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APRESENTACAO

Com freqliéncia alunos e amigos me pedem os textos
dos meus estudos, publicados em diversos periédicos,
muitos dos quais, especialmente os académicos, vao se
tornando de dificil acesso com o passar dos anos.

Dai a idéia de reuni-los num tnico volume que possa,
igualmente, facilitar mais adequada compreensio das
idéias basicas que tém inspirado a minha reflexdo sobre
o Direito Processual Civil nos dltimos cinco anos,
complementando, assim, o contetido dos meus livros
sobre a execucao, a teoria da agéo e a jurisdicio voluntaria.

A publicagdo destes Estudos pela Editora da
Faculdade de Direito de Campos tem também um motivo
especial. A Faculdade, cujo curso de mestrado
ocasionalmente coordeno, decidiu encetar um projeto
editorial, que inclui a publicagdo de obras de professores e

. alunos, com a finalidade de facilitar o acesso ao mercado de

obras representativas da produgio académica da instituicao.

O presente livro é o primeiro dessa série, batizada
de “Colegdo José do Patrocinio” que devera ter seqiiéncia
em breve com a publicagéo de algumas dissertagdes de
mestrado defendidas na instituicdo e um livro de estudos
de varios autores sobre Direito Ambiental.

Os presentes estudos preservam os textos
dlvulgados a época em que foram escritos. A Uinica excegao
é o estudo sobre a Coisa Julgada Inconstitucional, que foi
atualizado para incorporar observagdes relativas a novos
trabalhos sobre o tema que vieram a lume apos a primeira
publicagao:.

Agradeco & Faculdade de Direito de Campos
pela publicagio.

Campos dos Goytacazes, 18 de setembro de 2005

LEONARDO GRECO




A CRISE DO PROCESSO DE EXECUGAO’

1. As causas da crise

O Direito Processual Civil esta hoje na berlinda,
questionado por todos quanto & sua eficacia, como
instrumento apto a assegurar a tutela jurisdicional dos
direitos dos cidadaos.

E no Processo Civil talvez ndo haja setor mais
criticado pela sua ineficiéncia do que o Processo de
Execucao.

ROGER PERROT," na Franga, e CALMON DE
PASSOS,? entre nos, sdo alguns dos grandes juristas de
nossa época que tém dedicado estudos e reflexdes sobre
a crise da Execugao.

Alguns fatores sao frequentemente apontados como
causadores dessa situagdo, como, por exemplo:

1) 0 excesso de processos: nos grandes centros o
crescimento da maquina judiciaria nao acompanhou a
expansao do numero de litigios, decorrente
primordialmente da democratizagdo do acesso ao crédito;

2) o custo e a morosidade da Justica: ja desfalcado
pelo inadimplemento do devedor, o credor ainda tem de
arcar com o adiantamento das despesas do processo de
execugdo e de eventual liquidagdo, vendo arrastar-se a

* Palestra proferida em 12/6/2000 na Faculdade Mineira de Direito da Pontificia
Universidade Catolica de Minas Gerais, no Seminario “Estudos de Direito
Processual Civil em Homenagem a Lopes da Costa.”

'Roger Perrot, L'effetivita dei provvedimenti giudiziari nel diritto civile,
commerciale e del lavoro in Francia, Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura
Civile, Milano, Giuffré, dezembro 1985, p. 852.

2J.J.Calmon de Passos, A Crise do Processo de Execugéo, in O Processo de
Execugdo - Estudos em homenagem ao Professor Alcides de Mendonga
Lima, Varios Autores, Sergio Fabris, Porto Alegre, 1995, p. 191 e 192.
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marcha dos atos executérios, facilmente retardada por atos
procrastinatérios do devedor;

3) ainadequagdo dos procedimentos executorios: o
juiz da execugéo, prisioneiro de ritos que o distanciam das

partes e da realidade da vida, impulsiona sem qualquer

apetite a execugao, conduzindo-a ao sabor dos ventos das
provocagoes impacientes do credor e das costumeiras
procrastinagdes do devedor;

4) aineficacia das coagdes processuais: o devedor
nao colabora com a execugdo e os meios de press&o que
a lei estabelece ndo sdo suficientes para intimida-lo:

5) um novo ambiente econdmico e sociolégico: o
espirito empresarial e a sociedade de consumo estimulam
o endividamento das pessoas e o inadimplemento das
obrigagbes pelo devedor deixou de ser vexatério e
reprovavel, o que multiplica as acées de cobranga e

" execugdes, através das quais o sujeito passivo ainda

usufrui vantagens, as custas do credor;

6) a progressiva volatilizacdo dos bens: mudou
inteiramente o perfil patrimonial das pessoas, antes
concentrado em bens de raiz, e agora tendencialmente
dirigido a investimentos em titulos e valores facilmente
negociaveis, o que dificulta a sua localizagao pelo credor.

2. Caracteristicas da execugio

Qualquer tentativa de equacionamento dessa crise,
exige que se observem as caracteristicas de que deve
revestir-se a atividade executéria.

Primeiramente, é preciso ressaltar que a atividade
jurisdicional na execug&o € inteiramente diversa daquela
que o juiz exerce no processo de conhecimento: pouco
tem de intelectual; € atividade preponderantemente pratica,
que atua e modifica 0 mundo exterior, lidando com pessoas
e bens do mundo real, no qual os valores e interesses se
apresentam em constante mutacao.

No exercicio dessa atividade, as decisdes que o juiz
deve adotar ndo sdo ditadas por critérios de estrita
legalidade, muito menos pela simples subsungéo dos fatos
a lei, mas por juizos de conveniéncia e oportunidade, que
mais se assemelham as de um operador do mercado, do
que as de um jurisfa.

Também como processo, a execugdo difere
profundamente do processo de conhecimento, sendo
inteiramente inadequado tentar aplicar-lhe a teoria geral
naquele inspirada. ) o

Ainda como processo, a execugao nao €
simplesmente uma relagao juridica entre duas partes, mas
dela participam em posi¢des subjetivas especificas muitos
outros sujeitos, titulares de interesses proprios, como o
arrematante e os credores concorrentes.

3. Escopos da modernizagao da execuc¢ao

Reconhecidas essas caracteristicas, o desafio que
a execucao apresenta aos juristas do nosso tempo é o de
abandonar uma atitude meramente contemplativa e
conformista de sistematizagao exegética do ordenamento
existente, em busca de novos paradigmas que sirvam de
fundamentos para construgdo de um novo sistema
normativo, para que num futuro nao distante a execugao
se torne instrumento efetivo e célere da mais ampla
satisfagdo de qualquer tipo de crédito, com a menor
onerosidade possivel para o devedor, sempre assegurado
o respeito integral as garantias processuais dos direitos
fundamentais, como o devido processo legal, o
contraditério e a ampla defesa.
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4. Medidas concretas

Ao terminar as pesquisas que realizei nos Ultimos
trés anos, com a colaboracdo de varios alunos, no
Programa de Pés-Graduagao da Universidade Gama filho,
a respeito da reforma do processo de execucdo, sinto-me
animado a submeter a comunidade académica uma série
de sugestdes, no intuito exclusivo de contribuir para o
debate que me parece indispenséavel para que se
concretize um efetivo projeto de reforma.

4.1. A descentralizacdo dos atos executérios

O juiz sentenciador ndo tem vocagao para executor.
Afinal, a atividade pratica a ser desenvolvida na execugdo
pouco ou nada tem em comum com o julgamento de litigios
com fundamento em conhecimentos juridicos.

A experiéncia francesa dos sergents du roi rompeu
a tradicdo romano-germéanica da execucgao per officium
Judicis e transferiu para um auxiliar da justiga as funcdes
de escolha dos bens a serem penhorados, efetivagio da
penhora, avaliagéo e arrematagdo, bem como a execucéo
das obrigagbes de fazer materialmente infungiveis,
reservando ao juiz apenas o papel de rever ou anular os
seus atos, por provocagao de qualquer interessado.

Por influéncia do Cédigo de Napoledo, também na
Italia® e na Alemanha, a execugao passou a ser conduzida

3Giuseppe Tarzia (Problemas atuais da execucgdo forgada, in Revista de
Processo, ano 23, n°30, abril-junho de 1998, p. 68 e ss.), relatando a Ultima
proposta de reforma orgénica do Cédigo de Processo Civil italiano, apresentada
ao Ministro da Justica em 1996, menciona que a proposta sugere uma
intervengdo ainda menor do juiz na execucio (p- 79): “Entendemos que o juiz
da execug&o deve intervir somente em alguns momentos do processo, nos
quais a sua fungdo nio pode ser eliminada, devendo transformar-se, de
resto, em um juiz de incidentes, de questées que surjam durante a execugao,
e dos embargos & execugdo, do devedor ou de terceiros, bem como das
demais oposigdes aos atos executivos.”
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pelo oficial de justica (ufficiale giudiziario, Gerichtsvollziher,
huissier), provocado pelo exequente, intervindo o juiz
somente depois de consumada a agress&o ao patriménio
do executado ou se tiver ocorrido algum incidente. A
execucgao dirigida pessoalmente pelo juiz ficou restrita
nesses paises exclusivamente as de obrigagdes de fazer.

No Direito Norte-americano, apesar de a execugao
iniciar-se por ordem do juiz, os atos executérios séo
praticados por um funcionario que goza de bastante
autonomia, normalmente o sheriff, que ndo apenas efetua
a penhora, mas também se encarrega de alienar os bens
penhorados em leildo publico.?

Ora, ainda que o juiz togado venha a conservar a
direcao da execugao comum, existem certas execucdes
especificas que precisam ser confiadas a profissionais
ou instituicbes competentes, altamente especializados,
que vigiem e orientem o cumprimento do preceito, o que
ocorre, por exemplo, em muitas obriga¢des de fazer ou
de nado fazer, que precisam ser fiscalizadas em carater
permanente. )

O Direito Norte-americano, diante dos direitos
emergentes (meio-ambiente, consumidor, interesses
difusos e coletivos) vem ampliando as execugdes
especificas, através da sub-rogagao de um terceiro. Ao
invés de confiar a execugao da sentenga ao obrigado,
confia-a a terceiros que, operando como auxiliares da
Justica, executam diretamente ou supervisionam a
execucao por outras pessoas das atividades necessarias
para cumprir a sentenga, como o receiver, 0 master, o
administrator e as committees,® figuras previstas nas
regras 57 e 70 das Federal Rules of Civil Procedure.®

“Jack H. Friedenthal, Mary Kay Kane e Arthur R. Miller, Civil Procedure, 2% ed.,
1993, West Publishing, St. Paul, p.709 e ss..

*Michele Taruffo, A Atuagdo Executiva dos Direitos: Perfis Comparatisticos,
Revista de Processo, ed. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, n° 59, ano 15,
julho-setembro 1990, p.75.

Taruffo, ob. e loc. cits., p. 76.
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Conforme MICHELE TARUFFO, existe nos Estados
Unidos uma discricionariedade criativa das Cortes na
escolha do instrumento executivo para assegurar a mais
eficaz atuagdo do direito substancial (specific performance
preferencialmente as perdas e danos).”

O juiz deve deixar de ser o condutor principal da
execucao, na qual preponderam atividades praticas e
negociais, inteiramente alheias ao seu perfil profissional,
facultando a lei processual que a organizagao judiciaria
venha a atribuir a determinado auxiliar da justica, ou até
mesmo a um particular, as fungbes de escolha dos bens
a serem penhorados, efetivagdo da penhora, avaliacéo e
arrematagao, bem como a execucgio das obrigacgdes de
fazer materialmente infungiveis, sob a supervisao juiz, ao
qual poderé&o recorrer quaisquer interessados, pedindo a
revisao ou anulagdo desse atos.

4.2. A localizag3o dos bens do devedor

Um dos maiores obstaculos a eficacia da execugao
€ a dificuldade de localizagdo dos bens do devedor.

Quase todos os sistemas processuais modernos
procuram ressaltar a importancia do dever do executado
de informar onde se encontram os bens sobre os quais
irdo recair os atos coativos, sob pena de sangdes pesadas,
entre as quais a prisdo, adotada nos Estados Unidos e na
Alemanha.

Na Franga, cabe ao Ministério Publico apurar o
paradeiro dos bens do devedor, por provocagéo do juiz ou
do oficial de justica.

ROGER PERROT, na Franca, sustenta® que é
preciso ajudar o vencedor na procura do devedor e dos
seus bens. O Estado tem o dever de oferecer ao credor
todas as informacdes sobre o patriménio do devedor.

"Taruffo, ob. e loc. cits., p. 78.
®Roger Perrot, ob.cit., p. 849.
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Pela Lei 91-650, ao Procurador da Republica recorre
0 Huissier de Justice para obter informacgdes sobre o
devedor, contas bancarias etc.

Na Alemanha, através do juramento de manifestagcao

- (ZPO, § 807), o devedor é convocado para uma audiéncia

pessoal, na qual € obrigado a fornecer informagées sobre
0s seus bens, sob pena de prisdo até 6 meses.

No Direito Inglés, as coagdes vao até a prisdo do
devedor, através do contempt of court. O devedor é
chamado para informar oralmente os seus bens e
apresentar documentos.

Nos Estados Unidos, o credor dispbe da discovery,
podendo exigir que o devedor ou 3° preste informagoes,
sob pena de contempt of court.®

Outro remédio, semelhante ao juramento de
manifestagcdo alemao, pode ser sintetizado da forma
seguinte: comprovado que o sheriff ndo localizou os bens
do devedor, sera este submetido a inquirigdo sob juramento

-(examination under oath) para revelar a localizagdo dos

seus bens e indicar as propriedades que desapareceram
ou foram transferidas.®

Na Espanha, a partir da lei de 6 de agosto de 1984,
a falta de indicagdo de bens suficientes pelo devedor
permite ao juiz, a requerimento do exequente, investigar a
situagdo patrimonial do devedor, através de oficios a todo
tipo de Registros Publicos, organismos publicos e
instituicGes financeiras, para que enviem a relagdo de bens
do devedor de que tenham conhecimento (LEC de 1881,
art.1455; LEC de 2000, art.591).

No Uruguai o devedor pode ser preso, por prazo nio
superior a 48 horas, para a entrega de elementos
necessarios que possibilitem a execugdo."

*Luigi Paolo Comoglio, L'individuazione dei beni da pignorare, Rivista di Diritto
Processuale, Padova, CEDAM, ano XLV, janeiro-margo 1992, p. 83.
"°Friedenthal, Kane e Miller, ob.cit., p. 715.

"Luis Alberto Viera, La ejecucion forzada en el C.G.P, in Curso sobre el
Codigo General del Proceso, por Enrique Vescovi e outros, tomo Il ed, Fundacion
de Cultura Universitaria, Montevideo, 32 reimpress&o, margo de 1992, p.151.
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Existe também a figura da penhora genérica, a
requerimento do credor (art.380.2, inciso 4 do CGP), que
se assemelha a um arresto ou bloqueio de quaisquer bens
presentes e futuros de natureza imével, naves, aeronaves,
automoveis, e do estabelecimento comercial, até que

- devidamente identificados, sejam entdo objeto de penhora
concreta e passem a ensejar o prosseguimento dos atos
executorios.?

Esse bloqueio ou indisponibilidade genérica existe
no Brasil somente em favor da Fazenda Publica, através
da medida cautelar fiscal instituida pela Lei 8.397, de 1992.

Penso que a reforma deveria estabelecer que, citado
o devedor para pagar ou nomear bens 3 penhora e ndo o
fazendo, decretaria o juiz de imediato o arresto e a
consequente indisponiblidade de todos os seus bens,
mediante comunicacdo as Corregedorias de Justica, ao
Banco Central e demais 6rg3os publicos ou privados
responsaveis pelo registro da propriedade ou pelo depdsito
de bens de terceiros.

Ademais, o artigo 601 precisa ser emendado para
expressamente prever, entre as sangdes pela pratica de
atos atentatorios & dignidade da justica, a multa pecunidria
diaria, a busca e apreensdo, mesmo de bens
impenhoraveis, a remogio de pessoas ou coisas, o
desfazimento de obras, a proibi¢do de qualquer atividade,
com a requisigdo, se necessario, da forga policial.

A prisdo, como coagdo processual, embora
remanesca em algumas leis especiais, como a Lei de
Faléncias (art.35), e mesmo admitida pela jurisprudéncia
em certas hipoteses, como a do contrato de alienagao
fiduciaria, deve ser examinada com mais profundidade.

'2 Luis Maria Simon, Ejecucién de sentencia de condena a pagar sumas de
dinero, in Curso sobre el Codigo General del Proceso, por Enrique Vescovi e
outros, tomo II, ed. Fundacién de Cultura Universitaria, Montevideo, 32
reimpress&o, margo de 1992, p. 160.

V. Theoténio Negrao, Cddigo de Processo Civil e legislagao processual
em vigor, Saraiva, Sio Paulo, 29? ed., 1998, nota 8 ao art.902, p. 632.

MARCELO LIMA GUERRA, em trabalho recente,
invocando licdo de PONTES DE MIRANDA, a defende,
incluindo-a entre os meios de apoio do § 5° do artigo 461.1

Por outro lado, a proibigao constitucional de prisdo
por divida, salvo a do devedor de pensao alimenticia e do
depositario infiel, reforcada com a ratificacdo da
Convencéo Interamericana de Direitos Humanos, parece
exclui-la, o que, por si s8, ndo aconselha seja a medida
cogitada sem analise mais cuidadosa.

4.3. Desestimulo aos atos protelatérios

Especialmente na execucgdo, a pratica de atos
protelatérios constitui a mais frequente vulneragéo do
principio da lealdade.

Os atos procrastinatorios estdo juridicamente
sancionados pela litigancia de ma fé e pelos atos
atentatdrios a dignidade da justiga (artigos 14 a 18, 600 e
601 do Codigo de Processo Civil).

Todavia, ndo se pode alimentar a ilusdo de que o
juiz brasileiro aplique sangodes a litigéncia de ma fé ou aos
atos atentatdrios a dignidade da justica, pois isso
comprometeria a aura de tolerancia, que todos nds nos
acostumamos a exortar como uma das mais elevadas
virtudes do magistrado.

Além disso, a sangéo ao litigante de mé& fé sempre
soaria como uma descabida censura do juiz & conduta do
advogado, que definiu a estratégia defensiva do seu cliente.

Na Franga, tanto o juiz da causa, quanto o juiz da
execugao, podem, mesmo de oficio, ordenar uma astreinte
para assegurar a execugao da decisdo (art.33 da Lei 91-
650).

“Marcelo Lima Guerra, Execucgdo Indireta, ed. Revista dos Tribunas, Sao
Paulo, 1998, p. 242 a 246.
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A jurisprudéncia, desde 1990, tem admitido
astreintes nas obrigagdes que tém por objeto 0 pagamento
de somas em dinheiro.'s

Segundo VINCENT e PREVAULT essa condenacéo,
pela ameaca que impde ao devedor através da
acumulagédo das somas a pagar, exerce uma coagio
eficaz sobre o devedor.®

© O valor diario ou mensal da cominacdo é
arbitrariamente fixado pelo juiz, sem relagdo necessaria
com o prejuizo sofrido pelo credor. "

Seu prazo de durag3o é ilimitado.

Dependendo da maneira como o devedor se
comporta em face da astreinte, ela pode ser elevada,
reduzida ou suprimida.

Quando ela atinge o seu fim ou quando o
cumprimento da obrigagéo se torna impossivel, a astreinte
¢ liquidada.™®

No Uruguai as astricciones sdo multas pecuniarias
para assegurar o cumprimento de qualquer decis&o, que
revertem em beneficio de um Fundo Judicial administrado
pela Suprema Corte, salvo na execugéo de obrigagdo de
fazer, em que beneficiario é o proprio exequente.'®

A pedido da parte ou de oficio, o tribunal podera a
qualquer tempo aumentar, moderar ou suprimir a
cominacgado.

®Roger Perrot, La coercizione per dissuasione nel Diritto Francese, in Rivista
di Diritto Processuale, CEDAM, Padova, ano LI, n° 3, julho a setembro de
1996, p. 665.

'®Jean Vincent et Jacques Prévault, Voies d'exécution et procédures de
distribution, Précis Dalloz, Paris, 182 ed., 1995, p. 26.

"Segundo Jean Debeaurain (Voies d’Exécution, Librairie de I'Université d’Aix-
en-Provence et Presses Universitaires d'Aix-Marseille, Aix-en-Provence, 1995,
p. 84), tratando-se de uma medida cominatéria, ha geralmente interesse de
fixa-la em cifra elevada, cuja finalidade & impressionar o devedor.

'®Jean Vincent et Jacques Prevault, ob. e loc. cits.

"Luis Alberto Viera, La ejecucion forzada en el C.G.P, in Curso sobre el
Codigo General del Proceso, por Enrique Vescovi e outros, tomo 1, ed.
Fundacién de Cultura Universitaria, Montevideo, 32 reimpress&o, margo de
1992, p. 150.
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Na Espanha, a sentenga liquida vence juros anuais,
em favor do credor, dois pontos acima dos juros legais
(LEC de 2000, art.576).

