondo o contrario (Humberto Theodoro Junior e Salvio de
Figueiredo Teixeira).

2) A segunda corrente assevera que a sentenca penal encontra ¢bice na
coisa julgada material que reveste a sentenca civil de improcedéncia.
Enquanto esta ndo for rescindida, aquela ndo pode embasar a
execucao civel (Sérgio Shimura).



H4é limitacdo subjetiva quanto a eficacia da sentenga penal no ambito
civel: apenas o condenado. Nao estdo no titulo (= sentenca) demais
pessoas que potencialmente poderiam ser responsabilizadas no plano
civel (pais, tutor, empregador, preponentes). Desta forma a Gnica maneira
de se responsabilizarem judicialmente estas pessoas sera por meio de
ingresso de agdo cognitiva com esta finalidade (CC, art. 932).

Por fim, h& de se enfrentar a situacao da revisao criminal que absolve
o condenado: como ficaria a questao da execugdo no civel?

Se a execucao ainda ndo iniciou ou esta em curso, havera perda de
titulo e, portanto, inviavel a execugdo. No caso de ja satisfacdo, somente
sera cabivel ac¢do de repeti¢do de indebito.

IIT — A sentenca homologatoria de conciliagdao ou transacao ainda que nao
inclua matéria ndo posta em juizo.

Atribui-se eficdcia executiva aos acordos ainda que versem sobre
causa nao posta em juizo, assim o objeto do acordo pode ultrapassar o
pedido. Esta ¢é regra que deve ser elogiada na medida em que se fomenta
a principal fun¢ao da atividade jurisdicional: a pacificagdo dos conflitos,
o que, alids, esta presente como uma das atividades inerentes do juiz
(CPC, art. 125, IV).

Nao ha propriamente julgamento nesse caso. Mas ¢ considerada de
mérito para atrair, para si, a autoridade da coisa julgada material.

IV — A sentenca arbitral.

Trata-se da tUnica hipotese de titulo judicial ndo criado por um juiz.
Esta sentenga tem previsdo no art. 31 da Lei n. 9.307/96, que determina
que “a sentenca arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, 0S
mesmos efeitos da sentenca proferida pelos 6rgaos do Poder Judiciario e,
sendo condenatoéria, constitui titulo executivo”. Trata-se de conferir
eficacia executiva sem que haja necessidade de homologagdo pelo
judiciario.

Neste caso, um arbitro decide sobre determinado conflito de
interesses patrimonial e disponivel. Contudo, por lhe faltar poder para
expropriar, a Lei de Arbitragem equipara a senten¢a arbitral a uma
sentenca civel, tornando-se titulo executivo se for condenatoria.

A defesa na impugnacao do cumprimento de sentenga arbitral ¢ ainda
mais ampla, pois autoriza-se (além das matérias enumeradas no art. 475-



L do CPC) alegar as nulidades enumeradas no art. 32 da Lei n. 9.307/96.

V — O acordo extrajudicial, de qualquer natureza, homologado
judicialmente.

O acordo celebrado extrajudicialmente pode ser levado para
homologag¢ao independentemente da existéncia de processo ja pendente.
Se qualquer interessado quiser revestir o acordo de eficacia executiva,
bastard formular o requerimento pedindo ao juiz a correspondente
homologa¢do. Mesmo antes da Lei n. 11.232/2005 j& havia essa
possibilidade pelos Juizados Especiais no art. 57 da Lei n. 9.099/95. O
acordo do juizado ndo dependia de valor. Assim o inciso V ampliou as
hipoteses de cabimento para qualquer procedimento judicial.

Nao € necessaria a assinatura de duas testemunhas.

Sao necessarios dois acordos de vontade: o primeiro em relacdo ao
acordo em si e o segundo no que diz respeito a levar ao judicidrio (que
sdao coisas bem distintas). Trata-se de procedimento de jurisdi¢ao
voluntaria, pois as partes convergem para o mesmo fim.

VI — A sentenga estrangeira homologada pelo Superior Tribunal de
Justica.

Uma sentenga estrangeira, para que possa produzir efeitos no
territdrio nacional, deve ser homologada pelo 6rgao competente (CPC,
art. 483 e CF, art. 105, I, 7). Interessante que um titulo executivo
extrajudicial estrangeiro ndo precise passar por essa homologacao,
apenas as sentencas estrangeiras.

A EC n. 45 modificou o dispositivo constitucional que atribuia ao
Supremo a homologa¢do de sentenca estrangeira, passando para o
Superior Tribunal de Justica.

A sentenca estrangeira somente adquirird eficicia em nosso pais
quando homologada. Desta forma, facil constatar que a natureza dessa
homologagao ¢ constitutiva.

A execugdo serd procedida perante juiz federal de primeiro grau de
jurisdi¢do (CF, art. 109, X).

Apesar de mera discussdo académica, grassa na doutrina divergéncia
sobre qual seria o instrumento (titulo).



A primeira corrente assevera que seria a carta de sentenca retirada
do processo em que houve a homologagdo da sentenga estrangeira. Este
posicionamento ¢ defendido por Sérgio Shimura e Humberto Theodoro
Junior.

A segunda corrente entende que o titulo seria representado pela
propria decisao do STJ, que reconhece a homologagao. Posicionamento
defendido por Candido Dinamarco e Marcelo Abelha Rodrigues.

No que diz respeito a coisa julgada, interessante questdo que se poe
diz respeito a duplicidade de demandas em territorio nacional: a sentenga
estrangeira dependente de homologag¢do e uma mesma demanda proposta
em territorio nacional. Importante frisar que nesse caso nao ha se falar
em litispendéncia, na medida em que o juizo da homologacdo ¢
autonomo e diverso, o pedido ¢ diferente (de homologagdo) e o sistema
brasileiro expressamente autoriza (CPC, art. 90).

Qual dessas sentengas deve prevalecer? A resposta ¢ verificada no
plano cronoldgico: se a sentenca estrangeira for homologada antes do
transito em julgado da nacional, prevalece a estrangeira. 4 contrario
sensu, se o transito em julgado da nacional se der antes da homologacao,
prevalece a sentenca nacional.

VII — Formal e certidao de partilha.
Formal de partilha ¢ o documento solene entregue ao herdeiro
comprovando a aquisi¢ao do bem por heranga (CPC, art. 1.022).

Certidao de partilha ¢ o mesmo documento solene utilizado em
pequenos inventarios ou arrolamentos (CPC, art. 1.027, paragrafo unico).

Trata-se de partilha decorrente de mortis causa. Apds o transcurso do
inventario ou do arrolamento serd ao final definida a forma pela qual se
partilhardo os bens. O juiz homologara a partilha e, apos o transito, sera
retirado um formal ou uma certiddo que pode ser objeto de registro no
Cartorio de Imoveis.

Questdao que deve ser ressaltada ¢ que o titulo possui eficacia inter
partes, vale dizer, sua eficacia incide somente ao inventariante, herdeiros
e sucessores. Desta forma, para o exercicio de qualquer direito constante
de formal/certidao, no sentido de se requerer que o bem ou valor de
direito esteja na posse de terceiro, serd necessario ingressar com acao
autonoma.



6. Titulos executivos extrajudiciais (CPC, art.
585)

I — A letra de cambio, a nota promissoéria, a duplicata, a debénture € o
cheque.

Sao titulos de crédito cujo regramento estd afeto exclusivamente ao
direito material. Estes titulos possuem regime proprio, pois dentro de
suas caracteristicas que estdo previstas em legislacao especifica podem
ser executados, de regra, independentemente de protesto. Evidente que o
protesto sera exigido quando o titulo padecer de algum vicio, por
exemplo, a duplicata sem aceite.

Os titulos cambiais podem ser os causais (acompanhados da relagao
juridica subjacente, por exemplo, a duplicata) e os ndo causais (guardam
autonomia, independentemente da relagdo que a ele representa como o
cheque e a nota promissoria).

1) Letra de cambio ¢ ordem de pagamento emitida por alguém (sacador)
para que alguém (sacado) pague a terceiro (tomador).

2) Nota promissoria ¢ promessa de pagamento. O protesto somente sera
necessario para tornar exigivel a promissoria em face dos endossantes
e respectivos avalistas.

3) A duplicata ¢ titulo de crédito formal e circulante por endosso que
documenta uma compra e venda ou prestagdo de servigo. Para que
funcione como titulo, tem que ter sido aceita pelo sacado. Caso nao
esteja aceito, tera forca executiva se: 1) protestado; 11) acompanhado
do comprovante da prestacao do servigco ou da entrega da mercadoria.
A perda ou extravio da duplicata admite a extracao de triplicata.

As debéntures sao titulos de crédito emitidos pelas Sociedades
AnoOnimas a fim de obter empréstimo junto ao publico.

O cheque ¢ ordem de pagamento a vista e independe de protesto para
que sirva de titulo, perante o emitente e os avalistas. Apenas sera
necessario contra os endossantes e respectivos avalistas.

IT — A escritura publica ou outro documento publico assinado pelo
devedor; o documento particular assinado pelo devedor e por duas
testemunhas; o instrumento de transagdo referendado pelo Ministério
Publico, pela Defensoria Publica ou pelos advogados transatores.



Na escritura publica ou outro documento publico, basta a assinatura
do devedor, prescindindo as testemunhas. Escritura publica ou
documento publico ¢ aquele lavrado por um tabelido ou funcionario
publico no exercicio das suas fungdes. J4 o instrumento particular
depende das testemunhas. A reforma ampliou para qualquer tipo de
obrigagdo, e ndo so a de pagar dinheiro. Se o0 documento tem previsao em
lei como titulo executivo (v.g., contrato de honorarios advocaticios, Lei
Federal n. 8.906/94, art. 24), ndo serao necessarias as testemunhas. Sua
necessidade advém da ndo executoriedade do documento, portanto as
testemunhas tém essa funcao: atribuir eficacia de titulo aos documentos
que a lei ndo previu como tal.

As testemunhas devem ser presenciais no ato da assinatura do
instrumento (o STJ entendeu, contudo, que estas testemunhas podem ser
meramente instrumentais, isto €, ndo ter participado do momento da
celebragdo do contrato (STJ, 4* T., REsp 541.267/RJ)).

O titulo, importante ressaltar, ndo ¢ o documento, mas o ato juridico
por ele representado. Dai falar-se na pratica em “confissdo de divida”.

Poderao o Ministério Publico e a Defensoria realizar acordos mesmo
antes de iniciado o processo.

O instrumento de transacdo ¢ extrajudicial (porque ndo homologada
pelo juiz, sendo seria, ipso facto, judicial). Este instrumento nao necessita
de duas testemunhas (exemplo, Termo de Ajustamento de Conduta, ACP,
art. 5°, § 6°). Referendado quer dizer aprovado pelo Ministério Publico,
Defensoria Publica ou pelos advogados. A lei ndo fala em homologagao,
pois esta pressupde a participacdo do juiz, o que conspiraria contra a
natureza extrajudicial deste titulo. A despeito da expressao “advogados”
no plural, nada impede que seja realizada por somente um dos
advogados.

III — os contratos garantidos por hipoteca, penhor, anticrese, caucao, bem
como os de seguro de vida.

Os quatro primeiros casos referem-se a direitos reais de garantia. A
garantia € real, pois recai sobre determinado bem. Apenas para frisar, o
novo Codigo Civil ndo utiliza mais o termo caugdo, valendo-se da
expressao “penhor de direitos e titulos de credito”.



O que se executa nao € propriamente a garantia, mas o crédito que ela
protege (o contrato). A garantia € apenas o instrumento de facilitacao da
exigéncia do direito do credor.

A caugdo, de acordo com o art. 826 do CPC, pode ser real ou
fidejussoria.

O contrato de seguro de vida ¢ aquele pelo qual uma das partes
(segurador) se compromete a pagar um “prémio” ao segurado caso ocorra
alguma situacdo de risco predeterminada. E necesséario que junto do titulo
se apresente a quitacdo das parcelas decorrentes deste contrato (CC, art.
796, paragrafo tinico). Em boa hora o legislador retirou a executoriedade
do seguro de acidentes pessoais dada a sua iliquidez.

IV — Crédito decorrente de foro e laudémio.

O Codigo Civil em seu art. 2.038 proibiu a institui¢do de enfiteuses e
subenfiteuses. Mas aquelas constituidas antes da entrada em vigor do
novo diploma persistem até que sejam extintas.

Foro e laudémio estdo ligados a enfiteuse. Foro ¢ a renda anual que o
enfiteuta deve pagar ao proprietario do imovel. Laudémio ¢ o valor
devido pelo alienante ao senhorio direto sempre que realizar a
transferéncia do dominio util. Se ndo houver outro valor, a venda sera de
2,5% sobre o prego da alienagao.

V — O crédito documentalmente comprovado decorrente de aluguel de
imovel bem como os encargos acessorios, tais como taxas e despesas de
condominio.

E considerado titulo executivo também o contrato de locacdo
autorizando ao credor (locador) executar o crédito decorrente do aluguel.

O contrato de locacdo de bem imovel tem sua previsao na Lei Federal
n. 8.245/91. Aluguel € o crédito peridodico a que faz jus o locador nos
contratos de locacdo. O contrato escrito de locacdo ¢ titulo executivo
extrajudicial. A despeito de a locagdo poder ser escrita ou verbal, somente
a primeira tem forca executiva. Nao necessita ser subscrita por
testemunhas; ¢ irrelevante o prazo ou a natureza da locagdo (residencial
ou comercial). A execucao abrangera os aluguéis em atraso, mais juros de
mora ¢ multa moratéria estabelecida no contrato.

Importante asseverar que o locador tem a op¢ao de adotar a acao de
despejo. Nesse caso objetiva reaver o imovel locado (art. 5° da let). Se



pretender, podera ou cumular o despejo com cobranga de alugueres e
demais encargos, ou ajuizar futura acdo executiva pleiteando o crédito
devido.

Questao interessante ¢ estabelecer a vigéncia deste inciso a luz do art.
275, 11, b, do Codigo de Processo Civil, que estabelece o procedimento
sumario para cobranca “ao condomino de quaisquer quantias devidas ao
condominio”.

Nao ha entre condominio e condomino titulo executivo a objetivar a
cobranga (ndo ha contrato com dever de pagamento condominial). Desta
forma a legitimidade nesses dois casos pode ser desenhada da seguinte
forma: a cobran¢a do condominio contra o conddomino que nao pagou as
cotas condominiais deve ser exercida pelo rito sumario. A execucao tem
lugar quando o locatario ndo paga o condominio em decorréncia do
contrato de locagdo. Em arremate, ndo ha se falar em cobranga direta do
condominio em face do locatario por falta de relagdo juridica e por se
tratar de obrigacao propter rem.

VI — O crédito dos serventuarios da justica, de perito, intérprete ou de
tradutor, quando as custas, emolumentos e honorarios forem aprovados
por decisdo judicial.

Aos serventuarios da justica sdo devidos custas e emolumentos. Ao
perito, intérprete e tradutor, honorarios.

Para que constituam titulo, precisam ser aprovados por decisdo
judicial, dai causar estranheza a natureza de extrajudiciais. Deveriam
estar encartados na categoria de titulo judicial, pois ndao sdo os
or¢amentos ou contas apresentadas que serdo executados, mas a decisao
do juiz que os homologar e em que medida.

O inciso ¢ de rarissima incidéncia pratica. Primeiro porque as custas e
emolumentos estabelecidos no ordenamento ja estdo previstos no
regimento de custas, regimento este ja elaborado, desta forma nao ha o
que o magistrado homologar. Segundo porque grande parte desses
valores sera custeada antes do trabalho do auxiliar como condi¢ao da sua
realizacdo (v.g., honorarios do perito ou tradutor). Este expediente, alias,
tem previsdo expressa no Codigo de Processo Civil, no seu art. 33,
paragrafo unico.

VII — Certidao da divida ativa.



Divida ativa ¢ qualquer valor atribuido pela lei a Unido, Distrito
Federal, Estados, Municipios, autarquias e fundagdes publicas.

A 1inscri¢do da divida ativa, conquanto seja ato unilateral da Fazenda,
¢ precedida de procedimento administrativo em contraditdrio ¢ esta
disciplinada tanto no Codigo Tributario Nacional como na Lei de
Execugdo Fiscal. Esta certiddo servird como instrumento para um
processo executivo especial que se hospeda fora do CPC (Lei Federal n.
6.830/80, art. 3°).

Importante ressaltar que o titulo executivo ndo € a certidao da divida
ativa como assevera a lei; esta ¢ apenas a forma que deve ser observada
para apresentar o titulo executivo. O titulo em si € a inscri¢do da divida.
VIII — Demais titulos a que a lei conferiu eficacia executiva.

O rol do art. 585 nao ¢ exaustivo, fazendo mencao a outros titulos
previstos em legislagdo extravagante (mas sempre com previsao legal).
Podem ser utilizados como exemplo:

a) cédula de crédito rural (art. 41, Decreto-lei n. 167/67).
b) cédula hipotecaria (art. 29, Decreto-lei n. 70/66).

c¢) Contrato de honorarios advocaticios desde que seja escrito (art. 24 da
Lei n. 8.906/94).

d) Compromisso arbitral que fixa os honorarios do perito (art. 11,
paragrafo unico, da Lei n. 9.307/96).

¢) Cédula de crédito comercial (art. 5° da Lei n. 6.840/80).



Capitulo 4

© Execucao Provisoéria

1. Introducao

A execucdo somente tem autorizacdo para a pratica de atos de
constricdo em decorréncia da eficacia abstrata do titulo executivo.
Somente com a sua exigibilidade (conferida com seu vencimento, se
extrajudicial, ou com o transito em julgado, se judicial), € que se permite
a pratica de atos invasivos na esfera juridica do executado.

O sistema brasileiro sempre agiu com prudéncia quando o assunto ¢ a
producao de efeitos de uma decisdo: o principal recurso brasileiro, a
apelagdo, tem como regra o efeito suspensivo no seu procedimento, de
modo que a decisdo recorrida nao podera produzir efeitos até o
julgamento do recurso.

Contudo, ha situagdes excepcionais, em que o recurso de apelagdo
sera recebido somente no efeito devolutivo. Para que esta sentenca, apta a
produzir efeitos, ndo fique inerte aguardando o resultado da apelagdo, o
legislador lancou mdo de uma técnica que permite o adiantamento da
atividade executiva denominada execugdo provisoria. Desta forma
estabeleceu-se uma clara opcdo politica: a lei prefere a producao de
efeitos com o risco de, posteriormente, alterar o conteudo da decisdo ao
retardamento da execucao.

Nestas hipoteses a sentenga, ainda que provisoria, terd permissao para
ser executada antecipadamente no tempo. Mas como ainda nao definitiva,
pois pendente de confirmagdo pelo recurso, esta modalidade de execugdo
possui algumas restricdes procedimentais importantes: a) ou bem
impede-se a alienagdo dos bens penhorados; ou b) permite a alienacao
condicionada a prestacao de caugio.



A execugdo provisoria teve origem na necessidade de se
“procedimentalizar” a situagdo da sentenca nao recebida no seu efeito
suspensivo. Neste caso, o titulo (sentenga) ¢ ainda provisorio ja que
suscetivel de alteragdo pelo recurso interposto, mas, de outro lado, sem a
suspensividade, e, portanto, apta a produzir efeitos.

Perceba que a provisoriedade refere-se a imutabilidade (j4 que o
titulo ¢ ainda carecedor de certificagdo), mas nao a eficdcia.

Trata-se de dar vigéncia a classica distingdo procedida por Liebman
entre autoridade e eficicia da sentenca, pois a sentenga esta apta a
produzir efeitos mesmo antes de se adquirir autoridade de coisa julgada.

A doutrina ¢ pacifica em asseverar que a expressao ¢ equivoca: a
execucdao nao tem nada de provisoria. Provisorio € tudo aquilo que sera
substituido por outro. A execu¢do nado ¢ provisoria; pode se dizer, quando
muito (se ndo se prestar caucao), incompleta. Provisorio na verdade nao ¢
sequer a execug¢do, mas o titulo que a aparelha, pois sujeito a confirmagao
pelo recurso interposto (condicao resolutiva). Tanto que a lei confirma
este entendimento ao utilizar a expressdo “sentenca provisoria” no art.
475-0, § 1°, do CPC.

Numa primeira leitura sobre o instituto, chega-se a rapida conclusao
de que a unica execugao passivel de ser provisoria ¢ com base em titulo
executivo judicial. Contudo a ultima reforma na execucao empreendida
pela Lei n. 11.382/2006 estendeu esta modalidade para as execugdes de
titulo executivo extrajudicial.

Nio ha se falar em execucdo provisoria de sentenca penal
condenatoria, arbitral e estrangeira (CPC, art. 475-N, IV, V e VI).

Assim tem-se:

a) Execugdo provisoria com base em titulo extrajudicial (CPC, art. 587):
a nova redagdo do art. 587 autoriza a execugdo provisoria de titulo
executivo extrajudicial. O direito positivo ndo reconhecia esta
possibilidade na medida em que nao seria imaginavel uma aquisicao
superveniente de tal eficacia (executiva) no mesmo titulo. Ou se tem
executividade ou ndo.

Contudo, a novel redagio do dispositivo assim dispde: “E definitiva a
execucao fundada em titulo extrajudicial; € provisoria enquanto pendente
apelacdo da sentenca de improcedéncia dos embargos do executado,



quando recebidos com efeito suspensivo (art. 739)”. A execucdo
provisdria aqui ¢ muito proxima da definitiva ja que a eficdcia abstrata
que permeia o titulo soma-se uma decisdo judicial que a reafirma
(decisdao negatoria dos embargos).

Algumas consideragdes sdo importantes: os embargos podem ser
recebidos excepcionalmente no seu efeito suspensivo (art. 739-A, § 1°).
O indeferimento dos embargos (que geram a continuidade da execucao)
comporta apelagao desprovida de efeito suspensivo (CPC, art. 520, V).
Nesse caso, a eventual execugdo que se segue enquanto pendente o
recurso no Tribunal serd provisoria.

Trés, portanto, sdo os requisitos para a formacdo da execucgdo
provisoria nesse caso: 1) que haja improcedéncia dos embargos; i1) que
tenham sido recebidos no seu efeito suspensivo; € ii1) a parte requeira a
execucao provisoria (quando entdo seguird o procedimento previsto no
art. 475-O do CPC).

Consideragdes processuais pertinentes:

1) Quando a lei usa a locu¢ao “improcedéncia”, quer dizer com todas as
letras que o julgamento dos embargos se deu no mérito. Ou seja, o
pedido do executado foi declarado inexistente. Desta forma restou
confirmada exigibilidade do titulo. Se os embargos foram rejeitados
por matéria processual, a execugdo que se prossegue dai por diante ¢
definitiva. E isso porque o embargante conseguiu demonstrar ao
magistrado que ndo tem direito nem aos embargos. Assim, o eventual
recurso interposto ndo tera o conddo de tornar “provisoria” a
execucao desta sentenca.

2) Da sentenca de procedéncia dos embargos cabera apelagdo no duplo
efeito (CPC, art. 520), assim, ndo ha se falar em execugdo provisoria.

3) Se os embargos porventura ndo tivessem sido recebidos no efeito
suspensivo (que ¢ a regra), ndo haveria se falar em execucgdo
provisoria. Pois no curso dos embargos diversos atos ja foram
praticados (até mesmo de expropriacdo), na medida em que a
execug¢do nao ficaria paralisada com a sua oposicao.

4) A provisoriedade perdura até¢ o julgamento da apelagdo. Do acdrdao
que proceder ao julgamento sera suscetivel de recurso especial e



extraordinario que sdo sempre recebidos no duplo efeito (CPC, art.
542, § 2°). Portanto, a execugdo passa a ser definitiva.

5) A lei nadou contréria a todas as reformas anteriormente empreendidas:
a doutrina e a jurisprudéncia entendiam que da rejei¢ao dos embargos
seguiria a execug¢ao definitiva do titulo, que, diga-se, ja o era quando
da propositura da demanda. Pergunta-se: se a execugao (= titulo) era
definitiva antes dos embargos, com muito mais razdo o sera apos a
sua improcedéncia, quando se constatard de fato, em cognicao
exauriente, que ao executado ndo assiste razao.

Este entendimento estava cristalizado no Enunciado 317 da Stimula
do STI: “E definitiva a execucdo de titulo extrajudicial, ainda que
pendente apelacdo contra sentenga que julgue improcedente os
embargos”.

De fato havia alguns autores ainda resistentes com essa premissa,
alegando que o recurso poderia alterar a decisdo e, portanto, a execugao
nao poderia ser definitiva (dentre eles Paulo Lucon, Vicente Greco Filho
¢ Humberto Theodoro Junior).

Mas nesse caso o legislador optou pela seguranga juridica a
efetividade remetendo o Onus do tempo para o exequente que, a
evidéncia, possui razao. Contudo, constitui opcao legislativa que deve ser
respeitada: o legislador sabendo que a sentenga de improcedéncia dos
embargos que pode ser reformada ¢ provisoria, havendo risco processual
na sua modificacao.

+ Esta regra ndo se aplica a impugnacao da sentenca (CPC, art. 475-L).
Mesmo que o art. 475-R autorize a aplicacdo subsidiaria das normas
da execucao de titulo extrajudicial no que for omisso ao cumprimento
de sentenca, ndo se pode defender a incidéncia do art. 587 nesta
modalidade de execucao.

E isso porque a formacao do titulo senfen¢a decorre de ampla analise
do direito material até mesmo em sede recursal. Aqui a certeza do direito
ndo justifica a provisoriedade decorrente do “risco” de reforma pelo
agravo de instrumento ora interposto (CPC, art. 475-M, § 3°). Compete
ao executado requerer a obtengdo de efeito suspensivo ope judicis (CPC,
arts. 527, 111, e 558) para evitar a pratica dos atos executivos.



b) Execug¢do provisoria com base em titulo judicial (CPC, arts. 475-1, §
1°, e 521): a execugdo proviséria com base em titulo executivo
extrajudicial podera ser ope legis ou ope judicis.

1) Seréd ope legis (regra) quando a lei estabelecer que, naquela situacao,
ndo haverd efeito suspensivo na apelagdo, autorizando a execugdo
provisoria.

2) Serda ope judicis quando o proprio magistrado subtrair o efeito
suspensivo do recurso desde presentes os requisitos ensejadores para
a concessao da tutela antecipada. Nestes casos a apelacdo ja era
dotada de duplo efeito, mas o magistrado autorizou que aquela
decisdo tenha forca executiva imediata.

Importante apenas ressaltar que, independentemente da natureza da
obrigagdo, a execucdo provisoria sera permitida, seja nas obrigagdes de
fazer e ndo fazer (CPC, art. 461), nas de entrega de coisa certa ou incerta
(CPC, art. 461-A), nas que reconhecem o direito a declaracao de vontade
(CPC, art. 466-A) e nas obrigacoes de quantia (CPC, art. 475-J).

2. Procedimento

A execugdo provisoria foi profundamente alterada pelas diversas
reformas empreendidas no Codigo de Processo Civil no decorrer dos
anos. Duas reformas, contudo, merecem destaque: a empreendida pelas
Leis ns. 10.444/2002 e 11.232/2005, que permitiram, cada uma a seu
modo, uma execu¢do ainda mais completa que o regime anterior. A
execugado provisoria que era marcada por ndo produzir efeitos externos ao
processo, permitindo apenas a prdtica dos atos, € ndo a producao de
efeitos destes mesmos atos, com as reformas, atualmente, possui essa
permissibilidade.

2.1 Aplicacao subsidiaria (CPC, art. 475-0,
“caput”)

O caput do art. 475-0 estabelece que a execucao provisoria sera feita
“no que couber” da mesma forma que a definitiva. Como se trata de

execugdo definitiva fundada em titulo provisério, ndo had razdo para
conferir regime completamente diferente a esta modalidade. Assim, na



omissdo das regras especificas conferidas ao tratamento da execucdo
provisoria, seguird a aplicacao das regras da definitiva.

2.2 Iniciativa do exequente (CPC, art. 475-0, |)

Estabelece o § 1° do referido artigo que “corre por iniciativa, conta e
responsabilidade do exequente (...)”. E expressdo de facil entendimento:
o recurso interposto pela parte sucumbente podera modificar o titulo que
instaura a execugdo provisoéria, de modo que ficara ao encargo do
exequente o ressarcimento dos danos eventualmente experimentados.
Desta forma, compete a ele — exequente — decidir se vale a pena correr
esse risco e sopesar as consequéncias de uma eventual reforma pelo
Tribunal da decisdo recorrida.

Questao elegante na doutrina refere-se a incidéncia ou ndo da multa
de dez por cento (CPC, art. 475-J) na execugdo provisoria. Como a lei, no
§ 3°, exige pedido do interessado (para cumprimento da sentenca), este
pedido devera ser feito inegavelmente com o requerimento da multa.

H4é entendimento no sentido de ndo ser exigivel a multa, uma vez que
esta execucdo ¢ facultativa (Nelson Nery, Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira e Fredie Didier).

Em resposta: a) o cumprimento de sentenga também ¢ facultativo,
pois escoado o prazo de quinze dias o exequente pode ndo formular o
requerimento para expedicdo de mandado de penhora e avaliacao; b) nao
¢ a facultatividade da execugdo que impedird a incidéncia da multa. Uma
vez requerida, a multa ¢ devida caso ndo haja pagamento; c) caso o
executado resolva pagar (leia-se, a coercibilidade da multa cumpriu o
efeito psicologico esperado), ndo se trata propriamente de um pagamento
definitivo, mas de um deposito que podera ser estornado caso o recurso
modifique a decisdo, o que no mais ja € previsto conforme art. 475-O, I e
II. Desta forma nao incorre o executado em preclusao logica (desisténcia
tacita do recurso), pois o pagamento foi feito em atencdo a regra da
eventualidade, no aguardo, repita-se, de modificagdo da decisdo; d)
principalmente: impedir a incidéncia da multa seria retirar for¢a desta
modalidade executiva, fazendo, injustificadamente, com que a execucao
antecipada tenha menor eficicia que a sentenca posterior.



Contudo, em recente julgado pelo STJ, o Ministro Aldir Passarinho
(relator do acérdao) em decisdo de Corte Especial entendeu que nao
incide a multa de 10% sobre a execucao provisoria (REsp 1.059.478/RS).

2.3 Responsabilidade objetiva (CPC, art. 475-
(o))

O exequente “se obriga, se a sentenga for reformada, a reparar os
danos que o executado haja sofrido” (CPC, art. 475-O, 1). Como a
execucdo decorre pela iniciativa do exequente fundada em titulo
provisorio, a alteragdao da decisdao torna a execucao desnecessaria (CPC,
art. 475-O, Il e § 1°). Entretanto o caminhar desta execucdo pode ter
causado prejuizos ao executado na medida em que constitui processo
invasivo ao patriménio do devedor. Estes danos devem ser reparados.

N3ao apenas a reforma, mas também a invalidacdo da decisdo ensejam
a responsabilizacdo pelo exequente (CPC, art. 475-O, 11 e § 1°).

A responsabilidade € objetiva, ou seja, prescinde da prova da culpa,
na medida em que o legislador ja estabeleceu que a incidéncia de
qualquer prejuizo sera atribuida a quem promoveu a execugao.

A Lei n. 11.232/2005 fez interessante modificacdo no regime anterior
da execucgdo provisoria ao mudar o tempo verbal de “venha a sofrer”
(previsto no revogado art. 588, 1) pelo atual “haja sofrido” (art. 475-0, I).
A mudanga foi correta. E isso porque o exequente deve ressarcir danos
concretos, ocorridos, € nao potenciais danos que estiverem na iminéncia
de sua concretizagao.

A apuragdo deste valor sera procedida por liquidacao por arbitramento
(CPC, art. 475-O, II). Contudo ndo se pode limitar somente a esta
modalidade de liquidagdo. E possivel que a apuragdo do dano dependa da
prova de fato novo apds a sentenga, apuragdo esta que somente podera
ser feita pela liquidagao por artigos.

2.4 Efeito anexo (CPC, art. 475-0, Il)

A decisdo que reforma ou anula a decisdo que ensejou a execucao
provisoria possui um efeito anexo que possibilita a apura¢ao do quantum



debeatur nos mesmos autos (bem como sua consequente cobranga). Nao
sera necessaria, portanto, a instauragdao de nova relagdo processual.

2.5 Provimento do recurso (CPC, art. 475-0, Il)

O provimento do recurso interposto, desconfigurando o titulo
executivo, faz com que as partes (e nao mais as “coisas’”, como se via no
regime anterior) retornem ao status quo ante. Os atos até entdo praticados
serao anulados. Se houve constri¢do judicial com o desapossamento do
bem, desconstitui-se a penhora, devolve-se o bem ao executado com a
eventual reparacao por ter ficado sem usufruir do bem naquele periodo.
Se a reforma for parcial, ha de se proceder a reparagdo
proporcionalmente.

2.6 Caucao (CPC, art. 475-0, 1)

Estabelece o referido inciso que “o levantamento de deposito em
dinheiro e a pratica de atos que importem alienacdo de propriedade ou
dos quais possa resultar grave dano ao executado dependem de caucao
suficiente e 1donea, arbitrada de plano pelo juiz e prestada nos proprios
autos”.

Se conforme se verificou nos itens anteriores a responsabilidade do
exequente € objetiva em relagdo aos danos sofridos, a caucdo exerce
relevante funcdo de minorar estes danos. O objetivo de uma “caucao
incidente” ¢ justamente evitar uma acdo cautelar de caucao (CPC, art.
826), o que resulta, inegavelmente, em economia processual.

A caucao depende de provocacao do executado, afinal ¢ sobre ele que
incidirdo os eventuais danos de uma execucdao provisoria frustrada. A
locugdo “arbitrada de plano” ndo quer significar a concessdo de oficio
dessa caucao.

A concessdo da caucao decorre da demonstragao pelo executado do
risco de dano processual que pode ser ocasionado acaso a execucao
provisoria seja elidida pela reforma decorrente do recurso interposto
contra a decisdo. Assim, a cauc¢ao podera ser concedida:

a) nos casos que puderem ocasionar grave dano (que deve ser
demonstrado pelo executado).



b) nos casos que importem levantamento do depdsito em dinheiro e
alienagdo de propriedade, quando entdo o proprio legislador ja
anteviu o prejuizo. Nesses casos a demonstracdo para a necessidade
de caucao ¢ objetiva.

Dependendo da hipotese, a caucdo tera natureza cautelar ou nao. A
despeito de os elementos para a sua prestagdo estarem previstos em lei
(dano ou levantamento de dinheiro ou bem), apenas na primeira hipotese
ha certa liberdade ao julgador. Na segunda hipotese, conforme dito, o
dado ¢ objetivo: basta o mero levantamento do bem ou dinheiro que
acarretard a necessidade da caugdo. Ja na primeira hipotese, devera o
magistrado sopesar no caso concreto o dano. Nessa situacao, inegavel a
presen¢a do fumus boni iuris € periculum in mora. Tanto que, em nosso
entendimento, poderd o magistrado dispensar a cau¢do, mesmo havendo
risco de dano, na medida em que o recurso seja manifestamente
protelatério ou contrario a simula ou jurisprudéncia dominante do
Tribunal ou de Tribunal Superior.

No siléncio da lei a caugdo pode ser real ou fidejussoria.

2.6.1 Dispensa da caugdo

Hé situagdes em que o legislador entendeu que, a despeito do
potencial risco de dano processual, dispensa-se a caucdo. Pela leitura da
le1 verifica-se a op¢ao desta dispensa por dois fatores distintos: ora pelo
estado de necessidade do exequente, ora pela evidéncia do direito ao
crédito. Sao casos em que a execugdo proviséria nao tem distingdo da
execucao definitiva.

1) Crédito alimentar e decorrente de ato ilicito

Nas execuc¢des de crédito alimentar e nas decorrentes de ato ilicito,
pela natureza da prestagdo, optou o legislador em dispensar a caugao.

Contudo ¢ necessario que concorram mais dois requisitos: a) que este
crédito tenha o limite de até sessenta vezes o valor do salario minimo e b)
que o exequente demonstre estado de necessidade.

Sobre a questdo do salario minimo, a melhor doutrina ¢ aquela que
entende que a dispensa se da no limite de sessenta salarios, mas nada
impede que o magistrado exija caug¢do do excedente deste valor.



Estado de necessidade ¢ conceito vago que deve ser analisado no caso
concreto. E o magistrado deverd analisar também se a necessidade do
exequente ¢ realmente maior que a necessidade do executado.

2) Agravo no STF ou STJ

Os motivos que levam a dispensa de caucdo aqui sdo outros.
Enquanto na primeira hipotese trabalha-se com a potencialidade de dano
processual, aqui refere-se a verossimilhanca acentuada do direito do
exequente. Diz a lei que se dispensa a caugdo “nos casos de execucao
provisdria em que penda agravo perante o Supremo Tribunal Federal ou
Superior Tribunal de Justica (art. 544), salvo quando da dispensa possa
manifestamente resultar risco de grave dano, de dificil ou incerta
reparacdo” (redacdo dada pela Lei n. 12.322/2010).

Nesta hipotese ha um dado objetivo: dificilmente o agravo de
instrumento terda €xito em permitir que o recurso especial/extraordinario
suba e, mesmo que isso aconte¢a, ¢ pouco provavel a obtengdo de
provimento. Em resumo, a decisdo que enseja a execugao provisoria sera
mantida, o que dispensa a caucao.

Nesta hipdtese ndo importa a matéria, o valor ou o estado de
necessidade.

Contudo se a dispensa puder resultar em grave dano, poderad o juiz
determina-la. Sdo as hipoteses de periculum in mora inverso.

2.7 Documentacao da execuc¢ao provisoria

A execucdo provisoria precisa de documentagdo fisica em primeiro
grau na medida em que o recurso leva consigo o processo ao Tribunal.
Para tanto, o art. 475-O, § 3° do CPC estabelece algumas regras
importantes:

a) Deverdo ser trasladadas as seguintes pecas: 1) sentenca ou acordao
exequendo; 11) certiddo de interposicdo do recurso sem efeito
suspensivo; 1i1) procuragdes; 1v) facultativamente outras pecas que o
exequente entender necessarias.

b) Essas pecas, assim como ocorre com as pecas que instruem o agravo
de instrumento, poderdo ser declaradas auténticas pelo proprio
advogado sob sua responsabilidade pessoal (CPC, art. 544, § 1°).



c) A confecg¢do do instrumento que viabiliza a execu¢do provisoria nao
conta com participacao judicial, podendo a parte proceder ao traslado
e, independentemente de autorizagdo do magistrado, dar entrada do
pedido no judiciario.

d) O rigor aplicado ao ndo traslado de pega necessaria do agravo nao
pode ser aplicado nas pecas que acompanham a execu¢ao provisoria.
Assim, na falta de alguma peg¢a necessaria, ou mesmo facultativa, mas
que seja 1mportante ao prosseguimento da execugdo, devera
determinar o magistrado a emenda para que se apresente a peca
faltante.

2.8 Execucgéao provisoria contra a Fazenda
Publica
Para se saber se ¢ possivel a execucdo provisoria contra a Fazenda

Publica, ¢ necessario saber se o regime de execucdo contra a Fazenda ¢
compativel com o procedimento previsto no art. 475-O do CPC.

A execugdo provisoria ¢ permitida, nas hipoteses de sentenca cuja
apelacdo seja recebida apenas no efeito devolutivo. Constitui sentenga
com eficacia, mas sem autoridade de res iudicata, nos dizeres de
Liebman.

Portanto o ndo transito em julgado, por assim dizer, ¢ condi¢do
necessaria para a execugao provisoria, pois caso tenha chegado ao estagio
da imutabilidade, a execucao, certamente, sera definitiva.

Até 2000, doutrina e jurisprudéncia, no siléncio da lei, autorizavam
esta modalidade de execucdo contra o Poder Publico. Contudo, com a
Emenda Constitucional n. 30/2000, a expedi¢do de precatorio (forma do
pagamento pela Fazenda) fica condicionada ao trdansito em julgado da
decisdo.

Este regramento foi ratificado pela Emenda Constitucional n.
62/2009, que possui a mesma disposi¢ao.

Desta forma, o direito publico material impede a viabilidade de
execugdo provisoria contra a Fazenda Publica quando a natureza do
crédito for quantia certa.



Mesmo nos casos de dispensa do deprecatorio ndo héa se falar nessa
viabilidade na medida em que a dispensa ¢ do precatorio, € nao o
precatdrio. Assim, nas causas de pequeno valor o transito ¢ essencial para
a condenacao.

Contudo, nada impede que a parte possa praticar os atos nao
circunscritos no art. 100 da Constituicao Federal. Assim, nada impede a
instauragao de execugdo com a citagao da Fazenda para opor embargos.
Ao final, contudo, fica vedada a expedi¢ao de precatdrio, devendo o
processo ficar aguardando o transito em julgado. Nao se permite o que a
doutrina comumente assevera de execugdo provisoria-completa, pois o
regime aqui € diverso.

A vedacgdo, contudo, limita-se a execugdo por quantia. Qualquer outra
forma de execucdo que ndo seja entrega de dinheiro (fazer, ndo fazer,
entrega de coisa), por ndo ter a exigéncia temporal do desfecho do
processo, autoriza-se a execugdo provisoria; mesmo com O reexame
necessario.

E o que dispde a Lei do Mandado de Seguranga (n. 12.016/09), no art.
14, § 3° ao asseverar que a sentenga de procedéncia do mandado de
seguranca admite execugdo provisoria mesmo com a remessa obrigatdria
(salvo nos casos em que for proibida a concessao de liminar).



Capitulo 5

¢ Cumprimento de Sentenca (Execucao de
Titulo Executivo Judicial) — Pagamento de
Quantia Certa

1. Introducao

O cumprimento de sentenca foi fruto de uma evolugao historica do
legislador brasileiro, encerrando o ciclo de reformas empreendidas na
execugdo que teve inicio em 1990.

