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RESUMO

O titulo executivo dotado de liquidez, certeza e exigibilidade abre para o
credor a via executiva. Como o titulo executivo ndo é capaz de atestar a
existéncia do crédito, contemplou nosso ordenamento processual uma hipotese
de responsabilidade do credor, que exsurge quando a obrigacdo em que se
fundou o titulo for julgada inexistente (art. 574 do CPC). Em que pese o instituto
estar presente em nosso sistema juridico desde a entrada em vigor da Lei n.
5.869, de 11 de janeiro de 1973, que introduziu o nosso atual Cédigo de Processo
Civil, é muito pouco estudado e sua aplicacdo pratica tem sido exigua. Esta
dissertacéo trata do assunto sistematicamente, iniciando pela revisdo de alguns
pressupostos tedricos necessarios para a melhor compreensdo do tema.
Prossegue com uma abordagem da responsabilidade do credor no processo
executivo, definindo a execucdo injusta (CPC, art. 574), apontando sua incidéncia
no sistema, a natureza da responsabilidade, seu fundamento, o dano e sua
extensdo. Apdés uma breve incursdo em institutos afins no direito estrangeiro,
estuda os requisitos para atuacdo do art. 574 do CPC, a acao indenizatoria e, por
fim, a execucao injusta frente as inimeras reformas a serem impostas ao CPC.
Verifica-se que o0 alcance da norma é amplo, abarcando todas as espécies de
execucdo, e que a declaracdo de inexisténcia da obrigacdo ndo encontra seu
campo restrito aos embargos do devedor, devendo ser a indenizagdo a mais

ampla possivel.



ABSTRACT

The security of a "Title of Execution" ("Titulo Executivo") endowed with
liquidity, certainty and liabilities enables the creditor to adopt the Execution
Procedure ("Processo de Execuc&o”). Inasmuch as such titles do not guarantee
the actual existence of credit, Art. 574 of the Brazilian Code of Civil Procedure
(CPC) has made provisions for the hypothesis of creditor responsibility, which
arises when the obligation on which the title was based is deemed nonexistent.
There has been little study, dissemination, or application of this legal provision
since it went into effect on Jan 11, 1973 through the promulgation of the CPC
under Law #5869. This paper addresses the subject systematically, beginning
with a review of theoretical assumptions that are necessary to better understand
what is involved. It subsequently deals with creditor responsibility within the
execution procedure, defines unjust execution (CPC, Art. 574), the nature of the
civil responsibility, its relevant grounds, and the extent of damages that may
ensue. After a brief exposition of related provisions in foreign law, an analysis is
carried out in respect of: (i) the requirements for application of Art. 574; (ii) the
action for damages; and (ii) unjust execution as opposed to several reforms to be
imposed to the CPC. This paper demonstrates that the Art. 574 covers a broad
range of cases, with application in all types of executions. The declaration of
inexistence of an obligation is not restrictive to the debtor's motion to stay
execution, and the relevant indemnity should be ample and allow awarded

damages to the full extent of the law.
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INTRODUCAO

O tema proposto para o presente trabalho, qual seja, a execugao injusta,
veio a lume por sugestdo do doutor Donaldo Armelin, durante as aulas por ele
ministradas nesta Universidade, nos Cursos de Pos-Graduagéao, versando sobre o

tema “processo de execucdo e meios de defesa do executado”.

O processo de execucao nem sempre recebeu dos processualistas patrios
a atencdo dispensada ao festejado processo de conhecimento e, mais
recentemente, as tutelas de urgéncia, sobretudo a interinal, sob a forma de

antecipacgéao dos efeitos da tutela (CPC, arts. 273 e 461).

Muitas séo as criticas que se faz a efetividade do processo e a morosidade
da justica em nosso pais, sendo certo que o processo de execucdo, nos moldes
em que foi concebido pelo legislador de 1973, reclama alteragdes urgentes no
sentido de combater a sua “crise”, ja que seus atos coativos mostram-se, muitas

. . ~ . ;. 1
vezes, incapazes de satisfazer a pretensao do credor de forma efetiva e rapida’.
Ademais, a crise da execucao decorre também de mazelas do proprio processo

de conhecimento como apontou CALMON DE PASSOS?.

Soma-se a isso a ineficiéncia do aparato estatal face ao insuficiente
namero de juizes e servidores, e a falta de meios materiais indispensaveis a

prestacao jurisdicional o que compromete a atuacdo eficaz do Judiciario e, em

! H& em tramitacdo no Congresso Nacional os Projetos de Lei n. 3.253-B/2004 e 4.497/2004 que
visam melhorar os procedimentos executivos, adequando-os a nossa realidade e as nossas
necessidades, em um renovado e eficiente processo civil. O primeiro cuida do “cumprimento de
sentenca” e o segundo concerne a execuc¢ao dos titulos extrajudiciais, com profundas alterages,
notadamente quanto aos meios executorios.



consequéncia, a propria garantia constitucional de acesso ao Judiciario. Ademais,
nao dispde o magistrado brasileiro de instrumentos processuais aptos a garantir o
cumprimento imediato de suas decisdes, impedindo a recalcitrancia contumaz dos
devedores, como ocorre nos sistemas de common law com o uso dos chamados

contempt of court®.

N&o se pode olvidar que para tornar efetiva a funcéo jurisdicional de
administracdo da justica ha de se assegurar ao 6rgéo jurisdicional poder de forgar
a observancia de seu processo e a obediéncia e cumprimento de suas ordens,

que |he sdo inerentes, como adverte SIR JACOB®.

Sendo a tutela executiva de cunho satisfativo, a produzir consequiéncias no
mundo empirico, nela se evidenciam os pontos de estrangulamento da prestacéo

jurisdicional.

No manuseio dos instrumentos processuais colocados a disposicdo das
partes, impde o ordenamento juridico deveres a serem cumpridos visto que a

relacdo processual deve pautar-se pela ética.

A par da responsabilidade que exsurge pela litigancia de ma-fé (CPC, arts.
16 a 18), ndo se pode negar que da atuacao das partes no processo podem advir

danos em razao do risco processual.

2 A crise do processo de execucdo, in 0 Processo de Execucdo — Estudos em homenagem ao
Prof. Alcides de Mendonca Lima, p. 185-203.

% Segundo Oswald, apontado por Marcelo Lima Guerra, “contempt of court pode ser definido como
qualquer conduta que tenda a desrespeitar ou desprezar a autoridade do Judiciario e a aplicagédo
do Direito, ou prejudiciar as partes litigantes ou suas testemunhas durante o litigio” (Execucéo
indireta, p.72). Conclui Lima Guerra que ndo esté limitada a garantia da execugdo especifica ja



Dada a satisfatividade da tutela executiva, que culmina com a pratica de
ato de expropriacdo na execucdo por créeditos, é ela, a tutela jurisdicional, mais

apta a produzir efeitos danosos.

Como restard demonstrado ao longo do presente trabalho, o titulo
executivo, fundamento da execucdo, ndo é capaz de garantir a existéncia do
direito de crédito nele estampado desde que, ao 6rgdo executivo, compete tao-
somente a andlise de sua regularidade formal. Sendo assim, no decurso do
processo executivo, por meio de procedimentos de natureza cognitiva postos a
disposicédo do devedor, pode restar demonstrada a inexisténcia, no todo ou em
parte, da obrigacdo que deu lugar a execucgéo, fazendo nascer para o credor a
obrigacao de ressarcir o devedor pelos danos que este sofreu, face a intromissao

injusta em sua esfera juridica patrimonial.

Estamos, assim, diante do que podemos intitular “execucgdo injusta”,

disciplinada no art. 574 do Codigo de Processo Civil.

Procuraremos abordar neste trabalho o ambito de aplicagéo do instituto; os
fatos geradores da referida norma juridica; a natureza da responsabilidade e seu
alcance e a forma de processamento da acgdo indenizatéria, procurando cotejar
com outros ordenamentos juridicos positivos e com a escassa jurisprudéncia

patria.

gue dele se valem os tribunais anglo-americanos para preservar sua autoridade e garantir a
correta e eficaz prestacado da tutela jurisdicional.

* Citado por Marcelo Lima Guerra, Execugao indireta, p. 91.



Constatamos que o instituto em questdo tem sido pouco estudado e,
infelizmente, pouco utilizado pelos devedores que se véem, algumas vezes,
“vitimas” de um processo de execucdo fundado em titulo executivo que ndo

espelha uma relacao juridica de direito obrigacional.

Por sua vez, os efeitos nefastos de um processo de execucdo na esfera
juridica patrimonial e nuclear do devedor, referente aos direitos da personalidade,
sdo notorios, sobretudo diante da imediata restricdo ao crédito, em razdo da

insercdo de seu nome nos cadastros de devedores junto ao SERASA e SPC.

Por isso a importancia do tema em questdo, como meio juridico apto,
colocado a disposicdo do devedor pelo legislador, visando assegurar uma maior
transparéncia na relagdo juridica executiva, na medida em que impde

responsabilidade ao credor no manuseio da agéo executiva.



CAPITULO 1

1 — PRESSUPOSTOS TEORICOS

O estudo do tema ora proposto pressupbe o conhecimento de
determinadas categorias juridicas relacionadas ao processo de execucdo, sede

do objeto deste estudo.

1.1 - O PROCESSO EXECUTIVO

A tutela executiva visa a realizac@o do direito no mundo empirico. Nela, o
Poder Judiciario invade a esfera juridica do devedor por meio de atos coativos,
conferindo ao credor exatamente aquilo que deveria receber do devedor ou

n5

“utilidade equivalente sob o aspecto juridico™. Ha, pois, “realizagéo pratica de um

direito j& reconhecido pelo Judiciario ou pelo sistema juridico™, buscando a
satisfacdo do direito do credor, restabelecendo a ordem juridica violada,

alcancando, destarte, o escopo maior de pacificagao social.

Ocorre uma transferéncia para a esfera juridica patrimonial do credor do
bem que nela deveria estar, mas se achava no patriménio do devedor. “Segue-se

até onde esta o bem e retira-se de |4 o bem (ex-sequor, ex-secutio)”’.

Adverte DONALDO ARMELIN que a prestacao de tutela jurisdicional executiva

corre sempre o risco de se desenvolver no vacuo econdémico porque sua eficacia

® José Alberto dos Reis, Processo de execugao, v.1, p. 4.
® Donaldo Armelin, “A tutela jurisdicional cautelar”, Rev. Proc. Geral Est. S&o Paulo, v. 23, p. 113.
’ Pontes de Miranda, Tratado das acdes, t. I, p. 135



depende ndo apenas do perfeito aparelhamento do judiciario ou da celeridade de

sua prestacéo, como também da higidez econdémica do patrimonio do devedor®.

O processo de execucao, tal qual disciplinado no Codigo de Processo Civil
patrio, assenta-se sobretudo na execucgéo por créditos, ao submeter o patrimoénio
do devedor a sancdo executdria, extraindo-se dele valores suficientes para a

satisfacdo do direito de crédito do credor.

Vencido o processo de cognicdo, por meio do qual o credor obtém uma
sentenca de natureza condenatdria ou face a obtencdo de outro titulo judicial
(CPC, art. 584), tratando-se de execucao por titulo judicial, bem como munido o
credor de um dos titulos extrajudiciais aos quais o legislador pétrio conferiu forca
executiva (CPC, art. 585), dispensando a prévia atividade cognitiva, abre-se para

o credor a via executiva.

A acdo executiva, situacao juridica prépria ndo de qualquer credor, mas
apenas daquele que é portador de um titulo executivo, veicula uma pretensao do
credor contra o Estado que visa a atuacdo forcada do crédito. Adverte MAURO
Bove que entre o credor e o devedor ha o crédito, mas se este ndo for
espontaneamente realizado o credor ndo tem o direito de invadir a esfera
patrimonial do devedor para satisfazer seu crédito. Tem somente o direito
processual de exigir a intervencdo da forca do Estado, sendo certo que este néo

tem como garantir a atuacdo do crédito, pelo simples fato de ndo ser possivel

8«Atutela....”, cit., p. 113



saber se o patriménio do devedor tem capacidade tal de tornar possivel a

realizacdo do crédito®.

Para BoOVE, a execucgdo forcada é a expressdo de um poder estatal e a
acdo executiva é somente a pretensdo ao exercicio do poder agressivo do
Estado. Por isso, em ultima analise, o conceito chave do fendmeno executivo € o
poder de agressdo do Estado, cuja maxima significa: “tu Stato non puoi aggredire

il patrimonio di un cittadino se non in base ad un titolo esecutivo™®.

Conclui Jose ALBERTO DOS REIS que a evolucao juridica fez deslocar da
esfera juridica do credor, ja que vedada a autodefesa, para a esfera do Estado,
por intermédio de seus 6rgdos executivos, o emprego da forca como meio de
atuacdo do direito. O direito a execucdo €, pois, 0 direito processual a acéo

executival.

O titulo executivo seria o pressuposto legal da execu¢cdo como aponta

LIEBMAN*?,

DINAMARCO sustenta que 0 processo de execucao visa preparar 0 ato
material final satisfativo de direito, ao passo que o processo de conhecimento
volta-se para a obtencdo de um ato final de acertamento (sentenca). Adverte que

0 conceito de execugao ndo se confunde com o de processo executivo, visto que

® L’'esecuzione forzata ingiusta, p. 9-11.

% Mauro Bove, L’esecuzione..., Cit., p. 48.
" processo de execucdo, v. 1, p. 11.

2 processo de execucdo, n. 5, p. 8.



0 juiz ndo realiza somente atos executivos no processo de execugcdo, mas

também atividade cognitiva®®.

Com efeito, ainda que a defesa do devedor seja diferida para os embargos,
reconhece-se que pode haver atividade cognitiva incidental ao processo de
execucdo, pautada pela superficialidade, limitada a simples verificagdo dos
pressupostos de admissibilidade da propria execugcdo e até mesmo, para alguns

doutrinadores, questdes de direito material como o pagamento™*.

Caracteristica marcante do processo executivo é a natureza satisfativa da
transferéncia do valor do patriménio do devedor para o do credor. Este ato
executivo, como observa Ovipio BAPTISTA™, difere-se do ato de cumprimento de
medidas cautelares como o arresto e o sequestro, pois nestes, em que pese 0
deslocamento fisico do objeto, ndo ha satisfatividade no ato jurisdicional nem

transferéncia de valor de um patrimdnio para o outro.

Com a execucdo civil realiza-se a regra sancionadora que decorre do
inadimplemento do devedor, que deixa de cumprir a regra juridica concreta
estabelecida na sentenca proferida em processo de conhecimento de natureza

condenatéria ou em algum titulo a que a lei atribuiu eficacia executiva®®.

Ocorre que, em ndo cumprindo o devedor a obrigacdo assumida, em que

pesem o0s atos essencialmente coativos do processo de execucgdo, muitas vezes

13 candido Rangel Dinamarco, Execuco civil, p. 114-5.

% Cf. Leonardo Greco, O Processo de Execucdo, v. 1, p. 167 e Alberto Camina Moreira, Defesa
sem embargos do executado (excecao de pré-executividade), p. 159-167.

'® Curso de processo civil, v. 2, p. 25.
'8 Cf. Enrico Tullio Liebman, Processo de execugéo, p. 4-7



nao logra o Estado desenvolver atividade substitutiva que produza para o credor
exatamente o resultado pratico devido. Assim, abre-se para o credor duas
possibilidades: a reparagédo das perdas e danos, ou seja, substitui-se a obrigacao
originaria por uma derivada equivalente economicamente; ou a execucdo na
forma especifica, em que o Estado exerce meios de coagdo pessoal ou
patrimonial sobre o devedor (execucgdo indireta) compelindo-o a satisfazer o
direito do credor tal qual representado no titulo executivo’’, tratando-se de

obrigacéo “ndo pecuniaria”, como adverte MARCELO LIMA GUERRA™®,

LIEBMAN critica a posicdo de processualistas que véem na execucao
indireta uma forma de execucdo. Assim, somente se poderia falar em execucao
forcada propriamente dita quando a satisfacdo do direito do credor fosse obtida
por meio de atividade estatal coativa substitutiva da participagéo, ou colaboragéo

do devedor®®.

MARCELO LIMA GUERRA combate o entendimento de que a execucgéo indireta
nao constitui modalidade da execucéo for¢cada, advertindo que a aplicacdo de
medidas de coer¢do (multa diaria, prisdo, etc) tendentes a forcar o cumprimento
da obrigacdo assumida pelo préprio devedor ndo se identifica com o cumprimento
espontaneo da obrigacdo pelo devedor, que se verifica antes e fora do processo
de execucédo. Prossegue afirmando que “a aplicacdo de tais medidas coercitivas,
por ocorrerem no processo de execucdo, pelo orgao jurisdicional, passam a

integra-lo, isto é, caracterizam-se como atos executivos em sentido lato. Sendo

17 Leonardo Greco, O Processo de Execugéo, v. 1, p. 163.

18 “De fato, ndo ha sentido algum em se estabelecer essa distingdo quanto aos direitos relativos a
obrigacdes de pagar quantia, pois esses s6 podem ser satisfeitos de uma forma, o pagamento”
(Execucéo indireta, p.40).
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elas, portanto, medidas jurisdicionais, que integram o processo de execuc¢do, a
satisfacdo do direito do credor obtida por meio delas ndo pode deixar de ser
caracterizada como auténtica prestacdo de tutela executiva e, portanto, como

execucao (processual) forcada™?°.

Constitui pressuposto fatico da execugdo o inadimplemento da obrigagéo

pelo devedor?.

7

Tal posicdo é, contudo, combatida por DINAMARCO? para quem O
inadimplemento é elemento integrante da causa de pedir, sob pena de
incongruéncia da peticao inicial, e ndo condi¢do da agéo que integre o conceito de
interesse de agir in executivis, tendo o Codigo de Processo Civil cometido uma

impropriedade ao inclui-lo entre os “requisitos para realizar qualquer execucgao”

(arts. 580 ss.).

Para JOSE MARIA TESHEINER, a alegacdo de inadimplemento sem duvida
integra a causa de pedir porquanto o credor tem o 6nus de alegar que o devedor
ndo pagou para pedir a execucdo, competindo ao devedor, por sua vez, o 6nus de

provar o adimplemento®.

No mesmo sentido € o posicionamento de LEONARDO GRECO que, todavia,

ressalva que a afirmacgédo do inadimplemento da obrigacdo preenche a condicdo

'% Eis 0 que a doutrina chama execugcéo direta em oposicdo a execucao indireta.
2 Execucao indireta, p. 33.

L Cf. Enrico Tullio Liebman, Processo..., cit., n. 4, p. 6.

2 Execucdo...., Cit., p. 414-5.

2 “Execucao civil...”, RePro 102:36.
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da acao do interesse processual“’, com o que discorda JOSE MARIA TESHEINER por

entender que se a alegacao de pagamento é de mérito, ndo se pode considerar a

alegacao de inadimplemento como condic&o da ac&o®.

ARAKEN DE Assis®® é incisivo ao posicionar o inadimplemento no mérito da

demanda por integrar o objeto litigioso.

Por fim, importante anotar que a festejada posicdo de igualdade e de
equilibrio entre as partes no processo cognitivo ndo se faz presente no processo
de execucdo. O credor é portador de um titulo certo, liquido e exigivel, o que o
coloca em uma situacdo de supremacia face ao devedor. Neste sentido é a licao

de LIEBMAN:

“(...) na execucdo ndo ha mais equilibrio entre as partes, ndo ha
contraditério; uma delas foi condenada e sobre este ponto ndo pode
mais, em regra, haver discussdo; a outra, tendo conseguido o
reconhecimento de seu direito, exige que se proceda de acordo com o
gue a sentenca declarou e o condenado ndo o pode impedir e deve
suportar o que se faz em seu prejuizo, sendo ouvido s6 na medida em
que a sua colaboracdo possa ser Util e podendo pretender unicamente
gue os dispositivos da lei ndo sejam ultrapassados no cumprimento
desta atividade. E certo que a controvérsia e o contraditorio podem
reaparecer, mas isto somente em novo processo de cogni¢éo de carater

incidente (embargos)™’.

Dai se falar em contraditério diferido na execucao.

% O Processo de Execucao, v. 1, p. 326.
%5 “Execucao...”, Cit., p. 36.
%6 Manual do processo de execucao, n. 22, p. 190.

" Processo...cit., p. 44. No mesmo sentido é a licdo de Salvatore Satta, que adverte: “Essendo il
processo esecutivo un processo senza contradittorio sorge la necessita di assicurare il controllo
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Todavia, o direito processual moderno é informado por principios
constitucionais que servem como base fundamental e constituem verdadeiras
garantias para os litigantes. Dentre estes principios-garantia esta “o contraditério
e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes” (art. 5°., inc. LV), que
se aplica aos litigantes em processo judicial ou administrativo e aos acusados em

geral.

Assim, a garantia em comento se aplica a todos o0s tipos de processos
adotados em nosso ordenamento patrio. NELSON NERY JUNIOR assevera que “0
contraditorio também se manifesta no processo de execucdo, embora de forma

menos abrangente e incisiva do que nos processos de conhecimento e cautelar,

pelas préprias peculiaridades do processo executivo?®.

LA CHINA ensina que o contraditorio em sua manifestacéo técnica apresenta

dois aspectos essenciais: informacgéo e reacdo. Enquanto a informagédo € sempre
necessaria, a reacdo é eventual, bastando que seja possivel®.

Em razado disso, garante-se as partes plena ciéncia dos atos praticados,

bem como o direito de “reagirem aos atos que lhe sejam desfavoraveis™’, como

se vé na “excecdo de pré-executividade™®

ou “objecdo de pré-executividade”,
incidente processual defensivo provocado pelo devedor no bojo do processo de

execucdao, garantindo-se ao credor o direito de ser ouvido.

sul fondamento sostanziale dell’esecuzione, sia sulla legalita formale dell’azione e la regolarita
degli atti esecutivi” (Diritto processuale civile, 2%.ed, p. 381-2).

8 Nelson Nery Jr, Principios do processo civil na constituicio federal, p. 138.

# Sergio La China, L'esecuzione forzata e le disposizioni generali del Codice di Procedura Civile,
p. 394.
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CANDIDO RANGEL DINAMARCO conclui:

“Hoje, pode-se até considerar superada a questdao fundamental da
incidéncia in executivis da garantia do contraditério, mercé dos termos
amplos da disposi¢do contida no inc. LV do art. 50. da Constituicdo
Federal. O processo executivo inclui-se, como € o6bvio, na categoria

processo judicial que o texto constitucional enuncia sem qualquer

ressalva ou restricao”*.

1.2 — ACAO EXECUTIVA LATO SENSU

A doutrina tradicional classifica as agcdes em a¢des de conhecimento, acao
cautelar e acdo de execucdo; as primeiras se subdividem em declaratorias,

constitutivas e condenatorias.

Somente as acbes condenatlrias seriam aptas a incoar processo de
execucao ex intervallo, amparado em titulo executivo judicial, sem falar dos titulos
executivos aos quais a lei processual patria, por critérios de politica legislativa,

atribuiu eficacia executiva.

A doutrina reconhece que foi PONTES DE MIRANDA 0 primeiro doutrinador a
empregar o termo acao executiva lato sensu, para referir-se as a¢des que, como
a acao de despejo e possessoria, tém eficacia executiva imediata, dispensando a

propositura de outra agao.

%9 Nelson Nery Jr., Principios....cit.d, p. 131-2.
31 Neste sentido é o posicionamento de Alberto Camifia Moreira (Defesa..., cit., p. 9-12).
%2 Execugao civil, p. 175.
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Atualmente, grande € o numero de doutrinadores que admitem a
classificacdo quinaria das acdes de PONTES DE MIRANDA, sustentando a existéncia

das acgOes executivas lato sensu e mandamentais.

A classificacdo quinaria das acgOes leva em consideracdo sua eficacia
preponderante, a qual lhe da lugar numa das cinco classes (declarativa,
constitutiva, condenatéria, mandamental e executiva), sendo certo que toda

sentenca de procedéncia vincula sempre todas as eficacias.

Y

Assim, agrega-se a classica classificacdo triconbmica das acdes de

conhecimento, uma prestagéo de natureza mandamental e executiva lato sensu.

Diz-se que a acdo € executiva lato sensu, sempre que se consegue a
prestacdo, sem ser por sentenca de mandamento ou de constituicdo. Sua eficacia
executiva pode ser antecedente a sentenca ou contemporanea ao ato sentencial,

como ocorre na agao de despejo por inadimplemento.

Pode ser pessoal ou real. E pessoal quando a posi¢do do demandado é a
de quem sofre a execugéao, por sair de seu patriménio o bem com que se satisfaz
a prestacao oriunda do titulo executivo extrajudicial ou judicial, como na acéo de
despejo por inadimplemento. Por outro lado, € real quando a posi¢cdo do
demandado é a de pessoa imediatamente interessada, passivamente, na

execucao: de algum modo a tem de tolerar, como nas a¢des possessorias.

Em ambas, ha atuacdo dos meios sub-rogatorios emergentes da decisédo
NoO Mesmo processo em que surgiram, ndo dando ensejo a uma execugao ex

intervallo. A relacéo juridica processual é a mesma.
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Nessa classe de agdes, a sentenca € apta a conduzir a efetiva satisfacao
do titular da posicéo juridica de vantagem, pois seria um provimento jurisdicional
portador de eficacia condenatéria com uma forga executiva a mais, como afirma

Lucon®,

As acdes executivas lato sensu se diferenciariam das a¢des condenatorias,
na medida em que nelas se aprecia e se decide sobre a relacdo juridica entre o
réu e os bens que serdo objeto da atividade executodria, rompendo a base de
legitimidade, antes da sentenca existente, entre o réu e o objeto material da

demanda®*.

Ovibio BAPTISTA fala em acdo fundada em pretensdo real. As acdes
fundadas em pretensdes reais — acbes executivas — em oposicdo as acoes
pessoais fundadas no direito das obrigacdes, seriam, dessa forma, as acdes por
meio das quais se busca obter a coisa (res), e ndo o cumprimento de uma

obrigacéo a que esteja sujeito o demandado.

Nos dizeres do mestre gaucho:

“Quando nos referimos, entdo, a agBes executivas lato sensu (agbes
reais) queremos figurar hipéteses de demandas que tenham em si
mesmas, como Vvirtualidades essenciais & sua res deducta, tanto
elementos do “processo de conhecimento” quanto eficacia executiva
com tal relevancia que a atividade executéria pertenca a estrutura
interna da prépria demanda, vale dizer, a atividade executéria ndo €
diferida para outro processo, como ocorre nas “acdes” denominadas

condenatérias. Nas a¢bes executivas lato sensu, o ato final executério

% paulo Henrique dos Santos Lucon, Eficacia das decisdes e execucéo provisoria, p. 161.
% Ovidio A. Baptista da Silva, Curso de processo civil, v. 2, p. 197.
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continua a ser ato do processo, sem distender-se até transformar-se

S

numa nova acdo subseqiente a sentenca, como ocorre com as

sentencas condenatdrias em nossos sistemas™.

S&o exemplos de acdes executivas no direito brasileiro: acdo de
reintegracdo de posse, acdo reivindicatoria, agdo de nunciacdo de obra nova,
acao de deposito, acdo de busca e apreensédo de bem alienado fiduciariamente,

acdo de despejo, acéo de peticdo de heranga, acdo de divisdo, dentre outras.

Ha de se ressaltar que com o Projeto de Lei n. 3.253-B/2004, em
tramitacdo no Congresso Nacional, a acdo executiva fundada em titulo judicial
passa a ser acdo executiva lato sensu, tornando despicienda a incoagdo de
processo de execucdo dado que a relacdo juridica processual serd a mesma.
Dessa forma, integram-se as atividades cognitivas e executivas, pondo-se fim a

dualidade entre processo de conhecimento e processo de execucao.

Tal fato j& se verifica nos juizados especiais de causa de menor
complexidade, em que somente existem sentengas executivas, dispensando-se
execucao ex intervallo, ja que os atos executivos efetivar-se-ao no bojo da mesma

relacao juridica processual.