No Brasil, nés ja tivemos, até época recente, juros
compostos no processo trabalhista, que eram bastante
eficazes para desestimular condutas procrastinatérias do
devedor e induzi-lo a colaborar para o rapido desfecho do
feito, sob pena de ver a sua divida se avolumar
rapidamente.

Creio que essa medida deva ser cogitada no Brasil,
pois, entre outras vantagens, ela depende apenas da lei,
nao ficando condicionada a qualquer juizo de valor do
magistrado a respeito da conduta da parte.

Quanto as astreintes, multas pecuniarias dirias,
parece-me que, sem prejuizo das regras sobre a litigdncia
de ma fé e os atos atentatdrios a dignidade da justica, a lei
deveria obrigar o juiz a fixa-las também nas sentencas
condenatorias a prestagdes pecuniarias e a outras
obrigacdes de dar, e no despacho inicial das execugdes
de titulos extrajudiciais correspondentes a essas espécies
de prestagdes, como ja estabelece hoje em relacdo as
obrigagdes de fazer e de ndo fazer (artigos 644 e 645), se
fracassados os demais meios coativos.?

Alias, quanto as obrigagdes de dar coisa diferente
de dinheiro, essa é a solugdo da Lei dos Juizados
Especiais (art.52-V).

Quanto & procrastinagéo por inércia do exequente,
muito comum, especialmente nas execucdes da Fazenda
Publica, deveria ser sancionada com a automatica extingao
do processo a paralisagdo da execugido por mais de 90
dias, independentemente de qualquer intimacdo.

#V.Ada Pellegrini Grinover, Tutela Jurisdicional nas Obrigagées de Fazer e
ndo Fazer, in Reforma do Cédigo de Processo Civil, coord. de Sélvio de
Figueiredo Teixeira, ed. Saraiva, Sao Paulo, 1996, p. 251 e ss.
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4.4. Oralidade

A exceléncia da oralidade é inigualavel no plano da
cognigao aprofundada e completa sobre os fatos e as
provas.?' E é justamente nesse plano, pois a atividade do
juiz na execucdo € eminentemente pratica, que a oralidade
€ imperiosa.

Nenhum outro ato oferecera ao juiz elementos de
convicgdo mais seguros e completos para a selecdo das
providéncias concretas a serem determinadas no
processo de execucgdo, do que uma audiéncia oral.

Por outro lado, a audiéncia oral € uma exigéncia
humanitaria decorrente do principio da participacdo
democratica, como instrumento ideal para que as partes
possam influir eficazmente na elaboragdo das decisdes
pelo juiz, através do didlogo direto e espontaneo que
instaura.

Por isso, ainda que, quantitativamente, possa existir
na execucdo um numero maior de atos escritos, as
decisdes mais graves de intervencio na esfera de liberdade
patrimonial do devedor, as providéncias cruciais devem
ser antecedidas de audiéncia oral.

As partes podem dispensar essa oportunidade de
contacto imediato com o juiz, mas se uma delas a requerer,
n&o pode o juiz recusa-la.

E verdade que nenhum procedimento executério
prevé a realizagdo de audiéncia oral, em que as partes
possam livremente e em conjunto dialogar com o juiz.
Existem apenas atos orais com finalidade especifica,
como a hasta publica (CPC, art.686), a audiéncia para a
abertura e julgamento das propostas de execucdo de
obrigacdo de fazer (art.634, § 3°) e a audiéncia entre os
credores concorrentes a adjudicagio para producdo de
provas (art.712). "

2'Mauro Cappelletti, Procédure orale et Procédure écrite, Giuffré, Milano, 1971,
p. 88; Nicold Trocker, Processo Civile e Costituzione, Giuffré, Milano, 1974, p.
419.
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Mas confere a lei ao juiz o poder de, em qualquer
momento do processo, “determinar o comparecimento
das partes” (CPC, art.599-1), poder esse que o juiz deve
exercitar nesses momentos decisivos, ex-officio ou a
requerimento de qualquer dos contendores.

Esse poder, de que o juiz brasileiro faz pouco uso,
nao é suficiente.

E quanto a identidade fisica do juiz, hoje totalmente
desvirtuada no préprio processo de conhecimento pela
redacao absurda que a Lei 8.637/93 deu ao artigo 132 do
Cadigo de Processo Civil, parece-me indispensavel a sua
extensdao ao processo de execuc¢do.?Ja em 1938,
Machado Guimardes (O Processo Oral e o Processo
Escrito, in O Processo Oral, ed. Forense, 1940, pag.23)
langava este protesto, que lamentavelmente, ndo teve até
hoje qualquer ressonancia: “O principio da identidade fisica
do juiz, essencial ao processo oral, é dificilimo de se
conseguir entre nds. Basta o exemplo do Distrito Federal,
onde os magistrados sdo verdadeiros némades, que vivem
a passear do civel para o crime, e deste para o Tribunal
de Apelagao, numa contradansa interminavel.

N&o consigo compreender como em sistema como
0 nosso, de tradigdo ibérica, em que toda a condugao do
processo de execugao é confiada ao proprio juiz e ndo a
um outro sujeito auxiliar, com o poder de administragdo
que o juiz pessoalmente exerce sobre parte ou a totalidade
do patriménio do devedor, adotando ele proprio as principais
deliberacdes a respeito da escolha dos bens, do modo
mais adequado e econdmico de utiliza-los para propiciar

2Ja em 1938, Machado Guimardes (O Processo Oral e o Processo Escrito,
in O Processo Oral, ed. Forense, 1940, p. 23) langava este protesto, que
lamentavelmente, ndo teve até hoje qualquer ressonancia: “O principio da
identidade fisica do juiz, essencial ao processo oral, ¢ dificilimo de se cdnseguir
entre nos. Basta o exemplo do Distrito Federal, onde os magistrados so
verdadeiros némades, que vivem a passear do civel para o crime, e deste
para o Tribunal de Apelagdo, numa contradansa interminavel. E este um
problema de organizagdo judiciaria, que precisa ser resolvido
concomitantemente com a reforma do processo.”
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a satisfagdo do credor, que o juiz que adote essas
providéncias ndo se vincule pessoalmente a dar sequéncia
a essa série de atos, pois somente ele, e mais ninguém,
pode concluir essa tarefa que exige permanente
consciéncia da utilidade que cada ato intermediario devera
ter na consecugao do objetivo final.

O processo de execucio que passa de mdo em
mao burocratiza o juiz, descompromissando-o da busca
perseverante dos resultados almejados e transformando-
0 em instrumento décil da chicana e dos incidentes
procrastinatorios.

Na execugio coletiva, o juiz é auxiliado por um
administrador. Mas na execucio individual, o administrador
geral é ele proprio. .

A oralidade na execugdo ainda esta por ser
construida, embora as garantias constitucionais do
processo e as que decorrem da ades3do do Brasil a
instrumentos humanitarios como a Convenciéo
Interamericana de Direitos Humanos imponham, pelo
menos em parte, a sua observancia desde logo.

Para isso, sera necessario que os atos culminantes
de invaséo estatal na liberdade e no patriménio do devedor
sejam sopesados e deliberados em audiéncias orais.

Aqui ndo se trata de priorizar a celeridade, mas de
priorizar a qualidade da administracdo da Justica e de
assegurar na execugao a pratica efetiva daquele didlogo
humano, indispensavel para garantir a plena efetividade
do principio da participacido democratica.

Todos os procedimentos executdrios deverao ser
revistos para a necessaria introdugao de audiéncias orais.

Ou se descentraliza a pratica dos atos de invasao e
de administragdo patrimonial a um auxiliar qualificado,
como acima proposto, ou a instauragdo de audiéncias
orais e a identidade fisica do juiz devem tornar-se uma
realidade no processo de execuc3o.
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4.5. Competéncia

Na competéncia reside uma das maiores deficiéncias
do processo de execucdo brasileiro, a merecer estudos e
propostas que, num futuro préximo, possam contribuir para
equaciona-la.

Se a primeira finalidade das regras de distribuicdo da
competéncia € a racionalizacdo da administragdo da justica,
para que ela seja exercida com eficiéncia, parece l6gico
que a lei deveria determinar que a execucso se processasse
no juizo da 4rea geografica na qual devam ser praticados
Os atos executorios.

A execucéo é uma atividade pratica, que incide sobre
pessoas e bens. Onde se encontram essas pessoas, se a
execugao depende das suas agdes humanas, ou onde se
encontram os bens, se a execugio depende da sua entrega,
da sua transformacgao em dinheiro ou da sua rentabilidade,
deveria correr a execugao.

Ademais, se, no sistema ibérico por nés adotado, o
processo de execugao € conduzido diretamente pelo juiz,
que toma pessoalmente todas as decisées de carater
negocial relativas & administragdo do patriménio do devedor
para satisfazer o credor, pelo menos nas grandes
comarcas, a atividade executdria deveria ser privativa de
um ou mais juizos especializados, ja que é profundamente
diverso o trabalho do juiz no processo de conhecimento e
no processo de execug3o.

O juiz, que acumula os dois tipos de jurisdicZo e que
se vé premido pelo excesso de trabalho, tende a relegar a
condugdo da execugdo a segundo plano, reduzindo-a a
simples atividade burocréatica. Com isso, a execucao se
retarda, desumaniza-se, torna-se presa facil de incidentes
que a desviam do seu fim e de manobras procrastinatorias,
com as quais se beneficia indevidamente o devedor,

Nem sempre foi assim e assim ndo é em outros
paises.
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Na vigéncia das Ordenacdes Filipinas, embora a
execug¢do da sentenga coubesse sempre ao juiz de
primeiro grau, nao havia vinculagdo ao juizo que havia
proferido a decisdo e a competéncia territorial era
normalmente a do foro do domicilio do Executado.®

Na Itélia, a competéncia em razdo da matéria na
execucgédo forcada € do pretor na entrega de coisa, na
expropriagéo de coisas moveis e nas obrigagoes de fazer
e de n&o fazer; e do tribunal de 1° grau na expropriagédo de
imoveis (art.16 do Cdédigo de Processo Civil). A
competéncia territorial € do juizo da situacdo dos bens,
Se a execugdo recair sobre coisas moveis ou imoveis; do
juizo do lugar da residéncia do terceiro devedor, se a
execucdo incidir sobre créditos; e do juizo do lugar onde
a obrigagao deva ser cumprida, nas obrigagdes de fazer
e de nao fazer (art.26).

Na Alemanha, a execugdo € da competéncia
territorial do juizo da area geografica onde devam ser
praticados os atos executérios (ZPO, § 764). Essa
competéncia € absoluta (§ 802). Na execugdo imobiliaria
a competéncia € do juizo da situagdo do imdvel (§ 865).
Em razdo da matéria, independentemente de qual tenha
sido o d6rgado que proferiu a sentenga exequenda, a
execugdo € da competéncia do Amisgericht, um juizo
monocratico especializado.?* ,

No Direito Francés, a Lei 91-650, de 9 de julho de
1991, instituiu como juiz da execugdo o magistrado
presidente do tribunal de grande instancia, jurisdicao
colegiada de 1° grau, que pode delegar essa atribuigcéo a
um ou mais juizes desse tribunal.?®

23Pereira e Souza, Primeiras Linhas sobre o Processo Civil, accomodadas ao
Féro do Brazil por Augusto Teixeira de Freitas, Typographia Perseveranga,
Rio de Janeiro, 1879, tomo IlI, p. 12/14.

2| eo Rosenberg, Tratado de Derecho Procesal Civil, tomo 11, EJEA, Buenos
Aires, 1955, p. 63; Hans Brox/Wolf-D. Walker, Zwangsvollstreckungsrecht,
Carl Heymanns Verlag, Bonn, 1996, 5% ed., p. 11.

25Codigo de Organizagdo Judiciaria, Art.L.311-12.1.
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O tribunal de grande instancia territorialmente
competente para a execucgdo &, a escolha do credor, o do
foro da residéncia do devedor ou o do lugar do
cumprimento da sentenga, sendo essas regras de ordem
publica.?

A execugdo, como a jurisdi¢gdo cautelar, precisa ser
agil, estar bem préxima das pessoas e dos bens que
pretende alcangar e, para isso, deve desprender-se do
processo de conhecimento de que se originou e com o
qual tem em comum apenas o titulo executivo.

Quem vive o cotidiano forense, conhece as agruras
sofridas pelo exequente, quando os bens estdo no todo
ou em parte em comarca diversa daquela em que correu
0 processo de conhecimento.

Alei brasileira deveria ser alterada para que as regras
de competéncia teritorial aplicaveis a execugdo deixassem
de ser as do processo de conhecimento, adotando-se
regras proprias, para que a execugao se processasse na
localidade onde devam ser praticados os atos executdrios.

4.6. Limitacdo das impenhorabilidades

Na impenhorabilidade dos salarios e vencimentos
dos empregados e funcionarios, salvo para o pagamento
de pens&o alimenticia, ha evidente exagero do legislador
brasileiro.

Esse exagero ja havia sido apontado por JOSE
ALBERTO DOS REIS que, referindo-se ao Cédigo
brasileiro de 1939, assim se pronunciou:?’

“O sistema brasileiro parece-nos
inaceitavel. Ndo se compreende que
fiqguem inteiramente isentos os

#*Decreto n® 92-755, de 31 de julho de 1992, arts.9 e 10.
*Processo de Execugao, Coimbra Editora, 1985, Reimpress3o, vol.1°, p. 384,
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vencimentos e soldos, por mais
elevados que sejam. Ha aqui um
desequilibrio manifesto entre o
interesse do credor e o do devedor;
permite-se a este que continue a
manter o seu teor de vida, que ndo
sofra restricdes algumas no seu
conforto e nas suas comodidades,
apesar de nao pagar aos credores as
dividas que contraiu.”

Na Alemanha, a impenhorabilidade dos vencimentos
€ limitada no tempo até o préximo pagamento, e na quantidade
porque alcanca apenas uma parte da remuneragao, ndo a
totalidade.

Na Francga, a impenhorabilidade dos salarios & parcial
(Codigo de Trabalho, art. 145-2).

Na a, aremuneragéo esta excluida da penhora apenas
até o limite do salario minimo interprofissional (LEC de 1881,
art.1449; LEC de 2000, art.607.1).

Em Portugal, somente 1/3 dos salérios, aposentadorias
ou pensoes s@o impenhoréaveis (CPC, art.824°).

Nos Estados Unidos pode ser penhorada parte de
salarios (wage garnishment). A corte discricionariamente
define a parte deles que é impenhoravel.2? H& uma lei federal
que limita esse desconto, determinando que o devedor
permaneca com 75% de seu saldrio liquido ou 30 vezes o
salario minimo horario, o que for maior.

Essas informagdes sobre o tratamento dado a
impenhorabilidade da remuneragdo em outros paises sdo
suficientes para demonstrar a necessidade de
aprimoramento do inciso IV do artigo 649, cuja redacao atual
excede exageradamente a protegdo legitima do minimo de

#Jack H. Friedenthal, Mary Kay Kane e Arthur R. Miller, Civil Procedure, 2% ed.,
1993, West Publishing, St. Paul, p. 713.
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sobrevivéncia condigna do devedor, em detrimento dos seus
credores.

Antes mesmo dessa reforma, parece-me
indispensavel sujeitar essa norma pelo menos a um limite
temporal, sem o qual ela constituira instrumento abusivo
de um iniquo privilégio em favor do devedor, para
considerar que a impenhorabilidade de toda a
remuneragao, somente perdura no més da percepcao.
Tal como a lei estabelece o limite de um més para os
alimentos e combustiveis (inciso I1), aqui também esse
limite se imp&e. Até a percepcio da remuneracao do més
seguinte, toda a remuneracdo mensal é impenhoravel e
pode ser consumida pelo devedor, para manter padrao de
vida compativel com o produto do seu trabalho.

Mas a parte da remuneracdo que nao for utilizada
em cada més, por exceder as necessidades de sustento
suas e de sua familia, sera penhoravel como qualquer outro
bem do seu patriménio.2®

Para JOSE DE MOURA ROCHA.,® essa
impenhorabilidade abrange as indenizagdes e gratificacdes
trabalhistas e 0 FGTS.

Oinciso VI do art.649 torna impenhoraveis todos os
instrumentos de trabalho do devedor, necessarios ou uteis,
0 que constitui injusto privilégio.

Na Alemanha, os instrumentos de trabalho muito
valiosos podem ser trocados por outros de menor valor
(Austauschpféndung), para que sobre aqueles possa
incidir a penhora.?!

Na Franga, nenhuma impenhorabilidade prejudica a
cobranga do crédito do fabricante ou vendedor do bem, e
também daquele que emprestou dinheiro ao devedor para

#José Maria Gongalves Sampaio (A Acgao Executiva e a Problematica das
Execugdes Injustas, Edigdes Cosmos, Livraria Arco-Iris, Lisboa, 1992, p.
161), citando Castro Mendes, leciona que as economias, mesmo provenientes
de vencimento, sdo penhoraveis.

*José de Moura Rocha, Sistematica do novo Processo de Execucgéo, Editora
Revista dos Tribunais, S&o Paulo, 1978, p. 309.

31ZPO, § 811a.
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a sua aquisi¢ao, salvo se o bem for indispensavel a
deficiente ou destinado aos cuidados de pessoa doente.

Em Portugal, sao penhoraveis os instrumentos de
trabalho para pagamento de sua aquisicdo ou reparo, ou
como elementos corpéreos de um estabelecimento
comercial.

No Uruguai os instrumentos de trabalho podem ser
penhorados se dados em penhor para garantir a sua
aquisi¢do.*

Creio que esta Ultima limitagdo deve também ser
reconhecida no Direito Brasileiro. Com efeito, as
impenhorabilidades instrumentais sio instituidas em
beneficio do interesse do devedor e sdo por este
disponiveis. Se o devedor voluntariamente deu o bem em
penhor, abriu mao da sua impenhorabilidade. Essa é a
regra prevista para a hipoteca do imével residencial (Lei
8.009/90, art.3°V), que, por identidade de razdes, deve
ser adotada no penhor dos instrumentos de trabalho.

Por outro lado, atenderia melhor a busca de equilibrio
entre os interesses do exequente e do executado a
penhorabilidade dos instrumentos de trabalho, ndo prevista
na lei brasileira, para pagamento de sua aquisigdo ou
reparo.

A regra do inciso VI do artigo 649 exige que o
exercicio da profissdo seja atual; que o devedor seja a
propria pessoa fisica que exerce a profissdo, e ndo pessoa
juridica na qual profissionais atuem; que, havendo varios
instrumentos ou utensilios com as mesmas
caracteristicas, a impenhorabilidade fique restrita a um
ndmero razoavel deles.?

A necessidade ou utilidade do instrumento de
trabalho exige o emprego efetivo, ndo meramente

2Arts.41 e 42 da Lei 91-650.

BCGP, art.381.

#José Alberto dos Reis, ob.cit., vol.1, p. 379; Araken de Assis, Manual do
Processo de Execugao, Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 42 ed., 1997, p. 330.
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potencial, do objeto no exercicio da profissdo. Por isso,
ndo me parece beneficiada pela exclusdo do inciso VI do
artigo 649 toda a biblioteca do advogado, que, a par de
exercer a profissdo, tornou-se um bibliéfilo, colecionando
obras raras cuja consulta ou leitura sdo essencialmente
um entretenimento.

Por profisséo deve entender-se a atividade laborativa
que presta algum servigo ou cria algum produto a ser
utilizado por outrem, que a pessoa fisica exerga como meio
de sobrevivéncia, ndo de lazer.

S&o os instrumentos necessarios ou Uteis para
assegurar a sobrevivéncia do devedor que a lei protege
com a impenhorabilidade.

E também a preservagdao do minimo de
sobrevivéncia condigna do devedor que justifica as
impenhorabilidades dos incisos VII, IX e X do artigo 649; e
a continuidade da produgéo ou da obra, a do inciso VIII.

Em muitos paises existe a impenhorabilidade de
certos utensilios domésticos, estritamente necessarios 3
manutengao da vida familiar.35

O Cdadigo brasileiro de 1973 n&o previu essa
impenhorabilidade, provavelmente atento & critica que
JOSE ALBERTO DOS REIS dirigira ao nosso Caodigo de
39, que a estendia a quaisquer utensilios domésticos, ainda
que simplesmente Uteis.

Com a Lei 8.009/90, foi restabelecida genericamente
aimpenhorabilidade dos méveis quitados que guarnecem
a casa, salvo obras de arte e adornos suntuosos, o que,
mais uma vez institui iniquo privilégio em favor do devedor.