Com o advento do Codigo de Defesa do Consumidor em 1990,
estabeleceu-se o cumprimento da execugdo das obrigagdes de fazer e nao
fazer dentro do mesmo processo em que ocorreu a certificacao do direito.
Desta forma, o sincretismo, que apenas era encontrado em procedimentos
especiais esparsos no ordenamento (despejo, possessorias), passou a ser
regra nas obrigacOes de fazer e ndo fazer decorrentes das relacoes de
consumo.

Era necessario ir além.

Em 2004, inspirado no CDC, o legislador processual reformou o art.
461, que veio a ampliar o cumprimento das obrigacdes de fazer e ndo
fazer com fundamento em titulo executivo judicial para toda e qualquer
relagdo juridica. Como corolario logico, as obrigagdes de entrega de coisa
certa e incerta, também com fundamento em titulo executivo judicial,
logo foram tuteladas por semelhante norma, que veio com o art. 461-A,
em decorréncia da Lei n. 10.444/2002.

Faltava apenas a execugao por quantia certa. A reforma veio em 2005,
com o advento da Lei Federal n. 11.232. Desta forma, o sincretismo, que
era excecao no ordenamento, passou a ser regra: toda execugdo com base



em titulo executivo judicial sera operacionalizada dentro do processo em
que se formou o titulo. Aboliu-se a actio iudicati com sucessivo processo
autonomo para a declaracdo e efetivacdo do direito dentro do mesmo
processo.

A expressao “cumprimento” estabelecida pela lei ndo teve o condao
de modificar a atividade que se realiza nessa fase do processo: a sentenga
continua a ser executada. A expressao “cumprimento” deve ser tida como
sinonima de execug¢do. Tal alteragdo terminoldgica teve por objetivo
demonstrar para a comunidade juridica que a efetiva mudanca da lei
criou impacto no procedimento. Hoje havera cumprimento de sentenca na
fase inicial que medeia o transito em julgado até o escoamento do prazo
de quinze dias para cumprimento. Apds o exequente formular seu
requerimento, comega a fase de execugao da sentenga. Mas todas elas sao
fases do mesmo género: execugdo de titulo executivo judicial.

As mudancas empreendidas pelo legislador ndo foram apenas no
plano da estrutura do processo. O procedimento também passou por
profundas modificac¢des, que devem ser verificadas.

1.1 Inicio

Antes da reforma, com o transito em julgado o exequente deveria
propor agdo de execugdo, citando o executado para que em vinte € quatro
horas pagasse ou nomeasse bens a penhora. A atual ritualistica determina
que, apos o transito em julgado, o executado terd o prazo de quinze dias
para pagar, sob pena de multa de dez por cento sobre o valor da
obrigagao (CPC, art. 475-)).

1.2 Multa do art. 475-J do CPC

A instituicdo da multa foi uma novidade trazida pelo legislador. O nao
pagamento da obrigacdo no prazo de quinze dias acarreta, de pleno
direito, a incidéncia da multa sobre o executado.

1.2.1 Natureza juridica

Uma questdo ainda se mantém acesa na doutrina: qual a natureza
juridica desta multa?



Uma primeira corrente defende a natureza coercitiva da multa. E
1sso porque ela, a multa, teria o conddo de influenciar psicologicamente o
executado no cumprimento espontineo da obrigagdo, pois saberd de
antemao que o seu ndo cumprimento acarretaria o pagamento deste valor.
Este posicionamento ¢ defendido por José Miguel Garcia Medina, Luiz
Fux, Teresa Arruda Alvim Wambier e Luiz Rodrigues Wambier.

Uma segunda corrente entende que a natureza desta multa ¢
sancionatoria. Ha diversos motivos para se defender esta posicao: 1) o
valor da multa ¢ estanque, dez por cento. Como poderiam as astreintes
ter valor fixo, sem possibilidade de alteracdo? Nao incide ao caso em
espécie o art. 461, § 6°, do CPC; i1) como gerar o grau de influéncia no
executado, que ¢ o objetivo da multa, se o seu valor ¢ fixo?; iii) se a
multa deve ser adequada e suficiente, como ¢ possivel o valor
aprioristicamente fixado?; iv) esta multa tem previsao legal, ao contrario
da multa coercitiva, que depende da vontade do magistrado. Naquela o
juiz esta vedado em “ndo aplica-la” como ocorre com as astreintes; v) a
multa tem como base de calculo o valor da condenacao. Se o pagamento
for parcial, a multa incidird sobre o restante (CPC, art. 475-J, § 4°). Se a
multa fosse de fato coercitiva, nao haveria necessidade de reducao, pois
nao ha nenhum reflexo do valor da multa com a divida, mas com o
bindmio suficiéncia + compatibilidade. Este entendimento ¢ defendido
por Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Shimura e Daniel Assumpgao
Neves. Esta ¢ a posicao que defendemos.

Uma terceira corrente, por fim, defende a natureza hibrida da multa,
entendendo se tratar de parte sancionatéria e parte coercitiva. Este
posicionamento ¢ defendido por Fredie Didier.

1.2.2 Termo inicial para a contagem da multa

A partir de quando a multa comecard a fluir? O art. 475-]J nao
estabeleceu quais sdo os requisitos necessarios para que a multa comece a
fluir. Diante da omissao legislativa, a doutrina estabeleceu quatro
diferentes correntes acerca do tema:

Uma primeira corrente defende que o prazo de quinze dias fluira
para pagamento (e consequentemente para a incidéncia da multa) apds o
transito em julgado, independentemente de intimag¢do do executado



(pessoal ou por seu advogado). Pensar o contrario (necessidade de
intimagao) seria retirar a forga executiva da sentenga que, quando eficaz,
permite a imediata executoriedade, independentemente de intimagdo.
Esta corrente ¢ sustentada por Athos Gusmao Carneiro.

Uma segunda corrente entende que o prazo de quinze dias deve
correr apos o transito em julgado com a intimag¢do do executado na
pessoa de seu advogado. A intimacao teria por objetivo salvaguardar a
seguranca juridica e o contraditdrio efetivo. Na pessoa do advogado, pois
¢ este que representa a parte em juizo, € ndo seria necessaria a
comunicacdo pessoal, j4 que constitui, justamente, seu representante
(mesmo quando se tratar de defensor publico. E isso porque a falta de
relacido contratual ndo o exime do dever de proteger os interesses do
cliente (e entre eles o dever de comunicagdo), pois sua relagao é
institucional). Somente haveria intimacao pessoal quando nao houvesse
patrono nos autos ou quando este fosse revel. Este posicionamento ¢
defendido por Cassio Scarpinella Bueno. Desta forma, uma intimacao
com o fim especifico de comunicar “o dever de pagamento sob pena de
multa” ou mesmo a que constata o transito em julgado sem mencao
alguma (afinal o advogado deve saber a regra) sdao hdbeis a dar inicio ao
prazo.

Uma terceira corrente sustenta que o prazo de quinze dias também
devera correr apos o transito em julgado, mas apds a intimagao pessoal
da parte. E isso porque o pagamento ¢ ato que se verifica no plano do
direito material, e ndo processual. Esta doutrina defende uma
interpretacdo extensiva ao Enunciado 410 do STJ, que exige intimacao
pessoal do executado para a multa do art. 461, CPC. Este posicionamento
¢ defendido por José Carlos Barbosa Moreira, Jos¢ Miguel Garcia
Medina e Luiz Rodrigues Wambier.

Uma quarta corrente assevera que o prazo de quinze dias corre apos
o transito em julgado e apos a intimac¢do do advogado, desde que tenha
havido, previamente, a quantificagao do valor devido.

Posiciono-me favoravel a segunda corrente: a) pela seguranca
juridica; e b) pela desnecessidade de intimacao pessoal.

Na primeira situacdo, ndo se nega que as mudancas empreendidas
pelo legislador tiveram o conddo de tornar mais agil o cumprimento da



sentenca que se formaliza dentro do processo. Contudo, a mera intimagao
do executado nao desnatura a estrutura do processo, até mesmo porque a
intimacao para a pratica dos atos constitui a regra em nosso ordenamento
(CPC, art. 240).

Na segunda situaclio, por uma questdo ainda mais simples. Se o
legislador desejou abolir o processo de execu¢do de sentenca, teve um
motivo: imprimir celeridade e evitar a formagao de nova relagdo juridica
com nova citagao do executado. Promover a intimagao pessoal, que traz
em seu bojo toda a burocracia e problemas de uma citagdo, faria a
alteracdo da lei ficar sem sentido.

O STJ, em recente decisdo de Corte Especial (REsp 940.274/MS),
estabeleceu que o prazo de quinze dias somente correra apos a intimacao,
que sera efetivada apos a baixa dos autos perante o juizo de primeiro
grau.

Hé mais algumas questdes a se enfrentar:

+ Apuracio de calculos

Até nas hipoteses em que a decisao dependa de apuracdo de calculos
aritméticos (CPC, art. 475-B), o posicionamento aqui defendido se
mantém firme. Desta forma, constitui 6nus do executado elaborar os
calculos justificadamente. Evidente que o exequente podera se insurgir
contra estes calculos: se a sua argumentacdo for improcedente, serdo
mantidos os calculos trazidos pelo executado com a sua consequente
isencao da multa de dez por cento.

Caso seja procedente, o cumprimento da obrigacdo foi parcial e,
portanto, incidird multa de dez por cento sobre a diferenga do valor
apurado (CPC, art. 475-J, § 4°). Esta discussao normalmente sera diferida
para a fase da impugnacgao (CPC, art. 475-L).

Quanto a decisao iliquida, parece ndo haver duvidas na doutrina, na
medida em que a lei confere eficidcia a decisdo de quantia certa ou
determinada em liquidacao (CPC, art. 475-]), portanto resta fora de
davidas que, enquanto iliquida, o prazo nao fluira.

# Local do cumprimento

Questdo interessante que se apresenta com relevancia no plano pratico
¢ a forma de cumprimento (leia-se, pagamento) quando os autos do
processo estdo fisicamente na instancia superior. Como cumprir a



obrigagdo perante o juiz de primeiro grau se o transito em julgado se deu
em segundo grau ou mesmo perante algum tribunal superior? O problema
se avoluma, pois ha certa burocracia entre a certificacdo do transito e a
remessa para o juizo de origem. Em minha opinido, a intimacao somente
podera ser efetivada quando a decisdo tiver como ser cumprida (ou seja,
a intimacgao partird do juizo de primeiro grau). Até mesmo porque, como
intimar alguém ao cumprimento de uma obrigagdo se ndo ha condigdes
necessarias para a sua realizacao?

1.2.3 A multa do art. 475-J e a execugao
provisoria

Outra acirrada discussdo levantada pela doutrina diz respeito a
possibilidade de aplicagdo da multa nos casos de execucdao provisoria.
Como a lei, no § 3°, exige pedido do interessado (para cumprimento da

sentenca), este pedido deverd ser feito inegavelmente com o
requerimento da multa.

Hé entendimento no sentido de ndo ser exigivel a multa, uma vez que
esta execucao ¢ facultativa.

Neste sentido Nelson Nery, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, Fredie
Didier e Marcelo Abelha Rodrigues. O Gltimo autor assevera que nao ¢
possivel incidir a multa nessa modalidade de execucao j& que ‘“nado
poderia o sistema processual permitir o oferecimento de recursos € ao
mesmo tempo punir pelo ndo pagamento espontaneo da decisdo, ainda
que provisoria” (Manual de direito processual civil, p. 780). Ha mais
argumentos contrarios: a) o 475-J, CPC, determina o pagamento, € nao a
garantia do juizo para afastar a multa; b) com o transito em julgado
poderia, no cumprimento de sentenca definitiva, incidir novamente a
multa de dez por cento? Estes argumentos sao trazidos por Didier, Cunha,
Braga e Oliveira, Curso de direito processual civil, 2011, v. 3, p. 526-
529.

Com todo respeito, ndo concordo com esse posicionamento. Em
resposta: a) o cumprimento de sentenca também ¢ facultativo, pois
escoado o prazo de quinze dias o exequente pode ndo formular o
requerimento para expedicdo de mandado de penhora e avaliaciao; b) nao
¢ a facultatividade da execugdo que impedird a incidéncia da multa. Uma



vez requerida, a multa ¢ devida caso ndo haja pagamento; c) caso o
executado resolva pagar (leia-se, a coercibilidade da multa cumpriu o
efeito psicologico esperado), ndo se trata propriamente de um pagamento
definitivo, mas de um deposito que podera ser estornado caso o recurso
modifique a decisdo, o que no mais ja ¢ previsto conforme art. 475-O, [ e
II. Desta forma ndo incorre o executado em preclusdo logica (desisténcia
tacita do recurso), pois o pagamento foi feito em atencdo a regra da
eventualidade, no aguardo, repita-se, de modificacdo da decisdo; e d)
principalmente: impedir a incidéncia da multa seria retirar for¢a desta
modalidade executiva, fazendo, injustificadamente, com que a execucao
antecipada tenha menor eficicia que a sentenca posterior.

Contudo, em recente julgado pelo STJ, o Ministro Aldir Passarinho
(relator do acérdao) em decisdo de Corte Especial entendeu que nao
incide a multa de dez por cento sobre a execugdao provisoria (REsp
1.059.478/RS).

1.2.4 A multa e o pagamento parcial

Estabelece o § 4° do art. 475-J: “Efetuado o pagamento parcial no
prazo previsto no caput deste artigo, a multa de dez por cento incidira
sobre o restante”. Constitui a aplicacdo do principio da proporcionalidade
a relagdo executiva. Como incide sobre o valor da condenacao,
amortizada parte dela, a multa proporcionalmente sera reduzida e incidira
sobre a diferenca do que ndo foi pago. Aqui reside mais um motivo para
o fato de a multa ser sancionatéria: se fosse o contrario, ndo haveria a
necessidade de redugdo, pois ela ndo refletiria o valor da divida, e sim
estabeleceria um meio coercitivo para o cumprimento.

O pagamento sera parcial se o executado nao tiver condigdes
suficientes para integraliza-lo no prazo de quinze dias ou quando o
exequente impugnar o valor do deposito e o magistrado acolher o seu
requerimento.

1.2.5 Dacao em pagamento

E possivel que o executado, ao invés de pagar a divida no prazo de
quinze dias em dinheiro, faga-o com algum bem (movel ou imovel)? A
despeito de o Codigo Civil exigir a prévia autorizagao do credor (CC, art.



356), acredito que constitua um direito subjetivo ao adimplemento o
pagamento por dagdo. Dois seriam os motivos: a) insuficiéncia de
dinheiro e impossibilidade de se desfazer dos bens no curso do prazo de
quinze dias. Desta forma, ndo seria correto apenar o executado com a
cominacao da multa quando, notoriamente, tem o interesse em pagar; b)
muitas vezes o executado nao consegue estabelecer com exatiddo o valor
que devera depositar. Desta forma, opta pelo pagamento com um bem de
valor superior para evitar a incidéncia do art. 475-J, § 4°, do CPC.

1.2.6 Valor da multa (base de calculo)

O art. 475-J fixa pena de multa ao executado que ndo efetue no prazo
de quinze dias “o montante da condenacdo”. E importante estabelecer
diferenca entre valor da obrigacao, instituto de direito material que
deflagra a existéncia da divida, e valor da condenacdo, instituto de
direito processual que estabelece, além do valor devido (atualizado
monetariamente), as custas processuais, juros € honorarios advocaticios.
Todos estes valores devem estar estabelecidos em sentenga, pois € com
base no que consta do titulo, e s6 nele, que se autorizard a atividade
executiva. Aqui incidem as mesmas regras estabelecidas no item 1.2.4
acerca do pagamento parcial.

Pelo principio da causalidade, € possivel ao magistrado estabelecer
honorarios advocaticios dentro da fase executiva, acrescendo a
condenagdo original mais este valor (CPC, art. 20, § 4°). Este valor
provavelmente sera inserido no curso da execugdo, sem que repercuta
sobre a multa de dez por cento que foi fixada com base nos valores da
condenacao da sentenca.

1.2.7 Legitimidade e litisconsorcio

A multa deve ser paga pelo devedor, mesmo se tratando de pessoa
juridica. O beneficiario ¢ o credor. Mesmo havendo varios devedores, a
multa é objetiva, e ndo subjetiva. Desta forma, ndo incidirdo sobre cada
um dos executados dez por cento, sob pena de gerar enriquecimento sem
causa ao exequente. Portanto, a multa, que somente pode incidir uma vez,
sera cobrada pela condenacio, e nao por cada executado.



1.3 Requerimento

Estabelece o art. 475-J que, caso ndo haja o cumprimento espontaneo
da sentenga no prazo de quinze dias, sem que repercuta, sobre ele a multa
de dez por cento o credor formulara requerimento para expedi¢ao de
mandado de penhora e avaliacao.

Pelo modelo idealizado pelo legislador em se exercer dentro do
mesmo processo a fase de certificagdo e a fase de cumprimento, seria
desnecessario exigir o credor este requerimento, j& que O processo se
desenvolve por impulso oficial (CPC, art. 262). Seria corolario logico
que o ndao pagamento da divida na data fixada em lei acarretaria a
expedi¢ao de mandado de penhora para o exercicio da execucao por sub-
rogagao.

Contudo o legislador estabelece que o credor expressamente formule
este requerimento, talvez porque ¢ requisito da execugcdo o
inadimplemento (CPC, art. 580), que s6 ocorrera com o decurso dos
quinze dias. Nao se trata de peticdo inicial, mesmo porque nio se estd
dando inicio a uma nova “agdo”, mas prosseguindo na ja existente. Este

requerimento sera formalizado com os requisitos dos arts. 614 e 615 do
CPC.

O prazo para a formulagdo desse requerimento € de seis meses, sob
pena de arquivamento (CPC, art. 475, § 5°). Ndo se trata de extin¢do do
processo, tampouco impossibilidade de cobranca do titulo, mas, bem
diferente, mera inser¢do do processo no arquivo, que pode ser retirado
pela parte a qualquer momento.

Questdo interessante sobre a locugdo ‘“qualquer momento” diz
respeito a aplicacdo da prescrigdo intercorrente no caso. E isso porque o
Enunciado 150 da Sumula do STF dispde que “prescreve a execucao no
mesmo prazo em que prescreve a acdao”. O enunciado deve ser lido em
consonancia com a nova estrutura do processo civil a partir de 2005.

Até a reforma na execucao, o transito em julgado da sentenca gerava
para o credor o direito subjetivo de ingressar com uma nova acao (agao
de execucao), formalizando nova relacao juridica, com nova citagdo, para
que se pudesse concretizar o que foi disposto na sentenca.



A citagdo do processo de conhecimento, a €poca, interrompia a
citacao (CPC, art. 219) (pois hoje ¢ o despacho do juiz que determina a
citacdo conforme art. 202, I, do CC) e, com a extingdo deste processo,
comecava a fluir, novamente, o prazo prescricional (hoje, com a redacao
do art. 202, paragrafo tinico, do Codigo Civil). E o que dispde o art. 617
do CPC: “A propositura da execucdo, deferida pelo juiz, interrompe a
prescri¢do, mas a citacdo do devedor deve ser feita com observancia do
disposto no art. 219”.

Portanto, conforme entendimento sumulado do STF, a parte tinha,
para ingressar com a execu¢do, 0 mesmo prazo que tinha para ingressar
com a acdo de conhecimento. Este posicionamento evitava deixar o
executado como refém na mao do exequente, que poderia ingressar com a
acao quando bem entendesse.

Com a adogdo do sincretismo na execu¢ao de pagamento de quantia,
ndo ha novo processo e, ndo havendo (at¢ mesmo porque o primeiro
processo ndo se encerrou), nao estaria correndo o prazo prescricional,
pois o termo de encerramento da interrup¢ao ainda nao ocorreu.

Desta forma, ¢ momento de se aplicar ao caso a prescri¢ao
intercorrente (prescrigdo no curso de um processo “vivo”, diante da
inércia do detentor da posi¢do juridica de vantagem).

Sendo entdo a prescricdo um ato para sancionar o exequente que nao
exerceu seu direito tempestivamente, o prazo comecaria a correr a partir
do momento em que o exequente entrasse em mora, ou seja, a partir do
ultimo dia de prazo para o pagamento espontaneo pelo executado.

Assim, depois do décimo sexto dia, em ndo havendo pedido de
requerimento até o escoamento do prazo prescricional (= mesmo prazo
para ingressar com a demanda de conhecimento), perde o exequente o
direito subjetivo a sua pretensio executiva.

No requerimento ndo se pede para que o executado nomeie bens a
penhora, pois esta fungdo hoje compete ao exequente (CPC, art. 475-J, §
3°). Caso nao o faca, poderd ou requerer a penhora on-line por meio do
convénio BACEN-JUD, hoje regulado pelo art. 655-A do CPC, ou
permitir que o oficial de justi¢a faga a busca destes bens.

1.4 Honorarios advocaticios



Pelo principio da causalidade, os honorarios advocaticios sdo devidos
na fase de execugdo. Nao se fixam honorarios “por processo”, mas por
quem deu causa. O art. 20, § 4°, do CPC em momento algum condiciona
a cobranca de honorarios a existéncia de um processo autonomo. Este
posicionamento foi sedimentado pelo STJ no Informativo n. 417, em
acordao do Ministro Luiz Fux, até entdo na Primeira Turma daquele
Tribunal.

1.5 Demais questoes do procedimento

A avaliacao do bem penhorado ¢ feita por oficial de justica (CPC, art.
475-J, § 2°); modificacao relevante no ordenamento ¢ que hoje o oficial
de justi¢a exerce dupla fun¢do: procede a penhora e a avaliagao do bem.
Esta ideia ja estava presente na Justica do Trabalho (CLT, art. 721, § 3°) ¢
na Execucdo Fiscal (Lei n. 6.830/80, art. 13) e agora ¢ utilizada para
qualquer execu¢do. Esta possibilidade decorre: a) da desnecessidade de
um avaliador especificamente para atribuir valor a um bem de
conhecimento notorio. O gasto seria financeiro ¢ de tempo; b) de que
hoje ¢ perfeitamente possivel que o oficial de justica, fazendo rapidas
buscas na internet, encontre o valor adequado para a grande maioria dos
bens.

Evidente que, se o bem fugir do espectro de conhecimento do oficial e
for necessario conhecimento especializado (como uma obra de arte, por
exemplo), sera designado, de maneira excepcional, um avaliador.

Sendo cumprimento de sentenga de titulo produzido fora do civel
(sentenca arbitral, sentenca estrangeira e sentenca penal condenatdria
transitada em julgado) com base no art. 475-N, paragrafo tinico, do CPC,
serd formalizada por processo autonomo de execucdo. E isso porque nao
ha, no civel, base procedimental propria para que se possa a execucao
seguir como fase. Desta forma, o cumprimento de sentenca dessas
modalidades de titulo sera formalizado com os requisitos do art. 282,
CPC, requerimento de citagao.



Capitulo 6

¢ Tutela Especifica das Obrigacoes de Fazer,
Nao Fazer e Entrega de Coisa Certa ou
Incerta com Base em Titulo Executivo
Judicial (CPC, arts. 461 e 461-A)

1. Obrigacoes de fazer e nao fazer (CPC, art.
461)

1.1 Introducéao — a tutela especifica no Brasil

A intangibilidade da vontade humana sempre foi elevada ao status de
dogma na historia do processo (nemo ad factum praecise cogi potest).
Tentando se afastar de um passado antigo, em que o proprio devedor
respondia com o corpo para o cumprimento da obriga¢do, o [luminismo,
empreendido no século XIX, estabeleceu a liberdade individual como
valor maximo de um sistema moderno. O sistema francés, em seu art.
1.142, estabelecia que “toda obrigacao de fazer e nao fazer resolve-se em
perdas e danos e juros, em caso de descumprimento pelo devedor”.

Contudo o equivalente em dinheiro nao corresponde ao que o titular
do direito a uma tutela especifica postula. Se a obrigacao ¢ diversa de
dinheiro, o Estado deveria proporcionar condigdes para que se conceda a
tutela diversa de dinheiro. Afinal, qual o limite da intangibilidade quando
um médico de especialidade notdria e habilidades unicas deixa de cuidar
de paciente que esta no leito de morte?

Esta regra encontrava reforco em outro evento marcante da historia
recente: desde que se propugnou a autonomia do processo em relagdo ao
direito material (que se deu especialmente com a obra de Oskar Von



Bullow de 1868), criou-se a (falsa) premissa de que o processo deveria
apenas ser um instrumento para que a lei fosse atuada no caso concreto.
Assim, 0 processo era visto mais como um meio a obten¢do do resultado
da lei do que um mecanismo que deveria se adaptar as nuances do direito
material.

Contudo esta autonomia ndo pode ser confundida com indiferenca. O
processo deve ter sua estruturacao de acordo com os reclamos do direito
material, sob pena de esvaziar a fun¢ao do instituto. O sistema deve criar
um processo de resultados (Giuseppe Chiovenda), deve buscar respostas
diversas para as diferentes situagdes juridicas de direito apresentadas.

Dizer que o processo ndo tem aptidao para atender as necessidades do
direito material ¢ responder ao jurisdicionando que o constitucional
direito a tutela (CF, art. 5°, XXXV) € inocuo.

Esta necessidade se tornou ainda mais premente com as constantes
evolugdes decorrentes da sociedade moderna: a complexidade e a
multiplicidade das relagdes sociais exigem que o legislador crie normas
cada vez mais abstratas e menos casuisticas. Em virtude dessa abstracao,
estas normas cada vez dependem mais da atividade intelectiva do
magistrado € menos da previsao abstrata legal para conferir os contornos
necessarios a correta aplicacdo da lei (clausulas gerais e normas de
conceito vago ou indeterminado) € a concreg¢dao no caso concreto. Dessa
forma, o magistrado podera aplicar o direito de maneira mais rente em
atencao as vicissitudes e particularidades de cada caso.

Portanto, para dar vigéncia a esta tese, ¢ necessario estabelecer um
sistema que permita o uso de outras medidas, além daquelas tipificadas
(medidas coercitivas, 1.g.) para induzir o devedor ao cumprimento das
obrigacdes. Mas ¢ preciso ir além. Muitas vezes as medidas de coercao
contra o obrigado podem se tornar insatisfatorias, fazendo com que o
julgador tenha que tomar providéncias para conferir a tutela especifica.
Dai se pensar no resultado pratico equivalente que constitui medidas de
sub-roga¢do nas quais terceiros possam cumprir a obrigacao inadimplida
pelo devedor.

Tutela especifica constitui, portanto, um conjunto de medidas que
objetiva conceder ao titular de um direito subjetivo exatamente aquilo



que postulou, como se ndo precisasse ter buscado o judiciario, como se
tivesse ocorrido o adimplemento.

Esta regra foi implementada, no Brasil, no Codigo de Defesa do
Consumidor em seu art. 84 (1990). Em 1994, esta tutela especifica foi
ampliada para qualquer obrigacdo de fazer e ndo fazer por meio do art.
461, CPC. E, por fim, em 2002, esta regra alcancou também as
obrigagdes de entrega de coisa certa e incerta por meio do art. 461-A,
CPC.

1.2 Tutela especifica ou o resultado pratico
equivalente

Conforme restou explicitado no item anterior, o objetivo da tutela
especifica ¢ conceder ao postulante a fruicdo in natura do direito
apresentado ao judicidrio como se ndo tivesse precisado acessar o Estado
para obté-lo. Contudo, as expressdes ‘“‘tutela especifica” e “resultado
pratico equivalente ao do adimplemento™ estdo separadas no caput do art.
461, bem como nos §§ 1° e 5° pela conjungdo “ou”, o que gerou, e ainda
gera, fonte de intensa discussdo na doutrina. Deste debate, surgiram duas
correntes:

1) A primeira corrente defende a ideia de que a tutela especifica
buscada ¢ fixada exclusivamente pelo autor e o magistrado nao
poderia, portanto, conceder outra, diversa, sob pena de julgar extra
petita (CPC, art. 460) ao ofender o principio da congruéncia (CPC,
art. 128) e o principio da inércia (CPC, arts. 2° e 262). Desta forma a
locucao “resultado pratico equivalente ao do adimplemento nao seria
a concessao de direito diverso (pedido mediato), mas o emprego de
técnicas distintas para que se obtenha o mesmo direito (pedido
imediato).

Parcela da doutrina que segue esta corrente entende ainda que a tutela
especifica ¢ aquela realizada pelo proprio réu, uma vez compelido ao
cumprimento (tutela especifica em sentido estrito). Ja o resultado
equivalente seria obtido pelo terceiro, diante da resisténcia do obrigado
origindrio no cumprimento (tutela especifica em sentido amplo). Neste
seriam meios substitutivos da conduta; naquele, a propria conduta. Nao
se sub-roga o direito pleiteado, mas o meio para obté-lo.



Esta corrente ¢ defendida por Cassio Scarpinella Bueno, Eduardo
Talamini e Marcelo Abelha Rodrigues.

2) A segunda corrente defende que o resultado pratico equivalente opera
no plano do proprio direito buscado pelo autor (pedido mediato, o
bem da vida). Em resumo, seriam trés os argumentos esposados pela
doutrina tendentes a defender este posicionamento: i) o legislador, ao
utilizar o vocdbulo “ou” no art. 461, quis trazer duas ideias alternadas,
ou seja, dois caminhos diferentes pelo juiz; ii) entender o contrario
(ou seja, que a alternatividade seria de meio, e nao de resultado) seria
tornar in6cuo o § 5° do referido dispositivo, pois ele ja autoriza a
diversidade de meios; e ii1) da mesma forma que o devedor tem
direito a tutela, o executado tem direito de ser executado da maneira
menos gravosa (CPC, art. 620), e o resultado pratico equivalente por
vezes pode lhe causar menos prejuizo que a tutela especifica.

Mesmo esta doutrina entende que o resultado pratico equivalente ¢
residual e subsidiario, na hipdtese de ndo se seguir a tutela especifica.
Este posicionamento ¢ defendido especialmente por Luiz Guilherme
Marinoni e Fredie Didier.

Inegavel, independentemente de a qual corrente se filie, € que o
legislador nitidamente estabeleceu uma ordem acerca da preferéncia da
tutela: 1) tutela especifica; 2) resultado pratico equivalente; e 3) perdas e
danos.

Entendemos que a primeira corrente ¢ correta. Apesar de entender o
equivoco legislativo, ja que o caput do art. 461, CPC, repete a funcao do
§ 5°, autorizar ao magistrado conceder bem diverso daquele pleiteado
ofenderia, como ja ressaltado, o principio da inércia e da congruéncia. A
efetivacao da tutela prestada pelo Estado nao pode se sobrepor a esfera
privada e aos limites do interesse do autor.

1.3 Tutela antecipada (CPC, art. 461, § 3°)

Nos termos do art. 461, § 3° ¢ possivel a concessdao da tutela
antecipada desde que preenchidos os requisitos especificos para sua
concessdao. A tutela antecipada referente a dinheiro estd estabelecida no
art. 273, CPC, que funciona como uma verdadeira regra geral para
qualquer situagdo ensejadora de antecipacdo. A antecipagdo da tutela de



coisa diversa de dinheiro (fazer, ndo fazer e entrega) ¢ regulada pelo ja
referido art. 461, § 3°, com aplicagdo subsidiaria do art. 273.

1.4 Mecanismos de efetivacao da tutela
especifica — principio da atipicidade dos atos
executivos (CPC, art. 461, § 5°)

Conforme se verificou no introito deste capitulo, bem como na parte
principiologica da execucgdo (Capitulo 1 deste volume), o ordenamento
brasileiro ¢ regido pela tipicidade dos atos executivos, vale dizer, o
itinerario até a satisfacdo do crédito foi minuciosamente estabelecido
pelo legislador, devendo o magistrado apenas percorrer o caminho ja
tragado pela norma.

Contudo, as peculiaridades do direito material, especialmente no
tocante as tutelas especificas, em que se necessita muito mais de um
“agir” do obrigado do que propriamente de uma intervencdo estatal na
sua esfera patrimonial (execucdo indireta), levaram o legislador a
permitir, em obrigagdes nao representadas em dinheiro, medidas atipicas,
ora estabelecidas de maneira genérica pela lei, ora desenvolvidas pelo
préprio magistrado a luz das circunstancias do caso concreto.

Quem materializa esta viabilidade no sistema ¢ o § 5° do art. 461 do
CPC ao apresentar as “técnicas executivas para a obtencdo da tutela
especifica”. Ali se verifica a imposi¢do de multa (mais bem verificada no
item seguinte), busca e apreensdo, remoc¢do de pessoas € coisas,
desfazimento de obras, dentre outras.

A lei estabelece amplo rol enumerando as medidas que podem ser
tomadas pelo magistrado. Contudo, ¢ possivel que o préprio juiz entenda
como insatisfatorias as medidas ali apresentadas, seja: a) pelo nao
resultado esperado, quando determinada sua producdo ou b) quando
notoriamente incompativel ou insuficiente para a realizagdo daquele
direito que se espera que a medida propicie. E necessario, portanto,
municiar o Estado com medidas inominadas para que possa, junto
daquelas previstas, exercer o seu poder geral de efetivacao.

Facil verificar a opg¢do do legislador. Com o emprego da locugdo
conjuntiva “tais como”, resta clara a ndo exaustividade da norma. Caso



contrario seria reduzir a muito pouco o poder geral de efetivacao
outorgado ao magistrado. Desta forma, qualquer outra medida idonea e
adequada podera ser utilizada pelo Estado para estimular o cumprimento
da obrigagao.

Esta regra encontra perfeita consonancia com a inafastabilidade
jurisdicional (CF, art. 5°, XXXV), que estabelece que o Poder Judiciario
ndo se furta em apreciar “lesdo ou ameaga a direito”, qualquer que seja
ele, tipificado ou ndo. Pode até o magistrado deferir as medidas de oficio
quando a parte, por negligéncia ou desconhecimento, nao as formulou.

E possivel até que o magistrado lance mio de uma sangio premial
(sangdo positiva que estimula o cumprimento, por exemplo, a redugao
dos honorarios no cumprimento da execucgao por quantia no prazo de trés
dias) para for¢ar o cumprimento.

E interessante verificar que, numa dada medida, ha uma quebra do
principio da adstricao/congruéncia da decisdao judicial com o requerido
pela parte. E isso porque o magistrado pode estabelecer medidas diversas
daquelas apresentadas pela parte (¢ possivel que a parte requeira multa
para o caso de nao entrega, ¢ o magistrado determine a busca e
apreensao). Veja que a quebra da adstricdo estad nas medidas de apoio
(pedido imediato), e ndo no proprio direito perseguido (pedido mediato);
este, de acordo com parcela da doutrina, ndo pode ser modificado pelo
juiz sem autorizacao da parte.

1.4.1 Pris&o civil e prisdo penal como medidas de
efetivacao da tutela especifica

Dentre os poderes abstratos e atipicos de efetivacdo que o magistrado
possui para determinar o cumprimento da obrigacdo, estaria a prisao?

Para que se possa responder a essa pergunta, ¢ necessario entender
como o sistema brasileiro analisa a prisao civil e a prisdo penal no tocante
a essa questao.

Quanto a prisdo civil, estabelece a Constituicdo Federal no seu art. 5°,
LXVII: “ndo havera prisao civil por divida, salvo a do responsavel pelo
inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigagdo alimenticia e a do
depositario infiel”. Portanto, numa primeira analise, a prisao civil por



divida € expressamente vedada no nosso ordenamento, salvo excecao
estabelecida na propria Constituigao.

A EC n. 45, ao outorgar natureza de Emenda Constitucional aos
Tratados Internacionais de direitos humanos (CF, art. 5°, § 3°), seguiu
diretriz prevista no “Pacto de Sao José da Costa Rica”, do qual o Brasil ¢
signatario, que permite a prisao civil apenas do devedor de alimentos.

Esta questdo foi enfrentada no Supremo Tribunal Federal (RE
349.703/RS e RE 466.343/SP), vindo a culminar com a edi¢cdo da Sumula
Vinculante 25, que estabelece: “E ilicita a prisdo civil de depositario
infiel, qualquer que seja a modalidade de deposito”.

Remanesce a pergunta: se a prisao civil somente ¢ possivel nos casos
de alimentos, como autorizar que o magistrado proceda a prisdo (civil)
por outro motivo?

A discussao, contudo, no nosso entender, estd em outro plano, a saber:
a locugdo “divida” empregada no preceito constitucional refere-se
somente a obrigagdo do pagamento de quantia ou, numa interpretacao
mais ampla, qualquer obrigagdo de natureza civil (entrega de coisa,
obriga¢ao de fazer, ndo fazer etc.)?

H4é no Brasil dois posicionamentos:

1) Teoria restritiva: uma primeira corrente defende que a expressao
“divida” abrange toda e qualquer modalidade de obrigagdao de
natureza civil. Um dos argumentos trazidos ¢ de que a teoria restritiva
nao conseguiria explicar a situacdo do depositario infiel que ndo
constitui pagamento de quantia. E restritiva, pois restringe o uso da
prisdo civil. Este posicionamento ¢ defendido por Eduardo Talamini,
Ovidio Baptista da Silva e Humberto Theodoro Junior.

2) Teoria ampliativa: para essa corrente a expressao “divida” deve ser
utilizada apenas quando se tratar de prestagdo pecuniaria. Portanto,
estariam abertas as portas para a prisdo civil nos casos de obrigacdes
especificas que ndo tenham como objeto dinheiro (fazer e ndo fazer,
entrega de coisa certa e incerta). Este posicionamento ¢ defendido por
Pontes de Miranda, Luiz Guilherme Marinoni ¢ Marcelo Lima
Guerra.

A discussao, contudo, deve ser vista sob outro prisma, € ndo sob o
alcance semantico da expressao divida: a analise da prisao civil a luz dos



direitos fundamentais.

Os direitos fundamentais ndo sao (e ndo podem ser) absolutos. Os que
defendem a impossibilidade de prisdo civil estabelecem o valor liberdade
de modo abstrato, aprioristico e absoluto como hierarquicamente superior
a todos os demais direitos fundamentais.

Nio se nega a importancia do valor liberdade, mas diante do caso
concreto o magistrado deve coloca-lo em cotejo com os demais direitos
fundamentais que estdo em jogo. Assim, o direito fundamental a tutela
executiva, se nao obtida, pode tolher algum outro direito fundamental do
exequente, como saude, privacidade, integridade, meio ambiente e
mesmo a vida.

Desta forma, mesmo com a ndo previsao infraconstitucional expressa,
deve a prisdo civil ser enumerada como uma das hipoteses decorrentes do
poder geral de efetivacao outorgado ao juiz no caso concreto (CPC, art.
461, § 5°).

Evidente que a prisdo deve ser vista, em virtude da forca de sua
medida, como forma residual e excepcional de coer¢cdo. Assim, a melhor
forma de impedir o uso desenfreado desta medida ¢ autoriza-la somente
quando exauridos todos os demais meios possiveis para a obtengdo da
tutela especifica.

A respeito da prisdo penal, ha uma tese interessante: se a prisdo civil €
(fosse) vedada, seria possivel ao magistrado proceder a prisdo penal
como meio de coer¢do ao obrigado, tipificando sua conduta pelo crime de
desobediéncia (CP, art. 330), resisténcia (CP, art. 329) ou prevaricacao
(CP, art. 319). Ha pelo menos trés motivos para se afastar de plano essa
possibilidade (conforme entendimento de Cassio Scarpinella Bueno):

(a) para que a prisdo crie o efeito esperado, deve ser imediata (prisao
em flagrante). No ordenamento penal brasileiro a prisdao em flagrante
tem carater punitivo € nao coercitivo como a regra objetiva (tanto que
o computo da pena ¢ abatido no periodo que o devedor ficou preso);
(b) com exceg¢ao do crime de resisténcia todos os demais sao levados
ao Juizado Especial Criminal. Nesses casos, ha vedagao de prisdo em
flagrante;



(c) ademais, os crimes do Juizado Especial, sempre que possivel
havera reparacao de dano e nao pena privativa de liberdade (art. 62,
Lei n. 9.099/95).

1.5 Multa
1.5.1 Introducéao

Conforme visto no item anterior, a tutela do art. 461 do CPC ¢
fomentada pela atipicidade dos atos materiais, permitindo ao magistrado
eleger as melhores técnicas para que se busque a tutela especifica ou o
resultado pratico equivalente, o que se convencionou denominar “poder
geral de efetivacao™.

Dentre essas medidas de apoio, certamente, a mais importante ¢ a
multa legada das astreintes do direito francés. E pacifico na doutrina que
a multa prevista no art. 461, § 4°, CPC nao constitui multa sancionatoria,
pois nao visa apenas ao devedor que ndo cumpriu a obrigacdo. Muito
pelo contrario, para que se obtenha a tutela in natura, ¢ fundamental que
a multa ndo tenha funcao retrospectiva, mas prospectiva, pois o interesse
¢ no cumprimento da obrigagdo, € a multa tem a fun¢do de exercer essa
coercao indireta sobre o obrigado, estimulando-o ao cumprimento.

Tem sua incidéncia mais clara nas decisdes mandamentais, que sao
aquelas que tém por objetivo extrair do devedor o cumprimento
voluntario.

A multa pode ser concedida de oficio, conforme expressa disposicao
legal (CPC, art. 461, § 4°).

1.5.2 Multa coercitiva e multa sancionatoria

Para a melhor compreensdo sobre a estrutura dessa multa e a fim de
se evitarem distor¢des na sua aplicagdo, ¢ fundamental visualizar a sua
diferenca com a multa indenizatéria prevista no art. 14 do CPC, a
denominada Contempt of Court.



MULTA COERCITIVA (CPC, ART. MULTA SANCIONATORIA (CPC,

461, § 4°) ART. 14)

Natureza processual: objetiva efetivar  Natureza administrativa: puni¢ao pelo

uma deciséo judicial descumprimento de uma ordem
Funcgé&o constritiva Fungéo punitiva
O valor é variavel e periodico de O valor é fixo. As bases estédo
acordo com o magistrado estabelecidas em lei
N&o se limita ao valor da obrigagéo, Nao pode ultrapassar o valor da
podendo excedé-la obrigagao

Beneficiario da multa é a parte

. Beneficiario da multa é o Estado
contraria

De acordo com posicionamento

doutrinario assumido, o transito em Sua exigibilidade esta condicionada
julgado néo é requisito para cobranga ao transito em julgado
da multa

Tanto que estas multas podem ser cumuladas sobre a mesma situacao
juridica.