1.2.1 — Direito de defesa nas a¢gdes executivas lato sensu

As acdes executivas lato sensu apresentam um misto de atividade

cognitiva e executiva. Inicia-se com uma fase em que prepondera atividade

35 Ovidio A. Baptista da Silva, Agao de imissdo de posse, p. 71.
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cognitiva, citando-se o demandado que podera ofertar contestacdo ao pedido
inicial, inclusive, culminando com um provimento jurisdicional em que se

determina a expedicdo de mandado, encerrando atividade tipicamente executiva.

Apos a fase de conhecimento segue-se, necessariamente, uma atividade
de natureza material, satisfativa, que se desenvolve no mundo empirico, tendente

ao cumprimento da deciséao.

Doutrina® e jurisprudéncia majoritarias negam a via dos embargos de
devedor ao vencido nas acfes executivas lato sensu, por ter a sentencga forca

executiva, executando-se por simples mandado nos proprios autos.

Dessa forma, toda a matéria de defesa, como a existéncia de benfeitorias
indenizaveis e consequente direito de retencdo, deveria ser arglida em
contestagdo. De igual forma, segundo PONTES DE MIRANDA, a arguicao de falta ou
nulidade da citagdo inicial, pagamento, novagdo, compensagdo com execucao

aparelhada, concordata judicial, transacao e prescricdo®’.

A luz do direito positivo vigente, ndo sendo possiveis os embargos, a

sentenca que venha a declarar inexistente a obrigacdo que deu origem ao titulo

% Cf. Pontes de Miranda, Tratado das acoes, t. VI, p. 337; Vicente Greco Filho, Curso de
processo civil, v. 3, p. 225; Humberto Theodoro Junior, Processo de execugao, p. 253; Ovidio A.
Baptista da Silva, A¢éo..., cit, p. 70; Paulo Tadeu Haendchen, A¢&o de reintegracdo e
manutencao de posse, p. 47

%" Tratado das acées, t. VII, p. 337-338.
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judicial, nos termos do art. 574 do CPC, devera ser proferida em acdo autbnoma

ou acao resciséria, como veremos>..

1.3 — COGNIGAO E EXECUGCAO FORGADA: O CONFLITO EXECUTIVO.

Para ITALO ANDOLINA®® a cognicdo, em se tratando de execucéo por titulo
judicial, esta intimamente relacionada com a execucdo forgada, sobretudo se
considerarmos que a sentenca de natureza condenatOria constitui apenas um

momento do iter da atuag&o da tutela jurisdicional.

Com efeito, a sentenca condenatoria ndo exaure a tutela jurisdicional dos
direitos de crédito face a sua inaptidao para satisfazer a pretensdo de direito
material do credor, ja que ndo se mostra suficiente para vencer a resisténcia do
devedor. Ela limita-se a tornar certa a obrigacdo do credor, encerrando a fase
cognitiva e dando ensejo a sucessiva fase processual da execucéo, na qual meios
de coercao serdo postos a servigco do credor pelo Estado, visando a realizacao do

comando da sentenca no mundo empirico.

Conclui ANDOLINA que a sentenca condenatOria apresenta um aspecto

bifronte por guardar ao mesmo tempo o passado (torna certo o inadimplemento) e

% 0 Projeto de Lei 3.253-B/2004, ao disciplinar acerca do “cumprimento da sentenca”, rezou que
do auto de penhora e avaliacao seréa intimado o executado, podendo oferecer impugnagao, sem
efeito suspensivo, querendo, no prazo de 15 (quinze) dias, versando matéria semelhante a do
atual art. 741 do CPC.

% Jtalo Andolina, ‘Cognizione’ ed ‘esecuzione forzata’ nel sistema dela tutela giurisdizionale, p. 4.
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o futuro (aponta os meios de se conseguir pela via forcada a realizacdo do direito

lesado).

O processo civil desenvolve-se no tempo como todas as atividades
humanas, iniciando-se com o0 ajuizamento da acdo e encontrando seu término

com o evento conclusivo da coisa julgada.

Analisando o problema da durac&o excessiva do processo na lItalia, sob a
otica funcional e estrutural, VIGORITI alerta para a existéncia de causas externas,
tais como o0 aumento da litigiosidade, a ndo autoridade do juiz-burocrata, e a crise
da advocacia, apontando como solugdo a multiplicacdo de pessoal,
implementacdo das estruturas e adaptacdo dos ritos, propondo desestimulos e
sancgdes a cargo do sucumbente e melhoramento das normas processuais e
substanciais. Por fim, traz a colagéo o relatorio de HAZARD para quem o problema
da demora é sobretudo um problema politico e social, aderindo a idéia de que a
demora dos processos é uma caracteristica ndo eliminavel da Justica estatal**.
N&o se pode olvidar que a garantia constitucional do devido processo legal

com os meios de defesa a ele inerentes visa assegurar 0 “justo processo”, que

% bid., p. 9.

*1 Vincenzo Vigoriti, “Notas sobre o custo e a duracéo do processo civil na Italia”, Repro 43:145-7.
Vigoriti ainda afirma que “a excessiva dura¢do do processo aparece como uma constante da
experiéncia da Justica moderna. Talvez porque falte uma vontade politica de eliminar essa
demora, ou talvez, ainda, porque o Estado, na verdade, ndo consegue fazé-lo: resta que
excessiva duragdo ndo seja acidental e ndo se configure em desvio de modelos, mais ou menos
miticos, de rapida solucdo das controvérsias, e que tenha precisamente uma funcéo de limitar o
acesso a justica”. Por fim, alerta para que se repensem os proprios fundamentos do método de
distribui¢éo de Justica.
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para ser alcancado deve se desenvolver num prazo razoavel*. E usual em nosso

pais o brocado de que “justica tardia ndo € justica”.

Enquanto o autor da demanda busca a satisfacdo de uma pretensdo de
direito material, modificando a realidade empirica, o réu, em face de quem a
demanda é deduzida, postula a manutencéo de seu status quo®. Os interesses
dos atores principais do processo sao antagbnicos, introduzindo no processo civil

uma dimensao interna de conflito.

ANDOLINA toma como exemplo o credor que, face ao inadimplemento do
devedor, propde uma demanda judicial visando obter uma sentenca condenatoria.
Enquanto a permanéncia do bem da vida na esfera juridico-patrimonial do
devedor é fonte de um dano relevante para o credor, para o devedor € condicédo
indispensavel para a realizagdo de seu interesse, tanto que pretende sua
manutengdo. Assim, a marcha do processo aumenta o dano do autor e, ao

contrério, aumenta as vantagens do devedor®.

Diz-se dano marginal stricto sensu ou dano marginal de inducéo

processual®

0 que decorre da simples mora do procedimento e ndo de fatores
externos ao processo. A ele soma-se o dano experimentado pelo autor anterior ao

ajuizamento da agao.

*2 Luigi Paolo Comoglio, “Il ‘giusto processo’ civile nella dimensione comparatistica’, RePro
108:133-6.

“3 talo Andolina, ‘Cognizione'..., cit., p. 15.

* bid., p. 16.

“ Italo Andolina chama a atencédo de que este dano é o responsavel pela introducéo no processo
civil da dimensdao interna de conflito (‘Cognizione’...., cit., p. 20-21).



21

Discorrendo acerca da delimitacdo do espaco operativo do titulo executivo,
ANDOLINA identifica diversos tipos de dano marginal de inducéo processual, como
o dano que deriva do depauperamento do devedor e da correlativa erosao
progressiva da garantia patrimonial, e o dano ocasionado pelo fenémeno
inflacionario, no confronto dos quais o titulo executivo é obrigado a operar®,

dentre outros.

O dano marginal decorre, assim, da lentiddo do processo e se caracteriza
pelo fato de ser uma consequéncia direta e imediata da simples permanéncia do

estado de insatisfacdo do direito durante o desenvolvimento do processo.

Compete ao Estado a busca de remédio eficaz para combater este mal
gerado pelo sistema processual, garantindo, destarte, a efetividade da tutela

jurisdicional.

ANDOLINA assevera que o Unico instrumento capaz de cessar a producao
do dano marginal € atribuir prontamente ao autor o objeto litigioso, por meio do

titulo executivo, ndo obstante a incerteza acerca da existéncia do seu direito”’.

Também para MARCELO LIMA GUERRA 0 titulo executivo é solucdo
processual para o enfrentamento deste dano, sendo um “genuino ponto de

interpenetracéo entre direito processual e material™*®.

*® ltalo Andolina, ‘Cognizione'..., cit., p. 17-19.
*" Ibid., p. 21.
8 Execucao indireta, p. 19.
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Para neutralizar o dano marginal, PROTO PISANI aponta a técnica da tutela
sumaéria, dentre elas a tutela cautelar, quanto ao processo de conhecimento e,
guanto ao processo de execucgdo, o titulo executivo extrajudicial e algumas
hipoteses de execucdo imediata. Esclarece que, ao contrario do processo de
cognicdo plena, posto para garantir o contraditério do devedor, o processo de
execucao forcada visa a melhor ou mais célere execucdo do interesse do credor,
advertindo que a disfungcéo da tutela executiva equivale a faléncia do direito e a
renuncia explicita do Estado em fornecer ao credor a contrapartida ao veto da

autotutela®.

Dai a escolha dos legisladores pelas tutelas diferenciadas®, que se refletiu
no direito patrio pela positivagdo da antecipagéo da tutela (CPC, arts. 273 e 461),

e pela execuc¢ao provisoria, que antecipa a eficacia executiva.

Ocorre que tais institutos visam favorecer o pélo ativo da relagéo juridica,
privilegiando a celeridade da tutela executiva, em detrimento da estabilidade
alcancgada pela coisa julgada, criando para o réu o risco de uma execucao forcada

gue pode vir a se revelar injustificada.

Dessa forma, a solugdo iddnea para garantir a estabilidade se coloca, ao

mesmo tempo, como a mais prejudicial a celeridade da tutela executiva e vice-

4 Andrea Proto Pisani, Lezioni di diritto processuale civile, p. 632-3.

% Donaldo Armelin explica a mens legis das tutelas diferenciadas: “A adocdo dessas técnicas
diferenciadas objetiva atender ao reclamo de uma efetiva prestacéo jurisdicional, considerando,
de um lado, que, para alguns direitos torna-se conveniente sacrificar a certeza e a seguranca
resultantes de uma tutela lastreada em cogni¢@o plena e exauriente e, pois qualificada pela
imutabilidade, as exigéncias de sua rapida e concreta satisfagdo. De outro lado, leva-se em
conta a inexisténcia ou insubsisténcia manifesta, efetivas ou virtuais, da defesa do réu, inibindo
0 abuso do direito de defesa e eliminando, pelo menos em parte, o dano marginal decorrente da
excessiva demora na prestacao jurisdicional” (“Tutela jurisdicional diferenciada”, RePro 65:49-
50).
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versa. Sob o aspecto da estabilidade, a melhor solucdo é autorizar a execucao
somente quando fundada em provimento jurisdicional definitivo, acobertado pela
coisa julgada, obtido ap0s cognigdo plena e exauriente. Por outro lado, solucao
oposta, que consinta na execuc¢do fundada em base fragil, se de um lado
responde de modo perfeitamente adequado a necessidade de celeridade,

permanece, de outro, exposta ao risco da sucessiva reforma.

Conclui ANDOLINA que 0 ponto de imbricamento entre a cognicdo e a
execucgdo no processo civil &€ objeto de um conflito que se pode identificar como
“conflito executivo endoprocessual” (em oposicdo ao “conflito executivo
exoprocessual” referente aos titulos executivos extrajudiciais), evidenciando-se

um jogo dialético entre a instancia da estabilidade e a instancia da celeridade®.

Enquanto de um lado ha o interesse do autor de antecipar a execucao
forcada quanto ao evento conclusivo da coisa julgada, de outro lado h4 o

interesse do réu na cognicao plena e exauriente.

Convém ressaltar que a coisa julgada, em gque pese garantir a estabilidade
da execucdo, pode ser modificada por meio de uma acgéo resciséria, o que

demonstra que toda execucdo conserva uma margem de provisoriedade.

51 ‘Cognizione’..., cit., p. 23-24.
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1.4 — O TITULO EXECUTIVO

O processo de execucdo se funda sobre o titulo executivo judicial ou
extrajudicial (CPC, art. 583°%), do qual se irradiam todas as conseqiiéncias
juridicas. O titulo executivo constitui, assim, um requisito necessario para a
realizagdo de toda e qualquer execucdo, a luz do principio nulla executio sine

titulo (CPC, art. 618, 1) e deve existir no momento da propositura da acao.

E a lei quem atribui a alguns atos a eficacia de titulo executivo e estabelece

a forma de tutela executiva que cada titulo esta apto a promover.

Noticia MAURO BOVE que historicamente o titulo executivo surgiu da busca
de um ponto de equilibrio entre a exigéncia de certeza e a exigéncia de
celeridade, na medida em que o titulo executivo foi o instrumento que possibilitou
a passagem para um sistema que contemplasse a possibilidade de proceder a
execucao forcada sem incidentes (“appesantimenti”) cognitivos, mas também sem
renunciar ao presumido crédito insatisfeito. No entanto, em que pese a origem
historica, ndo se pode ainda hoje ver o titulo executivo como fonte de suficiente
certeza do crédito®®, a despeito de ser o tnico elemento do suporte fatico da ac&o

executiva ja que o crédito ndo o integra.

O titulo executivo insere-se, para a maioria da doutrina®*, na categoria das

condi¢gbes da acao, mais precisamente no interesse processual (ou interesse de

52 Art. 583. Toda execucdo tem por base titulo executivo judicial ou extrajudicial. Referido artigo
sera revogado, caso seja convertido em lei o PL 4.497/2004, porque a autonomia do processo
de execucgdo sera mantida tdo somente em relagdo aos titulos executivos extrajudiciais.

5% 'esecuzione forzata ingiusta, p. 30.

¥ Cf. Dinamarco, Execucdo..., cit, p. 418-21, Vicente Greco Filho, Direito processual civil
brasileiro, v. 3, p. 23 e 51; José Maria Tesheiner, “Execucdo civil...”, RePro 102:40.
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agir), na modalidade adequacéo do processo executivo e do provimento que ali
tem lugar, conduzindo sua falta & uma situacdo de caréncia de acdo e nao de

nulidade como adverte DINAMARCO®>.

O festejado processualista defende a aplicacdo da categoria das condi¢des
da acdo ao processo executivo, advertindo que “ou se aceita a aplicacdo dos
conceitos e estruturas do direito processual aos fendmenos executivos, ou se
renuncia a uma teoria geral do direito processual civil, sendo entdo necessario
edificar uma nova estrutura sob pena de continuar no atavico trato empirico da

execucao forcada”®.

Todavia, ARAKEN DE AssIS ndo admite a categoria das condi¢cdes da acao,
que intitula de tiranica®’, quanto & acdo executiva. E incisivo ao afirmar que
“sejam quais forem as ‘condi¢Bes’ artificiosas impostas a acdo executoria, o
acesso a tutela jurisdicional pelo cidadao ignora limites e rejeita restricdes
aprioristicas™®, sendo a acdo executéria abstrata e incondicionada, n&o
encontrando limites ja que se considera proposta tanto que despachada pelo juiz

ou simplesmente distribuida (CPC, art. 263).

Assim, para o mestre gaucho, a auséncia de titulo executivo, a
inadequacdo do documento apresentado & luz do arts. 584 e 585 ou a
descaracterizacdo do inadimplemento, que para a doutrina majoritaria retratariam

hipéteses de “caréncia”, geram tdo-somente a possibilidade de emenda da inicial

% “Inadequadamente, fala o Cédigo em nulidade da execucéo nos casos em que Ihe faltar titulo
executivo (art. 618, inc. I). Confunde caréncia de a¢éo com nulidade” (Execucéo..., cit. p. 422).

% candido Rangel Dinamarco, Execuc&o..., cit., p. 381, nota 75.
*" Manual do processo de execucao, p. 105.
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(art. 616) ou de seu indeferimento com a consequente extingdo do processo
mediante sentenca (art. 795), caso o vicio se mostre insanavel ou quede-se inerte

o credor nas corrigendas.

JOSE MARIA TESHEINER, apoOs criticar ARAKEN DE ASSIS, conclui que a
apresentacdo do documento a que a lei atribui forga executiva ndo constitui nem
pressuposto processual nem integra o mérito, mas sim, a condi¢do da acado. “O
gue integra a causa de pedir, constituindo, pois, questdo de mérito, é a alegacao

»n59

do autor de que é titular de crédito a que a lei atribui forca executiva™”, conclui o

autor.

Atual ainda se mostra o principio “nulla executio sine titulo”, o qual
apresenta uma justificacdo politica, no sentido de proteger a esfera juridica do
individuo de uma sancdo executiva, sendo quando da existéncia de titulo
executivo. Para DINAMARCO®, ndo se admite qualquer execucdo que néo fundada

em titulo executivo, o qual d4 a medida da execucao.

MAURO BOVE € incisivo ao afirmar que ainda hoje € valido o citado principio
gue significa que ndo pode haver uma agressao executiva, ou seja, um processo
executivo, sem que haja titulo. Adverte: “(...) ma non che non vi possa essere
azione esecutiva senza titolo. Quello que conta e che l'esecutado subisca

I'intromissione nel suo patrimonio solo in virttl e nella misura del titulo”®*.

%8 Araken de Assis, Manual..., cit., p. 106.

%9 “Execucao...”, cit., p. 40

®® candido Rangel Dinamarco, Execug&o..., cit., p. 458.
®> Mauro Bove, L’esecuzione..., Cit., p. 49.
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Todavia, a busca incessante pela festejada efetividade do processo, que
trouxe a baila as ditas tutelas diferenciadas, impde a necessidade de

redimensionar este principio. Como ponderou LUCON:

“Titulo deve designar todo o ato juridico adequado para determinar a
realizacdo de direitos, seja mediante a execugdo por quantia certa, de
entrega de coisa ou de obrigacéo de fazer ou ndo fazer. A presenca de
titulo é indispensavel para a efetivagdo de uma situacdo substancial a

favor do titular de uma posicéo juridica de vantagem”®.

Em raz&o dessas novas exigéncias da tutela jurisdicional, com a adog¢éo de
técnicas de sumarizacdo, MARINONI defende que o principio da “nulla executio
sine titulo” foi transformado em mito, ndo podendo a coisa julgada material ou a
certeza juridica continuar a constituir 0o pressuposto para a instauracdo da

execucao. Conclui dizendo:

“Néo ha qualquer razdo digna de consideracdo, que impeca que um
provimento sumario constitua titulo executivo. Abrir a via executiva a um
direito ndo é uma conseqiiéncia da sua existéncia, mas uma simples
opcao pela sua realizacdo pratica. Assim, é certo, a tutela jurisdicional
passa a ser muito mais execucdo do que declaracdo e coisa julgada

material®®.

Neste contexto, insere-se o titulo provisério como a decisdo que antecipa a
tutela no bojo do processo de conhecimento, o qual autoriza a realizagéo de atos

executivos em sentido amplo, em que pese ndo ser dotado de certeza quanto a

®2 paulo Henrique dos Santos Lucon, Eficécia...., cit., p. 228.

®% Luiz Guilherrme Marinoni, Tutela antecipatdria, julgamento antecipado e execucéo imediata da
sentenca, p. 24-5.
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existéncia do crédito®, que depende de confirmac&o por sentenca de procedéncia

proferida apds cognic@o exauriente.

Ovipio BAPTISTA, lembrando que a prestacdo principal do Juiz pode
satisfazer-se em varios momentos, fala em “sentencas liminares”, como técnicas
de sumarizacdo da demanda, com inverséo de fases procedimentais e produzidas
sob um juizo de verossimilhanca. A sentenca liminar é definitiva, como ato que se
“pronuncia” sobre o Direito, regulando provisoriamente o meritum causae, na
medida em que antecipa determinados efeitos da sentenca final de mérito, e, ao

mesmo tempo, é uma decisao liminar .

Por fim, GiovaNNI VERDE adverte quanto a dificuldade de se aceitar que se
possa obter via atuagdo de um provimento provisério mais do que se possa obter

em sede de execucéo for¢cada. Conclui:

“Anche questo tentativo de riforma, mirando a rendere il giudice della
cognizione responsabile dell'attuazione dei suoi provvedimente
conferma che il principio nulla executio sine titulo, che pud conservare il
suo valore quando si tratta di porre rimedio a violazioni del diritto i cui
effetti siano tutti predeterminati si presenta nelle altre ipotesi ora
esaminate piu che inattuale, come un preconcetto che, addirittura, & di

ostacolo alla effettivita della tutela giurisdizionale dei diritti"66.

® Lucon lembra, ainda, a execugdo fundada em titulo provisério, esclarecedo que nos titulos
provisérios estdo presentes ‘condigdes negativas’ ao atributo certeza juridica e inerentes a
relagdo juridica controvertida, as quais ndo tem a possibilidade de evitar a execugéo e que se
efetivar-se-8o0 somente no caso de modificagdo do ato jurisdicional que autoriza a consecucao
de uma tutela (Eficacia..., cit., p. 229).

®® “Decisdes interlocutérias e sentencas liminares”, Ajuris 51:142-9.
%8 «Attualita del principio ‘nulla executio sine titulo™, Rev. dir. proc. civ., v. LIV, p. 987-8.
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1.4.1 — Natureza juridica

O titulo executivo, enquanto expressdo de um crédito a que a lei atribui
forca executiva, constitui requisito necessario para a realizagdo de qualquer
execucdo. Diverge a doutrina quanto a natureza do titulo executivo, destacando-

se a teoria documental, a teoria do ato e a teoria eclética.

CARNELUTTI e LIEBMAN travaram conhecida polémica acerca deste tema.

Para CARNELUTTI, O titulo seria a prova legal do crédito que se pretende
executar, ou seja, do direito material do exequente, destacando sua funcdo
probatéria. Desde que apresentado um titulo executivo pelo exequente, o 6rgdo
executivo ndo pode pbér em davida a existéncia do crédito, 0 que compromete a

autonomia do direito de acéo.

LIEBMAN, por sua vez, dando maior relevo ao ato ou negdcio juridico a que
a lei confere eficacia executiva, conceitua titulo executivo como a “fonte imediata,
direta e autbnoma da regra sancionadora e dos efeitos juridicos dela
decorrentes™’. O titulo teria, assim, uma eficacia constitutiva, fazendo nascer a
acao executiva. Por isso o titulo ndo seria prova do crédito, porque desta prova
nao haveria necessidade, dado que o crédito € o motivo indireto e remoto da

execucao, sendo o titulo seu fundamento direto, sua base imediata.

Todavia, ndo se pode olvidar que sua teoria, ao expor que o titulo € um ato
“portador de sancdo”, na medida em que exprime a vontade sancionadora do

Estado, em que pese se aplicar aos titulos executivos judiciais, fracassa quanto
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aos titulos executivos extrajudiciais®®, uma vez que ndo se pode reconhecer as
partes o poder de determinar a possibilidade da execucao for¢cada, poder este

privativo do Estado®®.

E de rigor a existéncia de um ato juridico, quer do juiz, quer negocial entre
as partes. Todavia, como adverte SHIMURA, sem documento que certifique o ato,
“0 ato existe, mas ainda ndo se pode cogitar de titulo executivo”’®. O documento

€, pois, essencial para a constituicao do titulo executivo.

N&o ha que se confundir prova e forma, como salienta DINAMARCO. Ha atos
juridicos a que a lei exige a forma escrita, como o negdcio juridico da compra e
venda, sendo da propria esséncia do ato. A eficacia, assim, origina-se do proprio

ato e ndo do documento em que o ato se consubstancia’.

Sendo o credor portador de um titulo a que a lei processual civil atribuiu
eficacia executiva, mediante critérios de politica legislativa, surge para o credor

pretensdo a acao executiva.

Assim, para que a agdo seja intentada € condic¢do suficiente a exibicdo de

um titulo que reuna as condi¢des legais para ter forca executiva, ndo cabendo ao

®" Enrico Tullio Liebman, Processo..., cit., p. 22.

88 Cf. Ovidio Baptista da Silva apontando critica formulada por Carnelutti, Curso..., cit., v. 2, p. 40-
1; Araken de Assis, Manual..., cit. p. 144; Sérgio Shimura é incisivo ao afirmar que a “teoria do
ato é mais adequada ao titulo executivo judicial (sentenga), sendo incompativel com titulo
executivo extrajudicial” (Titulo..., cit., p. 103). Também Teori Albino Zavascki € incisivo:
“Liebman, ao considerar o titulo como o ato pelo qual foi constituida a vontade sancionat6éria do
Estado, ndo da resposta adequada a executividade dos titulos extrajudiciais, os quais, criados
que sdo sem a participacdo estatal, certamente ndo tém aptidao para fazer nascer a referida

‘vontade sancionatoria™(Titulo executivo e liquidagédo, p. 56).
%% cf. candido Rangel Dinamarco, Execugao..., cit., p. 476.
% Sérgio Shimura, Titulo...., cit., p. 105.
" Execugao...., Cit., p. 473-4.
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6rgdo executivo verificar prima facie a existéncia do crédito’®. Isto porque a acao
executiva € autbnoma na medida em que se desprende do crédito, direito
substancial. Neste ponto, falha a teoria carneluttiana para a qual o 6rgao
executivo ndo poderia por em davida a existéncia do crédito face a sua forca de

prova legal, que é regulada por normas imperativas.

Esta independéncia entre a acdo executiva e a relacéo juridica substancial
ndo € absoluta, como adverte JOSE ALBERTO DOS REIS, jA que a ag¢do executiva
existe para assegurar a realizacdo coativa do direito do credor que se supde
exista em razdo do titulo, mas que pode se mostrar inexistente. Dessa forma, a
acdo executiva estd em correspondéncia com uma certa relacdo juridica
substancial, quer pela causa que a faz nascer, quer pelo fim a que tende, sendo
certo que a relagao juridica substancial exerce influéncia decisiva sobre a vida da

relacéo executiva.

Ainda, segundo o jurista portugués, a lei opera aqui de modo semelhante
aquele por que procede no dominio dos negdcios juridicos abstratos (titulos de
crédito), pois, assim como nestes, o titulo adquire eficacia autbnoma e
independente da relagéo juridica que lhe deu origem, abstraindo a lei da causa de
formacao do titulo, para ver neste a expressao e incorporagdo do proprio crédito.
Também no campo das execucgles, a lei isola a sancdo expressa no titulo

executivo da causa que o determinou’.

2 Neste sentido é o magistério de José Alberto dos Reis: “O 6rgdo da execucdo ndo cuida de
saber se 0 exequente tem ou néo o direito de crédito; sé quer saber se possui ou ndo um titulo
executivo”. Mais adiante completa: “nem tem liberdade de avaliacdo dos factos, nem tem o
poder de apreciacéo e aplicagédo do direito” (Processo de execucao, v. 1, p. 106-7)

"% José Alberto dos Reis, Processo de execucéo, v. 1, p. 100-1.
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Todavia, por meio dos embargos do devedor versando matéria de mérito
ou da acéo declaratoria, o direito substancial que ficou imerso face ao fendémeno
da abstracdo vence naturalmente o titulo executivo porque a abstracdo cessa,
uma vez que a causa é posta novamente em discussdo. Assim, apurada a
inexisténcia do direito, os efeitos que emergiram da execucdo tém de

desaparecer’.

Somente assim poder-se-ia justificar a existéncia da execugédo injusta, na
qual a agéo executiva foi intentada pelo credor mediante a apresentagédo de um
titulo que preenchia os requisitos legais, fazendo presumir a existéncia do direito

substancial do seu portador que, contudo, ndo existia.