*Na Itélia roupas de cama, camas, mesas, refrigerador, estufas, fogoes,
armaérios, guarda-roupas, lavadora, utensilios de casa e de cozinha e o
respectivo mével (CPC, art.514); na Alemanha camas, utensilios caseiros e de
cozinha, fogdes e chaminés (ZPO, § 811); na Franga cama, roupa branca,
objetos necessarios & limpeza da casa, utensilios para o preparo, conservagao
e consumo dos alimentos, aparelhos de calefagdo, mesa e cadeiras para
refeicdo, um mével para vestuario e roupa de cama e outro para utensilios
domésticos, uma maquina de lavar roupa (Decreto 92-755, art.39).
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A jurisprudéncia tem espancado os mais flagrantes
exageros na aplicacao desse dispositivo, embora adotando
um critério de necessidade excessivamente elastico, pois
abrange até mesmo instrumentos de lazer, como a
televisdo**ou o teclado musical.

A principal impenhorabilidade da Lei 8.009,
entretanto, € a do imovel residencial, proprio do casal, dos
filhos ou da entidade familiar, que nele residam, tipica do
Direito Norte-americano (homestead), que preserva a
moradia propria do devedor em detrimento do interesse
dos seus credores.

Apesar das excegdes a essa impenhorabilidade,
prescritas no artigo 3° da lei especifica,* a meu ver essa
disposic¢ao protege indevidamente o devedor, permitindo-
lhe manter padrao elevado de vida familiar e reter
patrimdnio imobilizado em detrimento do pagamento do
seu credor.

4.7. Fraude de execucdo

O Regulamento 737 de 1850, que disciplinou o
processo das causas comerciais, criou entre nds o
instituto da fraude de execugao, que comina de ineficacia
a alienagao de bem objeto de agao fundada em direito real
e a alienacao ou oneragdo de bens na pendéncia de agdo
capaz de reduzir o devedor a insolvéncia ou se ja insolvente
o devedor, de tal modo que, embora fora do patriménio do
executado, esse bem pode ser atingido pelos atos
executorios independentemente de qualquer outra agao

*Theotdnio Negréo, Cédigo de Processo Civil, nota 2 e ao artigo 649, pag.518.
*’Créditos de trabalhadores da propria residéncia e das respectivas
contribuigbes previdenciarias, crédito decorrente de financiamento destinado
a construgéo do imével, crédito de pensdo alimenticia, impostos, taxas e
contribui¢des incidentes sobre o imével, execugéo hipotecaria do imével
oferecido como garantia real pelo casal ou pela entidade familiar, fianca em
contrato de locagdo.
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tendente a reconhecer o vicio do ato de disposi¢ado
praticado pelo devedor.

Compreende-se facilmente o que inspirou aquele
Regulamento com tal inovagdo, que se harmonizava
perfeitamente com a extrema severidade por ele
dispensada a represséo das diversas figuras de fraude
no comercio, as quais impds em inimeros casos a pena
de prisdo.%®

O que me parece seguramente surpreendente é que,
desde entdo, ou seja, apods 1850, a fraude de execucido
tenha passado do processo comercial para o processo
civil, atravessado os periodos de elaboracio e vigéncia
dos codigos estaduais, do Codigo de 1939 e do Codigo de
1973, sem um questionamento mais firme a respeito da
necessidade da sua sobrevivéncia e da compatibilidade
das regras que a disciplinam com as garantias
fundamentais do processo civil, constitucionalmente
adotadas entre nés.

Com efeito, a garantia constitucional do devido
processo legal, reconhecida no inciso LIV do artigo 5° da
Constituicdo nao autoriza que o adquirente venha a sofrer
a expropriagdo judicial de bem do seu patriménio, sem
que esse prejuizo patrimonial tenha decorrido de sentenga
em processo cognitivo em que lhe tenham sido
assegurados o contraditério e a ampla defesa
(Constituicao, art. 5°, inciso LV).*

Atento ao problema, mas cético quanto ao alcance
da clausula do due process of law, ARAKEN DE ASSIS#*

*V. o meu O Processo de Execugdo, ed. Renovar, Rio de Janeiro, 1999,
volume |, nota 91 ao item 1.4.

*Humberto Theodoro Jinior (A Execugéo de Sentenga e a Garantia do Devido
Processo Legal, Aide Editora, Rio de Janeiro, 12 ed., 1987, p. 60) identifica
claramente no devido processo legal trés instrumentos do direito processual
constitucional, em matéria civil, j& sistematizados de maneira indiscutivel: o
juiz natural, o direito de defesa e a adequagéo das formalidades essenciais
do procedimento.

4°0b. cit., p. 356.
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sustenta que “o adquirente ou o beneficiario do ato
reputado fraudulento mereceré a oportunidade de arrazoar
acerca da existéncia da fraude e da pretendida sujeicéo
de seus bens ao processo. Sé depois disto 0 juiz podera
determinar a penhora.”

O processo de execugdo ndo é apropriado para
assegurar ao alienante e ao adquirente as garantias do
devido processo legal. Simplesmente ser ouvido de modo
sumario e incidental, no basta. Sob pena de vulneracgio
da Constituicdo, os bens alienados ou onerados em fraude
de execugdo ndo poderdo ser alcangados pelos atos
executorios expropriatérios enquanto ndo transitar em
julgado sentenga em agao direta destinada a declarar a
ineficacia de tais atos de disposicao, proferida em processo
de conhecimento em que ao alienante e ao adquirente
tenha sido concretamente assegurada a mais ampla
possibilidade de influir eficazmente nessa decisdo, ndo
apenas sendo ouvidos, mas requerendo, alegando e
provando tudo aquilo que for pertinente para livrar o bem
da incidéncia dos atos executérios.

Para que a exigéncia do devido processo legal nao
se transforme em estimulo & fraude por parte do devedor,
aincidéncia de medidas cautelares sobre esses bens pode
impedir ou dificultar os atos de alienag&o ou de oneracdo
na pendéncia de agdes contra ele movidas.

O que néo é aceitavel, do ponto de vista humanitario,
€ que o adquirente, que muitas vezes nio sabia da
existéncia de agdo contra o devedor, ou porque em curso
em foro diverso daquele em que celebrada a escritura ou
registrado o imével, ou porque, por falha cartoraria tao
comum entre nds, ndo foi devidamente anotada no registro
competente a distribui¢do de tal acio, venha a ser privado
dos seus bens antes de que em regular processo de
conhecimento tenha tido ampla possibilidade de
demonstrar a inexisténcia de fraude e a eficacia da
alienagéo ou oneracdo, mesmo em relagéo ao credor
exequente.

O devido processo legal constitucionalmente
assegurado ha de ser prévio. Por isso, ndo o resguarda
de modo satisfatério a possibilidade que a lei oferece ao
adquirente de alegar e provar o seu direito através dos
subsequentes embargos de terceiro.

Definida em processo préprio a ineficacia da
alienacdo ou oneragzo do bem e a sua sujeitabilidade aos
atos executorios em beneficio do credor-exequente, deve
a execucao ser movida conjuntamente contra o devedor e
0 adquirente do bem garantindo o processo a este ltimo
todas as prerrogativas inerentes ao sujeito passivo da
execucao, a fim de que os atos executérios atinjam o seu
patrimdnio do modo menos oneroso possivel.

Por isso, o Direito Portugués somente permite a
penhora de bens de terceiro “desde que a execucdo tenha
sido movida contra ele” (Cédigo de Processo Civil, art.
821°).

MANDRIOLI, no Direito Italiano, referindo-se 3
penhora de bens de terceiro proprietario, por alienacédo
fraudulenta declarada ineficaz em agéo revocatoria, expde
a posigcdo que esse terceiro assume no processo de
execugao, que me parece inteiramente aplicavel as nossas
hipoteses de fraude de execucdo:*' o terceiro torna-se
parte no sentido de sujeito passivo da execugdo. O titulo
executivo e o preceito sdo notificados ao devedor e ao
terceiro. O preceito deve fazer precisa meng¢ao do bem
do terceiro que se pretende expropriar (CPC, art.603) e
enuncia claramente que todos os atos de expropriagao se
cumprem “nei confronti del terzo, al quale si applicano tutte
le disposizioni relative al debitore” exceto a proibicdo de
arrematar o bem expropriado (art. 604, 1° paragrafo); e
toda vez em que seja prevista a audigao do devedor, deve
ser ouvido também o terceiro (art. 604, 2° paragrafo). O

*!Crisanto Mandrioli, Corso di Diritto Processuale Civile, vol. Ill, G.Giappichelli
Editore, Torino, 1998, 122 ed, p- 122. No mesmo sentido, v. Luigi Montesano e
Giovanni Arieta, Diritto Processuale Civile, vol.lll, G.Giappichelli Editore, Torino,
2% ed., 1998, p. 122.
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devedor & um sujeito passivo puramente formal, enquanto
o terceiro € o verdadeiro sujeito passivo da expropriacao.

Fique claro que o entendimento aqui exposto ndo
pretende retirar do Direito Brasileiro o tratamento
especialmente mais severo por ele conferido & fraude de
execugao, em relagdo a fraude contra credores, mas
apenas expungir dessa severidade, apesar do interesse
publico frequentemente apontado como sua justificativa,
aquilo que ofende as garantias minimas de respeito a
dignidade humana do adquirente.

4.8. O titulo executivo e o devido processo legal

O titulo executivo € uma garantia de protegdo da
liberdade humana contra o arbitrio da autoridade,* pois
sujeita a invasdo da esfera de liberdade pessoal e
patrimonial do devedor pelo juiz as hipoteses
rigorosamente previstas em lei, que devem restringir-se
as condenagdes judiciais resultantes de. processos de
conhecimento regulares, as confissdes de divida e outros
titulos taxativamente instituidos pelo legislador.

Para que essa garantia seja eficaz, é necessario
que as condenagdes judiciais exequiveis resultem de
sentencas ou outras decisdes proferidas em processos
em que tenham sido previa e amplamente respeitadas as
garantias do contraditorio e da ampla defesa.

Porisso, a tutela antecipada do artigo 273 ou a tutela
especifica do artigo 461 com eficacia executiva imediata,
sem prévio contraditério, somente se justificam em carater
cautelar, extremados os pressupostos do fumus boni juris
e do periculum in mora, sob pena de vulneragdo do
principio do devido processo legal constitucionalmente
assegurado.

“2Candido Dinamarco, Execugdo Civil, Malheiros, Sao Paulo, 1997, 5%ed_, p. 457.
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Quanto aos titulos executivos extrajudiciais, somente
sua expressa enumeracao legal oferece suficiente garantia
de que a dispensa de processo de conhecimento anterior
se justifica, pois substituida pela confissdo real ou
presumida do devedor. :

Apenas a Alemanha mantém a tradi¢cdo da chamada
clatisula executiva, que permite as partes em um contrato
ajustar livremente a sua exigibilidade como titulo executivo
(ZPO, § 794).43

E a criagao pela lei de titulos extrajudiciais ndo
resultantes da confissdo do devedor somente sera
constitucionalmente legitima se o devedor puder bloquear
a marcha dos atos executérios até que sejam decididos
os seus embargos a execugdo.

E o que ocorre com a certiddo da divida ativa da
Fazenda Publica e com a duplicata sem aceite.

Nesses casos, a falta de processo de conhecimento
anterior ou de confisséo espontanea e formal do devedor,
o devido processo legal assegurado no artigo 5°, inciso
LV, da Constituicdo serdo os embargos do devedor, nos
quais devera ser-lhe garantido o mais amplo direito de
defesa, ou seja, de demonstrar a ineficacia do titulo, a
inexisténcia da divida ou a nulidade da execugao.

Ora, amplo direito de defesa é aquele que pode ser
exercido independentemente do oferecimento de qualquer
garantia patrimonial, subordinando a pratica de atos
coativos a prévia cogni¢do das alegagdes e provas
arguidas e produzidas pelo réu.

Procedente ¢é, pois, a adverténcia de CANDIDO
DINAMARCO*de que n&o convém ampliar o rol de titulos
executivos, seja para incluir hipéteses em que a obrigagéo
nao foi reconhecida em seu quantum pelo devedor, seja
pela tolerancia pretoriana.

Exemplo tipico dessa tolerancia foi a executoriedade
dos contratos de abertura de crédito, em que a confissdo

*Candido Dinamarco, ob.cit., p. 459.
“Ob.cit., p. 461.
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de divida dizia respeito a um valor originario totalmente
diverso do que era cobrado pelo exequente, resultando
este do desconto e cobranga de duplicatas e de
demonstrativo contabil unilateralmente elaborado pelo
credor no qual eram langados juros e outros encargos,
muitas vezes a taxas flutuantes.*s

A morosidade do processo de conhecimento e a
falta de um procedimento de cogni¢do sumaria apto a
propiciar rapida cobranga de créditos fundados em prova
documental tém levado, em muitos casos, a ampliagcao
dos titulos executivos extrajudiciais ou a criacdo de
procedimentos de cognigdo sumaria, para atender as
crescentes necessidades do mundo dos negdcios.

Na Alemanha, na Itdlia, na Franga, na Espanha e
em Portugal, existem, a par da execucdo de titulo
extrajudicial, um ou mais tipos de procedimentos
monitdrios, para a cobranga de créditos fundamentados
em documentos que ndo constituem titulo executivo ou
para a formag&o do proprio titulo executivo.

Esses procedimentos, quando estruturados
adequadamente, possibilitam rapida e barata cobrancade
créditos, até extrajudicialmente, como ocorre na

V. Humberto Theodoro Juanior, Contrato de abertura de crédito como titulo
executivo, in Revista Forense, vol.334, pag. 231. Recente decisdo da 22
Segao do Superior Tribunal de Justica (Embargos de Divergéncia no Recurso
Especial 108.259, julgados em 9/12/98, publicados no DJU de 20/9/99, p. 35;
relator para o acérddo o Ministro Cesar Asfor Rocha, cujo voto foi
acompanhado pelos Ministros Carlos Alberto Menezes Direito, Romildo Bueno
de Souza, Costa Leite e Eduardo Ribeiro; vencidos o Relator, Ministro Salvio
de Figueiredo Teixeira, e os Ministros Barros Monteiro, Ruy Rosado de Aguiar
e Nilson Naves) corretamente rejeitou a executividade desses contratos de
abertura de crédito. Seguiram-se vérios julgados no mesmo sentido, que
deram origem & Sumula 233, aprovada pela 22 Secdo do STJ em 13/12/99
(DJU-1, 8/2/2000, p. 264). Em evidente e injustificavel reagio a essa
jurisprudéncia, o Presidente da Republica, através da Medida Proviséria n°
1.925, cuja primeira edigdo é de 14 de outubro de 1999, criou novo titulo
executivo extrajudicial, a cédula de crédito bancario, representativa de divida
em dinheiro certa, liquida e exigivel, seja pela soma nela indicada, seja pelo
saldo devedor demonstrado em planilha de calculo, ou nos extratos de conta-
corrente, elaborados unilateralmente pelo banco credor. Lamentavelmente, a
nogao que o Executivo tem de interesse publico é absolutamente incompativel
com as garantias constitucionais do processo.

35

Mahnverfahren alema, ou a rapida formacg&o do titulo
executivo atraves de procedimentos de cognicao limitada.

Assim, no processo documental alem&o*® somente
sdo admitidas a prova documental e o interrogatério das
partes, podendo a sentenca, mesmo constituido o titulo
executivo, ressalvar a reabertura da discussdo com provas
mais amplas em outro feito.

Na injungédo de pagar francesa também a prova é
exclusivamente documental. A improcedéncia remete o
credor as vias ordinarias.*’

A acao monitéria brasileira, criada sob essa
inspiracao pela Lei 9.079/95, infelizmente ainda n&o atingiu
os resultados almejados, sendo urgente o seu
aprimoramento, para preencher essa fungéo e aliviar a
indesejavel pressao expansionista dos titulos executivos
e a utilizagdo abusiva do novel instituto da tutela antecipada.

Como procedimento opcional, qual é a vantagem de
adotar o autor o procedimento da agdo monitéria, se esta,
embargada, seguira o rito ordinario, facultadas todas as
provas em direito admitidas, ficando a sentenca sujeita a
apelagdo possivelmente com efeito suspensivo e a
subsequente execugdo sujeita a novos embargos,
igualmente com efeito suspensivo?

A acgao monitéria certamente atingiria a sua finalidade
se corresse nos Juizados Especiais, sem custas, sem o
patrocinio obrigatério. de advogado, nela admitidas
exclusivamente a prova documental e o interrogatério das
partes, podendo a sentenca, mesmo constituido o titulo
executivo, ressalvar a reabertura da discussido com provas
mais amplas em outro feito, e retirando-se o automatico
efeito suspensivo da apelagdo e dos subsequentes
embargos a execucgao.

O fortalecimento da acdo monitéria e de outros
procedimentos de cognigcdo sumaria também seria (til para
que a tutela antecipada e as tutelas especificas, hoje de

“ZPO0, §§ 592 a 605a.
“"Novo Caodigo de Processo Civil, arts.1.405 a 1.425-9.
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obrigacGes de fazer e nao fazer, e em futuro proximo talvez
também de obrigacdes de entrega de coisa, venham a
encontrar posicdo mais adequada neste novo Direito
Processual, dominado pela busca incansavel da
efetividade, assumindo o seu verdadeiro papel de medidas
antecipatérias tipicas da jurisdigdo de conhecimento, e,
como fal, antecedidas de regular contraditorio, suficiente
para assegurar o devido processo legal e dispensar em
muitos casos a subsequente execugao autdnoma.
Enquanto isso n&o ocorrer, continuaremos a conviver
no Brasil com a indiscriminada expansao dos titulos
executivos, sem claro e formal reconhecimento prévio da
obrigacéo pelo devedor, e com o uso abusivo da tutela
antecipada,* que consagra o paradoxo de dar protecao
mais eficaz a quem n3o tem titulo, do que a quem o tem,
milagre obtido gragas a decisdes adotadas em um
processo de conhecimento sem prévio contraditério e sem
ampla defesa, ou seja, sem o respeito as garantias
constitucionais minimas de um processo justo.

4.9. O futuro dos titulos extrajudiciais

O que normalmente no Brasil se denomina como
titulo executivo extrajudicial corresponde a um documento
ou ato a que a lei confere eficicia executiva, sem que a
sua formacao tenha se originado de um processo de
conhecimento anterior €, por isso, nos embargos a
execugédo, pode o devedor alegar todas as matérias de
defesa admissiveis num processo de conhecimento (CPC,
art.745), e ndo apenas as poucas questdes, quase todas

“**Em posigéo bastante distante da nossa, parecendo ndo considerar a funcio
garantistica do titulo executivo, assim se pronuncia Luiz Guilherme Marinoni
(Efetividade do Processo e Tutela de Urgéncia, Sergio Antonio Fabris Editor,
Porto Alegre, 1994, p. 53): “Sera que a evolugio da consciéncia dos homens,
que ja fez ruir tantos castelos construidos nos ventos de outras épocas, nio
permitira a derrubada do mito da nulla executio sine titulo?"

resultantes de direito superveniente 2 sentenca,
admissiveis nos embargos & execucgdo de titulo judicial
(art.741).

Essa classificagdo é imperfeita, pois na realidade
ela abrange duas espécies diferentes de titulos, a principal
das quais é a dos titulos negociais ou contratuais,
representativos de negdécios juridicos privados, que
suprem a auséncia de prévia cognicado judicial ou arbitral
pelo reconhecimento expresso do devedor a respeito da
existéncia e do valor da obrigac3o. Compreende também
titulos outros unilateralmente produzidos pelo credor ou
por terceiros, sem a manifestacdo expressa do devedor,
reconhecendo a existéncia do débito e o seu montante e
nos quais, portanto, a presunc3o de existéncia do crédito
e do seu montante sdo muito mais frageis do que nos
primeiros.

Alguns deles, como os titulos de crédito, ndo sdo
considerados titulos executivos em certos paises, como
a Alemanha, ali servindo de suporte para uma agéo de
cognigdo sumaria da qual resultara o titulo habil para a
execugao.

Nos paises, como a Espanha, em que, a exemplo
do sistema do nosso Cédigo de 39, a execucggo de titulo
judicial e a de titulo extrajudicial nio estdo unificadas, esta
ultima segue a tradicdo do antigo processus summarius
executivus, agdo de conhecimento com penhora
incidente.*

Embora muitos titulos extrajudiciais nasgam pela
vontade das partes, é preciso que o ato ou o documento
geradores ou comprobatérios da prestacéo se enquadrem
rigorosamente no modelo prescrito na lei, pois somente a
lei pode dar-lhes o status de titulo executivo, sendo

“A nova Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000 adotara a partir de 2001 o
sistema da unidade da execucéo de titulo judicial ou extrajudicial (V.Juan
Montero Aroca, El Nuevo Proceso Civil (Ley 1/2000), ed. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2000, p. 629).
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absolutamente ineficaz a clausula executiva instituida
voluntariamente em qualquer contrato ou negocio, se ndo
se configurar uma das situagdes faticas taxativamente
descritas na lei como caracterizadoras do titulo executivo.