1.5.3 Caracteristicas

1) Valor. Tendo em vista sua finalidade de coercdo, ndo se submete a
nenhum valor especifico, tampouco a algum teto. Desta forma,
algumas questdes importantes devem ser enfrentadas:

a) Base de calculo: a determinacdo do valor da multa ndo pode ser
arbitrada sem nenhum parametro concreto. Ndo basta a mera
discricionariedade judicial para que se apure determinado quantum.
Para tanto, o magistrado, na investigacdo sobre o correto valor, deve
aplicar o bindmio suficiéncia + compatibilidade. O valor deve ser
suficiente para compelir (estimular) o obrigado a cumprir e
compativel com a sua realidade financeira, a natureza da obrigacao e
as peculiaridades do caso concreto.

E se o contrato (que deu ensejo a demanda) j& contiver o valor da multa
pecuniaria em caso de inadimplemento? Ao magistrado restam trés
possibilidades: 1) tomar como base o valor estabelecido em contrato;
1) acrescentar multa processual a multa material estabelecida em



contrato se entender que esta ¢ insuficiente; e ii1) substituir a multa
fixada no contrato por outra que entenda mais adequada (talvez até
menor), pois o0 seu poder geral de efetivagdo permite analisar qual o
melhor meio para compelir o executado ao cumprimento, mesmo que
haja contrato nesse sentido.

b) Limite: a multa ndo pode ter como limite o valor da obrigagdo. Desta
forma, nao ha se falar em incidéncia do art. 412 do Codigo Civil, que
dispoe: “O valor da cominacao imposta na clausula penal nao pode
exceder o da obrigacdo principal”. Contudo, essa regra se aplica a
clausula penal (multa compensatdria) ndo coercitiva. Do contrério,
havendo limite, a multa ndo surtird nenhum efeito, pois o devedor
recalcitrante sabe que aquele valor ndo poderd ser aumentado e
prejuizo nenhum a mais sofrera em sua esfera juridica. Evidente que a
multa ndo pode ser, por assim dizer, infinita. Ha de se ter um termo
final. Nao raro, maxime nas causas de baixo valor, o exequente possui
amplo interesse na continuidade da multa para que lhe possa
“compensar financeiramente”. Neste caso a multa perde sua
finalidade e se torna locupletamento ilicito. A melhor diretriz para
essa questdo € o magistrado, verificando a impossibilidade de
cumprimento (seja pela manifesta recusa do executado, seja pela
inviabilidade da consecu¢ao), converter a obrigagdo em perdas e
danos, dando por finda a incidéncia da multa.

¢) Gratuidade da justica: o beneficiario da gratuidade da justi¢a ndo esta
isento do recolhimento de multa. Pensamento contrario levaria a
esdrixula premissa de que aquele que nao possui condigdes de
recolher as custas processuais € honorarios nao poderia ser compelido
a cumprir a obrigacdo na medida em que a multa ndo poderia incidir
sobre sua esfera juridica. Apesar de que o beneficiario provavelmente
ndo tera recursos para arcar com o valor da sancdo, a discussao
pratica deve ser aferida no caso concreto.

d) Procedimentos especiais com limites de valor: ha procedimentos,
como os Juizados Especiais (civel, federal, fazenda publica), que
possuem um teto para a condenagdo (quarenta saldrios minimos no
primeiro e sessenta nos demais). Evidente que, por se tratar de multa
que objetiva o cumprimento da obrigagdo, esta ndo pode ficar



limitada ao teto legal. De outro modo, perderia muito de sua serventia
a multa, pois chegando ao limite desestimularia o executado a
cumprir a obrigacdo. Ademais, o valor do principal ¢ limitado, e ndo o
do meio (multa). Este entendimento esta esposado no Enunciado 25
do FONAIJE ao asseverar que “A multa cominatéria nao fica limitada
ao valor de quarenta (40) saldrios minimos, embora deva ser
razoavelmente fixada pelo juiz, obedecendo-se o valor da obrigacao
principal, mais perdas e danos, atendidas as condigdes econdmicas do
devedor”.

2) Periodicidade: a despeito de o art. 461, § 4°, utilizar a locucao
“diaria”, nada impede que o magistrado estabelega, de acordo com a
natureza do direito material, outra fracdo de tempo que entenda mais
adequada ao caso concreto. Assim, pode estabelecer em semana, més,
hora, minuto e até segundo. Nao se nega que uma cominagao diaria ¢
insuficiente para uma obrigacdo instantdnea (v.g., o cantor que se
recusa a se apresentar em determinada casa de shows previamente
contratada, cuja apresentacdo serd no dia seguinte). A multa ndo
precisa ser sequer periodica. Para obrigacdes instantaneas, o
magistrado poderd fixar uma multa de parcela tnica.

3) Adequag¢do: como a multa objetiva compelir o obrigado ao
cumprimento de um dever, esta deve ser justa e adequada aos
propositos a que se destina. Portanto, uma multa excessiva pode
desmotivar o executado no cumprimento, ja que sequer com a multa
tera condicoes de arcar; assim como uma multa moddica pode
estimular o executado ao ndo cumprimento, tendo em vista que o
valor cominado nao € suficiente para influenciar a sua vontade.

Entretanto, a multa aplicada podera estar em desconformidade com a
realidade da obrigacdo. E isso porque: a) o magistrado nao tinha em maos
todos os elementos necessarios para a fixacdo do valor (v.g, o
desconhecimento da alta condicao financeira do réu); ou b) alteragcdo na
situagdo fatica (clausula rebus), por exemplo, o pintor que se
comprometeu em entregar a obra, sobre o qual incide multa, fraturou a
mao.

Desta forma, a Lei Federal n. 10.444/2001 normatizou entendimento
j& sedimentado na doutrina e na jurisprudéncia, inserindo no art. 461 o §



6° e estabelecendo que “o juiz poderd, de oficio, modificar o valor ou a
periodicidade da multa, caso verifique que se tornou insuficiente ou
excessiva”. Pode o magistrado até reduzir a multa de oficio (com eficacia
ex tunc), se entender que o valor total possa gerar enriquecimento sem
causa.

Nao se trata de ofensa a coisa julgada. Portanto, ndo ha se falar em
coisa julgada rebus sic stantibus. E isso porque a multa ndo integra a
coisa julgada, pois nao faz parte do thema decidendum. Constitui meio
para cumprimento da decisao judicial e nao faz parte da decisdo em si.

A multa, reduzida ou ampliada, incide a partir da nova decisdo, nao
podendo retroagir sobre o inicio da incidéncia da sang3o.

4) Exigibilidade: a partir de quando a multa se torna exigivel? Do
transito em julgado ou da sua eficacia? No Brasil essas duas correntes
discutem qual a melhor forma de se determinar o termo inicial da
exigibilidade.

Para a primeira corrente, a multa ¢ exigivel quando a decisao que
fixa a multa se torna eficaz (= apta a produzir seus regulares efeitos).
Assim, se a decisdo for de natureza antecipada (CPC, art. 461, § 3°), sera
a partir do momento em que decorrer o prazo recursal para interposi¢ao
de agravo ou quando este, se interposto, ndo for recebido no seu efeito
suspensivo (CPC, arts. 527, III, e 558). Se a multa foi concedida na
sentenga, sera a partir do momento em que se exaurir a possibilidade de
interposi¢ao de recursos com efeito suspensivo. Desta forma a multa se
torna exigivel quando a decisdao que a fixou se tornar eficaz. Cobrar a
multa somente apds o transito em julgado “seria esvaziar o que ela tem
de mais relevante: a possibilidade de influenciar na vontade do executado
e compeli-lo ao acatamento da determinacao judicial” (Cassio Scarpinella
Bueno). Este posicionamento ¢ defendido, além deste autor, por Eduardo
Talamini. Entendemos ser a melhor posicao.

Para a segunda corrente, a multa somente sera exigivel apos o
transito em julgado. Ademais, os defensores deste posicionamento
asseveram que em legislagdo extravagante ha dispositivos semelhantes,
como o art. 12, § 2°, da Lei n. 7.347/85 (A¢ao Civil Publica) e o art. 213,
§ 3° da Lei n. 8.069/90 (ECA) em que o transito em julgado ¢ condi¢dao
necessaria para o cumprimento da multa. Este posicionamento ¢



defendido por Luiz Guilherme Marinoni. A jurisprudéncia do STJ se
posiciona a favor desta corrente.

5) Intimagdo. conforme dispde o § 4° do art. 461 do CPC, o magistrado
fixara “prazo razoavel para o cumprimento do preceito”. ApoOs,
comeca a incidir a multa. Contudo, ¢ condi¢ao essencial que o
executado seja intimado dela (Enunciado 410 da Simula dominante
do Superior Tribunal de Justiga). A intimacao deve ser pessoal. Se a
multa estiver estipulada em contrato, o prazo comeca a correr do
inadimplemento, independente de intimagdo (dies interpellat pro
homine, CC, art. 397). Em recente posicionamento, o STJ, no
Informativo n. 464, ratificou o enunciado ao estabelecer a necessidade
da intimagdo pessoal.

1.5.4 Legitimidade

Questionar a legitimidade ¢ saber quem pode sofrer a multa e quem
sera o beneficiario da sancdo. Numa rapida interpretagdo da lei, € facil
constatar que o beneficiario serd o autor, ou mais especificamente o
exequente. Basta verificar que o § 2° do art. 461 estabelece que “A
indenizagdo por perdas e danos dar-se-a sem prejuizo da multa (art.
287)”.

A cobranca dessa multa serd por execucdao por quantia certa contra
devedor solvente na forma de cumprimento de sentenga nos termos do
art. 475-J do CPC. E isso porque se trata de decisdo judicial. Contudo,
ndo sera necessaria a formagdo de nova relagdo juridica, podendo ser
executada nos mesmos autos em que se formaliza o cumprimento da
obrigacdo principal. E o que dispde, em reforco a esta constatacdo, o art.
739-B do CPC (com a redacdo que lhe foi dada com a Lei n.
11.382/2006): “A cobranca de multa ou de indeniza¢des decorrentes de
litigancia de ma-fé (arts. 17 e 18) sera promovida no préprio processo de
execucao, em autos apensos, operando-se por compensacdo ou por
execucao’.

Quanto ao polo passivo, de regra serd aquele que tinha o dever de
cumprir a obrigacdo e nao o fez. Contudo, discussdo extremamente
elegante na doutrina e que torna necessaria a devida mencdo neste



momento: ¢ possivel incidir multa sobre pessoa juridica? E sobre agente
publico no exercicio de sua funcao?

No primeiro caso, a primeira resposta seria negativa. Afinal, se a
multa tem por objetivo compelir o intimo do obrigado ao cumprimento
sob pena de pagamento, o representante, presentante ou socio da pessoa
juridica ndo teria esse temor, ja4 que o cumprimento se daria pelo
patrimonio da empresa. Contudo, nesse caso, sob pena de tornar
impossivel a incidéncia da multa, ¢ permitida a multa pessoalmente
contra a pessoa fisica, mesmo que a obrigacao tenha se dado pela pessoa
juridica. Trata-se de mecanismo de efetivagao colocado a disposi¢ao do
Estado para proceder ao cumprimento da obrigagao.

Até mesmo porque a pessoa juridica somente poderd cumprir
determinada obrigacdo por vontade da pessoa fisica. A multa, como
objetiva influir nessa vontade, ha de se tornar imperiosa a incidéncia
sobre esta pessoa.

E o autor poderia sofrer a incidéncia da multa? Evidente que o autor
podera ser cominado ao pagamento de multa se o réu assumir alguma
posicao ativa dentro do processo (reconvencao, pedido contraposto, agao
de natureza duplice, acdo declaratoria incidental, denuncia¢ao da lide).
Mas, mesmo quando o réu ndo toma uma posicao ativa, ¢ possivel que se
exija determinada conduta do autor sob pena de multa: assim na
apresentagdo de um documento que esteja em seu poder ou mesmo para
que se retire imediatamente o seu nome de 6rgao de restrigao de crédito.

Afinal, se qualquer das partes pode ser submetida, no curso do
processo, a ordem judicial de cardter mandamental, qualquer uma delas
esta sujeita a multa.

Até mesmo um terceiro pode ser apenado com a multa. Afinal, todos
devem colaborar com a justiga. Basta verificar o caso do representante da
pessoa juridica ou mesmo o orgao de restricdo cadastral (conforme
exemplo anterior) que se recusa a retirar o nome do réu de seus cadastros.

1.5.5 A multa e a improcedéncia da demanda

Se a multa foi fixada em sede de tutela antecipada e vem sendo
exigida ao longo de todo o processo, qual sera o seu destino se, ao final, a
demanda for julgada improcedente?



Aqui também se encontram duas correntes no ordenamento:

Para a primeira corrente, a multa subsiste mesmo em caso de
improcedéncia. E isso porque pensar de maneira diversa tornaria a multa
inutil. Para esta corrente, a melhor aplicagdo repousa no art. 475-0, I, ao
estabelecer a responsabilidade objetiva de quem procede a execugao
provisoéria (que € o caso) e ao final deva responder por perdas e danos
caso haja algum prejuizo. Esta ¢ a posi¢cdo defendida por Cassio
Scarpinella Bueno.

Para a segunda corrente, apenas quando o beneficiario da multa for
vencedor € que tera direito a cobranca da multa. E isso porque a multa ¢
somente um mecanismo (meio) para que se obtenha a realizacdo de um
direito (fim), ou seja, a parte obteria o produto da técnica coercitiva
(multa), mas ndo o direito que fez com que aquela técnica fosse colocada
em pratica.

1.5.6 Fazenda Publica e a incidéncia da multa

E possivel incidir a multa sobre a Fazenda Publica, sabendo de toda a
peculiaridade acerca da indisponibilidade de seu patrimonio, que somente
podera ser pago por meio de precatério (CF, art. 100)? Ha
posicionamento para os dois lados.

Uma primeira corrente entende que nao seria possivel, ja que o
dinheiro que saira dos cofres publicos nao pertence a Fazenda, mas a
populacdo, logo o efeito intimidador ndo surtiria resultado.

Uma segunda corrente defende, contudo, a plena possibilidade na
medida em que a ndo incidéncia geraria um “mecanismo autorizador
implicito” para que a Fazenda (a maior consumidora do judiciario
brasileiro) deixe de cumprir os provimentos mandamentais contra ela
impostos. A jurisprudéncia vem entendendo que nesses casos € possivel a
incidéncia de multa contra a Fazenda, podendo até impor multa contra o
proprio agente publico para que tome as providéncias ao cumprimento da
ordem judicial. Alias, este vinha sendo o entendimento do STJ (1* T.,
REsp 893.041/RS, rel. Min. Teori Zavascki, j. 5-12-2006).

Contudo, recentemente, o STJ se posicionou contrario a multa contra
a Fazenda Publica, conforme se verifica no REsp 1.069.441/PE, tendo
como relator o Ministro Luiz Fux.



1.6 Perdas e danos

O § 1° do art. 461 estabelece que a obrigagdo especifica pode ser
convertida em perdas e danos se:

a) O autor requerer.

b) For impossivel a obtencao da tutela especifica ou o resultado pratico
correspondente.

A lei estabelece uma série de praticas materiais que o Estado tem a
sua disposi¢do para obter o direito in natura postulado pelo autor.
Contudo, nem sempre isso € possivel. Apesar de que preferencialmente o
desejo do requerente se concentre na obrigagdo postulada, podem ocorrer
circunstancias objetivas e subjetivas que inviabilizem o cumprimento tal
como postulado, autorizando a conversdao em perdas e danos.

E importante verificar as situacgoes:

1.6.1 Requerimento do autor (conversao
Subjetiva)

De regra a previsao abstrata do legislador em conceder o proprio
direito (e ndo seu correspondente em dinheiro) coincide com a vontade
do autor ao postular em juizo a tutela especifica. Contudo,
independentemente das circunstancias, poderd o credor requerer a
conversao em perdas e danos. Ao contrario do sistema anterior (ainda
arraigado no novo Codigo Civil, no art. 389), o CPC criou um verdadeiro
“direito subjetivo do credor a conversdo em perdas e danos”. Constitui
uma faculdade processual que prescinde do motivo.

Para a correta interpretacio da norma, ha, contudo, que se
enfrentarem alguns pontos importantes sobre esse requerimento:

1) é possivel formular o pedido de conversdo, mesmo que a tutela
especifica ainda seja realizavel?

Apesar de conspirar contra a propria esséncia da norma, entendemos que
seja possivel. E 1sso porque se criou um direito potestativo em
requerer a conversao em perdas e danos. Os motivos sdo diversos
(demora na prestagao jurisdicional, a tutela especifica ndo se tornou
mais interessante para o autor etc.), mas, ao mesmo tempo,
irrelevantes. Trata-se de novagao objetiva unilateral.



2) O pedido de conversdo subsiste mesmo diante de direito indisponivel?
Nao ha duvida de que vige na execugdo o principio da disponibilidade

3)

(CPC, art. 569), conforme explicitado no capitulo sobre os principios.
Contudo, quando se tratar de direito indisponivel, sua esfera de
liberdade fica tolhida na medida em que o ordenamento cria um
sistema protetivo a esta modalidade de direito que deve ser prestada
na forma especifica, salvo se tornar impossivel a prestagdo, quando
entdo havera conversao para pecunia.

Como resolver a questdo da conversdo subjetiva a Iluz da
interpretagdo extensiva do art. 313 do Codigo Civil?

Preconiza o art. 313 do CC/2002 que “O credor nao ¢ obrigado a receber

prestacdo diversa da que lhe ¢ devida, ainda que mais valiosa”. Logo
nao se pode exigir do devedor, numa interpretacdo extensiva ao
artigo, bem diverso daquele que fora pactuado. Contudo, este direito
lhe foi concedido pela lei processual desde que tenha ocorrido o
inadimplemento. Antes disso ndo se pode autorizar a conversao, pois
o obrigado tem a possibilidade de entregar especificamente o que ¢
devido.

1.6.2 Impossivel a tutela especifica/resultado
pratico correspondente (objetiva)

Para que se possa entender essa possibilidade de conversdo, que

independe de ato volitivo do autor, ¢ necessario verificar se a
impossibilidade ¢ material ou juridica.

1y

A impossibilidade material ocorre normalmente nas obrigagdes
infungiveis (aquelas que devem ser prestadas exclusivamente pelo
devedor), pois 0 ndo cumprimento pelo obrigado invariavelmente
acarreta em perdas e danos, j4 que terceiro ndo podera cumprir a
obrigacdo, que importa ndo s6 o resultado como também o meio. O
nao cumprimento tem ampla dimensao: pode ser por mera resisténcia,
por morte ou enfermidade, por perda da habilidade da qual se tornou
notorio (cantor que perdeu a voz por negligéncia), pela perda do
objeto. Em todos os casos, a conversdao ¢ instantanea, salvo na
hipotese de resisténcia, quando o magistrado tentara todos os
mecanismos de coer¢ao que a lei lhe confere (e ndo lhe confere) no §



5° do art. 461. As obrigagdes fungiveis, justamente porque podem ser
cumpridas por terceiros, ndo geram impossibilidade material, salvo
pela perda do objeto (o buffet contratado que ndo compareceu ao
casamento).

E fundamental que a inexecugio tenha ocorrido por culpa do devedor:
o inadimplemento sem culpa (ndo cumprimento da obrigacao por fatores
da natureza, v.g.) ndo gera perdas e danos, apenas resolvendo-se a
obrigagao (CC, art. 248). Contudo, se ja estiver em mora, devera
responder pela impossibilidade superveniente da obrigacdo, conforme art.
399 do Codigo Civil.

2) A impossibilidade juridica ocorre quando ha alguma norma que tenha
o condao de impedir a pratica do ato ou mesmo impor alguma forma
de restricdo, por exemplo, a impossibilidade de praticar o ato quando
ha dever profissional de abster-se.

Por meio de peticao simples, o autor procedera ao requerimento de
conversao, que se dara por meio de liquidagdo incidente (para que se
apurem as perdas e danos). Apesar de ser um direito do exequente, nada
impede que o executado formule o pedido (a fim de evitar/paralisar a
incidéncia da multa pecunidria), comunicando ao magistrado a
impossibilidade material.

A decisdo de conversdo desafia o recurso de agravo de instrumento,
pois se trata de decisdo interlocutoria apos a sentenga. A decisdo da
liquidagdo que estabelecer o valor forma titulo executivo judicial cobrado
via cumprimento de sentenca, conforme art. 475-J do CPC.

1.7 Defesa do executado

Depois de prolatada a sentenga mandamental ou executiva, questiona-
se se o executado teria direito ao contraditorio, vale dizer, se teria
oportunidade de se manifestar sobre eventual pratica de atos de
efetivacdo sob sua esfera juridica. A resposta inegavelmente serd positiva.
O que a doutrina diverge ¢ sobre o meio pelo qual esta defesa ou
manifestacdo pode ser veiculada.

Parcela da doutrina entende que seria possivel a utilizacdo da
impugnagao (CPC, art. 475-L), mesmo a lei dando a (falsa) impressao de



que este instrumento somente se destinaria ao cumprimento de sentenga
de quantia certa (CPC, art. 475-J e § 1°, in fine).

Esta regra se aplica tanto para a sentenga final como para o
cumprimento de decisdo interlocutéria por meio de execucao provisoria
quando houve concessao de tutela antecipada (CPC, arts. 461, § 3°, 273,
§ 3°, e 475-0).

Contudo, ha autores que defendem o nao cabimento de impugnagao
ou qualquer outra medida tipificada; cabendo somente simples
requerimento para que se proceda ao controle dos atos judiciais
praticados.

Entendemos que ¢ cabivel impugnacdo sob pena de se tolher
indevidamente o contraditorio nas modalidades de execucao especifica.

2. Entrega de coisa certa ou incerta (CPC, art.
461-A)

2.1 Introducao

Conforme estudado, o Codigo de Processo Civil, tomando como base
a estrutura procedimental do Codigo de Defesa do Consumidor € o ECA,
estabeleceu a tutela especifica (CPC, art. 461), por meio da Lei n.
8.952/94. Esta reforma teve o mérito de: a) conceder mecanismos
executivos € mandamentais (tipicos e atipicos) ao magistrado para que
busque a tutela especifica sem se limitar ao mero sistema de expropriagao
(execugao direta); e b) generalizar estes mecanismos para qualquer
modalidade de obrigacdo de fazer e ndo fazer.

Contudo, restaram desguarnecidas de tutela as obrigacdes de entrega
de coisa certa e incerta. Havia, ¢ fato, alguns procedimentos especificos
em que se autorizava esta modalidade de tutela como nas hipoteses dos
Juizados Especiais (Lei n. 9.099/95, art. 52, V) e da agdo de depdsito
(CPC, art. 904). Mas era pouco. Some-se o fato de a jurisprudéncia
(Stmula 500, STF) e a doutrina nao admitirem a interpretagdo extensiva
do art. 461 para estas modalidades. Foi necessario estabelecer uma nova
regra para tutelar este tipo de direito de maneira mais efetiva. Adveio a
Lei n. 10.444/2002, que acrescentou o art. 461-A ao CPC e agora autoriza
a regulamentacao especifica para entrega de coisa.



Desta forma criou-se um microssistema das obrigacoes de entrega de
coisa certa e incerta, independentemente da instauragdao de novo processo
de execucdo. O sistema sincrético atinge agora (também) esta
modalidade.

2.2 Questoes processuais

Algumas observagdes sao importantes:

a) Titulo extrajudicial: as execucgdes para entrega de coisa certa ou
incerta baseada em titulo executivo extrajudicial continuam com
regulamento proprio no Livro II do Codigo de Processo Civil,
conforme arts. 621 a 631. L4 se aplicam as medidas conferidas pelo
magistrado também com base no “poder geral de efetivacao”.
Importante ressaltar que determinados titulos executivos judiciais
serdo cumpridos também por processo autdbnomo, seguindo 0 mesmo
Livro II do CPC. Sao os casos em que a certificacdo do direito se deu
fora do juizo civel e, portanto, sera necessaria a instauracdo de um
processo autonomo para o cumprimento desta particular sentenca
(sentenca arbitral, estrangeira e penal condenatoria, conforme art.
475-N, paragrafo unico).

b) Subsidiariedade: o regramento do art. 461-A ndo vem tdo detalhado
quanto o artigo que lhe serviu de inspiragdo (art. 461). FEra
desnecessario. E 1sso porque as técnicas empregadas para entrega sao
muito parecidas com aquelas nas obrigacdes de fazer e ndo fazer.
Atento a isso, o legislador estabeleceu no referido art. 461-A o § 3°,
que assim dispoe: “Aplica-se a agdo prevista neste artigo o disposto
nos §§ 1o a 60 do art. 461”. Desta forma a omissao no procedimento
nao impede o sequestro da norma do art. 461.

Eduardo Talamini e Luiz Rodrigues Wambier advertem, contudo, que a
for¢ca mandamental, muito presente nas obrigagdes de fazer e nao
fazer, deve ser aplicada de maneira residual nas obrigagdes de entrega
de coisa. A simples busca ¢ apreensao ou imissdo na posse ¢ mais
facil e menos onerosa que o emprego de medidas coercitivas.

c) Cabimento: ¢ cabivel para qualquer ag¢ao:
1) Real; desde que nao possua agdo propria tipificada no
ordenamento e tenha eficicia executiva (reivindicatoria, imissdao



na posse).
2) Obrigacional que tenha como discussdao o bem (cumprimento de
contrato de locag¢ao pactuado, mas o bem ndo foi entregue).

Tanto nas obrigacdes de entrega como nas de restituigdo do bem.

Tanto nas fungiveis como nas infungiveis. Tanto nas de bem mdvel como
imovel.

d) Opgdo pela via cognitiva: haveria falta de agir pela adequagao? A

L

L

resposta ¢ negativa. E isso porque a atipicidade dos atos que a lei
confere na acdo de conhecimento (at¢ com a possibilidade de pedido
de tutela antecipada) torna esta agdo muito mais atraente no ponto da
efetividade. Evidentemente est4 se permitindo ao credor abrir mao de
uma posicdo de vantagem (portador de titulo executivo). O contrario,
contudo, ndo ¢ possivel: renincia a direitos € permitida no sistema,
mas nao a aquisi¢ao de direitos inexistentes.

Concentragdo. esta regra se aplica para a entrega de coisa incerta.
Coisa incerta ¢ aquela individualizada pelo seu género e sua
qualidade (duas sacas de caf€, por exemplo); por ser incerta, depende
de ulterior definicdo. Esta definicdo ¢ denominada concentracao ou
individuagao do bem. Ha de se verificar a quem compete a escolha:

Escolha pelo credor: se competir ao credor, este deve fazer a escolha
ja na peticao inicial (CPC, art. 461-A, § 1°, e CC, art. 244). Como se
trata de obrigacdo que serd realizada dentro do mesmo processo em
que ja foi declarado o direito de entrega, ndo ha se falar em peticao
inicial (que j& foi formalizada no inicio da fase de conhecimento),
mas de requerimento para a entrega. A nao escolha no requerimento
gera preclusao, outorgando ao devedor a faculdade de escolha.
Escolha pelo devedor: se a escolha couber ao devedor, devera efetiva-
la no prazo que o magistrado conceder para o cumprimento. A
escolha e a entrega se dao instantaneamente, € ndo em momentos
distintos. Caso ndo proceda a escolha, transfere-se para o credor esta
opgao (CPC, art. 571, § 1°).

) Aplicabilidade do art. 461, § 5° CPC: o § 2° do art. 461-A utiliza

como medidas de apoio a busca e apreensdo (se coisa moével) ou
imissdo na posse (se coisa imovel). Até mesmo pela subsidiariedade



(§ 3° do referido artigo), nada impede que se utilizem as medidas de
apoio previstas no art. 461, § 5°, CPC. Como exemplo, a remocao de
pessoas € coisas que estiverem no imével quando da expedi¢ao do
mandado de imissdo ou mesmo a busca e apreensao do bem,
procedimento que pela sua dimensdo serd trabalhoso e dispendioso.
Nesse caso o magistrado podera determinar multa para que o proprio
devedor apresente o bem.

g) Contraditorio: como a sentenga ¢ cumprida dentro do mesmo processo
(natureza executiva) e possui regramento proprio, ndo ha se falar em
apresentagdo de embargos a execu¢do, impugnacdo a execucao ou
arrematagdo. E isso porque os embargos (execucdo e arrematacao)
pressupdoem a existéncia de um processo proprio, 0 que nao ocorre
com o cumprimento das obrigagdes de entrega. Ademais ndo ha se
falar em impugnagdo, pois esta se aplica somente aos casos de
cumprimento de quantia. Nas tutelas especificas hd procedimento
proprio.

Assim dispoe o art. 475, I, do CPC: “O cumprimento da sentenca far-se-a
conforme os arts. 461 e 461-A desta Lei ou, tratando-se de obrigagao
por quantia certa, por execug¢do, nos termos dos demais artigos deste
capitulo”.

h) Alienagdo do bem na pendéncia da demanda: a coisa se torna litigiosa
com a citacao valida (CPC, art. 219). Se no curso da demanda houver
a aliena¢do do objeto litigioso, ndo havera modificacdo das partes,
pois a venda ¢ ineficaz para o autor. Nesse caso configura-se fraude a
execucao (CPC, art. 593, I). Desta forma a pergunta que se faz ¢ a
seguinte: quais os direitos que o credor possui quando o bem est4 nas
maos do terceiro adquirente?

No plano subjetivo podera: 1) autorizar o ingresso do terceiro no lugar
do réu originario por meio de sucessao processual (CPC, art. 43),
respondendo este para os termos da demanda ou ii) impedir o ingresso
(CPC, arts. 264 e 42, § 2°) quando o terceiro podera ingressar como
assistente simples.

No plano objetivo ha, igualmente, duas opg¢des: 1) determinagao para
que o terceiro entregue o bem sob pena de expedicao de mandado (busca



€ apreensao ou 1missao na posse) ou ii) conversao em perdas e danos
(CPC, arts. 461, § 1°, ¢ 627).

2.3 Procedimento

O magistrado poderd conceder a tutela especifica por sentenca ou
tutela antecipada. A eficacia desta decisdo se da: 1) com o transito em
julgado no caso da sentenca; ii) na recep¢ao de qualquer recurso sem
efeito suspensivo permitindo a execucdo provisoria, ainda no caso de
sentenca e ii1) do transito em julgado ou do recebimento do agravo sem
efeito suspensivo no caso de decisdo interlocutoéria.

Com a decisdo eficaz, o magistrado fixard& um prazo para
cumprimento da obrigagdo. Diferente da regra do art. 621, em que o
prazo ja ¢ estabelecido em lei: dez dias. No siléncio da lei ha dois
entendimentos: para parte da doutrina, o prazo segue por analogia o do
art. 621, portanto dez dias; para outra parte, seguira a regra geral do CPC,
portanto cinco dias (CPC, art. 185).

Escoado o prazo autoriza-se a expedicdo de mandado de busca e
apreensao ou imissao na posse. As medidas de apoio previstas no § 5°
podem ser utilizadas quando, por exemplo, o réu se recusa a informar o
local do bem ou quando a entrega do bem depender de conhecimento
técnico especializado que apenas o réu possui.

Perceba que o momento de eficdcia da decisdao ¢ diverso daquele em
que se autoriza a pratica dos atos executivos, que sO sao permitidos com
o escoamento do prazo conferido pelo juiz ao devedor. Contudo, se a
medida for de urgéncia, tendo sido concedida inaudita altera pars,
poderd o magistrado conceder a medida antes do prazo para cumprimento
conforme a necessidade do caso concreto.

2.4 Conversao em perdas e danos

Conforme verificado no capitulo das obrigacdes de fazer e ndo fazer,
a conversao em perdas e danos € uma opgdo para o autor caso nao deseje
mais a tutela especifica. Contudo, ha de se perguntar se esta
alternatividade também incide nas obrigagcdes de entrega de coisa certa
ou incerta. Acreditamos que nao. O sistema traz ao menos dois bons
argumentos para tanto:



a) Previsdo no direito material: o Codigo Civil nos arts. 233 a 242

b)

estabelece que a conversao em perdas e danos somente poderd ser
feita se a coisa foi deteriorada ou perdida. Desta forma, sendo o art.
461-A instrumento colocado a disposi¢cdo do direito material para seu
efetivo cumprimento, ndo seria crivel entender que uma regra de
processo possa se sobrepor a matéria cuja competéncia pertence ao
direito material. Desta forma a op¢do somente teria razao num desses
dois casos.

Facilidade na obrigacdo “in natura”: a doutrina explica que
“enquanto na obrigagao de fazer e nao fazer (...) o objeto da obrigagao
ainda nado existe fisicamente, pois 0 comportamento esperado exige
uma realizacdo concreta por parte do devedor (salvo quando o
comportamento € tolerar ou abster), na obrigacdo de entrega de coisa
o bem devido existe e esta indevidamente na posse do devedor ou
terceiro. Ademais, por que optar por perdas ¢ danos se o bem existe ¢
pode ser restituido?” (Marcelo Abelha Rodrigues, Execugdo civil,
2006, p. 250).

Desta forma a conversao ndo ¢ tdo simples quanto parece, no plano da

obrigacdo de entrega da coisa certa ou incerta. Didier, Cunha, Braga e
Oliveira sistematizam cinco situacdes em que a conversao seria possivel:

1)

consentimento do executado; 1i1) recusa pelo executado no

cumprimento da ordem; iii) coisa ndo encontrada; i1v) deterioracao; € v)
quando estiver em poder de terceiro e nao for reclamada.



Capitulo 7

¢ Liquidacao de Sentenca

1. Introducao

Exige-se que a obrigagdo estampada no titulo seja liquida, certa e
exigivel (CPC, art. 586) sob pena de nulidade (CPC, art. 618, I).

O Estado somente podera atuar sob a forma de san¢do quando todos
os elementos obrigacionais estiverem presentes. Em respeito ao primeiro
elemento, a liquidez, sua importancia ¢ manifesta na medida em que com
ela se verifica a extensdo dos atos executivos a serem praticados.

Contudo, para a devida compreensdao do instituto, ¢ importante
verificar como as regras pertinentes ao processo (fase) cognitivo
estabelecem a possibilidade de um titulo (sentenca) ser proferido
padecendo do quantum debeatur.

Estabelece o art. 286 do CPC que todo pedido deve ser certo ou (“e”
de acordo com ampla doutrina) determinado. Em decorréncia dessa regra,
o art. 459, paragrafo nico, veda que o juiz profira sentenca iliquida se o
pedido formulado for certo.

Ha jurisprudéncia, contudo, mitigando os rigores do art. 286 no
sentido de se permitir ao magistrado, mesmo diante da presenga de
pedido certo, a formulacao de sentenca iliquida.

Dois sdo os argumentos que encampam essa tese:

1.1 Economia e aproveitamento dos atos
processuais

Para se evitar morosa produgdo probatoria que, a evidéncia, retardara
o resultado do processo, podera o magistrado proferir sentenca iliquida
(mesmo diante de pedido certo) diferindo a apuracdo do valor para



ulterior liquidacdo. Até mesmo porque essa regra foi criada em proveito
do autor e muitas vezes a pronta sentenga de condenagdo (mesmo sem a
extensdo) € mais proveitosa do que o aguardo do estabelecimento desse
valor.

1.2 Livre convencimento do magistrado (CPC,
art. 131)

Por vezes o magistrado ndo se convence da extensdo do valor,
limitando-se apenas a fixa¢do do an debeatur (o que ¢ devido). Nao seria
razoavel postergar a declaragdo do direito se os elementos respeitantes a
existéncia da obrigacdo ja estejam presentes, faltando apenas o valor.

Contudo, e excepcionalmente, o proprio art. 286 estabelece a
possibilidade de o autor formular pedido genérico: a) nas acoes
universais; b) quando houver fato ou ato ilicito indeterminado; ou c)
quando a determinacdo do valor depender de um ato a ser praticado pelo
réu.

Nesse caso, sem discussdo na doutrina ou jurisprudéncia, a sentenca
podera ser iliquida.

A iliquidez pode decorrer:

1) quando a sentenca nao estabelece o montante da obrigacao (quantum
debeatur); ou

2) deixa de individualizar o objeto da prestacao.

Nesses dois casos (sentengca genérica decorrente de pedido
determinado ou indeterminado), a sentenca proferida ndo ¢ detentora de
eficacia executiva. Para obter tal desiderato, ¢ necessario que a sentenga
passe por um procedimento proprio, a fim de que adquira essa condigao.
Esse procedimento tem por objetivo unico atribuir valor certo a sentenga
desprovida de valor. Este procedimento ¢ denominado pela lei liquidacgao
de sentenca.

Uma vez estabelecidas todas essas premissas, € possivel que se
chegue a seguinte indagacao: por que haveria de se instaurar um novo
procedimento (liquidacdo) se o proprio juiz, antes da sentenca, esta
municiado de meios (instrutdrios) para que se apure o valor correto e,
portanto, profira decisdo liquida?



E importante entender que toda a estruturagio do microssistema da
liquidagdo foi desenvolvida com fundamento nas necessidades de ordem
pratica. E isso porque a apuracdo do valor, por vezes, pode acarretar
excessivo gasto de tempo e produgdo de inimeras provas para se apurar,
ao final, improcedéncia da demanda. A apuragdo dos valores, em diversos
casos, ndo guarda relagdo com a verificacdo da existéncia do direito: €
possivel que a apuragdo deste seja célere e eficaz, ao contrario daquele.

a) A¢do de reparagdo de danos decorrente de prédio que ruiu. Nesse
caso, ¢ dispendiosa e desnecessaria a apuragdo de cada dano sofrido
por cada condomino (moveis, pertences pessoais, valores ja
despendidos na aquisicdo da unidade condominial) sem antes se
apurar a responsabilidade da construtora, engenheiro ou moradores.

b) Servidores publicos em litisconsorcio pleiteiam diferencas de
depositos de FGTS, cada um em um valor, em periodos distintos. E
recomendavel, em primeiro lugar, verificar a existéncia do direito
(recebimento de valores) para depois fazer a apuragdo exata de cada
um (Teori Zavascki).

O objetivo da liquidagdo, portanto, ¢ integrar a decisdo com uma
solucdo acerca dos elementos que faltam para a completa definicdo da
norma juridica, a fim de que essa decisdo seja objeto de futura execucao.

2. Natureza juridica

A doutrina discute qual seria a natureza juridica da liquidacao: se
declaratoria ou constitutiva.

¢ Natureza declaratoria: ¢ importante estabelecer que toda e qualquer
decisdo tem carga declaratoria. E possivel apenas desenvolver esse
posicionamento, sob pena de esvazid-lo, quando se diz que a
preponderancia da eficacia seja declaratoria. Para esta corrente, a
liquidagdo somente fixa o valor de uma relagdo preexistente e,
portanto, nao teria o conddo de altera-la, mas apenas declarar o valor
que estava sob termo. Este posicionamento ¢ defendido por Enrico
Tullio Liebman, Candido Dinamarco e Teori Zavascki.

# Natureza constitutiva: para os defensores dessa corrente, a liquidagao
teria natureza constitutiva, pois modificaria uma realidade da
sentenca: se antes era ela iliquida, agora passa a ser liquida. A



constitutividade estaria inserida na (agora) possibilidade de proceder
a execug¢do, o que antes ndo era possivel. E defendido este
posicionamento por Pontes de Miranda e Araken de Assis.

3. Liquidacao de titulo executivo extrajudicial

Questiona-se também se haveria liquidagdo para apuragao de titulo
executivo extrajudicial. Evidente que h4 de se diferenciar a iliquidez
originaria da iliquidez superveniente. Liquidez origindria ocorre
quando a propositura da demanda toma como base titulo cuja obrigacao
seja iliquida. Nesse caso nao ¢ possivel falar em liquidacdo. E isso
porque o titulo deve constar de todos os seus elementos para sua propria
configuracdo como titulo. E este o motivo por que a sentenca deve
perpassar pela fase de liquidacao antes da execucao quando nao apurado
o quantum debeatur. Contudo, um titulo extrajudicial iliquido sequer ¢
titulo e, portanto, ndo ha se falar em execucdo, tampouco em prévia
liquidagao.

Contudo, ¢ comum ocorrer no curso da execugao a impossibilidade de
satisfagdo da obrigacdo por impossibilidade no cumprimento (v.g., o
executado ndo cumpre a obrigagdo de fazer pactuada em titulo
extrajudicial). Nesse caso haverd a conversdo em perdas e danos (CPC,
art. 633) com liquidagdo incidente nos proprios autos da execucao.

4. Liquidacao no atual Codigo de Processo
Civil (modalidades)

4.1 Introducéao

A liquidagdo no direito brasileiro historicamente sempre teve natureza
de acdo. Esta regra decorria da divisdo rigida de atividades de cada
processo no direito brasileiro. Com a preferéncia por processos puros, era
possivel encontrar até quatro processos distintos para que se obtivesse o
mesmo bem juridico: processo de conhecimento, processo de liquidagao,
processo de execucao e embargos a execucao.

Assim, o inicio da liquidagdo se dava com uma peti¢ao inicial, sendo
o réu citado para se manifestar, e terminava com uma sentenca.



Excepcionalmente, contudo, havia uma modalidade de liquidacao
incidental para a apuracao das perdas e danos no proprio processo.

Hoje, com a ampla incidéncia do modelo sincrético na execugdo
brasileira e com o advento da Lei n. 11.232/2005, instituiu-se uma nova
modalidade de liquidacdo: a liquidagdo como fase do procedimento.
Desta forma, dentro do mesmo processo havera: fase de conhecimento,
fase de liquidacao, fase de cumprimento da sentenga (execucao de titulo
judicial) e fase de impugnacao.