Ovibio BAPTISTA, invocando LIEBMAN, defende que a autonomia do titulo
nao € absoluta visto que a lei, por meio dos embargos, permite a destruicdo do
titulo executivo quando o direito de crédito ndo exista, 0 que acaba condicionando
o ato final executivo a existéncia efetiva do direito e confirma o entendimento de
que “o titulo executivo permite apenas que o credor inicie e desenvolva a
atividade executoria (que € a ‘acdo’ processual executiva), mas ndo possa atingir
0 resultado executivo, se 0 executado lograr demonstrar, nos embargos, a

inexisténcia do crédito, configurado no titulo”".

Jose ALBERTO DOS REIS, com a habitual acuidade, anotou que “desde que,
mercé do titulo, a acdo executiva é autbnoma e independente do direito de
crédito, compreende-se perfeitamente a possibilidade légica e juridica de se

mover execucao em casos em que o direito de crédito ou nunca existiu ou ja ndo

 Ibid., p. 111.
® Curso.....,cit., v. 2, p. 33.
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existe””, possibilidade esta que néo teria explicacdo satisfatéria na doutrina de

CARNELUTTI.

PUGLIATTI reconhece no titulo o fundamento da execucdo por ser o
elemento necessério e suficiente para que nasca e se desenvolva até o fim a
execucao. Adverte, todavia, que ndo pode ser eficaz ao ponto de produzir no

credor as condi¢des para 0 gozo legitimo e definitivo da mesma execucao’’.

MAURO Bove também critica 0 posicionamento doutrindrio que reputa o
titulo executivo como a garantia “suficiente” da existéncia do crédito,
apresentando-se como uma prova ou um acertamento da existéncia do crédito’®.
Tal doutrina, que teve em CARNELUTTI seu primeiro sustentador, considera

explicitamente que o verdadeiro pressuposto da execucgao forcada seja o crédito.

Ensina o mestre italiano que:

“(...) il processo esecutivo, per esigenze de celerita, non si preoccupa de
accertare l'esistenza del credito, ma si accontenta de quella ‘certezza’
che puo fornire il titolo esecutivo; quindi il titolo esecutivo & cid che
consente l'astrazione del processo esecutivo, nellambito del quale non

si puo rimettere in discussione il suo fondamento di merito: a tal fine e

8 Processo de execucgao, v. 1, p. 100.
" salvatore Pugliatti, Esecuzione forzata e diritto sostanziale, p. 137.

"8 Mauro Bove também anota que Allorio em sua obra “Esecuzione forzata in genere”, defende que
o titulo esecutivo seja um documento, mas ao mesmo tempo rejeita a idéia de que ele seja a
prova do crédito. Reporta-se as suas palavras: “(...) il titolo esecutivo, o meglio il suo possesso,
€ non tanto prova, quanto fatto costitutivo dell'azione esecutiva: cosi come I'esibizione del titolo
e esercizio di tale azione. Il titolo esecutivo esibito prova, dunque....se stesso; o meglio, prova il
possesso d’'esso titolo da parte di chi I'esibisce, e quindi un elemento della fattispecie dell'azione
esecutiva”. Conclui que, em Gtlima analise, segundo Allorio, o titulo executivo é certamente um
documento, mas “non bisogna intendere documento come prova, ma documento come cosa”’
(L’esecuzione forzata ingiusta, p. 27, nota 38).
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necessario uscire dal processo esecutivo e spostarsi su un piano

cognitivo”’.

MAURO BoVE alerta, ainda, que a funcdo essencial do titulo executivo ndo &
justificar a atuacéo do crédito, mas sim justificar a agresséo executiva do Estado,
que, por sua vez, deve determinar com suficiente precisdo o limite do poder
executivo, impedindo que o 6rgéo executivo tenha espaco para arbitrio. Em outras
palavras, o titulo executivo impde ao 6rgédo executivo desenvolver um programa
de agressdo com limites suficientemente precisos, dando ensejo a uma atividade
gue nao é influenciada pela existéncia do crédito, nem como pressuposto nem

como seu escopo®.

N&o se nega, assim, o fato de que o titulo executivo seja também o suporte
fatico (fattispecie) constitutivo da acdo executiva, apenas se sustenta que esta
nao seja sua funcdo essencial, deslocando-se, assim, o centro do fend6meno

executivo da ac&do executiva para o poder executivo.

ANDOLINA, para quem o titulo legitima o exercicio da acdo executiva, é
incisivo ao afirmar que ndo se duvida da natureza documental do titulo executivo,
cabendo perquirir se se trata somente de um documento e se a eficacia préopria do

titulo se relaciona ao ato, ao documento, ou a0 mesmo tempo a um e a outro®.

Adepto da teoria eclética, discorrendo acerca do papel em concreto que o
titulo executivo-documento desenvolve na execucéo for¢cada, ensina que o titulo

executivo é um documento no exato sentido que ele consiste em uma

" Mauro Bove, L'esecuzione...., cit., p. 27.
8 Ibid., p. 32.
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representacdo documental de um direito subjetivo que se pretende realizar na
forma executiva. Com esta representacao se estabelece o parametro pelo qual se
compara o conteudo e a posicao processual do credor e do poder jurisdicional do
orgao de execucgdo: “né il creditore puo chiedere né I'organo dell’esecuzione puo
dare pit de quel che & indicato nel titolo esecutivo™?.

Conclui que o titulo executivo-documento importa para a execuc¢ao naquilo
que é e ndo quanto ao que representa. E um fragmento do processo executivo, 0

suporte fético.

Posicdo um pouco diversa da de CARNELUTTI € a de FURNO, que constréi de
forma diversa a funcdo técnica do titulo executivo. Para ele o titulo € um
instrumento-ato que da certeza a existéncia do crédito, mas insere tal instrumento
ndo no suporte fatico constitutivo da acdo executiva, mas sim no ambito dos

pressupostos do processo executivo®>.

LEONARDO GRECO, por sua vez, conclui ser circunstancial a identificacdo do
titulo com um documento, mas ndo da propria natureza, ressaltando que a
esséncia do titulo € a de uma prova revestida de todos os requisitos substanciais

e formais expressamente estabelecidos em lei®.

Com acerto, SERGIO SHIMURA, em detida obra sobre o tema, leciona que
nada impede sejam conciliadas as correntes de LIEBMAN e CARNELUTTI. Dessa
forma, o titulo que se reclama como pressuposto da execuc¢do for¢cada seria tanto

titulo-documento quanto titulo-direito, considerando-se o0s requisitos formais e

8 Jtalo Andolina, ‘Cognizione'..., cit, p. 58.
% |bid., mesma pagina.
8 Citado por Mauro Bove, L'Esecuzione...., cit., p. 28.
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substanciais. Esclarece: “o titulo ha de satisfazer a uma certa forma e ter um certo

contetido. N&o é sé prova, nem documento, mas sim um fato complexo”®.

Posicdo inovadora € a de TEORI ZAVASCKI, a0 sustentar que o titulo ndo
constitui simples ato ou documento, mas sim, sob 0 aspecto substancial, uma
norma juridica individualizada, que tem a eficacia especifica de viabilizar a tutela
jurisdicional executiva, e, sob 0 aspecto formal, o conjunto de documentos que a

representam®.

Por fim, temos de ter em mente que a nogdo de titulo-documento decorre
de uma opcao legislativa. Por isso nada impede que a lei atribua forga executiva
a um crédito ndo comprovado documentalmente, como os titulos escriturais e

titulos eletronicos.

1.4.2 — Requisitos do titulo executivo

Para que a execucao seja vélida faz-se mister que o titulo executivo retna

todos os seus atributos: certeza, liquidez e exigibilidade (CPC, art. 586).

Tais atributos sdo do titulo e ndo do direito que nele se pressupde

existente. Neste sentido € o posicionamento de SERGIO SHIMURA:

“Deveras, ndo é o direito — como previsto, por exemplo, para a agédo de

mandado de seguranca — que deve ser liquido, certo e exigivel, mas sim

8 O processo de execucéo, v. 2, p. 120.
8 Titulo executivo, p. 389.
8 Titulo..., cit., p. 55.
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o titulo, cuja funcado é documentar um direito. Sobremais, mesmo que

n&o haja direito, s6 com o titulo j& é cabivel o processo executivo™’.

Somente assim, poder-se-ia explicar a existéncia da execuc¢do injusta.
Ademais, o direito de crédito, exteriorizado em um titulo de crédito como o
cheque, pode ser cobrado mediante acédo de cobranca ou mesmo agdo monitoria,
uma vez cessada sua eficacia executiva, sem que haja o perecimento do direito

subjetivo substancial do credor.

DINAMARCO®®, LEONARDO GRECO®®, ALBERTO CAMINA®® E MARCELO GUERRA,
por sua vez, sustentam que os mencionados atributos referem-se ao contetdo do
titulo, ou seja, ao direito subjetivo material atestado, e ndo ao titulo em seu

sentido formal.

Sendo atributos do titulo executivo, equivoca-se o legislador pétrio ao
estipular que, ausente um daqueles requisitos, a execucao é nula (CPC, 618, I).

Com efeito, ausente a certeza, liquidez ou exigibilidade o titulo € incompleto.

1.4.2.1 — Certeza do titulo

Relaciona-se a presunc¢éo de existéncia do crédito contemplado no titulo no

momento de sua formacdo, porquanto a existéncia do crédito no momento da

8 Titulo..., cit., p. 136.

8 candido Rangel Dinamarco, Execugéo..., cit., p. 487.

8 O processo de execucéo, v. 2, p. 122.

% Alberto Camifia Moreira, Defesa sem embargos do executado, p. 146
1 Execucao forcada, p. 166.
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execucdo nunca se revela absoluta, como adverte ARAKEN DE Assis®?, porquanto

passivel de oposicao vitoriosa.

Para SERGIO SHIMURA, “trata-se de mero ‘juizo de eficacia processual’. A
certeza da obrigagdo, enquanto inerente ao titulo, retrata apenas a consideracéo
legal de um ‘elevado grau de probabilidade da existéncia do crédito ou da

obrigacéo’. Se existe ou ndo, mostra-lo-4 o curso do processo™®.

TEORI ZAVASCKI ensina que a certeza ndo é sindnimo de incontestabilidade
e o titulo atendera ao requisito da certeza quando for apto, por si mesmo, a
representar, documentalmente, uma norma juridica individualizada, que permita
ao juiz, ao receber a inicial, conhecer quem deve, o que deve e quando deve

cumprir a obrigacdo®.

A cognicéo do juiz acerca da certeza do titulo limita-se a perquirir se existe
um titulo executivo que preencha os requisitos legais, ndo descendo a substancia
do ato. Por exemplo, o juiz verificara se o instrumento do negdcio juridico foi
assinado pelo devedor e por duas testemunhas (CPC, art. 585, 1l); se a duplicata
ndo aceita esta acompanhada do instrumento de protesto e comprovante de
entrega da mercadoria, e se 0 sacado nao recusou, de forma fundamentada, o
aceite no prazo (art. 15, Il, a, b e c, da Lei n. 5.474/68); se a letra de cambio

protestada possui aceite, dentre outras.

% Manual..., cit., p. 150.
9 Sérgio Shimura, Titulo..., cit., p. 137
% Titulo..., cit., p. 144-145.
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Por fim, o titulo inculca a individualidade da obrigacéo e de seu objeto, ou
seja, traz os limites objetivos e subjetivos do direito, conquanto nada diga quanto

a sua existéncia em realidade®.

1.4.2.2 — Liquidez do titulo

O atributo da liquidez refere-se tdo-somente aos direitos e obrigacdes que

tenham por objeto coisas fungiveis e é a valoragdo em dinheiro do titulo.

Nas execucbes para cobranca de crédito, faz-se mister que o titulo
contenha os elementos necessarios para que se possa determinar, por simples
célculo aritmético (CPC, art. 604), o quantum debeatur, sem necessidade de
investigacdes de fato aliunde. Ja nas obrigagdes para entrega de coisa torna-se

imprescindivel a identificacdo do objeto pelo género e quantidade (CPC, art. 629).

Assim, a divida serd reputada liquida quando a importancia se achar
determinada em todos os seus elementos de quantidade (dinheiro) e qualidade

(coisas diversas de dinheiro), natureza e espécie (prestacéo de fato)®.

O atributo da certeza deve, pois, preexistir a liguidez, uma vez que, por
primeiro, temos de nos certificar da existéncia da divida para depois individualizar

sua importancia numérica.

Quanto aos titulos extrajudiciais, inexiste em relacéo a eles qualquer meio

judicial de liquidac&o®’, como ocorre com os titulos judiciais, motivo pelo qual

% Antdnio Cézar Peluso, “Condominio e execucéo”, RePro 11:82.
% Cf. Sérgio Shimura valendo-se da licdo de Willard de Castro Villar, Titulo..., cit., p. 138-9.
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devem necessariamente se referir a importancia liquida, sob pena de ndo obterem

eficacia executiva.

Por fim, cumpre anotar que, ainda que ausente o cOmputo dos juros ou
correcdo monetaria ou conversao a fazer, o titulo ndo perde sua liquidez, ja que a
guantia € determinavel, podendo se chegar ao valor correspondente mediante

simples calculo aritmético.

1.4.2.3 — Exigibilidade do titulo

Diversamente da certeza e liquidez que constituem elementos intrinsecos
do titulo executivo, a exigibilidade se relaciona a necessidade concreta da

jurisdicéio, sendo estranha, pois, ao conceito e configuracéo do titulo executivo®.

Nascera para o credor o direito a tutela jurisdicional (acdo) somente
guando a divida se tornar exigivel, quer seja postulada por meio do processo de
execugao, quer por meio do processo de conhecimento (acdo de cobranca),

guando néo for portador de um titulo ao qual a lei atribuiu eficacia executiva.

7 A liquidacdo de sentenca (instituto cujas origens estdo nas Ordenacdes Afonsinas — 1521)
consiste num procedimento por meio do qual se objetiva viabilizar a tutela executiva, e que se
torna necessario sempre que se estiver diante de setenga genérica” (Tereza Arruda Alvim
Wambier, Atualidades sobre liquidac&o de sentencga, p. 7). E atividade jurisidicional de natureza
cognitiva. Acrescenta Dinamarco, na mesma obra, que a liquidacao torna admissivel
(adequada) a tutela jurisdicional executiva, mediante outorga do predicado de liquidez a
obrigagédo, que a sentenca condenatéria genérica ndo é capaz de outorgar (“As trés figuras da
liquidacdo de sentenca”, p. 13-14). E processo autdbnomo, tanto que ha exigéncia legal da
citacdo (CPC, art. 611), complementar em relacdo ao processo de conhecimento e que tem
carater preparatério em relagdo ao processo de execugdo. Ha de se ressaltar que o PL 3.253-
B/2004 insere o Capitulo IX ao Titulo VIII do Livro | do CPC, intitulado “Da Liquidagdo de
Sentencga”, revogando os arts. 603 a 611.

9% Sérgio Shimura, Titulo..., cit., p. 143.
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A exigibilidade configuraria a auséncia de Obices a realizacdo do crédito
retratado no titulo, como ja assentou DONALDO ARMELIN. Refere-se, assim, ao
interesse de agir na modalidade necessidade, ao passo que a certeza e a
liquidez, requisitos intrinsecos ao titulo executivo, referem-se a modalidade

adequacao da via procedimental.

Vencida a divida, ela sera exigivel. Por isso dispfe o art. 572 do Cédigo de
Processo Civil que o credor deverd provar o implemento da condigdo ou
ocorréncia do termo, quando a eficacia do negdcio juridico contido no titulo
executivo estiver condicionada a um ou a outro. Nesta hipétese de obrigacéo
condicionada o vencimento se da com o cumprimento da condi¢éo, e ndo pelo

decurso do tempo.

A exigibilidade deve ser demonstrada na peticdo inicial quando da
propositura da agéo, quer se trate de obrigagéo condicionada, quer ndo (CPC, art.
572 c.c art. 614, Ill), sendo certo que a juntada posterior de documentos que
venham a atestar a exigibilidade ndo ha de ser admitida, pois intempestiva, visto

que se trata de documento indispensavel a propositura da acao.

1.4.3 — Espécies de titulos executivos

Por primeiro impde-se consignar que a classificacdo dos titulos quanto a
natureza e providéncia do ato juridico®® em titulos executivos judiciais e
extrajudiciais é questdo de politica legislativa, podendo determinado titulo ser

reputado executivo no Brasil e ndo o ser em outro pais e vice-versa.
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Héa sistemas processuais alienigenas que reservam a execucdo forcada
apenas para os titulos judiciais, constituindo os chamados titulos extrajudiciais
fundamento de a¢bes de conhecimento de cogni¢cdo sumaria, ou de acdes mistas
de conhecimento e de execucgao, em que 0s atos coativos de invasdo da esfera
patrimonial do devedor, normalmente, efetivam-se apenas apos a defesa do

devedor e o acertamento de procedéncia do crédito®.

Outrossim, compete ao legislador estabelecer o grau de certeza que julgue
suficiente para fundamentar a execugéo for¢cada, quando define os atos ou fatos

geradores de um titulo executivo.

Ao se alargar o rol dos titulos executivos extrajudiciais, o legislador opta
por priorizar a celeridade da prestacéo jurisdicional, franqueando o acesso direto
do credor a via executiva, sem a prévia necessidade do processo de

101

conhecimento™ -, pautado pela cognicdo plena e exauriente, minimizando,

destarte, o dano marginal.

Importante anotar que ndo héa diferenca entre os titulos executivos judiciais
e extrajudiciais quanto a sua eficacia executiva, ja que ambos autorizam o credor

a promover a agao de execucao.

Aponta LEONARDO GRECO que nos paises em que os procedimentos

executérios quanto aos titulos executivos judiciais e extrajudiciais sdo unificados,

9 Sérgio Shimura, Titulo..., cit., p. 147.

19 ¢f. Leonardo Greco, O processo..., cit. v. 2, p. 125-6. Aponta o autor como exemplo o processo
documental ou cambiario na Alemanha; as injuncdes de pagar, de fazer, de entregar e de
restituir na Franca; e o processo executivo de estrutura monitéria no Uruguai.

Donaldo Armelin, “O processo de execucdo e a reforma do cédigo de processo civil’, Reforma
do codigo de processo civil, p. 694.

101



43

o rol destes ultimos deve se restringir aos atos negociais dos quais resulte
expressa confissdo de divida pelo executado. Todavia, no Brasil, ha titulos
executivos extrajudiciais que nao estampam créditos reconhecidos pelo
executado, tais como a duplicata sem aceite e os créditos dos serventuarios, fato

que para ele é remediado pela rigidez do efeito suspensivo dos embargos™®.

1.4.3.1 — Titulos executivos judiciais

Os titulos executivos judiciais, como diz o proprio nome, sdo aqueles
originados de um provimento judicial e ndo de ato do préprio devedor. S&o, pois,
dotados de um grau elevado de probabilidade de que haja a relacao juridica de
direito material nele espelhada. Para LEONARDO GRECO geram uma presuncao

normalmente absoluta de nascimento do crédito®.

Em razdo disso, a matéria a ser arguida em embargos do devedor é
restrita, como se depreende da leitura do art. 741 do Cédigo de Processo Civil*®,
devendo os embargos versarem sobre falta ou nulidade de citagdo no processo
de conhecimento, se a acdo lhe correu a revelia; inexigibilidade do titulo;
ilegitimidade das partes; cumulacdo indevida de execucdes; excesso de
execucdo, ou nulidade desta até a penhora; qualquer causa impeditiva ou

extintiva da obrigagdo, como pagamento, novagao, compensagao com execugao

aparelhada, transacdo ou prescricdo, desde que supervenientes a sentenca; e

192 5 processo...cit., v. 2, p. 126.

198 1pid., p. 132.

194 0 pL 3.253-B/2004 contempla norma semelhante no art. 475L, ao disciplinar a impugnacéo ao
“cumprimento da sentenga”.
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incompeténcia do juizo da execucgdo, bem como suspei¢cdo ou impedimento do

juiz.

O rol dos titulos judiciais esta disciplinado no art. 584 do Cddigo de
Processo Civil'® e é taxativo, ndo permitindo interpretacéo extensiva ou recurso a
analogia para a maioria da doutrina’®®. Todavia, como bem assentou ARAKEN DE
Assis, ha de se redimensionar o conceito de “sentenca” expresso no inciso | do
citado artigo, ja que decisbes interlocutorias, principalmente sob a forma de
liminares, franqueiam acesso a execucado forcada. Por isso, conclui que a nota
fundamental do art. 584, I, reside, concretamente, na eficacia condenatoéria do ato

decisério, e ndo na sua tipificacéo legal’.

TEORI ZAVASCKI, por sua vez, defende a ndo taxatividade do rol dos titulos
judiciais elencado no art. 584 do CPC, visto que outros provimentos de natureza
jurisdicional possuem forga executiva, a qual lhes € atribuida por disposi¢éo
normativa explicita ou pelo proprio sistema, tais como a decisdo que julga a
denunciagéo da lide, a de que trata o art. 918, dentre outras, advertindo, ainda,

que ha casos em que o titulo executivo é uma decis&o interlocutéria’®.

195 No PL 3.253-B/2004 o rol dos titulos executivos judiciais esta previsto no art. 475N.

Neste sentido: Sérgio Shimura, Titulo executivo, p. 147; Candido Rangel Dinamarco, Execucao
civil, p. 499; Alcides de Mendonca Lima, Comentarios ao CPC (arts. 566-585), p. 313.

Araken de Assis, Manual...., cit., p. 156-159. Leciona o jurista galcho que também os acérdéos
(art. 163) se alcangam a condigdo de titulo executivo. “E o art. 733, caput, prevé execucao de
decisdo (art. 162, §2°), ou seja, da liminar de carga condenatéria prolatada em acido de
alimentos provisionais, originando crédito pecuniario. De modo igualmente liminar, mediante
decisdo interlocutdria, obrigacdo de fazer comporta execugdo especifica (art. 461, §3°), e,
outrossim, prestacio para entega de coisa (art. 287 c/c art. 461, §85°. na redacdo da Lei
10.446/2001). Na prépria execucdo de outras decisdes, porque condenatérias, assumem
eficacia de titulo executivo (artigos 695, §3°., e 701, §2°)"(Manual..., cit., p. 158).

Teori Albino Zavascki, Titulo executivo e liquidagéo, p. 101-110.

106

107

108



45

O titulo judicial por exceléncia é a sentenca civil condenatdéria na qual o
juiz declara a existéncia do crédito e a obrigacdo do réu de satisfazé-la. A
sentenca civil a lei equipara outros provimentos judiciais analogos, tais como a
sentenca penal condenatoria transitada em julgado; a sentenca homologatéria de
conciliagdo ou de transacao; a sentenca estrangeira homologada pelo Supremo

Tribunal Federal; o formal de partilha e a sentenca arbitral.

Dessa forma, quanto ao processo de conhecimento, somente as sentengas
de natureza condenatéria seriam aptas a incoar a execucdo ex intervallo,
afastando-se as sentencas meramente declaratérias e constitutivas. Contudo,
impbe ressaltar que a condenacdo em custas e despesas processuais e
honorarios de advogado enseja processo de execugdo autbnomo, ainda que
tenha sido proferida em sentenca cuja carga preponderante seja declaratéria,

mandamental ou constitutiva®®.

Outrossim, as sentencas executivas lato sensu™'® ndo ensejam processo
de execucdo autbnomo, pois tém eficacia executiva imediata, conduzindo a
efetiva satisfagcdo do titular da posicgéo juridica de vantagem, como ocorre na agao

de despejo, acéo de reintegracdo de posse, acao de divisdo, acdo de demarcacao

19 pontes de Miranda instituiu a classificacdo quinaria das acdes levando em consideragdo sua

eficacia preponderante, a qual lhe da lugar numa das cinco classes (declarativa, constitutiva,
condenatoéria, mandamental e executiva), sendo certo que toda sentenca de procedéncia
vincula sempre todas as eficacias. Nao haveria, assim, sentenca pura. O que peculiariza a
categoria de acdes e, em consequéncia, sentencas €, pois, o elemento eficacial que sobressai,
prevalecendo sobre os outros (Tratado das agdes, t. I).

Nos dizeres de Ovidio Baptista da Silva: “Quando nos referimos, entdo, a agdes executivas lato
sensu (acOes reais) queremos figurar hipéteses de demandas que tenham em si mesmas,
como virtualidades essenciais a sua res deducta, tanto elementos do “processo de
conhecimento” quanto eficacia executiva com tal relevancia que a atividade executoria
pertenca a estrutura interna da prépria demanda, vale dizer, a atividade executéria ndo é
diferida para outro processo, como ocorre nas “a¢fes” denominadas condenatorias. Nas acdes
executivas lato sensu, o ato final executoério continua a ser ato do processo, sem distender-se

110
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etc. Executam-se, pois, nos proprios autos, sendo incabivel a oposicdo de

embargos a execucao.

Incluem-se na categoria de “sentenga condenatoria proferida no processo
civil” (CPC, art. 584, I) ndo apenas as sentencas que fazem ou nao coisa julgada
no processo de conhecimento, no cautelar, no de execucdo e no de jurisdi¢cdo

voluntaria, bem como as “sentencas liminares™*!

, has quais h& a antecipagéo
total ou parcial dos efeitos da tutela pretendida, como ocorre com a liminar de
alimentos provisorios (art. 4°. da Lei n. 5.478/68), a decisdo concessiva da tutela

antecipada (CPC, art. 273, §3°)? e as sentencas exeqiiveis provisoriamente

(CPC, art. 587).

Também SERGIO SHIMURA sustenta a viabilidade da existéncia de titulo

executivo judicial derivado de simples decis&o interlocutéria'®®.

até transformar-se numa nova ac¢édo subseqgiente a sentenga, como ocorre com as sentengas
condenatérias em nossos sistemas” (A¢do de imissao de posse, p. 71).

Expressdo empregada por Ovidio Baptista cujo conceito foi dado no item 1.4.

Donaldo Armelin anota que a teor do §3°. do art. 273 ao dispor que a execucdo da tutela
antecipada devera observar, no que for cabivel, o disposto nosses incisos Il e 11l do art. 588 (a
Lei 10444/2002 alterou o paragrafo em estudo para dispor que a tutela antecipada devera
observar o disposto, no que couber e conforme sua natureza, as normas previstas nos arts.
588, 461, §84°. e 5°., e 461-A), é de inferir a permiss&o para a prética de atos executivos a fim
de se concretizar tal antecipacdo, notadamente nas a¢fes condenatorias. Afirma o preclaro
jurista que do sistema implantado pelo art. 273 conclui-se que mister ndo se farg, para tanto, a
incoacdo de um processo novo, implicando a aceitacéo da decisdo interlocutdria, que autorizar
a antecipagdo, com efeitos de titulo executivo judicial, encartando-se ela no rol daquelas
decisGes nominadas por Ovidio Baptista, como sentencas liminares (“O processo de execucao
e a reforma do cddigo de processo civil’, Reforma do codigo de processo civil, p. 685).

Titulo...., cit., p. 209. Exemplifica o jurista: “o autor move ag¢édo indenizatdria contra dois réus. O
juiz, por deciséo interlocutéria, afasta um deles, ao fundamento de que é parte ilegitima, e
condena, nesse particular, o autor em custas e honorérios advocaticios. Ora, nessa parte, 0
suposto réu, que fora afastado do processo, tem titulo executivo contra o autor em face do
principio da causalidade... Outra hipétese em que uma simples decisao interlocutéria pode vir a
configurar tiulo executivo é aquela em que o fiador judicial (art. 568, IV, CPC) passa a ser o
reponsavel pelos riscos do processo”.

11

[
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Outro titulo executivo judicial é a sentenca penal condenatoéria transitada
em julgado que possibilita a vitima a reparacgéo civil dos danos ocasionados pelo
crime, o que seria um efeito anexo daquela sentenca, que decorre,
automaticamente, da proépria lei, sendo, destarte, irrelevante o fato do juiz indica-

lo ou ndo no provimento™*. N&o ha regra semelhante no direito estrangeiro™.