No Brasil, somente a lei federal pode instituir titulos
executivos.s°

A atribuicdo da forca executiva aos titulos
extrajudiciais foi imposicdo do comércio juridico e resulta
de uma valoracdo normativa de que existe um grau
suficiente de certeza da existéncia do crédito, que, em
alguns casos, como o da certiddo da divida ativa, pode
Ser consequéncia da qualidade particular do credor que
cria o titulo.>

Mas, nos titulos negociais, existe uma outra razdo
igualmente forte para nao transformar qualquer documento
ou papel que reconhega uma divida em titulo executivo. A
eficacia executiva do reconhecimento sempre esteve ligada
a solenidade da forma prescrita na lei.

A particular solenidade formal ou a participagéo do
oficial publico sdo privilegiadas pelo legislador, pela especial
consciéncia que elas induzem no obrigado, como

%N3o posso concordar com Sérgio Shimura (Titulo Executivo, Saraiva, Sio
Paulo, 1997, p. 257), que entende ser possivel, no ambito da competéncia
dos Juizados Especiais, a criagdo de titulos executivos por lei estadual,
tendo em vista a competéncia legislativa concorrente da Unido e dos Estados
para legislar sobre “criagdo, funcionamento e processo do juizado de
Pequenas causas” (artigo 24-X).

Essa competéncia concorrente dos Estados sofre drastica limitagdo da regra,
igualmente constitucional, que confere competéncia privativa 4 Unido para
legislar sobre direito processual (artigo 22-1), parecendo-me que a conciliagdo
das duas normas deva ser alcangada através do reconhecimento de que
somente a lei da Unido pode conferir direitos subjetivos processuais, o que
inviabiliza a instituicio por lei estadual de titulo executivo, que geraria direito
subjetivo ao exercicio da acao executiva. Sou partidario da ampliagdo dos
espacos para a elaboragéo de legislagdo suplementar pelos Estados em
matéria processual (V. 0 meu estudo sobre A Revisdo Constitucional e o
Processo Civil, in Revista de Processo, ed. Revista dos Tribunais, Sao Paulo,
ano 17, n° 67, julho-setembro de 1992, péags. 103/117), o que, a meu ver,
exige, entretanto, reforma constitucional.

S'Giuseppe Campeis e Arrigo De Pauli, Le Esecuzioni Civili, CEDAM, Padova,
1998, p. 35.
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elementos significativos de uma certeza do compromisso
sobre o qual se funda a eficacia executiva.5

O sujeito que emite o titulo ndo apenas documenta
e acerta com precisdo um direito, mas o acerta com
aquelas particulares formas documentais as quais a lei
confere a eficacia executiva e, portanto, o acerta como
existente, liquido e exequivel, assim atribuindo-lhe o
requisito da certeza na medida em que a lei julga suficiente
para que possa ensejar a execugao forgada.s® Nesse ato,
o devedor renlncia ao prévio acertamento da existéncia
do crédito e do seu montante, pelo seu expresso
reconhecimento em todo o seu alcance (Confessus pro
Jjudicato habetur).

Dai resulta que o titulo extrajudicial ndo pode ser
indeterminado, mesmo que parcialmente, pois o
reconhecimento do devedor somente tem a forca de dispor
do prévio contraditério, constitucionalmente assegurado,
nos limites em que nele existiu expressa consciéncia do
alcance do ato de rendncia.

Se para a revelagdo do montante da prestacao for
necessario considerar fatos e provas surgidos
posteriormente & emissao do titulo pelo devedor, este ndo
devera propiciar o acesso imediato a via executiva,
impondo-se a prévia cognig3o a respeito desses fatos e
dessas provas.

E o que JOSE ALBERTO DOS REIS denomina de
principio da suficiéncia do titulo executivo. O titulo executivo
deve conter os requisitos necessarios para, por si so,
certificar a existéncia da obrigacdo e do direito
correspondente.®*

Essa consciéncia da forma, como continente n3o
sé do reconhecimento do crédito, mas da aceitacdo da
sua cobranca pela via executiva, com a correspondente

**Giuseppe Campeis e Arrigo De Pauli, ob. e loc.cits.
#*Crisanto Mandrioli, ob.cit., vol.lll, p. 43,
*José Alberto dos Reis, ob.cit., vol.I, p. 174.
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rendncia a cognigdo prévia, somente pode ser presumida
em relag@o a um rol bastante reduzido de titulos
executivos.

Por isso, a facilitagdo da cobranga de créditos
documentados, nas novas modalidades de negaocios que
surgem a todo momento, deve ser buscada através de
outros procedimentos, como as agdes monitérias ou 0s
procedimentos sumarios documentais, e néo pela criagédo
de novos titulos executivos, pois nao ¢é licito presumir que
em todas essas novas situagdes o devedor esteja
efetivamente disposto a colocar-se em posicdo de
desvantagem perante o credor.

' N&o € possivel prever que futuro tera a solenidade
do titulo extrajudicial negocial, como garantia da rentincia
ao contraditério e a defesa prévia e aceitagao da sujeicdo
lr_nediata a via executiva, em face da progressiva
virtualizag&o de muitos negécios juridicos, particularmente
no mercado de capitais.

PAULO SALVADOR FRONTINI recentemente anteviu
que “o emprego irresistivel da informatica vai ampliar e
acelerar a criagéo e circulagdo desmaterializada de
créditos.”

.Parece-me, por ora, que os titulos de crédito, na
substituicdo da documentacgéo escrita pela documentagao
eletronica, poderdo seguir dois caminhos: ou a sua rigida
regulamentagéo pelo legislador, para exigir formas de
registro e comunicacgéo da manifestagdo de vontade que
asseg_urem, tanto quanto os atuais titulos executivos
negociais, a certeza ndo s6 do livre reconhecimento da
divida, mas também da aceitagdo da consequente eficacia
executiva do documento eletrdnico: ou a sua progressiva

ﬁi?aulo S‘a_lvador Frontini, Titulos de crédito e titulos circulatérios: que futuro
a informatica lhes reserva?, in Revista dos Tribunais, S3o Pauio- agosto d

1996, vol.730, p. 65. ’ RS
55!110 recente Congresso Mundial de Direito Processual, realizado em Viena no
més de agosto de 1999, foi debatido o tema da aplicagdo de tecnologias
avangadas nos litigios civis. As respostas de relatores nacionaisgao
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desformalizagdo, para facilitar a sua criagao e acelerar a
sua circulagao, caso em que sera inevitavel a sua retirada
do rol dos titulos executivos, transferindo-se a sua
cobranga para um procedimento cognitivo de tipo monitério
ou documental.

Dentre os demais titulos negociais, certamente
conservarao papel de destaque as diversas modalidades
de confissOes de dividas, resultantes de atos unilaterais
ou bilaterais, solenizadas pela intervengdo de um agente
publico ou titular de um munus publico: escritura publica
perante tabelido, compromissos ou acordos celebrados
perante funcionarios publicos, defensores, promotores
publicos ou advogados.

Ja as confissdes de dividas meramente privadas,
solenizadas ficticiamente através de formalidades que nao
asseguram tenha sido livre e consciente no ato de vontade
do devedor a criagao da situagao de vantagem em
beneficio do credor, ndo poderdo sobreviver por muito
tempo no rol dos titulos executivos.

Sua criacao se contrapde a tendéncia do Estado
contemporaneo de garantir a todos os cidadaos iguais
oportunidades de acesso ao Direito, atribuindo aos

questionario elaborado pelos Profs. Helmut Riissmann, da Alemanha, e Wouter
de Vos, da Africa do Sul, revelaram a existéncia de experiéncias muito
interessantes, como as de algumas cortes falimentares federais americanas
(em Minnesota, em Spokane-Washington e em San Diego da California), que ja
adotam o total processamento dos feitos através da Internet. Quanto a
autenticidade do documento eletrénico, cuja assinatura digital se diz apresentar
condigdes de seguranga consideradas superiores as da tradicional firma
manuscrita, nos Estados de Washington, Utah, Minnesota e Missouri a legislagao
impde requisitos de seguranga, que permitem aquele contra o qual foi produzido
recorrer a um repositorio publico que confirma a validade da assinatura. O
relator espanhol, Guillermo Ormazabal, noticiou em seu relatério que o projeto
de Ley de Enjuiciamiento Civil, de 1998, que em 7 de janeiro de 2000 se
transformou na nova Ley de Enjuiciamiento Civil, com entrada em vigor prevista
para 8 de janeiro de 2001, prevé a possibilidade de instauragédo do denominado
procedimento monitério com base em documentos eletrénicos assinados
digitalmente, que podem utilizar qualquer suporte fisico (V.documentos
preparatérios do Congresso, disponibilizados na Internet no enderego http://
ruessmann.jura.uni-sb.delgrotius, acessado em 6/5/2.000).
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economicamente mais fracos, nas relagdes juridicas que
travam com outros mais fortes, as compensacbes
necessarias para que os seus interesses sejam tutelados
em juizo, sem que a sua inferioridade econdmica
represente uma inferioridade juridica em face do
adversario.

A manutencido dessas suspeitas confissdes
privadas no rol dos titulos executivos continuara impedindo
0 aperfeicoamento da execucao na busca da celeridade e
da efetividade do processo, e justificando todos os
artificios para assegurar ao devedor a mais ampla defesa,
COmo a excecao de pré-executividade e o recurso a
técnica da invers3o do 6nus da prova em favor do devedor,
apesar da suposta presuncao de existéncia do crédito que
resulta do titulo.5

Também nao deverio sobreviver na sua
configuragdo atual todos aqueles titulos extrajudiciais
constituidos sem a participagdo do devedor e aqueles
titulos negociais em que a certeza da existéncia do crédito
ou a determinagdo do seu montante dependam de fatos
ocorridos ou provas formadas depois da criaggo do titulo

executivo, sem que o devedor tenha reconhecido essas
circunstancias, pois a respeito desses créditos, &
temerario e pode sujeitar o devedor a um Onus injustificavel
no acesso a Justica e no exercicio do seu direito de ampla
defesa, impedi-lo de reagir contra a execugao injusta sem

que previamente tenha garantido o juizo através da penhora
ou do depésito.

4.10. A reforma da liquidacao

O Codigo de 1973, através dos arts. 286 e 459,
paragrafo Unico, pretendeu restringir as sentencgas

S’E 0 que possivelmente ocorrera com a infeliz criagio da cédula de crédito
bancario, referida em nota 45, acima.
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genéricas, obrigando o autor a forr{\ular pe’d|:jjo
determinado e vinculando o juiz a respondé-lo atraves de
iquida. o
Sentergjnl‘:?:so, evitar-se-iam as prolongadas Ilquxdagoe:‘s
por arbitramento ou por artigos, muitas vezes mais
demoradas do que o proprio processo de conhemmen‘to.
Todavia, advogados e juizes ndo deram a devida
atencdo a essas regras, aparentemente formal:stasé edz
liquidagao seguiu sendo um se_gundo process -
conhecimento, a retardar a execugao, e,ﬂ com frequencd ]
de cognicao mais complexa e de durggao mais longa sZ
que o proprio processo de conhecimento de que
Ongm%jfﬂ\NDlDO DINAMARCO assinala® que o Caodigo
Paulista dispensava a liquidagao qu_ando 0 quantz{m c:a
condenagao fosse determinavel mediante simples calgu o}
aritmético ou quando se tratasse de dar valor a coisas
E tacao oficial. o
h tel\rlr:ag:easgentido dirigiu-se a lei 8.898/94, que extinguiu
a chamada liquidagao por calculo do contadqr. i
Perdura, entretanto, a exagerada utt_llzac;ao das
liquidacoes por arbitramer}to'ou por artlg'osfdcon;g
consequéncia da pouco justificavel falta de.liqw ez
pedidos e sentengas no processo d_e conhgcmento. i
Por outro lado, a auséncia de mformagoes
acessiveis ao credor, a respeito de dadosﬂex[ster!tes em
poder do devedor ou de terceiro, com frgquenma oimpede
de apresentar o demonstrati\{o do det'nto, nos' ca§?s em
que o quantum depende de simples calculo jantrr;fa u?(cj). .
E preciso criar novos estimulos aos peq!dC_JSAIQU.I % .
muitas vezes ndo adotados para evitar a incidéncia de
custas excessivamente onerosas ou para nao
desencadear desde logo complexa pfoduc;a‘o de provas
em feitos em que, com frequéncia, existem boas

perspectivas de solugdo amigavel.

%80b.cit., p. 75.
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Uma répida pesquisa na doutrina revela o consenso
de que toda a cogni¢do, ndo apenas a respeito da
existéncia do direito pleiteado pelo autor, mas também
sobre o seu montante ou sobre a individuag&o do objeto,
deveria ser concentrada em um sé processo.

Em Portugal, JOSE ALBERTO DOS REIS lecionava
que, em principio, a liquidacdo do pedido teria de fazer-se
No processo de declaragdo. Se o autor formulasse, na
peticao inicial da acio declarativa, um pedido genérico,
deveria, antes de comecar a discussdo da causa, suscitar
0 incidente da liquidagéo para tornar liquido o pedido
genérico.%®

Entre nés, ALCIDES DE MENDONCA LIMA,s°
interpretando as regras do Codigo de 73, sustenta que,
em geral, tudo que pudesse ser provado no processo de

conhecimento, o juiz deveria ordenar que fosse feito,
evitando a liquidacao.

Mas nessa matéria convém recordar a adverténcia
de CALAMANDREI®' de que a liquidagao foi criagdo
puramente jurisprudencial. Na prética judiciaria formou-se
ha tempos, a margem das leis, o costume de cindir a
cognigéo sobre as agdes de ressarcimento do dano em
duas fases, ou melhor em dois processos separados, um
destinado a acertar se o réu deva juridicamente responder
pelo hipotético dano (an debeatur), e o outro sucessivo,
destinado a acertar em concreto o montante do dano, do
qual o réu foi ja hipoteticamente declarado responsavel
(quantum debeatur).

Para SATTA,® foram interesses substanciais
relevantissimos, tanto do credor quanto do devedor, que
fizeram surgir a condenagdo genérica na jurisprudéncia.

*José Alberto dos Reis, Processo de Execugac, Coimbra Editora, 1985,
Reimpressao, vol I, p. 470/471.
%Q0b.cit., p. 540.

$"Piero Calamandrei, La condanna ‘generica’ ai danni, in Opere Giuridiche,
vol.5°, 1972, Morano editore, Napoli, p. 503/505.

Salvatore Satta, Condanna generica, in Enciclopedia del Diritto, ed. Giuffre,
Milano, 1961, vol. VIl p. 720.

Por mais que o legislador e o juiz se esforcem em
romper essa pratica, pouco poderfl fazer quando ambas
as partes preferem a dupla cogni¢ao. E quando apenas o
autor prefere a dupla cognicéo, mesmo sem rigoroso
respaldo nas limitagdes impostas pelo artigo 286, o juize
induzido a reconhecer-lhe essa faculdade como unj.d|re|to,
decorrente do principio da demanda,®® ou a gdrqltl-la por
tolerancia, receoso de que a cognigéao Unica_, a mmgL_Ja'de
provas mais robustas, pudesse co_nduzw a um juizo
desfavoravel ou de pouco proveito pratico para aquele que
tem razao. _ .

Ademais, pode parecer ao juiz que o unico
prejudicado com a formulagéo de pedido genérico seja o
proprio autor, obrigado a percorrer due'lst vezes as
instancias cognitivas. Todavia, o pedido genérico sujeita o
réu a defender-se duas vezes, durante mais terr!poz o] qt~Je
pode representar um 6nus excessivo, quando a liquidagao
nao for estritamente necessaria. -

Nao se ignora que existem situagoes faticas, com
repercussao na determinacao do objetq da co_nQenag;ao,
que somente podem ser definidas depois do ajuizamento
da acdo ou apds a respectiva sentenca. E o que acontece
com tratamentos médicos prolongados ea demorada
consolidacéo dos efeitos de certos atos ilicitos. .

Mas a efetividade do processo, como garanﬁa
concreta dos interesses juridicamente tutelados’, e§ta a
exigir que se apresse o alcance d.a~senteng:.a Ilqu:c%a e
exequivel, concentrando-se a cogni¢ao, 0 mais possivel,
em relagdo processual Unica. _

Na Espanha, a jurisprudéncia mais rt-eqente do
Tribunal Supremo admite a condenagéo genérica, com
posterior liquidagdo, apenas se durgnte O processo
foi impossivel demonstrar a quantia das perdas e

83Satta (ob.cit., p. 723) sustenta que o juizp Iin:nitgdo ao an nao é um
fracionamento arbitrario; constitui um auténtico d_ireltc_: da parte, que ndo
pode ser contrastado por uma pretenséo de investigagao sobre o quantum.
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danos,* pois a transferéncia da quantificagdo para a
execugdo tem o efeito indesejavel de protelar o julgamento
€ suscitar um novo pleito.

No Direito Alemao nao ha pedido nem condenacao
genéricos. H4 uma sentenca parcial, de natureza
interlocutéria, a que se segue a fixagdo do quantum
debeatur na sentenca definitiva 65 Segundo
MONTESANO,® entende-se que o acertamento de um
dever de prestacdo salva liquidatione seja possivel apenas
quando o contetdo da prestacdo seja objetivamente
incerto, ja que, de outro modo, por forga das regras gerais
sobre as acdes de condenacgéo e de mero acertamento,
na@o pode ser permitido ao autor colocar como objeto de
i dois sucessivos juizos dois elementos particulares
(fundamento e montante) de uma mesma relagdo juridica.

No Cédigo portugués (artigo 808°) a matéria dos
embargos do devedor deve ser desde logo alegada na
liquidagdo, o que resulta na aceleragéo ou na dispensa da
execugado subsequente.

Entre nés, nos Juizados Especiais, mesmo que o
autor tenha formulado pedido genérico, a sentenga sera
sempre liquida (arts. 14, § 2°; 38 § tnico e 52-1, da Lei 9.099/
95).

Creio que 3 racionalidade, reforgada na Lei 8.898/
94, de intercalar a liquidagdo entre a cognicao ordinaria e
a execugao, como um processo de conhecimento

84V. José Manuel Martinez-Pereda Rodriguez et alii, Ley de enjuiciamiento civil
y leyes complementarias - comentarios, jurisprudencia, concordancias y
formularios, editorial COLEX, Madrid, 1997, 102 ed., 1997, comentario ao
art.360, p. 157. A nova Ley de Enjuciamiento Civil de 71112000 restringe as
sentencas com reserva de liquidagdo apenas aos Ccasos que considera
imprescindiveis (Exposigdo de Motivos da Ley 1/2000, de 7 de enero, de
enjuiciamiento civil, ed.Centro de Estudios Financieros,Madrid, 2000, p. 21).
%Friedrich Lent, Diritto Processuale Civile Tedesco, Morano Editore, Napoli,
1962, p. 231; Antonio Carlos Matteis de Arruda, Liquidacdo de Sentenca
Editora Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 1981, p. 52.

®Luigi Montesano, Condanna civile e tutela esecutiva, ed.Jovene, Napoli, 22
ed., 1965, p. 50.

i
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autébnomo, deveria preferir-se a funcionalida(:!e_de
concentrar toda a atividade cognitiva em processo unico,
proibindo a lei o pedido genérico, sob pena de extmgap do
processo, ou exigindo a sua deterrpmag:ao, no maximo,
até a audiéncia prévia de conciliaggo, exc,:eto quanto as
consequéncias da sentenc¢a posteriores grdiata da sua
prolagdo, como as decorrentes def a’gos I.I-ICI’[OS queI s]e
projetam para o futuro,?” facultada a I:qw.dagao em paralelo
a tramitacao do processo de conhecimento originario,
dimento incidente.

como[r));ocnt:esmo modo, parece-me que representa
excessivo apego ao formalismo inﬂwped:r 0 exame, ga
liquidacdo, da nulidade de crtagao no processoPCe
conhecimento que correu a revelia dp deyedor ((? C,
art.741-1) ou de fatos impeditivos ou r_npdlﬁcatlvos do dlrelto
do credor (art.741-VI), obrigando o juiza fixar o montante
ou a individualizar o objeto de condenacéo que sabe, desde
logo, ser nula ou ineficaz.%®

4.11. Exagero da intimagao da penhora

O art.669 exige que da penhora s'ejg intir~nado 0
devedor para embargar a execuggo. Egsa .lntlmagag pode
ser efetivada pelo proprio oficial de Justlgg, mun;do '_do
mesmo mandado executério com o qual realizou a citagéo,

"Mendonga Lima exemplifica: “os frutos; as perdas e c!anos-, osrlucc;gz
cessantes (os danos emergentes ja podem constar da propria agdo e |xla os
na sentencga); valor da coisa a ser restituida, pelo prego ordinario ou pelo
ferigdo etc.” (ob.cit., p. 544). ) ) o '
sa“gofretamenteg Teori Albino Zavascki (Titulo executivo e liquidagao, ed. Reylfta
dos Tribunais, Sao Paulo, 1999, p. 179) sustenta que Pagamento. pre§§rt¢go,
decadéncia, transagao e renuncia, supeweqier‘!tes a sentenca il'qutl'qg (?c,’
sdo invocaveis como matéria de defesa na IlgU|da£9aq, e que a ma ertl) -
artigo 741-1 deve nela ser examinada até de oficio. Candido Dlnamargo (% <it.,
p. 553) ndo chega a defender tal entendimento, p;rque, ? seu vg;, allil:;:ild :g;g
E j i torio da sentenga
ndo tem esse objeto e o efeito declara _ i e
i i ifesta, de lege ferenda, simpatia pe
ringe-se ao quantum. Todavia, manifesta, e | 4 i
;EOT:J(I}égO do art. gOB" do Cddigo de Processo Civil Portugués, que considera
util e prética, evitando execugdes injustas.
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a penhora e o depdsito, pelo escrivio ou pelo correio (CPC,
art.238), ou, se ignorado o paradeiro do executado, por
edital. Nao cabe a intimagdo através do advogado,
mediante a publicagio de aviso no Diario da Justiga, porque
se tem entendido que essa ciéncia deve ser dada ao
proprio devedor, mesmo porque pode ele ainda n3o ter
advogado constituido nos autos.