Hé de se perguntar se a “agdo de liquidagdo”, tendo se tornado uma
“fase de liquidagdo” dentro de um processo sincrético, haveria
estabelecido o fim da liquidagdo como agdo. A resposta ¢ negativa.
Remanescem ainda algumas situacdes em que sera necessaria a
instauragdo de uma verdadeira ag¢do de liquidagao.

Portanto, no Brasil, existem trés formas de se proceder a liquidagao:
como processo, como fase e na forma incidental.

4.2 Fase de liquidacao

O ordenamento brasileiro tem por regra a liquidacdo como fase do
procedimento. Conforme asseverado no item anterior, com a institui¢ao
do modelo sincrético no sistema executivo, a liquidacao deixou de ser um
processo autdbnomo, para se tornar mera fase de um processo Unico. Desta
forma o regramento anterior da liquidagdo (CPC, arts. 603 a 611),
previsto no Livro II, foi transferido para o Livro I, como uma etapa
anterior ao cumprimento de sentenca (CPC, arts. 475-A a 475-H).

Esta mudanga estrutural trouxe importantes reflexos na configuracdo
desta modalidade de liquidacao:

a) A perda de autonomia processual nao significa que a liquidacdo nao
tera autonomia quanto a sua finalidade: a fase de liquidacao tera
cognicdo propria, finalidade distinta (quantificacdo do valor devido),
decisdo propria e recorribilidade separada do restante do processo.
Ademais, a decisao da liquidacao ¢ apta a fazer coisa julgada e sujeita
a rescisao tipica no prazo de dois anos (CPC, art. 485).

b) Apesar de se tratar de apenas uma fase, € ndo mais um processo, a
liquidagdo nao pode ser instaurada de oficio com base no mero



impulso oficial (CPC, art. 262). Desta forma, exige-se expresso
requerimento do credor (CPC, art. 475-A, § 1°).

c) Por n3o criar uma nova relagdo juridica processual, ndo ¢ mais
necessario proceder a citagdo do réu, mas a mera intimag¢ao na pessoa
de seu advogado (CPC, art. 475-A, § 1°).

4.3 Processo de liquidacéao

O estabelecimento da liquidagdo como uma fase (conferido pela Lei
n. 11.232/2005) ndo quer dizer, em absoluto, que foi abolido o processo
de liquidacao.

Ha titulos executivos judiciais que sao produzidos fora do juizo civel.
Desta forma, tendo a necessidade de seu cumprimento nessa esfera e
sendo a obrigagdo estampada no titulo carecedora do predicado liquidez,
devera se instaurar uma verdadeira agdo de liquidacao, justamente por
nao haver ainda, no juizo civel, base procedimental propria.

Portanto, ainda ¢ necessaria a liquidagdo como processo para:

1) Sentenca penal condenatdria transitada em julgado (CPC, art. 475-N,
paragrafo unico, art. 91, I, do CP, art. 63 do CPP ¢ art. 935 do CC).

2) Sentenga arbitral ndo liquidada (CPC, art. 475-N, paragrafo Unico, ¢
art. 31 da Lei n. 9.307/96).

3) Sentenga estrangeira homologada pelo STJ (CPC, art. 475-N,
paragrafo unico, e CF, arts. 105, 1, i, e 109, X).

4) Acordao procedente da revisdo criminal (CPP, art. 630).

5) Sentenga coletiva que verse sobre direitos individuais e homogéneos.

Nesse caso a formacdo de nova relagdo juridica enseja a citacao (e
nao intimag¢ado) da outra parte para se manifestar.
Desta decisdo cabera apelagdo, que sera recebida no seu duplo efeito,

pois ndo constitui excecao a regra (como era o revogado inciso 111 do art.
520).

4.4 Liquidacgao incidental

A liquidagdo incidental continua vigendo no ordenamento brasileiro e,
ao lado da fase de liquidag¢dao e do processo de liquidacao, consiste em
uma das trés modalidades existentes. Denomina-se incidental porque sera



apresentada incidentalmente ao processo de execug¢do. Tem sua
incidéncia em, pelo menos, trés situagdes distintas:

a) Valor defasado: trata-se de hipdtese peculiar. Se o valor devido tiver
sido defasado por qualquer razdo, ¢ possivel esta modalidade de
liquidacdo. Nesse caso, trata-se da liquidagdo simples feita por mero
calculo aritmético, também denominada liquidagdo extrajudicial.

b) Apuragdo de perdas e danos: nas execucoes especificas (entrega de
coisa, fazer ou ndo fazer), ndo sendo possivel o cumprimento da
prestacao especifica, transforma-se o objeto da execugdo em perdas e
danos (CPC, arts. 627, § 2°, 633, paragrafo Unico, 638, paragrafo
unico, e 643).

c) Benfeitorias indenizaveis: por fim, nas hipdteses de execucao para
entrega de coisa objetivando apurar o valor das benfeitorias

indenizaveis, benfeitorias que foram realizadas pelo devedor ou
terceiro (CPC, art. 628).

Nao sera necessario instaurar nova relacao juridica. As perdas e danos
serdo liquidadas (e posteriormente cobradas na execu¢ao por quantia) nos
mesmos autos em que se concretizou uma das hipoteses acima
mencionadas.

A decisdo serd interlocutoria, desafiando o recurso de agravo de
instrumento (CPC, art. 522).

5. Espécies de liquidacao

5.1 Liquidacéao por calculos (liquidacao
extrajudicial)

5.1.1 Definicdo

Havia no Brasil, até 1994, a liquidacao por calculos do contador, que
nada mais era que a nomeacao de contador judicial para estabelecer o
valor caso a apuracdo do valor contido na decisdo necessitasse de
calculos aritméticos.

Contudo, com o advento da Lei Federal n. 8.898/94, houve profunda
alteragdo no art. 604 do CPC, outorgando agora ao credor a fixacao do



valor quando a sua apuragdo na decisdo necessitar de simples calculos
aritméticos (juros, corre¢do, encargos).

Inegavelmente a reforma teve por objetivo a economia processual.
Por outro lado, gerou um grande retrocesso:

+ Pois as partes passavam longo periodo discutindo o devido valor, seja
pela adogdo deste ou daquele indice, seja pelos calculos equivocados,
dentre outros.

+ Ademais, muitas vezes os elementos necessarios para a elaboracao das
contas estavam em poder do executado e at¢ mesmo de terceiro,
gerando diversos problemas e entraves para o prosseguimento da
execucao.

Desta forma, era necessario implementar uma nova reforma: assim o
art. 604 foi modificado (mais uma vez!) pela Lei Federal n. 10.444/2002
e posteriormente foi revogado pela Lei n. 11.382/2006 com a redagao
dada pelo art. 475-B do CPC.

Este artigo teve o mérito de estabelecer de forma mais clara e
completa esta modalidade de apuragao do valor.

Importante € saber se esta apuracdo de valor ¢ de fato modalidade de
liquidagdo. De acordo com majoritdria doutrina, ndo se trata
propriamente de liquida¢do. Ndo ha abertura de nova fase procedimental,
podendo a execucao iniciar-se desde logo. Os valores serdo aferidos por
meio de calculos aritméticos obtidos fora do processo. Tanto que se
aplica a execucdo de titulo executivo extrajudicial.

A liquidez ¢ conceito de direito material, sendo um atributo da
obrigagdo que ela possua um valor. Desta forma pode se considerar
obrigag¢do liquida quando a apuragdo do quantum independa de fatos
externos ao titulo que da corpo aquela obrigacao.

E o caso. A apuracdo do valor independe de outros fatores senfo a
mera confeccao de calculos.

Apenas por uma questdo terminologica, denominaremos liquidacgdo
por célculos, pois, a despeito de nao se tratar da liquidagdao convencional
(arbitramento e artigos), ha um procedimento, ainda que extrajudicial,
para apuracao do valor.

5.1.2 Procedimento



a) Requerimento: conforme se verifica do caput do art. 475-B, o
exequente devera fazer seu requerimento (e nao peti¢do inicial), por
se tratar de cumprimento de sentenca (CPC, art. 475-J) com memoria
discriminada e atualizada do calculo (CPC, art. 614, II). A dispensa da
fase de liquidagdo propria sublinha o que havia sido ressaltado no
paragrafo anterior: ndo se trata propriamente de liquidacdo de
sentenca.

b) Dever de colabora¢do do devedor ou terceiros: se os dados
necessarios a elaboragao dos calculos estiverem em poder do devedor
ou de terceiro, o magistrado determinara (com requerimento do
credor) requisi¢do para sua apresentacdao, conferindo prazo de até
trinta dias para cumprimento da diligéncia. Trata-se em verdade de
uma acdo de exibicdo incidente a execu¢dao. Desta forma, o
procedimento utilizado para esta modalidade serd aqui aplicado de
maneira suplementar (CPC, arts. 355 a 363).

O pedido formulado pelo autor sera no proprio requerimento que dara
ensejo a execugdo, vedada a possibilidade de oficio, na medida em que se
trata de interesse exclusivo do credor formular requerimento e ¢ nesta
oportunidade que apresentara os cdlculos pertinentes a atualiza¢do do
crédito.

c) Inércia e suas consequéncias: nao apresentacao dos dados: a lei, no
art. 475-B, § 2° estabelece consequéncias distintas para a nao
apresentacdao de dados pelo devedor e pelo terceiro:

Se o executado ndo apresentar os dados, os calculos formalizados
pelo exequente serdo tidos como corretos. H4 um pequeno equivoco na
ordem das coisas: o executado serd intimado para apresentar os dados
antes de qualquer apresentagdo de calculos pelo exequente (que
justamente nao possui os dados necessarios).

Desta forma a melhor interpretagio da norma ¢ a seguinte: se o
devedor nao apresentar os dados, o exequente podera apresenti-los
(mesmo com poucas informagdes), presumindo-se (de maneira relativa)
verdadeiros os seus céalculos. Caso as parcas informagdes que possui nao
sejam suficientes para elaborar a planilha atualizada, deverd o
magistrado, utilizando-se do seu “poder geral de efetivagdao”, estabelecer



o cumprimento da tutela especifica, seja por busca e apreensido, multa ou
outro meio 1doneo que entenda necessario.

No que concerne a presunc¢ao relativa dos calculos, ha a possibilidade
de o executado impugnar este valor por meio da impugnacao a execucao
com base no excesso de execucao.

Se o terceiro ndo apresentar os dados, o caso sera de imediata busca e
apreensao, com auxilio de forca policial se necessario e tipificacdo em
crime de desobediéncia (CPC, art. 362).

d) Contador do juizo: o § 3° do referido artigo estabelece que “Podera o
juiz valer-se do contador do juizo, quando a memoria apresentada
pelo credor aparentemente exceder os limites da decisdo exequenda e,
ainda, nos casos de assisténcia judicidria”. Portanto, verifica-se que
em duas hipdteses serd possivel a remessa para o contador:

1*) quando houver excesso de execuc¢dao por parte do credor na
elaboracao dos calculos; e
2%) na assisténcia judiciaria.

Na primeira hipotese, o magistrado deve constatar, com uma breve
analise, que os célculos sdo excessivos. Nao se trata de uma analise
precisa, mas apenas uma constatagdo de que claramente ha um
descompasso entre o valor devido e o valor pleiteado.

A segunda hipotese refere-se ao beneficiario da gratuidade da justica.
Aqui ¢ a condicao do exequente, e ndo a regularidade do célculo, que ¢
levada em questdio. E caso estranho. A possibilidade de confecgdo do
calculo em nada se relaciona com a condicdo financeira do credor. A
apuragdo se daria por simples calculos: irrelevante a condi¢do social de
quem os elabora.

Contudo, para que se possa dar vigéncia ao novel § 3° a regra deve
ser interpretada no seguinte sentido: se a apuragao do valor necessitar de
conhecimento especializado, o que necessitara de gastos pelo credor com
contador, valores estes que ndo possui, poderd requerer a nomeagao de
contador do juizo.

Evidente que se trata de uma regra para o credor: se porventura o
beneficiario da gratuidade da justica apresentar os calculos, ndo sera



necessaria a remessa ao contador, pois desaparecera o fato gerador da
necessidade.

¢) Recusa dos calculos: estabelece o § 4° do art. 475-B: “Se o credor nao
concordar com os calculos feitos nos termos do § 3° deste artigo, far-
se-a a execucao pelo valor originariamente pretendido, mas a penhora
tera por base o valor encontrado pelo contador”.

Caso o credor nao concorde com os calculos, abrird contraditorio para
que possa se discutir o acerto dos valores. Ha um descompasso na regra.
A penhora reflete o valor da execu¢do que foi apurado pelo contador.
Como se permitir que o valor da penhora seja apurado pelo contador e o
valor da execugdo seja o eleito pelo exequente?

A melhor leitura do paragrafo em comento deve ser, acredita-se, da
seguinte forma: para fins e efeitos de garantia do juizo (CPC, art. 475-J, §
1°) a penhora far-se-a pelo valor encontrado pelo contador. Ao apresentar
a impugnacao, podera o executado se insurgir por eventual excesso de
execucao (CPC, art. 475-L, V) que seria discutida nessa fase. Duas sdo as
consequéncias:

1*) Havendo reducao, provavelmente o magistrado o fard com base no
valor apurado pelo contador (at¢ mesmo porque, para que se
verifique o acerto do gquantum cobrado, deverd se socorrer
novamente do contador).

2") Nao havendo impugnagdo nesse sentido ou sendo ela (a0 menos
nessa parte) improcedente, havera reforco de penhora para se
integralizar o valor apresentado pelo exequente.

5.2 Liquidacéao por arbitramento (CPC, arts.
475-C e D)

5.2.1 Definicdo

Ocorre liquidacao por arbitramento quando a apuracdo do valor
exequendo depender de prova pericial. O artigo ndo explicitou no que
consiste a liquidagdo por arbitramento, limitando-se a estabelecer as
hipoteses. Desta forma, de acordo com o art. 475-C, ha trés hipoteses (e
uma quarta prevista fora do referido artigo):



1*) Quando determinar a decisdo: poderd o magistrado na sentenga,
cerificando as circunstancias do caso, estabelecer esta modalidade de
liquidacao.

2%) Por conven¢do das partes: esta hipotese, de rarissima incidéncia
pratica, ocorre quando as partes previamente (leia-se, na fase
cognitiva ou mesmo por contrato antes da propositura da demanda)
estabelecem a modalidade de liquidacdo. Evidente que esta escolha
estd condicionada a adequa¢do do valor a ser apurado com a
modalidade eleita. Assim, caso a situagdo ndo comporte arbitramento
(v.g., necessidade de se provarem fatos novos), a convencdo fica
prejudicada.

3*) Quando exigir a natureza da presta¢do: este € certamente o caso mais
comum. ApoOs a sentenga, de acordo com as necessidades do caso
concreto, estabelecerd a liquidacdo por arbitramento. Desta forma a
liquidacdo da sentenca penal (CP, art. 91, I) serda por artigos, pois
havera a necessidade de se provarem fatos novos. Mesmo que o
magistrado tenha fixado em sentenga, podera a parte optar por outra
que entenda mais adequada, o que ndo acarretara nulidade. E o que
estabelece o Enunciado 344 da Jurisprudéncia do STJ: “A liquidagao
por forma diversa da estabelecida na sentenca nao ofende a coisa
julgada”.

4% Por forga de lei: ha situacdes em que a propria lei estabelece como
serd feita a liquidacdo: assim acontece na apuragao dos danos na
litigancia de ma-fé (CPC, art. 18, § 2°) e nos casos dos danos
decorrentes da execugao provisoria (CPC, art. 475-0, 1I).

5.2.2 Procedimento

A lei destacou apenas um artigo (CPC, art. 475-D) para regulamentar
o procedimento desta modalidade de liquidagdo. Contudo, em
interpretagdo sistemdatica com o Codigo, ¢ possivel proceder a uma
estrutura minima que deve conter o itinerdrio da liquidacdo por
arbitramento:
a) A liquidacdo depende sempre de iniciativa da parte (CPC, arts. 2° ¢
262). O que modificard ¢ a forma de ingresso: a a¢do de liquidagao
comeca com peti¢do inicial e a observancia do art. 282 do CPC. A



liquidagdo fase ou liquidacdo incidente iniciam-se com mero
requerimento.

Discute-se se seria necessaria a apresentacao, desde ja, dos quesitos e de
assistente técnico na primeira pec¢a ou se poderia ser diferida para a
fase de instrucao:

1) A primeira corrente defende que deve ser na inicial, tendo em
vista a sumariedade do procedimento que nao admite grandes
dilagdes. Esta posicdo ¢ defendida por Vicente Greco Filho e
Paulo Henrique Lucon.

2) A segunda corrente defende a possibilidade de se apresenta-los
(quesitos e assistente) apos a entrega do laudo. Este entendimento,
ao qual nos filiamos, tem por fundamento os arts. 421 e 475-D do
CPC. O primeiro estabelece que: “Art. 421. O juiz nomeara o
perito, fixando de imediato o prazo para a entrega do laudo. § 1o
Incumbe as partes, dentro em 5 (cinco) dias, contados da
intimagdo do despacho de nomeagdo do perito: I — indicar o
assistente técnico; Il — apresentar quesitos”. Ja o segundo dispoe:
“Requerida a liquidagdo por arbitramento, o juiz nomeara o perito
e fixara o prazo para a entrega do laudo”. Como a redacdo deste
artigo se assemelha a da regra geral (do art. 421), tendo suprimido
apenas os paragrafos, ndo ha como negar que a aplicagdo deve ser
analoga. Este posicionamento ¢ defendido por Araken de Assis,
Daniel Neves e Alexandre Camara.

b) Em aten¢do ao principio do contraditorio, a parte contraria devera ser
intimada (se incidente/fase) ou citada (se agdo) na pessoa de seu
advogado (CPC, art. 475-A, § 1°) para se manifestar no prazo fixado
pelo juiz. Como ndo se trata de novos fatos, mas exatamente novos
contornos sobre os mesmos fatos, ndo ha se falar em revelia (CPC,
art. 319), na medida em que nao ha o que presumir verdadeiro.

c) Com a apresentacao de defesa, o magistrado determinara a entrega do
laudo em prazo a ser fixado (CPC, art. 475-D), nomeando perito que
devera prestar compromisso. Deverdo as partes, em cinco dias da
entrega do laudo, indicar assistente técnico e formular quesitos.
Poderao as partes, igualmente, formular exce¢do de impedimento ou



suspei¢ao do perito caso se enquadre nas hipdteses-tipo dos arts. 134
e 135 do Codigo de Processo Civil (CPC, art. 138, § 1°).

d) Seguem-se entdo as regras da prova pericial (CPC, arts. 420 a 439).

e) Sempre que houver a necessidade de se provarem fatos novos, a
liquidacao sera por artigos, mesmo que essa apuragao se dé por prova
pericial.

5.3 Liquidacgao por artigos (CPC, arts. 475-E e
F)

5.3.1 Definicdo

Ocorre liquidacao por artigos quando houver a necessidade de se
alegarem e provarem fatos novos (CPC, art. 475-E).

Nao se pode ser induzido em erro com o conceito de fato novo: fato
novo nao tem relacdo com o momento em que o fato ocorreu, mas, sim,
com o momento em que ele foi apresentado ao processo. Ele pode ter
surgido antes, no curso e at¢ mesmo apos a litispendéncia. Importante
que se entenda que este critério temporal da existéncia ndo ¢ levado em
consideragdo. A novidade deve ser para o processo, seja porque nao
existia, seja porque nao havia sido alegado anteriormente. Assim, ele nao
pode ter sido apresentado e tampouco decidido pelo juizo em que se
formou o titulo. Se o magistrado condenar o plano de saude ao
pagamento da cirurgia e todos os gastos dai decorrentes, estes gastos
serao provados apds a sentenca por meio da liquidacdo e serao
considerados, para todos os fins, fato novo.

E liquidagdo que deve ser evitada na medida em que se trata de
morosa ¢ complexa modalidade para a apuragao do valor exequendo.

5.3.2 Procedimento

O art. 475-F dispde que o procedimento da liquidagdo por artigos
aplicara, no que couber, o rito ordinario ou sumario (CPC, art. 272).
a) A interpretacdo do art. 475-F s6 pode querer dizer que o rito da
liquidacao seguira de acordo com a fase cognitiva anterior. Desta
forma, se o processo correu pelo rito ordinario ou sumadrio, a



liquidacdo também seguira. Na hipotese de liquidagdo autonoma
(acdo), seguem as regras normais de ado¢ao de procedimento.

b) Assim como na liquidagdo por arbitramento, haverd requerimento

inicial do credor indicando os fatos novos que baseiam o seu pedido
(CPC, art. 475-A, § 1°).

¢) Em atencdo ao principio do contraditorio, a parte contraria devera ser

6.

intimada (se incidente/fase) ou citada (se acdo) na pessoa de seu
advogado (CPC, art. 475-A, § 1°) para se manifestar de acordo com o
procedimento correspondente: a defesa sera apresentada na audiéncia
(se for rito sumario) ou em quinze dias (se for rito ordinario). Nesse
caso, ao contrario da liquidagdo por arbitramento, ha se falar em
revelia (CPC, art. 319), pois os fatos apresentados sdo novos para o
processo.

Decisao que julga liquidacao de sentencga
Estabelece o art. 475-H do CPC, com a redagdo que lhe foi dada pela

Lei n. 11.282/2005, que da decisdo que julga a liquidagdo cabera agravo
de instrumento. Percebe-se que a lei tomou o cuidado de estabelecer qual
recurso ¢ cabivel, mas ndo de que decisdo se trata.

Portanto, ¢ importante verificar qual decisdo se esta enfrentando. A

questao € controversa na doutrina.

¢ A primeira corrente defende que se trata de decisdo interlocutoria.

Primeiro porque, pelo principio da adequacdo, cada decisdo
corresponde a um respectivo recurso e, sendo o agravo de instrumento
o recurso cabivel, a decisdo somente podera ser interlocutéria.
Segundo porque o legislador expressamente revogou o art. 520, III,
do CPC, que estabelecia ser sentenca a decisao da liquidagao (Cassio
Scarpinella Bueno, Humberto Theodoro Junior, Luiz Fux e Nelson

Nery).

+ A segunda corrente defende que, a despeito de agravavel, a decisdao

mantém-se como sentenca. E isso porque a reforma empreendida pelo
legislador de 2005 ao art. 162, § 1° teve o conddo de definir a
sentenca pelo seu contetido, e nao mais pelo seu efeito (Athos
Gusmao Carneiro, Teresa Arruda Alvim Wambier, Heitor Vitor
Mendonga Sica, Rodrigo Cunha Lima Freire e Daniel Neves).



¢ A terceira corrente assevera que dependerd da modalidade de
liquidacao (arbitramento ou artigos) para se verificar qual decisdo se
esta enfrentando. E 1isso porque a decisdo da liquidagdo de
arbitramento ¢ apenas um acessorio, ja que confere valor que a
sentenca ainda ndo possui. J& na liquidagdo por artigos, a cogni¢cdo
judicial € maior na medida em que o magistrado deve apreciar fatos
novos e, portanto, havera nova causa de pedir e novo pedido. Ha uma
pretensao propria nessa liquidagdo (Rodrigo Mazzei).
Nao ¢ possivel responder a este questionamento € consequentemente

tomar uma posicao sem partir de algumas premissas importantes:

1) Adequagdo: o agravo ¢ recurso cabivel contra decisdes interlocutdrias.
Quando Alfredo Buzaid desenhou o Cddigo de Processo atual, fez
questdo de deixar claro que o critério para definir decisdao
interlocutoria e sentengca no modelo atual foi para fins de sua
recorribilidade. Desta forma, muito mais pratico que questao surgida
no curso do processo desafie o recurso de agravo que ou nao subira
imediatamente (agravo retido) ou subird sem os autos do processo
(agravo de instrumento).

O que ndo se pode permitir ¢ o cabimento de apelagdao (que leva
consigo todo o processo), ou mesmo agravo (que quebraria a regra dos
arts. 513 e 522 do CPC).

2) Atipicidade: a lei define expressamente quais sdo as sentengas
previstas no nosso ordenamento (CPC, arts. 267 e 269). Caso o
intérprete deseje saber “que” conteido uma sentenca pode oferecer,
basta a leitura desses dois dispositivos. Ocorre que a lei
(corretamente, diga-se) nao sistematizou as interlocutorias. Nao o fez
por impossibilidade pratica. Desta forma, nada impede que uma
decisdo, justamente por falta de regramento proprio, tenha conteudo
do art. 267 ou 269.

E interlocutéria porque resolve questio incidente (como o caso da
liquida¢ao) independentemente do seu contetido.

Desta forma a decisdo, em nosso entendimento, ¢ interlocutéria e
desta maneira deve ser interpretado o art. 475-H do CPC.

Decisao interlocutoria esta que, por discutir o mérito (da liquidagao),
¢ apta a fazer coisa julgada material e sujeita a acdo rescisOria se



preenchidos os requisitos legais (STJ, 2* T., REsp 717.977/MT, rel. Min.
Humberto Martins, DJ 19-3-2007).

7. Questoes processuais pertinentes
7.1 Legitimidade

Sabendo-se que a liquidagdo ndo pode ser instaurada de oficio em
nenhuma hipdtese, de regra, somente o credor podera instaurar a
liquidacdo. Muito se questionava se esta prerrogativa estaria também
aberta ao devedor. Os questionamentos foram antes de 2005, quando
ainda estava em vigor o art. 570 do CPC, que autorizava uma verdadeira
“consignagdo em pagamento”. Se o executado pode promover a execucao
para se ver livre dela, por que ndo proceder a liquidagdao para saber o
correto valor devido? Esta possibilidade estava prevista expressamente
no art. 605 do CPC. Como o referido artigo também foi revogado,
discute-se se o devedor ainda possui esta legitimidade. Acreditamos que
sim. Ha pelo menos dois motivos:

a) Direito material: o processo nao pode desprezar a previsao do direito
material: o art. 334 do Coddigo Civil autoriza ao devedor a
possibilidade de consignagao como meio de se livrar da divida (desde
que tipificada em alguma das hipdteses do art. 335). Desta forma, a
revogacao dos arts. 570 e 605 pode ter subtraido do CPC o
instrumento, mas se mantém incélume o direito. A liquidacao ¢
importante etapa na elucidacao do correto valor.

b) Multa: no cumprimento de sentenca, o ndo pagamento do valor no
prazo de quinze dias importa em multa sancionatoria de dez por
cento. Ha interesse do devedor em pagar a obrigacao no valor correto
e poderd, portanto, antecipar-se e requerer a liquidacao.

7.2 Competéncia

Nao ha no microssistema da liquidagdo regras atinentes a
competéncia, de modo que se deve socorrer das regras gerais para o
cumprimento de sentenga (CPC, art. 475-P).

Se a liquidacdo for incidente, sera sempre no mesmo juizo em que
COITE a €Xecucao.



A fase de liquidagdo sera do juizo que proferiu a sentenga liquidanda
(competéncia funcional) por for¢a da conexao por sucessividade.

A acdo de liquidagao aplicar-se-4 a regra do art. 475-P, 111, do CPC.

Importante observacgdo trazida pela doutrina € saber se os beneficios
do pardgrafo unico do art. 475-P podem ser aplicados a liquidagdo. A
resposta € negativa. A regra foi implementada para otimizar a prestacao
da tutela jurisdicional na fase da penhora, ato juridico nao presente na
fase de liquidagao.

7.3 Procedimento sumario

Preconiza o art. 475-A, § 3°: “Nos processos sob procedimento
comum sumario, referidos no art. 275, inciso II, alineas d e e desta Lei, é
defesa a sentenga iliquida, cumprindo ao juiz, se for o caso, fixar de
plano, a seu prudente critério, o valor devido”. Assim, nos casos de
acidente de veiculo terrestre, bem como na respectiva cobranca de
seguro, nao cabera liquidagdo, pois ¢ vedado ao magistrado, nesses
especificos casos, proferir sentenca iliquida. A criacdo da regra foi
motivada pela facilidade com que se apura o valor nessas duas
especificas situagoes.

7.4 Liquidacao provisoria

Normalmente a liquidagdo proviséria ¢ efetivada com o transito em
julgado da sentenca iliquida. Contudo, da mesma forma que ¢ possivel
iniciar a execucao antes do transito, por meio da denominada execucao
proviséria (CPC, art. 475-O), também ha previsdo normativa da
denominada “liquidacao proviséria” (CPC, art. 475-A, § 2°).

Ambas sao regidas pelo fundamental direito da duracdo razoavel do
processo e efetividade, afinal por que aguardar a decisdo definitiva se a
apuragdo dos valores ja pode ser antecipada?

Algumas questdes importantes:

1) Momento: assevera o art. 475-A, § 2°, que a liquidacdo pode ser
requerida na pendéncia de recurso. A primeira conclusdo que se
abstrai da norma € a autorizagdo para a liquidacdo provisoria, desde
que o recurso recebido contra a decisdo liquidanda o seja somente no
seu efeito devolutivo, tal qual ¢ a execucdo provisoria. Aqui



indiferente ser somente o efeito devolutivo ope legis (CPC, art. 520)

ou ope judicis (CPC, art. 273).

Contudo, a liquidagao provisoria nao pode ser medida com a mesma
régua que a regra que a inspirou (CPC, art. 475-0O). E isso porque na
execugdo provisoria ha pratica de atos de alienacdo de levantamento de
dinheiro, ou seja, atos de agressao a esfera juridica do executado.

Nao ¢ o caso da liquidacdo. Trata-se de direito potestativo cujo
objetivo ¢ proceder ao acertamento dos valores, sem que haja (a0 menos
em principio) nenhum prejuizo ao devedor.

Desta forma, a melhor interpretacao, que também ¢ acompanhada por
parte da doutrina, ¢ no sentido de se autorizar a liquidagdo provisoria
ainda que na pendéncia de recurso recebido no duplo efeito. E a melhor
interpretacdo para se dar efetividade a norma e a outorga da tutela
jurisdicional.

2) Autuagdo: a liquidagdo provisoria sera autuada em autos apartados,
com copia das pegas processuais pertinentes. A documentacdo dos
atos dessa modalidade de liquidacao serd feita em apartado para que
nao prejudique o andamento recursal do processo. Como o processo,
provavelmente, estara fisicamente no Tribunal, serd necessario o
traslado de pecgas. Aqui o legislador ndo enumerou quais pegas
seriam, limitando-se a utilizar a expressao “pertinentes”. Um bom
referencial estd no art. 475-0, § 3°, que disciplina as pe¢as necessarias
a instrugdo da execucao provisoria.

Justamente por ndo haver previsdo legal, a falta de qualquer “peca
pertinente” ndo podera acarretar o indeferimento da liquidagdao, devendo
ser aberto prazo para que se possa proceder ao complemento das pecas
faltantes.

A autenticagdo das pecas, por interpretacao ao sistema do CPC, sera
dada pelo proprio advogado sob sua responsabilidade conforme art. 365,
IV, do CPC.

3) Responsabilidade objetiva: apesar de omissa (e por que nao dizer rara,
pois ndo havera constricao patrimonial), subsiste a responsabilidade
objetiva do liquidante caso o devedor sofra prejuizo com a liquidagao
antecipada. Esta interpretacdo ¢ extraida dos arts. 475-0, I, e 811 do
CPC.



7.5 Principio da fidelidade do titulo (CPC, art.
475-G)

A liquidagdo de sentenca tem um especifico fim: conferir liquidez ao
titulo. Diante dessa limitagdo, a cogni¢ao a liquidagao fica limitada a esta
apuracdo de valores. Portanto, ¢ vedado nesse procedimento: i) trazer
novos elementos ndo discutidos na fase cognitiva e i1) rediscutir aquilo
que ja foi decidido.

Excecdo feita aos pedidos implicitos que servem como valores na
liquidagdo, como os juros, os honorarios advocaticios e a correcao
monetaria (CPC, art. 283), que, mesmo nao requeridos e nao decididos,
serao inseridos na decisdao liquidanda. Evidente que, se a sentenga
expressamente os excluir, fica vedada sua analise.

Esta regra, além de no art. 283, tem previsao no art. 407 do CC (juros
de mora), no art. 1° da Lei n. 6.899/81 (corre¢ao monetaria), no art. 20 do
CPC (honorérios) e no Enunciado 254 da Stimula do STF, mesmo tendo
sido concebido na vigéncia do Cdédigo de Processo Civil de 1939.

Ademais, a sentenga podera fixar os critérios da apura¢ao do valor.
Desta forma, uma vez transitada em julgado a decisdo, ndo poderdo as
partes, em sede de liquidagdo, estabelecer atualizagdo ou indices de
correcao distintos daqueles fixados na sentenca.

7.6 Liquidacao com dano zero

E possivel que a apuragdo do valor em liquidagdo ndo confira ao
credor nenhum direito pecuniario? Se a sentenga confere a condenacao
sem estabelecer o valor, mas a liquidacdo quando da apuragdo afere que
nao ha nenhum resultado positivo, ¢ possivel permitir uma liquidacao
dano zero, mesmo com o principio da fidelidade do titulo? Um exemplo
pode aclarar o tema: numa demanda bancaria, o correntista discute em
juizo o indice adotado pelo banco para a correcao dos valores. Argumenta
que o indice deveria ser outro, mais favoravel ao seu interesse. A
sentenga ¢ procedente e o magistrado determina que se proceda a
liquidagdo para a apuracao dos valores constantes do contrato agora sob a
incidéncia do indice indicado pelo autor. Em liquida¢dao apura-se que o



valor agora ¢ inferior aquele adotado pelo banco, ndo havendo nenhum
valor a ser percebido pelo correntista.

Contudo, a pergunta que deve ser feita ¢ a seguinte: qual o destino da
liquidagdo quando o magistrado ndo encontrar nenhum valor a ser
executado?

Em duas situagdes isso pode ocorrer: na primeira quando ndo houver
provas suficientes para provar o alegado; na segunda quando, de fato, ndao
ha valor algum a ser percebido.

No primeiro caso, em virtude da falta de provas, ndo se pode autorizar
o julgamento non liquet, vedado no sistema brasileiro (CPC, art. 126).
Nesse caso, o magistrado deve se utilizar de seu poder instrutorio (CPC,
art. 130) e determinar a produ¢do de todas as provas necessarias para a
condug¢dao de um resultado na liquidagdo. Caso, mesmo assim, nao
obtenha as provas necessarias, deve aplicar a regra de julgamento do
onus da prova (CPC, art. 333) para se verificar quem sofrera o encargo da
nao producao da prova faltante.

No segundo caso, ¢ de se levar a improcedéncia da liquidacao.



Capitulo 8

® Pagamento de Quantia Certa contra Devedor
Solvente (Titulo Executivo Extrajudicial)

1. Introducao

Conforme visto no capitulo dedicado aos principios da execugdo, o
patriménio do executado responde pelas dividas (principio da
patrimonialidade, CPC, art. 591). O cumprimento espontaneo ¢ a regra e,
quando ndo ocorre, incide a responsabilidade patrimonial.

Desta forma a execug¢do de quantia ¢ instrumento processual que
objetiva proceder a expropriagao dos bens do executado para a satisfacao
do crédito perante o credor (CPC, art. 646).

A execucdo por quantia certa contra devedor solvente, fundada em
titulo executivo extrajudicial, mereceu maior cuidado e detalhamento
pelo legislador na elaboragdo de seu procedimento. E isso se deve a, pelo
menos, dois fatores:

a) Casuisticamente, a execu¢do de quantia ¢ a mais comum, 0 que torna
maior a preocupacao do legislador em instaurar uma execu¢do mais
rente a realidade pratica possivel. Some-se a macica jurisprudéncia
decorrente da larga utilizacdo dessa modalidade executiva, o que faz
com que o legislador seja forcado a normatizar diversas nuances
decorrentes da situagdo pratica.

b) o procedimento de execugdo por quantia ¢ modalidade de execucao
por sub-rogacdo (coer¢do indireta), modalidade executiva em que a
atividade do executado reveste-se de menor importancia, ja que o
Estado deve utilizar meios objetivando o desapossamento dos bens do
devedor. Some-se ao fato de que esta execugdo prestigia o principio
da tipicidade dos atos em que, ao contrario da execucao por coerc¢ao,



os atos executivos sao expressamente estabelecidos como um
itinerdrio fixo a ser seguido pelo magistrado e partes no sentido da
satisfacdo do crédito. Essas duas situacdoes fazem com que o
legislador se preocupe em estabelecé-los, com a maior riqueza de
detalhes possivel.

De acordo com a possibilidade financeira do devedor em responder
pela obrigacdo do titulo, o CPC criou duas situagdes distintas. Havendo
patrimonio suficiente, a execugdo serd por quantia certa contra devedor
solvente (CPC, art. 646 e ss.). Trata-se de execugdo para a expropriagao
de bens necessarios a satisfacao dos interesses daquele especifico credor.
H4, contudo, a execucao por quantia certa contra devedor insolvente para
as hipdteses em que o executado nao possua bens ou sejam insuficientes
para responder pela gama de credores que possui. Nesse caso, havera um
procedimento distinto com a habilitagdo do crédito para recebimento em
rito similar ao da faléncia (CPC, arts. 746 até 786).

A execu¢do por quantia pode ser procedida como fase do
procedimento (cumprimento de sentenca, CPC, art. 475-J) ou como
processo auténomo, objeto de estudo neste capitulo. A execucdo como
processo autonomo podera ser efetivada de trés formas:

1*) Execugdo de titulo executivo extrajudicial.

2%) Execuc¢ao de sentencas cuja formacao do titulo ndo se deu perante o
juizo civel (sentenca estrangeira, sentenca arbitral e sentenga penal
condenatoria), conforme CPC, art. 475-N, paragrafo inico.

3*) As execucgoes por quantia de créditos de natureza especial (alimentos
e Fazenda Publica). Neste sentido, Candido Dinamarco assevera que
estes casos sdo de cumprimento de sentenga, mas a ma estruturagao
do Codigo de Processo Civil neste tocante faz com que essas
hipoteses sejam regidas pelo procedimento de execucao auténoma
(Instituicoes de direito processual civil, v. IV, 2009, p. 564).

2. Fase inicial (proposicao)

a) A fase inicial ¢ desenvolvida em processo auténomo (nao fase) e
comeca com uma peticao inicial, com todos os requisitos do art. 614 ¢
no que couber do art. 282 do CPC. Devera ser acompanhada do titulo



executivo ¢ do demonstrativo de débito atualizado (CPC, art. 614, 1 ¢
II).

b) A Lei n. 11.382/2006 modificou completamente a fase inicial desta
modalidade de execugdo. Antes o executado era citado para em vinte
¢ quatro horas pagar ou nomear bens a penhora. Hoje, serd citado
apenas para pagamento em trés dias.

Perceba que a execucgdo ndo € processo vocacionado ao contraditorio
(que serda diferido aos embargos ou alguma medida impugnativa
autonoma), motivo pelo qual o executado nao ¢ citado para se defender
tal como ocorre na demanda de conhecimento. Tanto que a ndo oposicao
dos embargos nao gera revelia (CPC, art. 319). Contudo, dado o possivel
desconhecimento juridico do executado, ¢ possivel que no mandado
conste o prazo de quinze dias para que possa opor embargos.

A lei suprimiu também a possibilidade de o executado nomear bens a
penhora, faculdade esta atribuida ao credor (CPC, art. 652, § 2°). Nao que
o executado nao possa, mas hoje perdeu o “direito de preferéncia” que
poderia exercer nas vinte e quatro horas que a norma lhe concedia. O
credor poderda exercer esse direito e constarda do mandado que se
penhorem especificamente estes bens caso ndo haja o pagamento em trés
dias.

A lei menciona expressamente o art. 655, que expoe a ordem dos bens
a serem penhorados. A despeito da mengdo, nao estd o exequente adstrito
a ordem, at¢ mesmo porque cla foi criada a seu favor e, portanto, nao
impede que haja a indicagdo de bem estabelecido pela lei como abaixo
daquele de que o exequente, sponte sua, abriu mao de indicacao.

Questdo interessante ¢ saber o termo inicial para a fluéncia do prazo
de trés dias, se da juntada aos autos do mandado (CPC, art. 241, II) ou se
da efetiva citacdo, tal qual se via no regime anterior. Aplica-se neste
particular a regra geral do art. 184 do CPC, excluindo-se o dia de inicio e
incluindo-se o dia final.

O melhor entendimento ¢ que o prazo fluird independentemente da
juntada do mandado. E i1sso porque a citagao do executado ja oportuniza
ao oficial proceder a penhora dos bens independentemente da devolucao
do mandado de citagdo para os autos, conforme se interpreta do art. 652,
§ 1°, do CPC. A juntada do mandado somente terd serventia para a



fluéncia do prazo dos embargos ou da moratoria processual (vistos
adiante). O ato complexo procedido por dois mandados praticados
sucessivamente justifica a adocdo da contagem do prazo pelo regime
anterior, e nao pela regra geral do art. 241, CPC.

c) Honordrios: o executado apenas se desonera da divida se houver o
pagamento, dentre outros, dos honorarios advocaticios. Os honorarios
sao fixados na execucao de maneira equitativa pelo juiz (CPC, art. 20,
§ 4°). Neste sentido, duas questdes importantes devem ser
asseveradas:

1*) Os honorarios sio, de acordo com a jurisprudéncia, fixados pelo juiz
no mandado inicial para que facilite ao executado, se desejar,
proceder ao pagamento espontaneo. Este entendimento dos Tribunais
restou sedimentado com a reforma no art. 652-A.

+# De maneira equitativa, isenta-se o magistrado de estabelecer os
critérios fixados no paragrafo anterior (dez a vinte por cento).

2") Questdo importante ¢ saber o valor dos honorarios finais, em havendo
a oposicdo de embargos a execucdao. A fixacdo da verba honoraria
dependera do resultado deste incidente.

# Se procedentes e gerarem a extingdo da execucdao, os honorarios da
execucdo nao serdo devidos e apenas os dos embargos serdo
exigiveis.

# Se improcedentes (ou procedentes sem extingdo), terd o exequente
direito a duas verbas honorarias, uma da execucdo e outra dos
embargos. E 1sso porque os embargos consistem em nova acao, com
objeto litigioso diverso, que demandou mais trabalho do advogado.