Note-se que “matar alguém”, além de constituir um ilicito penal (CP, art.
121), pode acomodar-se a clausula genérica do art. 186 do Cdédigo Civil (ilicito
civil absoluto), ou seja, 0 mesmo fato da vida integra o suporte fatico de mais de
uma regra juridica, de forma que ao incidirem as regras juridicas fazem-no fato
juridico de cada uma delas, com a sua respectiva irradiacao de eficacia. Trata-se

do fenémeno intitulado mdltipla incidéncia por PONTES DE MIRANDA™M.

A vitima, ou ao seu representante legal, ou aos seus herdeiros, resta
propor a acao de natureza condenatoria na jurisdicao civil (actio civilis ex delicto)
gue tera procedimento paralelo, mas autbnomo em relagéo ao processo-crime ou,
se preferir, aguardar o resultado da acdo penal, promovendo a execugdo da
sentenca penal condenatoria, que torna liquida a obrigagdo do condenado em
reparar o dano resultante de sua conduta delitiva face a incontrovertibilidade

guanto a existéncia do fato ou da autoria (CC, art. 935).

Ocorre que a sentenca penal condenatoria serd um titulo incompleto, posto
que iliquido quanto a determinacdo do quantum debeatur, bem como incerto,

enquanto ndo apurada em regular cognicdo a efetiva existéncia do dano, o que

114 Araken de Assis, Manual...., cit., p. 162.

115 ¢f. Sérgio Shimura, Titulo...., cit., p. 214.
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seré feito na subseqtiente liquidacdo®'’. “Esta liquidac&do é, portanto, mais do que
uma simples determinacdo do quantum debeatur, também uma definicdo do an
debeatur, que podera concluir por um juizo de improcedéncia, ou, se alguém

preferir, por uma quantificacéo de valor zero.”**®

Sobrevindo sentenca penal condenatoria no curso da acao civil, impde-se a
extincdo do processo civil sem apreciacdo do merito, por caréncia superveniente
(perda do objeto), desde que a agédo civil ndo tenha sido intentada também em
face do patrdo ou outro responsavel, ja que a vitima, se vitoriosa na acéo civil,

apenas produziria titulo executivo equivalente ao j& obtido, **°.

O inciso Ill do art. 584 contempla a sentenca homologatéria de

transacgédo ou de conciliagao.

No sistema brasileiro, a sentenca homologatdéria de transacéo e conciliagcéo
€ sentenca de mérito e definitiva (CPC, art. 269, Ill). Trata-se de titulo judicial
impréprio*?°, posto que o juiz ndo adentra o mérito da causa; de rigor, nada julga,
limitando-se a homologar negdcio juridico havido entre as partes (CC, art. 840).
Somente ensejard a execucdo quando alguma das partes houver de prestar

algum bem, ou seja, se tiver algum contetido condenatério®?.

18 Tratado de direito privado, t. 1, p. 27, § 10.

" eonardo Greco, O processo..., Cit., v. 2, p. 141.

18 pid. p. 141-2.

19 Sérgio Shimura, Titulo..., cit., p. 220-1; Araken de Assis, Manual...cit., p. 162.
Sérgio Shimura, Titulo..., cit., p. 230.

Araken de Assis, Manual...., cit., p. 165; Sérgio Shimura, Titulo..., cit., p. 231.
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Interessante anotar que ha possibilidade de haver homologagéo judicial,
ainda que a questéo nao tenha sido posta em juizo, nos exatos e precisos termos

do citado inciso, com a redacao determinada pela Lei n. 10.358/01.

Por fim, estabeleceu o §1°. do art. 59 da Lei n. 11.101, de 9 de fevereiro de
2005, que regula a recuperacéo judicial, a extrajudicial e a faléncia do empresario
e da sociedade empresaria, que a decisdo judicial que conceder a recuperacao
judicial constituird titulo executivo judicial, nos termos do art. 584, inciso lll, do

caput do Cédigo de Processo Civil.

A sentenca estrangeira homologada pelo Supremo Tribunal Federal

também constitui titulo executivo judicial.

No Brasil, a sentenca estrangeira somente ganha eficacia apos o exame
extrinseco pelo Supremo Tribunal Federal de sua harmonia com o ordenamento
juridico patrio (juizo de delibacdo), nos termos dos arts. 215 a 224 do seu
Regimento Interno. A execucdo da sentenca, se contiver condenacao, far-se-a por
carta de sentenca extraida dos autos da homologacéo perante a Justica Federal

de primeira instancia.

Também o formal e a certiddo de partilha constituem titulo executivo
judicial (CPC, art. 584, V), ressalvando a lei que tém forca executiva
exclusivamente em relacdo ao inventariante, aos herdeiros e aos sucessores a

titulo universal ou singular (paragrafo tnico)'?.

22 vidio Baptista observa que a condicdo de titulo executivo conferida ao formal de partilha

contraria o principio basico segundo o qual a condenacgéo tem origem, sempre, numa relagao
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Apenas havera execucdo fundada neste titulo quando ficar consignada no
titulo a obrigacéo de prestar de algum herdeiro, como na hipétese de um herdeiro
ter de repor a outro, importancia em dinheiro para equalizar os quinhfes. No mais,
a execucdo serd meramente administrativa limitando-se a determinadas

providéncias, como a transcri¢do no registro de imovel.

Por fim, ha a sentenca arbitral que foi reconhecida como titulo judicial pela
Lei n. 9307/96 e que sera apta a incoar processo de execugdo sempre que ela
reconhecer uma prestacao de dar, fazer ou nao fazer. Trata-se do ato que pde fim
a arbitragem e constitui titulo que se forma sem a atuacgéo judicial, sendo vedado
ao judiciario, inclusive, apreciar a pretensdo de direito material que tenha sido

3

objeto de seu pronunciamento. Por isso, TEORI ALBINO ZAvAscki*?® considera

inapropriada a inclusdo da sentenca arbitral entre os titulos executivos judiciais.

1.4.3.2 — Titulos executivos extrajudiciais

A criacdo dos titulos executivos extrajudiciais veio atender aos reclamos
das rela¢cdes mercantis fundadas em certos titulos de crédito, possibilitando a
circulacdo de riquezas. Os ordenamentos juridicos assim procederam, assumindo
riscos em nome da probabilidade da existéncia do crédito estampado naqueles

titulos, de forma a possibilitar ao credor a satisfacdo mais célere de seu direito,

obrigacional. Segundo o jurista gadcho a opg¢édo do legislador justifica-se em razao da natureza
peculiar da acdo de inventario e partilha que, embora sendo demanda contenciosa, contém
tracos muito visiveis de ac@o de procedimento voluntério, circunstancia essa que aconselha a
gue se exclua dela uma fase terminal executoria (Curso de processo civil, v. 2, p. 38).

12 Titulo...., cit., p. 90.
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sem a necessidade de se valer previamente do processo de conhecimento,

comprometido com a idéia de ordinariedade.

Por isso, o d&mbito de discussdo nos embargos de devedor € mais amplo,
uma vez que o devedor ainda néo foi ouvido e nao teve condi¢des de se defender
contra a pretensao do credor, admitindo-se, destarte, a alegagéo pelo devedor de
todas as matérias de defesa admissiveis hum processo de conhecimento (CPC,

art. 745).

Os titulos executivos extrajudiciais sao aqueles oriundos de negécio
juridico havido entre as partes, no exercicio de seu poder de auto-regramento da
vontade, nos quais ha quase sempre a confissdo de divida por parte do
devedor'** e aos quais a lei confere forca executiva. Estdo arrolados no art. 585

do CPC, em rol exemplificativo, face a ressalva expressa no inciso VII.

Sua nota caracteristica é a sujeicdo dos seus atos constitutivos ao controle

de validade pelo poder jurisdicional do Estado, como alerta TEORI ZAVASCKI*?.

Diferentemente dos titulos executivos judiciais, os extrajudiciais prescindem
de prévio processo de conhecimento, dando ao seu titular acesso direto a via

executiva.

Faz-se mister consignar que, no direito patrio, as partes ndo podem conferir

eficacia executiva aos seus atos, tal qual se verifica no direito alienigena com a

124 sgrgio Shimura anota que nas dividas fiscais ou no crédito de serventuario da justica essa

confissdo inexiste, bem como na duplicata ndo aceita, em que para a acéo executiva é sufiente
gue o titulo tenha sido protestado e que se efetue a juntado do documento comprobatério da
entrega e recebimento da mercadoria (Titulo..., cit., p. 259-260). O aceite &, pois, presumido.
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“clausula executiva”, de influéncia germanica, sendo certo que se o titulo ndo
estiver previsto no catalogo legal sera imprestavel para incoar a demanda

executdriat?®.

O inciso | do art. 585 aponta a letra de cambio, nota promissoria,
debénture, duplicata e cheque como titulos extrajudiciais. Sao titulos de

127

crédito™" cambiais ou cambiariformes freqlentes na atividade mercantil. Também

o direito patrio outorgou carga executiva aos titulos da divida agraria,

|l28

denominados cédulas de crédito rural~", criadas pelo Decreto-lei n. 167, de 14 de

fevereiro de 1967.

Cada titulo se sujeita a uma disciplina propria em raz&o de corresponderem
a naturezas substanciais diversas. A letra de cambio, a nota promissoéria e o
cheque sdo titulos de crédito regidos pelos principios da literalidade, autonomia e
abstracdo, sendo defesa a discussdo acerca da causa debendi. Todavia,
admitem-se as excecdes pessoais fundadas nos vicios do negdcio juridico
subjacente, tais como fraude, erro, simulacdo etc., oponiveis entre as partes
originarias do negdcio juridico fundamental e algumas vezes entre o contratante e
o portador de boa-fé nas hipoteses em que a origem do titulo é espuria (ex. divida

129

de jogo) ™.

1% Titulo..., cit., p. 112.

Candido Rangel Dinamarco, Execucéo..., cit., p. 459; Araken de Assis, Manual..., cit., p. 169.

Na definicdo classica de Cesare Vivante, titulo de crédito € um documento necessario para
transmitir ou exigir o direito literal e autbnomo nele mencionado (InstituicBes de direito
comercial, p. 111).

Sao cédulas de crédito rural a cédula rural hipotecaria; a cédula rural pignoraticia e hipotecaria;
e a nota de crédito rural.

Entre as partes originarias e imediatas do negdcio juridico fundamental podem ser opostos
direitos proprios decorrentes daquela relagdo fundamental que deu causa a emisséo do titulo.

126

127

128

129



53

A duplicata é titulo causal, estando vinculada ao negocio juridico mercantil

de compra e venda.

A debénture, segundo EUNAPIO BORGES, designa cada uma das partes, de
igual valor, em que se divide o débito coletivo assumido, sob determinadas formas

e condicBes, pelas sociedades por acdes™.

A Lei das Sociedades Anbnimas (Lei n. 6.404/76) regula a sua emisséo e

requisitos.

As debéntures séo representadas por certificados nominativos que
ensejam a cobranca pelo seu titular contra a sociedade andnima. Sao titulos de
crédito causais, vinculados ao contrato de sua emisséo, cujos termos e clausulas

completam, tornando-se parte integrante do titulo.

O inciso Il do art. 585 regula instrumentos de confissdo de divida,
reputando titulos extrajudiciais a escritura publica ou outro documento publico
assinado pelo devedor; e o documento particular assinado pelo devedor e

por duas testemunhas.

Neles, ha o reconhecimento expresso da divida representada por qualquer

tipo de prestacao pelo préprio devedor, ou por mandatario com poderes especiais.

Assim, como explica Jodo Eunapio Borges, o direito autbnomo emergente do titulo pode ser
paralisado por uma excec¢édo oposta pelo devedor com base no negdcio que eu origem ao titulo.
Todavia, nas relagbes entre o devedor e terceiros afirma-se com toda nitidez e plenitude a
autonomia do direito cartular, ou seja, a independéncia dos deiversos e sucessivos possuidores
do titulo em relagdo a cada um dos outros. E o principio da inoponibilidade das exce¢des que
constitui um dos fundamentos dos titulos de crédito, possibilitando a mobilizagdo da riqueza e
da circulacao do crédito (Titulos de crédito, p. 14-15).

130 Titulos..., cit., p. 281.



54

Também foram considerados titulos extrajudiciais o instrumento de
transacado referendado pelo Ministério Publico, pela Defensoria Publica ou

pelos advogados dos transatores.

Adverte SERGIO SHIMURA que € imprescindivel a assinatura do devedor nos
mencionados instrumentos a teor do disposto no art. 568, |, sendo insuficiente o
referendo. Prossegue o mestre: “Embora a lei qualifique tal titulo de extrajudicial,
nada obsta a que as partes o convertam em judicial. Isto €, o instrumento de
transacdo, mesmo referendado, pode ser levado a homologacao judicial. Nesse

caso, o titulo executivo passara a ser judicial (art. 55, LJEPC)"*3!.

Por outro lado, dispenséavel para a assisténcia das partes que estejam os
advogados legitimados a transigir, jA que ndo serdo eles os transatores, mas sim
as partes em litigio. Outrossim, ndo se faz necessario que 0 instrumento de
transacdo se faca acompanhar de instrumento de mandato, eventualmente,
outorgado pelas partes aos advogados por se tratar de assisténcia e ndo de

representacéo, como adverte DONALDO ARMELIN'®?.

O mestre lembra, ainda, a hipotese de atuacgdo parcial do defensor publico,
0 que pode comprometer a paridade da assisténcia técnica. Sendo profissional
vinculado ao servigo publico, ha de se esperar sua posicao de equidistancia e
imparcialidade do conflito posto & sua apreciacdo, restando ao transator néo
assistido, que tenha experimentado algum vicio de vontade, a via dos embargos

de devedor.

18 Titulo..., cit., p. 290.

182 40 processo....", cit., p. 692-3.
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Anota TEORI ZAVASCKI que, ao contrario dos demais titulos executivos
extrajudiciais relacionados no Cadigo, que se referem somente a obrigacdo de
pagar quantia, os do inciso Il do art. 585 podem ter como prestacao também a

entrega de coisa, ou as obrigacdes de fazer e de n&o fazer*®.

Outrossim, os contratos de garantia (hipoteca, penhor, anticrese e
caucao), bem como os de seguro de vida e de acidentes pessoais de que

resulta morte ou incapacidade, foram reputados titulos extrajudiciais.

Contratos de garantia sdo contratos que visam assegurar ao credor o

pagamento da divida. S&o geralmente acessorios aos contratos que garantem.

A garantia pode ser real ou pessoal (fidejussoria). Sdo garantias reais 0s
contratos de hipoteca, penhor e anticrese enquanto a fianca e a adeséo a divida,

11134

gue o Cdédigo alude a “caucdo” ", sdo garantias pessoais.

SERGIO SHIMURA defende que ndo se pode entrever pretensdo executiva
contra o fiador se o credor ndo a dispde contra o afiangcado, devendo a forgca
executiva da fianca defluir de uma relagdo principal, também de eficicia

executiva’®®, com o que concorda TEORI ZAVASCKI*®.

1% Titulo..., cit., p. 119.

Araken de Assis, Manual..., cit., p. 181; Ovidio A. Baptista da Silva, Curso..., cit., v. 2, p. 44;
Leonardo Greco, O Processo..., cit., v. 2, p. 207; Sergio Shimura, Titulo..., cit., p. 323.

Sérgio Shimura, Titulo...cit., p. 324.
Teori Albino Zavascki, Titulo executivo e liquidagéo, p. 125.
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OvibIO BAPTISTA, todavia, € firme ao assegurar que o contrato de fianca,
caucao fidejussoéria por exceléncia, é dotado de for¢ca executiva, ndo tendo o

legislador o condicionado & existéncia de outro titulo executivo™®’.

O contrato de seguro foi definido pelo art. 757 do Codigo Civil como sendo
0 contrato por meio do qual o segurador se obriga, mediante o pagamento do
prémio, a garantir interesse legitimo do segurado, relativo a pessoa ou a coisa,

contra riscos predeterminados.

Assim, assume 0 segurador a obrigacdo de pagar uma indenizacdo caso
se verifique o risco predeterminado sobre pessoas ou coisas sobre as quais
repouse um interesse legitimo. Com razdo, adverte RUBEN STIGLITZ**® que a
definicdo do citado art. 757 deveria ter feito referéncia que a obrigacdo do
segurador em pagar a indenizacdo se da nos limites que resultam do estipulado

convencionalmente, como o fez o art. 1432 do Cddigo Civil de 1916.

O instrumento do contrato de seguro é a apolice.

Importante anotar que a Simula 26 do 1°. TACivSP reza gque “a apélice de
seguro acompanhada de documento médico indicando o grau de incapacidade da

vitima é titulo executivo extrajudicial”.

137 curso..., cit., v. 2, p. 45.

Ensinamento proferido no “Curso de formagdo em direito do seguro — Novo Cdédigo Civil
Brasileiro”, ministrado pelo Professor Rubén Stiglitz, realizado pelo IBDS durante os meses de
agosto a novembro de 2002.
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O Cadigo restringe a forca executiva ao contrato de seguro de vida e de
acidentes pessoais de que resulte morte ou incapacidade, sendo certo que 0s

demais contratos de seguro dever&o ser cobrados pela via cognitiva normal**.

O crédito decorrente de foro, laudémio, aluguel ou renda de imovel,
bem como encargo de condominio desde que comprovado por contrato

escrito sao titulos extrajudiciais (art. 585, V).

As dividas provenientes de foros e laudémios tém sua origem na enfiteuse,
“um direito real limitado que confere a alguém, perpetuamente, os poderes
inerentes ao dominio, com a obrigagdo de pagar ao dono da coisa uma renda
anual™*. O instituto era regulado pelos arts. 678 a 694 do Cédigo Civil de 1916,

sem correspondéncia no Cadigo Civil em vigor.

Verifica-se, pois, que houve a extingdo do instituto da enfiteuse que ja

estava em completo desuso no direito brasileiro.

O aluguel é uma renda de imovel. Contudo, o legislador empregou os dois
brocados (“aluguel” e “renda”), devendo o termo “renda” ser reservado para a
contraprestagdo devida nos contratos de arrendamento, particularmente de

imoveis rurais®*.

O crédito, decorrente de aluguel ou de renda de imovel, constitui titulo

executivo desde que acompanhado de contrato escrito, ainda que vencido e

139 | eonardo Greco, O Processo..., cit., v. 2, p. 209.

Orlando Gomes, Direitos reais, p. 263.
Ovidio A. Baptista da Silva, Curso..., cit, v. 2, p. 45.
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prorrogado por prazo indeterminado, como anota SERGIO SHIMURA? e engloba

agueles pertinentes aos acessorios como luz, 4gua, gas e multa contratual.

O contrato de locacdo dispensa a assinatura de duas testemunhas para
gue seja reputado titulo executivo, desde que sejam auténticas as assinaturas dos

contratantes'*.

Para ARAKEN DE AssIS, 0 objeto da locacdo pode ser imével urbano ou

I'** negando-se tutela executiva a renda derivada de locacdo de bens

rura
moveis. Diverge desse entendimento SERGIO SHIMURA para quem, em se tratando
se arrendamento rural, o rito a ser observado € o comum sumario, a teor do art.

275, 1, alinea a**°.

O legitimado ativo para propor a execucdo do aluguel e acessorios da

locagéo é o locador, devendo figurar como suijeito passivo o inquilino™°.

Por encargos de condominio compreendem-se as despesas realizadas em
um imével comum, pertencente a diversos proprietarios. Nas locacgdes,

usualmente, esta despesa é carreada ao inquilino.

A forca executiva foi reconhecida ao crédito de serventuario da justica

perito, intérprete ou tradutor (art. 585, V).

2 Titulo..., cit., p. 330. No mesmo sentido é Leonardo Greco, O Processo..., Cit., v. 2, p. 213.

Neste sentido, Sérgio Shimura, Titulo..., cit., p. 329 e Araken de Assis, Manual..., cit., p. 183.
Em contrério, Leonardo Greco, O Processo..., Cit.,, v. 2, p. 213.

Manual..., cit., p. 183.
Titulo..., cit., p. 330.
Leonardo Greco, O Processo..., Cit., v. 2, p. 214.
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Faz-se mister que o célculo exato dos emolumentos ou honorarios dos

mencionados auxiliares do juizo tenham sido homologados por deciséo judicial.

Ressalva LEONARDO GRECO que “quando incluidas na sucumbéncia a cargo
do vencido para ressarcimento ao vencedor, todas as despesas processuais
integram a sentenca condenatoria proferida no processo civil, como titulo

executivo judicial™*’.

Por fim, elencou o Cdédigo de 1973 a certiddo da divida ativa da Fazenda

Pablica como titulo extrajudicial.

A divida ativa é qualquer crédito, tributario ou n&o tributario da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios ou de suas autarquias a teor do

disposto no art. 2°. da Lei n. 6.830/80 que também elenca seus requisitos legais.

Trata-se de titulo que da ensejo a uma execucdo especial, regida pela
citada lei, na qual o devedor recebe um tratamento muito mais rigoroso do que o
devedor recebe no processo de execugdo do Codigo. A Fazenda Publica é dada a
possibilidade de emendar ou substituir a certiddo de divida ativa até que seja
proferida a sentenca final, sempre que o devedor, impugnando o débito nos

embargos, demonstrar a incorrecéo da respectiva certidao™®.

O titulo executivo em comento é formado unilateralmente pelo credor, em
geral sem que o contribuinte possa discuti-lo na fase administrativa prévia e é

dotado de presuncéo de certeza, liquidez e exigibilidade.

%7 0 Processo..., cit, v. 2, p. 217.

148 Ovidio A. Baptista da Silva, Curso..., cit., v. 2, p. 48.
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Outros titulos. Como ja mencionamos, o0 rol de titulos executivos
extrajudiciais ndo é taxativo, ja que inumeras leis extravagantes atribuem forca
executiva a diversos documentos, disciplinando, em certos casos, procedimentos
executérios especiais. Enumeracdo completa desses titulos é encontrada nas

obras de ARAKEN DE ASsIS e LEONARDO GRECO as quais se reportal“g.

Merece atencdo o titulo executivo estrangeiro, ou seja, o documento
lavrado no exterior, para o qual dispensa o legislador pétrio o juizo de delibacao
exercido pelo STF (CPC, art. 585, §2°.). Quanto aos seus requisitos de formacao,
a lei a ser observada é a do pais em que se constituiu, nos termos do art. 9°. da
Lei de Introducdo ao Cdédigo Civil, que consagrou o principio do locus regit actum.
Outro requisito da lei processual € que seja indicado o Brasil como lugar de

cumprimento da obrigagé&o.

Diverge a doutrina com relagdo a forca executiva do titulo. LEONARDO
GREco defende que ha de ser reconhecida pela lex fori, no caso, a lei brasileira,
para que aqui seja exequivel, por ser a executoriedade matéria processual e
sujeitar-se & lei do pais onde a jurisdicdo deva ser exercida'®. J4 ARAKEN DE
Assis, PONTES DE MIRANDA e TEORI ZAVASCKI sustentam que o titulo ha de

apresentar eficacia executiva no pais de origem**.

149 Araken de Assis, Manual..., cit. p. 186-188 e Leonardo Greco, O Processo..., cit., v. 2, p. 220-2.

O Processo..., Cit., v. 2, p. 223.

Araken de Assis, Manual..., cit., p. 188; Teori Albino Zavascki, Titulo..., cit., p. 132; Pontes de
Miranda, Comentarios..., cit., t. IX, p. 281.
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Cumpridas as exigéncias, a propositura da acdo executiva, no foro
competente, condiciona-se a traducédo do titulo para o vernaculo se estiver em

lingua estrangeira (CPC, art. 157) e a conversao da moeda para moeda nacional.

1.5 - EXECUCAO PROVISORIA E DEFINITIVA

1.5.1 — Execucdo provisoria

Reza o art. 587, segunda parte, do CPC, que a execucao € provisoria,
quando a sentenca for impugnada mediante recurso, recebido s6 no efeito

devolutivo®®?,

Decorre desta norma que a execugao provisoria € privativa do titulo judicial.
Tem lugar quando a deciséao for atacada por recurso sem efeito suspensivo, ou,
ainda, com tal efeito, mas afastado por decisdo objeto de agravo de instrumento,
carente, pois, de eficacia suspensiva’®®, sendo certo que a execucdo do titulo

extrajudicial € sempre definitiva.

A regra do direito brasileiro € que os recursos sejam recebidos nos efeitos
devolutivo e suspensivo. Assim, a execugao provisoria so tera lugar se o recurso
ndo tiver o conddo de suspender a efichcia da sentenca contra a qual foi

interposto.

132 A nova redacdo do artigo ditada pelo PL 4.497/2004, que trata da execucdo de titulos

extrajudiciais, reza que a execucdo € proviséria enquanto pendente apelacdo da sentenca de
improcedéncia dos embargos do executado, quando recebidos com efeito suspensivo (art.
729). Outrossim, o art. 4751 a ser criado pelo PL 3.253-B/2004, dispSe que a execugao é
proviséria quando se tratar de sentenca impugnada mediante recurso ao qual néo foi atribuido
efeito suspensivo.

Cf. Donaldo Armelin, “Responsabilidade objetiva no cédigo de processo civil’, Processo civil:
evolugdo, 20 anos de vigéncia (Coord. José Rogério Cruz e Tucci), p. 100.
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No sistema patrio a execucgao provisoéria decorre de lei que a permite (ope
legis), podendo os atos executivos ser realizados desde logo, divergindo de
alguns sistemas europeus contemporaneos, em que ao juiz também é dado,
independentemente de previsdo legal, autorizar a execu¢do provisoria, por meio

de clausula executiva & prépria sentenca (ope iudicis)™*.

Conforme LUCON, nos sistemas ope iudicis, a execugdo provisoria ou a sua
suspensdo fazem parte do mesmo critério diretivo de discricionariedade do
magistrado, que deve levar em conta interesses contrapostos: do vencedor, na
imediata atuacdo da sentenca, e do sucumbente, na manutencdo de seu status
existente e o ulterior provimento de seu recurso. O magistrado deve sopesar 0s
beneficios e maleficios advindos da execugdo provisdria ou da sua suspensao,

valendo-se de um juizo de proporcionalidade *°°.

Nos sistemas ope legis é usual a instituicio de mecanismos de controle a
orgao jurisdicional hierarquicamente superior ao que proferiu a decisdo executada
provisoriamente, que podera obstar a realizacdo de atos executivos definitivos,

apos juizo acerca da proporcionalidade da providéncia.

Dessa forma, verifica-se que a opcao do sistema de execucao provisoria €
uma questdo de politica legislativa e que o sistema ope iudicis prestigia a
liberdade do magistrado que, tendo estado na presidéncia do processo, possui
condicdes de melhor sopesar os bens juridicos em conflito em cada caso

concreto, garantindo a imediata atuacdo de sua sentengca, se 0 caso,

1% Ovidio A. Baptista da Silva, Curso..., cit., v. 2, p. 51-2.

15 paulo Henrique dos Santos Lucon, Eficacia das decisdes e execugdo provisoria, p. 383-386.
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assegurando, destarte, a fruicdo do bem da vida ao titular de uma posicéo juridica

de vantagem.

O sistema brasileiro, ao instituir o efeito suspensivo como regra,

desprestigiou a justica de primeiro grau.

Segundo o art. 520 do CPC a apelacdo sO sera recebida no efeito
devolutivo quando interposta de sentenca que: | — homologar a divisdo ou
demarcacdo; Il — condenar a prestacdo de alimentos; Il — julgar a liquidacédo de
sentenca; IV — decidir o processo cautelar; V — rejeitar liminarmente embargos a
execucdo ou julga-los improcedentes; VI — julgar procedente o pedido de

instituicdo de arbitragem; VIl — confirmar a antecipagéo dos efeitos da tutela.

Questdo que se coloca € saber a natureza da execucgdo permitida pelo
inciso V (rejeitar liminarmente embargos a execucédo ou julga-los improcedentes),
guando a execuc¢do por quantia certa se fundar em titulo executivo extrajudicial.

Divergem a doutrina e jurisprudéncia.