Ha aqui um exagero garantistico, porque se o
devedor constituiu advogado nos autos para qualquer ato
subsequente a sua citagdo, estara o advogado habilitado
a tomar por ele conhecimento de todos os atos do
processo, salvo aqueles que se destinam a notifica-lo para
a pratica de algum ato personalissimo. Ora, a intimacéo
da penhora se destina a abrir o prazo para o oferecimento
dos embargos, ato postulatério privativo de advogado.

Nem se alegue que a intimacéo da penhora visa a
cientificar o devedor de que pela penhora perdeu a posse
direta do bem e deve respeitar, desde entdo, a posse do
depositario, porque, se o bem foi efetivamente apreendido,
foi retirado de fato da sua esfera de disponibilidade,
cabendo ao depositario, desde entdao, tomar as
providéncias cabiveis para que a sua posse direta seja
respeitada pelo devedor. N&o ha nada que garanta que o
devedor a respeite, simplesmente porque foi intimado
pessoalmente da penhora.

Esse exagero garantistico retarda a continuidade da
execucéo, porque nem sempre o oficial de justica cumpre
com celeridade essa intimagéo, que depende do encontro
pessoal dos dois, e quando o devedor esta desaparecido,
por edital tera de ser providenciada a sua intimagao, com
maiores delongas.

4.12. Inutilidade da avaliagio

N&o oferecidos pelo executado, no prazo legal, os
embargos & penhora, ou rejeitados os que tiverem sido
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opostos, tera prosseguimento a instrugdo do processo de
execugao, com a avaliacdo dos bens penhorados para
estabelecer o seu preco corrente.

Aavaliagdo é ato probatorio que tem duas finalidades
principais: permitir o ajuste da penhora ao valor do crédito
exequendo, através da reducdo, da ampliagdo ou da
substituicdo de bens, caso se verifique excesso ou
insuficiéncia; servir de valor minimo para a arrematacédo
na 1% praga, para a adjudicacdo e para a remig¢édo dos bens.

A avaliacdo também serve para definir o valor a ser
depositado, no caso de substituicdo dos bem penhorados
por dinheiro, e para estabelecer se é vil o prego a ela inferior
oferecido na 22 praca.

A avaliagéo € uma prova pericial produzida por um
perito oficial, onde houver, ou por um técnico escolhido
pelo juiz.

Trata-se de uma prova precaria, porque, ao contrario
da pericia do processo de conhecimento, que visa a
formag&o de um juizo de certeza sobre a verdade fatica,
esta pericia visa a definir um valor hipotético de mercado,
que podera ser confirmado ou desmentido na oferta publica
subsequente, que é a arrematacéo.

Ademais, trata-se de uma prova onerosa que, em
geral n3o exige conhecimentos técnicos, podendo ser
suprida pelo senso comum revelado pelas partes, pelo
oficial de justica e pelo préprio juiz. E quando necessarios
se apresentam conhecimentos especializados,
certamente n3o sera o serventuério da justica, sem esses
conhecimentos, que ird revelar o valor justo dos bens
penhorados, sendo necessario nesse caso recorrer aum
verdadeiro expert.

Teoricamente, a fixagdo do valor dos bens
penhorados através de prova pericial de avaliago poderia
ser dispensada com frequéncia, ja que o artigo 684 a exclui

® Amilcar de Castro, Comentarios ao Cadigo de Processo Civil, vol. VIII,
Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 1974, p. 278.
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nos casos de concordancia das partes quanto ao valor
dos bens, de bens de pequeno valor e de bens que tenham
cotagdo em bolsa.

Todavia, a costumeira desconfianga reciproca entre
as partes e a falta de um parametro objetivo para definir o
que sejam bens de pequeno valor, resultou na pratica na
realizacao habitual de pericias de avaliagdes, o que
sobrecarrega o processo de execucdo com despesas,
perda de tempo e o exercicio de atividade de pouco ou
nenhum efeito concreto. Feg

JOSE ALBERTO DOS REIS demonstrou com fortes
argumentos as razdes do abandono do sistema avaliatério
pericial em Portugal:™

“Pelo Codigo anterior, antes de se
anunciar a arrematagéo procedia-se 3
avaliagdo dos bens penhorados, a qual
era feita por louvados; os bens iam a
praca pelo valor que os louvados
fixassem.

A avaliagdo ndo s6 fazia demorar a
execugao, como também a tornava
muito onerosa; e ndo dava, a final,
verdadeiras garantias. A cada passo
sucedia que o valor atribuido pelos
louvados estava longe de corresponder
ao valor real dos bens.

Entendeu-se, por isso, que convinha
suprimir a avaliagdo por louvados. Os
bens vao a praga por certo valor; mas
n&o ha necessidade nem vantagem em
que esse valor seja determinado por
louvados.

A arrematagdo consiste numa
licitagao; o mecanismo desta corrigira
0s erros que porventura se cometam

"®José Alberto dos Reis, ob.cit., vol.2°, p. 353.
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na fixagado do valor. Se aos bens se
atribuiu valor muito baixo, é natural que
aparecam licitantes a-oferecer preco
que cubra esse valor; se, ao contrério,
o valor esta muito alto, é provavel que
a praga fique deserta.”

Muitos sistemas processuais tém procurado ampliar
com sucesso as possibilidades de dispensa da avaliacdo
por perito, adotando regimes mais simples, mais rdpidos
€ Menos oNnerosos.

Em Portugal, de acordo com o artigo 886°-A do
Cadigo, introduzido pela reforma de 1995/96, é o proprio
juiz que determina o valor dos bens penhorados, no
despacho em que ordena a venda. Quando for
indispensavel, ou seja, excepcionalmente, em particular
em razao da divergéncia entre os interessados, pode o
juiz fazer preceder a fixagdo das diligéncias necessarias
a determinag3o do respectivo valor de mercado, entre as
quais a pericia. Dos modveis que nao tiverem sido
previamente avaliados, o valor-base é o do auto de
penhora, podendo o juiz, de oficio ou a requerimento, fixar
valor diverso.

Também em relagdo aos imoveis, prevalece o
critério equitativo do juiz, tendo sido abandonado o valor
cadastral (valor matricial) por ser muitas vezes ficticio,
inferior ao valor real.”

No Direito Francés nio ha avaliagdo. Para os
iméveis, o credor propde um pre¢co minimo para a
arrematacao ao requerer a venda. Se ndo houver licitantes
na praga, o credor adjudica o bem pelo preco por ele
proposto (art. 706 do Codigo antigo).”? Se nos dez dias

"'Abilio Neto, Codigo de Processo Civil anotado, 14% ed. atualizada, Ediforum, Lisboa,
1997, p. 989.

"2V. nota 205, no item 2.3. do meu O Processo de Execugao, vol.l Jean Vincent et
Jacques Prévault (Voies d’exécution et procédures de distribution, Précis Dalloz,
Paris, 18% ed., 1995, p. 241) sugerem que em matéria de execucao imobiliaria
continuem a ser invocados os artigos do antigo Cédigo, com algumas mencgdes
expressas ao novo Codigo, esclarecendo que esse é o método que utiliza a Corte
de Cassagdo francesa na redacio dos seus acordios nessa matéria.
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seguintes a adjudicagdo, houver ofertante que proponha
pelo menos 10% a mais (art.708), reabre-se o leilao,
através da chamada surenchére.

E certo que VINCENT e PREVAULT” véem nesse
sistema alguns perigos, pois o credor poderia sertentado
a propor uma cifra muito inferior ao valor do imével na
esperanca de tornar-se adjudicatario, o que seria contrario
aos interesses dos outros credores e do proprio executado.

Na lItélia, quanto aos moveis (art.535), se sdo bens
com cotag@o em bolsa, o preco-base é determinado pelo
minimo do dia precedente a venda. Nos demais casos, 0
juiz, podendo ouvir, se quiser, um avaliador, fixa o precgo
inicial ou autoriza, se as circunstancias aconselham, a
venda ao melhor ofertante, sem ouvir qualquer perito e
sem determinar o pregco minimo.

O avaliador é em substancia uma figura andloga ao
perito, mas em geral presta o seu servigo sem particulares
formalidades e sem a aplicagdo das regras proprias da
pericia.™

Na execugdo imobiliria (art.568), o credor pede
a venda em leilao, juntando documentos sobre o imovel
penhorado, entre os quais o certificado do valor
cadastral do bem. Com fundamento nesse valor, o
juiz fixa o prego-base, em um multiplo do tributo
incidente.

Em seguida ao pedido de venda, o juiz marca
uma audiéncia, com a participacdo das partes e dos
credores concorrentes. Nessa audiéncia autoriza a
venda e fixa o preco-base. Eventualmente o juiz
recorre a um avaliador, se o imével ndo esta sujeito a
tributo ou se o valor cadastral & manifestamente
inadequado.

"Ob.cit., p. 270.

™ Francesco Bucolo, Il processo esecutivo ordinario, CEDAM, Padova, 1994,
p. 615. .

e
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Enquanto n&o ocorrer a alienacdo do bem, o
provimento do juiz da execugdo sobre o.preco-base
pode ser por ele mesmo modificado ou
revogado(art.487). 75

No Direito Aleméo, nas execugdes mobiliarias, quem
fixa o valor & o oficial judiciario, que pode recorrer a peritos
a requerimento das partes (§813).7¢

Na Argentina os méveis, salvo titulos com cotagao
em bolsa, sdo leiloados sem preco minimo (Codigo de
Proceso Civil de La Nacién, art.573; Codigo de Santa Fe,
art.487).

Quanto aos iméveis, RAMIRO PODETTI critica por
oneroso o regime anterior do Cédigo do Distrito Federal,
hoje modificado, que sempre exigia avaliagao.

O Codigo Nacional estabelece no art.578 que, se
nao existir acordo entre as partes, o preco-base sera o de
2/3 da avaliagao fiscal atualizada. A falta de avaliagdo, o
juiz designara perito. A base equivalera a 2/3 da sua
avaliagdo.”

Esses exemplos mostram uma variedade de
solucdes mais simples e versateis do que a nossa rigida,
onerosa e pouco confidvel avaliagdo: arbitramento pelo
juiz, pelo credor ou pelo oficial de justica, simples dispensa
para os moveis, valor cadastral para os iméveis, sem
prejuizo do recurso excepcional & pericia, quando
indispensavel.

’® Crisanto Mandrioli, Corso di Diritto Processuale Civile vol.lll, G.Giappichelli
Editore, Torino, 1998, 122 ed., p. 111; Pasquale Castoro, Il processo di
esecuzione nel suo aspetto pratico, Giuffré, Milano, 82 ed., 1998, p. 419.

" Hans Brox e Wolf-D. Walker, Zwangsvollstreckungsrecht, Carl Heymanns
Verlag, Bonn, 1996, 52 ed., p. 216.

7J. Ramiro Podetti, Tratado de las Ejecuciones, 3% ed., EDIAR, Buenos Aires,
1997, p. 467/474.
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4.13. Busca de alternativas para a arrematacao

Para que o 6rgao executivo entregue ao credor a
soma a que tem direito, os bens penhorados devem ser
alienados e transformados em dinheiro, pelo prego mais
elevado possivel, a fim de que o exequente fique
plenamente satisfeito e o executado sofra a menor perda
patrimonial.

A mais tradicional forma de alcangar esse resultado,
que subsiste desde o periodo formulario do Direito
Romano, & a arrematacgéo, ato executério de carater
expropriatorio, através do qual os bens penhorados s&o
alienados em hasta publica a quem mais der, para com o
dinheiro apurado ser pago o crédito do exequente.

Mas, além da arrematagdo, existem outros meios
de obter esse mesmo objetivo, inclusive
extrajudicialmente,” parecendo-me que ja comega a
delinear-se em muitos paises uma tendéncia de privilegiar
solugdes alternativas em detrimento da velha arrematacao,
que ndo é mais considerada a forma ideal, pelo menos
em muitos casos, de atingir as finalidades da execucg&o.

O Cabdigo Brasileiro prevé apenas a adjudicagéo
(arts.714 e 715), em que os bens penhorados s&o
alienados ao proprio credor, o usufruto de rendimentos
(arts. 716 a 729), em que os frutos civis dos bens
penhorados sao percebidos pelo exequente, sem

78V, item 1.1.6. no volume | do meu O Processo de Execugao.

"Girolamo Bongiorno (Profili sistematici e prospettive della esecuzione forzata
in autotutela, in Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, ano XLII, 1988,
Giuffré, Milano, p. 483) ressalta que, nas relagdes juridicas de carater
patrimonial, tém emergido, como novos instrumentos da autonomia privada,
engendrados pela experiéncia para fazer frente & moderna realidade juridica
e econdmica, muitos mecanismos contratuais, como o leasing e o factoring,
os contract bonds no comércio internacional, e outros instrumentos que
asseguram ao credor automatica execugdo da obrigagao independentemente
da cooperagao do devedor, depésitos em garantia, penhor irregular, mandato
em causa propria, clausulas de extensao das garantias reais tipicas a todos
os negocios atuais e futuros do mesmo devedor com instituigdes financeiras.
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alienagdo, e a sub-rogagédo do exequente nos direitos
crediticios do devedor.

Na ltalia, no exercicio de um poder discricionario
(quando lhe parecga oportuno), o juiz pode escolher entre
a venda ou a adjudicagéo dos bens moveis (art.530),
confiar a venda dos bens moveis a um comissario
(art.532), determinar a venda de iméveis sem leildo
mediante propostas particulares (arts. 570 e ss.) ou em
leildo (arts. 576 e ss.).

O Direito Portugués, na recente reforma de 1995/
96, extinguiu a arrematagdo em hasta publica,®
substituindo-a pela venda mediante propostas em cartas
fechadas, ampliando as hipéteses de venda extrajudicial,
determinada discricionariamente pelo juiz, das quais
merecem mengao a venda em bolsas de capitais ou de
mercadorias, a venda por negociagao particular e a venda
de moveis em estabelecimentos de leildes (art.886°).8!

Na Francga, a inovagao da lei de 9 de julho de 1991
sobre execugdes mobiliarias foi a de propor duas
modalidades de venda: a venda amigavel, em que o
devedor tem um més a partir da intimagdo da penhora
para vender amigavelmente os bens, dependendo da
anuéncia do credor; e a venda em leildo.#?

# O relatério do Governo Portugués, que justificou essa modificagio
introduzida no artigo 889° do CPC, com a edigdo do Decreto-lei n® 329-A/95
(Abilio Neto, Cédigo de Processo Civil Anotado, ed. Ediforum Lisboa, 142 ed.,
1997, p. 34) assim a fundamenta:”...por razdes que obviamente se prendem
com a indispensavel ‘moralizagéo’ e transparéncia da acgio executiva, nesta
fase essencial...”. Segundo José Lebre de Freitas (A Acgdo Executiva a Luz
do Cddigo Revisto, Coimbra Editora, 22 edigdo, 1997, p. 269), o legislador
visou a acabar com os frequentes conluios entre os concorrentes a hasta
publica.

*A lei prevé ainda outra modalidade de venda extrajudicial - venda direta a
entidades que tenham direito a adquirir determinados bens -, que caiu em
desuso com a adesdo de Portugal & Unido Européia, cujas normas proibem
monopdlios comerciais (v.Fernando Amancio Ferreira, Curso de Processo de
Execugéo, ed. Almedina, Coimbra, 1999, p. 230).

8 Jean Vincent et Jacques Prévault, Voies d'exécution et procédures de
distribution, Précis Dalloz, Paris, 182 ed., 1995, p. 180.
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Se de um lado, o Direito deve enfrentar esse desafio
e oferecer as partes meios mais ageis, menos onerosos
e formais, para que os bens penhorados sejam alienados
com o maior proveito possivel para ambas as partes, por
outro lado, essa flexibilizacdo n3o pode vir em detrimento
das garantias minimas de um processo justo.

Assim, ndo me parece compativel com a garantia
constitucional do devido processo legal, a adjudicacado do
bem pelo credor antes do leiléo, ainda que pelo preco da
avaliagdo, porque o devedor tem o direito de ndo perder o
seu patriménio a n3o ser pelo valor real de mercado,
apurado em efetiva oferta publica, e o credor nao pode
ser forcado a receber coisa diversa da que lhe é devida.®

Cumpre recordar a esse respeito a justissima e
sempre atual adverténcia de AFFONSO FRAGA# de que
a venda deve ser publica para assegurar a livre
concorréncia, que é a condigdo ou meio natural para
elevagdo do prego ao nivel do valor real.

O ato de disposicdo judicial ndo se pode operar,
segundo FRAGA,

“por sua adjudicacio forgada ao credor
ou credores do executado, porque
dada a adjudicagdo, este seria
gravemente lesado se os bens
houvessem valor superior ao montante
da divida, além de que, por direito,
houvessem-no igual ou inferior, ndo é
ele obrigado a pagar uma cousa por
outra; e por outro lado, seriam os
credores, se os efeitos penhorados

#Desse vicio seguramente padece o artigo 24 da Lei das Execucdes Fiscais,
que faculta a Fazenda Pablica adjudicar os bens penhorados, antes do leilo,
pelo pregco da avaliagdo. Mais flagrante transparece essa
inconstitucionalidade, diante do que acima expus a respeito da sumariedade
e precariedade da avaliagdo judicial.

%Affonso Fraga, Theoria e Pratica na Execugdo das Sentengas, C.Teixeira &
C. Editores, S3o Paulo, 1922, p. 216.
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tivessem valor inferior ao do crédito
exequendo, acrescendo que, quando
mesmo igual ou superior, eles ndo
podem ser compelidos a aceitar em
pagamento bens diversos do objeto da
condenacdo e que nao desejam
adquirir, pois a isto obsta o principio
geral de direito excerto do Livro 28 de
Paulo sobre o Edito - aliud pro alio invito
creditori solvi non potest.™s

4.14. Execucgdo para entrega de coisa

A execugao para entrega de coisa adota no Direito
Brasileiro um procedimento excessivamente favoravel ao
devedor, ndo s6 porque ele recebe um pré-aviso de dez
dias, lapso no qual ndo se concretiza nenhuma atividade
coativa, mas também porque, se depositada a coisa nesse
prazo, ganha o devedor mais dez dias para embargar a
execugdo com efeito suspensivo, devendo_ 0 crgdor
esperar a rejeicdo dos embargos para poder investir-se
na posse da coisa.

Esse procedimento favorece o comportagrr;ento
procrastinatorio do devedor, em detrimento da efetividade
da tutela do direito do exequente.

Esse sistema é ainda menos aceitavel na execucio
de titulo judicial em que, apos longa trajetéria por'todo o]
processo de conhecimento, no qual as partes tiveram
ampla possibilidade de postular e debater sobrg a
existéncia ou ndo do direito do autor & entrega da coisa,
igualmente ganha o devedor mais dez dias dc_e pré-aviso e
a possibilidade de, mediante depdsito da coisa, oferecer
embargos que vao retardar ainda mais a efetiva tutela do
direito reconhecido na sentenca.

8ldem, p. 215.
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Desse ritual ficaram excluidos, de longa data, os
provimentos em certas agdes de procedimentos
especiais, em que a relevancia do direito material postulado
pelo autor levou o legislador a dar forga auto-executéria
ouimediata a respectiva sentenga, independentemente de
processo de execugdo auténomo, como as agdes
possessorias e as de despejo.%

Se o executado tiver alguma queixa a respeito da
execucdo da ordem de entrega, devera reclamar ao juiz
da causa ou ajuizar agéo autdnoma, depois de consumada
a perda da posse da coisa em favor do exequente, que, a
partir desse momento, pode ter dado ao bem destino que
torne materialmente impossivel o desfazimento do ato de
entrega, em razdo da danificagdo, destruicdo ou
transformagao da coisa.