O STJ, em recente decisdo sobre o assunto, decidiu acerca da dupla
condenagdo, independentemente do resultado dos embargos, em virtude
da sua natureza de acao (REsp 1.212.563/RS).

O cabimento bifronte decorre da regra expressa no art. 20, § 4°, do

CPC, ao estabelecer “execugdes embargadas ou nao”.

d) Citagcdo por oficial: a citacao sera feita sempre por oficial de justica
(CPC, art. 222, d), o que proibe seja feita pelo correio. A citagdo por
meios eletronicos dependera da regulamentacdo pratica da Lei n.
11.419/2006, arts. 5° e 6°, bem como do art. 221, IV.



As modalidades de citacao ficta também sdo possiveis, consoante se
depreende do Enunciado 196 da Stimula dominante do STJ. Apesar de
que existe acesa discussdo sobre a citacao por hora certa na execugao.

e) A lei estabeleceu um procedimento mais expedito no que concerne a
atuacdo do oficial de justica. Desta forma em um sé mandado
constara: a) na primeira via, a citacdo; b) na segunda via, a penhora e
avaliagao (CPC, art. 652, § 1°).

f) O executado, ao ser citado, pode exercer uma dessas quatro opgoes:

1*) Pagamento da divida

Havendo o pagamento espontaneo da divida, e aqui se inclui o valor
do principal, juros, corre¢do monetaria, custas e honorarios advocaticios
da parte contraria (CPC, art. 651), encerra-se a execugdo (CPC, art. 794,
[). De duas formas, a reforma da execu¢do criou mecanismos para
estimular o devedor para com o cumprimento da obrigacao: na execugao
de titulo judicial criou uma sancao punitiva — ndo pagamento em quinze
dias acarreta multa de dez por cento sobre o valor do crédito — € na
execucao de titulo extrajudicial, ao contrario, criou-se um beneficio, a
sancdao premial. Desta forma, se o executado cumprir a obrigacdo no
prazo fixado na lei, somente arcard com metade dos honorarios
advocaticios da parte contraria.

2") Oposi¢do de embargos a execugdo

Poderd o executado se insurgir contra o crédito por meio dos
embargos que constituem modalidade de defesa classica neste
procedimento. Os embargos possuem natureza de acdo ¢ ndo necessitam
mais de garantia do juizo para que sejam opostos, motivo pelo qual o
prazo de quinze dias flui da juntada aos autos do mandado de citagdo
cumprido. Os embargos instalam por¢do cognitiva ampla na execugao, de
modo a permitir em processo autonomo (pena de desvirtuar a natureza da
execucao) a existéncia da divida.

3" Pedido de moratoria processual

E possivel ainda que o executado, no prazo dos embargos, proponha
um plano de parcelamento da divida, que serd mais bem visto em
capitulo proprio.



4% Ficar inerte

Caso o executado fique inerte, o magistrado vai determinar a
expedi¢do de mandado de penhora a avaliacdo, autorizando o oficial de
justica (caso o exequente ja ndo os tenha indicado) a procurar bens
expropriaveis do executado para satisfazer o crédito exequendo. Perceba
que hoje o oficial de justica exerce dupla funcao: procede a penhora e a
avaliagdo do bem. Esta ideia ja estava presente na Justica do Trabalho
(CLT, art. 721, § 3°) e na Execuc¢do Fiscal (Lei n. 6.830/80, art. 13) ¢
agora ¢ utilizada para qualquer execucao. Esta possibilidade decorre: a)
da desnecessidade de um avaliador especificamente para atribuir valor a
um bem de conhecimento notorio. O gasto seria financeiro € de tempo; b)
de que hoje ¢ perfeitamente possivel que o oficial de justica, fazendo
rapidas buscas na internet, encontre o valor adequado para a grande
maioria dos bens.

Evidente que, se o bem fugir do espectro de conhecimento do oficial e
for necessario conhecimento especializado (uma obra de arte, por
exemplo), sera designado, de maneira excepcional, um avaliador.

g) Contudo, duas situacoes faticas sao possiveis quando da diligéncia do
oficial na procura do devedor e dos bens. Essas duas situagdes criardo
circunstancias processuais distintas e 1sso porque € possivel:

1) Que se encontre o executado, € ndo bens. Nesse caso, 0 magistrado
deve determinar a suspensdao do processo (CPC, art. 791, III).
Discute-se na doutrina € na jurisprudéncia o prazo em que este
processo poderd ficar suspenso. E, mais, se poderia haver
prescricao intercorrente (Enunciado 150 da Stimula dominante do
STF).

2) Que se encontrem bens, mas nao o executado. Encontrando bens,
mas ndo o executado, o oficial ndo podera proceder a penhora.
Desta forma, a fim de evitar uma diligéncia inutil, podera proceder
ao arresto dos bens (CPC, art. 653).

Diverge a doutrina acerca da natureza juridica do arresto, havendo
aqueles que defendem sua natureza cautelar (CPC, art. 813) e outros
como satisfativa, ou seja, instrumento proprio da execugao.



Entendemos tratar-se de natureza satisfativa. Ha motivos: 1) ndo tem
como pressuposto a urgéncia, ou seja, o risco de dilapidagdo ndo ¢ o fato
gerador para a incidéncia desta modalidade de arresto; 2) sua natureza
ndo ¢ acautelatoria, mas satisfativa, pois o arresto ndo visa a salvaguardar
outro processo, mas ¢ o proprio direito que se busca; 3) este arresto
podera ser concedido de oficio, o que ndao ¢ possivel com o arresto
cautelar. Tanto que, depois de enfrentadas as diligéncias que serdo vistas
abaixo, o arresto convola-se em penhora.

Tanto tem natureza de pré-penhora que o direito de preferéncia
decorrente da penhora (CPC, art. 612) atinge também esta modalidade, o
que nao impede a concessdao de arresto cautelar initio litis quando se
constatar o risco de dilapidagao (CPC, arts. 615, III, e 813).

Com a efetivacdo do arresto, o oficial devera procurar o executado
por trés vezes nos dez dias subsequentes para tentar a citacao (afinal, se o
objetivo da execugdo ¢ empreender a penhora, o arresto nada mais ¢ do
que uma penhora sem ciéncia). Nao o encontrando, o oficial devolvera o
mandado negativo ao juiz, que intimard o exequente para que proceda a
intimagdo por edital no prazo de dez dias. O magistrado determinara
prazo de trés dias para que o executado responda do edital. Aqui o prazo
nao comega da efetiva citacdo, mas do escoamento do prazo previsto no
art. 232, IV, do CPC. Findo esse prazo, o arresto converte-se em penhora
(CPC, art. 654).

Neste caso, devera ser nomeado curador especial (CPC, art. 9°, 11, e
Enunciado 196 do STJ) para eventualmente opor embargos a execucao.

Nao ¢ necessdria a intimagcdo do executado para a conversao do
arresto em penhora. Os Tribunais tinham entendimento de que a
necessidade de intimacdo (entendimento baseado no regime anterior)
decorria do fato de que da decisdo de conversdo corria o prazo para a
oposicdo de embargos. Ocorre que hoje o prazo dos embargos flui
independentemente da seguranca do juizo, motivo pelo qual a intimacao
se tornou desnecessaria.

Veja que a situacdo aqui se enquadra na hipotese de ndo localizar o
executado para a citacdo. Encontrando-o, mas ndo pagando em trés dias,
o oficial podera, desde ja, penhorar tantos bens quantos bastem a
satisfacdo do crédito.



h) Intimagdo da penhora: a intimagdo da penhora sera feita
imediatamente na pessoa do executado e, ndo havendo advogado, a
intimagdo sera pessoal (CPC, art. 652, § 4°). Preconiza o paragrafo
seguinte que: “Se nao localizar o executado para intima-lo da
penhora, o oficial certificard detalhadamente as diligéncias realizadas,
caso em que o juiz podera dispensar a intimagdo ou determinard
novas diligéncias”. Observe que o vocabulo podera autoriza ao juiz,
de acordo com as circunstancias do caso concreto, verificar se sera
necessaria nova busca do executado ou se ja se deu por satisfeito.
Nesse caso, nao ha se falar em nulidade decorrente da falta de
intimacao, pois a lei autoriza ao juiz verificar a necessidade ou nao
desta comunicagdo apos a sua nao localizacao.

Evidente que a nao localizacao do executado que ja tenha advogado
nos autos permite a intimacao pela imprensa oficial.

E possivel que o juiz, em ndo se localizando bens penhoraveis, intime
o executado para indicar bens suscetiveis de penhora (CPC, arts. 652, §
3°, 600, TV, e 601). A ndo indicagdo representara ato atentatorio a
dignidade da justiga, sendo prevista multa para o descumprimento. Esta
intimagdo sera feita na pessoa do advogado, quando o executado tiver
patrono nos autos. Caso contrario, sera pessoal.

1) Averbagao da execug¢do (CPC, art. 615-A): conforme visto, uma das
acepcOes da fraude a execugdo ¢ a tentativa de alienacdo de bens
capaz de reduzir o executado a insolvéncia (CPC, art. 593, II).

O executado que tiver animus de fraudar ndo tem como ser impedido,
mas ¢ possivel alertar terceiros de que o bem a ser adquirido pode ficar
comprometido para com o cumprimento da execugao.

Assim preconiza o mencionado artigo que o exequente, no ato da
distribui¢do, podera requerer certidio do ajuizamento da demanda, com
os dados pertinentes (nome das partes, valor da causa), para que possa
averba-la junto ao registro de imoveis, DETRAN e todos os lugares
suscetiveis de registro em que se encontram bens penhoraveis do
executado.

O objetivo precipuo ¢ alertar terceiros € mesmo o proprio executado
antes da citacdo de que a alienagdo ou oneragao daquele bem pode
acarretar em fraude a execucdo. E a lei presume essa fraude (CPC, art.



615-A, § 3°). Evidente que essa presuncgdo ¢ relativa, pois o executado
podera ter outros bens para responder a obrigagdo, ndo sendo tipificados
na regra do art. 593.

1) Concretizando a averbacao, o exequente deverd comunicar ao juizo
acerca dela no prazo de dez dias. O decurso do prazo sem a devida
comunicagao acarreta perda da eficdcia da averbagao.

2) Havendo averbac¢do sobre conjunto de bens que ultrapassem o
valor da execu¢do, o magistrado determinara o cancelamento do
que se averbou a maior.

3) A averbacdo indevida apenard o exequente conforme art. 18, § 2°,
do CPC. Por averbacdo indevida, tenha-se a averbacao de bens
impenhoraveis ou notoriamente com valor superior ao da
execucao (sabendo-se que ja houve a averbacdo de outros que
satisfazem o crédito).

3. Fase da penhora

3.1 Introducao

A penhora ¢ o instrumento que objetiva individualizar os bens do
executado que serdo destinados ao cumprimento da execucao. A penhora
modifica a situacdo genérica da execucdo, até entdo no plano da
responsabilidade patrimonial, para se transformar em situagdo concreta
com a apreensao dos bens aptos a satisfazer o crédito.

Trés correntes tentam explicar a natureza juridica da penhora:

a) Medida cautelar: para essa corrente a penhora seria uma seguranga
para salvaguardar bens do executado para a fase de expropriagao.
Essa corrente ndo ¢ a mais adequada na medida em que a cautelar
possui finalidade distinta do processo principal, mesmo que para
salvaguarda-lo.

b) Medida hibrida (ora cautelar, ora executiva): para essa corrente a
penhora seria um ato executivo, mas também acautelatorio. Como
este acautelamento ¢ mera consequéncia do ato e ndo integra a sua
esséncia, nao ha se falar em natureza cautelar.

c) Ato executivo: constitui ato simples da execugdo, cujo objetivo € a
individuagdo e preservacao dos bens que responderdao no processo de



execucao para com a divida. Este € o posicionamento majoritario da
doutrina e o que, a nosso ver, ¢ 0 mais consentaneo com a natureza do
instituto.

A penhora produz ao menos cinco efeitos, seja de natureza material,

seja de natureza processual:

1) Prevencgdo executiva (processual): trata-se da individuacdo dos bens

2)

que serdo afetados com a penhora. Via de consequéncia, os demais
estardo livres para que possam ser dispostos da maneira que ao
executado melhor aprouver (oneracao ou alienacdo) sem que incorra
em fraude a execucao.

Garantia do juizo (processual): a penhora ¢, ainda, requisito de
admissibilidade para a defesa do executado nas execugdes de titulo
judicial. Nao o ¢ mais para a de titulo extrajudicial. Diante do juizo de
verossimilhanca de que se reveste o titulo, a garantia do juizo visa a
conferir equilibrio na relacao executiva, pois ¢ grande a probabilidade
de éxito do exequente, além de criar condi¢des praticas para a
satisfacao do crédito.

3) Direito de preferéncia (processual): o mesmo bem pode ser penhorado

diversas vezes em processos distintos. Esta situacao ocorre quando o
executado nao possui muitos bens € o bem penhorado possui valor tal
que alcanga o valor das execugdes que nele se procedeu ao gravame.
Em havendo diversas penhoras e ndo sendo o caso de execucao contra
insolvente, a preferéncia dos credores seguira a ordem cronoldgica da
penhora prior in tempore, potior jure. Esta preferéncia ultrapassa até
mesmo a natureza do crédito, que aqui nao se reveste de importancia.
O direito de preferéncia se da pela propria penhora, ¢ nao pelo
registro, que constitui apenas mecanismo para dar ciéncia a terceiros.
Esta regra se aplica, igualmente, ao arresto executivo (CPC, art. 653).

4) Desapossamento (material): o executado mantém-se proprietario do

bem. Contudo, perde a sua posse direta, na medida em que o bem sera
retirado de seu contato. Mantera desta forma a posse indireta do bem.
Nas situacdes, ndo raras, em que o proprio executado se mantém
como depositario do bem, continuara com a posse direta? Sim, mas
havera uma modificacdo no titulo da posse. Antes como mero



possuidor e agora como possuidor-depositario, respondendo pela
incolumidade do bem.

5) Ineficacia de atos de oneracgdo/alienagdo (material): o bem penhorado
pode ser alienado, pois o executado ainda ¢ proprietario. Contudo, a
fim de evitar fraude, a venda ¢ ineficaz em relacdo ao credor, que
ainda mantém direito de sequela sobre o bem que responde para com
a execucao da qual esta vinculado.

A penhora deve produzir resultados préticos e concretos. E por isso
que “Nao se levara a efeito a penhora, quando evidente que o produto da
execucdo dos bens encontrados sera totalmente absorvido pelo
pagamento das custas da execucao” (CPC, art. 659, § 2°).

3.2 Ordem da penhora

Havendo diversos bens no patrimonio do executado e sabendo-se que
nem todos serdo penhorados, a lei optou em criar uma ordem de
preferéncia entre eles. Semelhante regra esta prevista na Lei de Execugao
Fiscal (art. 11, Lei n. 6.830/80).

O art. 655 do CPC, com a nova redagdo que lhe foi dada pela Lei n.
11.382/2006, estabelece a seguinte ordem de bens sujeitos a penhora: I —
dinheiro, em espécie ou em depdsito ou aplicagdo em instituicao
financeira; II — veiculos de via terrestre; III — bens méveis em geral; IV —
bens imoveis; V — navios e acronaves; VI — acdes e quotas de sociedades
empresarias; VII — percentual do faturamento de empresa devedora; VIII
— pedras e metais preciosos; IX — titulos da divida publica da Unido,
Estados e Distrito Federal com cotagao em mercado; X — titulos e valores
mobiliarios com cotagao em mercado; XI — outros direitos.

Esta ordem hoje ¢ enderegada em grande parte ao exequente, € nao ao
executado. No regime anterior competia ao devedor pagar em vinte e
quatro horas ou nomear bens a penhora. Assim, neste lapso de tempo, era
possivel ao executado decidir o bem que poderia ser levado a constrigao
judicial.

Esta ordem, contudo, ndo ¢ absoluta. O caput do art. 655 utiliza o
vocabulo “preferencialmente”. Desta forma a escolha devera ser feita
com base em dois vetores importantes € que permeiam toda relacao



executiva: a) o cumprimento da obrigacdo e b) a menor onerosidade ao
executado (CPC, arts. 620 e 656).

Estabelece o § 1° do art. 655 do CPC: “Na execu¢ao de crédito com
garantia hipotecaria, pignoraticia ou anticrética, a penhora recaira,
preferencialmente, sobre a coisa dada em garantia; se a coisa pertencer a
terceiro garantidor, sera também esse intimado da penhora”.

3.3 Efeitos subjetivos da penhora

Inegavelmente a penhora produz efeitos para o credor, para o devedor
€ para terceiros.

1) O credor possui um direito em potencial € um em concreto. Em
potencial serd o direito que detém ao crédito decorrente do bem
penhorado, podendo adquiri-lo para si (adjudicacao), receber o fruto
da venda deste bem (arrematacdo ou alienacdo por iniciativa
particular) ou mesmo usufruir dos rendimentos do bem penhorado
(usufruto).

Em concreto ¢ o direito de preferéncia que exerce em relagdao aos demais
credores quando sua penhora € anterior as eventuais que existam
sobre aquele bem.

2) O devedor tem como primeiro € principal efeito o desapossamento ou
mesmo a mudanga na qualidade da posse (se for designado como
depositario). O devedor nao perde o dominio (que s6 ocorrerd na fase
de expropriacdo), mas perdera os direitos de usar e gozar do bem ou
zelar pela sua incolumidade ja que responde pela sua perda ou
deterioracao.

3) Em relacao a terceiros, ha trés situagdes em que a penhora atinge a sua
esfera juridica produzindo seus regulares efeitos:

a) A penhora exerce funcao semelhante a de um direito real e,
portanto, possui eficacia erga omnes. Assim, qualquer terceiro
estara ciente que eventual aquisicio do bem penhorado gerara
ineficacia em relacdo ao processo, mantendo-se o bem vinculado
ao processo em que se procedeu ao gravame.

b) Se o bem penhorado estiver em posse de terceiro (CPC, art. 659, §
1°), este devera acatar a ordem judicial procedendo sua imediata



devolucao ou cuidando do bem no caso de se manter como
depositario.

c) Preconiza o art. 655-B do CPC que: “Tratando-se de penhora em
bem indivisivel, a meagdo do conjuge alheio a execugdo recairad
sobre o produto da alienagdo do bem”. Desta forma restard apenas
a venda do bem com a devolucdo em dinheiro da meacgao
correspondente a conjuge que, justamente por estar fora do
processo, considera-se terceiro. O conjuge devera ser intimado sob
pena de nulidade (CPC, art. 655, § 2°). Esta regra se aplica
também, nos mesmos moldes, aos demais condominos.

3.4 Modificagcoées na penhora

Vige no ordenamento brasileiro a regra de que a penhora ¢

imodificavel (CPC, art. 667). Contudo, a lei, em raras situagdes,
excepciona esta regra permitindo que haja alteracdo (substituicao,
ampliagdo, redugdo, renovagao).

1) Ocorre ampliacdo quando o magistrado, apds a avaliacdo, verificar a

2)

insuficiéncia dos bens para integralizar a satisfacao do crédito (CPC,
art. 685, II). E o denominado refor¢o de penhora. Nesse caso, de
acordo com a lei, podera: a) apreender outros bens para atingir o valor
desejado; ou b) substituir por bens de maior valor.

Ocorre reducdo da penhora em que, notoriamente (geralmente
descoberto apds a avaliagdo), os bens apreendidos sdo de wvalor
excessivamente maior que o crédito exequendo e acessorios. Neste
caso: a) poderd liberar alguns bens ou b) substituir por bens de menor
valor (CPC, art. 685, I).

3) Ocorre renovaciao quando for necessaria a realiza¢ao de outra penhora

decorrente da mesma execucao (CPC, art. 667). De acordo com o
referido artigo, havera renovacido quando: I — a primeira for anulada;
IT — executados os bens, o produto da alienagdo nao bastar para o
pagamento do credor; III — o credor desistir da primeira penhora, por
serem litigiosos 0s bens, ou por estarem penhorados, arrestados ou
onerados. A doutrina costuma inserir mais uma hipotese ndo prevista
em lei que ¢ a situacdo dos bens perecidos, subtraidos ou destruidos
quando ja penhorados.



4) Contudo, a hipdtese mais comum de modificagdo da penhora ¢ sua
substituicdo. O CPC se ocupou do assunto em dois artigos distintos
(CPC, arts. 656 e¢ 668). No primeiro, a substituicdo ¢ dirigida a
qualquer das partes; no segundo, somente ao executado.

a) Pelas partes (CPC, art. 656): o referido artigo enumera amplo rol com
sete incisos especificando quando seria possivel a substituicdo dos
bens penhorados.

Perceba que essa hipotese de substituicao, ao contrario da referida no
art. 668, ndo possui prazo estabelecido em lei, o que se conclui pela
auséncia de preclusdo temporal. Nessa hipotese (ao contrario da do art.
668), o vicio estd na penhora, motivo pelo qual basta o enquadramento da
hipdtese legal no caso concreto para se verificar a pertinéncia da
substituicao (tipicidade).

b) Pelo exequente: € possivel que o exequente requeira a substituicao do
bem dado em penhora se ndo preencher qualquer requisito do ja
mencionado art. 656, especialmente se o problema nao for com o bem
(conteudo), mas com a formalizagdao da penhora (forma) (CPC, arts.
656, VII, e 668, paragrafo unico).

c) Pelo executado: além das hipoteses previstas no art. 668, o art. 656
traz regulacdo comum ao exequente ¢ ao executado. Assim, 0
executado podera requerer a substituicdo do bem penhorado por
flanca bancaria ou seguro-garantia judicial (CPC, art. 656, § 2°), que
notoriamente sao mais vantajosos, do ponto de vista pratico, para o
exequente e para a propria execucdo. Esta regra ¢ novidade no
sistema trazida pela Lei n. 11.382/2006, mas que ja tinha previsao na
execugdo fiscal (LEF, art. 15, I). Por se tratar de dinheiro, ndo se
submete ao prazo de dez dias, pois age como uma remic¢ao da
execucao.

Remicdo da execugdo ¢ o pagamento efetivado pelo executado no
curso do processo, antes da adjudicacdo ou arrematagdao (CPC, art.
651).

Independentemente de quem tenha procedido ao pedido de
substituicdo, compete ao magistrado, preliminarmente, ouvir a parte
contraria no prazo de trés dias. Pela incompatibilidade com o rito da
execucdo, a eventual impugnacdao deve prescindir de dilagao



probatéria, com todos os argumentos aptos a demonstrar o direito da
parte desde ja em sua peti¢do. Trata-se de incidente processual que
correra nos mesmos autos da execucao.

d) Exclusivamente pelo executado (CPC, art. 668): o legislador se
preocupou em moldar a norma em comento de maneira mais
completa, estabelecendo ndo apenas prazo para seu requerimento,
mas também requisitos para que seja autorizada pelo juiz.

Desta forma, apenas o executado podera requeré-la no prazo de dez
dias apods a intimagdo da penhora, desde que haja: 1) auséncia de prejuizo
ao exequente; i1) menor gravosidade ao executado.

E complexa a tarefa do juiz em harmonizar duas diretrizes opostas.
De regra, a menor gravosidade ao executado incide em prejuizo ao
exequente e vice-versa. Devem se aplicar com parcimonia estas diretrizes
em atencao ao principio da proporcionalidade.

A doutrina ¢ pacifica em asseverar que ambos os requisitos sao
cumulativos, ndo podendo requerer a substituicdo com base em apenas
um deles.

Nesta hipotese ndo ha vicio na penhora. Desta forma a substitui¢dao
deve preencher os requisitos anteriormente enumerados. Ao contrario da
hipotese do art. 656, em que os requisitos sdo intrinsecos, ou seja, da
propria penhora que, por ser invalidada, autoriza a substituigdo.

3.5 Efeitos espaciais da penhora

A dimensdo espacial da penhora diz respeito ao local onde se procede.
A regra vem prevista no art. 659, § 1°, do CPC ao dispor: “Efetuar-se-4 a
penhora onde quer que se encontrem os bens, ainda que sob a posse,
detencdo ou guarda de terceiros”. A regra ndo cria limites para que se
proceda a penhora independentemente do lugar. Contudo, a lei estabelece
alguns mecanismos para que se torne a penhora menos onerosa € mais
efetiva:

a) Bens fora do foro: o art. 658 do CPC estabelece que, se o devedor nao
tiver bens no foro do processo, a penhora sera feita por carta, no local
em que se procedera a avaliagdo e a alienagdo. Tanto que os embargos
por carta serdo julgados no juizo deprecado se houver vicio na
penhora, avaliacao ou alienacao dos bens (CPC, art. 747). Em dois



casos ndo sera necessaria a penhora por carta: 1) nas hipoteses de
penhora on-line (CPC, art. 655-A) e ii1) nas hipdteses de bem imovel
que podera ser realizada por termo de penhora nos autos (CPC, art.
659, §§ 4° e 5°).

b) Bens imoveis: a penhora de bens iméveis sera realizada da mesma
forma que a de bens mdveis. Contudo duas questdes sao importantes
asseverar:

1) Deve ser providenciada a averbacdo em registro imobiliario para
conhecimento de terceiros. Constitui presuncdo absoluta em
relagdo a terceiros que ndo podem alegar ma-fe.

2) Nao sera necessaria a expedicao de carta se se tratar de bem imodvel
situtado em outra comarca. Basta que se apresente em juizo a
certiddo da matricula do imovel (independentemente de sua
localizacdo) quando a penhora sera formalizada por termo nos
autos (CPC, art. 659, § 5°). A intimacao da parte serd pessoal ou
enderecada a seu advogado, se tiver.

3.6 Penhoras especiais

3.6.1 Penhora on-line

Além da penhora fisica, empreendida por oficial de justica, a lei
regulamentou a penhora por meios eletronicos, a denominada penhora
on-line. Nada mais natural que a ampliacao do leque de possibilidades de
constri¢gdo de patrimonio do executado. Uma pela natural recalcitrancia
em localizacdo dos bens penhoraveis. Outra por se tratar o dinheiro do
patrimdnio de maior liquidez, seja pela preferéncia do exequente, seja
pela desnecessidade de se proceder ao moroso procedimento para
conversao deste patrimonio em renda (arrematagdo, alienacdo por
iniciativa particular e usufruto).

Desta forma, para que o exequente verifique a existéncia de algum
crédito, empreendeu-se um convénio do Banco Central com o Judiciario
(Bacenjud) permitindo que o magistrado oficie o Banco Central para que
este expeca oficio a todos os bancos e determine o bloqueio de valores
em contas correntes ou aplicagdes financeiras do executado.

Algumas questdes importantes:



a) Nao se trata de quebra de sigilo bancario. Nem o exequente, nem o juiz
terdo informacgdes acerca da movimentacdo bancaria. O direito a
penhora confere ao exequente e ao Estado o direito de saber se o
executado possui bens ou valores depositados em contas ou
investimentos.

b) O bloqueio se limita ao valor do débito, ndo seguindo mais o antigo
regime que a jurisprudéncia asseverava do bloqueio de todos os ativos
financeiros.

c) E possivel o bloqueio de apenas uma conta se esta contiver valor
suficiente a satisfagdo do crédito. Mas nada impede que se proceda a
bloqueio de diversas contas até se chegar ao valor necessario.

d) Havendo varios bloqueios — uma vez que os bancos recebem seus
oficios com a ordem, mas sem ciéncia de que os demais bancos ja
procederam ao bloqueio, o primeiro que proceder a constricao sera a
instituicdo preventa. Comunica-se ao banco central que expedird
contramandados as demais instituigdes de modo a ndo proceder a
penhora, para evitar o excesso de penhora.

A Resolugdo 61/2008 do Conselho Nacional de Justica permite que as
empresas procedam ao cadastro de uma conta corrente junto ao
Superior Tribunal de Justica para que eventual penhora recaia sobre
essa especifica conta (art. 4°).

e) Conforme se depreende do art. 655-A do CPC, a penhora on-line
depende de requerimento da parte. Apesar de na pratica forense se
encontrar a atuagdo oficiosa de alguns magistrados, entende-se que
esta modalidade de penhora ¢ de interesse exclusivo das partes,
motivo pelo qual fugiria da esfera de disponibilidade judicial esta
atuacdo independentemente de provocagao.

f) Além de expresso requerimento do exequente, a penhora on-line
encontra limites no § 2° do art. 655-A que reporta ao art. 649, IV, do
CPC. Isso porque se trata de uma das hipoteses de impenhorabilidade
os rendimentos do executado necessarios ao provimento de sua
familia.

Contudo, este beneficio somente podera ser usufruido pelo executado
se expressamente provar que este numerario decorre para tal finalidade.



A penhora de valores na conta poupanga nao fica obstada, desde que
se mantenha o limite de quarenta salarios minimos, conforme se
depreende do art. 649, X, do CPC.

O artigo observa ainda, no ja comentado § 2° que a
impenhorabilidade nao se limita apenas ao inciso IV do art. 649.
Portanto, as demais situagdes de impenhorabilidade também incidem
nessa modalidade de penhora.

g) Estabelece o art. 655-A, § 4°: “Quando se tratar de execucdo contra
partido politico, o juiz, a requerimento do exequente, requisitara a
autoridade supervisora do sistema bancario, nos termos do que
estabelece o caput deste artigo, informagdes sobre a existéncia de
ativos tdo somente em nome do 6rgao partidario que tenha contraido a
divida executada ou que tenha dado causa a violagdo de direito ou ao
dano, ao qual cabe exclusivamente a responsabilidade pelos atos
praticados, de acordo com o disposto no art. 15-A da Lei n. 9.096, de
19 de setembro de 1995 (com a redacdo que lhe foi dada pela Lei
Federal n. 11.694/2008).

h) A penhora on-line podera alcangar conta conjunta. Alids, ¢ o que ficou
decidido em recente entendimento do STJ no REsp 1.229.329/SP.

3.6.2 Penhora de créditos

Se a penhora recair sobre crédito que o executado tenha direito a
receber, a constrigdo sera feita pelo oficial de justica. Desta forma sera
intimado: 1) o terceiro devedor para que nao pague ao seu credor e ii) o
credor do terceiro para que nao disponha do seu crédito (CPC, art. 671).

Se se tratar de titulo de crédito (cheque, promissoria, duplicata), a
penhora se da pela apreensao do documento, independentemente de quem
esteja na sua posse. Caso ndo haja a apreensdo, podera o terceiro
confessar a divida, quando serd o depositario do valor. Fica, portanto,
vinculado ao cumprimento e somente se exonera depositando em juizo o
valor do crédito.

Independentemente, o credor fica sub-rogado nos direitos do devedor
em relacdo aquele crédito, podendo optar pela alienagdo do direito
penhorado, conforme dispoe o art. 673, § 1°, do CPC.



Se este direito estiver sendo pleiteado em juizo, deve se proceder a
penhora nos rostos dos autos (CPC, art. 674), para que o crédito ali
proveniente seja passado — até o limite da obrigagao — ao credor.

As demais regras estdo previstas nos arts. 675 e 676 do CPC.

3.6.3 Penhora sobre empresa e outros
estabelecimentos (CPC, arts. 677 a 679)

Se recair a penhora em estabelecimento comercial, industrial ou
agricola, bem como semoventes, plantagdes ou edificio em construcao,
devera o magistrado nomear um depositario para que em dez dias
apresente a forma como fara sua administragdo. O depositario pode
também ser nomeado pelas partes.

Nada impede que as partes determinem como sera feita a
administragdo, ficando condicionada a homologagao do juiz.

Contudo, se a empresa funcionar mediante concessao ou autorizagao
(CPC, art. 678), a penhora sera sobre a renda, sobre alguns bens ou sobre
todo o patrimdnio, dependendo do valor do crédito. Nesse caso,
preferencialmente serd nomeado como depositario um diretor da pessoa
juridica.

Quando se tratar de mavio ou aeromave, ¢ possivel continuar seu
regular uso at¢ a alienacao, desde que o executado faga seguro usual
contra riscos.

3.7 Procedimento

1) Resisténcia do executado (CPC, arts. 660 a 664): se o devedor impedir
a penhora obstando o ingresso no local, o oficial comunicara ao
magistrado, que poderd determinar ordem de arrombamento. Nesse
caso, a ordem de arrombamento serd efetuada por dois oficiais de
justica e duas testemunhas presentes que assinaram o auto. Se
necessario, sera solicitada forca policial para acompanhar a
diligéncia, que podera atribuir voz de prisdo por resisténcia.

2) Auto de penhora (CPC, arts. 665 a 666): considera-se realizada a
penhora com a apreensdo e o depdsito dos bens, sendo lavrados em
apenas um auto caso as diligéncias sejam cumpridas no mesmo dia.



Para cada penhora havera um auto. O auto deve conter: a) local e data
da penhora; b) nome do credor e do devedor; ¢) descricdo completa
dos bens penhorados; d) o depositario dos bens. O art. 666 estabelece
onde os bens serdo preferencialmente depositados:

I — no Banco do Brasil, na Caixa Econdmica Federal, ou em um
banco, de que o Estado-Membro da Unido possua mais de metade do
capital social integralizado; ou, em falta de tais estabelecimentos de
crédito, ou agéncias suas no lugar, em qualquer estabelecimento de
crédito, designado pelo juiz, as quantias em dinheiro, as pedras e os
metais preciosos, bem como os papéis de crédito [As joias, pedras e
objetos preciosos deverao ser depositados com registro do valor
estimado de resgate.];

IT — em poder do depositario judicial, os moveis e os imoveis urbanos;
IIT — em maos de depositario particular, os demais bens.

Os bens podem ficar depositados com o executado em duas situagoes:
a) expressa autorizacdo do exequente ou b) bens de dificil remogao. A
despeito de a lei estabelecer o executado como depositario uma situacao
excepcional, na pratica a regra € que os bens fiquem em seu poder.

4. Moratéria processual e avaliacao
4.1 Moratoria processual

4.1.1 Introducgao

A animosidade entre as partes no processo (no caso, exequente e
executado) sempre foi Obice para a composi¢cao de acordo em juizo.
Muitas vezes, a recalcitrancia interminavel do devedor no pagamento da
obrigacao leva o credor a buscar o Poder Judiciario para receber o seu
crédito e, sendo citado, este devedor podera até propor acordo. Contudo,
mesmo pela demora no cumprimento da obrigagdo, € possivel que o
credor, até mesmo como revanchismo, recuse a proposta sob o argumento
de que nao lhe ¢ interessante.

Era necessario ao legislador estabelecer uma regra que “forgasse” ou,
quando muito, estimulasse a realizacao do acordo: foi criada a moratoria



processual (CPC, art. 745-A). Estabelece o referido artigo: “No prazo
para embargos, reconhecendo o crédito do exequente e comprovando o
depdsito de 30% (trinta por cento) do valor em execugdo, inclusive custas
¢ honorarios de advogado, podera o executado requerer seja admitido a
pagar o restante em até 6 (seis) parcelas mensais, acrescidas de corre¢ao
monetaria e juros de 1% (um por cento) ao meés”.

Nao se trata de negar vigéncia ao art. 314 do Codigo Civil, mas, bem
diferente, de criar condi¢des para que o pagamento seja efetivado de fato.
Trata-se, em verdade, de dar fundamento ao principio da efetividade,
pois provavelmente o credor receberd antes do momento em que
normalmente receberia se o processo seguisse seu natural caminho, e ao
da menor onerosidade, pois se o proprio executado apresentou o
parcelamento ¢ porque esta forma € menos gravosa a sua esfera juridica.

Portanto, a peticao devera ser enderegada ao proprio juiz da causa, no
prazo dos embargos com o requerimento para pagamento. A lei
estabelece em até seis vezes o pagamento. Dentro dessa possibilidade,
podera o executado escolher a melhor forma de proceder ao pagamento.
Sobre as parcelas incidem juros de um por cento ao més.

4.1.2 Questbes processuais pertinentes

a) Recusa: o parcelamento nao pode ser recusado pelo credor. Nao se
trata de uma imposi¢do para composi¢do de acordo, mas, bem
diferente, de um direito conferido ao devedor. E, mais, se os
pressupostos estiverem preenchidos, também ¢ vedado ao magistrado
indeferir a moratoria. Caso contrario, com receio de que o magistrado
possa indeferir seu pedido, o executado ndo apresenta o plano de
moratoria, pois nao quer abrir mao de opor os embargos caso haja o
indeferimento. Evidente que no caso concreto deve-se observar a
saude financeira do executado e verificar se, de fato, tenha condi¢cdes
para honrar o acordo. Nada impede que o magistrado condicione o
deferimento a demonstragdo da forma de pagamento, forma de
obteng¢do do numerdrio, entre outros requisitos que entenda
importantes.

Contudo, a recusa justificada constitui decisdo interlocutoria que
desafia o recurso de agravo de instrumento (CPC, art. 522).



b) Valor: o depdsito prévio de trinta por cento tem como base de calculo
o valor da execu¢dao (principal, leia-se valor do titulo executivo)
somado a juros, correcdo monetaria, custas processuais (que sdao
adiantadas pelo exequente, CPC, art. 19) e honorarios advocaticios
(que ja foram fixados pelo magistrado, conforme art. 652-A, CPC).
Questao interessante diz respeito a redug¢do da verba honoraria: o
plano de moratdria apresentado até o terceiro dia isenta o executado
de metade dos honorarios conforme art. 652-A?

A resposta € negativa e 1sso porque a lei exige “integral pagamento”,
o que nao ocorre quando se apresenta o acordo.

Este deposito ademais ja deve acompanhar a peticdo sob pena de
preclusdao consumativa. Nao se pode requerer posterior juntada da guia de
depdsito.

c) Prazo: como se fala em prazo dos embargos, deve ser levado em
consideragdo o termo inicial com a juntada aos autos do mandado de
citacdo cumprido (CPC, art. 738), e ndo a efetiva citagdo (= ciéncia
formal da demanda).

d) Aplicacdo em execugdo de titulo executivo extrajudicial: estabelece o
art. 475-R do CPC que a execugado de titulo extrajudicial aplica-se
subsidiariamente ao cumprimento de sentenga ‘“no que couber”. A
questdo ¢ apenas verificar se a regra do art. 745-A “se encaixa” no
procedimento da execugdo de titulo judicial. H4 no Brasil duas
correntes:

A primeira corrente defende que ndo seria possivel, na medida em
que o executado ja se valeu de todo prazo possivel para o pagamento e
proposta de acordo, sendo mais um 6nus a ser suportado pelo exequente.
Esse posicionamento ¢ defendido por Humberto Theodoro Junior € Luiz
Guilherme Marinoni.

A segunda corrente defende o posicionamento de que seria possivel.
E 1sso decorre do fato de a moratoria, na maioria dos casos, ser ainda
mais célere que o procedimento natural da execug¢do (penhora,
intimacgoes, hasta publica...). Este posicionamento ¢ defendido por Cassio
Scarpinella Bueno.

A tUltima corrente seguramente ¢ a que melhor atende aos principios
que norteiam a execucdo. E isso porque a celeridade que a moratoria



proporciona na satisfacdo do crédito ¢ sobejamente superior ao tramite
regular da execucdo. De fato a expressdo “reconhecendo o crédito”
prevista no art. 745-A deve ser vista com as devidas adaptacdes quando
do seu transporte para o Livro I na aplicagdo ao cumprimento de
sentenca.

Nao ha, de fato, reconhecimento, quando sobre o titulo repousa a
coisa julgada que deflagra o ja reconhecimento da existéncia do crédito
por decisdo judicial. Contudo o enfoque ndao pode ser nessa Otica. Até
mesmo porque o executado pode ndo reconhecer o crédito (excesso de
execucdo, calculo equivocado, incidéncia a maior dos honorarios) tal
qual executado.

Desta forma, ndao ha como recusar a aplicagdo desta regra no
cumprimento de sentenca em atencdo as ja comentadas efetividade e
menor onerosidade.

e) Moratoria parcial: questao a ser discutida também ¢ se seria possivel
proceder a moratéria parcial — reconhecendo e procedendo ao
parcelamento de parte da divida — com a consequente possibilidade de
opor embargos sobre o remanescente.

A questdo resulta na discordancia do executado com o valor
exequendo e, portanto, haveria uma espécie de “consignacao parcelada”,
pois depositaria o que entende devido com os beneficios do
parcelamento.

A situagdo esbarra na vontade do legislador ao instituir a moratoria
que ¢ a possibilidade de encerrar a execugdo. A moratdria parcial nao
resolveria este problema.

Contudo, ndo vemos como problema a possibilidade de moratéria
processual parcial que agiria como um “julgamento antecipado parcial da
lide pelo incontroverso”, nos termos do art. 276, § 6°, do CPC. Assim, o
valor incontroverso seria objeto de parcelamento, e o restante, de
discussdao judicial pelos embargos (desde que observados os prazos
legais).

4.1.3 Descumprimento (CPC, art. 745-A, § 2°)

A lei estabelece rigido controle para o caso de descumprimento. Desta
forma, caso o executado ndo cumpra a moratoria, a lei estabelece trés



consequéncias para o caso de descumprimento:
a) Vencimento antecipado das demais parcelas.
b) Incidéncia de multa de dez por cento sobre as vincendas.

c¢) Impossibilidade de opor embargos. O que ¢ 6bvio em decorréncia da
preclusao logica. Afinal, como discutir em sede de embargos a divida
que foi confessada em peticdo anterior? Entretanto, nada impede que
o executado se valha dos embargos de segunda fase, caso ocorram
vicios no processo apos a penhora (que provavelmente sera realizada
em virtude do inadimplemento do acordo).

Desta forma o exequente comunicara ao juizo o inadimplemento,
refazendo os calculos da execu¢dao com o valor restante acrescido da
multa.

4.2 Avaliacao (CPC, arts. 680 a 685)

A avaliacdo do bem € necessaria, pois com base nela € que se podera
fazer a alienagdo do bem penhorado.