OvibIo BAPTISTA, com acerto, defende a tese de que se trata de execucgéo
definitiva. Ora, ndo é ldgico que uma execucdo que se inicia definitiva (a
execucao fundada em titulo executivo extrajudicial € sempre definitiva a luz do art.
587), retome seu curso como provisoria em razdo da rejeicdo ou improcedéncia

dos embargos™*®.

156 Curso..., cit., v. 2, p. 54. No mesmo sentido, Araken de Assis, Manual..., cit., p. 362; Pontes de
Miranda, Barbosa Moreira, Edson Ribas Malachini e Clito Fornaciari Jr (apud Ovidio A. Baptista
de Araujo, Curso..., cit., v. 2, p. 54). Igualmente, a jurisprudéncia: “Confirmada a rejeicao dos
embargos de devedor, a execugdo toma-se definitiva. Nao importa a pendéncia de recurso
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LucoN aponta outros exemplos, ainda no sistema do Codigo de Processo
Civil, em que a apelacéo € recebida apenas no seu efeito devolutivo: | — hipoteca
judicial; Il — embargos de retencdo por benfeitorias; Ill — embargos ao mandado
no processo monitério; IV — insolvéncia civil; V — possessérias e VI — interdicdo™’.
Podemos apontar, ainda, as acdes condenatorias sujeitas a recurso especial ou

extraordinario.

N&do podemos deixar de apontar as medidas liminares de cunho
antecipatério e satisfativo, como nos interditos possessorios e no mandado de
seguranca, muitas medidas provisionais (arts. 798 e 799), bem como as medidas
antecipatorias interinais previstas nos arts. 273 e 461, em que se evidencia

verdadeira execucao proviséria**®.

Merece ser ressaltado que a Lei n. 10.444, de 7 de maio de 2002, deu nova

redacdo ao paragrafo 3°. do art. 273 do CPC, in verbis:

especial. Em tal situacé@o, nada impede a alienacdo do bem penhorado, ficando o exequente
livre de prestar cauc¢@o”’(STJ - Resp n° 273.392/SP - 12 T - Rel. Min. Humberto Gomes de
Barros - DJU 09.04.01 - v.u). Discordam, Paulo Henrique dos Santos Lucon, Eficécia..., cit., p.
308; Humberto Theodoro Jr. e Frederico Marques (apud Ovidio A. Baptista de Aradjo, op. cit.,
p. 54). Igualmente na jurisprudéncia: “Surge como construgdo interpretativa légica a concluséo
de que a execucgdo fundada em titulo extrajudicial sera definitiva, tdo-somente, quando néo
forem interpostos embargos do devedor ou estes tenham sido julgados definitivamente, quer
guanto ao mérito, quer por via de rejei¢ado liminar” (STJ, REsp n°® 243.245/SP - Rel. Min. José
Delgado - DJU 02.05.2000).Este posicionamento foi adotado pela nova redacao dada ao art.
587 pelo PL 4.497/2004, que, por sua vez, alterou o esboco inicial do anteprojeto elaborado
pelo Min. Athos Gusmao Carneiro que dispunha “é definitiva a execug¢édo fundada em titulo
extrajudicial, ainda que pendente apelacdo da sentenca de improcedéncia dos embargos do
executado” (grifos nossos).

Eficacia..., cit., p. 313-6.
Ovidio A. Baptista da Silva, Curso...cit., p. 52-3. No mesmo sentido € o posicionamento de

Donaldo Armelin ao afirmar que a execucdo da tutela antecipatéria constitui espécie de
execucgao provisoria (“O processo....”, cit., p. 685).
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§3°. A efetivacdo da tutela antecipada observard, no que couber e
conforme sua natureza, as normas previstas nos arts. 588, 461, 88 4°. e 5°., e

461-A.

Dessa forma, reconheceu o legislador a possibilidade de pratica de atos
executivos com fins a efetivacdo do comando judicial concessivo da antecipacao,
de natureza proviséria, impondo ao requerente da tutela antecipada o dever de
indenizar o requerido pelos danos a ele causado pela efetivagdo da tutela

antecipada, na hip6tese de sua revogacao e improcedéncia do pedido inicial.

A definitividade dessa tutela dependera de sentenca final de mérito que a
confirme, constituindo-se incidente no processo, semelhante ao que ocorre na

antecipacdo nas acdes executivas lato sensu®.

Note-se que teremos uma execugdo antecipada em raz&o da urgéncia, ou
seja, “execucdo-para-seguranca”’, nos dizeres de PONTES DE MIRANDA, sendo
despiciendo o ajuizamento de acdo autbnoma de execucdo, posto que a decisao
interlocutéria que concedeu a tutela antecipada tem efeitos de titulo judicial,
revestindo-se de nitida eficacia executiva, devendo ser incluida no rol dos titulos

executivos judiciais, como sentenca liminar*®.

Na legislagdo extravagante destacam-se a acdo civil publica; acdes

reguladas pelo Coédigo de Defesa do Consumidor; mandado de seguranca;

159 C¢f. Donaldo Armelin, “O processo...”, cit., p. 685.

Cf. Nelson Nery Jr. e Rosa Maria Nery que asseveram: “Ha um titulo executivo judicial que nédo
se insere no rol do CPC 584 mas que pode dar ensejo & execucéo proviséria. E a denominada
sentenca liminar, extraida dos processos em que se permite a antecipacdo da tutela
jurisdicional, dos processos cautelares, ou das a¢fes constitucionais” (Cédigo de processo civil
comentado, p. 816). No mesmo sentido é Ovidio Baptista, vide item 1.4.
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habeas data; alimentos; Estatuto da Crianca e do Adolescente; processo
falimentar (verificacdo de crédito); processos para pagamento de renda e
indenizacdo, pelo titular de autorizagdo de pesquisa, ao proprietario do solo;
acOes de cobranca de cédula de crédito industrial; acBes sobre parceria e
arrendamento rurais; acdes discriminatorias de terras devolutas; acdes de busca
e apreensdo (Decreto-lei n. 911/69); juizados especiais civeis; assisténcia

judiciaria; desapropriacdo e Lei n. 5.250, de 9 de fevereiro, de 1967%*,

Na execucao provisdria hd uma verdadeira antecipacéo dos efeitos praticos
e materiais da sentenca de mérito, ainda ndo transitada materialmente em
julgado, buscando a concretizacdo do provimento jurisdicional no mundo empirico

em favor do credor®?.

Assim, a execugdo provisoria € uma forma de garantir a efetividade do
direito reclamado pelo credor, acelerando a prestacdo jurisdicional, bem como o
resultado util do processo, distribuindo-se o 6nus do tempo do processo

isonomicamente entre as partes.

Diz-se que a execucdo € proviséria face ao perigo de ser a sentenca
reformada em grau de recurso e ndo porque ir4 ser substituida pela execucao
definitiva ou mesmo por ser instrumental & definitiva. Adverte LucoN que a

provisoriedade refere-se a um atributo do titulo ou da situacdo substancial

%1 Hipéteses estudas por Paulo Henrique dos Santos Lucon, Eficécia..., cit., p. 316-331.

Paulo Henrique dos Santos Lucon, Eficacia..., cit., p. 207-8. Critica 0 autor a expresséo
“execucao provisoéria” por ndo refletir com exatiddo, o fenomeno da antecipagao dos efeitos dos
provimentos jurisdicionais de acordo com o momento e o grau de maturidade que o
ordenamento juridico entende por normal.
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declarada, e ndo propriamente aos resultados conseguidos em virtude de

eventual antecipac&o autorizada por lei*®.

Sobrevindo acorddo que modifigue ou anule a sentenca objeto da
execucao, torna-se ineficaz a execucao provisoria, restituindo-se as partes ao
estado anterior, gerando para o credor a obrigagdo de indenizar o executado
pelos danos decorrentes, independentemente da existéncia de dolo ou culpa, por
se tratar de responsabilidade objetiva (CPC, art. 588, 1). Note-se que se a
sentenca for anulada ou modificada somente em parte, apenas nessa parte ficara

sem efeito a execucéo (art. 588, Il c/c §1°.).

Trata-se do principio qui sentit commoda, et incommoda sentire debet,
como afirmou ARAKEN DE ASSIS, visto que a vantagem auferida pelo credor com a
execucao provisoria corresponde, simetricamente, o dever de ressarcir os danos

por ela criados na esfera juridica do executado®®.

Até o advento da Lei n. 10.444, de 07 de maio de 2002, a execucgao
provisoria no direito péatrio era incompleta, pois ndo permitia a satisfacdo do
credor, j4 que impedia a plena e integral realizacdo dos atos executivos, ao obstar
a alienacdo de bens. A legislacdo brasileira era, assim, Unica em termos de

legislacdo comparada, como destacou Lucon'®,

Com a nova redacdo dada pela mencionada lei, passou-se a admitir a

pratica de atos que importem alienacdo de dominio, ou dos quais possa resultar

183 paulo Henrique dos Santos Lucon, Eficacia..., cit., p. 210.

Manual..., cit., p. 366.
Eficacia..., cit., p. 342.
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grave dano ao executado, desde que requerida e prestada caucédo idénea nos
préprios autos da execucéo pelo credor. A exigéncia de caucao justifica-se para
fazer frente aos danos por ventura causados ao executado na hipétese de
provimento do recurso. Todavia, a lei dispensa a caugdo nos casos de crédito de
natureza alimentar, até o limite de 60 (sessenta) vezes o salario minimo, quando

o0 exequente se encontrar em estado de necessidade (82°. do art. 588).

Inegavel o avanco alcancado com a novel lei que buscou equilibrar a
efetividade da tutela oferecida ao credor, mediante a execucao provisoria, e a

seguranca do devedor ameacado ou mesmo prejudicado pela execuco™® .

Contudo, de lege ferenda, deveria haver a possibilidade de dispensa de
caucao em situacdes excepcionais, a cargo do livre convencimento motivado do
magistrado, levando em consideracdo as razfes recursais; 0 indice de
probabilidade de provimento do recurso; a possibilidade de dano irreparavel ao
exequente face aos riscos que poderiam advir; sopesando-os, a luz do principio

167

da proporcionalidade™’, e nao atrelado ao valor do crédito exequendo. Afinal, o

166 candido Rangel Dinamarco, A Reforma da reforma, p. 255.

70 principio da proporcionalidade esta relacionado, para alguns, com o principio da
razoabilidade, o qual remonta a clausula law of the land, inscrita na Magna Carta de 1215,
antecedente histérico da clausula do due process of law, modernamente positivada na
Constituicdo norte-americana, por intermédio da emendas 5% e 14%. Ambas, originariamente,
designavam garantias processuais e em razdo da construcdo jurisprudencial anglo-americana,
se converteram numa verdadeira limitagdo constitucional aos poderes estatais. Ensina Luis
Roberto Barroso que a razoabilidade é a adequacdo de sentido que se deve haver entre os
motivos (circunstancias de fato), os fins e os meios, sendo certo que deve ser aferida,
primeiramente, dentro da lei (razoabilidade interna). Por outro lado, havendo a razoabilidade
interna da norma, impde-se a verificagdo de sua razoabilidade externa, ou seja, “sua
adequacao aos meios e fins admitidos e preconizados pelo Texto Constitucional” (Interpretacao
e aplicagdo da constituicdo, p. 217). Para o citado constitucionalista, o principio da
razoabilidade confunde-se com o principio da proporcionalidade e pode ser definido como “um
parametro de valoracdo dos atos do Poder Publico para aferir se eles estdo informados pelo
valor superior inerente a todo ordenamento juridico: a justica.” (Luis Roberto Barroso,
Interpretacgédo...cit., p. 215). Willis Santiago Guerra Filho, por sua vez, o conceitua “como um
mandamento de otimizacdo do respeito maximo a todo direito fundamental, em situac&o de
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crédito pode ser elevado e 0 exeqlente ser pessoa de parcos recursos

financeiros, ndo tendo condicées de solvabilidade suficientes para presta-la*®.

Com efeito, a inaptiddo econdmico-financeira do autor ndo pode ser
obstaculo a execucado provisoria, sob pena de se frustrar o seu escopo maior.
Adverte LUCON que “chega a ser inconstitucional a exigéncia de cauc¢do quando
impedir ou dificultar extremamente o exercicio de um direito (CF, art. 5°.

XXXV)"leg.

Uma vez que os direitos fundamentais ndo sao absolutos, havendo conflito
entre eles, estes deverdo ser solucionados pelos principios e normas positivadas,

bem como pelos principios implicitos, dentre eles, pelo principio maior em estudo

conflito com outro(s), na medida do juridico e faticamente possivel” (Processo constitucional e
direitos fundamentais. p. 70), conferindo-lhe um carater finalistico, uma vez que busca
preservar os direitos fundamentais. Para o professor cearence o principio da proporcionalidade
desdobra-se em trés principios parciais: “principio da proporcionalidade em sentido estrito”,
“principio da adequacao” e “principio da exigibilidade”. O “principio da proporcionalidade em
sentido estrito” determina que se estabelega o fim a ser alcancado por uma norma e 0 meio
empregado, que seja juridicamente o melhor possivel, ou seja, de forma a nao ferir o “contetido
essencial” de direito fundamental, com o desrespeito a dignidade humana, principio
fundamental positivado na Constituicdo Federal (artigo 1°., inciso Ill). Neste ponto, assemelha-
se ao principio da razoabilidade tal qual formulado por Luiz Roberto Barroso. Ja os
subprincipios da adequacgdo e da exigibilidade, situados num grau maior de concrecéo,
determinam que, dentro do faticamente possivel, 0 meio escolhido se mostre adequado para
atingir o fim estabelecido e que n&do haja outro igualmente eficaz e menos danoso a direitos
fundamentais. Neste sentido é a decisdo emanada do Tribunal Constitucional alem&o: “O meio
empregado pelo legislador dever ser adequado e exigivel, para que seja atingido o fim
almejado. O meio é o adequado, quando com seu auxilio se pode promover o resultado
desejado; ele é exigivel, quando o legislador nao poderia ter escolhido outro igualmente eficaz,
mas que seria um meio ndo-prejudicial ou portador de uma limitagdo menos perceptivel a
direito fundamental.” (Bundesverfassungsgerichtsentscheidungen, 1971, p. 316, apud Willis
Santiago Guerra Filho, Processo..., cit., p. 71).

O PL 3.253-B autorizou a dispensa da caugao ndo apenas ao crédito de natureza alimentar
mas também ao decorrente de ato ilicito, mantendo, contudo, a limintacdo de 60 (sessenta)
vezes 0 valor do salario minimo. Acrescentou também a dispensa da caugdo nos casos de
execugdo proviséria na pendéncia de agravo de instrumento ao STF ou ao STJ, salvo quando
da dispensa possa manifestamente resultar risco de grave dano de dificil ou incerta reparagéo
(novo art. 4750, incs. IV e V).

Paulo Henrigue dos Santos Lucon, Eficacia..., cit., p. 415.
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e seus subprincipios (“principio da necessidade” e “principio da menor restricao

possivel”).

Impde-se 0 “sopesamento” dos principios e direitos fundamentais, bem
como dos direitos e interesses conflitantes em um caso concreto, permitindo ao
magistrado proceder a escolha com o respeito maximo as garantias
constitucionais de todos os envolvidos, respeitando-se, destarte, o limite minimo

necessario a harmonizacéo pretendida.

GIUSEPPE TARZIA ressaltou que a necessidade de caucéo para a execugao
provisoria ndo existe, como regra, no direito italiano, sendo ressalvado ao juiz da
apelacdo suspender total ou parcialmente a eficacia executiva, ou a execucgdo da
sentenca recorrida “por graves motivos” (CPC, art. 283), anotando que a apelacéo

tem efeito meramente devolutivo®’®.

De lege ferenda, o recebimento do recurso somente em seu efeito
devolutivo, como regra, podendo o magistrado conceder efeito suspensivo na
hipotese de haver perigo de dano irreparavel ou de dificil reparagéo, prestigiaria a
justica de primeira instancia e o préprio credor, na medida em que o livraria dos

males da demora do nosso sistema recursal.

1.5.2 — Execucdo definitiva

A execucdo é definitiva quando fundada em sentenca transitada em julgado

ou em titulo extrajudicial (CPC, art. 587, primeira parte).
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N&o h4, pois, diferenca quanto a extensdo dos atos executivos, entre
execucao provisoria e definitiva. Repousa a diferenca entre ambas no titulo:
“enquanto a primeira € fundada em titulo provisério, a segunda baseia-se em

titulo considerado ‘definitivo’ (arts. 584 e 585)"*"*,

A execucdo definitiva também se diferencia da execugdo provisoria por
esta Ultima exigir a prestacdo de caucdo, como vimos. Somente apos o
oferecimento de caucdo idbnea, fica autorizada a pratica de atos executivos, com

a transferéncia de bens, inclusive.

Impbe observar, como apontou DONALDO ARMELIN, que em se tratando de
tutela antecipatéria, nos moldes do art. 273, “se tornando necessaria a
convolacdo da execucdo provisoria em definitiva, com a complementacdo dos
atos ja praticados, os atos antecipatérios excluirdo, em regra, a sua reiteracao na
continuidade do processo em perseguicao da efetiva satisfacdo do direito do autor

vitorioso"!"?.

1.6 — ESPECIES DE EXECUGAO QUANTO A NATUREZA DA PRESTACAO

DEVIDA

Os meios executivos guardam relagdo com a natureza do direito
substancial em que se funda o processo de execucdo e deve ser indicado pelo
credor, quando a execucgéo pode ser efetuada por mais de um modo (CPC, art.

615, I).

170 “problemas atuais da execucéo forcada”, Repro 23:71.
"X paulo Henrique dos Santos Lucon, Eficacia..., cit., p. 342.
17240 processo...”, cit., p. 685.
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1.6.1 — Execucdo por quantia certa

Na execugcao por quantia certa, o credor busca receber uma soma de

dinheiro. E a execucéo forcada por exceléncia.

Ajuizada a agdo de execucao pelo credor, instruida com o titulo executivo e
demonstrativo do débito atualizado até a data da propositura da acdo, apos o
juizo de admissibilidade, o devedor sera citado para que, no prazo de 24 horas,
pague o débito ou nomeie bens a penhora. A citagdo produz, no que for cabivel,

os efeitos a que se refere o art. 219 do CPC.

Na execucdo por quantia certa se identificam trés fases essenciais. A
primeira € a da apreensdo de bens que comporta desdobramento em dois
momentos capitais: a apreensao, propriamente dita, e o depoésito. A segunda € a
da expropriacdo dos bens apreendidos, culminando com a arrematacdo. A
terceira é a do pagamento do credor, com o produto da alienacdo dos bens

apreendidos e expropriados®’®.

Em linhas gerais, na primeira fase ocorrera a penhora dos bens nomeados
pelo devedor e aceitos pelo credor, ou indicados por este na hipétese de o
devedor perder o direito de nomear bens, os quais devem ser suficientes para
cobrir o débito. A apreensdo segue-se o deposito dos bens nas méos do devedor,
se 0 exequente concordar, ou do depositario judicial, na hipétese de recusa. Feita

a penhora, garantindo o juizo da execucdo, intima-se o devedor para oferecer

173 José Carlos Barbosa Moreira, O novo processo civil brasileiro, p. 223.
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embargos no prazo de dez dias, a contar da data da juntada aos autos da prova

da intimacgd&o.

Os bens apreendidos no patrimonio do devedor e, excepcionalmente de
terceiro sujeito a responsabilidade executiva, ficam afetados a execucéo, visando
a satisfacdo do credor. Na segunda fase, o Estado, através do 6rgéo jurisdicional,
apos a avaliagdo dos bens, desde que se esgote in albis o prazo para
oferecimento de embargos, ou se rejeitem os que hajam sido oferecidos, procede
a expropriacdo propriamente dita, alienando os bens a terceiros, por meio de
licitacdo publica. A arrematacdo somente se consuma com a lavratura do auto, 24

horas depois de encerrada a licitacdo (CPC, art. 693).

Convertidos os bens em dinheiro, o processo de execucao atinge seu fim

com o pagamento do credor'’.

N&o possuindo o devedor bens suficientes para cobrir sua divida, aplica-se

o procedimento da insolvéncia civil.

1740 PL 4.497/2004, que cuida da execugdo por titulo extrajudicial, altera profundamente a

execucdo por quantia certa, sendo certo que suas normas aplicar-se-do ao procedimento de
“cumprimento da sentenga”. Dentre as novidades, teremos apds a citacdo para o pagamento
em trés dias — e ndo sendo tal pagamento efetuado — a realizagdo (pelo oficial de justica) da
penhora e avaliagio em uma mesma oportunidade. Também prop8e-se como meio
expropriatério preferencial, a adjudicagdo pelo proprio credor, por preco nao inferior a avaliacdo
e, caso assim ndo pretenda o credor, podera solicitar sua alienacdo por iniciativa particular ou
através de agentes credenciados, sob a supervisdo do juiz, realizando-se a hasta publica
apenas em ultimo caso, simplificando-se, todavia, seus tramites e permitindo ao arrematante o
pagamento parcelado do preco do bem imével, mediante garantia hipotecéaria. Outrossim, as
regras relativas a penhorabilidade e impenhorabilidade de bens sdo atualizadas, além de
outras alteracdes tendentes a impingir maior efetividade a execucéo.
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1.6.2 — Execucdo especifica

A sistemética processual atual da relevo a tutela jurisdicional especifica da
obrigacdo, visando dar ao credor exatamente aquilo a que ele faria jus, se a
obrigacédo tivesse sido cumprida espontaneamente pelo devedor. Dessa forma, a
execucao indireta, por coercdo, deixa de ser excepcional, para assumir papel
importante entre as atividades destinadas a satisfacdo dos direitos e efetividade

da tutela jurisdicional*”.

Os efeitos do adimplemento podem ser alcangados por conduta do proprio
devedor ou por mecanismos que possam substituir sua conduta, garantindo

resultado pratico equivalente.

Assim, a solucdo pecuniaria por meio das perdas e danos, usual no
sistema anterior & Lei n. 8.952/94, passou a ter lugar somente se o autor a

requerer, ou se impossivel a tutela especifica ou resultado préatico equivalente.

1.6.2.1 — Execugdo para entrega de coisa

O objeto da prestacédo constante do titulo é a entrega ao credor de algum

bem diverso de dinheiro que se encontre indevidamente na posse do devedor.

A lei distingue a execucao para a entrega de coisa certa da execugéo para
a entrega de coisa incerta, sendo que o procedimento estabelecido para a

primeira é também aplicavel, no essencial, a segunda (CPC, art. 631). Todavia,

1% candido Rangel Dinamarco, A reforma...., cit., p. 224.
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no tocante a coisa incerta, pode sobrevir a impugnacédo, por qualquer das partes,
da escolha feita pela outra, no prazo de 48 horas, devendo o juiz decidir de plano,
ouvindo perito de sua confianga, se necessario (CPC, art. 630). Caso ndo haja o
incidente, ou desde que decidido, segue a execug¢éo o procedimento tracado para

a entrega de coisa certa.

A Lei n. 10.444/2002 instituiu mudangcas no regime previsto para a
execugao para a entrega de coisa, que passou a ser regida por dois sistemas,
conforme a natureza do titulo executivo. Quando se cuida de titulo executivo
extrajudicial aplicar-se-a o regime previsto nos arts. 621 e seguintes, por expressa
determinacao legal, reservando-se o regime disciplinado no novel art. 461-A para

a execucdao fundada em titulo executivo judicial.

Havera processo executivo autbnomo se a execucdo se fundar em titulo
extrajudicial, iniciando-se com o ajuizamento da peti¢cdo inicial, na qual se requer
a citacdo do devedor para entregar a coisa no prazo de dez dias. Depositando a
coisa e lavrado o termo competente, podera o devedor embargar, no prazo de dez
dias, os quais podem ser rejeitados in limine, ou recebidos, para processamento,
suspendendo a execucdo. Uma vez julgados improcedentes, podera o credor

proceder ao levantamento do bem.

Faz-se mister ressaltar que, naquilo que for possivel, aplicam-se as
inovagOes trazidas pelo art. 461-A do CPC, sobretudo quanto as medidas de

apoio. “Afinal, ndo faria sentido oferecer uma tutela menos efetiva a quem esta
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em uma situacdo mais privilegiada, amparada pelo grau de certeza de que &

portador um titulo executivo™’®.

Por outro lado, na agéo de conhecimento que tenha por objeto a entrega de
coisa, ao julgar procedente o pedido, concedendo ao autor a tutela especifica, fixa
0 juiz 0 prazo para o cumprimento da obrigacdo e, se o réu ndo cumprir nesse
prazo, faz expedir em favor do autor o mandado de busca e apreensdo ou de
imissdo na posse, conforme se tratar de bem maovel ou imovel, respectivamente
(CPC, art. 461-A, caput e 8§82°). Dispensa-se a instauracdo de um processo
executivo autbnomo, constituindo a acdo para entrega de coisa uma acgao

executiva lato sensu'’’.

Podera o juiz, de oficio ou a requerimento da parte, ainda, caso necessario,
na busca de resultado pratico equivalente, valer-se das medidas de apoio
contempladas no § 5°. do art. 461 (CPC, art. 461-A, 83° ). Na hipotese de
recalcitrancia do devedor aplicar-se-4 multa (astreintes), a qual incidird apds o

prazo judicial concedido para a entrega da coisa, visando a persuadir o devedor.

A tutela especifica das obrigacbes de entregar coisa agora podera ser
antecipada, tal qual ocorria com as obrigacdes de fazer e ndo fazer, desde que
satisfeitos os requisitos da probabilidade das alegac¢des do autor, sendo relevante
o fundamento da demanda e havendo justificado receio de ineficacia do

provimento final (CPC, art. 461-A, 83°. c.c. art. 461, 8§3°)).

7% | uiz Guilherme Aidar Bondioli, “Tutela especifica: inovacdes legislativas e questdes polémicas”,

A nova etapa da reforma do cédigo de processo civil, p. 180.
Luiz Rodrigues Wambier e outra, Breves comentarios a 2% fase da reforma do cddigo de
processo civil, p.116.
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Verifica-se que a distincdo essencial entre os dois sistemas, como apontou
BARBOSA MOREIRA, consiste em que, é despiciendo um processo de execucao
diferenciado na hipotese de titulo judicial, devendo o préprio érgdo judicial, de
oficio, efetivar a decisdo. Na execucdo pautada em titulo extrajudicial, o prazo
para o cumprimento da obrigacdo (dez dias) é fixado em lei (CPC, art. 621,
caput), ao passo que nas hipoteses de procedéncia do pedido em acao cognitiva,

compete ao juiz fixa-lo na sentenca’®.

Assim, eliminou-se a agdo autbnoma de execucdo de tais obrigacoes
guando o titulo for judicial, permanecendo a acéo de execucdo quanto aos titulos

extrajudiciais.

Importante anotar que nos dois sistemas ha sempre um prazo para que o
devedor cumpra voluntariamente a obrigacdo, apos o qual, subsistindo a omisséo,
passa-se a satisfacdo coativa do credor, por meio da expedicdo de mandado de

busca e apreens&o ou imiss&o na posse, em seu favor*’®.

Para LEONARDO GRECO, a execucao para entrega de coisa fundada em
titulo extrajudicial é um procedimento excessivamente favoravel ao devedor
porque além do prazo fixado para o cumprimento da obrigacéo, lapso de tempo

em que ndo se realiza atividade coativa, o devedor, depositando a coisa nesse

prazo, faz jus a mais dez dias para embargar a execucdo com efeito suspensivo,

18 José Carlos Barbosa Moreira, O novo...., cit., p. 198.

"9 |bid., mesma pagina.
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devendo o credor esperar a rejeicdo dos embargos para se investir na posse da

coisa’®,

Nas hipoteses em que a tutela especifica se tornar inviavel (CPC, art. 627),
o credor somente podera ser satisfeito com a entrega do equivalente em dinheiro,
sem prejuizo das perdas e danos e da multa, convertendo-se a execucao

especifica em execugéo por quantia certa.

1.6.2.2 — Execucao das obrigacdes de fazer e de nao fazer

A execucgdo das obrigacOes de fazer e de néo fazer, que consistem num
comportamento comissivo ou omissivo do obrigado, também se sujeita a dois

regimes, a luz da Lei n. 10.444/2002.