4.15. Execucdo e tutela de urgéncia

Também nas medidas cautelares, em razdo da
urgéncia, a execugdo ndo pode ficar Sujeita a
retardamentos, sendo cabivel a execucdo imediata da
entrega da coisa independentemente de processo de
execucgao autébnomo.

E na tutela antecipada do artigo 273 do Cddigo de
Processo Civil, apesar de o § 3° referir-se a execucao
com observancia de regras da execugao provisoria, forte
corrente tem relevado a resszlva “no que couber”,

#S&0 as agdes a que Chiovenda denominava de acgdes com predominante
fungdo executiva, hoje conhecidas como executivas fato sensu e também
mandamentais, cuja execugio se faz por simples mandado ou oficio, a titulo
de exz?ustéo da jurisdigdo concentrada, 2o mesmo tempo cognitiva e
:execytlva. exercida em instancia Unica. Arzken de Assis (ob.cit., p. 363)
inclui nesse rol as agdes de reintegragdo de posse, depésito, busca e
apreenséo de bem alienado fiduciariamente, busca e apreensdo de bem
alienado com reserva de dominio, do comodante para reaver a coisa, de
despejo, de nunciagdo de obra nova, de peticdo de heranga, de imissao de
posse e de divisdo.

entendendo que normalmente essa execucdo deva ser
imediata, sem o cabimento de embargos do devedor ou
de terceiro, substituidos por controle do ato no proprio
processo de conhecimento, sob contraditério.®”

Para mim fica patente que, se o sistema comum da
execugao para entrega de coisa pelo rito dos artigos 621
€ ss. exagera na protecdo do interesse do devedor, o
sistema desses procedimentos especiais e das duas
modalidades de tutela citadas favorece a tutela do
interesse do credor, com possivel sacrificio da tutela do
interesse do devedor. Mais se evidencia esse desequilibrio
nas hipéteses em que o interesse do credor é protegido
através de medida liminar, inaudita altera parte, como
ocorre com frequéncia na tutela cautelar e hoje também
na tutela antecipada.

A efetividade do processo deve revelar-se nio
apenas na tutela do interesse de uma das partes, mas de
ambas.

Ora, se existe na entrega de coisa tornada certa por
ordem do juiz o interesse legitimo do credor de recebé-la
integralmente e com a méaxima rapidez, igualmente existe
um interesse legitimo do executado que também exige
tutela jurisdicional efetiva e rapida: que a execugdo somente
atinja o bem a que o credor tem direito no momento da
execucao e que seja imediatamente desfeito, sem qualquer
dano para o executado, qualquer ato executério que
exceda desse limite.

O Direito Portugués formulou recentemente, na
reforma de 1995/1996, uma solugdo interessante para o

8 Ada Pellegrini Grinover, Tutela jurisdicional nas obrigagbes de fazer e ndo
fazer, in Reforma do Cédigo de Processo Civil, Saraiva, Sdo Paulo, 1996, p.
251 a 269; Jorge Pinheiro Castelo, Tutela antecipada, volume |, na teoria
geral do processo, ed. LTR, Sao Paulo, 1999, p. 617/619. Idem José Roberto
dos Santos Bedaque, Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias e
de urgéncia (tentativa de sistematizagdo), ed.Malheiros, Sao Paulo, 1998, p.
364, para quem ndo se pode admitir que a atuago da tutela antecipada seja
efetivada nos moldes do processo de execugdo, sob pena de retirar-lhe
completamente a utilidade pratica.
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problema, que merece ser mencionada, instituindo para a
entreg.a de coisa resultante de titulo judicial um
procedimento sumario, no qual, dispensado o pré-aviso
do devedor, este é citado para tomar conhecimento da
exgcugéo e defender-se, somente apos a apreensio da
coisa (art.928°.2). |
i 'Mas, note-se, o bem é apreendido de imediato, mas
nao e entregue em seguida ao exequente. Antes da
‘entrega, 0 devedor podera defender-se atraves da oposicdo
a exc_ecugéo. No regime anterior, o devedor somente era
cientificado apos a entrega do bem ao exequente, o que
segundo JOSE LEBRE DE FREITAS, constitula ume
wolggéo do direito de defesa, pois a sua pretensio de
restituicdo ficava sujeita a insuperaveis dificuldades.

Na Itélia, onde reformas tém sido feitas nos ultimos
anos, coma adogao de um procedimento cautelar comum
€ ainstituicdo de uma modalidade de tutela antecipada, a
quest'éo da execugdo imediata desses provimentés
também esta muito longe de ser pacificada, havendo
Preponderancia de opinides no sentido de instauracgéo de
um processo de execugdo, ainda que simplificado.

annto a execugao da tutela antecipada, instituida
pelo artigo 186-quater, introduzido pela Lei 534 de 1995
pronunciam-se pela necessidade de execucs ’
MASSIMO CIRULLI,® ANTONIO CARRAWE%E%&?%?S
RICCI.®' E quanto 2 execucdo das medidas cautelares,

8%0b.cit., p. 307.

#Giorgetta Basilico e Massimo Cirulli, Le conda ici
civile (_ﬁ cognizione, ed.Giuffré, Milano, 1998, pngggn E :;éféz;?dge;rzg?rﬁ?nstg
antecnp_)ado, com fundamento no art. 186-quater & provisoria aplicando-s
;naiogl_camente o disposto no art.653. ’ °
Aptomo Carratta, Profili sistematici della tutela anticipatoria, ed.G.Giappichelli
Torino, 1997, p. 347: Em todas as hipéteses de decisées.aniec-:ipatéi'as dé
;:ondenagao, que prgvée_m, a cargo do devedor, o cumprimento de obrigacdo
e pagamepto em dinheiro, entrega de bens méveis oy iméveis, o contedd
destes provimentos podera ser feito valer em caso de inadimprem’ento atravé‘s)
do recurso a execucdo forcada. A decisdo (ordinanza) tem valor de titulo
:xecutlvo eé Jlrne_dlabamente executiva.
Edoardo F.R_:ccn, I provvedimenti anticipatori, cautelari e possessori, in
Giuseppe Tarzia et alii, || progetto di riforma organica del processo civile (:f\ttj 7

f
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objeto do artigo 669-duodecies, introduzido por Lei que
entrou em vigor em 1° de janeiro de 1993, também
exigem processo de execucgao, embora com formas
abreviadas, FRANCESCO LUISO,*? CARPI-
COLESANTI-TARUFFO®* e GIANTURCO,* enquanto

del convegno nazionale organizzato dalla camara civile, Milano, 18-19 aprile

1997), Giuffré, Milano, 1998, p. 69: O legislador italiano, na tutela antecipatéria

organicamente inserida no procedimento ordinario (art.186-bis, ter e quater),

usa os mesmos instrumentos da execugao forgada. Ja na tutela cautelar

pode-se pensar em instrumentos diversos(art.669-duodecies), em particular

no tipo de execugao-atuagao dominada totalmente pelo juiz do qual provém o

provimento.

92Claudio Consolo, Francesco P.Luiso e Bruno Sassani, Commentario alla riforma

del processo civile, ed. Giuffré, Milano, 1996, p. 681/684: O art.669-duodecies

frata de provimentos cautelares que tém por objeto obrigagdes de pagamento

em dinheiro, de dar, fazer e nao fazer. Quanto a estas, o legislador adotou a

linha da denominada execugdo em via breve. O juiz que emitiu o provimento

foma o lugar do juiz da execugdo. O legislador, com técnica certamente nao

elogiavel, descuidou de sugerir ao intérprete qual seja o procedimento. E uma

lacuna normativa que torna facil surgirem controvérsias. Nao € possivel deixar
de recorrer ao Livro lll, sobre o processo de execugdo. Assim também pensam
Capponi, Fornaciari, Proto Pisani, Cecchela, Giusti, Olivieri, Frus e Rapisarda.

As técnicas executivas ndo sdo opcionais, mas estéo estreitamente vinculadas
a necessidade de tutela da situagé@o substancial em jogo. O tipo de atividade a
cumprir deve ser idoneo a satisfazer o interesse tutelado, ainda que
provisoriamente, pelo provimento cautelar. A atuagido dos provimentos
cautelares que prevéem dar, fazer ou ndo fazer corresponde ao previsto no
artigo 606 (execugao para entrega de coisa), com a Unica diferenga de que o
papel do juiz da execugdo é desenvolvido pelo juiz que emitiu o provimento de
atuagao.

#Federico Carpi, Vittorio Colesanti e Michele Taruffo, Commentario breve al
Codice di Procedura Civile - complemento giurisprudenziale - appendice di
aggiornamento 1996-1998, CEDAM, Padova, 1998, p. 639/640: O art.669-
duodecies, como o art.612, tem um ambito de operatividade circunscrito as
obrigagbes de fazer fungiveis; as infungiveis, como sdo insuscetiveis de
execucéo forgada, ndo podem ser atuadas no sentido da referida disposigao,
que ndo introduziu qualquer inovagao sobre a execugdo dessas obrigagdes
(Tribunal de Roma, 12-12-96). E, referindo-se a atuagdo de medidas cautelares
que tenham por objeto obrigagdes de fazer ou ndo fazer, sustenta que deva
ocorrer nas formas préprias dessa execugao especifica. O Autor cita acérdédos
do Tribunal de Brescia, admitindo nesse caso embargos & execucio, e do
Tribunal de Salerno, em sentido contrario.

%G.Gianturco, Codice di Procedura Civile spiegato Articolo per Articolo, ed.
Simone, Napoli, 1997, p. 615/616: A atuag@o da medida do art.669-duodecies
tem a natureza de execugdo forgada especial. A opinido prevalente reconhece
na medida cautelar uma intrinseca executoriedade, considerando néo
necessaria a aposigdo da formula executiva. Além disso, a execugdo ndo
sera precedida da notificagio do preceito e do titulo executivo, sendo suficiente
o mero conhecimento legal do provimento cautelar. A norma exige, quanto as
somas de dinheiro, o juiz competente para a execugdo, o procedimento da
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MANDRIOLI,® BUCOLO® ¢ EDOARDO RICCI97
admitem a execucdo por formas diversas.

Se a urgéncia da execucdo das medidas cautelares
e de tutela antecipada, sob pena de sofrer o Autor lesio
grave ou de dificil reparacio, a relevancia do direito
protegido nessas medidas, bem como em sentencas auto-
executdrias, e a singeleza das prestagbes de dar, fazer
Ou nao fazer ordenadas nessas decisdes, tornam
absolutamente improvavel possa ter o executado algum
interesse legitimo em opor-se a execugdo imediata, &
preciso deixar sempre uma porta aberta para a hipétese,
ainda que remota, em que exista esse interesse legitimo
a ser tutelado.

A solugdo portuguesa (prazo para embargos entre
a apreensao e a entrega) cria uma nova hipétese de
depdsito nessa execugao, assemelhando-a 3 penhora da
execucdo por quantia certa: depdsito ndo apenas
espontaneo, quando o devedor queira embargar, mas
também depésito de oficio, quando o devedor se omitiu
Ou, nos casos acima de execucio imediata ou abreviada,
seja cientificado da €Xecucao apos a apreensio, dando-
lhe a oportunidade de embargé-la antes que a entrega do
bem ao exequente se torne irreversivel.

execugdo e o sistema das oposigbes (embargos 2 execugdo). O juiz pode
estabelecer livremente o modo de execugio da medida cautelar, no respeito ao
limite da idoneidade para consecucdo do escono. A decisdo & tomada apés
contraditdrio das partes. O iter executivo delineado pelo legislador, sob alguns
aspectos, diverge do procedimento da execucao forgada; na verdade, exclui-
se o preceito e a notificagio do provimento em forma executiva. £ o que Luiso
denominou de execucgdo abreviada ou em via breve.

#Crisanto Mandrioli, ob.cit., vol.lll, p. 330.

*Francesco Bucolo, ob.cit., p. 1036/1037: Quando a execucdo diz respeito a
um provimento antecipatdério, interinal, cautelar e genericamente instrumental
€ néo final, a parte requerente nio deve passar pelos formalismos que sao
préprios do processo executivo normal, mas pode obter a atuacao da
obrigagio exercendo as atividades Uteis e necessarias para atingir o escopo

recorrer ao juiz que o emitiu. Nesse sentido a Cassaco.
¥0b. e loc.cits.
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E claro que essa solugdo nao re_ssolve to_dos 0s
problemas, como por exemplo a ngces_adade de investir
o exequente na posse do bem de imediato, sob pena de
sofrer ele um dano irreparavel, em que a ponderaga(? dos
interesses em jogo e a contra-cautgla que capera ser
imposta ao exequentg podem minorar os riscos a
postergagao da oportunidade de defesa do devedor. )

Parece-me igualmente claro que essa solug'ao
pressupde que os embargos nao tenham efeito suspensivo
automatico, mas concedido cautelarmente pelo ]usz'c.hante
das circunstancias do caso concreto'e‘ da pr.obabllldacﬂie
de acolhimento pela relevancia da materlg argq@a, questao
que abordaremos adiante, caso contrario, cairia por terra
a efetividade da tutela do interesse do gredor buscado
através dessas medidas de urgéncia ou desses
procedimentos especiais. ‘

Cabe ponderar, por outro lado, que muitas vezes a
entrega imediata do bem ao exequente nao oferece riscos
de irreversibilidade, porque foge ao alcance do credc_)r
danificar, destruir ou transformar a coisa, ou porque seria
maior a incidéncia desse risco no caso de depdsito entre
a apreensdo e a entrega. E o caso, por exemglo, da
apreensao do filho em poder da mae para e_ntrega—lo ao

pai. Manté-lo em depésito junto a terceiro, fantre a
apreensdo e a entrega, certgmer_ﬂe sera mais
inconveniente do que entrega-lo de imediato ao pai.

O que é certo é que o Brasil estaria dando um passo
atrds no aprimoramento do seu sistema proc_essual ena
efetividade das garantias de um processo justo, se as
obrigagdes de dar, fazer e ndo fazer imp0§ta§ por_demsoes
judiciais passassem todas a ter execucao imediata, sem
assegurar ao devedor qualquer oportunidade de defez:,g::l8
eficaz dos interesses legitimos que pudesse opor-lhes.

o minho escolhido pelo chamado 13° Antegrojeto de !'ef_orma
df sCséediF?or?ﬂZngggesso Civil, de autgria da Comiss_z‘éq do ]ns@:tutq Brasileiro de
Direito Processual encabegada pelos Ministros Salvio de Figueiredo Telxelra]
e Athos Gusméao Carneiro (in Revista Sintese de Direito Civil € Processua
Civil, ano I, n® 2, nov.-dez.1999, Porto Alegre, p. 134 e ss.).
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4.16. Obrigacées de fazer e n3o fazer

Embora inseridas na disciplina do processo de
conhecimento, as regras relativas a tutela especifica
também devem ser seguidas na execucio das obrigacoes
de fazer e n&o fazer, ndo s6 porque asseguram tutela mais
ampla a essas obrigagdes, mas também porque se, antes
de formado um titulo executivo definitivo, a lei confere ao
credor a possibilidade de perseguir o cumprimento da
prestagdo na forma devida, com maior razdo deve permiti-
la depois de fixada por sentenca a certeza da obrigagdo.%®

Ademais, ndo se pode dizer que a concretizacdo da
tutela especifica no processo de conhecimento nio seja,
desde logo, atividade substancialmente executodria, pouco
importando como se queira rotula-la - decisdo
mandamental, tutela interdital, execugdo imediata -, porque
nisso consiste a série de atos coativos contra o devedor
ou sobre o seu patriménio a fim de forga-lo a satisfazer
uma prestacdo constante de titulo executivo.

Nem se alegue que a tutela especifica dispensaria
titulo executivo, porque séo titulos judiciais ndo apenas as
sentencas finais no processo de conhecimento, mas
também quaisquer decisdes interlocutérias das quais
resulte a imposicdo a uma das partes de sang¢ao
consistente em dar, fazer ou nao fazer alguma coisa.

A diferenga substancial entre a execugao em
processo autébnomo e a execugdo no préprio processo
em que se originou o titulo &€ que naquela nio pode o titulo
ser modificado no préprio processo em que corre a
execugdo, enquanto nesta isso pode ocorrer.

A meu ver exercita-se tutela jurisdicional tipicamente
executdria, no mesmo processo de conhecimento ou em
processo autdbnomo, tanto na hipétese em que se cumpre
a medida sub-rogatéria ou coativa de tutela especifica

#Carreira Alvim, ob.cit., p. 191.
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determinada em decis&o interlocutéria, quanto no caso em
que se executa sentencga final condenatéria ou titulo
extrajudicial que imponha sanc&o consistente em
prestacdo dessa espécie.

Para ADA PELLEGRINI GRINOVER,'® g aplicagdo
das regras procedimentais dos arts. 632/638 e 644/645 é
residual, em relagéo as regras da tutela especifica.

Aparentemente em posi¢do antagdnica, CARREIRA
ALVIM™* entende que a tutela especifica do artigo 461
aplica-se subsidiariamente a execugéo das obrigacdes de
fazer e ndo fazer, por forga do artigo 598 do CPC.

Parece-me que esses regimes devem ser
conciliados, em beneficio da mais efetiva tutela jurisdicional
das obrigagdes de fazer e n3do fazer, sem que isso
implique, entretanto, qualquer limitag&o ao pleno exercicio
do direito de defesa.

Seja no processo de conhecimento através da tutela
especifica de urgéncia (art. 461, § 3°), seja no processo
de execucg&o, a obrigagao de fazer fungivel ndo cumprida
pode ser objeto de medidas sub-rogatdrias, ou seja de
atividades substitutivas do juiz, para realizar contra a
vontade do devedor a atividade que o executado deveria
ter prestado voluntariamente.

A realizago pratica do direito do credor a prestagdo
constante do titulo justifica o uso de qualquer meio
executorio, ainda que nao previsto expressamente em lei,
para assegurar a efetiva tutela jurisdicional do direito do
credor. Nessa variabilidade e atipicidade dos meios sub-
rogatorios ndo se pode vislumbrar violagdo ao principio
da legalidade, porque encontram fundamento no direito do
credor, constitucionalmente assegurado, & tutela
jurisdicional efetiva.’® Entre esses meios sub-rogatérios

1%Qb.cit., p. 264.

®'Ob.cit., p. 191.

'%2V. Elisabetta Silvestri, Problemi e prospettive di evoluzione nell’esecuzione
degli obblighi di fare e di non fare, in Rivista di Diritto Processuale, CEDAM,
Padova, ano XXXVI, janeiro-margo de 1981, p. 67/69.
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Se encontra a realizacdo da obra por terceiros, conforme
previsto nos artigos 634 a 637 do CPC.

Essa amplitude dos meios sub-rogatdrios & quase
ilimitada, n3o podendo ultrapassar, entretanto,os direitos
da personalidade e demais direitos indisponiveis.

Se a obrigagdo é naturalmente infungivel, isto &, se
a sua satisfagdo somente pode ser obtida através de um
ato de vontade ou de uma atividade do proprio devedor,
nao esta ao alcance do juiz substituir-se a este pararealizar
a prestagao almejada pelo credor.

Nesse campo ainda prevalecerd, embora de modo
bastante mitigado, o principio do nemo proecise ad factum
cogi potest, porque o devedor nao pode ser privado da
sua liberdade ou da sua dignidade humana para contra a
Sua vontade satisfazer o credor com a execugao do
servigco ou da obra.

Mas o devedor pode sofrer coacgdes, sancgoes,
castigos, que o pressionem a ceder a resisténcia ao
cumprimento da obrigacdo e a realiza-la por um ou mais
atos emanados da sua propria vontade.

Essa vontade n3o é inteiramente livre e espontanea.
E uma vontade manifestada sob coagdo, mas que, de
qualquer modo, é imanente, nasce de um impulso interior
ao sujeito, que n&o pode ser suprido ou substituido pela
vontade de qualquer outra pessoa.