O novo regramento da execu¢do determina que a avaliacdo seja feita
pelo oficial de justica (CPC, arts. 143, V, e 652, § 1°). Em duas situacdes
ndo serd o oficial a empreender a avaliacdo: a) quando depender de
conhecimentos especializados ou b) quando houve a aceitacdo do valor
estimado pelo executado (CPC, art. 668, paragrafo tunico, V).

Se a avaliagdo se der por oficial, o seu laudo integrara o auto de
penhora; contudo, nas hipdteses de avaliagdo por especialista, o
magistrado fixara prazo para a apresentacao de laudo. Este laudo devera
conter a descricdo completa do bem, a indicagdo do seu estado e o seu
valor.

Se for possivel o desmembramento, a avaliagdo podera ser feita em
partes pelo avaliador, para facilitar a expropriagdo do bem penhorado.

Se se tratar de valor dos titulos da divida publica, ag¢des das
sociedades e titulos de crédito negociaveis na bolsa, o valor sera da
cotacdo oficial do dia, com prova de certidio ou publicacdo no 6rgao
oficial competente (CPC, art. 682).

O art. 683 autoriza nova avaliacao em trés situagoes:



a) qualquer das partes arguir, fundamentadamente, a ocorréncia de erro
na avaliacao ou dolo do avaliador;

b) se verificar, posteriormente a avaliagdo, que houve majoracdo ou
diminuic¢ao no valor do bem; ou

¢) houver fundada duvida sobre o valor atribuido ao bem (art. 668,
paragrafo unico, V).
Quanto ao contraditério, a questao foi mais bem desenvolvida no item
3.4 sobre modificagdes da penhora.

5. Fase da expropriacao

5.1 Introducao

Depois da penhora e da avaliacdo e tendo perpassado a fase dos
embargos ou impugnac¢do (que serdo vistos em momento oportuno no
Capitulo 11), ¢ necessario verificar os mecanismos de expropriagao
colocados a disposicdo do Estado e do exequente para que possam
converter em renda os bens retirados do executado.

Expropriar ¢ transferir ao credor o direito sobre o crédito de um bem
que foi retirado coativamente do devedor.

Fazendo rapida analogia com o direito administrativo, a expropriacdo
se assemelha com a desapropriacdo. E isso porque nesta se retira a
propriedade de alguém transferindo sua propriedade ao Poder Publico.
Naquela, enseja a alienacdo forcada (ou transferéncia, via adjudicagdo)
para a satisfacao do crédito na execugao.

Se ndo houve a penhora de dinheiro (CPC, arts. 655, I, e 655-A), a
fase de expropriagdo se faz presente. Com a remodelacao da execucao
com a reforma empreendida pela Lei n. 11.382/2006, estabeleceram-se
nova ordem e novos mecaniSmos expropriatérios muito mais
consentaneos com a realidade. No regime anterior, havia a predilecao que
o bem fosse arrematado por terceiros estranhos ao processo. Sabendo que
o bem, de regra, ndo era levado na primeira hasta publica, os terceiros
aguardavam para arrematar na segunda hasta, quase sempre por valor vil.
Esta forma de expropriagdo ndo favorecia ao credor, nem ao devedor e
tampouco ao Estado.



Hoje a expropriacdo observa a seguinte ordem: a) adjudicacao (CPC,
arts. 685-A e B); b) alienagdo por iniciativa particular (CPC, art. 685-C);
c¢) arrematagao (CPC, arts. 686 a 707); e d) usufruto de bem movel ou
imovel (CPC, arts. 716 a 724).

A antiga remicao de bens (que nao pode ser confundida com a
remi¢do da divida, ainda existente, que consiste na possibilidade de o
executado, a qualquer tempo, mas antes da arrematagdo/adjudicacao,
pagar a divida e seus acessorios), prevista no revogado art. 787, ndo mais
existe. Hoje a lei confere ao ascendente, descendente ou conjuge do
executado a possibilidade de adjudicacao do bem (CPC, art. 685-A, §§ 2°
e 3°).

5.2 Adjudicacgéao
5.2.1 Introdugéao

Ocorre adjudicacdo quando o credor ou outro legitimado conferido
por lei transfere para si, in natura, o(s) bem(ns) penhorado(s). Se o objeto
da execugdo ¢ dinheiro (quantia certa) e o exequente/legitimado deseja o
bem objeto da penhora, € ndo o seu correspondente valor, inegavelmente
constitui modalidade de dacao em pagamento (CC, art. 356).

E forma de aquisi¢do derivada da propriedade mével ou imével.

Com a nova sistematica da execucao, a adjudicagdo, que era apenas
mais uma forma de expropriagdo, tornou-se a principal modalidade,
preferida sobre todas as demais.

Por isso mesmo, ¢ necessario que haja requerimento expresso da
parte, na medida em que a adjudicac¢do ¢ uma faculdade, ndo podendo o
credor ser compelido a aceitar o bem, ja que a regra ¢ o recebimento de
quantia. Recomendavel, outrossim, que o advogado tenha poderes
especiais para requeré-la (CPC, art. 38).

Além disso, a adjudicacdo somente podera ser aperfei¢coada se o
credor (ou os demais legitimados) oferecer valor igual ou superior ao da
avaliagdo. Se ndo quiser levar pelo valor avaliado, devera se submeter a
arrematacgdo ordindria e aguardar que ocorra a segunda hasta publica em
que podera atribuir lanco inferior ao da avaliacdo (desde que ndo seja
valor vil).



O valor do crédito deve ser compativel com o valor do bem. Nao
sendo, deve-se proceder aos devidos ajustes: o art. 685-A, § 1°,
estabelece que, se o valor do crédito for: 1) inferior ao do bem, deve o
credor depositar a diferenga para proceder a adjudicacgdo; i1) superior ao
do bem, procede-se a adjudicagdo, prosseguindo a execucdo pelo
remanescente.

Ao contrario do regime anterior que limitava a adjudicacdo aos bens
imoveis, hoje podera ser exercido este direito também para bens moveis.

A lei ndo fixou prazo para a adjudicagdo. Evidente que, tendo como
pressuposto o valor minimo da avaliacdo, somente apds esta € que se
defere o direito de adjudicar. A doutrina costuma estabelecer que, a falta
de prazo legal, segue-se o prazo de cinco dias (CPC, art. 185), podendo, a
evidéncia, o magistrado estabelecer outro prazo, por exemplo, até o inicio
da hasta publica.

5.2.2 Legitimidade

A reforma ampliou objetiva e subjetivamente o conceito de
adjudicacao, o que ¢ perfeitamente possivel, pois se trata de conceito do
direito positivo, € ndo da ciéncia do direito. De maneira objetiva, porque
inseriu dentro do seu conceito (com as devidas alteracdoes no plano
temporal) a antiga remi¢ao (CPC, revogado art. 787), bem como
subjetiva, ja que hoje ndo apenas o credor tem esse poder, conforme se
verifica a seguir.

1) Exequente: o autor da execugao tem legitimacao para adjudicar.

2) Credor com garantia real: a legitimidade ¢ conferida
independentemente de prévia existéncia de processo/fase de execugao
deste credor contra o executado. A sua preferéncia decorre de sua
garantia real e o consequente direito de sequela. Para exercer esse
direito, ¢ necessario ter conhecimento da acdo em curso. Portanto, €
fundamental que tenha sido intimado da penhora, conforme arts. 615,
II, e 698 do CPC.

3) Familiares: ascendente, descendente ou conjuge poderdo adjudicar o
bem. O que difere a atual condicdo do regime anterior (remigao) € o
momento em que se exerce esse direito: enquanto na remigao o direito
era de vinte e quatro horas apos a arrematacao/adjudicagao, mas antes



da assinatura do auto, hoje os familiares foram algcados a categoria de

adjudicantes, devendo proceder ao seu direito de preferéncia apds a

avaliacao.

Contudo, a despeito da revogacao do art. 787 do CPC, o Codigo Civil
de 2002 possui regramento semelhante que assevera sobre a remicao.
Nao se trata de remigdo, mas de adjudicacdo. E isso porque remigao
significa resgate, ¢ ndo ha o que resgatar, pois o bem ainda nao foi
arrematado. A remicao esta abolida do nosso ordenamento (apesar de,
equivocadamente, ainda persistir em determinadas passagens do CPC,
como no art. 558), at¢é mesmo porque quem nao exerceu seu direito de
adjudicar certamente ndo deseja remir.

Entre os adjucantes, existe uma ordem de preferéncia: 1) conjuge; 2)
descendente; e 3) ascendente. Desta forma, basta que o adjudicante
preferencial exerca seu direito pagando o valor da avaliacao para que se
concretize a transferéncia. Se houver varios pleitos de adjudicantes de
mesmo grau, far-se-a licitacao, cujo critério serd o de maior valor (CPC,
art. 685-A, § 3°).

Os familiares do executado t€ém prioridade na adjudicagdo quando
confrontados com credores comuns. Assim, havendo igualdade de oferta,
os familiares tém preferéncia aos demais (CPC, art. 685-A, § 3°, in fine).
Mesmo os com garantia real: a adjudicagdo extingue o direito real que
gravava o bem (CC, art. 1.499, VI).

A palavra conjuge deve ter acepcdo ampla, também abrangendo a

Unido estavel (CF, art. 226, § 3°).

4) Socio ou sociedade: se quota social da sociedade for penhorada, os
socios ou a sociedade tém preferéncia sobre qualquer outro credor
(até mesmo os familiares do executado). Desta forma, assim como a
preferéncia do conjuge, descendentes e ascendentes, basta a sociedade
ou socio darem lanco igual ao de maior valor para que possam fazer
valer seu direito. Esta regra tem explicagdio em dois pontos
importantes: a) na affectio societatis, ja que os socios devem ter o
animo de constituir a sociedade e ninguém ¢ obrigado a se associar
com quem ndo queira € b) auséncia de prejuizo, ja que os interessados
irdo receber o valor financeiro correspondente a quota.



5) Credores concorrentes: de regra, somente o exequente tem
legitimidade para adjudicar, bastando, apos a avaliagdo, pagar o preco
pelo bem no valor da avaliagdo (CPC, art. 684-B). A questao se torna
interessante quando ha diversos credores com interesse na
adjudicacdo. Nesse caso, o Codigo de Processo Civil criou um
sistema para se apurar quem dentre os diversos legitimados terad
direito ao bem penhorado.

Entre varios credores, sdo irrelevantes as preferéncias decorrentes da
penhora. Importa € o que, dentre eles, der maior lanco na licitagdo a ser
realizada pelo juizo. Contudo, a natureza do crédito tem influéncia na
adjudicagdo. Assim basta o credor com garantia real dar o mesmo valor
do maior lanco oferecido pelos credores quirografarios, pois goza desta
preferéncia (CC, art. 1.482).

5.2.3 Formalizagcao da adjudicacéao

Preconiza o art. 685-A, § 5° que, “decididas eventuais questoes, o
juiz mandard lavrar o auto de adjudicagdo”. Na adjudicacdo niao ha
sentenga, sendo o auto instrumento bastante para o aperfeigoamento e a
configuracdo da adjudicacdao (CPC, art. 685-B). Desta decisdo, cabera
agravo de instrumento no prazo de dez dias (CPC, art. 522). O nao
cabimento do retido decorre da total incompatibilidade do seu rito com o
da execucao.

Caso o bem adjudicado seja imovel, sera necessaria a expedi¢dao de
Carta de Adjudicacdo para que se possa proceder ao registro da
propriedade no cartério competente. Para bem modvel, ndo serd
necessario, pois a transferéncia se opera com a tradigdo,
independentemente de qualquer documento em algum o6rgao publico.

Os eventuais embargos a adjudicacdo contam da assinatura do
respectivo auto (CPC, art. 546).

5.3 Alienacgao por iniciativa particular

5.3.1 Introdugéao

Uma importante novidade introduzida pela Lei Federal n.
11.382/2006 operou-se no campo da expropriagdo judicial: trata-se de



mais uma modalidade de transferéncia dos bens do executado. E o que a
lei denomina alienagdo por iniciativa particular.

Constitui modalidade que pode ser utilizada caso ndo haja a
adjudicacao dos bens (qualquer que seja o motivo), mas ainda antes da
alienagdo em hasta publica.

Trata-se de modalidade intermediéria de expropriagdo: inegavelmente
a adjudicacdo ¢ o meio mais rapido de transferéncia dos bens, pois eles
serdao repassados in natura para o exequente. De outro lado, a alienagao
em hasta publica € extremamente morosa e onerosa, na medida em que
deve se perpassar longo ritual para seu aperfeicoamento.

Muitas vezes, o bem poderia ser facilmente alienado, seja porque um
especifico terceiro tenha imediato interesse, seja porque, dada a liquidez
do bem, nao haveria dificuldades em proceder a venda.

Desta forma, estabeleceu-se uma medida que medeia estas duas
formas: constitui a possibilidade de o executado proceder, ele mesmo, a
venda dos bens ou requerer que um corretor da confianca do juizo o faca
(CPC, art. 685-C).

Apesar de o nome sugerir que a venda se dé em carater privado, sem
intervencao Estatal, constitui instituto de natureza hibrida, pois a forma
da venda e suas diretrizes sdo todas regradas pelo juiz ou, como
denomina Araken de Assis, num “sucedaneo da alienacdo em hasta
publica”.

Nao constitui esta modalidade uma novidade no sistema. O CPC/73 ja
tinha esta previsdo no revogado art. 700, permitindo que um corretor
procedesse a venda do imovel penhorado. Contudo, ha diversas
diferencas: 1) a atual regra se aplica tanto para bens moveis como para
imoveis (CPC, art. 685-C, § 2°), enquanto no regime anterior apenas para
imoveis; 11) enquanto a regra anterior consistia numa alternativa a
alienacdo em hasta publica, a atual vem necessariamente antes como
forma preferencial de expropriagao.

Nos Juizados Especiais Civeis (art. 52, VII, Lei n. 9.099/95), ha
expressa previsao neste sentido.

5.3.2 Legitimidade, prazo e prego



Apesar de a norma ser enderegada de maneira exclusiva ao exequente
(CPC, art. 685-C, caput), nada impede que o magistrado possa
determinar a alienacao de oficio. E isso porque € atribui¢cdo do juiz tornar
o processo efetivo e “velar pela rapida solucao do litigio” (CPC, art. 125,
IT). Com o advento da Lei n. 11.382/2006, criou-se uma falsa impressao
de que a fase de expropriagdo seria de exclusiva disponibilidade das
partes (CPC, art. 685, paragrafo unico) ao estabelecer que a adjudicagdo ¢
a primeira modalidade de acordo com sua vontade (CPC, art. 685-A,
caput) € caso nao queira adjudicar podera proceder a alienagcdo por
iniciativa particular.

Entretanto, a norma deve ser interpretada a luz de todo o sistema. A
forma como a tutela jurisdicional serd prestada e como ela € prestada ¢
dever do Estado-juiz. Desta forma, além da efetividade, o magistrado
pode proceder a alienacdo (mesmo de oficio) quando verificar que a
arrematagao (que ocorrera se a alienagdo nao for levada a efeito) possa
causar prejuizo ao executado. Desta forma, devendo “assegurar as partes
igualdade de tratamento” (CPC, art. 125, I) a fim de evitar prejuizo ao
executado (CPC, art. 620), o magistrado podera determinar a alienagao
mesmo que a parte nao requeira. Contudo, ¢ prudente aguardar que o
exequente faca esse requerimento até mesmo para indicar terceiro
interessado no bem.

Havendo Ministério Publico no processo quando sua intimagdo se
faca necessaria, nada obsta que o requerimento seja procedido por este
orgao.

O executado, pelos mesmos motivos, pode requerer (a despeito do
siléncio da lei) a alienacao.

Para que possa haver alienagdo por iniciativa particular, € necessario
que nao tenha ocorrido a adjudicagdo. Desta forma, o prazo se inicia apos
o procedimento de avaliacdo (CPC, art. 685, pardgrafo tinico) quando a
parte serd intimada para que dé€ inicio a expropriagao dos bens. Nesse
caso, podera optar ou pela adjudicagdo ou pela alienagao por iniciativa
particular (pois seu siléncio acarretard invariavelmente na alienagdo em
hasta publica).

O termo final ¢ a arrematagdo em hasta publica.



A lei silenciou acerca do preco minimo. De acordo com a doutrina, ha
duas correntes:

1) A primeira corrente ¢ aquela que entende que o valor somente pode
ser o da avaliagdao (CPC, art. 685-C, § 1°). E isso porque a lei faz
menc¢ao expressa ao art. 680, justamente o dispositivo que trata da
avaliagdo. Esta posicao ¢ defendida por Luiz Guilherme Marinoni,
Daniel Mitidiero, Cassio Scarpinella Bueno e Araken de Assis.

2) A segunda corrente ¢ aquela que autoriza que a venda possa ser
abaixo da avaliacio desde que: a) autorize o executado
(disponibilidade das partes) ou b) ocorra alguma situacdo que
deprecie o valor do bem (circunstancia autorizada pela variacdo do
mercado, desvalorizacdo do imovel, dentre outros). Este
posicionamento ¢ defendido por Teresa Arruda Alvim Wambier,
Fredie Didier, José Miguel Garcia Medina, Daniel Neves e Alexandre
Céamara.

Concordamos com a segunda posicdo. Portanto, o art. 680
mencionado no dispositivo deve ser tomado como mera referéncia para
fixacao do valor pelo juiz, € ndo como o valor minimo.

5.3.3 Procedimento

Preconiza o art. 685-C, § 1°, que “o juiz fixara o prazo em que a
alienagdo deve ser efetivada, a forma de publicidade, o preco minimo
(art. 680), as condicdes de pagamento e as garantias, bem como, se for o
caso, a comissao de corretagem”.

Nao se trata de procedimento jurisdicional, mas devem ser observadas
todas as regras pertinentes como se dentro de um processo fossem
realizadas.

A parte contraria deve ser intimada para se manifestar em atencao ao
principio do contraditério.

Com a alienacdo efetivada, sera formalizado um termo nos autos,
devendo ser assinado pelo juiz, pelo exequente, pelo adquirente e, se
estiver presente, pelo executado. Constitui a documentacdo nos autos de
evento ocorrido fora dele.

A concordancia do juiz produz ato juridico perfeito com o
encerramento da execucao ex vi do art. 794, I, CPC, ou o seu



prosseguimento pelo remanescente, caso o valor da alienacdo ndo cubra o
montante da divida.

Com o termo, havera expedicdo de carta de alienagdo se se tratar de
bem imoével (CC, arts. 1.227 e 1.245) ou mandado de entrega se o bem
for movel (CPC, art. 685-C, § 2°).

O § 3° do referido artigo dispde que: “Os Tribunais poderdo expedir
provimentos detalhando o procedimento da alienacdo prevista neste
artigo, inclusive com o concurso de meios eletronicos, e dispondo sobre o
credenciamento dos corretores, os quais deverdo estar em exercicio
profissional por ndo menos de 5 (cinco) anos”.

A despeito de a Unido ter competéncia privativa para regular sobre
processo, ela tem competéncia concorrente com os Estados para
disciplinar sobre procedimento (CF, art. 24, XI). Portanto, podem os
Tribunais regulamentar a forma da alienagdo por iniciativa particular,

especialmente por meios eletronicos, o que ja possuia previsao conforme
art. 18 da Lein. 11.419/2006.

5.3.4 Especificamente sobre o corretor

O corretor deve preencher trés requisitos para que possa participar
desta modalidade de expropriagao:

a) Titulagdo: o corretor deve ser vinculado a sua autarquia de classe,
conforme dispde o art. 2° da Lei n. 6.530/78. Deve, portanto, ser
detentor de “Titulo de Técnico em Transa¢oes Imobilidrias™.

b) Credenciamento: o corretor devera ser previamente credenciado pelo
magistrado, conforme provimento expedido pelo Tribunal do qual
aquele juiz fizer parte. Portanto, o corretor serd um auxiliar do juizo,
assim como o intérprete ou perito. A falta de provimento nao impede
a corretagem que se daréd por profissional da confianca do juizo, que
devera prestar compromisso. Até mesmo porque nao se trata de norma
de eficacia contida e que esteja condicionada a regulamentacgao de tal
provimento.

c) Experiéncia: a lei estabelece que os corretores devam ter experiéncia
minima de cinco anos na profissao (CPC, art. 685-C, § 3°).
O magistrado, ao designar o corretor, fixara o valor de sua comissao
com base no valor do bem. E possivel que este valor seja estabelecido



entre o corretor € o exequente sujeito a aprovacao judicial.

A corretagem ¢ comum nas transagdes imobilidrias, mas incomum nas
mobiliarias. Contudo, nada impede a nomeacgao de um corretor para bem
movel, maxime quando se tratar de bem cuja atribui¢dao de valor dependa
de conhecimentos especializados (obra de arte, carro antigo, ponto
comercial).

5.4 Alienacao em hasta publica (arrematacao)

5.4.1 Introdugéo

A terceira modalidade de expropriagdo no ordenamento brasileiro ¢
também a mais comum: a alienagdo em hasta publica ¢ o nome dado
(acertadamente) a antiga “arrematagdo”. A corre¢ao se deu na medida em
que arrematacdo ¢ um dos atos que compdem esta modalidade de
alienacdo. E o ato final em que se outorga o bem ao terceiro. Contudo,
precede a este ato uma série de atividades preparatorias que ndao podem
ser denominadas arrematacdo. Portanto, ¢ incorreto nominar o todo
quando a apenas uma parte desse todo se refere o instituto.

O art. 686 expressamente assevera que a alienacdo em hasta publica
serd exercida quando frustrada a adjudicagdo e a alienagdo por iniciativa
particular.

A transferéncia dos bens por esta modalidade de alienagdo comporta
trés formas distintas:

1*) Praca (CPC, art. 686, IV) para bens imoveis: a praca normalmente se
realiza no atrio do forum, ou seja, no local designado no edificio para
atender esta solenidade. Aqui quem dirige os trabalhos ¢ o porteiro,
um auxiliar da justica destacado para esta finalidade (CPC, arts. 694 ¢
688, paragrafo Unico).

2% Leildo (CPC, art. 704) para bens moveis: de regra, o leilao deve
ocorrer onde os bens estejam situados (CPC, art. 705, II). Quem
dirige os trabalhos ¢ o leiloeiro (CPC, art. 706). E o leiloeiro, a
despeito da omissdo da lei, auxiliar da justiga (CPC, art. 139) e
incorre em todos os deveres dessa funcao.

O art. 705 assevera que sdo atribui¢des do leiloeiro:



I — publicar o edital, anunciando a alienacao;

I — realizar o leildo onde se encontrem os bens, ou no lugar
designado pelo juiz;

IIT — expor aos pretendentes os bens ou as amostras das mercadorias;
IV — receber do arrematante a comissdo estabelecida em lei ou
arbitrada pelo juiz;

V — receber e depositar, dentro em 24 (vinte e quatro) horas, a ordem
do juiz, o produto da alienagao.

A indicacao do leiloeiro sera dada pelo exequente (CPC, art. 706),
mas nada impede que seja pelo juiz. E possivel que, na falta de leiloeiro,
a hasta possa ser presidida por oficial de justica conforme entendimento
do magistrado (CPC, art. 143, II).

3*) Pregdo da bolsa de valores (CPC, arts. 684, II, e 704) para titulos ou
bens com cotagdo na bolsa de valores.

A alienacdo em hasta publica constitui modalidade solene, dedicando
o Codigo de Processo Civil vinte e um artigos ao assunto. Para a melhor
compreensdo da matéria, a abordagem do tema sera dividida em diversas
fases e incidentes que a compdem na ordem cronoldgica do
procedimento.

5.4.2 Edital

Conforme explicitado, ndo ocorrendo a adjudicagao nem a alienagao
por iniciativa particular, ¢ necessario proceder a venda dos bens em hasta
publica. Como se trata de modalidade em que preferencialmente terceiros
arrematam o produto da penhora, € necessario que se comunique a todos
os interessados acerca da possibilidade de aquisicao destes bens. Este ato
¢ o edital.

Edital ¢ a comunicagao formal e publica para que terceiros ¢ demais
interessados possam comparecer em juizo numa solenidade denominada
hasta publica, para que seja possivel proceder a arrematagdo do bem em
juizo. Trata-se o edital da lei que rege a alienacao em hasta publica.

De acordo com o art. 686, CPC, o edital contera:

I — A descrigao do bem penhorado, com suas caracteristicas e, tratando-se
de imdvel, a situagdo e divisas, com remissao a matricula e aos registros.



E importante proceder a individuacdo do bem para que se possa
distingui-lo de outros da mesma espécie. Conforme dispde a lei, ndo ¢

necessario transcrever o bem imoével, bastando proceder a remissdo a
matricula.

IT — O valor do bem.

Este valor ¢ apurado pelo oficial de justiga (CPC, arts. 475-J, § 1°, ¢
652, § 1°). Se se tratar de titulo ou mercadoria que tenha cotagao na bolsa
(CPC, art. 684, 1I), o § 1° do art. 686 dispde que sera o valor o da ultima
cotacdo.

IIT — O lugar onde estiverem os moveis, veiculos e semoventes; e, sendo
direito e acao, os autos do processo, em que foram penhorados.

E importante para que os terceiros possam previamente analisar o
bem antes da hasta publica. No que concerne aos bens imdveis (que o
referido inciso omitiu), esta exigéncia esta prevista no inciso I do referido
artigo.

IV — o dia e a hora de realizacao da praca, se bem imodvel, ou o local, dia
¢ hora de realizacao do leilao, se bem movel.

Hé4 expressa utilizagdo do vocabulo “local” no leildo, pois a sua
realizacdo nao se dard no atrio do férum, local sabido por terceiros para a
praca, mas no local onde estiverem os bens (CPC, art. 686, § 2°).

V — Mengdo da existéncia de onus, recurso ou causa pendente sobre os
bens a serem arrematados.

Quando o terceiro estiver na iminéncia de arrematar o produto da
penhora, ¢ importante que ele saiba todas as situacdes que envolvam o
bem e seus gravames, para que possa sopesar os beneficios ou nao da sua
aquisicdo. Nesse caso ¢ importante a meng¢ao no edital de todos os “Onus,
recurso ou causa pendentes sobre os bens a serem arrematados” para que
o terceiro saiba de todos os riscos inerentes ao ato de transferéncia do
dominio.

A arrematagdo ¢ modalidade derivada de aquisicao de propriedade e ¢
possivel que no momento da arrematagdo recaia sobre o bem algum 6nus
(servidao, usufruto, hipoteca) ou mesmo haja uma causa pendente. Nesse
caso ¢ importante a sua mencao no edital para que o terceiro saiba de
todos os riscos inerentes ao ato de transferéncia do dominio.

Desta forma ¢ importante estar explicitado no edital:



a) A existéncia de outras penhoras sobre o bem: para salvaguardar o
interesse dos terceiros que tenham o mesmo direito, especialmente se
a penhora tiver sido averbada no registro de imoveis (CPC, art. 659, §
4°),

b) A4 existéncia de recurso pendente: esse caso tera incidéncia somente
nas hipoteses de execucdo provisoria (CPC, art. 475-O). E isso
porque, com a nova sistematica implementada por esta modalidade de
execucao, € possivel a alienacao de propriedade (leia-se arrematacao)
desde que se preste caugdo. Nesse caso a arrematacdo podera ser
efetivada, devendo apenas recompor eventuais perdas e danos
experimentados (incisos I e II do referido artigo).

c) 4 existéncia de causa pendente: aqui refere-se a existéncia de qualquer
demanda, seja ela possessoria ou petitdria, em que se discuta o bem
penhorado. Este caso, como bem se refere a doutrina, tem por
objetivo salvaguardar a vigéncia do art. 457 do Codigo Civil, que
afasta a eviccdo quando o arrematante (na lei, adquirente) tinha
conhecimento de que a coisa era litigiosa ou pertencia a outrem.

d) 4 existéncia de onus real: aqui € necessaria a intimagao dos credores
(CPC, arts. 615, 11, e 698). Sempre que houver algum Onus real sobre
o bem, € necessario intimar os respectivos credores.

VI — A comunicacao de que, se o bem ndo alcangar lango superior a
importancia da avaliagdo, seguir-se-a, em dia e hora que forem desde
logo designados entre os dez e os vinte dias seguintes, a sua alienacao
pelo maior lanco (art. 692).

A despeito da literalidade da lei, nada impede que o lanco seja dado
por valor igual ao da avaliacao, ndo necessitando seja ele superior.

Nao havendo licitantes na segunda praga ou leilao (hasta negativa),
restam duas possibilidades: a) designar uma nova hasta, com novo edital
ou b) realizar uma nova penhora, conforme art. 656, VI, do CPC. Neste
caso retorna-se ao status quo, outorgando ao exequente novamente a
adjudicacdo, seguida da alienacdo por iniciativa particular até¢ a
arrematacao.

Algumas questdes sao importantes estabelecer:

a) Prazo e publicidade: o art. 687 do CPC regulamenta a publicidade e a
forma do edital. Para garantir a publicidade do ato, o edital deve ser



afixado em local comum no férum (geralmente no atrio) e publicado
com antecedéncia minima de cinco dias em jornal local de ampla
circulacdo. Este prazo corre normalmente nas férias, pois ndo se trata
de prazo para as partes (CPC, art. 173).

Evita-se, desta forma, a publicacdo de edital por meio da imprensa

oficial que terd um alcance muito pequeno (salvo nas hipoteses do art.
687, § 1°, conforme item “e” infra).

b)

Auséncia de meio: se a comarca nao possuir jornal de grande
circulacao, “atendendo ao valor dos bens e as condi¢cdes da comarca,
0 juiz poderd alterar a forma e a frequéncia da publicidade na
imprensa, mandar divulgar avisos em emissora local e adotar outras
providéncias tendentes a mais ampla publicidade da alienacao,
inclusive recorrendo a meios eletronicos de divulgacdo™ (CPC, art.
687, § 2°).

Esta regra toma refor¢o com o disposto no § 3° do referido artigo em

que os editais de bens imoveis devem ser divulgados preferencialmente
nos locais destinados a “negocios imobiliarios”.

¢) Invalidade: a falta de qualquer requisito do edital, se causar prejuizo

d)

ao interessado, gerard invalidagcdo da arrematacao.

Valor: dispensa-se a publicacdo do edital se o valor penhorado for
menor que sessenta vezes o saldrio minimo vigente a época da
avaliagdo. O legislador vem paulatinamente estabelecendo este teto
como critério de pequeno valor. Encontra-se este mesmo valor no
procedimento sumario, nos Juizados Especiais Federais e da Fazenda
Publica, nas hipdteses de dispensa de reexame necessario (CPC, art.
475, § 2°). Desta forma ndo apenas havera dispensa de edital como na
segunda hasta publica o bem ndo poderd ser arrematado por valor
menor que o da avaliacdo. A divulgagdo se dard apenas no atrio do
forum e pelo Didrio Oficial.

e) gratuidade: o beneficidrio da gratuidade da justica tera direito a

publicacdo do edital no o6rgao oficial (CPC, art. 687, § 1°). E isso
porque ndo terd condigdes de arcar com os custos em jornal de grande
circulacao local.

f) é possivel o edital eletronico (CPC, art. 689-A).



g) Edital cumulado: a fim de otimizar os gastos inerentes ao edital e
agilizar a comunicac¢do nesta fase do processo, podera o magistrado
reunir num Unico edital varias publicagdes, mesmo que em execugdes
distintas (CPC, art. 687, § 4°).

h) Intimac¢do: o executado ou o responsavel patrimonial (aquele que
responde com seu patrimdénio mesmo nao sendo o devedor originario)
devem ser intimados do dia, hora e local da hasta. Esta intimacao sera
feita na pessoa do advogado da parte, salvo se ndo tiver patrono nos
autos, quando entdo deverd ser intimado pessoalmente (carta,
mandado ou edital). Sua importancia reside na possibilidade de o
executado ter o direito de remir a execucdao conforme art. 651 do
CPC, bem como possa acompanhar o procedimento da venda. Esta
intimagao também devera ser feita na pessoa de seu conjuge quando
se tratar de bem imovel, salvo se o regime for de separacao absoluta.

E importante, da mesma forma, a intimagdo dos credores com
garantia real (hipoteca, por exemplo). Nada impede que o bem seja
arrematado por credor quirografario, at¢ mesmo porque a intimagdo se
sobreleva importante, pois tém eles preferéncia na aquisi¢do do imoével
por meio da adjudicagdo (CPC, art. 685-A, § 2°).

Com a venda, o gravame desaparece do bem, e o credor real terd
direito ao produto da venda. Ha uma auténtica sub-rogagao: o direito era
sobre o bem e agora € sobre a quantia da venda.

Esta regra tem reforco no art. 698 do CPC ao estabelecer que “Nao se
efetuara a adjudicacao ou alienagao de bem do executado sem que da
execucao seja cientificado, por qualquer modo idoneo e com pelo menos
10 (dez) dias de antecedéncia, o senhorio direto, o credor com garantia
real ou com penhora anteriormente averbada, que ndo seja de qualquer
modo parte na execucao’.

A intimacdo nesse caso objetiva permitir que estes credores possam
exercer as prerrogativas concedidas pelo seu direito real ou averbagao
anterior da penhora.

A averbagdo anterior (CPC, art. 659, § 4°) também deve ser levada em
consideragdo. Desta forma, o exequente que tiver penhora averbada no
imovel devera ser intimado. Lembrando sempre que o sistema processual



civil brasileiro entende que, entre credores de mesma classe, prevalece o
critério da anterioridade.

Se o terceiro ja fora intimado anteriormente (CPC, art. 615, II) e,
portanto, ja estd nos autos, sua intimagao se torna desnecessaria.

Quando a lei no art. 698 utiliza-se da expressdo “qualquer modo
1idoneo”, esta, na verdade, ampliando as modalidades de intimacao
possiveis, permitindo até¢ os meios eletronicos e editais, dependendo do
caso.

O nao cumprimento do art. 698 do CPC pode gerar consequéncias
diversas de acordo com a doutrina:

+ Para a primeira corrente, a inobservancia da regra gera ineficacia da
alienacdo, ja que se trata de requisito necessario, conforme se
depreende do caput do art. 698, CPC.

+ Para a segunda corrente, ha de se verificar a vonfade do credor do
direito real. E isso porque ele pode optar em ndo impugnar a
alienacdo, mas manter-se como credor do direito real. Desta forma, ao
contrario do que preconiza o artigo em comento, ndo haveria sub-
rogacao para o crédito da venda, mas seu direito permaneceria sobre o
mesmo bem. Este parece ser o posicionamento mais correto a luz do
sistema brasileiro, conforme se depreende da leitura dos arts. 619 e
694, § 1°, do CPC e do art. 1.501 do Cddigo Civil (que traz excegdo a
extingdo da hipoteca referente ao art. 1.499, VI, do CC).

1) Adiamento: os arts. 688 e 689 do CPC disciplinam acerca do
adiamento da praga ou leildo. Assevera o art. 688 que sera necessario
“motivo justo” para a nao realizacdo da hasta. Por justo deve ser
entendido qualquer motivo que: a) impeca a realizacao da ata e b) ndo
tenha sido causado pelo exequente (eleicdes, greve, eventos da
natureza). Esta segunda situacdo ganha maior reforco na medida em
que “O escrivao, o porteiro ou o leiloeiro, que culposamente der causa
a transferéncia, responde pelas despesas da nova publicacao, podendo
o juiz aplicar-lhe a pena de suspensao por 5 (cinco) a 30 (trinta) dias”
(CPC, art. 688, paragrafo unico). Esta pena somente poderda ser
aplicada apos o devido processo administrativo.

Nao serd necessario publicar novos editais ou mesmo republicar os ja
existentes. Apenas ¢ necessario comunicar as novas datas com a



mencgao aos editais anteriormente expedidos.

1) Alienacdo por meio eletronico (CPC, art. 689-A): o referido artigo
autoriza que o regramento da alienacdo em hasta publica possa ser
efetivado por meio eletronico (Lei n. 11.419/2006), fomentando
inegavel celeridade, efetividade e economia processual. Celeridade,
pois o meio de comunicacao que se estabelece ¢ mais agil e evita a
burocracia inerente aos trabalhos que antecedem a arrematagao.
Efetividade, pois a forma eletronica tem o conddo de atingir um
numero maior de pessoas (ja que dificilmente alguém se preocupa em
ler editais). Além de economia, pois os gastos decorrentes dessa
modalidade de comunicagao sao sobejamente inferiores.

Evidente que a norma, para que seja efetivada, padece de regulamentacao
na medida em que o Conselho da Justica Federal e os Tribunais de
Justica devem regulamentar, dentro de sua esfera de competéncia, as
diretrizes para esta forma de alienagdo. Por isso mesmo, constitui
norma de eficacia contida condicionada a esta regulamentacao.

k) Arrematagdo: € a aquisigao em hasta publica do bem penhorado. Era
antes da reforma da lei o nome dessa fase e acertadamente foi
modificado, pois a arrematacdo constitui um dos atos da complexa
fase “alienacio em hasta publica”. E possivel estabelecer a
arrematagao em algumas etapas:

1) A arrematagdo ¢ realizada com o pagamento do prego
imediatamente ou por caugdo no prazo de quinze dias (CPC, art.
690).

2) Havendo diversos bens, com diversos langadores, tera preferéncia
aquele que preferir arrematar todos. Desta forma, os que
interessarem serao levados pelo maior lango, ¢ os demais, pelo
valor da avaliacao.

3) Na segunda hasta, ndo sera aceita a alienagdo se por prego vil. Nao
existem critérios acerca do que vem a ser prego vil. Apenas para os
incapazes, existe um patamar minimo quando se tratar de imével
(CPC, art. 701). Ha na jurisprudéncia indicativos de percentuais
que vao de cinquenta a oitenta por cento. Mas se trata de conceito
vago e indeterminado a ser definido pelo magistrado no caso
concreto. O que ¢ certo ¢ a base conferida para a apuracao de



preco vil que seria o cotejo entre o valor de mercado do bem
penhorado com o da arrematacdo. Esta “diferenca” deve ser
valorada pelo magistrado a ponto de se constatar se se trata ou ndo
de prego vil.

4) A arrematagdo constara de auto que serd imediatamente lavrado,
constituido das condi¢des de alienacdo do bem. Serd expedida
carta de arrematagdo (se bem imovel) ou ordem de entrega (se for
bem movel) apenas se efetuado o deposito ou prestadas as devidas
garantias pelo arrematante.

5) Uma vez assinado o auto pelo juiz, pelo arrematante e pelo
serventuario ou leiloeiro, a arrematacdo considera-se perfeita e
acabada em carater irretratdvel mesmo que os embargos do
executado sejam julgados procedentes. Esta regra tem por objetivo
proteger o arrematante de boa-fé. Contudo, ha situacdes, previstas
no art. 694, § 1°, do CPC, em que a arrematacdo pode se tornar
ineficaz: “I — por vicio de nulidade; II — se ndo for pago o preco ou
se nao for prestada a caugao; Il — quando o arrematante provar,
nos 5 (cinco) dias seguintes, a existéncia de Onus real ou de
gravame (art. 686, inciso V) ndo mencionado no edital; IV — a
requerimento do arrematante, na hipotese de embargos a
arrematagao (art. 746, §§ 1o e 20); V — quando realizada por preco
vil (art. 692); VI — nos casos previstos neste Codigo (art. 698)”.

6) A Carta de Arrematacdao devera conter (CPC, art. 703): a) a
descricao do imovel com a indicacdo de sua matricula e seus
registros; b) copia do auto de arrematacao; e ¢) prova de quitagdao
do imposto de transmissao.

1) Legitimidade: qualquer um na livre administracdo de seus bens podera
lancar. Contudo, o art. 690-A excepciona e veda o direito de arrematar
a determinado grupo de pessoas, que a despeito de serem civilmente
capazes nao detém essa legitimidade: 1) dos tutores, curadores,
testamenteiros, administradores, sindicos ou liquidantes, quanto aos
bens confiados a sua guarda e responsabilidade; i1) dos mandatarios,
quanto aos bens de cuja administragdo ou alienagdo estejam
encarregados; 1i1) do juiz, membro do Ministério Publico e da



Defensoria Publica, escrivao ¢ demais servidores ¢ auxiliares da
Justica.

O paragrafo Unico traz interessante regra ao autorizar ao exequente o
direito de arrematar. O sistema sempre entendeu que o direito do
exequente em adquirir o bem somente poderia ser exercido por meio da
adjudicagdo. Contudo, a lei hoje permite que participe da hasta publica
em igualdade de condi¢cdes com os demais langadores. Porém, pela sua
condicdo de parte e credor, a lei lhe confere um procedimento proprio
distinto daquele estabelecido aos terceiros: se vier a arrematar o bem, nao
precisara exibir o preco. Apenas devera em até trés dias depositar a
diferenca, caso o bem possua valor maior que a divida. Nao o fazendo, os
bens serdo levados novamente para hasta sob suas expensas.

A regra decorre da desnecessidade de o credor depositar algum valor,
ao contrario de terceiro.

m) Ndo pagamento: o nao pagamento ¢ regulamentado pelo art. 695 do
CPC. Conforme art. 690 do CPC, a “arrematacao far-se-a mediante o
pagamento imediato do preco pelo arrematante ou, no prazo de até 15
(quinze) dias, mediante caucdo”. Desta forma o ndo pagamento
acarreta na transferéncia da caugdo para o exequente. Ademais, fica
impossibilitado de participar de nova hasta publica (CPC, art. 695). O
art. 696 autoriza ao fiador que pagar o valor do lango e a multa
requerer lhe seja transferida a arrematagdo. Por fim, ndo pago o valor
devido, a arrematac¢ao torna-se sem efeito (CPC, art. 694, § 1°, II), e,
os bens serdo levados novamente a hasta publica (praca ou leilao).

n) Arremata¢do de imovel: a arrematacdo de bem imovel deve seguir
procedimento diferenciado. Desta forma, o art. 690 nos §§ 1° a 4°
estabelece um microssistema para a alienacdo nesta modalidade de
bem:

1) Quem tiver interesse na aquisi¢do do imoével poderd oferecer sua
proposta (de valor igual ou superior ao da avaliagdo) para
pagamento de, a0 menos, trinta por cento a vista, € o restante seria
garantido com hipoteca do proprio imovel (CC, art. 1.489, V).