Tratando-se de titulo executivo extrajudicial aplicar-se-4 o regime previsto
nos arts. 632 e seguintes, reservando-se o regime disciplinado no art. 461 para a

execucao fundada em titulo executivo judicial (CPC, art. 644).

Quanto a execucdo de obrigacdo de fazer ou de ndo fazer, fundada em
titulo extrajudicial, havera processo autbnomo, citando-se o devedor para praticar
0 ato no prazo fixado no titulo executivo, ou, sendo este silente, pelo juiz (CPC,
art. 632, 2°. parte), ou para ndo praticar o ato de que ha de se abster (obrigacéo
de ndo fazer). Cumprindo a obrigacéo, a execucdo se extingue, ressalvando-se 0
seu prosseguimento quanto a alguma prestacdo devida, como o pagamento das
verbas da sucumbéncia. Podera o devedor, ainda, optar por embargar a

execucao, no decéndio subsequente a juntada do mandado aos autos, ficando a

18 O processo...., cit., v. 2, p. 461.
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execucdo suspensa na hipdtese de recebimento. Julgados improcedentes, a

apelacao sera recebida apenas no efeito devolutivo.

Podendo a obrigacdo ser cumprida por terceira pessoa, a recalcitrancia do
devedor em cumpri-la, autoriza o credor a requerer que o0 ato seja praticado por

terceiro, a custa daquele. O executor sera escolhido por licitagéo.

Por outro lado, sendo a obrigacéo infungivel, cujo cumprimento deve se dar
por pessoa determinada, o seu descumprimento por parte do devedor, torna

invidvel a execucao especifica.

“Vale-se entdo o ordenamento juridico de outros expedientes. Um deles
consiste em colocar a disposi¢cdo do credor meios de exercer pressao sobre a
vontade do devedor, a fim de que este se resolva a adimplir*®’. Recorre-se o
nosso sistema processual a ameaca de multas periddicas (astreintes) que se
aplicam a execucao fundada no art. 645, a exemplo da execugao para entrega de

coisa certa em se tratado de titulo extrajudicial.

A tutela das obrigagdes de fazer e de néo fazer, disciplinada no art. 461 do
CPC, dispensa a formal instauracdo de um processo executivo para a execucao

de sentencas condenando a um fazer ou a uma absteng&o*®.

Sempre que for possivel exigir a prestacdo in natura, sdo cabiveis as
astreintes, a contar do prazo assinalado pelo juiz, como meio de pressao

psicologica para forcar o devedor a adimplir a obrigacéo. Verificando que o valor

181 José Carlos Barbosa Moreira, O novo..., cit., p. 218.

182 candido Rangel Dinamarco, A reforma..., cit., p. 221.
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da multa se tornou excessivo ou insuficiente, podera o juiz altera-lo (CPC, art.
461, 86°). A multa é devida ainda que a obrigacdo se converta em perdas e

danos.

Visando a efetivagcdo da tutela especifica ou a obtencdo de resultado
prético equivalente ao adimplemento, podera o juiz, de oficio ou a requerimento,
determinar as medidas de apoio exemplificadas no 8§5°. do art. 460 (medidas
executivas lato sensu), as quais sao direcionadas a produzir esses resultados
independentemente da colaboragdo do obrigado. Tais medidas se aplicam para a
efetivacéo da tutela concedida em carater definitivo ou em antecipacao (CPC, art.

461, §3°.).

Conclui ADA PELLEGRINI, amparada em licdo de KAzuo WATANABE, que a
sentenca do art. 461, quando aplicadas as medidas sub-rogatorias previstas em

seu §5°. podem dar ensejo a provimento mandamental e executivo lato sensu®®®.

Qualquer que seja a obrigacédo de fazer ou de nao fazer, tem cabimento a
multa (meio de pressao psicoldgica), bem como as medidas de apoio. Todavia,
sendo personalissima a obrigagdo, na hipétese de recalcitrancia do devedor, tem-

se um caso de impossibilidade, o que desencadeia a convers&o®*.

183 Ada Pellegrini Grinover, “Aspectos da reforma do cédigo de processo civil’, Repro 79:65-76.

184 candido Rangel Dinamarco, A reforma..., cit., p. 233.
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1.7 — PRINCIPIOS QUE REGEM A EXECUCAO

A ordem juridica € um sistema de regras e principios. Ambos sédo espécies

de normas juridicas.

Na licdo de CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELO:

7

“Principio — j& averbamos alhures — é, por definicdo, mandamento
nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicdo
fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o
espirito e servindo de critério para sua exata compreenséo e inteligéncia
exatamente por definir a I6gica e racionalidade do sistema normativo, no
que Ihe confere a tonica e lhe da sentido harmoénico. E o conhecimento
dos principios que preside a inteleccdo das diferentes partes

componentes do todo unitario que ha por nome sistema juridico

positivo”. 1%

Os principios, além de informarem as regras juridicas, situam-se em um
patamar superior de abstracdo e existem, quer explicitamente, quer
implicitamente, no sistema normativo, tido como um sistema aberto, possuindo
uma dimensdo de peso e importancia em relacdo as regras'®®, dentro da

compreensao do ordenamento juridico como uma “piramide normativa”.

Os principios costumam ser classificados em principios fundamentais e
informativos; os primeiros seriam aqueles carregados ideologicamente,
comportando balanceamento em cada ordenamento concreto, em 0OposSi¢do aos
informativos, de ordem técnica e universal, ndo se sujeitando a variacfes

econdmicas.
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O legislador constituinte, ao assegurar no art. 5°., inciso XXXV, que a lei
nao excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito,
outorgou ao Estado o monopdlio da jurisdicdo e aos jurisdicionados assegurou,
em contrapartida, o direito fundamental a prestacdo de uma tutela jurisdicional
efetiva. Sendo um direito fundamental, sua eficacia vinculante é imediata (art. 5°.,

§1°).

Desse principio, que encerra todas as garantias processuais
constitucionalmente asseguradas, exsurge o postulado da méaxima coincidéncia
no processo de execucao, formulado por BARBOSA MOREIRA, que deve atuar no
sentido de imprimir a execugcdo da sentenca a aptiddo para produzir resultado
tendente a igualar aquele que se obteria mediante a realizagdo espontanea do

direito®’.

Aponta HUMBERTO THEODORO JUNIOR'® 0s seguintes principios

fundamentais e informativos do processo de execucgao:

a) Toda execucdo é real: incide sobre o patrimbnio e ndo sobre a pessoa do

devedor;

18 Curso de Direito Administrativo, p. 629-630.

Cf. Eros Grau, A ordem econdmica na Constituicdo de 1988, p. 93.

187 «Tendéncias em matéria de execucdo de sentencas e ordens judiciais”, RePro 41:152-161. O
autor aborda todos os limites a autacdo deste postulado, como a inexisténcia ou ocultacéo de
bens pelo executado; manobra do devedor em alienar bens a terceiro, mau funcionamento do
mecanismo da alienacao forgcada de bens etc, bem como as reagfes tendentes a superagao
dos limites.

Processo de execucao, p. 54-56.

186

188
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b) Toda execucdo tem por finalidade apenas a satisfacdo do direito do
exequlente: deve ser parcial, ndo atingindo todo o patriménio do devedor, mas

apenas a porc¢ao indispensavel para a realizagéo do direito do credor;

c) A execucao deve ser util ao credor: é inadmissivel a execucdo que apenas
cause prejuizo ao devedor, sem nenhuma vantagem para o credor (CPC, art.

612);

d) Toda execucgédo deve ser econdmica: deve ser o menos prejudicial possivel

para o devedor;

e) A execucdo deve ser especifica: deve propiciar ao credor precisamente

aquilo que ele obteria no cumprimento voluntario da obrigacao;

f) A execucdo corre a expensas do executado;

g) A execucdo néo deve levar o executado a uma situagdo incompativel com
a dignidade humana: dai decorre a impenhorabilidade de certos bens, como

provisdes de alimentos, salarios, instrumentos de trabalho etc.

h) O credor tem a livre disponibilidade do processo de execucao, o que |lhe
confere a possibilidade de desistir da execucédo por ato de vontade exclusivo
seu, independentemente da concordancia do executado (CPC, art. 569).
Convém anotar que a desisténcia da execug¢do nao implica extincdo dos
embargos, salvo se versarem sobre matéria exclusivamente processual (CPC,

art. 569, 8unico).
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ARAKEN DE AssIs™®®, por sua vez, contempla em sua obra seis principios,

alguns dos quais ja apontados por HUMBERTO THEODORO:

a) Principio da autonomia: a execucdo ndo é fase, mas sim ente a parte dos

processos de cognicao e cautelar, inaugurada por demanda da parte;

b) Principio do titulo: nulla executio sine titulo;

c) Principio da patrimonialidade: refere-se ao exclusivo carater real da

execugao, que visaria apenas o patrimonio do executado;

d) Principio do resultado: meios executérios visam satisfazer o credor;

e) Principio da disponibilidade: amplo poder de disposicdo do credor sobre o

Processo;

f) Principio da adequacdo: o meio executorio devera se mostrar idéneo a atuar

compulsoriamente o direito reclamado.

Quanto ao principio da patrimonialidade apontado por ARAKEN DE ASSIS,
adverte LEONARDO GRECO que ndo pode mais ser considerado um principio geral
da execucdo, uma vez que hodiernamente se busca a execucdo especifica,
sendo certo que nem todo inadimplemento de obrigagdo, sobretudo das
obrigacOes de fazer e de ndo fazer, se resolve em perdas e danos, recaindo sobre

o patriménio do devedor, a exemplo da execucdo indireta'®.

% Manual..., cit., p. 111-122.
1% 0 Processo..., cit., v. 2, p. 2-3.
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Dos principios retro apontados decorre que a execucdo deve se fazer do
modo menos gravoso para o devedor. Por isso o magistrado deve sempre optar
por medida coativa menos onerosa para o devedor na busca da realizagdo do
direito do credor. Note-se que ha um inegéavel conflito de interesses, uma vez que
o credor visa a satisfacdo de seu crédito de forma célere, enquanto o devedor
deseja a manutencédo do status atual, sendo-lhe assegurado o direito a sofrer o

menor prejuizo possivel em sua liberdade e patriménio.

1.8 — A EXECUGAO INDIVIDUAL OU COLETIVA — SINGULAR OU UNIVERSAL

Ao lado da execucdo individual por quantia certa que visa a satisfacdo de
apenas um credor ou credores individualizados, em litisconsércio, contempla
nosso ordenamento juridico a execug¢do coletiva, em que a coletividade dos

credores é convocada.

Por outro lado, diz-se execucdo singular quando a expropriagdo é afeta
apenas aos bens suficientes para a satisfacdo do crédito, em oposicdo a

execucao universal, que abrange todos os bens do patrimdénio do devedor.

1.8.1 — Insolvéncia civil

Levando-se em conta o estado patrimonial do devedor, tem-se a execugao

pecuniaria contra devedor solvente e insolvente.

Insolvéncia € um estado de fato que se caracteriza pelo desequilibrio
financeiro do devedor que ndo possui bens suficientes para garantir o pagamento

de todos os seus credores. Seu passivo €, pois, superior ao seu ativo.
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A insolvéncia apenas ganha contorno juridico quando declarada

judicialmente.

A execugdo por gquantia certa contra devedor insolvente tem carater
universal (todos os bens suscetiveis de penhora sdo arrecadados — CPC, art. 751,

) e coletivo, ja que todos os credores serdao convocados (CPC, art. 761, II).

Para LEONARDO GRECO'™, a execucéo coletiva apresenta dupla finalidade:
possibilitar o recebimento mais completo possivel dos créditos pelos seus
titulares, em igualdade de condicdes (finalidade de carater privado) e diluir os
reflexos da insolvéncia do devedor, para que possam ser suportados pelo
mercado, distribuindo-se os prejuizos, se possivel, entre os diversos credores

(finalidade de carater publico).

ARAKEN DE Assis*®, por sua vez, aponta duas caracteristicas fundamentais
do processo executivo coletivo que visam a equaciona-lo. Em primeiro lugar, a
universalizagdo objetiva da penhora, sujeitando-se a penhora todos os bens do
executado; em segundo, a universalizagdo subjetiva, consumada no chamamento

de todos os credores para harmonizar seus créditos ao déficit patrimonial.

Essas duas caracteristicas devem estar presentes para que fique
caracterizado o concurso universal de credores, pois em que pese a execugao
individual ser ordinariamente singular, adverte DINAMARCO™® que pode ser

penhorada e expropriada uma pluralidade de bens, sendo, ademais, licito em uma

191 0 processo...., cit, v. 2, p. 550.

Manual...., cit., p. 993-4.
Execucéo Civil, p. 339.

192

193
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execucao singular formar-se uma pluralidade de credores na disputa do produto

da alienacédo do bem penhorado (CPC, arts. 711 a 713).

O devedor, a sociedade simples, seja qual for a sua forma, e o espdlio, na
hipétese de falecimento do devedor, sujeitam-se a insolvéncia civil, a qual &
regida pelos arts. 748 e seguintes do CPC, além das disposi¢cdes gerais do

processo de execuc¢do, dentre elas a norma do art. 574 do CPC.

A existéncia de bens reputados impenhoraveis pelo ordenamento juridico
e, em consequéncia, ndo passiveis de arrecadacdo, constitui excegdo ao
concurso universal, sendo certo, ademais, que a Fazenda Publica ndo se sujeita
ao concurso de credores, exceto entre pessoas juridicas de direito publico, a luz

do art. 187 do Caodigo Tributario Nacional.

O iter processual da execugéo por quantia certa contra devedor insolvente
desenvolve-se em duas fases, sendo a primeira, de natureza cognitiva, destinada
a verificagdo prévia da situacdo de desequilibrio econdémico do devedor,
encerrando-se com a eventual declaracdo de sua insolvéncia (CPC, arts. 758 e
761), e a segunda, executiva propriamente dita, em que se praticam atos

materiais visando & satisfacdo dos credores, na medida do possivel**.

ARAKEN DE AsSIS e LEONARDO GRECO'® falam em trés fases, aduzindo que
a primeira, dita inicial, vai desde o requerimento inicial até a decisdo que inaugura

0 concurso, analisando os efeitos que dela emanam; a segunda, instrutéria, que

1%% José Carlos Barbosa Moreira, Novo..., cit., p. 266; Candido Rangel Dinamarco, Execug&o..., Cit.,

p. 342.

195 Araken de Assis, Manual..., cit., p. 1007 e Leonardo Greco, O processo..., Cit., v. 2, 561-2.
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corre da assuncdo do administrador a verificacdo e a classificagdo dos créditos;
por fim, a terceira fase que abrange a realizacdo do ativo, a solucdo do passivo e

a extingéo do processo.

Se ao final do procedimento subsistirem saldos, por eles respondem bens
penhoraveis que venham a ingressar no patriménio do devedor até que se lhe
declare a extingédo das obrigacdes a pedido do devedor (CPC, arts. 774 e 775). O
prazo extintivo € de cinco anos, contados a partir da data do encerramento do
processo de insolvéncia, ou, como aponta BARBOSA MOREIRA, “d0 transito em
julgado da sentenca que o encerrou; se porventura ele foi reaberto (art. 776) uma

ou mais vezes, a sentenca que se tem em vista é a do ultimo encerramento”*®.

Extintas as obrigacdes, cessam as restricdes decorrentes da declaragéo de

insolvéncia (CPC, art. 752).

Como ja assentado, sendo a insolvéncia civil uma execucdo concursal, a
norma insculpida no art. 574 do CPC incide na insolvéncia civil sempre que a
obrigacdo que deu azo ao pedido de insolvéncia for declarada inexistente no todo
ou em parte pela sentenca que deixar de acolher o pedido de insolvéncia, bem

como por sentenca proferida em agéo declaratdria autbnoma ou rescisoria.

Nessa Ultima hipotese, declarada a insolvéncia e habilitados os credores,
estes néo responderédo pela indenizacdo a que alude o art. 574 do CPC, que
ficara adstrita ao credor que requereu a insolvéncia, ja& que ndo deram causa ao

pedido de insolvéncia, limitando-se a habilitar seus créditos por forga de lei.

% 0 novo...., cit., p. 278.
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1.8.2 — Faléncia

Diz-se faléncia a execucdo coletiva de quem exerce a mercancia, pois

apenas 0 empresario ou a sociedade empresaria pode falir'®’.

Ao requerer a faléncia, o sujeito ativo deve demonstrar o estado de faléncia
do comerciante, que se caracteriza pela impontualidade ou pela préatica de atos

suspeitos.

E impontual o devedor que, sem relevante raz&o de direito, ndo paga, no
vencimento, obrigagdo liquida materializada em titulo ou titulos executivos
protestados cuja soma ultrapasse o equivalente a 40 (quarenta) salarios minimos
na data do pedido de faléncia (art. 94, inc. | da Lei n. 11.101, de 9 de fevereiro de

2005)"%,

Também sera decretada a faléncia do devedor que, executado por
gualquer quantia liquida, ndo paga, ndo deposita e hdo nomeia a penhora bens

suficientes dentro do prazo legal (art. 94, inc II).

Todavia, ainda que liquidos, nédo legitimam o pedido de faléncia os créditos

que nela ndo se possam reclamar (art. 94, §2°.).

197 A nova Lei n. 11.101, de 9 de fevereiro de 2005, que entrard em vigor 120 (cento e vinte) dias

apos sua publicacdo, regula ndo apenas a faléncia do empresério e da sociedade empresaria,
mas principalmente a sua recuperacdo judicial e extrajudicial. Dando énfase a recuperagéo
judicial, busca-se viabilizar a superacao da situagao de crise econdmico-financeira do devedor,
a fim de permitir a manutencdo da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos
interesses dos credores, promovendo, assim, a preservacdo da empresa, sua funcdo social e o

estimulo a atividade econdmica (art. 47).

A nova lei passou, assim, a impor um limite de valor para a decretacdo da faléncia que nao
existia.

198
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Os atos suspeitos estdo elencados no inciso Il do art. 94, ressalvando

expressamente a lei que a faléncia ndo sera decretada se o devedor que os

praticar fizer parte de plano de recuperacéo judicia

Ilgg

Com a sentenca, o estado de faléncia se constitui em estado de direito,

sobrevindo para o falido uma nova situacgéo juridica, com a imputacéo de deveres.

Dai ser constitutiva a natureza juridica da sentenca falencia

|200

Interessa-nos a impontualidade, cujo 6nus da prova recai sobre o

requerente da faléncia que, para tanto, devera instruir a inicial com os titulos

executivos, exibidos no original ou por cépias autenticadas se estiverem juntados

em outro processo, acompanhados dos respectivos instrumentos de protesto para

fim falimentar nos termos da legislacéo especifica (art. 94, §3°.)

201

199 Os atos suspeitos s&o:

200

201

a) procede a liquidagdo precipitada de seus ativos ou lanca m&o de meio ruinoso ou
fraudulento para realizar pagamentos;

b) realiza ou, por atos inequivocos, tenta realizar, com o objetivo de retardar pagamentos ou
fraudar credores, negécio simulado ou alienacdo de parte ou da totalidade de seu ativo a
terceiro, credor ou nao;

c) transfere estabelecimento a terceiro, credor ou ndo, sem o consentimento de todos os
credores e sem ficar com bens suficientes para solver seu passivo;

d) simula a transferéncia de seu principal estabelecimento com o objetivo de burlar a legislacédo
ou a fiscalizacé@o ou para prejudicar credor;

e) da ou reforgca garantia a credor por divida contraida anteriormente sem ficar com bens livres
e desembaragados suficientes para saldar seu passivo;

f) ausenta-se sem deixar representante habilitado e com recursos suficientes para pagar os
credores, abandona o estabelecimento ou tenta ocultar-se de seu domicilio, do local de sua
sede ou de seu principal estabelecimento;

g) deixa de cumprir, no prazo estabelecido, obrigacdo assumida no plano de recuperagéo
judicial.

Miranda Valverde leciona que: “Se o juiz entende que foram cabalmente provadas as

condic8es legais do estado de faléncia, declara-a por sentenca, iniciando-se imediatamente, a

execucdo provisoria, alias, no caso de ter sido interposto o0 competente recurso. Tal sentenca,

enquanto reconhece a preexisténcia de uma situacdo de fato, é declaratdria; constitutiva,

porém, no dizer dos processualistas, porque, e na verdade, instaura um novo estado juridico, o

de faléncia, previsto e regulado na lei, valendo erga omnes” (Comentérios a lei de faléncia, v. 1,

p. 146).

Sob a égide da legislacao anterior ja era imprescindivel o protesto para fins falimentares até
mesmo dos titulos ndo sujeitos a protesto necessario, como, por exemplo, a setenca judicial,
ou a obrigacao de um avalista ou endossante. Neste sentido: TISP - Ap. Civ. n°® 84.991-4 -
Campinas - 12 Camara de Direito Privado - Rel. Guimarédes e Souza - J. 23.06.98 - v.u.
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O titulo executivo pode ser tanto judicial quanto extrajudicial (arts. 584 e

585 do Cadigo de Processo Civil).

1.8.2.1 — A responsabilidade do credor requerente da faléncia

Reza o art. 101 da Lei n. 11.101, de 9 de fevereiro de 2005, in verbis:

Art. 101. Quem por dolo requerer a faléncia de outrem sera condenado, na
sentencga que julgar improcedente o pedido, a indenizar o devedor, apurando-se

as perdas e danos em liquidacéo de sentenca.

§1°. Havendo mais de 1 (um) autor do pedido de faléncia, serédo
solidariamente responsaveis aqueles que se conduziram na forma prevista no

caput deste artigo.

§2°. Por acdo propria, o terceiro prejudicado também pode reclamar a

indenizacdo dos responsaveis?%?.

Trata-se de uma responsabilidade subjetiva, impondo a demonstracdo do
dolo propriamente dito ou culpa stricto sensu do requerente. Para MIRANDA
VALVERDE 0 termo “dolo” esta no dispositivo no sentido genérico, como sinénimo
de méa-fé*%.

Provado de forma inequivoca o dolo do requerente da faléncia, a sentenca
gue denegar a faléncia condena-lo-4 em perdas e danos, independente de pedido

do devedor, por ser pena imposta por lei. JA& em se tratando de terceiro

292 A disposicao é semelhante a que existia no art. 20 do Decreto-lei n. 7.661/45.

293 Comentarios a lei de faléncia, v. 1, p. 172.
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prejudicado, a indenizacdo deve ser por ele exigida em acdo propria contra 0s

responsaveis.

SiLVA PACHECO € incisivo ao afirmar que “se ndo tiver a intencdo de
prejudicar, nem tiver assumido o risco de produzir esse prejuizo, ndo ha como
condenar o requerente”®*, defendendo que o dolo ha que resultar provado, ainda

gue por indicios e presuncoes.

Assim, para que exsurja a responsabilidade do requerente € necessaria a
denegacao da faléncia e o dolo manifesto do requerente. Havendo culpa simples,

cabe ao requerido ajuizar agéo de indenizacao.

Sao reputadas condutas dolosas, a ensejar a indenizagdo preconizada no
artigo em comento, o requerimento de faléncia lastreado: em letra de cambio sem
aceite, ndo comprovando o negdcio subjacente e sem entrega de mercadoria
(TISP - Ap. 53.939-1 — 1% C. — . 27.12.84 — rel. Des. Alvaro Lazzarini, in RT
585/85); em nota promissoria vinculada a contrato de abertura de crédito (TJSP -
Ap. 272.174-4/8-00 — 3% C. —j. 11.03.03 — rel. Des. Carlos Roberto Gongalves);
em titulo pago (TJSP - Ap. 290.877-4/8 — 3%. C. —j. 05.08.03 — rel. Des. Waldemar
Nogueira Filho e Ap. 154.211-4 — 2% C. —j. 26.09.00 — rel. Des. Osvaldo Caron, in
LEX 236/65). Ademais, ja& se admitiu a incidéncia do art. 20 quando os
requerentes pretenderam estender a faléncia a terceiros, pelo simples fato de
terem sido prepostos e parentes do titular da firma causadora do dano que
sofreram (TJSP - Ap. 119.405-1 — 42, C. —j. 28.12.89 — rel. Des. Freitas Camargo,
in RT 652/76)°%,

294 processo de faléncia e concordata, p. 304.

Julgados sob a égide do Decreto-lei n. 7.661/45, mas ainda aplicaveis, ja que o atual art. 101
contempla norma semelhante a do art. 20 daquele decreto.

205
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Por outro lado, a extingdo do processo falimentar, por vicio de citagdo ou
deposito elisivo, ndo faz incidir o art. 101 da Lei n. 11.101, de 9 de fevereiro de
2005, uma vez que nao houve denegacdo da faléncia por auséncia de seus
requisitos (STJ — Resp 457283- 1°. T. —j. 01.03.04 — Min. Humberto Gomes de

Barros).

Importante ressaltar que a jurisprudéncia majoritaria mostra-se contra a
aplicacdo do art. 940 do Cddigo Civil a faléncia, em razdo da norma especial ora
em estudo determinar se indenize o requerido pelas perdas e danos, advertindo o
Des. OswALDO CARON, em arresto do Tribunal de Justica deste Estado, ndo haver
como confundir o pedido de faléncia com agéo de cobrancga ou execugédo de titulo

extrajudicial (JTJ 236/65)%°°.

Tendo agido o requerente com ma-fé, ndo se pode olvidar que incide

também a verba devida pelo 6nus da sucumbéncia que é de direito comum?®”’,

A indenizacdo preconizada ao requerido deve englobar todos os danos
padecidos com o doloso requerimento da sua faléncia e as naturais
consequéncias dai advindas para o seu nhome no meio social, bem como os
desfalques sofridos com a paralisagdo de seus negocios, e sera suportada pelo

requerente da quebra.

2% No mesmo sentido: TISP — Ap. 28.723-4 — 2%, C. —j. 27.05.97 — rel. Des. Vasconcellos Pereira
e Ap. 83.022-4 — 3%, C. —j. 26.05.98 — rel. Des. Alfredo Migliore.

%7 Neste sentido: “HONORARIOS DE ADVOGADO - Faléncia - Pedido indeferido - Sucumbéncia
cabivel e devida, eis que o Cddigo de Processo Civil é lei subsididria do diploma falimentar -
Condenacdo ainda mais justificada pela conduta da parte vencida, que raiou a esfera do dolo -
Decisdo mantida - Aplicacdo do artigo 20 do Dec-lei n. 7.661/45. S&o devidos honorérios
advocaticios nos pedidos de faléncia frustrados, pois o Coédigo de Processo Civil é lei
subsidiaria do diploma falitario. Tal verba é devida, especialmente, quando a conduta dos
requerentes raia a esfera do dolo (artigo 20 da Lei de Faléncias)”(TJSP - Ap. Civ. n°® 119.405-1
- SP - 42 Cam. - J. 28.12.89 - Rel. Des. Freitas Camargo - v.u., in RT 652/073). Ver também
Rubens Requido, Curso...., cit.. p. 118.
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O montante da indenizagdo deve ser apurado em liquidacdo a ser feita por
artigos, segundo o Ministro SALvIO DE FIGUEIREDO, nos préprios autos do pedido
de faléncia, sem a necessidade de nova acao. Advertiu, ainda, que o conceito de
"prejudicado” contido atualmente no §2° do art. 101 da Lei n. 11.101, de 9 de

fevereiro de 2005, é mais amplo do que o de falido ou devedor?®®®.

28 STJ - RESp. n° 214.295 - BA - 43 T. - j. 23.05.2000 - rel. Min. Salvio de Figueiredo. Neste
arresto ficou assentado que “pelas peculiaridades do caso, tais como a figura do causador do
dano confundir-se com a do representante legal da empresa lesada, o sécio contestante,
devido a existéncia de prejuizo pessoal, pode exercer o direito de ser indenizado nos proprios
autos do pedido de faléncia, sem a necessidade de nova agao”.
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CAPITULO 2

2 — RESPONSABILIDADE DO CREDOR NO PROCESSO EXECUTIVO

2.1 — CONSIDERACOES PRELIMINARES

A luz dos principios que regem o processo de execucdo, ndo se pode
olvidar que, tendo a execugdo a finalidade exclusiva de satisfazer o direito do
exequente, em principio, compete ao executado suportar a responsabilidade pelo

custo da demanda executoria.