Na tutela especifica das obrigagcGes de fazer
infungiveis o resultado final a ser perseguido ndo é a3
satisfagdo do credor através da substituicdo da atividade
do réu pela atividade do juiz, mas através da propria
conduta do demandado. 1%

Impossibilitada a prestagdo pessoal do proprio
devedor, apds o esgotamento de todos os meios coativos,

'®Eduardo Talamini, Tutelas mandamental e executiva lato sensu e a
antecipagdo de tutela ex vi do art. 461, § 3°, do CPC, in Aspectos Polémicos
da Tutela Antecipada, coordenagao de Teresa Arruda Alvim Wambier, ed.
Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 1997, p. 160.
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o crédito do exequente se satisfaz com a busca do
resultado pratico mais aproximado posswel daentregada
prestagao infungivel constante do titulo. ' .
Nas obrigagdes infungiveis, os meios de apoio e
coacao devem estar previstos em lei. N ]
Assim como os meios sub-rogatérios, também os
meios coativos necessarios ao cumprimento das
obrigagbes de fazer ou nao fazer |nfung|ve|§ na forma
especifica ndo podem u[trapa§sar ,os‘dlreztos da
personalidade e demais direitos indisponiveis. o

Por essa razao e também pela total auséncia de
previsao legal, € absolutamente inadmissivel a imposicao
da prisdo, como meio coercitivo, porque, como adverte
GIOVANNI VERDE, 4

“...a historia da execucéo forgada é a
histéria de um longo caminho sobre a
estrada da civilizagao que conduziu &
sedimentagdo de pelo menos um valor
até agora estavel: a libertagdo da
execugao, no caso de inadimplemento
de obrigac¢des civis, de qualquer
possivel incidéncia sobre a pessoa ou
sobre a liberdade do devedor. O
desaparecimento da prisdo por dividas
foi saudada como uma conquista
definitiva da nossa civilizagio e devem
ser guardados como residuos nao
recomendaveis do passado os
institutos de alguns ordenamentos que
prevém sangbes penais no caso de

inadimplemento.™%

104, H
‘“grt:{i%tg'dzsrsodapé Verdi se refere expressamente as Zwangstrafen dos §§ 888
€ 890 da ZPO alema e a prisdo do Conternpt of Court Aqt d_e 1981 na Englalerra.
Jodo Calvéo da Silva (ob.cit.,, p. 385) observa que no_Dlrelto Portugués, desde
antes das Ordenacdes, a prisdo por dividas era excepc:or]al, em oE)ntr‘aste coma
rudeza do direito visigético ou romano-visigético. Entre nés a prisdo ¢ defendida
por varios autores, como Luiz Guilherme Marinoni e Marcelo Lima Guerra (v. deste
ultimo, ExecucZo Indireta, ed. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 1998, p. 246).
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4.17. Execugdo contra a Fazenda Publica

Esse € um dos capitulos mais tristes do processo
de execucao, pois as regras hoje estabelecidas no artigo
100 da Constituigdo consagram, por via indireta, uma
inaceitavel imunidade do Estado ao cumprimento das
condenacgdes que a Justiga Ihe impde. %

Verbas nao sao incluidas no orgamento, que € lei de
iniciativa privativa do Executivo. Evidentemente o Executivo,
que propde a lei, e o Legislativo, que a vota, preferem
destinar os recursos orgamentarios para outros fins.

Mas se o Executivo quiser pagar a algum credor,
nada impede que o faca extrajudicialmente.”

Afinal, aos amigos tudo, aos inimigos a lei.

Viuvas, idosos e outros desamparados, esperarao
alguns anos para receberem os seus créditos, com o risco
de que alguma reforma constitucional, nesse meio tempo,
venha ainda a conceder uma moratéria de oito anos para
a Fazenda Publica pagar ¢ seu débito em suaves
prestagdes anuais, como o fez o artigo 33 do Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitérias anexo a
Constituicdo-cidada de 1988.

Ja tive oportunidade de afirmar que a reforma do
artigo 100 da Constituigao € um imperativo moral. %

%Roger Perrot (L'effetivitd dei provvedimenti giudiziari nel diritto civile,
commerciale e del lavoro in Francia, in Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura
Civile, Milano, Giuffré, ano XXXIX, p.852), o grande processualista francés
que presidiu a comissdo de reforma da execugdo mobiliaria em seu pais,
também aponta como fator de desprestigio da execucdo o escandalo da
imunidade estatal, que resulta da inalienabilidade dos bens publicos e dos
privilégios processuais da Fazenda Publica.

"’Em vao, Autores como Vicente Greco Filho (Da Execugio contra a Fazenda
Publica, Sao Paulo, Saraiva, 1986, p. 90/91) tém sustentado a impossibilidade
desse pagamento que se efetua sob a mascara de acordos “vantajosos”
para as pessoas juridicas de direito publico.

% A Revisdo Constitucional e o Processo Civil, in Revista de Processo, ed.
Revista dos Tribunais, Sao Paulo, ano 17, n° 67, julho-setembro de 1992, p.
103 e ss.
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Se atentarmos para a técnica de elaboracdo do
orcamento das pessoas juridicas de direito publico,
facilmente verificaremos que o que ocorre com as
condenacdes judiciais € uma verdadeira discriminacg3o.

Com efeito, todas as verbas sdo incluidas no
orgamento por mera previsao de despesa, exceto as
destinadas ao pagamento de condenagdes judiciais.

Anualmente, os técnicos do Governo e, a seguir, os
parlamentares, fazem previsées de receitas e projetam,
igualmente por antecipacao, quais serdo as obras, os
servigos ou as atividades que o Estado executara com
€SSes recursos.

Nenhum débito de qualquer outra dotacao
orgamentaria se encontra vencido na data da elaboracio
do orgcamento. O seu vencimento, a sua exigibilidade,
ocorrera no curso do exercicio financeiro, portanto, depois
de votado e em vigor o orcamento.

O que me pareceria justo seria aplicar essa mesma
técnica aos débitos oriundos de condenacdes judiciais,
ou seja, mediante uma previsdo de despesa feita no
momento da elaboragao da proposta orgamentaria e da
sua votagao pelo Legislativo, dispor o Erario, em cada ano,
de dotacbes especificas para ir pagando os débitos
judiciais, na medida em que fossem transitando em julgado
as sentencas condenatdrias proferidas contra a Fazenda.

Ja defendi a constituigdo de Fundos Publicos,
administrados pelo Judiciario e compostos de dotacoes
estabelecidas com base na média dos débitos dos trés
Ultimos anos. Se no final do exercicio, as dotacoes se
esgotassem, seriam cobertas, como as demais despesas
publicas, por créditos suplementares ou especiais.’®

Essa solugdo dependeria de Emenda Constitucional
€ continuaria a sujeitar-se & boa vontade dos Poderes
Executivo e Legislativo na elaboragao do orgamento.

1%0b. e loc.cits.
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Creio que a soluczo do problema, no estégio atual,
deve ser cogitada em dois planos: o da reforma
constitucional e o da reforma da legislacio
infraconstitucional.

No plano da reforma constitucional, cumpre observar
que a recente Emenda Constitucional n°® 20, sobre a
Reforma da Previdéncia Social, introduziu um § 3° no
artigo 100, dispensando a expedicdo de precatdrios nos
Pagamentos de pequeno valor definidos em lei.

Essa inovacio permitira, a partir da elaboracio da
lei projetada, que se restabelega o sistema que a
Previdéncia Social adotara no artigo 128 da Lei 8.213/91,
de depdsito em juizo dos valores de pequenas
condenagdes, e que o Supremo Tribunal Federal veio a
declarar inconstitucional em razado da anteriormente
absoluta exigéncia do Pagamento pela via do precatério.

Ainda no plano constitucional, todavia, parece que o
malsinado parcelamento estabelecido no artigo 33 do Ato
das Disposi¢des Constitucionais Transitérias vai ser
repetido, conforme a Imprensa tem noticiado, para aliviar
as precarias finangas de Estados e Municipios, através
das Emendas relativas & Reforma do Poder Judiciario que
tramitam na Camara dos Deputados e no Senado, o que
ameu ver, ferira clausula pétrea inscrita no artigo 5°, inciso
XXXVI, da Constituicdo, qual seja a garantia da coisa
julgada.

Creio que, nessa matéria, deveriamos examinar a
experiéncia de outros paises. Em alguns deles, como a
Italia, a Espanha, Portugal e a Argentina, ja comegaram a
surgir solugdes que, limitando a impenhorabilidade dos
bens publicos, admitem a penhora de bens dominicais do
Estado e de receitas publicas n&o vinculadas ao exercicio
de atividades essenciajs.

.
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Ha muitas pessoas juridicas de direito publico

titulares de vasto patrimdnio ocioso ou néo utilizado em
fins publicos, que poderiam servir para saldar dividas, sem

desviar recursos dos servigcos essenciais do_ Estac'io.

No plano infraconstitucional poder-se—le_x cogitar de
algum tipo de contempt o_f court qge_sanqopasse 0s
agentes das pessoas juridicas de PII:eIEO Publlc_o, caso
nao cumprido o artigo 100 da Constituigdo, ou seja, caso
ndo incluida a verba no orgamento do ano seguinte ou ndo
efetuado o pagamento nesse ano.

Assim como o artigo 133 do Cadigo de Processo
Civil responsabiliza civiimente os juizes pelo retardamsaqto
de qualquer providéncia que devam ordenar de oficio,
podera a lei também sancionar civilmente qualquer agf-:»nt_e
do Poder Publico que, dolosa ou culposamente, contribuir

Lopes-Cardoso (ob.cit., p. 299, reproduzida por Ricardq l?erlin_geiro na p. _75),
“as coisas particulares pertencentes aos corpos adfmmstratwos, a§ coisas
do seu dominio privado, ao contrario do que sucedia perant% o Caddigo de
1876, podem, sem restricdes, ser apreendidas para a execfuqao; desde que
nao estejam afectadas ou aplicadas a fim de utilidade publica”. Quanto &
Alemanha, transcrevo, sem comentarios, relato de. rgarl-Pete':r_Som-mermann
(La Justicia Administrativa Alemana, in La Justicia Adimmstratlya_en el
Derecho Comparado, ed.Civitas, Madrid, 1993, p. 11.4)': En_!a practica, la
ejecucion de sentencias condenatorias de la Ac_imlnl_s_tracmn carece de
relevancia, puesto que los casos en que la Admimstracxpn no se apres?a a
cumprir la resolucion jurisdiccional son absolutam_ente !n_frecuent_es. Slfe
produce una dilacién, las autoridades responsables incurrirdn en la :pfraccton
de un deber oficial, de tal modo que la Administracién, sn_el funcaor]an.o resulta
culpable, podria quedar sujeta a responsabilida_g civil y tendria est_e que -
hacer frente por su parte a la pertinente indemnizacion.” Na} Es_panha (v.Ricardo
Perlingeiro, ob.cit., p. 66), em 1998, o Tribunal Constrtuc:or]a! declarop a
inconstitucionalidade do Regulamento das Fazendas Lcicais que ;_)ron:b!a
genericamente a penhora de bens publicos, fosse ou n&o do patnﬂmomo
disponivel. Na Argentina, se o Estado se torna_r remisso, poderac_; ser
penhorados bens publicos de utilizagdo privada (idem, P._?O): No_Dtretto
Italiano, n&o sdo impenhoraveis o dinheiro publico e os creqltos inscritos em
balango, salvo os originarios de relagdes de direito pat?Iico.(Gluseppe Campeis
e Arrigo de Pauli, Le esecuzioni speciali, ed. Giuffre, M_llano, 1999, E._185/
1886), como tais entendidas as resultantes de atos cfurpprldos no exercicio de
poderes de império da administragao; os créditos publicos de origem pnvad_a,
que ndo tém uma destinagdo publica previamente 'estabe_lemda, sdo
penhoraveis (Vicenzo Corsaro e Silvio Bozzi, Manuale dell'esecuzione forzata,
3% ed., ed. Giuffre, Milano, 1996, p. 274).
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para o descumprimento da ordem judicial de pagamento
da condenagio na forma do artigo 100 da Lei Maior.

A sangao poderia ser uma multa pecuniaria periddica
imposta pelo juiz da execucao, multa essa a ser executada
como titulo judicial em execucao pessoal contra o agente
sancionado.

4.18. Faléncia e insolvéncia civil

A partir de 1985 na Franga foi reformulado o
procedimento da execucao coletiva, criando-se a
reestruturagéo judiciaria (redressement Judiciaire), com a
finalidade de preservar a eémpresa, manter os empregos
€, na medida do possivel, assegurar o pagamento dos
credores.

Para os casais e as pessoas fisicas, lei de 1989
instituiu procedimentos especiais, fortemente inspirados
nos aplicaveis as empresas: reglement amiable e
redressement judiciaire civil.

Ha um regime geral de reestruturacao judiciaria e
um regime simplificado para pequenas empresas, que é
0 mais usado.

O tribunal pode instaurar a reestruturacdo de oficio,
0 que ocorre a pedido do Ministério Publico ou quando a
opinido publica € mobilizada pela suspeita de conluio do
devedor e dos seus principais credores.

O Presidente do Tribunal pode convocar os
dirigentes de qualquer empresa cujo balango anual aponte
dificuldades, para prestar esclarecimentos antes da
instauracgdo de qualquer procedimento executivo.

Existe também, desde 1994, um procedimento de
alerta, proposto pelo comissario das contas ou pelo comité

de empresa, 6rgio com participagdo obreira que existe
obrigatoriamente em grande numero de empresas. Ele

conduz a uma apreciagio sobre o comportamrnto dos
dirigentes.

' colhe
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O tribunal pode designar um jL{iz-coInissérlo pgra
r todas as informagdes sobre a situagao do devedor
e ejf:nz:ae:tznga de abertura nomeia os 6rgdos do
rocedimento: um representante dos _cr.edores e, em ?E?SO
. reestruturagao judiciaria, um admllmstrador jUdICIar(IjO.
- A sentenca retira, total ou parmain_’lente, o devedor
da administragdo da empresa, transferindo poder;zsr sso
administrador judiciario e ao represiantantebd'os g:jes ende:
e aprovando o plano de .reestrufura!gao. T_am em _ns;;rigéo
as execugdes individual_s, afluénciadosjuroseai
is preferéncias.
o evi\nr:?easisdg decisao, o tribunal deve ouvirem segr:dcs)
de justica o devedoij e (?ksja(rjzpresentantes o}
b pena de nu . o
traba!r/l\ag:rzﬁihis;adg do negdcio decforre dg pleno direito,
sem necessidade de autorizagao prévia do juiz. Depende
Sprio devedor. .
apenach da?j?r:icr:[i)strador judiciario submete ao tribunal um
plano de continuagao ou de cessao da empresa, no prazo
maximo de seis meses da abertura d? falffanc:a.. _
Na administragao simplificada nao r!a ad'r:mmstrz?dpr.
E o préprio devedor que, com autorizagao do\\‘;wz,
mpresa. ]
repreSfie r:rart-:‘ac:d5:12:510 e liquidagao do ativo somente se da
desde o inicio se a empresa fechou ou se ;1 suri
recuperagdo é impossivel, ou por c_onversao esou "
procedimento anterior de reestryt_uragaﬂo. Nesse cab r,]s
devedor perde totalmente a administragdo dos seus bens,

iquidante.
ue passa para um liquidan S
) pAIém do redressement judiciaire, existe um outro

procedimento, o réglement amiable, que € pedlc_io pelo
devedor. O juiz nomeia um conciliador para negociar com

dores. O acordo € exequivel. -
> crePortugal, em 1993, também editou o seu Codigo dos

Processos Especiais de Recuperagdo da Empresa e de
Faléncia (Decreto-lei 132/93).
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Foram eliminados a concordata preventiva e o
acordo de credores como meios preventivos da faléncia.

Na faléncia, estabeleceu-se a liquidacdo imediata
do ativo, sem dependéncia da apuragao exata do passivo,
para evitar degradacdo e dilapidacdo do patriménio e para
facilitar a sua aquisicao por entidades que dela possam
fazer uso melhor.

Com a declaragso da faléncia extinguem-se todos
0s privilégios creditérios do Estado, das autarquias locais
e das instituicdes de Seguranca social, passando os
respectivos créditos a ser exigiveis como créditos
comuns (art. 152), para melhorar as condi¢gdes de
recebimento dos credores quirografarios. Com o mesmo
fito, suspende-se a execucao fiscal pela decretacéo da
faléncia ou pela instauragdo da sua recuperacio
econdmica.

Na faléncia atuam a comiss&o dos credores e um
gestor judicial.

A concordata se insere no processo de
recuperagéo econdmica da empresa, sujeita a votagdo
€ aprovacao de todos os credores.

A faléncia abrange as empresas prestadoras de
servigos, mas somente deve ser decretada se a empresa
estiver insolvente e se mostrar e€conomicamente invigvel
Ou se n&o for possivel a sua recuperacao financeira.

Adota-se um novo conceito de insolvéncia, nio mais
vinculado ao desequilibrio patrimonial do devedor: 3
caréncia de meios préprios e a falta de crédito que
impossibilitem o cumprimento pontual das obrigacdes da
eémpresa (art. 3°).

Alias, mesmo na Itélia, onde ainda sobrevive a lei
falimentar de 1942, ORTOLAN define a faléncia como
uma situacdo de objetiva impoténcia econémica (rectius
estado do patrimdnio), funcional e n3o transitoria, pela
qual o empreendedor nao desfruta mais das condigbes
de fazer frente regularmente e com meios normais as

L9

proprias obrigagdes para o fu'tqro, ‘nen? d'as (?o_nd!go?ﬁ
de liquidez e de crédito necessarias a propria atlyldaﬁde_.

Segundo o Autor esta supe_rada a eguwalenma
absoluta inadimplemento-insolvéncia. O lnadrmplfemento
gera apenas uma presungao. Se for contestado, ndo pode
constituir elemento de juizo Gnico para fazer prova do
estado de insolvéncia. _

Também desacreditada na doutrina e na
jurisprudéncia dominantes se encontra a vinculagao da
insolvéncia ao desequilibrio patrlmgnlal. Pode_z hi\;er
insolvéncia mesmo com o ativo superior ao pa_sswq.

A recuperagd@o econdmica também inspira a
recentissima reforma, em 1999, da Konkursordnung
alema. i o

A experiéncia da reestrutura(;a_o economica na
Franca ficou aquém das expectativas. A simples
divulgac@o de que a empresa entrou nesse processo
dificulta a sua recuperagdo. Em mais de 90% dos .casos,
resultou em liquidagdo pura e simples do ativo da
empresa.'? i

De qualquer maneira, entendo que a gyolugao do
direito concursual nessa diregdo é desejavgl. Num
processo de rapida transformagdo dos srsEemas
produtivos, como o que vivemos em razdo do
desenvolvimento tecnoldgico, muitas empresas devem
morrer e outras nascer. o

Se a empresa nao tem condi¢des de sobrevnyenma
com as suas proprias forgas, auferindo recgit§§ 'orllunda.s
das respectivas atividades, ndo cabe ao Judlqar_lo intervir
no dominio econdmico para impor a continuidade do
empreendimento.

""Paola Ortolan, Stato d'insolvenza, in Codice c!el Ifalli(nen?o a cura di PierTO
Pajardi, terza edizione a cura di Vittorio Colesanti, Giuffré, Milano, 1997, p. 37.
"2l dem, ob.cit., p. 40.

"3Paul Didier, ob.cit., p. 105.
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Isso pode ser, talvez, objeto de agbes do Poder
Executivo e das agéncias de fomento - reducdo de
impostos, fornecimento de linhas de crédito etc.-, mas néao
do Judiciério.

Se a empresa ndo puder sobreviver, o que cabe ao
Judiciario é velar para que os credores sejam satisfeitos
da forma mais rapida e ampla possivel. Para esse fim,
Seérve o processo de reestruturagdo da empresa, que
coloca a empresa sob o controle do administrador judicial
e da comissao dos credores antes da quebra, pois, através
de um diagndstico que n3o é exclusivamente o do devedor,
pode decidir pela aceleragdo do encerramento das
atividades da empresa, evitando que ela assuma novas
obrigagdes excessivamente onerosas e que ela aumente
inutilmente o seu passivo, especialmente o privilegiado.

Se a empresa puder sobreviver, a reestruturacao
certamente contribuira para isso. "

Nao cabe fazer aqui uma reflexdo mais profunda a
respeito dos rumos que deva adotar a execugao
concursual, mas esses breves apontamentos sobre a
reestruturacdo da empresa permitem observar a sua
inegavel vantagem, do ponto de vista das garantias

constitucionais do processo, em relagdo a faléncia e 3
insolvéncia civil existentes no Direito Brasileiro.

Os nossos procedimentos guardam carcteristicas
eminentemente autoritarias. O devedor comerciante pode
ter decretada a sua faléncia, mesmo que no esteja em
estado de insolvéncia, simplesmente porque nao
conseguiu pagar um titulo que enseja a agdo executiva. A
faléncia do devedor, embora afete interesses juridicos e
econdmicos de varias pessoas - todos Os credores do
devedor, os seus empregados, o Fisco - é decretada sem
que esses diversos sujeitos tenham a oportunidade de
influir na decis&o, que vai atingi-los.

""“No Brasil, encontra-se em tramitagdo no Congresso Nacional o projeto de
lei 4.376, de 1993, que trata da recuperacgéo da empresa e da sua liquidagao
judicial.
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Em nenhum momento, os credores do deve.dor sao
ouvidos sobre a possibilidade de com ele negociar uma
forma de composigdo dos seus débitos, sem a decretagado
da quebra. . o

A concordata preventiva é deferida a_utorxtariamgnte
pelo juiz, com fundamento na venficar;ao e requisitos
meramente formais. Ela representa um golpe nas
expectativas dos credores, que a “ela'l se submetem
forcadamente. Na reestruturagéo econdmica, a concordata
passa a depender do acordo efetivo de todps os credores.