2) As propostas serdo acostadas nos autos com o prazo, modalidade e
forma de pagamento. E o magistrado decidira dentre elas, por



ocasido da praca, a proposta mais conveniente (CPC, art. 690, §§
2°% e 3°).

3) Se o pagamento se der a prazo, as parcelas serdo do exequente até o
limite do seu crédito, quando entdo serdo entregues ao executado.

Quando se tratar de imovel de incapaz, visando a lei a proteger os
seus interesses, ndo podera em segunda hasta ser levado por valor menor
que oitenta por cento da avaliagdao. Em regra, o art. 692 apenas assevera
que ndao podera ser levado por preco vil. Mas nada impede que seja
levado por cinquenta por cento, dependendo das circunstancias do caso.
No caso do imdvel de incapaz, existe um patamar minimo.

Desta forma, ndo chegando a este valor, o magistrado adiard a
alienagdo por até um ano, confiando o imével a um depositario idoneo. E
possivel, contudo, a alienacdo antes da nova praga, conforme § 1°, se
algum interessado assegurar, mediante caug¢do idonea, o valor da
avaliagdo. Caso se arrependa arcara com multa de vinte por cento sobre o
valor da avaliacao, que sera revertida ao menor.

O 1movel ainda podera ser locado pelo periodo em que se aguarda a
nova praga.

O imovel sujeito a divisdo podera ser vendido em partes por
determinacdo do juiz (CPC, art. 702). E isso porque a parte do imovel
(que comporta divisdo, repise-se) ja alcancga o valor da divida e, portanto,
pode, em atencdo a menor onerosidade (CPC, art. 620), ser vendida
apenas parte, € nao o todo.

5.5 Usufruto
5.5.1 Introducéo

Importante asseverar que nao existe mais no ordenamento brasileiro
usufruto de empresa. No sistema atual, existe apenas penhora de empresa
(CPC, arts. 677 a 678) e penhora sobre o faturamento da empresa (CPC,
arts. 655, VII, e 655-A, § 3°).

A execuc¢do por quantia certa tem por objetivo fundamental converter
em dinheiro a penhora realizada. Para tanto, faz-se a expropriacao



judicial que pode se dar tanto por alienagdo em hasta publica como por
iniciativa particular.

De outro lado, a despeito de regra, a expropriagdo ¢ medida
extremamente agressiva a esfera juridica do executado, pois procede ao
destaque de seus bens para o cumprimento da obrigagdo. Assim, a
efetividade da execugdo (CPC, art. 612) deve ser contrabalanceada com a
menor onerosidade do executado (CPC, art. 620).

Atenta a esta situagdo, a lei estabeleceu um método que consegue a
um sO tempo unir estes dois valores: satisfaz a obrigacdo de modo efetivo
e ndo causa extremo gravame ao executado. Desta forma instituiu-se o
usufruto judicial: ¢ a possibilidade de se conferir ao credor,
temporariamente, o direito aos rendimentos do(s) bem(ns) do executado,
evitando assim a sua expropriagdo.

Com o cumprimento da obrigacdo, o bem serd em sua integralidade
do executado, que podera usa-lo da maneira que melhor lhe aprouver.
Desta forma o cumprimento da obrigacao ¢ gradativo (pro solvendo), €
nao instantaneo (pro soluto).

A decretagdo do usufruto retira do executado o gozo do bem e permite
que o usufrutudrio (exequente) de maneira direta ou por administrador
passe a perceber esses frutos e rendimentos.

5.5.2 Natureza juridica

O sistema processual pegou emprestado vocabulario de direito civil
para emprega-lo nessa modalidade de expropriagdo (CC, arts. 1.390 a
1.411).

Contudo a semelhanga se encerra na nomenclatura. Sua aproximacao
maior seria, em verdade, com a anticrese (CC, arts. 1.506 a 1.509), que
objetiva a percepcao dos frutos do imovel pelo credor anticrético.

Contudo, constitui instituto de direito processual somente e seu
regramento ndo ¢ (nem pode ser) concebido pelo direito material.

5.5.3 Pressupostos

Consoante se depreende do art. 716, dois sdo os requisitos para a
concessao do usufruto judicial: a) meio mais eficiente para obtengdo do
crédito e b) menor gravosidade.



a) Eficiéncia: o art. 722 do CPC estabelece que haverd nomeagdo de
perito para avaliar os frutos e rendimentos do bem e “calcular o
tempo necessario para o pagamento da divida”. Assim, se o tempo
para que os frutos/rendimentos possam quitar o crédito seja muito
longo, ndo esta preenchido o requisito da efetividade. Pode ocorrer
também que os frutos nao sejam suficientes para o pagamento total da
obrigagdo. Desta forma, seria mais eficaz a venda do bem.

b) Menor gravosidade: constitui pressuposto até desnecessario na medida
em que o sistema contempla artigo especifico que deve nortear toda a
execucao (CPC, art. 620). Mas, mesmo assim, a menor gravosidade ¢
presumida: como negar que a mera retirada dos frutos poderia causar
mais prejuizo que a perda total deste bem em decorréncia da
alienagao? Assim, preferivel que o executado fique privado
temporariamente de obter os rendimentos do bem para o pagamento
do crédito exequendo a ter que perder este bem em definitivo.

5.5.4 Procedimento

1) Momento: determina o art. 721 do CPC que o usufruto seja requerido
antes da realizagdo da praca. Duas questoes se fazem importantes: a
primeira € que o usufruto pode ser de bem movel ou imovel. Como o
art. 721 nao foi alterado pela Lei n. 11.382/2006, manteve-se a
redacdo com base no regime anterior (quando o usufruto somente
poderia ser de imovel). Desta forma a leitura atual do dispositivo deve
ter inserta a expressao “‘praca e leildo”. A segunda refere-se ao
momento em si. Uma desatenta leitura do artigo em comento pode
induzir a pensar que o usufruto somente poderia ser requerido em
momento imediatamente anterior a praga (ou leildo). Nao ¢ verdade.
O usufruto pode ser requerido a partir do momento em que os bens
estejam penhorados e avaliados, tendo como limite final a praga ou
leil3o.

2) Requerimento: nao ¢ possivel a concessao do usufruto independente de
requerimento da parte. A despeito do siléncio do art. 716, o art. 721
complementa a regra e estabelece que dependa de requerimento.

3) Procedimento: com o requerimento do exequente, o magistrado,
verificando se estdo preenchidos os requisitos para a concessao do



usufruto (CPC, art. 716), determinard a oitiva da parte contraria para
manifestar-se (CPC, art. 722). Apds sua oitiva o magistrado nomeara
perito para que avalie os frutos e rendimentos do bem e calcule o
tempo necessario para o pagamento da divida. A nomeacao do perito
podera ser dispensada se o valor dos frutos/rendimentos € o prazo
para o pagamento forem de facil constatacdo. ApoOs a apresentagdo do
laudo, as partes t€ém o prazo de dez dias para se manifestar (CPC, arts.
722, § 1°, c/c 433, paragrafo Unico). A despeito do siléncio da lei,
nada impede que as partes apresentem assistente técnico em cinco
dias apds a intimacdo acerca da nomeacao do perito (CPC, art. 421, §
1°).
A decisdo acerca do usufruto ¢ interlocutoria e desafia o recurso de
agravo de instrumento (CPC, art. 522), uma vez que o procedimento do
agravo retido ¢ incompativel com a via executiva.

4) Administrador: conforme o art. 719 do CPC, o magistrado nomeara o
administrador por decisdo interlocutoria (e ndo sentenca, como diz a
le1) para que possa gerir o bem na pendéncia do usufruto. Nada
impede que seja o exequente ou o proprio executado, desde que haja
mutuo consentimento (CPC, art. 719, paragrafo unico). Os deveres do
administrador estdo de forma geral nos arts. 148 a 150 e de forma
especifica nos arts. 720 e 723, todos do Codigo de Processo Civil.

5) Publicidade e eficacia: a partir da decisao que conceda o usufruto, este
passa a ter eficacia (CPC, art. 718). Contudo, se o bem for imovel, ¢
necessaria a averbacao deste direito no registro imobilidrio para que
tenha eficdcia perante terceiros. At¢ mesmo porque ¢ perfeitamente
possivel que o bem possa ser penhorado em outra execucao,
mantendo-se incélume o usufruto instituido. Alids, ¢ o que se
depreende do § 1° do art. 722: “Apds a manifestagao das partes sobre
o laudo, proferira o juiz decisdo; caso deferido o usufruto de imével,
ordenard a expedicao de carta para averbagdo no respectivo registro”.



Capitulo 9

® execucao de entrega de coisa certa e incerta
com base em titulo executivo extrajudicial
(CPC, arts. 621 a 631)

1. Execucao de entrega de coisa certa

A execucdo de entrega de coisa com base em titulo executivo
extrajudicial possui um regime diferente do cumprimento de sentencga de
entrega de coisa.

a) Peticdo inicial: aqui, devera o executado propor demanda propria,
com os requisitos do art. 282 do Cédigo de Processo Civil, instruindo
a peticao inicial com o titulo que embasa a pretensdo do exequente
(CPC, art. 614, I).

b) Citagdo: ao receber a peticdo inicial o magistrado determinara a
citacdo do executado (sempre por oficial de justiga, art. 222, d, CPC)
para que entregue a coisa no prazo de dez dias ou, em querendo,
apresente embargos para discutir a exigibilidade da obrigagao.

A redacdo do art. 621 determina que os embargos dependem de prévia
garantia do juizo ao asseverar ‘“‘seguro o juizo” e, mais adiante, no art.
622, em que se exige o deposito da coisa para opor embargos.

Contudo, o especifico capitulo que dispde sobre a execucdo de
entrega ndo acompanhou as reformas empreendidas pelo legislador da
Lei n. 11.382/2006. E isso porque os embargos, a partir da referida lei: a)
tém o prazo de 15 (quinze) dias e ndo mais 10 (dez); b) independem da
garantia do juizo (salvo se for para a obtengdo de efeito suspensivo), até
mesmo porque o artigo a que o art. 621 faz mencgao (737, I1) foi revogado
pela referida lei.



Assim, estabelecendo uma interpretacao sistematica da execugdo de
entrega ao regime da execugao por quantia vigente, ha de se interpretar a
regra com base nas novas alteragdes, leia-se: i) a parte tem o prazo de
dez dias para cumprir, mas de quinze para opor embargos, ii) embargos
estes sem necessidade de garantia do juizo.

Seguindo, portanto, a interpretagdo sistematica, se desejar a obtengao
do efeito suspensivo, basta que proceda ao deposito da coisa (CPC, art.
739-A).

c) Opgoes do executado: o executado, uma vez citado, possui algumas
opgOes previstas no ordenamento:

1) Se a parte deseja cumprir a obrigacao entregando a coisa, 0 seu
depdsito, em principio, acarreta a extingdo da execugdo, uma vez
satisfeita a obrigacao (CPC, art. 794, I). Contudo, duas questdes
sdao importantes:

a) Devera o exequente ser intimado da entrega do bem na medida
em que o devedor podera depositar coisa diversa, a qual o
credor ndo ¢ obrigado a aceitar, mesmo que de maior valor.

b) Nem sempre a execucdo se encerra com o deposito. E isso
porque ¢ possivel, conforme o art. 624, CPC, apds o termo de
entrega a execucao prosseguir para o pagamento de frutos ou
ressarcimento de prejuizos. Ademais (e independentemente dos
frutos e ressarcimentos), o deposito deve vir acompanhado do
correspondente pagamento das custas e honorarios. Nesses
casos, em nao havendo o respectivo depdsito desse valor,
haverd a conversdo da execugdo de entrega para execugdo por
quantia. Sera necessaria, igualmente, liquidacao incidente para
apuragao do exato valor a ser executado.

2) A parte podera, como dito, opor embargos no prazo de quinze dias,
independentemente de seguro ou juizo.

3) H4 ainda uma ultima situacdo: o executado pode manter-se inerte,
nao cumprindo a obrigagdo. Nesse caso o magistrado tomara as
medidas necessarias para que a obrigacdo seja adimplida ou, ao
menos, resolvida pecuniariamente a favor do credor (CPC, arts.
625 e 461, § 5°). Assim podera:



a) Fixar multa pecuniaria por dia de atraso (CPC, art. 621), que
pode ter outra configuragdo quanto ao periodo (CPC, art. 461, §
6°) e que somente incidird apos os dez dias que a parte tinha
para proceder ao deposito da coisa (assim a lei fala na fixa¢do
da multa na peticao inicial, mas sua incidéncia se dard quando
transcorrido o prazo legal).

b) Determinara a expedi¢do de mandado de busca e apreensao (se
for bem moével) ou imissdo na posse (se for imoével). Esta
medida também serd aplicada se os embargos ndo forem
recebidos com o efeito suspensivo. Ocorre que, na medida em
que existam embargos pendentes, sob pena de se perder o objeto
da execucdo, o bem apreendido ndo serd entregue incontinenti
ao exequente, devendo ficar depositado em juizo até o término
do incidente. Mesmo no caso de embargos dotados de efeito
suspensivo (quando o deposito da coisa ¢ condigdo para sua
ocorréncia), o término da execucdo somente se dara com o
julgamento do incidente (CPC, art. 623).

c) Caso o bem esteja em poder de terceiro (CPC, art. 626) porque
alienado a este no curso da execucdo, o terceiro devera
depositd-lo para, somente depois ser ouvido. No Brasil ha duas
correntes sobre a possivel defesa do terceiro:

1) Primeira corrente: embargos de terceiro (Nelson Nery,
Luiz Guilherme Marinoni e Marcelo Abelha).

2) Segunda corrente: embargos a execugao, afinal o terceiro ¢

sucessor do executado (CPC, art. 43) (Vicente Greco Filho).
4) Caso o bem tenha se deteriorado, ou esteja desaparecido, a
obrigagdo converte-se em perdas e danos, gerando a conversao
automatica da execugdo de entrega para a execugdo de quantia que
abrangera: 1) o valor do bem; 2) custas e honorarios, 3) eventual
benfeitoria ou fruto,; 4) a multa pecuniaria e 5) as perdas e danos.

No caso de nao constar no titulo o valor da coisa, ou sendo

impossivel a sua avaliagdo, o exequente deve estabelecer uma
estimativa que estara sujeita a expropriacdo judicial (CPC, art.
627, § 1°).



Por fim, estabelece o art. 628 do CPC que: havendo benfeitorias
indenizaveis feitas na coisa pelo devedor ou por terceiros, de cujo poder
ela houver sido tirada, a liquidagdo prévia € obrigatoria. Se houver saldo
em favor do devedor, o credor o depositara ao requerer a entrega da
coisa; se houver saldo em favor do credor, este podera cobra-lo nos autos
do mesmo processo.

2. Execucgao de entrega de coisa incerta

A execucao de entrega de coisa incerta ocorre sempre que recair sobre
coisas determinadas pelo seu género e sua quantidade (CPC, art. 629).
Nao se pode confundir incerteza com fungibilidade. A coisa fungivel ¢
o bem movel que pode ser trocado por outro de mesma espécie,
qualidade e quantidade — Codigo Civil, art. 85. Assim, cinco sacas de
café ndo sdo indeterminadas, mas fungiveis, pois quaisquer cinco sacas
de café do executado sdo validas e esta hipdtese ndo necessita do
procedimento que a lei determina.

¢ Coisa incerta: ¢ aquela que se constitui como determinavel, mas a
escolha ¢ determinante. Por exemplo, dentre as crias de um cavalo de
raga, cada uma podera ter aptidoes diferentes.

Quando se tratar de entrega de coisa incerta, segue-se 0 mesmo
procedimento estabelecido para a entrega de coisa certa. A diferenca
ocorre no momento da individualiza¢ao da coisa:

a) Se a escolha couber ao devedor (seja pelo contrato, seja na sua
omissdo, ja que a lei confere a ele a prerrogativa primaria), este sera
citado para entregar a coisa incerta individualizada (CPC, art. 629).
Esta entrega deve ser feita em dez dias. Nao serd mais necessario o
depdsito para opor embargos conforme ja explicitado.

b) Se a escolha couber ao credor (porque assim foi determinado em
contrato), devera indicar o bem ja escolhido na peticao inicial sob
pena de preclusdo. Assim, a escolha competira, diante da contumaécia,
ao executado.

De qualquer forma, competindo a escolha ao exequente ou ao
executado, cada qual podera impugnar a escolha do outro no prazo de
quarenta e oito horas. Este prazo contara a partir da juntada aos autos



do mandado de citacdo devidamente cumprido se competir ao exequente,
e do deposito se competir ao executado.

No momento da concentragdo (escolha do bem), ha de se observar a
regra do art. 244 do Cdédigo Civil de que o devedor ndao ¢ obrigado a
fornecer a coisa melhor nem pode dar a coisa pior.

Conforme dispde o art. 630 do CPC, deverd o magistrado julgar de
plano ou, caso seja necessario, nomeara um perito.



Capitulo 10

¥ execucao de obrigacao de fazer e nao fazer
com base em titulo executivo extrajudicial
(CPC, arts. 632 a 645)

As execucoes de obrigagdo de fazer e ndo fazer diferem-se
sobremaneira das demais modalidades de execugdo previstas no
ordenamento brasileiro. E isso porque, enquanto as demais formas de
execucao — maxime as execugoes de entrega e pagamento de quantia — se
resolvem com o pagamento ou a entrega que se perfaz de maneira
patrimonial, as obrigacoes de fazer e ndo fazer resultam num
comportamento do executado (comissivo ou omissivo).

Tal peculiaridade faz com que haja maior embarago no cumprimento
da tutela, devendo o magistrado ser detentor de amplos mecanismos
coercitivos para impor a regra de conduta perante o executado.

1. Execucao das obrigacoes de fazer

a) Peticdo inicial: assim como nas obrigagdes de entrega, devera o
executado propor demanda, com os requisitos do art. 282 do Codigo
de Processo Civil, evidentemente instruida a peticdo inicial com o
titulo que embasa a pretensao do exequente (CPC, art. 614, I).

b) Citagcdo: ao receber a peticdo inicial, o magistrado fixard um prazo
para que a obrigacdo seja satisfeita. Nao ha prazo fixado em lei na
medida em que tempo para “o fazer” depende da natureza do direito
material postulado em juizo. Contudo, o juiz devera respeitar o prazo
contido no titulo executivo caso haja previsdo (CPC, art. 632).
Entretanto, esta regra €, na pratica, indcua, pois um dos requisitos
para proceder a execucdo ¢ o inadimplemento e, certamente, a



execucao esta sendo efetivada porque ndo houve o cumprimento
espontaneo na data aprazada. Nada impede que o magistrado fixe uma
data especifica (10 de dezembro, v.g.), € ndo necessariamente um
prazo.

¢) Multa: poderé ser fixada, at¢ mesmo de oficio (CPC, art. 461, § 4°),
multa pecuniaria por dia de ndo cumprimento (CPC, art. 645), que
podera ter outra periodicidade se assim entender o juiz (CPC, art. 461,
§ 6°). A parte final do referido art. 645 estabelece que o magistrado
deva fixar a data a partir da qual a multa serd devida. Da mesma
forma, o magistrado poderda mudar o valor da multa quando esta
estiver prevista em contrato (CPC, art. 645, paragrafo Uinico). Aqui a
lei disse menos do que queria. O texto fala somente em “reduzir”
quando na verdade ¢ possivel ampliar, j& que a multa tem natureza
coercitiva e o magistrado deve emprega-la de acordo com a realidade

fatica da causa. Este permissivo estd no também ja mencionado art.
451, § 6°, do CPC.

d) Possibilidades: o executado, ao receber a citagcdo, podera:

1) Cumprir a obrigagdo: guando entdo a execucdo somente sera
encerrada com o pagamento das custas e honorarios advocaticios.

2) Opor embargos no prazo de quinze dias: os embargos opostos nao
precisam de garantia do juizo. Tal situacdo, diferente da execucao de
entrega, ndo decorre de uma interpretagao sistematica do art. 736,
CPC, mas da justa impossibilidade de fazé-lo. E isso porque, ao
contrario do pagamento em dinheiro ou de entrega, depositar o direito
ja feito seria a propria satisfagdo da obrigacdo (ndo se imagina que o
executado que deva construir um muro o faca somente para opor
embargos).

Situagdo interessante ocorre se o executado pretende opor embargos e
neles obter o efeito suspensivo. E isso porque ¢ condicdo para sua
concessao a garantia do juizo (CPC, art. 739-A, § 1°). Pensamos que
nesse caso, em atencdo ao contraditorio, desde que o executado
demonstre o dano, podera o magistrado conceder o efeito suspensivo
independentemente de caucao.

3) Ficar inerte: caso o executado ndo opte por nenhuma das situagdes
anteriores, o juiz determinara o cumprimento forgado, cumprimento
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este que variara conforme a natureza da obrigag¢do (fungivel ou
infungivel). Assim, o carater personalissimo da obrigacdo gera
relevantes impactos no procedimento executivo. Lembrando que este
cumprimento for¢ado, ou fase de execucdao forcada, sera necessario
nas hipoteses de oposi¢do de embargos sem efeito suspensivo ou nos
casos em que houver inércia.

Sendo a obrigacdo infungivel (CPC, art. 638): a Unica forma de
pressionar o cumprimento da obrigacdo ¢ a imposi¢ao de multa. E
isso porque apenas o executado tem a possibilidade de cumprir a
obrigacdo. Ganham mais relevancia, portanto, as medidas coercitivas.
Assim, ao contrario do que da a entender o art. 633 do CPC, nem
todas as obrigacdes de fazer podem ser realizadas por terceiro. A
infungibilidade pode ser dividida em duas modalidades:

1) obrigagoes “intuitu personae”: nesse caso, por convencao a obrigacao

somente pode ser cumprida por aquele com quem se contratou. Um
cantor especifico ndo pode ser substituido por outro, assim como o
credor ndo precisa aceitar a pintura de quadro por pintor diverso.

2) Obrigagoes de conhecimento especifico: ha situacoes, contudo, em

que a destreza técnica e peculiaridades do direito material
impossibilitam que terceiro possa cumprir a prestacdo, como no caso
da restauracao de determinada obra sacra em que apenas uma pessoa
¢ capacitada para tanto.

Caso ndo seja cumprida, a despeito desse meio de coergdo, a

obrigagdo sera resolvida em perdas e danos. Dessa forma, ou havera
liquidacao incidente para a apuragcdo das perdas e danos, ou ocorrera
incontinenti execugao por quantia certa quando esta indenizacao ja tiver
sido prevista no contrato (clausula penal).

€

Sendo a obrigacdo fungivel (CPC, arts. 634 a 637, e CC, art. 249), o
exequente terd quatro opgdes: 1) requerer o cumprimento por terceiro;
11) cumprir a obrigacdo pessoalmente ou preposto a custa do
executado; 1i1) requerer que o cumprimento se dé pelo proprio
executado ou 1v) requerer a conversao em perdas e danos.

Na primeira hipotese, como se trata de obrigacdo fungivel, ndo

precisara que seja cumprida pelo executado (a construgdo de um muro,
v.g.). Desta forma a execugdo podera ser procedida por terceiro a custa do



executado. E possivel enxergar nesta modalidade de cumprimento duas
formas de execugdo: a primeira como obrigacdo especifica de fazer, na
medida em que o terceiro ird cumprir a obrigagdo; ¢ a segunda como
execucao de quantia, na medida em que o valor gasto pelo terceiro sera
cobrado, nos mesmos autos do executado.

Contudo, uma ressalva importante: ¢ recomendavel que o magistrado,
mesmo antes de determinar que o exequente adiante as quantias
necessarias ao cumprimento da obrigacdo (CPC, art. 634, paragrafo
unico), intime o executado para fazé-lo. E 1sso porque nao seria razodvel
pensar que o exequente, que sofreu prejuizo pelo inadimplemento do
executado, ainda tenha que arcar com essa despesa. Nesse caso, como a
obrigacao do executado para o terceiro (pagar quantia) nao ¢ finalistica,
mas de meio (viabilizar a realizagdo), poderd o juiz determinar a
cominag¢do de multa ou outra medida coercitiva para o pagamento.

Se o terceiro ndo cumprir a obrigacdo que lhe foi designada, podera o
credor, nos termos do art. 636 do CPC, requerer no prazo de dez dias que
0 juiz o autorize a concluir/reparar por conta do contratante. Havera a
instaura¢do de um incidente (CPC, art. 636, paragrafo Uinico), ouvindo-se
o contratante no prazo de cinco dias. E, se constatado o inadimplemento,
havera a apuracdo do custo das despesas necessarias, que ficardo ao
encargo do terceiro. Assim havera verdadeiro titulo executivo contra o
terceiro a ser cobrado, eventualmente, nos moldes do cumprimento de
sentenca.

Podera o exequente, contudo, exercer seu direito de preferéncia (CPC,
art. 637) e proceder ele proprio a execucao ou por meio de preposto. Esse
direito somente pode ser exercido até cinco dias apos a apresentacdo da
proposta pelo terceiro.

Hoje compete a parte ou ao juiz decidir qual terceiro devera realizar a
obriga¢dao. No regime anterior a Lei n. 11.382/2006, era necessaria uma
“licitagdo particular” onerosa e burocratica para escolher o terceiro.

A lei ¢ omissa, mas nada impede que o exequente, ao requerer que a
obrigagdo seja cumprida por terceiro, ja peca que este faca a proposta.
Depois, sera ouvida a parte contraria (CPC, art. 634, paradgrafo tnico).

Compete, de regra, ao exequente indicar o terceiro que prestara o fato.
Este terceiro deve apresentar sua proposta com os custos dai decorrentes.



Outra questao opera relevante impacto no campo do procedimento: se
o credor, desde ja, requerer a cobranga das perdas e danos (desiste da
obrigagdo especifica), podera proceder a execucao de titulo extrajudicial
cujo valor sera colhido da clausula contratual que tera previamente fixado
o dano.

Contudo, se frustrar a execugdo apds a tentativa do cumprimento da
obrigacao especifica, poderd o magistrado determinar a conversao em
perdas e danos. Neste caso, trata-se de execugao de titulo judicial (CPC,
art. 475-J) e 1sso porque o magistrado declara o dever de pagamento de
quantia, j& que o exequente adiantou os valores para que o terceiro
cumprisse a obrigacao e deve ser ressarcido pelo executado.

Por fim, conforme se depreende do art. 635 do CPC: “Prestado o fato,
o juiz ouvira as partes no prazo de 10 (dez) dias; ndo havendo
impugnagdo, dara por cumprida a obrigacdo, em caso contrario, decidira
a impugnagao”.

2. Execucao das obrigacoes de nao fazer

Tecnicamente ndo se trata de uma obrigacdo de nao fazer, mas de
desfazer, na medida em que o ato de absten¢do que deveria ser respeitado
nao o foi. Constitui o oposto da obrigagdo de fazer, pois se deve desfazer
aquilo que foi feito e ndo poderia. Essa ¢ a dic¢do do art. 642 do CPC.

Aqui se diferencia da tutela inibitoria que objetiva proibir a pratica do
ato (tutela repressiva). Aqui a finalidade € retornar ao status quo ante
(tutela reparatoria). Dessa forma, o mero temor ou concretos indicios de
que o sujeito possa fazer o que estava proibido ndo permitem a execucao
nesses moldes, mesmo que o exequente seja detentor de titulo executivo
extrajudicial. Isso ocorre porque um dos requisitos para promover
qualquer execugdo ¢ a existéncia do estado de inadimplemento (CPC,
arts. 580 e 586). Nesse caso deve a parte se socorrer de demanda de
conhecimento (CPC, art. 461).

Hé duas formas de obrigagdes negativas (ndo fazer): 1) permanentes,
em que o desfazer ¢ ainda possivel (a demolicdo de uma casa cuja
construcdo estava vedada) e ii) instantaneas, cuja possibilidade de
restaurar o status quo nao ¢ possivel (a emissora que estava



impossibilitada de passar determinada reportagem). Desta forma a
obrigac¢do se resolve somente em perdas e danos.



Capitulo 11

¢ Defesas do Executado

1. Embargos do devedor

E preciso explicitar e corrigir um comum equivoco pratico: embargos
do devedor consistem em género do qual figuram os embargos do
executado como espécie. Nao se pode confundir o adjetivo: embargos do
devedor tém referibilidade com a legitimidade. E isso porque apenas o
devedor poderd embargar a execucdo. Portanto, esta legitimidade ¢
conferida ao devedor para embargar a execucio, a adjudicacdo, a
arrematacio e a alienacdo. As espécies dentro da legitimidade sao
divididas pelo momento.

Invariavelmente os embargos de segunda fase também visam a atacar
a execucao (a mera leitura do art. 746 explicita isso), mas, para que nao
se confira 0 mesmo nome a dois institutos diversos, que sao opostos em
momentos distintos, com prazos (e contagem de prazo) proprios e
regularidade formal especifica, preferivel atribuir a cada qual uma
denominagao.

Os embargos podem ser classificados em dois grandes grupos:

1) Quanto a matéria: os embargos podem ser substanciais (de fundo, de
mérito) ou processuais (de forma). Os embargos substanciais
objetivam ao reconhecimento da inexisténcia do direito do credor em
pleitear a referida prestacdo. Desta forma, a prescricio ou o
pagamento superveniente seriam mateérias dos embargos substanciais.
J4& os embargos processuais sdo aqueles que objetivam atacar
irregularidades do titulo executivo ou do préprio processo que veicula
este titulo. Assim a inépcia da peticao inicial ou a falta de memorial
discriminado do débito podem ser deduzidas nos embargos de forma.



2) Quanto ao seu momento: os embargos podem ser de primeira ou
segunda fase. Os embargos de primeira fase sdo aqueles apresentados
nos quinze dias apos a juntada aos autos do mandado de citacao
cumprido. J& os embargos de segunda fase apenas serdo deduzidos
ap6s a fase expropriatéria (alienacdo, arrematacdo e adjudicacdo),
conforme art. 746 do CPC.

1.1 Embargos a execugao

1.1.1 Introducéao

Conforme exposto ao longo dos capitulos precedentes, a execugao
(processo ou fase) objetiva satisfazer um direito previsto no titulo
executivo. Como o cumprimento espontaneo ¢ mais desejavel do ponto
de vista da economia e efetividade, o sistema exige que o executado seja
citado para pagamento. Uma vez citado, poderd o executado cumprir ou
nao a obrigacao.

Contudo, nao lhe ¢ conferido, de regra, o direito de debater. A fungao
precipua da execugdo € concretizar aquilo que o titulo atesta. A eficacia
abstrata do titulo retira da execug¢ao a possibilidade de discussao sobre o
mérito ¢ autoriza o desencadeamento de atos expropriatorios
independentemente do direito subjetivo material.

Entretanto, apos a criacao do titulo (pela sentenca ou pela formacgao
da relagdo juridica, quando extrajudicial, ndo cumpridas), alguns
acontecimentos podem surgir e gerar reflexos importantes na subsisténcia
da propria obrigagdo. Contudo, em virtude da impossibilidade de sua
ampla discussdo no processo executivo (pena de ferir a ja sinalada
eficacia abstrata), ha instrumento proprio para alegar esta pretensiao: os
embargos a execugao.

Estes embargos ndo consistem numa mera resisténcia do executado
para com a pretensdo do exequente tal como se vé na contestacdo no
processo/fase de conhecimento. Aqui ha inversao de polos € o executado
assume a posi¢ao ativa com firme propdsito de se desconstituir o titulo
que aparelha a execug¢do do credor. Esta inversao se d4 com nova
demanda, dai a doutrina praticamente pacifica propugnar a natureza de



acao dos embargos do devedor (a questdo serd mais bem estudada no
item seguinte).

Os embargos, como demanda autonoma, nasceram de uma
necessidade de se adequar o contraditério na execugdo com a “pureza’” da
execucao que nao poderia permitir a inser¢ao de matéria de mérito.

1.1.2 Natureza juridica

H4é duas formas de se analisar a natureza juridica dos embargos: pela
sua estrutura ou pelos seus efeitos.

Quanto a sua estrutura, ha de se perguntar se os embargos tém
natureza de a¢do ou mero incidente. Os embargos no Codigo de Processo
Civil de 1939 tinham natureza juridica de mero incidente. Hoje
praticamente a unanimidade da doutrina defende que os embargos
tenham natureza de acdo. E isso porque, a despeito de se tratar de
resisténcia do executado, hd deducdo de pedido que, por diversos
motivos, objetiva impedir a execucao indevida.

Constitui nova demanda com pedido proprio mediante provocagao
(CPC, art. 2°), cognicao diferenciada, nova relagao juridica de que podem
nao figurar as mesmas pessoas (v.g., conjuge), procedimento distinto ¢
finalidade diversa.

Contudo, ha dois argumentos de ordem legal que ajudam a defender a
tese dos embargos como acdo: o art. 736, paragrafo Uinico, do CPC, que
assevera sejam os embargos “distribuidos por dependéncia” e “instruidos
com copias das pegas processuais relevantes”.

Mas principalmente o art. 569 do CPC, que estabelece o principio da
disponibilidade da execucado. Neste caso, se 0os embargos versarem sobre
o mérito, ndo poderd o exequente desistir da execu¢do sem a
concordancia do embargante.

Do que se colhe da doutrina, ha dois posicionamentos contrarios:
Harold Pabst, em seu pioneiro trabalho sobre a natureza juridica dos
embargos do devedor, e mais recentemente Cassio Scarpinella Bueno.

Especificamente para o segundo autor, seria uma contradi¢cdo
asseverar que o executado apresenta uma “agdo” para exercer a sua
“defesa”. Até mesmo porque defesa consiste na possibilidade de se voltar
contra pedido de tutela jurisdicional formulado. E o que ocorre.



Hé ainda quem defenda posicionamento intermedidrio, entendendo
que os embargos consistem num misto de agcdo e defesa, como Nelson
Nery e Rosa Nery. E ainda hd quem defenda que a sua natureza
dependera da matéria veiculada, como Jos¢ Miguel Garcia Medina
(Execugdo..., p. 118-120). Em suma, o autor assevera o seguinte: se 0S
embargos veicularem um pedido para que se reconheca uma situagao
juridica outorgando um bem juridico ao embargante, estar-se-a diante de
nova ag¢do. Contudo, se o objetivo dos embargos versar sobre as
condi¢des da acdao executiva ou a validade dos atos, ndo ha propriamente
pedido formulado, tratando-se de mera defesa incidental.

Quanto aos efeitos, deve-se perquirir se a natureza dos embargos ¢
declaratoria, constitutiva ou mesmo mandamental.

#» Uma primeira corrente defende o posicionamento de que os
embargos tém natureza declaratoria, uma vez que o pedido de
declaracdo ¢ acerca da existéncia ou inexisténcia da divida. Desta
forma os embargos estardo satisfeitos com a declaragdo de que o
crédito ¢ inexigivel. Este posicionamento € majoritario na doutrina
italiana e, no Brasil, possui defensores como Ada Pellegrini Grinover
e Celso Neves.

#» Uma segunda corrente defende o posicionamento de que os
embargos tém natureza constitutiva. Para essa doutrina, (s6) a
declaragdo do direito ndao consegue satisfazer integralmente o
interesse do devedor, pois a mera declaragdo de inexisténcia do débito
nao inviabiliza a execucgdo. A inexisténcia do crédito (Unico efeito
obtido se os embargos tivessem efeito declaratorio) ¢ o motive que
levara a retirar a eficacia do titulo. Desta forma, o efeito constitutivo
(negativo) ¢ quem tem o conddo de subtrair do titulo suas
peculiaridades, que levam ao desencadeamento dos atos executivos.
Esta posicdo ¢ adotada por praticamente toda a doutrina brasileira.

#» Uma terceira corrente defende a eficacia mandamental dos
embargos. E posicionamento minoritario, esposado por Pontes de
Miranda e Ovidio Baptista da Silva. Para o primeiro autor, a forca
mandamental decorre do ‘“contramandamento que proiba a
concretizacao da forca executiva ou o efeito executivo™.



1.1.3 Matérias arquiveis

Historicamente, as execucoes de titulo judicial e extrajudicial sempre
se diferenciaram pelo grau de cogni¢do dos embargos: enquanto a
cognicao dos embargos para titulo extrajudicial era ampla (CPC, art.
745), para titulo judicial era limitada (CPC, art. 741). As reformas
empreendidas pelas Leis ns. 11.232/2005 e 11.383/2006 nao tiveram o
conddo de alterar esta realidade. Mesmo modificando a defesa
(nomenclatura e estrutura) no cumprimento de sentenca, a cognicao ali ¢
mais limitada do que a cogni¢cdo dos embargos a execugao.

Apesar de o art. 745 do CPC dividir a matéria dos embargos em
incisos, torna-se desnecessaria a discriminagdo na medida em que o
inciso V estabelece uma verdadeira clausula geral autorizando quaisquer
matérias utilizaveis no processo de conhecimento. Desta forma, o que o
inciso quer deflagrar ¢ a inexisténcia de limitagdo na cognicdo dos
embargos quer no plano horizontal, quer no plano vertical.

Paulo Henrique Lucon estabelece importante ressalva: os titulos
executivos cambiais (CPC, art. 585, I) possuem limitacao, tendo em vista
a sua natureza. Tendo a abstracdo como um dos requisitos fundamentais a
sua existéncia, o negocio juridico que deu causa ao titulo nao entrara em
discussdo. Apenas os titulos causais (como a duplicata, v.g.) em que a
relagdo juridica subjacente reveste-se de importidncia necessitam a
fundamentacgdo dessa causa de pedir.

1) Nulidade da execugdo, por ndo ser executivo o titulo apresentado

Nao ha execucao sem titulo (CPC, arts. 580 e 614, I). E, além de ser
titulo, deve preencher os requisitos necessarios para a perfeita
individualizagdo da obrigagao (CPC, art. 586), sob pena de nulidade
(CPC, art. 618, I).

Desta forma, a execucdo ndo poderd ser instaurada sem o titulo
executivo em decorréncia da taxatividade (com as ressalvas ja feitas no
capitulo sobre principios). Ademais, a obrigacdo que estampa o titulo
devera ser liquida, certa e exigivel.

As nulidades da execuc¢ao nao se encerram somente na falta de titulo,
motivo pelo qual o inciso I do art. 745 deve ter interpretagdo extensiva e
receber as hipoteses do art. 618, 1T e III.



Ademais, qualquer matéria que gerar vicio formal na execucdo
(inépcia da peticao inicial, ilegitimidade de parte) deve ser alegada nesse
inciso. Constituem matérias de ordem publica que, em verdade, sequer
precisariam ser suscitadas em embargos, podendo ser alegadas em
peticdo simples a qualquer momento ou por meio da denominada
“excec¢do de pré-executividade”.

2) Penhora incorreta ou avaliagdo erronea

A penhora incorreta tem uma interpretacao mais ampla do que a lei
sugere. Aplica-se o inciso II em trés situagdes distintas: a) quando houver
penhora de bem impenhoravel (CPC, art. 649, e Lei n. 8.009/90); b)
quando hé atribuicdo de valor errado aos bens e c¢) em caso de nao
observancia da ordem estabelecida em lei (CPC, art. 655).

Tanto a alinea a como a ¢ constituem matérias de ordem publica
cognosciveis de oficio e, portanto, dispensaveis de alegacdo em
embargos.

Avaliagao erronea constitui erro de atribuicdo de valor conferido tanto
ao oficial de justica como ao avaliador (nas hipoteses em que se necessita
de conhecimento especializado).

Hé4 uma questdo de ordem pratica que gera influéncia na alegagao
dessas matérias. Com o advento da Lei n. 11.382/2006, o prazo dos
embargos comeca a correr da juntada aos autos do mandado de citagao
devidamente cumprido. A mudanca do dies a quo foi motivada pela hoje
nao necessidade de garantia do juizo para a oposi¢ao dos embargos.

Logo, em ndo sendo mais condi¢do para sua apresentagdao, nao raro os
embargos serdo opostos antes de qualquer penhora realizada e
consequentemente antes da avaliagdo. Especialmente naquelas hipdteses
que dependam de avaliador e em que haja necessidade de se instaurar um
incidente (CPC, arts. 680 a 681). Assim, restaria indcuo o inciso para esta
situagdo em particular que, por constituir fato superveniente, ndo ¢
passivel de ser alegado.

Desta forma, ndo pode o executado embargante ser apenado com
preclusao temporal, podendo alegar esta matéria no prazo de quinze dias
apos a juntada do auto de penhora em interpretacao extensiva ao art. 303,
I, do CPC.



Duvidas ha na doutrina sobre a forma de alegagdo desta matéria.
Alguns autores defendem o aditamento dos embargos aproveitando a
defesa ja existente. Outros defendem a possibilidade de novos embargos.

3) Excesso de execugdo ou cumulagado indevida de execugoes

O inciso III estabelece duas matérias de defesa distintas: o excesso de
execucao ¢ a cumulacdo indevida. Nos dois casos, € necessario socorrer-
se de artigos esparsos para a devida compreensao.

O art. 743 enumera as hipoteses de excesso de execugao:

a) Quando o credor pleiteia quantia superior a do titulo: constitui a

forma classica de excesso e também a mais comum. Ocorre
quando se pleiteia valor superior aquele consignado no titulo.
Nesse caso especifico, ¢ 6nus do executado estabelecer qual o
valor correto sob pena de rejei¢ao liminar dos embargos (CPC, art.
739-A, § 5°).

b) Quando recai sobre coisa diversa daquela declarada no titulo: aqui

o exequente requer obrigagdo distinta daquela estabelecida no
titulo. As perdas ¢ danos nao se incluem nessa situagdo, pois
somente poderdo ser fixadas no curso do processo (seja a
conversao subjetiva, seja objetiva), € ndo quando da propositura.