Afinal, ao deixar de adimplir a obrigacdo estampada no titulo executivo, o
devedor ndo deixa outra opcao ao credor, face ao principio da inafastabilidade da
jurisdicdo, sendo a execucao forcada que deve correr as expensas do devedor

para ndo onerar ainda mais o credor contra quem militar4, ainda, o dano marginal.

Assim, o 6nus da sucumbéncia gerado pelo proprio processo, composto
pelas despesas e custas processuais e honordrios de advogado, compete ao

devedor.

Importante anotar que o direito publico subjetivo, de que é titular o portador
do titulo executivo (acao executiva), da ensejo a uma relacao juridica processual
gue instrumentalmente prescinde da qualidade de sujeito da relacdo juridica de
direito material, jA que ndo h& contato direto da acdo executiva com o direito

substancial.

Contudo, a existéncia e a funcdo da acdo executiva se legitima com

by

referéncia a existéncia e a necessidade de realizacdo de um direito de
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responsabilidade de natureza substancial, dado que o direito material vincula,
além da prestacdo, um vinculo subsidiario de garantia, havendo um vinculo
teleoldgico entre a agdo executiva e o direito subjetivo substancial®®.

Face ao poder do credor se coloca um estado de sujeicdo do devedor
executado que se traduz na responsabilidade executiva. Disto € possivel deduzir,
segundo PUGLIATTI: @) que a responsabilidade executiva € como a agéo, ou seja,
uma posicdo de direito processual; b) que enquanto a agdo exprime um poder
contra 0 Orgédo jurisdicional, a responsabilidade consiste em uma sujeicdo ao
poder deste. E, pois, uma posi¢do processual autbnoma do devedor executado,
como a acgao executiva constitui uma posicdo autbnoma para o credor. Todavia,
adverte o mestre de Messina que a responsabilidade executiva deve ser
necessariamente coligada a uma situagdo de responsabilidade atinente ao direito

substancial®*°.

Como ensina SATTA:

“Esiste un diritto soggettivo di credito, che ha per correlativo la
prestazione; esiste um mezzo de tutela, di questo diritto, ed é
'esecuzione forzata sul patrimonio del devedore. Questa esecuzione
forzata, come tutti i mezzi de tutela appartine allo Stato: il patrimonio del
debitore & l'oggetto sul quale lo Stato esplica la tutela. Esso si trova
pertanto in uno stato de soggezione verso lo Stato, e verso questo

soltanto™®*!,

299 salvatore Pugliatti, Esecuzione forzata e diritto sostanziale, p. 143-4.

20 bid., p. 142.
41 citado por Salvatore Pugliatti, Esecuzione....cit., p. 144.
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A responsabilidade patrimonial do devedor se exprime pela sujeicdo de
seus bens a execucao e constitui o fundamento e o pressuposto substancial da

pretensdo do credor de que o Estado proceda aos atos expropriatorios.

Iniciada a marcha do processo executivo, mediante o exercicio do direito
de acéo pelo credor insatisfeito, portador de um titulo executivo, essa somente
poderd ser obstada definitivamente, se restar demonstrada a inexisténcia do
direito material espelhado no titulo executivo que implicara, destarte, a

inexisténcia da responsabilidade patrimonial do executado.

N&o se pode olvidar que had o risco de ndo correspondéncia entre a
representacao e realidade do crédito executivamente realizavel, j& que o titulo
executivo ndo garante a efetiva existéncia do crédito nele representado. Se o
titulo fosse capaz de fornecer tal garantia, tornar-se-ia desnecessario predispor
mecanismos processuais destinados a explicacdo do controle cognitivo sucessivo
a formacao do titulo; ou seja, o controle cognitivo sobre o fundamento material da

acao executiva, como adverte ANDOLINAZY.

Esclarece, ainda, que a formacao do titulo executivo ndo coloca in vitro a
relacdo juridica de direito obrigacional, a qual continua existindo normalmente,
estando exposta a possivel incidéncia de eventos modificativos ou extintivos
(prescricdo, pagamento, remisséo, cessdo, beneficio de retencéo etc), os quais,
em razdo de se verificarem sucessivamente a criacdo do documento, acabam por

introduzir um hiatus entre a representacéo e a realidade do crédito®**.

212 jtalo Andolina, ‘Cognizione’..., cit., p. 101.

3 bid., p. 101-2.
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Questdo importante, suscitada por ANDOLINA, é saber se ha uma perfeita
simetria entre a obrigacdo e o0 conteludo representativo do documento no
momento da constituicdo do titulo. Se a resposta for positiva, a area de risco
ficara restrita aos fatos modificativos e extintivos verificados posteriormente a
criacdo do documento, enquanto, sendo negativa a resposta, a area de risco se
dilata para englobar também os fatos impeditivos existentes no momento de

aperfeicoamento do ato juridico produtivo do crédito®**.

A é&rea de risco se apresenta em sua extensao minima quanto aos titulos
judiciais, em que as matérias arguidas pelo devedor sdo limitadas e se estende
quando se trata de titulos extrajudiciais, ndo formados pelo processo. Neles, o
titulo nasce simultaneamente ao direito de crédito, no momento em que se
aperfeicoa o ato constitutivo da obrigacdo, ndo sendo precedido de um processo
de conhecimento, tanto que a matéria discutida nos embargos é muito mais

ampla.

Assim, conclui ANDOLINA que o parametro segundo o qual se dimensiona a
area de risco de ndo correspondéncia entre a representacdo e realidade do
crédito executivamente realizavel, “é costituito non gia dal titolo esecutivo, ma dal
sottostante atto giuridico; piu in particolare, 'ampiezza del rischio e inversamente

proporzionale alla efficacia certificante dell’atto che sottende il titolo?*.

O legislador péatrio, considerando o risco de ndo correspondéncia entre a
representacao e realidade do crédito executivamente realizavel, mencionado por

ANDOLINA, reconheceu expressamente a possibilidade de ser declarada

24 |bid., p. 104-5.
1 |bid., p. 106-7.
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inexistente, no todo ou em parte, a obrigagdo que deu lugar & execugdo. E o que

reza o art. 574 do Caodigo de Processo Civil, in verbis:

Art. 574. O credor ressarcira ao devedor os danos que este sofreu, quando
a sentenca, passada em julgado, declarar inexistente, no todo ou em parte, a

obrigacdo que deu lugar a execugao.

Estamos diante da chamada execucdao injusta.

Note-se que a responsabilidade do credor pelos danos causados ao
devedor pela execucéo injusta, diferencia-se da situacdo do exequente, para
guem o sistema ndo contempla, em principio, indenizacdo pela demora do

processo (o0 dano marginal, como vimos no item 1.3), quando vitorioso.

Afinal, na execucdo injusta ndo se vislumbra o préprio direito do credor
reclamado na via executiva, enquanto que o dano marginal é um dano
processual, experimentado pelo credor em razdo da demora na satisfacdo de sua
pretenséo, ou seja, na demora da entrega efetiva da prestacao jurisdicional. E um
dano gerado no patriménio do demandante, estranho a relacédo juridica de direito
material havida entre as partes, o qual se soma aquele ja causado desde a
propositura da demanda, na época em que surgiu o conflito. Muitas vezes é
ocasionado pela prépria ineficacia da maquina judiciaria, consistindo num

problema politico e social.

Dessa forma, se a demora na entrega da prestacao jurisdicional é atribuida
a maquina judiciaria, ou seja, ao Estado, contra ele cabera, em tese, uma acao de

responsabilidade objetiva pelos danos advindos de sua inoperancia. Ocorre que
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essa idéia da responsabilidade do Estado — originalmente defendida pelo Min.

Jost AuGUSTO DELGADO (STJ)*®

— ndo encontrou ainda apoio nos tribunais
superiores, inclusive no STF. Obteve apenas a simpatia da doutrina mais

moderna.

VINCENZO VIGORITI, discorrendo acerca do custo e da duragdo do processo
civil na Italia, vai além e formula a seguinte consideracdo propedéutica: “a
expressdo ‘duracdo do processo’ indica o intervalo de tempo entre a propositura
da acdo e sua decisdo: ndo compreende 0 tempo necessario para execugao

forcada da propria deciséo™"’.

Ademais, o executado que sofreu a execucao injusta tem direito a reclamar
os danos sofridos diretamente do credor. Como o exequente poderia ser

indenizado pelo dano marginal que néo foi ocasionado diretamente pelo devedor?

A par da execucdo injusta, ha disposicdo legal expressa acerca da
responsabilidade do credor pela execucdo provisoria (CPC, art. 588, 1),
sobrevindo acorddo que modifique ou anule a sentenca objeto de execucéo,
impondo-lhe a obrigacdo de indenizar ao devedor pelos prejuizos que venha a
sofrer, restituindo-se as partes ao estado anterior (CPC, art, 588, lll). Trata-se de
hipétese diversa da contemplada no art. 574 do CPC, possuindo campo de

aplicacao distinto.

16 “Responsabilidade civil do Estado pela demora na prestacéo jurisdicional”, RePro, 40:147-156.
O autor defende que o Estado tem a responsabilidade potencializada de assegurar aos
individuos as condi¢cbes necessarias para a consecucdo do bem comum. Assim, deve a
prestacao jurisdicional ser entregue dentro dos prazos e limites que o sistema juridico positivo
instituiu. A sua demora constitui prestacéo jurisdicional imperfeita. Assim, ao administrado cabe
voltar-se contra o préprio Estado que lhe retardou a Justica, e exigir-lhe reparacéo civil pelo
dano.

217 “Notas sobre o custo e a duracdo do processo civil na Italia”, Repro 43:145.
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2.2 — AEXECUCAO INJUSTA: ART. 574 DO CPC

A sancéo expressa no art. 574 do CPC né&o encontra similar na legislagéo
anterior. A mens legis da citada disposi¢do legal é coibir o exercicio do direito a
tutela juridica executiva pelo credor, para veicular pretensdo fundada em direito

inexistente.

7

No direito patrio, a expressdo “execucdo injusta” € empregada por
DONALDO ARMELIN, LEONARDO GRECO e WILLARD DE CASTRO ?!® para referir-se ao

instituto em comento. ORLANDO SoARES?!®

afirma que o art. 574 trata da
execucgao “ilegal’, ou “injusta”, advertindo que a nocdo de injusto nem sempre
equivale a de ilegal, sem, contudo, diferencia-las. No mesmo sentido € o
posicionamento de HUMBERTO THEODORO, para quem “trata-se de execucao ilegal

e ndo apenas injusta”®. A expressdo ‘“ilegal” também é aceita por MENDONCA

LIMA.

O mestre gaucho é incisivo:

“O dispositivo analisado ndo procura regular a execugao injusta no seu
verdadeiro sentido técnico, que pode ter esta macula e ser legal. O
ressarcimento preconizado € em torno da execuc¢do ilegal, motivado por
uma execucdo que nio tinha base para ser ajuizada. E claro que, em
acepcdo ampla, a execucgédo ilegal é uma execucgdo injusta; mas a
reciproca nao € verdadeira: a injusta nem sempre é ilegal, podendo ser,

18 Donaldo Armelin, “O processo...”, cit, p. 684; Leonardo Greco, O processo...,cit, V. 2, p. 49-50;

Willard de Castro Villar, Processo de execucdao, p. 17.
Comentarios ao Cédigo de Processo Civil (arts. 476 a 889), v. II, p. 161.
Humerto Theodoro Junior, Processo de execucgao, p. 111.

219

220
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até, legal (execucdo proviséria tornada sem efeito pela reforma da

sentenca exeqiienda)”??,

Ademais, AMILCAR DE CASTRO?*? se refere & “execucdo infundada” e TEORI

ZAVASCKI?®, por sua vez, fala em “execucdo ilegitima e indevida”.

Optamos por referir ao fenbmeno em estudo como “execucao injusta” e néo
“execucdo ilegal ou ilegitima” como apontam alguns doutrinadores, por entender
qgue in casu a agdo executiva foi aparelhada com um titulo que formalmente
atendia aos reclamos da lei processual civil, sendo a execucdo legitima e
admissivel. Todavia, apds 0 ajuizamento da acdo de execuc¢do, veio a se provar,
por meio de deciséo transitada em julgado, proferida em um processo de natureza
cognitiva (acdo autbnoma, embargos etc), que o titulo ndo espelhava uma
obrigacdo (questdo de mérito), sendo para o devedor uma execucgdo infundada,

injusta, pois.

Como ja ressaltado inUmeras vezes ao longo deste trabalho, ao érgdo
executivo compete tdo-somente a andlise da regularidade formal do titulo quando
do juizo de admissibilidade da demanda, a permitir o desenvolvimento da
atividade executéria, o que difere do juizo de conhecimento ao qual é dado

conhecer da existéncia de crédito contido no ato.

2L Alcides de Mendonga Lima, Comentarios ao Codigo de Processo Civil (arts. 566 a 585), v. VI, t.

l, p.214.
Comentarios ao Cédigo de Processo Civil (arts. 566 a 747), v. VIII, p. 28.
Teori Albino Zavascki, Comentéarios ao Cddigo de Processo Civil (arts. 566 a 645), p. 118.

222
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A execucdo injusta é conhecida do direito portugués e italiano, em que
pese naqueles paises receber tratamento diferenciado dos respectivos

legisladores, como veremos oportunamente.

2.3 — EXECUGAO INJUSTA X EXECUGCAO ILEGITIMA

No direito italiano, MAURO Bove®*, analisando a relagéo entre a atividade
executiva ilegitima e execucao for¢gada injusta, ensina que a execucao forcada €
uma atividade de agressao, cujo sujeito € o Estado e que se centra no poder
executivo. As condi¢cbes de existéncia e de exercicio deste poder sédo reguladas
pelo direito processual, restando irrelevante a relacéo juridica de direito material.

Disto decorrem importantes conseqiéncias.

Em primeiro lugar, a legitimidade e ilegitimidade da atividade executiva
dependem exclusivamente da aplicagdo de normas processuais. Afinal, se as
situacdes juridicas substanciais ndo sdo relevantes para 0 nascimento e exercicio
do poder executivo, € evidente que os atos realizados no exercicio daquele poder
nao podem ser juridicamente valorizados segundo normas de direito substancial.
“L’attivitd esecutiva illegittima € dunque quella compiuta senza che ne sussistano i
pressuposti: tutti aspetti che sono disciplinati unicamente dal diritto

processuale”?,

Em segundo lugar, verifica-se que néo existe propriamente uma atividade

executiva injusta, ou seja, ndo se pode qualificar os atos do processo executivo

224 Mauro Bove, L'esecuzione... cit., p. 50-52.

% bid., p. 51-2.
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em termos de injustica, por ser uma qualificacdo negativa de um ato em virtude de
norma juridica de direito material que ndo tem relevancia para a agdo executiva.
O que se quer dizer com execucao injusta € qualificar negativamente os efeitos
substanciais que ocorrem eventualmente em um determinado processo executivo.
Por isso a expressao “execucdo forcada injusta” refere-se a possibilidade que
uma atividade executiva, ainda que legitima, possa determinar, “al di fuori del
processo esecutivo, assetti sostanziali ingiustificati, rapporti giuridici cioé non
conformi all’applicazione delle norme ad essi proprie, ovvero le norme

sostanziali”.?%®

A execucao forcada injusta €, pois, um fenbmeno que acontece quando o
processo executivo se pde em contraste com o direito substancial. Nas palavras

do jurista italiano:

“(...) € ingiusta I'esecuzione forzata compiuta senza credito o realizzata
con mezzi, ossia coinvolgendo beni, che non rientrano nella sfera

giuridica del debitore o comunque in una sfera giuridica legittimamente

aggredibile a causa di quel certo credito™?’.

Como alerta MAURO Bove?®® a execucéo forcada é um fendmeno complexo,
de dupla face, e que pode assumir conotagdes diversas, segundo se analisa a
execugao do ponto de vista da relacéo entre o credor, o devedor e o Estado, ou
do ponto de vista da relacdo entre o credor e o devedor e a relacédo entre o credor
e o0 devedor de um lado e, eventualmente, um terceiro interessado por ser o

proprietario do bem objeto da constri¢cdo, de outro lado.

2% |bid., mesmas paginas.

Mauro Bove, L'esecuzione...cit., p. 1.
28 |bid., p. 281-2.

227
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Estudando o fenbmeno executivo do primeiro ponto de vista, tem-se que ao
credor ndo € dado invadir o patriménio do devedor, objetivando realizar seu
crédito, uma vez que nosso ordenamento juridico obsta o desforco pessoal e a
justica privada, ao outorgar ao Estado o monopdlio da jurisdi¢cdo. Dessa forma, o
credor tem apenas um direito publico subjetivo (acdo executiva) de exigir a
intervencdo da forca do Estado, o qual tem o poder-dever de agredir a esfera
juridica patrimonial do devedor, desde que presentes os requisitos ditados por
normas processuais. Sendo um fenémeno processual, ndo ha que se falar em
execucao injusta, mas somente invalida. Contudo, ndo se pode olvidar que no
plano substancial responde o credor pelas conseqiéncias desta atividade

estatal®?°.

Somente podemos falar de execucao injusta no ordenamento juridico patrio
quanto ao segundo ponto de vista (relacé@o juridica entre o credor e o devedor),
uma vez que a execucdo forcada injusta é um fato produtor de consequéncias
contrarias ao direito substancial, ou seja, um fenémeno que nas relacdes entre 0s

sujeitos privados € um fato ilicito.

WILLARD DE CASTRO € incisivo:

“(...) ha execucdo injusta porque contra direito substancial, n&o

execucdo contraria ao direito processual. Processualmente falando a

execucdo é regular, correta, porque baseia-se num titulo executivo™?*°,

29 por isso conclui Mauro Bove que “sul piano sostanziale il fenomeno esecutivo & una fattispecie

di cui risponde il creditore, una fattispecie quindi che, se qualificabile in termini di illiceita,
imputabile al creditore. Di conseguenza possiamo dire che, se sul piano processuale soggetto
dell’attivita esecutiva € l'organo dello Stato, sul piano sostanziale soggetto dell’esecuzione
forzata € il creditore” (L’esecuzione...., Cit., p. 286).

230 willard de Castro Villar, Processo de execucéo, p.17.
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Conclui-se que a execucéo ilegitima é fenbmeno que tem incidéncia no
plano processual e engloba os requisitos de admissibilidade da acdo executiva,
OU seja, pressupostos processuais e condi¢cdes da agdo, em oposicdo a execucao
injusta que se relaciona ao proprio direito substancial em que se funda o titulo

executivo, com implicagdes para 0s sujeitos privados interessados.

Assim, os vicios processuais que fulminem a execucao, tais como auséncia
de titulo dotado de eficacia executiva, ndo autorizam a incidéncia da norma do art.
574 do CPC?', uma vez que deixam incélume a obrigacdo do devedor, ainda que
advenha prejuizo ao devedor que, in casu, devera se contentar com as penas
impostas pela litigdncia de ma-fé, se o caso, ou ajuizar acdo propria de

indenizacdo, pautada na responsabilidade subjetiva.

Tal concluséo se justifica, uma vez que as hipoteses de responsabilidade

objetiva ndo podem ser ampliadas pela via exegética, por serem de direito estrito.

DONALDO ARMELIN esclarece que o legislador patrio desparificou a
execucdo infundada daquela inadmissivel. Por isso, a sentenca que inadmite a
acdo executiva ndo se subsume a hipétese do art. 574 do CPC, quer porque sua
eficacia declaratoria cinge-se aos requisitos de admissibilidade desta, ou seja, aos
pressupostos processuais e condi¢cdes da acdo, quer porque, como sentenca de
natureza meramente terminativa, ndo concerne a obrigacdo exigida na tela
executiva e ndo gera transito em julgado de natureza material a seu respeito, 0

gue se harmoniza com o sistema disciplinado pelo CPC quanto a execucéo, “o

%1 No mesmo sentido é o posicionamento de Donaldo Armelin ao afirmar que “a pretensdo

executiva inadmitida por motivos de ordem processual, embora de idéntico potencial lesivo,
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gual autoriza a desisténcia desta ou de qualquer de seus atos pelo credor, sem

gerar a responsabilidade objetiva deste (art. 569)"2%2,

Cumpre observar que € injusta a execucdo aforada contra quem venha a
demonstrar ndo ser titular do direito de crédito, pois em relacéo a ele a obrigacéo

exigida inexiste, sendo a ilegitimidade passiva matéria de mérito.

ndo se constitui em fundamento para a concretizacdo dessa responsabilidade” (in
“Responsabilidade...”, cit., p. 123).

232 vResponsabilidade....”, cit., p. 105.
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CAPITULO 3

3 — INCIDENCIA DO ART. 574 DO CPC NO SISTEMA

Neste capitulo buscaremos identificar o campo de atuacdo do art. 574,
delimitando-o e diferenciando-o do campo de atuagéo dos arts. 588 e 17, |, do
Cdédigo de Processo Civil, 940 do Cadigo Civil, 101 da Lei n. 11.101, de 9 de
fevereiro de 2005 (nova Lei de Faléncias), e 18 da Lei n. 7.347/85, bem como
frente ao microssistema dos juizados especiais e a execucao fiscal, para uma

melhor compreenséao do tema.

3.1 - CAMPO DE INCIDENCIA

O campo de atuacdo por exceléncia da execucdo injusta € a execucao
definitiva. Isto porque h& no ordenamento processual patrio disposicao expressa
que regula a responsabilidade do credor nas execuc¢fes provisoérias, prevendo
duas consequiéncias distintas: a responsabilidade do exequiente pelos danos
causados ao executado, caso a sentenca seja reformada ou anulada (art. 588, 1) e
a restituicdo das partes ao estado anterior (art. 588, Ill). Neste sentido € o

posicionamento da doutrina majoritaria®*.

ALCIDES DE MENDONCA LIMA € incisivo ao afirmar que o preceito ora em

comento ndo se confunde com o art. 588, |, que rege a responsabilidade de quem

233 ponaldo Armelin, “Responsabilidade....”, cit., p. 101-2; Teori Albino Zavascki, Comentarios....,

cit., p. 118; Orlando Soares, Comentérios...., cit., p. 161; Alcides de Mendonca Lima,
Comentérios...., cit., p. 211; J. J. Calmon de Passos, “Responsabilidade do exequiente no novo
codigo de processo civil’, RF 246:168; Araken de Assis, Manual...., cit.,, p. 465; Enrico Tullio
Liebman, Processo de execucgao, p. 116.



109

promoveu a execucao provisoria, e que, pela reforma da sentenca exeqienda, se
tornou sem efeito, cumprindo ao credor ‘reparar danos causados ao devedor’. Sao

palavras do jurista de Pelotas:

“No artigo 588, |, é necessario que, na pendéncia de recurso com efeito
meramente devolutivo, o0 credor-exequente-recorrido promova a
execucdo provisoria da sentenca. No art. 574, porém, é o préprio
julgamento definitivo da execucdo que pode originar o ressarcimento ao
devedor dos danos que sofreu. Pode ocorrer que a responsabilidade do
credor surja de duas fontes diferentes: a) baseada no art. 574; b) e

baseada no art. 588, I, se bem que essa, normalmente, possa ser

absorvida por aquela, ou seja, decorréncia da mesma">*,

Contudo, MoONIz DE ARAGAO e BARBOSA MOREIRA divergem da posigcéo

dominante?®.

O eminente processualista CALMON DE PASsSOsS anotou que MONIZ DE
ARAGAO foi o primeiro a discorrer sobre o art. 574 do CPC, ainda em 1973, no
Seminéario de Estudos Juridicos realizado em Salvador sob os auspicios da
Associacado dos Magistrados da Bahia. Naquela oportunidade, MONIz DE ARAGAO
se manifestou pela aplicagdo do art. 574 apenas nas hipoteses de execucao
provisoria, entendendo descabida sua incidéncia na execucao definitiva,
ressaltando, contudo, a provisoriedade de seu entendimento, sujeito a reexame
apo6s maior reflexdo. Naquela oportunidade recebeu o apoio de BARBOSA

MOREIRA.

23 Alcides de Mendonga Lima, Comentarios...., cit., p. 211.

A posicdo adotada por ambos os juristas é citada por J. J. Calmon de Passos, que a critica
(“Responsabilidade....”, cit., p. 167).

235
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A aplicacdo restritiva do dispositivo legal as hipoteses de execucdo
provisoria, por ambos os processualistas citados, ainda, segundo CALMON DE
PAssos, justificar-se-ia nos exatos e precisos termos utilizados pelo legislador

patrio, pois:

“Se uma sentenca declara uma obrigacdo inexistente, isto significa que
a execucao se iniciara antes da sentenga, o que somente cabe quando
se trata de execucao proviséria esta, como tradicionalmente entendido,
se faz a custa e risco do exeqiente. Ja4 no particular da execucgdo
definitiva, o risco da reforma da sentenca desaparece. A hipétese de
ainda vir a surgir uma outra que declare, no todo ou em parte,
inexistente a obrigacdo estd afastada, porquanto somente através de

uma acao rescisoria se poderia discutir a sentenca passada em
1236

julgado

Em que pesem as alegacOes expendidas, razdo ndo assiste aos nobres
processualistas. Afinal, a obrigagdo em que se fundou a execugdo pode ser
declarada inexistente no bojo de uma acgéo rescisoOria e até mesmo nos proprios
embargos de devedor, como se vera adiante. Ademais, se o art. 574 do CPC nao
tivesse sua aplicacdo restrita a execucdo definitiva, “seu ambito de incidéncia

estaria desnecessariamente imbricado com o do art. 588, | a Ill, do CPC"%*,

Posicionamento divergente € também o de PONTES DE MIRANDA, para quem
o art. 574 do CPC concerne a qualquer execucdo desde que, depois da
execucdo, tenha havido sentenga, transita em julgado, que declarou néo ter
existido, no todo ou em parte, a obrigacdo e ndo a divida, que se alegou para o

exercicio da agéo executiva.

236 3. J. Calmon de Passos, “Responsabilidade...”, cit. 167.

%7 Donaldo Armelin, “Responsabilidade...”, cit., p. 102.
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Sustenta o jurista que, na execugdo provisoria de sentenca, julgado o
remédio juridico recursal contra o credor, pode dar-se 0 que se prevé no art. 574
do CPC, desde que o tribunal tenha conhecido e julgado procedente o recurso
para declarar a inexisténcia da obrigacéo. Contudo, se a procedéncia do recurso
nao foi até ai (declaracdo de inexisténcia da obrigagdo), regem o art. 588, I e Ill, e
o art. 588, §1°.). “Se foi, 0 art. 574 pode ser aplicado, posto que o devedor possa

preferir a medida do art. 588, "%*®.

No mesmo sentido é o posicionamento de ALEXANDRE DE PAuLAZ® ao
defender que o art. 574 do CPC encontra aplicacdo na execugao provisoéria se
reformada a sentenca exequenda, embora traga a colagdo parecer da Comisséo
Especial do Senado no sentido de que a regra consubstanciada neste artigo “é
genérica, abrangendo o provimento dos recursos em cuja pendéncia a execucao
é definitiva...”, em oposicdo a regra do art. 588, | que € especifica da execucao

provisoria, de modo que “uma nao exclui a outra”.

Por fim, convém ressaltar que, como a lei ndo restringiu a execugéo injusta
a execucgdo por quantia certa, forcoso € convir que também a obrigacdo de fazer
ou nado fazer, bem como a obrigacdo de entregar coisa certa podem ser
declaradas inexistentes e, havendo dano ao executado, faz ele jus & indenizacao

preconizada no art. 574.

3 pontes de Miranda, Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, t. IX, p. 111.