Na reestruturagao, a quebra nao vai ser decretada,
se a empresa tiver possibilidade de sobr(iviver. Tod_os os
interessados - credores, empregados -, terdo oportunidade
de influir na decisdo do juiz. A dire¢cdo do- processo de
reestruturacdo é dividida entre um administrador da
confianga do juiz e uma comissao de credores, por ?stes
escolhida. Por essa forma, os credores participam

ativamente do processo, diferentemente do que ocorre com
a faléncia ou a insolvéncia civil tradicionais, em que os
credores se distanciam, sendo o processo conc!uzldo por
um sindico ou administrador que, ainda que seja um dos
principais credores, ndo foi por eles escolhido, atuando

como um mero liquidante.

4.19. Liquidagao extrajudicial

Desde 1930 existe no Brasil o regime e;pecial qa
liqguidagdo extrajudicial das instituicbes ba‘nc-ana's,‘hf)Je
disciplinado na Lei 6.024/74, que se estende as instituicoes
financeiras, sociedades de investimentos, cqrretoras de
valores, sociedades de fundos mutuos, sogledadea's de
capitalizagdo e empresas de consorcio. Regime analogo
¢ aplicavel as sociedades seguradoras, por for¢a do

reto-lei 73/66. o
oee e:) liquidacéo extrajudicial € uma forma de extingao
da empresa processada por liquidante nomeado pela
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autoridade administrativa, com a imediata cessacao das
Suas atividades, nio apenas por encontrar-se em estado
de insolvéncia, mas também por impontualidade no
cumprimento de compromissos € desobediéncia a normas
de funcionamento emanadas da lei ou dos orgaos federais
que controlam as suas atividades.

Sem pretender adentrar no exame desse
procedimento administrativo, Cuja instauracdo produz
efeitos analogos aos da faléncia, parece-me que a sua
sobrevivéncia, apos a Constituicdo de 1 988, deve ser
questionada a luz das garantias constitucionais do devido
processo legal (artigo 5°-LIV), da tutela jurisdicional efetiva
(artigo 5°-XXXV) e da proibicdo de dissolugdo ou
sSuspensao de atividades de associagoes, salvo por
decis3o judicial (artigo 5°-XIX).

Com efeito, as instituicdes financeiras e demais
entidades sujeitas a liquidacdo extrajudicial sdo sociedades
constituidas com fins licitos (inciso XVII). Seu
funcionamento pode ficar Sujeito a autorizacio
administrativa (Constituig;éo, art. 192-1), mas a sua
dissolucio exige sentenga judicial transitada em julgado.

Sua liquidaggo por decisdo administrativa viola os
incisos XIX e LIV da Carta Magna.

Ja a suspensio das execugdes individuais contra a
instituico cuja liquidagdo extrajudicial foi decretada, viola
0 inciso XXXV do artigo 5°,"5 pojs impede o exercicio do
direito do credor de cobrar judicialmente o seu crédito.

4.20. Embargos do Devedor

O contraditério e a ampla defesa sio garantias
constitucionais de qualquer processo judicial, de acordo

*Segundo Marianna Galioto (ob.cit., p. 30), a Corte Constitucional italiana
considerou constitucional a liquidag3o coacta administrativa que corresponde,
naquele Pais, 3 nossa liquidagdo extrajudicial
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com oinciso LV do artigo 5° da Con§titui<;§9 Federal, porque
constituem expressoes do princiqfo politico, ?ssenpla! ao
Estado Democratico Contemporaneo, que g (o} ;?rlncu:::o
da participacao democratica, seguqdo oqual nmgue;n podz
ser atingido por um ato de autoridade na sua es eraﬂ ‘

interesses, sem que lhe seja assegurgdg o direito de influir
eficazmente na formagao dessa demsﬂao. - '

Embora na execugado a funcao cognlt:lva seja
sumaria e acessoria, porque a atividadg que Ihe & prépria
¢é de carater coativo, tem o devedor o direito de ~defendr;r—
se desses atos coativos, para que o credor ndo receba
senao aquilo que lhe é devido e para que os meios
executorios lhe sejam minimamente onerosos. _

Alem disso, o titulo executivo pode tef defelto§,_os
atos executdrios podem ser ilegais ou apuswos, a divida
constante do titulo ter-se extinguido, e a lei deve'assegurar
ao devedor os meios necessarios para arguir essas e
outras questdes e, por esse modo, libertar-se de uma

80 injusta.

execugatcac:gji;(s) de 73, seguindo o moc.ielo italiano, separ(cj)u
da execucdo toda atividade impugngtnYa d_o dfavedor oude
terceiros, instituindo para a resisténcia a pre’_censao
executdria e a defesa dos interesses por ela atingidos as
acdes incidentes de embargos do devedqr ede embgrgqs
de terceiro, sendo que estes Ultimos tgmbem perm dirigir-
se contra atos de constrigdo judicial pratlcados no
processo cautelar, no processo de conhecimento ou na
jurisdi¢ado voluntaria. )
Junsm%i?]stata-se, desde logo, que a pureza da separagao
da atividade coativa e da atividade cognjtwa €M processos
distintos é apenas ilusoria, porque in_cadem na execugao
pretensoes cognitivas de outros sujeitos, como o proprio
exequente, os credores concorrentes: (o] arrematantg e.g
adjudicatéario, que tém de ser equacionadas no proprtS
processo executivo, enquanto 0 devedor € 0s terqilro
atingidos por atos coativos 'dilspoem de agdes cognitivas
autdbnomas, embora acessorias.
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Apesar da aparente racionalidade da concepgao dos
embargos como agdo de conhecimento incidente ao
processo de execugéo, para que neles se exerga o direito
de defesa do devedor e toda a atividade cognitiva a
respeito do direito material, do titulo executivo e da prépria
validade dos atos executérios, o Coddigo de 73 os
disciplinou com a mesma rigidez que teria uma defesa
em processo de conhecimento, impregnado de preclusées
e de outros formalismos (garantia prévia do juizo pela
penhora ou pelo depdsito, suspensividade, prazos rigidos
para a sua propositura), que terminaram por transforma-
lo em tormento para o credor e para o devedor: o primeiro,
apesar de detentor do titulo executivo, vé a execugao
paralisar-se pelos embargos, em grande maioria
meramente procrastinatérios, retardando indefinidamente
a satisfagdo do seu crédito; o segundo, n3o podendo
defender-se sem prévia penhora ou depésito, mesmo para
alegar nulidades absolutas, a inexisténcia da divida ou
ineficacia do titulo, de que tem prova cabal, e sendo
obrigado a aguardar os momentos préprios para interpd-
los.

Em poucos paises fora do mundo ibero-americano
a oposigdo & execugdo, equivalente aos nossos embargos
do devedor, pressupde prévia garantia da execucgao
através da penhora ou do depésito.

Nos demais sistemas ha uma variedade de meios
de ataque & execugdo ou aos atos executdrios, que podem
ser utilizados com ou sem a garantia da penhora ou do
depdsito,'® procurando assegurar sem entraves o
exercicio da defesa pelo devedor, sem criar estimulos 2
provocagao de incidentes procrastinatorios.

A anélise da disciplina dos embargos do devedor no
Direito Brasileiro, especialmente se comparada com a de
institutos equivalentes em outros sistemas juridicos, poe

"8V, todo o capitulo Il no volume | do meu O Processo de Execugdo, em
especial o item 2.20.
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de imediato & amostra as graves deficiéncias de que se
ressentem.

De um lado, criam eles injustificavel obstaculo ao
acesso a Justica pelo devedor, que ndo pode se defender,
nem mesmo para alegar nulidade absoluta ou 0 pagamento
dadivida, sem o pesado 6nus da imobilizagdo de parte do
seu patriménio, através da penhora ou do depédsito.

De outro lado, o seu indiscriminado efeito
suspensivo, pouco importando se a matéria alegada tem
ou nao razoavel fundamentagéo, tem transformado a sua
propositura em habitual instrumento procrastinatério.

Essas deficiéncias, aliadas aos prazos preclusivos
para a sua propositura, acabaram criando, & margem da
lei, meios informais de impugnacéo de atos executorios,
as chamadas excec¢oes ou objegdes de pre-executividade,
utilizadas com maior ou menor frequéncia pelos advogados
e aceitas com maior ou menor generosidade pelos juizes,
colocando por terra toda a pureza sistematica engendrada
no Codigo de 73, que em vio tentou separar a atividade
propriamente executdria e a atividade cognitiva incidente
em agdes autbnomas, em procedimentos auténomos e
em autuagdes independentes.

Para reduzir a utilizagdo dos embargos como
instrumento de indevida protelagdo, seria conveniente
transforma-lo em agéo de cognicdo limitada ou sumaria,
restrita a sua admissdo a matérias fundamentadas em
prova escrita, para as excegdes que por natureza exigem
tal meio de prova, como o pagamento, a compensacao, a
remiss&o e a novagao. As defesas que nio permitissem
a imediata produg&o de prova escrita, como a falsidade,
somente deveriam ser admitidas se fosse possivel
produzir de imediato a sua prova. Caso contrério, deveriam
ser objeto de procedimentos cognitivos plenos inteiramente
independentes da execugdo. E a solugio do Cédigo
Uruguaio (art.379).

Se o credor tem em seu favor um titulo executivo,
gerador da presungéo de certeza, liquidez e exigibilidade



82

do crédito, a marcha dos atos executérios ndo deve ser
obstada ou dificultada por qualquer tipo de alegagao, mas
apenas por aquelas que apresentem, desde a sua
propositura, razoavel fundamentacao.

Também nao se justifica a concorréncia de institutos
com a mesma finalidade, a desconstituicdo de atos
executodrios, como os embargos do devedor e os
embargos de terceiro, em muitas situagbes em que o
mesmo sujeito pode ter legitimidade para a impetragdo de
um e de outro.”

E o que ocorre, por exemplo, com o cdnjuge do
devedor, na execug¢do imobiliaria, na qual pode oferecer
embargos do devedor para impugnar o crédito ou o titulo,
e embargos de terceiro para salvar a sua meagao.

Merece critica, também, a imposicao do efeito
suspensivo automatico, conferido aos embargos, inibindo
a eficacia do titulo executivo e prestando-se a frequentes
manobras procrastinatorias. O titulo gera a presuncao de
certeza, liquidez e exigibilidade da divida. Se os embargos
alegam e provam liminarmente a existéncia de fundamento
relevante, elisivo da executoriedade do titulo, e o juizo esta
garantido pela penhora ou pelo depdsito, podem eles ser
recebidos com efeito suspensivo. Caso contrario, deveria
a execucdo prosseguir, sem prejuizo de, se acolhidos
viessem a ser os embargos, fossem as coisas repostas
no estado anterior ou restituido ao devedor o seu
equivalente em dinheiro.

Mas a prévia garantia do juizo pela penhora ou pelo
deposito ndo pode ser obrigatdria para o oferecimento dos
embargos, porque com frequéncia torna excessivamente
onerosa a defesa do devedor, criando obstaculo de carater
econdmico ao seu exercicio.

Em magnifico trabalho publicado nos Estudos de
Direito Processual em Homenagem a José Frederico

"Essa fungibilidade é defendida por Araken de Assis (Manual do Processo
de Execucgao, Revista dos Tribunais, S3o Paulo, 1997, 42 ed., p. 1064).
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Marques, GALENO LACERDA defende a dispensa da
prévia garantia do juizo na execugdo de titulo extrajudicial
se faltarem os pressupostos da propria executividade.®

Outros autores (CELSO NEVES, ATHOS GUSMAO
CARNEIRO, OVIDIO BAPTISTA DA SILVA) ja vinham
defendendo a desnecessidade de embargos em casos
de sentenca inexistente, nulidade manifesta da execucéo
ou imprestabilidade do titulo.®

A prévia garantia da penhora ou depdsito deveria ter
relevancia, apenas, para a decis3o de concessio do efeito
suspensivo aos embargos.

Também néo se justifica que, sendo autdnoma a
atividade cognitiva, que assim n3o deve prejudicar a
marcha executdria, somente possa ser exercida em
prazos exiguos em momentos especificos do processo
de execugao (art.738).

Fora dessas ocasides, 0 exercicio da defesa pelo
devedor ocorrera a margem da lei, através de peticdes
avulsas que acabam prejudicando a marcha executoria,
pois propiciam o surgimento de infindaveis incidentes.

Deve ser estendida a possibilidade de oferecimento
dos embargos a qualquer tempo, pelo menos quanto a
questdes de direito material ou nulidades processuais
absolutas.

Na direg&o do progressivo abandono do formalismo,
embargos sobre matéria exclusivamente de direito ou
sobre matéria de fato que possa ser resolvida sem mais
delongas ndo deveriam ser autuados em separado,
processando-se nos proprios autos, seja do processo de
execucao, seja do processo de conhecimento em que
tenha sido determinada a execugdo imediata de tutela
antecipada ou tutela especifica.

j’“GaIeno Lacerda, Execugdo de Titulo Extrajudicial e Seguranga do Juizo,
in Estudos de Direito Processual em homenagem a José Frederico Marques,
Saraiva, S3o Paulo, 1982, p. 167 e ss.

"®V.Marcos Valls Feu Rosa, Excegdo de Pré-Executividade, Sergio Antonio
Fabris Editor, Porto Alegre, 1996.
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A duplicidade de autuacgoes € entrave burocratico
que precisa ser eliminado e que, ao invés de assegurar a
pureza da atividade desenvolvida em cada processg,
acaba pela apensacao dificultando a marcha dos dois
processos.

Certamente a informatica resolvera esse tipo de
problema em futuro bem préximo, pois em algun§ paises
ja se realizam experiéncias de processos on line, que
eliminam por completo a burocracia cartoraria, mas
enquanto isso nao ocorrer, a concentragao de modalidades
de tutela jurisdicional diversas na mesma relacgao
processual ndao deve ser motivo de estranheza, mas
exigéncia da tdo apregoada efetividade do processo, por
todos almejada.

4.21. Execugdo provisoéria exaustiva

Por fim, ndo posso deixar de recordar os comentarios
ja feitos no meu O Processo de Execugdo'® sobre a
necessidade de adog¢ao da execugao provisoria exaustiva.

Os onus e limitagdes impostos em nosso Direito &
execugao provisoria das sentencas desestimulam a sua
utilizacdo e favorecem a interposicdo de recursos
protelatérios, mesmo daqueles que nao tém efeito
suspensivo.

No inicio da vigéncia do Cédigo de 1973 a doutrina
brasileira repelia com veeméncia qualquer opinido que
pretendesse conservar hipoteses de execugao exaustiva
na pendéncia de recurso, ainda que extraordinario.

Vejam-se, por todos, os argumentos categoricos de
BARBOSA MOREIRA sobre “A Execucgdo na Pendéncia
de Recurso Extraordinario,”?' contra a sobrevivéncia da

120\/gl. |, item 3.4.1.2.1. .
2'In Estudos sobre o Novo Cadigo de Processo Civil, ed. Liber Juris, Rio de
Janeiro, 1974, p. 221 e ss.
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Sumula 228 do Supremo Tribunal Federal a partir da
entrada em vigor do Cédigo de 1973.

AMILCAR DE CASTRO foi um dos poucos
processualistas brasileiros que, ja em sua época,
percebera o desacerto do novo entendimento,
considerando-o um retrocesso.22

LUIZ GUILHERME MARINONI, em recente
trabalho,’® demonstra que os 6bices a exaustio da
execucao provisoria acabam por dar efeito suspensivo a
qualquer recurso, propondo a eliminagao do inciso Il do
artigo 588, que impede, nessa execucao, a pratica de atos
de alienagéo do dominio e o levantamento de dinheiro sem
prestaga@o de caucéao.

O chamado 712° Anteprojeto de Reforma do CPC,
elaborado por ATHOS GUSMAO CARNEIRO e SALVIO DE
FIGUEIREDO TEIXEIRA e divulgado no ano de 1997124
acolheu em parte a proposta, permitindo na execucgio
provisoria a pratica de atos de alienagéo do dominio e de
outros dos quais possa resultar grave dano ao executado,
exigindo, em qualquer caso, a prévia prestacdo de caucio.

Os autores do Anteprojeto justificam o seu
entendimento desta forma:

“Também aqui a proposta ora
apresentada ao exame do egrégio
Poder Legislativo adota parametros ja
consagrados: na Alemanha, a
alienagéo de bens, na execucido
provisoria, € possivel apos prestacdo
de caug&o (ZPO, § 720). O mesmo se
da no direito portugués, que prevé a
caugao para o pagamento do

'ZAmilcar de Castro, Comentérios ao Cadigo de Processo Civil, vol. VIII, Revista
dos Tribunais, S&o Paulo, 1974, p. 62.

BTutela Antecipatéria, Julgamento Antecipado e Execugio Imediata da
Sentencga, 22 ed., 1998, Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, p. 192 e ss.

'#In Revista de Processo, ano 23, n° 90, abril-junho de 1998, p. 43.
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exequente enquanto a sentenga estiver
pendente de recurso (art.47.3). No
direito italiano, a execugdo proviséria
atua ope legis (art.282), podendo levar
a expropriagdo independentemente de
caugdo.”

A idéia da subordinagdo da exaustio da execucgao
provisoria & obrigatéria caugdo nio se me apresenta
como a solugao ideal.

A ser obrigatéria a caugio para os atos de
alienagéo do dominio, como ja é para o levantamento de
dinheiro, indcuo sera o resultado.

Quem prestard caucdo: o exequente ou o
arrematante?

O credor nédo terd nenhum beneficio direto da
alienacédo do dominio, exceto em caso de adjudicacao,
e ja esta sujeito a prestar caugédo para o levantamento
do dinheiro. E o arrematante, se tiver de prestar
caucgédo, certamente preferira adquirir outro bem sem
esse Onus, salvo se a aquisi¢éo lhe for extremamente
vantajosa, o que significara alienagé@o extremamente
desvantajosa para o executado e, quica, para o proprio
exequente.

N&o ha raz&o para temer a solu¢io de MARINONI
- pura eliminag¢do do inciso Il do artigo 588, com
subsequente repeticdo do indébito e reparacio, caso a
sentenca exequenda seja posteriormente reformada -,
pois tanto o relator do recurso como o juiz, a vingar o
12° Anteprojeto, poderzo a qualquer tempo dar efeito
suspensivo ao recurso, sustando a execucdo provisodria,
caso se vislumbre razoavel probabilidade de éxito no
recurso.

GIUSEPPE TARZIA, na comparacdo que fez da
proposta de reforma em curso na Italia com o 12°
Anteprojeto brasileiro, justifica a desnecessidade da
caugao no Direito Italiano exatamente pela possibilidade,
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a qualquer tempo, de concess3o de efeito suspensivo
ao recurso pendente.125

Se estes argumentos n3o forem suficientes, pelo
menos o retorno imediato a régra enunciada na antiga
Sumula 228, para que na pendéncia dos recursos
extraordinarios a €xecucdo seja definitiva, faz-se
necessario, ja que nessas instancias, ja tendo a causa
normalmente passado pelo duplo grau de jurisdigdo e
restringindo-se o reexame recursal as questdes de direito,
a probabilidade de reforma da decis&o é acentuadamente
reduzida.

Na realidade, o desaparecimento da Sdmula 228
ordinarizou os recursos extraordinarios, transformando-
0s verdadeiramente em terceiro (e hoje até quarto) grau
de jurisdigdo.

Em reforco da execugao provisoria exaustiva,
independentemente de necessaria caugéo, assinale-se
que essa foi a orientagdo adotada no recente anteprojeto
de nova leido processo civil espanhol, conforme noticiado
por JOSE LUIS VASQUEZ SOTELO em conferéncia
proferida em maio de 1998 na Universidade de Milzo. 2

5. Peroracido

Ja & hora de terminar.

Minhas ultimas palavras sejam de profundo
agradecimento pela oportunidade que me deu a Faculdade
Mineira de Direito, de vir 3 presenca deste seleto auditério,
fazer esta pregacéo em favor da reforma da execucgao.

Se a crise é profunda, ndo menor devera ser a
reforma. Se para nada servirem as idéias aqui lancadas,

*Giuseppe Tarzia, Problemas atuais da execucdo forgada, in Revista de
Processo, ano 23, n°90, abril-junho de 1998, p. 68 e ss.

12":Jt_)5é Luis Vasquez Sotelo, L’Avanprogetto di una Nuova Legge del Processo
Civile Spagnolo, in Rivista di Diritto Processuale, CEDAM, Padova, ano L,
n°3, julho-setembro de 1998, p. 818 e ss. V. arts. 532 g 534 da nova Ley de
Enjuiciamiento Civil (ob.cit., p. 128/129).
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contentar-me-ei se despertarem em outros mais doutos

o interesse pelo tema.
Do grande mestre que hoje homenageamos

saibamos extrair a licdo de, respeitando o passado,
procurar sem medo novos caminhos, que certamente

encontraremos.
Muito obrigado.

Belo Horizonte, 12 de junho de 2000