¢) Quando se processa de modo diferente do que foi determinado na

sentenga: os modelos executivos seguem o procedimento de
acordo com a natureza da obrigacdo. Desta forma, ndo se pode
ingressar com execu¢ao de quantia quando o direito obrigacional
do titulo for entrega de coisa.

d) Quando o credor, sem cumprir a prestacdo que lhe corresponde,

exige o adimplemento da do devedor (art. 582): ¢ a exceptio non
adimpleti contractus (CC, art. 476) analisada sob a dinamica
processual.

Se o credor ndo provar que a condigdo se realizou: se foi
estabelecida condicdo (negocio juridico subordinado a evento
futuro e incerto) para o cumprimento da obrigagdo e nao houve
sua correspondente efetivagao, ndo ha se falar em inadimplemento
(CPC, art. 580) e, portanto, ¢ inexigivel a prestagao.



A despeito de o referido artigo estar situado no Capitulo II, destinado
aos Embargos a Execucdo Contra a Fazenda Publica, constitui regra geral
aplicavel — no que couber — a toda execugao.

Quanto a cumulacdo de execucdes, estabelece o art. 573 do CPC: “E
licito ao credor, sendo o mesmo o devedor, cumular varias execugdes,
ainda que fundadas em titulos diferentes, desde que para todas elas seja
competente o juiz e idéntica a forma do processo”.

A cumulagdo indevida acarreta a extingdo do processo. Como se trata
de vicio formal, nada impede que a parte apresente estes diversos pedidos
em demandas proprias.

4) Retencgdo por benfeitorias necessdrias ou uteis, nos casos de titulo
para entrega de coisa certa (art. 621)

Nas acdes que envolvam a entrega do bem, € possivel que aquele que
o possuia tenha feito benfeitorias e deseje ser ressarcido sobre elas.

Se a acdo em que se reivindica o bem for de conhecimento, devera o
réu fazer seu pedido de retencdo em sede de contestagdo, sob pena de
preclusao (CPC, art. 461-A).

Portanto, o inciso IV em comento somente se aplica as execugoes
para entrega de coisa com base em titulo executivo extrajudicial (CPC,
arts. 621 a 631). Antes de 2006, o direito de retencao era exercido em
embargos proprios (retencao de benfeitorias) que foram revogados.

Conforme expressamente estabelecido em lei, somente as benfeitorias
necessarias e uteis sdo suscetiveis de indenizagdo, alids, em perfeita
consonancia com o direito material (CC, art. 1.219).

Interessante possibilidade na retengdo por benfeitorias estd no § 1° do
proprio art. 745 ao estabelecer que: “Nos embargos de retencdo por
benfeitorias, podera o exequente requerer a compensagdo de seu valor
com o dos frutos ou danos considerados devidos pelo executado,
cumprindo ao juiz, para a apuracdo dos respectivos valores, nomear
perito, fixando-lhe breve prazo para entrega do laudo”.

Nesse caso, os embargos ndo tém o conddo de extinguir a execugao,
mas simplesmente dilatar a marcha do procedimento.

O executado, ao embargar, podera reter o bem até que seja indenizado
dos gastos efetivados no bem. Contudo, quando o exequente se



manifestar acerca dos embargos (CPC, art. 740), poderd requerer
compensacao com eventuais danos ou mesmo frutos devidos do
executado para com o exequente em virtude da posse do bem.

Para tanto, sera necessario nomear um perito para que possa, em seu
laudo, apurar tanto o valor das benfeitorias como os frutos e danos
sofridos pelo executado. Se a apuragdo dos valores depender de meros
calculos aritméticos, podera o magistrado dispensar a nomeagao de
perito.

Se o exequente caucionar o valor das benfeitorias (ou ao menos o
resultante da compensag¢do), podera ser imitido na posse do bem (CPC,
art. 745, § 2°).

5) Qualgquer matéria que lhe seja licito deduzir como defesa em processo
de conhecimento

Conforme visto no item 1.1.3, os embargos a execucdo fundada em
titulo executivo extrajudicial possuem ampla cogni¢dao (vertical e
horizontal), podendo neles se arguir qualquer matéria que seria licita
deduzir se houvesse um processo de conhecimento discutindo-as
(excegao feita as cambiais, conforme ressalvado).

Este inciso veiculara as excegdes substanciais, pois discutira
frontalmente a matéria de fundo, e nao a forma.

As limitagdes cognitivas se encontram em outras defesas na
execu¢do, como os embargos da Fazenda Publica (CPC, art. 741), a
Impugnagao (CPC, art. 475-L), nos embargos de segunda fase (CPC, art.
746) e at¢ mesmo na atipica “excecao de pré-executividade (em que se
permite a alegacao de matérias de ordem publica e, as que nao sendo, nao
demandem dilacao probatoria)”.

1.1.4 Procedimento

a) Prazo (CPC, art. 738): os embargos serao oferecidos no prazo de
quinze dias contados da juntada aos autos do mandado de citacdo
cumprido. Houve alteragdo na redagdo do art. 738 (que alterou o
prazo de quinze para dez dias), bem como a supressao dos paragrafos
(que exigiam a garantia do juizo para oposi¢ao dos embargos).

O prazo sera de quinze dias, mesmo havendo litisconsorcio com
procuradores diferentes. Nao incide, portanto, a regra do art. 191 do CPC



(CPC, art. 738, § 1°). Desta forma, o prazo ¢ simples, independentemente
do niimero de executados embargantes.

Igualmente nao incide a regra do art. 241, III, do CPC. Assim, se
houver varios executados e a juntada aos autos dos mandados se der em
dias distintos, o prazo para que todos se defendam serd contado
individualmente, ¢ nao do ultimo.

A falta de regulamentacdo legal, quando a citacao na execucao se deu
por edital, segue-se a regra geral (CPC, art. 241, V). Desta forma, o prazo
comecara a correr ao término do prazo fixado pelo magistrado.

b) Garantia do juizo (CPC, art. 736): a redagdo da Lei n. 11.382/2006
expressamente subtraiu dos embargos a necessidade de garantia do
juizo para a sua oposi¢do. Vale dizer: a despeito de a penhora ser um
bem juridico perseguido na execug¢do, ela ndo ¢ condicdo para a
apresentacdao dessa modalidade de defesa.

c) Competéncia: os embargos serdo distribuidos por dependéncia ao juizo
da execugdo (CPC, art. 736, paragrafo unico) e, como corolario
logico, correrdo no mesmo juizo (CPC, art. 108). Constitui regra de
competéncia funcional decorrente da conexao por sucessividade.

Questao interessante diz respeito a situagdo dos bens do executado.
Como a penhora deve ser feita no foro da situacdo da coisa, caso o
executado somente tenha bens em outra comarca, deverd haver expedi¢ao
de carta precatoria (CPC, art. 658), pois o juizo da execucdo ndo pode
proceder a penhora fora de sua competéncia. Portanto, no juizo
deprecado, por economia processual, ¢ que se procederdao a penhora, a
avaliacdo ¢ a alienacao do bem.

Para onde os embargos, portanto, serdo enderecados? A matéria sera
fator determinante para a fixagdo de competéncia, conforme art. 747 do
CPC.

Sistematicamente o artigo assim dispde: se a matéria versar sobre
vicios ou defeitos na penhora, avaliagdo ou alienacdao de bens, o foro
competente para processamento € julgamento sera do juizo deprecado.
Caso contrario, a escolha ¢ livre, mas o julgamento, nesse caso, sera
exclusivamente do juizo deprecante.

Este entendimento foi ratificado pelo Enunciado 46 do STJ: “Na
execucao por carta, os embargos do devedor serdo decididos no juizo



deprecante, salvo se versarem unicamente vicios ou defeitos da penhora,
avaliacdo ou alienacao dos bens”.

Contudo, ha uma questdo importante a ser asseverada: com 0 novo
sistema de execug¢do, os embargos ndo dependem mais da prévia garantia
do juizo e ¢ muito provavel que sejam opostos sem que nenhuma penhora
tenha sido realizada.

Desta forma, a regra somente pode ser aplicada se, quando da
oposicao dos embargos, ja houver penhora. Caso contrario, por se tratar
de direito superveniente, sera alegado por peticdo em momento proprio.

d) Legitimidade: de regra, a legitimidade para opor os embargos pertence
ao executado. E importante diferenciar o executado do devedor.
Devedor ¢ todo aquele que, no plano do direito material, contraiu
alguma obrigacao. Nem sempre sera demandado. Executado ¢ aquele
que, no plano do direito material, figura no polo passivo de uma
demanda executiva. Como o conceito de parte no ordenamento ¢
eminentemente processual, ¢ possivel que o executado, que tem
legitimidade para opor embargos, ndo seja, no direito material,
devedor. Tanto que podera ingressar com o incidente justamente para
provar essa situacao.

Havendo pluralidade de executados, havera pluralidade de embargos.
E possivel que os embargos opostos por um aproveitem aos demais,
desde que a defesa entre eles — executados — seja comum.

O Ministério Publico tem legitimidade para opor embargos, desde
que a demanda se enquadre em alguma das situagdes previstas para sua
participacao.

Os responsaveis patrimoniais (CPC, art. 592) que, de regra, ndo
possuem obrigacdo, mas responsabilidade, como podem figurar como
executados, também tém legitimidade para figurar como embargantes.

Da mesma forma, o curador especial (Enunciado 196 da Simula do
STJ) tem legitimidade em nome do executado citado de forma ficta
(edital ou hora certa).

O conjuge tem legitimidade para opor embargos a execucao.
Contudo, sua legitimidade fica condicionada: se estiver no titulo, mesmo
que ndo seja executado, detém legitimidade para opor embargos a



execucdao; se ndo estiver no titulo, somente poderd se socorrer dos
embargos de terceiro (CPC, art. 1.046, § 3°).

No polo passivo, os embargos devem necessariamente ser opostos em
face do exequente. Mesmo que ele nao seja, de fato, credor. O mero dado
objetivo de estar no polo passivo confere legitimidade passiva ao
executado.

e) Efeitos: historicamente os embargos sempre foram recebidos no seu
efeito suspensivo (revogado art. 739, § 1°, CPC). Tratava-se de
suspensao ope legis, na medida em que ndo permitia a0 magistrado
decidir acerca da suspensao, uma vez que estava prevista em lei.

Contudo, a lei estabelecia uma incongruéncia: suspendia-se o
processo justamente para aquele que — em virtude da natureza abstrata do
titulo executivo — era o detentor do direito em juizo. Melhor dizendo, o
exequente deveria suportar com o Onus do tempo em detrimento do
executado. O legislador, atento a esta situacdo, resolveu retirar a
suspensividade inerente dos embargos e passou a tratd-la como forma
excepcional.

A regra hoje é que a execugdo trafegue normalmente; e somente em
casos especificos, desde que preenchidos requisitos predeterminados,
permite-se a sua suspensao.

Desta forma, o art. 739-A e o art. 791, I, vedam a regra dos embargos
com efeito suspensivo.

Como a concessao do efeito suspensivo decorre de uma situagdao de
urgéncia (haja vista os requisitos do fumus boni iuris e periculum in
mora), para que o executado — excepcionalmente — obtenha esse efeito ¢
necessario provar a potencialidade de dano. Contudo, a lei estabelece
outra exigéncia: a garantia do juizo. Desta forma, além de se provar o
dano, a caucdo serd necessaria (requisitos cumulativos). Perceba que a
garantia do juizo somente serd necessaria se € quando for requerido o
efeito suspensivo ope judicis.

f) Carta precatoria: o § 2° do art. 738 cria regra especial para os
embargos por carta precatoria, o que afasta a incidéncia do art. 241,
IV, do CPC. Assim, o referido artigo de lei estabelece que: “Nas
execugdes por carta precatoria, a citagdo do executado sera
imediatamente comunicada pelo juiz deprecado ao juiz deprecante,



inclusive por meios eletronicos, contando-se o prazo para embargos a
partir da juntada aos autos de tal comunicagdo”.

Desta forma, o termo inicial para a contagem do prazo ndo se conta
como na regra geral da juntada aos autos da carta precatoria cumprida,
mas da juntada aos autos da comunicacao, feita pelo juizo deprecado
ao deprecante, de que ocorreu a citacio.

g) Valor da causa: tendo os embargos a execucdo natureza juridica de
acdo, devem ser atendidas as prescrigdes do art. 282. No caso, toda
demanda devera ter valor da causa (inciso V). Normalmente o valor
da causa dos embargos ¢ o mesmo que o da execucdo. Tal fato nao
decorre da “suposta” acessoriedade existente (o que ndo existe, a
despeito do art. 569 do CPC), mas do proveito econdmico que 0s
embargos podem proporcionar: se o interesse € 0 ndo pagamento da
divida, evidentemente que o valor da causa entre execugdo e
embargos sera o mesmo, pois na justa medida que o credor deseja
receber determinado valor o executado ndo pretende paga-lo.
Contudo, ha situagdes em que o valor da causa sera diferente, como

no excesso de execucdo (em que se tera como base de calculo a

diferenca) ou na retencao de benfeitorias (cuja base sera o valor delas).
Em caso de vicio processual a que nao se tenha como atribuir valor

(v.g., inépcia da petigcdo inicial executiva), o valor da causa serd apenas

para fins fiscais (CPC, art. 258).

h) Contraditorio: conforme art. 740 do CPC, recebidos os embargos o
exequente sera intimado para se manifestar no prazo de quinze dias.

1.2 Embargos de segunda fase

Os embargos de segunda fase tiveram substanciais modificagcdes com
a Lein. 11.282/2006.

Chama-se de segunda fase, pois somente podem ser arguidos vicios
apos a penhora. E aqui reside a grande diferenga entre os embargos de
primeira ¢ segunda fase: enquanto aqueles discutem a higidez e a
validade do titulo executivo, estes apenas discutem questdoes apoOs a
penhora.

Desta forma, poderd o executado oferecer embargos (CPC, art. 746)
cinco dias apos a adjudicagdo, alienacdo por iniciativa particular e



arrematacao, desde que o vicio seja posterior a penhora.

Interessante notar que esses embargos subsistem mesmo com as
modificagdes trazidas pela Lei n. 11.282/2005 acerca dos titulos
executivos judiciais. Nao ha se falar em “impugnacdo de segunda fase”.
A despeito de ndo serem cabiveis mais embargos a execugao no (agora)
cumprimento de sentenga, mantém-se o cabimento dos embargos de
segunda fase.

Algumas questdes sdo importantes asseverar:

a) Momento: o caput do art. 746 do CPC assevera que a nulidade ou
causa extintiva da obrigacdo seja ‘“‘superveniente a penhora”.
Contudo, e a despeito de a redagdo do artigo ter sido também alterada
com a Lei n. 11.382/2006, o legislador ndo levou em consideragao
que a penhora ndo constitui mais requisito para a apresentagao de
embargos a execucao. Entretanto, para que se proceda a venda do
bem em juizo (que invariavelmente se dard pela adjudicacao,
alienagdo ou arrematacao), € necessario que haja penhora. E se o vicio
ocorrer apos a oposi¢do dos embargos a execucdo, mas antes da
penhora (o que ¢ bem comum)?

Para suprir este “vacuo de impugnabilidade”, ¢ melhor que se leia o
art. 746 do CPC nao como vicios apds a penhora, mas que surgiram apos
a apresentacao dos embargos de primeira fase.

Na execugdo de titulo executivo judicial, em que a penhora ainda ¢
requisito de admissibilidade, a letra da lei pode ser interpretada tal qual
redigida.

b) Aplicagdo remissiva: quanto ao procedimento, a reforma da execugao
subtraiu o paragrafo Unico do art. 746, que fazia remissao aos artigos
dos embargos a execuc¢do, explicitando que se seguia por analogia.
Agora, os embargos de segunda fase e os embargos de primeira fase
estdo todos sob a mesma rubrica “embargos a execucao” (apesar de
nos primeiros nao se tratar propriamente de embargos a execucgdo. A
lei também tomou o cuidado de ser clara na aplicacdo analdgica ao
asseverar, na parte final do referido art. 746, que aos embargos de
segunda fase se aplica “no que couber, o disposto neste capitulo”.

c) Prazo: estabelece a lei que o prazo sera de 5 (cinco) dias, contados da
adjudicacdo, alienacdo ou arrematag¢dao”. O prazo na verdade ndo se



inicia da adjudicacdo, alienacdo ou arrematagdo propriamente dita,
mas do dia seguinte a formalizacdo desta venda (documentacao
processual: lavratura do auto ou termo).

d) Efeito suspensivo: é possivel que o executado-embargante obtenha,
com base nos requisitos previstos no art. 739-A, § 1°, do CPC, o
efeito suspensivo, de modo a evitar a expedigdo da competente carta
(adjudicacdo, alienagdo) para que se aperfeicoe (se for movel) ou
permita o registro (se imovel) da propriedade.

e) Recorribilidade: da decisao acerca dos embargos de segunda fase,
cabera apelacdo, por se tratar de sentenca (CPC, art. 513). Em que
efeitos? O art. 520, V, do CPC explicita que a apelagdo interposta
contra embargos a execugdo sera recebida somente no seu efeito
devolutivo. Sabendo que a lei ndo faz mencdo aos embargos de
segunda fase, fica a pergunta: ¢ possivel aplicar de maneira
analogica? Ha dois posicionamentos:

O primeiro assevera que a apelagdo sera recebida no seu efeito
somente devolutivo, conforme Enunciado 331 da Sumula dominante do
STJ. Assim: “A apelagdo interposta contra sentenga que julga embargos a
arrematacao tem efeito meramente devolutivo”.

O segundo parte de premissa diversa: como a decisao niao tem
previsao legal, entende-se aplicar a regra, ou seja, duplo sentido.

) Desisténcia da aquisi¢do: nos termos dos §§ 1° e 2° do CPC podera o
adquirente desistir do bem quando o executado opuser embargos. Esta
medida foi criada para salvaguardar o direito do adquirente que nao
deseja passar por discussoes judiciais acerca do aperfeigoamento da
venda. Nao sera necessaria nenhuma justificativa, tampouco
autorizacdo judicial. Basta o dado objetivo “oposi¢ao dos embargos”
para que se oportunize ao adquirente a desisténcia. Tampouco se os
embargos teriam chance de éxito deve ser levado em consideracgao.

Com a desisténcia o magistrado deferirda de plano a liberacdo do

depdsito feito pelo adquirente (CPC, arts. 746, § 2°, ¢ 694, § 1°, IV).

g) Embargos protelatorios: estabelece o § 3° do art. 746, CPC: “Caso os
embargos sejam declarados manifestamente protelatorios, o juiz
impora multa ao embargante, ndo superior a 20% (vinte por cento) do
valor da execucao, em favor de quem desistiu da aquisi¢do”. Trata-se



de novidade trazida pela Lei n. 11.382/2006. A multa veio na onda
reformista de 2006, no intuito de se criar um “processo executivo do
credor”, a fim de se estabelecer maior efetividade na satisfacao do
crédito inibindo atitudes que objetivem retardar a outorga da tutela
jurisdicional. A base de céalculo (vinte por cento) tem por pardmetro o
valor da execucado, e nao da venda do bem.

O beneficiario da multa sera o adquirente que desistiu da aquisi¢ao (§
3°). Importante uma ressalva nao prevista em lei: a multa devera incidir
mesmo que nao haja desisténcia da aquisicao. Isso porque a multa visa a
sancionar aquele que age com manifesto propdsito protelatorio,
independentemente de ter causado a desisténcia por parte do adquirente
ou ndo. Desta forma, o adquirente receberd a multa tendo desistido ou
ndo da aquisicdo. A decisdo valerd como titulo executivo em favor de
terceiro.

h) Aplicagdo na execug¢do fiscal: como nao ha regra semelhante na
execugdo fiscal (Lei n. 6.830/80), aplicam-se os embargos naquela
modalidade de execucao (STJ, 1* T., REsp 598.186/SP, rel. Min.
Francisco Falcao, DJ 31-5-2004).

2. Impugnacao

2.1 Definicao e natureza juridica

Até a reforma empreendida na execugdo, em 2005, a execucao de
titulo judicial e a execugdo de titulo extrajudicial poderiam ser
contestadas por meio dos embargos a execugdo, que possuiam 0 mesmo
regime juridico para as duas modalidades de titulo. A diferenca estava no
plano da cognicdo: os embargos com base em titulo extrajudicial tinham
cognicdo livre, permitindo ao executado deduzir qualquer matéria
tendente a neutralizar os efeitos do titulo (CPC, art. 745), e
consequentemente ampla possibilidade de o magistrado analisar esta
matéria. Contudo, na execucao de titulo judicial, a cogni¢ao era limitada.
A natural restri¢do se dava pelo anterior processo de conhecimento em
que as matérias poderiam ser livremente deduzidas (CPC, art. 741, agora
dedicado aos embargos na execucao contra a Fazenda Publica).



Com as mudancas trazidas pela Lei n. 11.282/2005, a defesa tipica da
execucao de titulo judicial (cumprimento de sentenga) agora se denomina
impugnacio (CPC, arts. 475-J, § 1°, 475-L e 475-M).

A despeito de a lei aparentemente restringir a impugnacao ao
cumprimento de sentenga por quantia certa, duas questdes sao
importantes:

a) O cumprimento de sentenga que se opera por meio de processo
autonomo, e ndo fase (sentenca arbitral, estrangeira e penal
condenatoria), tem a impugnacao como modalidade de defesa tipica.

b) Fica abarcado por esta modalidade de defesa também o cumprimento
de sentenca das obrigacdes especificas (entrega de coisa e obrigagao
de fazer e ndo fazer). Nao haveria por que limitar a uma modalidade
de obrigagdo (entrega diversa de dinheiro) e nao permitir a defesa nas
obrigagdes especificas. A atipicidade dos atos judiciais ou a
mandamentalidade/executoriedade do provimento ndo pode ser
argumento para tolher o contraditorio.

E controversa a natureza juridica da impugnagao. No Brasil surgiram
trés correntes:

¢ Defesa: ha autores que entendem que o estabelecimento do processo
sincrético criou uma fase propria para a defesa, denominada
impugnacdo. Nao se trata de ac¢do autdnoma, mas mero incidente
(excecao). Este posicionamento ¢ defendido por Cassio Scarpinella
Bueno, José Miguel Garcia Medina, Teresa Arruda Alvim Wambier e
Luiz Rodrigues Wambier.

# Acdo: outra parcela da doutrina visualiza a impugnagdo como ag¢ao
incidente. Se a defesa ¢ substancialmente o mesmo que os embargos,
nao ha se falar em natureza juridica diversa. Esse posicionamento ¢
defendido por Arruda Alvim e Araken de Assis.

¢ Hibrida: existe uma terceira corrente que confere, de acordo com a
matéria apresentada na impugnacao, natureza de acao ou defesa. Este
posicionamento ¢ defendido por Leonardo Greco.

Entendemos que a impugnagcdo tenha natureza de defesa.
Especialmente pela vontade do legislador em estabelecer, na execucao de
titulo judicial, o0 modelo sincrético. Desta forma, da mesma maneira que
se derrubaram as barreiras nas relacdoes “processo de conhecimento —



processo de execucdao” e “processo de liquidagdo — processo de
execucdao”, nada mais intuitivo que a impugnacao seja também apenas
uma fase do processo unico, que ¢ composto de fase de conhecimento,
fase de liquidagdo (eventual), fase de execugdo (eventual) e fase de
impugnacao (eventual).

Evidente que a impugnagdao como defesa (inserindo uma fase no
processo Unico) relativiza o principio do desfecho tnico da execugdo,
pois, se a atividade executiva ¢ tendente a tdo so satisfazer o crédito do
exequente, a possibilidade de insurgir por defesa nesta modalidade de
processo, podendo obter sentenga que declare a inexisténcia do crédito,
apta a fazer coisa julgada material, cria diversas variantes para o fim da
execugao.

2.2 Matérias (fundamentos)

Como observado, a cognicdo ¢ limitada na impugnacdo. Tal
circunstancia decorre do fato de estar o executado impedido de levantar
todas as matérias que normalmente se alegam em defesa. Vejamos as
matérias:

2.2.1 Falta ou nulidade de citagcdo se o processo
correu a revelia (inciso 1)

Constitui fato anterior a formacao do titulo.

Nesse caso, a decisdo estd contaminada com o que se chama de vicios
transrescisorios, que dizem respeito a fatos anteriores a producdo do
titulo. H4 duvidas na doutrina se a auséncia de citacdo constitui
pressuposto de existéncia ou de validade do processo.
Independentemente, aqueles que defendem a inexisténcia t€ém como
pressuposto que a magnitude do vicio impede a sua preclusdo, motivo
pelo qual seria recomendado alegar a matéria em impugnagao ou mesmo
posteriormente pela denominada querela nullitatis, que, justamente por
ser acdo declaratoria, ndo se submete a nenhum prazo prescricional ou
decadencial.

Ja para aqueles que defendem a citagdo como pressuposto de validade
(portanto sua falta gera nulidade), ndo ha de se preocupar com a



observancia do prazo bienal da agdo rescisoria na medida em que se trata
de vicio transrescisorio.

E importante que se tenha tipificado a revelia. A simples falta de
citagdo ndo acarreta a revelia, pois € possivel o comparecimento
espontaneo (CPC, art. 214), que pela instrumentalidade das formas supre
a “forma” citagdo, ou o caso pode, por opg¢do prévia da lei, ndo acarretar
revelia (CPC, art. 320).

2.2.2 Inexigibilidade do titulo (inciso 1)

A 1nexigibilidade ndo ¢ do titulo, mas da pretensdo; por exemplo,
quando sobre a obrigacdo pender condicdo ou termo ainda nao
verificavel. A inexigibilidade do titulo refere-se ao interesse de agir na
execucao. O titulo € inexigivel também nas hipoteses do § 1° do art. 475-
N quando a decisdo tiver por fundamento lei ou ato normativo declarados
inconstitucionais ou quando colidir com aplicagdo ou interpretagdo dada
a let ou ato normativo pelo mesmo tribunal.

2.2.3 Penhora incorreta ou avaliagcdo errbnea
(inciso 1)

Este inciso constitui novidade trazida pelo legislador de 2006. Ambas
devem ser atacadas na impugnagdo sob pena de preclusdo. E isso porque
ambas ocorreram antes da apresentacdo da impugnagdao (J& que este
incidente esta condicionado a seguranca do juizo e a avaliagdo) e,
portanto, constitui o primeiro momento em que o executado pode falar
aos autos.

Existe, ¢ fato, a possibilidade de nao ter havido ainda avaliagao dos
bens penhorados (v.g., discordancia com o valor atribuido pelo oficial ou
necessidade de prova técnica). Nessa situacao a parte deve apresentar a
sua impugnacao e eventualmente contestar o valor da avaliagdo a ser
arbitrada em incidente proprio.

Esta regra tem por objetivo concentrar todos os atos de defesa do
executado num Unico instrumento, a fim de evitar dilagdes
desnecessarias.

2.2.4 llegitimidade das partes (inciso V)



Pode o executado alegar a ilegitimidade das partes do processo de
execucao. A questdo € de rara incidéncia. E isso porque foi certificada em
sentenc¢a (imunizada pela coisa julgada) a condenagdo daquele especifico
executado sobre aquela especifica divida. As questdes de caréncia de
acdo supervenientes no caso da legitimidade podem ser exemplificadas:
a) desconsideracao da personalidade juridica (CC, art. 50) e b) cessao de
crédito.

2.2.5 Excesso de execucgéao (inciso V)

O art. 743 define que hd excesso de execugdo quando: a) pleiteia
quantia superior a do titulo, b) recai sobre coisa diversa daquela
declarada no titulo, c) se processa de modo diferente daquele que consta
na sentenca, d) quando o credor, sem provar que cumpriu sua parte,
cobrar a do devedor ¢ ¢) o credor ndo provar que a condigao se realizou.

Quando se asseverar que o credor cobrou acima do valor do titulo, ¢
preciso atentar que deve o impugnante informar de imediato o valor
correto sob pena de rejei¢do liminar da obrigacao (475-L, § 2°).

Também ha excesso de execucdo quando o executado discute o acerto

dos calculos apresentados pelo exequente na “liquidacao extrajudicial”,
conforme art. 475-B do CPC.

2.2.6 Qualquer causa impeditiva, modificativa ou
extintiva da obrigacdo como pagamento,
novagao, compensacgao, transacao ou prescricao
desde que superveniente a sentencga (inciso V)

Trata-se de rol exemplificativo. Em aten¢do a eficacia preclusiva da
coisa julgada, exige-se que estas matérias sejam supervenientes ao
transito em julgado. Assim, € erro falar em superveniente a sentenca,
quando na verdade deve ser superveniente ao transito em julgado.
Portanto, a prescricdio que aqui se aduz refere-se a prescricao
intercorrente (Stmula 150 do STF), e ndo a prescri¢do origindria da
pretensao.



2.2.7 Especificamente sobre a hipotese do art.
475-N, § 1°, do CPC

Estabelece o art. 475-N, paragrafo unico: “Para efeito do disposto no
inciso II do caput deste artigo, considera-se também inexigivel o titulo
judicial fundado em Lei ou ato normativo declarados inconstitucionais
pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado em aplicagdo ou
interpretagdo da lei ou ato normativo tidas pelo Supremo Tribunal
Federal como incompativeis com a Constitui¢ao Federal”.

2.3 Procedimento

A impugnagdo devera ser apresentada em quinze dias da juntada aos
autos do termo/auto de penhora cumprido nos autos. Desta forma, ao
contrario dos embargos, a impugnacdo exige garantia do juizo. Assim
como os embargos, a impugnagdo nao tera efeito suspensivo. Contudo,
podera o executado requerer o efeito suspensivo desde que prove o dano
(ndo sera necessario garantir o juizo, pois este requisito ja foi
preenchido).

Da decisao que julgar a impugnacdo, caberd agravo de instrumento,
salvo se a impugnacdo for julgada procedente e essa procedéncia
acarretar a extingdo de toda a execugdo. Nesse caso, cabera apelacao.

3. Excegao executiva — “excecao de pré-
executividade”

3.1 Introducgao

Na cléssica tipologia das agdes, a execugdo ¢ processo cujo objetivo
consiste na satisfagdo de um direito ja declarado por decisdo judicial ou
por documento que, por si s6, contenha os elementos necessarios para
desencadear a atividade jurisdicional executiva. Todos eles decorrem de
expressa opc¢ao politico-legislativa.

Esta posicao de vantagem, conferida pelo titulo executivo decorrente
de sua eficicia abstrata, projeta importantes efeitos para o plano do
processo. Como o direito estd abstratamente definido pelo titulo, ndo ¢
necessario ao magistrado investigar acerca da existéncia do direito



subjacente, motivo pelo qual a tutela executiva ¢ toda desenhada para a
sua realiza¢ao, ¢ ndao descoberta.

Desta forma, nao se tem um procedimento voltado ao contraditério,
mas, sim, para o cumprimento da obrigagdo. Quando o Cdédigo de
Processo Civil de 1973 foi levado a efeito, era grande a preocupacao em
tornar a concretizagdo do titulo eficaz, motivo pelo qual se criaram
algumas barreiras para impedir a mera protelagdo da marcha do processo
pelo simples exercicio do direito da ampla defesa.

O executado ndo era citado para se defender, mas, sim, para pagar ou
nomear bens a penhora. A defesa deveria ser empreendida por acao
autonoma, e nao dentro do mesmo processo, para nao desnaturar a
atividade que ali se exercia e, principalmente: para o exercicio desse
direito de defesa, era necessario garantir o juizo, ou seja, para se discutir
a higidez do titulo era necessario prestar caugao.

A adogao dessas medidas tem por escopo reequilibrar a situagao das
partes no processo € eram, como sao, adotadas de forma a nao causar
prejuizo ao exequente, em manifesta situacdo de vantagem no plano do
direito material.

Contudo, é relativa a presunc¢do da existéncia do crédito. E possivel
que o desencadeamento dos atos executivos se dé com base em titulo
executivo espurio, ou a cobranga seja feita de maneira erronea. Desta
forma a parte tem para si a possibilidade de se defender por meio dos ja
citados embargos, desde que haja prévia garantia do juizo.

E nesse sentido que se coloca a questdo: seria justo impor a garantia
do juizo para se defender de titulo manifestamente inidoneo? E se a parte
nao possui bens ou valores suficientes para garantir o juizo, como fica o
exercicio constitucional do contraditorio?

E esta a funcdo da excecdo de pré-executividade. Seu objetivo é
permitir a impugnacao de vicios inerentes ao titulo executivo ou a propria
demanda que o veicula independentemente da oposi¢dao das defesas
tipicas (embargos/impugnagao).

Ja esta superada a discussao acerca do contraditorio na execugao. Tal
situacdo decorre de pelo menos dois motivos: a) a Constitui¢ao Federal
assegura a ampla defesa e o contraditorio ex vi do art. 5°, LIV e LV,
independentemente de que processo esteja se tratando; b) se o sistema



brasileiro adota o principio da menor gravosidade (CPC, art. 620), como
assegura-lo sem que a parte tenha, correspondentemente, os instrumentos
para exercer o direito conferido em norma legal?

A discussao sobre a excec¢ao remonta a décadas. Apesar de duvidosa a
origem, parece bem aceito que os primeiros contornos foram dados por
Pontes de Miranda em parecer para a Companhia Siderurgica
Mannesmann, em 1966. O incidente desenvolvido pelo autor alagoano
teve por objetivo evitar a garantia do juizo para denunciar vicios
processuais cognosciveis de oficio.

Como se trata de nova situagao dentro do processo, ndo prevista na
cadeia regular de atos, inegavelmente a excecdo tem a natureza juridica
de incidente processual.

3.2 Cabimento e nomenclatura

A despeito de nao haver regramento acerca dessa modalidade de
incidente, a doutrina e a jurisprudéncia admitem a excecdo de pré-
executividade para levantar todas as matérias de ordem publica, sejam
elas pertinentes ao titulo (v.g., ilegitimidade, falta de interesse de agir,
prescricao), sejam elas pertinentes ao proprio processo de execucio
(v.g., inépcia da petigdo inicial, falta de citagdo).

Contudo, o amadurecimento do instituto fez permitir também o
cabimento para matérias dispositivas, desde que nao dependam de
dilagdo probatoria, pois, do contrario, tornariam a demanda executiva em
processo de cognic¢ao. Desta forma, se houver prova cabal e documental
do pagamento, podera ser apresentado por meio de excegao.

Assim:

a) Mateérias de ordem publica: que podem ser conhecidas de oficio a
qualquer tempo e grau de jurisdigdo. Em verdade, seria até
desnecessaria a existéncia do incidente na medida em que a
provocacdo dessas matérias independe de qualquer solenidade
especifica.

b) Matérias dispositivas com prova pré-constituida: nesse caso a materia
nao ¢ cognoscivel de oficio, mas o executado possui prova de plano
que demonstra a existéncia de algum fato que elida a atividade
executiva (v.g., pagamento, compensacdao, novacdao). O Enunciado



393 da Sumula do STJ estabelece que na execugao fiscal a excecao de
pré-executividade se aplica as matérias de ordem publica que nao
demandarem dilacao probatoria.

Quanto a nomenclatura, apesar de apenas importar no plano
académico, a doutrina costuma criticar o substantivo “exce¢ao” como o
adjetivo “pré-executivo”. Este ultimo ¢ contestado pela sua equivocada
designacao temporal: se ¢ “pré-executivo”, certamente deveria vir antes
da execucdo, € ndo no curso dela. Assim, ¢ melhor denominar-se
simplesmente “executivo”.

J4 a expressdo “excecdo” também ¢ criticada na medida em que se
traduz como sindnimo de disponibilidade; e o incidente tem como
objetivo precipuo a alegacdo das matérias de ordem publica. Esta
relevancia fez alguns autores até dividirem em “exce¢do de pré-
executividade” e “objecao de pré-executividade”.

Contudo, discordamos dessa restricdo: primeiro  porque,
independentemente de a nomenclatura ser a correta para o caso, o que
importa sao os efeitos que ela produz. Ha diversos institutos no processo
que nao refletem aquilo que de fato representam e nem por isso deixam
de ser utilizados, como o usufruto judicial, a tutela antecipada pelo
incontroverso, execucao de obrigagdo de ndo fazer, entre outros.

Segundo, porque o vocabulo “exce¢do” ¢ uma expressao polissémica:
1) pode ser considerada defesa em sentido lato, seja como o direito
abstrato de defesa ou exercicio de defesa; i1) pode ser vista também como
matéria circunscrita a esfera de disponibilidade das partes (em
contraposi¢do a obje¢do); iii) pode ser, por fim, designativa de uma das
defesas do réu, denominadas excecoes rituais.

No caso, a exce¢do designa a primeira situacao, ou seja, exce¢ao na
locugdo em comento ¢ o exercicio do direito de defesa. Portanto, mais
correto sera denomina-la “exce¢do executiva”. Denominar-se “objecao”
seria diminuir o campo de aplicabilidade do instituto, que também se
aplica as matérias dispositivas.

3.3 Procedimento

Na falta de previsdo legal, a excecdo executiva deve ser analisada
sobre aquilo que se tem admitido na doutrina e na jurisprudéncia.



a) forma: justamente por falta de previsdo legal, a excecdo pode ser
alegada por peticdo simples. Esta resposta se torna mais evidente
quando a matéria discutida for de ordem publica. Sendo matéria
cognoscivel de oficio, a lei despe de formalidade o ato, pois constitui
apenas uma forma de mostrar ao juiz aquilo que deveria ter sido
apreciado e nao foi. Tendo a jurisprudéncia autorizado a analise das
matérias também dispositivas desde que nao demandem dilacao
probatoria, a peticdo simples ¢ também permitida, pois a importancia
nao estd nas alegag¢des da peca, mas no documento habil a impedir o
desencadeamento dos atos executivos.

b) prazo: em se tratando de matéria de objecdo, esta pode ser alegada a
qualquer tempo durante o tramite do procedimento executivo. Em se
tratando de matéria dispositiva com prova pré-constituida, a alegacao
deve ser feita na primeira oportunidade em que a parte falar aos autos
sob pena de preclusao (CPC, art. 245).

O prazo para que o exequente se manifeste acerca da excecdo sera
conferido pelo magistrado. No seu siléncio, sera de cinco dias (CPC, art.
185).

Interessante questdo diz respeito a pertinéncia da excecao quando a
matéria ja foi veiculada em sede de embargos ou impugnacdo. Se a
matéria ja foi decidida em sede de embargos, seja ela matéria cogente ou
dispositiva, operou, para aquele juiz, preclusdo. O fato de a matéria ser de
ordem publica ndo autoriza que o mesmo magistrado possa lhe dar novos
contornos se ela ja foi decidida em algum momento (preclusao
horizontal). Nada impede, contudo, que esta matéria possa ser analisada
em sede de recurso pelo Tribunal.

Mas permitir o incidente seria autorizar a utilizacdo de dois
instrumentos com fins idénticos para desconstituir o mesmo vicio dentro
do mesmo processo.

Nada impede, contudo, que se alegue a excecdao executiva sobre
vicios ocorridos apos a penhora (que podem, repise-se, ser objeto de
embargos de segunda fase).

c) Efeitos: a excecdo de pré-executividade ndo tem o conddo de
suspender o procedimento executivo. Ha pelo menos dois bons
motivos: 1) o art. 791 do CPC, que estabelece as hipoteses de



suspensividade, € taxativo e ndo contempla obviamente a hipotese da
excecdo executiva; 11) independentemente desse motivo, o0s
embargos/impugnacdo hoje ndo possuem mais efeitos suspensivos
ope legis. Desta forma, apenas se e quando presentes 0s pressupostos
para sua concessdo € que a suspensdo poderd ser deferida. Um dos
requisitos para a concessdo do efeito suspensivo ¢ a garantia do juizo.
Como a garantia € justamente o que se deseja evitar com a
apresentagcdo do incidente, entende-se ilogico autorizar a suspensao.

Justamente por ser a excecdo incidente que se decide questdes de
plano, ndo deverd o magistrado se alongar na sua andlise e decisdo sob
pena de se causar prejuizo ao executado. Desta forma, a nao
suspensividade ndo trard gravames a parte caso o magistrado decida com
celeridade o incidente.

d) recorribilidade: a excegdao de pré-executividade podera ter trés
destinos: 1) ser julgada procedente, acarretando a extingdo da
execucdao; 11) ser julgada procedente, regularizando o vicio e
prosseguindo a execu¢do e 1ii) ser julgada improcedente,
prosseguindo a execucdo. No primeiro caso, cabera recurso de
apelagcdo. Nos demais, por se tratar de decisdo interlocutodria, desafia o
recurso de agravo de instrumento.

e) coisa julgada: ha de se ter em mente que, a despeito de a execucao,
justamente nao enfrentar o direito material, em regra nao faz coisa
julgada. Contudo, ndo quer dizer que isso nunca ocorra. J4 esta
pacificado que a verificacao de prescricdo ou decadéncia produz esse
efeito. Normalmente a discussdo sobre o mérito fica diferida para os
embargos, a¢do autOnoma que possul extingdo e coisa julgada
proprias. Contudo, a oposigdo da excecdo executiva discutindo
matéria dispositiva transporta para o universo da execucao matéria de
mérito. Pergunta-se: a decisao endoprocessual sobre essa modalidade
de matéria, uma vez transitada em julgado, ¢ apta a fazer coisa
julgada material?

A resposta sO pode ser positiva.

f) Campo de atuagdo: pela sua propria génese, a excegdo executiva tem
incidéncia nas execugdes de titulo executivo judicial (cumprimento de
sentenca) em que ainda se exige a garantia do juizo para a



apresentagdo de impugnag¢do. Como os embargos na execucdo de
titulo executivo extrajudicial, desde a Lei n. 11.382/2006,
independem de garantia de juizo, ndo haveria razao na oposi¢ao dos
embargos. Contudo, nada impede a oposi¢do do incidente para vicios
que ocorreram apds a penhora ou alienacao de bens.

g) Honorarios advocaticios: como constitui incidente processual, caberao
honorarios advocaticios independentemente do seu resultado. Aliés, ja
se posicionou neste sentido o STJ (3* T., REsp 944.917/SP, rel. Min.
Nancy Andrigui, j. 18-9-2008).
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