Alexandre de Paula, Cédigo de Processo Civil Anotado (arts. 566 a 889), p. 2365. No mesmo
sentido é o posicionamento de José da Silva Pacheco, Tratado das execucgdes (processo de
execucao), v. 2, p. 357.

239
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3.2 — APLICACAO QUANTO AOS TIiTULOS EXECUTIVOS

O dispositivo em estudo alberga qualquer titulo lastreador da via executiva,
seja judicial ou extrajudicial, dado que o art. 574 do CPC néo faz qualquer

restricdo quanto a natureza do titulo executivo®*°.

Divergente é a licdo de AMILCAR DE CASTRO ao sustentar que o art. 574 do
CPC somente se aplica a execuc¢éo fundada em titulo extrajudicial, restringindo o

alcance da norma juridica®*’.

3.3 - CONFRONTO COM A NORMA DO ART. 940 DO CODIGO CIVIL

Dispbe o art. 940 do Caodigo Civil que aquele que demandar por divida ja
paga, no todo ou em parte, sem ressalvar as quantias recebidas ou pedir mais do
que for devido, ficard obrigado a pagar ao devedor, no primeiro caso, o dobro do
gue houver cobrado e, no segundo, o equivalente do que dele exigir, salvo se

houver prescricdo?*.

A citada disposicao, que se encontra no capitulo relativo & obrigagédo de
indenizar, trata da responsabilidade civil do demandante por divida ja solvida.
Pune-se o ato ilicito da cobranca indevida, impondo-lhe uma indenizacdo

previamente fixada pela lei (devolugdo em dobro da quantia indevidamente

240

Donaldo Armelin, “Responsabilidade...”, cit., p. 101-2; Sergio Fahione Fadel, Cddigo de
Processo Civil Comentado (arts. 444 a 889), p. 305; Pontes de Miranda, Comentarios...., cit., t.
IX, p. 107; Humberto Theodoro Junior, Processo..., cit., p. 111; Alcides de Mendonc¢a Lima,
Comentérios..., cit., p. 215; J.J. Calmon de Passos, “Responsabilidade...”, cit., p. 170; Araken
de Assis, Manual..., cit. , p. 465.

241 Comentarios ao Codigo de Processo Civil (arts. 566 a 747), p. 21.
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exigida). Decorre de infracdo de norma de direito privado voltada ao interesse

particular, constituindo uma sancéo civil de direito material e ndo processual.

MARIA HELENA DINIz defende, com acerto, a sua natureza compensatoria,
identificando dupla fungdo na norma juridica: “garantir o direito do lesado a
seguranca, protegendo-o contra exigéncias descabidas, e servir de meio de
reparar o dano, exonerando o lesado do 6nus de provar a ocorréncia da lesdo"*.
Adverte, ainda, que ndo ha que se falar em absor¢éo do art. 940 do Cdadigo Civil
pelos arts. 16 a 18 do Cadigo de Processo Civil, que aludem & responsabilidade

das partes litigantes por dolo processual, por haver uma relacdo de

complementacao entre eles.

Faz-se mister que a obrigacdo cobrada seja de pagar divida certa e, para a
maioria da jurisprudéncia, que o demandante obre com malicia (méa-fé)***. Neste
sentido € a Sumula n°. 159 do STF, in verbis: "Cobranca excessiva, mas de boa-

fé, ndo da lugar as san¢des do artigo 1.531 do Cdédigo Civil."

AGUIAR DIAs critica esse posicionamento, defendendo que até mesmo a
culpa leve (simples imprudéncia ou negligéncia) ensejaria a san¢éo do art. 940 do

Cddigo Civil. Sdo palavras do jurista:

242 0 artigo 940 do Cédigo Civil encontra correspondéncia com o artigo 1531 do Cédigo Civil de

1916.
Curso de Direito Civil Brasileiro, v. 3, p. 762.

244 «A regra instituida no art. 1.531 do CC diz respeito aquele que, incorrendo em malicia, propde
acao para haver divida ja paga no todo ou em parte” (R. 90.707, 1° TARJ, ADCOAS, 1983); “A
penalidade do art. 1.531 do CC, que deve ser pleiteada em reconvencao ou acdo propria, s6
tem aplicacdo quando demonstrada a malicia por parte do credor” (R. 70.054, TISC, ADCOAS,
1980); “Sem prova de ma-fé de parte do credor que faz cobranga excessiva, ndo se comina a
pena do art. 1.531 do CC” (TJSP, RT 481/78).

243
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"(...) nao se compreendendo que um Codigo que reconhece a
responsabilidade em face de culpa leve abrisse, para a cobranca
indébita, uma excecado estranha, que forra ao dever de reparacao essa

mesma culpa, ou até, a culpa grave, pois s6 se comove em face da

malicia ou dolo do autor"?*.

Para DONALDO ARMELIN, apenas em caso de culpa lato sensu do credor
afoito, ou ja integral ou parcialmente satisfeito, € de se aplicar a sancdo do art.
940, de natureza civil, que pode compreender a de natureza processual (art. 18),
pois h& presuncdo de que o credor tenha conhecimento da satisfacdo total ou

parcial de seu crédito, o que denota a ma-fé de sua conduta®*°.

Verifica-se que a disposi¢cdo em estudo nédo se confunde com o art. 574 do
CPC, quer porque despicienda a prova da existéncia de dano, quer porque
demanda um elemento subijetivo, inserindo-se o dispositivo na doutrina da culpa,
eximindo-se, todavia, o credor de boa-fé a luz da Sumula 159 do STF, o que nao

ocorre na execugao injusta.

Ademais, nos termos do art. 940 do Cdédigo Civil, a indenizagdo a ser paga
pelo demandante é fixa e deve corresponder ao dobro do que foi cobrado
indevidamente, enquanto a indenizagdo preconizada pelo art. 574 do CPC nao

encontra patamar fixado pelo legislador.

Razado assiste a ARAKEN DE AsSIS ao sustentar que o art. 940 do Cddigo

Civil se encontra derrogado em parte, haja vista o disposto no art. 574 do CPC,

%5 Da Responsabilidade Civil, v. 11, p. 524.

246 “Responsabilidade....”, cit., p. 97.
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motivo pelo qual seu campo de atuacdo se restringe ao processo de

conhecimento?*’.

3.4 — LITIGANCIA DE MA-FE E A EXECUGAO INJUSTA

Por forca do art. 598 do CPC, incidem no processo de execucado todas as
regras juridicas processuais que regulamentam a litigancia de ma-fé e a

indenizagao dela resultante (CPC, art. 18).

Sendo o0 processo o instrumento legitimo que o Estado colocou a
disposicdo das partes para a solugédo dos conflitos visando a pacificacdo social,
deve ser usado com parciménia e lealdade pelos contendores, respeitando-se 0s
deveres a eles impostos por razdes ético-juridicas (CPC, art. 14). Assim, busca-se
impedir que as partes ajam com deslealdade, empregando artificios fraudulentos

por serem incompativeis com a dignidade da justica.

Caracterizada a litigancia de ma-fé a luz do art. 17 do CPC, o juiz ou
tribunal, de oficio ou a requerimento, condenara o litigante de ma-fé a pagar multa
nao excedente a 1% (um por cento) sobre o valor da causa, e a indenizar a parte
contraria dos prejuizos que esta sofreu, mais os honorarios advocaticios e todas

as despesas que efetuou (CPC, art. 18).

A sancao imposta ao litigante de ma-fé ndo se confunde com a execucao
injusta, uma vez que pode ser imposta tanto ao exeqliente como ao executado, e

até mesmo a terceiro interveniente, ndo se relacionando ao ter vencido ou perdido

%7 Manual...., cit., p. 465.



116

a causa, mas sim ao ter praticado atitude ilicita, imprudente, imprecavida ou

emulativa, geradora de um dano processual.

Na execuc¢do injusta a san¢do € imposta ao credor, titular do pdlo ativo da
acdo executiva, face ao principio da causalidade, em razdo dos danos
ocasionados ao executado pela realizagdo de atos executivos, quando um
provimento jurisdicional definitivo, ap6s o ajuizamento da acéo executiva, declare

inexistente o crédito executivo, no todo ou em parte*®.

Ademais, para que se imponha a sancgdo por litigancia de ma-fé é
necessario que a parte tenha obrado com dolo ou culpa, 0 que ndo ocorre na

execucao injusta.

Para LIEBMAN, em se tratando de processo de execugdo, 0 juiz devera se
certificar se houve por parte do exequiente abuso de direito ou culpa grave ao
promover execucao que deveria revelar-se injusta ou nula. Cita como exemplo a
anulacdo da execucao por extingdo do crédito anterior ao inicio da execucédo que
demonstraria a evidente ma fé do exequente, a ensejar sua responsabilidade pelo

dano processual®®.

Conclui-se que, ao lado da sancéo especifica a execucao definitiva (CPC,
art. 574) e da sancao prépria a execucado provisoria (CPC, art. 588), ha também a
aplicacdo subsidiaria das regras que regem o “principio da probidade” (CPC, art.

16 e seguintes).

248 Araken de Assis, Manual...., cit., p. 464-5.

249 processo..., cit., p. 116.
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Neste sentido acentua CALMON DE PAssos que no art. 17, I, do CPC
vincula-se a responsabilidade a deducéo de pretensdo sem fundamento (o que é
mais amplo que pretensdo inexistente), reclamando ainda a presenca do
elemento subjetivo, ao passo que, no art. 574 do CPC, atrela-se a
responsabilidade exclusiva e restritamente a inexisténcia de obrigacdo do

executado, sendo, portanto, diferente do art. 17, | e do art. 588, ambos do CPC*°.

Esclarece o jurista baiano que o art. 574 coloca-se ao lado do art. 17, | e do

art. 588, representando os trés:

“(...) um sistema harmodnico para disciplina da responsabilidade do
exeqliente: a) na execugdo proviséria, responsabilidade objetiva,
derivada do fato de haver sobrevindo sentenca que modificou ou anulou
a que foi objeto da execucdo; b) na execugédo definitiva, apdie-se ela em
titulo judicial ou extrajudicial: 1. responsabilidade com culpa, pelo fato
de haver o exequente deduzido pretenséo cuja falta de fundamento néo
podia razoavelmente desconhecer; 2. ou responsabilidade objetiva,
guando a execucdo frustrar-se por ter sido declarada inexistente a

obrigacéo que Ihe deu lugar?®?*.

Ainda, segundo CALMON DE PAssos, o art. 574 seria necessario para
equiparar o titulo extrajudicial ao judicial para fins de execugdo, funcionando
“como freio a posicao privilegiada que deferiu a quem executa com fundamento

em titulo ndo sentencial’®>2.

Com razéo, DONALDO ARMELIN chama a atengdo para o fato de que a

“inexisténcia da obrigacdo” somente corporifica a hipétese prevista no art. 574 do

20 “Responsabilidade...”, cit., p. 169.
%1 |bid., p. 170.
%2 |bid., mesma pagina.
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CPC desde que tenha sido declarada por sentenca transitada em julgado, néo
havendo que se falar em inexisténcia pré-processual antecedente a incoacdo do
processo de execug¢do como ensejadora da responsabilidade objetiva do credor,

como sustenta CALMON DE PASSOS. Adverte o mestre:

“Em verdade, se a inexisténcia houvesse de ser pré-processual, 0 seu
conhecimento pelo credor faria incidir o art. 16 do CPC. Também, se o
credor, apés o transito em julgado de decisdo declarando inexistente a
obrigacédo, vier exigi-la na via executiva, incidira o art. 17, |, do CPC,

tornando despicienda a aplicagdo de qualquer outra sancao,

especialmente a do art. 574 do mesmo Cddigo™*>.

3.5 - A RESPONSABILIDADE DO ART. 101 DA LEI N. 11.101, DE 9 DE

FEVEREIRO DE 2005, EM CONFRONTO COM O ART. 574 DO CPC

A responsabilidade imposta ao requerente da faléncia, por forca do art.
101, nédo se confunde com a responsabilidade esculpida no art. 574 do CPC, visto
gue tem lugar somente na hipétese de denegacédo da faléncia e requer a
presenca do dolo, sendo despicienda a declaracdo de inexisténcia da obrigacao
em que se fundou o titulo, tendo um ambito de aplicagdo muito mais amplo,

englobando até mesmo a faléncia pautada em atos suspeitos.

Tendo o processo falimentar a natureza de um processo de execucao
coletiva, ndo se pode olvidar que a ele se aplica a responsabilidade objetiva do
credor disciplinada no art. 574 do CPC, na hipotese da faléncia ter sido decretada

com fulcro em titulo executivo que contemplava obrigacdo declarada inexistente

53 Cf. Donaldo Armelin, “Responsabilidade...”, cit., p. 104.
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em acao declaratdria autbnoma ou acgao rescisoéria. Respondera pela indenizagéo
tdo-somente o credor que requereu a faléncia e ndo os demais credores que
habilitaram seus créditos, por for¢a do juizo universal da faléncia, por ndo terem

dado causa ao prejuizo sofrido pelo requerido.

Outrossim, incidira a norma do art. 574 do CPC se a sentenga que julgou
improcedente o pedido de faléncia declarar a inexisténcia da obrigacdo em que

ela se fundou, sendo nesta hipotese, despiciendos o dolo ou culpa do credor.

3.6 — A RESPONSABILIDADE DO ART. 18 DA LEI N. 7.347/85 EM

CONFRONTO COM O ART. 574 DO CPC

Reza o art. 18 da Lei n. 7.347/85, que disciplina a acao civil publica, in

verbis:

Art. 18. Nas acgbes de que trata esta Lei ndo havera adiantamento de
custas, emolumentos, honorarios periciais e quaisquer outras despesas, nem
condenacdo da associacdo autora, salvo comprovada ma-fé, em honorarios de

advogado, custas e despesas processuais.

Conforme jurisprudéncia majoritaria o disposto no art. 18 deve ser
extendido a todos os legitimados ativos, o Ministério Publico, inclusive (v.g. RSTJ,

81:168).

Esse artigo cuida da responsabilidade pelas despesas do processo,
segundo o principio geral da causalidade. Arcard com as despesas aquele que

perder a demanda. O legislador, no entanto, para evitar inibicbes e democratizar o
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exercicio da acao civil publica, resolveu isentar os legitimados ativos, salvo se

agirem com dolo.

Verifica-se que o citado artigo sanciona tdo somente a litigancia de ma-fé,
ou seja, 0 uso da acdo civil publica de forma temeraria, muitas vezes com
objetivos politicos. Nao se confunde com a responsabilidade pela execucdo

injusta.

Note-se que o art. 18 €& aplicavel tdo somente ao processo de
conhecimento, para efeito de sucumbéncia, ou seja, relacionado com as
despesas ordindrias do processo. Assim, iniciada a execucdo pode o executado
lograr demonstrar a inexisténcia da obrigacdo em que ela se funda por meio de
embargos, acdo autbnoma e rescisoria, dando ensejo a responsabilizacédo
objetiva do legitimado ativo da a¢éo civil publica nos termos do art. 574 do CPC. A

execucao injusta possui outro fundamento, que esta no plano do direito material.

Justifica-se esse posicionamento porque a Lei n. 7.347/85 é silente quanto
a fase executiva e, em conseqiiéncia, quanto a responsabilidade do legitimado
ativo pela execucédo, devendo ser aplicadas subsidiariamente as normas do

processo executivo disciplinadas no CPC, dentre elas o art. 574.

3.7 -0 ART. 574 DO CPC FRENTE AO MICROSSISTEMA DOS JUIZADOS

ESPECIAIS E A EXECUGAO FISCAL

Os processos de conhecimento e execucdo, no Juizado Especial, se

imbricam em um processo Unico, dispensando a propositura de acdo executoria.
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Assim, ndo ocorrendo o cumprimento voluntario da sentenca transitada em

julgado, terd inicio a execucéo forcada, bastando que o credor a solicite.

O procedimento e os requisitos sédo, basicamente, os mesmos do processo
de execucdo disciplinado pelo Codigo de Processo Civil, aplicando-o

subsidiariamente (arts. 52 e 53 da Lei n. 9.099/95).

Ora, se a Lei n. 9.099/95 ¢ silente quanto a responsabilidade do credor na
execucado e, sendo o Codigo de Processo Civil aplicado subsidiariamente no
microssistema dos Juizados Especiais, ndo se pode olvidar que nele ocorre a
incidéncia do art. 574. Todavia, a declaracdo da inexisténcia da obrigacéo
somente se dara em sede de embargos do devedor e acdo autbnoma, ja que o

manejo da acao rescisoria foi expressamente vedado pelo art. 59.

Também nas execucdes especiais, notadamente aquela da Lei n. 6.830/80
— Execucdo da Divida Ativa da Fazenda, incide o art. 574, ja que, a exemplo do
microssistema dos Juizados Especiais, ndo ha norma expressa acerca da
responsabilidade do credor e as normas do Cdadigo de Processo Civil aplicam-se
subsidiariamente a Execucédo Fiscal (art. 1°). Ademais, ndo ha nenhum 6bice legal
a que a Fazenda Publica, na qualidade de exeqlente, seja obrigada a indenizar o
executado pelos danos causados pela execucéo fiscal injusta. A declaragédo da
inexisténcia da obrigacéo, por sua vez, dar-se-a nas hipéteses contempladas no

capitulo 6.
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CAPITULO 4

4 — NATUREZA DA RESPONSABILIDADE

A Responsabilidade origina-se direta ou indiretamente de uma conduta
humana comissiva ou omissiva. Conforme o sistema normativo a que se subsume
a conduta humana haveré responsabilidade de natureza religiosa, moral e juridica
e, ndo raras as vezes, uma conduta humana pode repercutir em todas essas
esferas. Interessa-nos a responsabilidade juridica ainda que o ordenamento
juridico seja o reflexo dos valores da sociedade para a qual € posto, dentre eles

valores morais e religiosos.

O conceito geral de responsabilidade impde a obrigagdo de reparar o

prejuizo resultante de um ato ou fato de que alguém é o autor direto ou indireto.

Centra-se a questdo em um sentimento social e humano j& que a
sociedade nao tolera o fato de que alguém possa causar mal a outra pessoa e
reste incélume em face do prejuizo individual. Assim, para que a conduta humana
repercuta na esfera juridica faz-se mister que esteja previamente disciplinada em
um ordenamento juridico e que identifique o autor do dano, impondo-lhe uma
sancdo pelos prejuizos causados. Dai, DONALDO ARMELIN sustentar que a
responsabilidade juridica esta vinculada, em regra, a violacdo de uma norma,

embora possa emergir sem esse resultado eventualmente®*.

A responsabilidade juridica pode ser penal, administrativa ou civil conforme

o ramo do direito a que a norma violada diga respeito, sendo certo que um Unico
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ato pode ser habil a vulnerar concomitantemente diversos sistemas normativos. In
casu, tratando-se de responsabilidade no processo de execucédo, sua natureza é

civil.

4.1 — RESPONSABILIDADE CIVIL: NOGAO

Calo MARIO leciona que a responsabilidade civil € composta pelo binbmio
reparacdo e sujeito passivo, pois consiste na “efetivacdo da reparabilidade
abstrata do dano em relagcdo a um sujeito passivo da relacéo juridica que ela

forma?>®,

Neste sentido a concepcao carnelutiana de responsabilidade juridica, que
corresponde a um aspecto de sujeicdo, considerada esta como uma relagao
juridica passiva, na qual se manifesta com maior clareza a figura do devedor, com
impoténcia para determinar, por si mesmo, a propria conduta, ja que ndo pode se

subtrair & sang&o®°.

Na execucdo injusta, a responsabilidade exsurge para o sujeito ativo da

relacao juridica pelos danos decorrentes do processo de execucao.

Como resulta de um dever juridico geral de ndo prejudicar, € uma
responsabilidade extracontratual ou aquiliana, em oposicdo a responsabilidade

contratual que provém da falta de cumprimento ou da mora no cumprimento de

%4 “Responsabilidade...”, cit., p. 79.
% Caio Mario da Silva Pereira, Responsabilidade civil, p. 11.

% Citado por Donaldo Armelin, “Responsabilidade....”, p. 78.
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uma obrigacao resultante de um contrato, negaocio juridico unilateral ou da propria

lei®®’,

4.2 - FUNDAMENTO DA RESPONSABILIDADE

Duas séo as doutrinas existentes, de um lado, a doutrina subjetiva ou teoria
da culpa e, de outro lado, a doutrina objetiva que se concentra na teoria do risco,

abstraindo-se da culpa.

Para a teoria da culpa ndo basta que objetivamente se tenha violado um
direito subjetivo ou uma norma tuteladora de bens alheios. Exige-se, ainda, que

subjetivamente o autor tenha agido com culpa.

Duas sdo as modalidades fundamentais da culpa, nexo de imputacdo do

fato ao agente, segundo sua maior ou menor gravidade: o dolo e a culpa.

Hodiernamente, a doutrina reuniu na figura genérica do dolo dois ndcleos
de situa¢des que, embora distintas sob 0 aspecto psicoldgico, suscitam 0 mesmo

grau de reprovacdo perante o Direito: o dolo direto e o dolo eventual®®. Fala-se

%7 Antunes Varela leciona que durante séculos as duas variantes da responsabiliade civil foram

tidas como figuras inteiramente distintas e reguladas nas leis em lugares diferentes. Todavia, a
doutrina moderna tende a aproximar as duas matérias, destacando todos o0s aspectos comuns
a uma e outra, sem apagar por completo as diferengas que as separam. Aponta que as
diferencas referem-se a maior abertura da responsabilidade contratual para a inclusdo de
clausulas convencionais, destinadas a eliminar ou atenuar certos efeitos gerais do néo
cumprimento das obrigacdes, a diferente regulamenta¢éo do 6nus da prova numa e noutra, e a
ressarcibilidade dos danos morais no capitulo da responsabilidade extracontratual. Os pontos
comuns, por sua vez, estendem-se desde a ilicitude e suas variantes, a culpa e suas
modalidades, até aos problemas da causalidade, da extensédo do dano a indenizar e as formas
da indenizacéo (Direito das obrigac¢des, p. 207-8).

Antunes Varela fala, ainda, do dolo indireto em que a pessoa, “ndo tendo a intencdo de
produzir um certo resultado ilicito, sabe todavia que ele € uma consequéncia necessaria do
efeito que diretamente pretende atingir” (Direito..., cit., p. 223).

258
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em dolo direto quando o agente prevé o resultado ilicito de sua conduta e age
com a intencdo de alcancar o efeito previsto; e em dolo eventual quando o agente
prevé o resultado ilicito como uma das consequéncias de sua conduta e assume

o risco de produzi-lo.

A culpa do lesante consiste na reprovabilidade ou censurabilidade da sua
conduta, quando, em face das circunstancias concretas do caso, se entende que

ele podia e devia ter agido de outro modo®®.

7

Calo MARIO acrescenta que a culpa é “um erro de conduta cometido pelo
agente que, procedendo contra direito, causa dano a outrem, sem a intengéo de

prejudicar e sem a consciéncia de que seu comportamento poderia causa-l0"*®.

O parametro de comparacao da culpa em abstrato, aplicavel no dominio da
responsabilidade extracontratual, sendo o agente imputavel, é a diligéncia do
bonus pater familias®®*, como diziam os romanos, que pode ser entendido como o
homem médio, pessoa normal, sem grandes defeitos e que razoavelmente cuida
de sua pessoa e de sua familia, bem como de suas coisas, respeitando os direitos

dos seus semelhantes.

A idéia de responsabilidade assente na culpa perdurou durante largos
séculos e foi albergada pela maioria das legislacdes ocidentais. Ocorre que, com

0 progresso e o desenvolvimento tecnolégico da sociedade, revelou-se incapaz

29 Cf. Antunes Varela, Direito..., cit., p. 219.

Cf. Caio Méario da Silva Pereira, Responsabilidade..., cit., p. 69.

Cf. Antunes Varela, Direito...., cit., p. 226. Ao lado da culpa em abstrato ha a culpa em concreto
em que se leva em consideracdo a diligéncia que o agente costuma aplicar nos atos de sua
vida e ndo como um tipo abstrato como o bonus pater familias.

260
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de socorrer exigéncias especificas de determinados setores da vida social, como
nas relagdes de trabalho, especialmente no tocante a acidentes de trabalho e nas
relacbes de consumo. Surge, assim, a teoria do risco, como 0 primeiro
fundamento da responsabilidade objetiva, que depois se estendeu para outros
setores que envolvem a utilizagdo de coisas perigosas, criadoras de riscos

especiais, como 0s transportes, instalacdes de energia elétrica e nuclear etc.

Dessa forma, o agente que desenvolve atividade licita que potencialmente
exponha as pessoas a risco ou perigo, torna-se responsavel pelos danos
causados a vitima em razado da sua atuacéo, ainda que nao tenha concorrido com
culpa. A responsabilidade decorre, pois, do risco assumido pelo agente, que
obtém vantagens ou beneficios e, em razdo dessa atividade, deve indenizar os

danos que ocasiona®®.

A responsabilidade assente no risco foi consagrada expressamente pelo
art. 927, paragrafo unico do Codigo Civil, que impds a obrigagdo de reparar o
dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a
atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua

natureza, risco para os direitos de outrem.

Houve, assim, um alargamento da responsabilidade objetiva pelo atual
Caodigo Civil, ao admitir a responsabilidade pelo exercicio de atividade que

represente risco para os direitos de outrem, possibilitando ao Judiciario uma

%2 Sjlvio de Salvo Venosa, Direito civil: Responsabilbidade civil, p. 13.
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ampliacdo dos casos de dano indenizavel, como ressalta CARLOS ROBERTO

GONGALVES®®.

A responsabilidade objetiva é reputada de direito estrito por exigir previsdo
legal, embora possa ser inferida sem a necessidade de expresso texto de lei,

qualificando-a como tal, como observou DONALDO ARMELIN?®*,

4.3 — A RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO CREDOR

A responsabilidade objetiva também foi transportada para o direito
processual civil, notadamente para o processo de execugao, por ser o mais apto a
produzir efeitos danosos em razdao das modificagbes que opera no mundo
empirico para a satisfacdo do credor, bem como para o processo cautelar onde se

alojam tutelas de urgéncia também aptas a gerarem dano (CPC, art. 811).

Segundo CHIOVENDA a tutela cautelar se exerce, em regra, a risco e perigo
do autor, que fica responsavel pelos danos causados pela medida em caso de
revogacdo ou desisténcia, tenha ou ndo culpa (teoria objetiva). Afinal, deve
suportar o dano a parte que provocou, em sua prépria vantagem, o provimento
gue se mostrou ao final sem justificacdo, j& que a outra parte nada fez para sofrer

o dano e nada poderia fazer para evita-lo?®°.

Em estudo acerca do dano sofrido indevidamente pelo sequestrado,

CoNIGLIO defendeu a tese preconizadora da responsabilidade objetiva, afirmando

%53 Responsabilidade civil, p. 25.

64 “Responsabilidade...”, cit, p. 80.
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gue o conceito de ressarcimento de dano se emancipou daquele de violacédo de
um dever juridico e do nexo de causalidade culposa. E incisivo ao aduzir que o
principio da culpa ndo serve para solucionar o problema do dano produzido pelo
processo quando ele se mantém na esfera do licito juridico, devendo o dano
produzido no exercicio de atividade licita (como no processo cautelar e de
execucgao) ser imputado com nexo de causalidade objetiva. Por fim, aduz que um
mesmo processo pode dar ensejo a duas fontes de reparacdo de dano: uma
como fato juridicamente licito e outra como ilicito juridico, fundado na culpa ou

dolo, a exemplo dos arts. 16 a 18 do nosso CPC%®°.

No mesmo sentido € o magistério de GALENO LACERDA:

“O erro maior da teoria subjetiva consiste em ndo compreender que 0

principio da culpa ndo serve para solucionar o problema do dano

produzido pelo processo, quando movido dentro do licito juridico™®’.

Como é cedico duas sdo as hipéteses contempladas no CPC como
geradoras da responsabilidade do credor no processo de execucgdo: arts. 588, | e
574. A primeira volta-se para a execugdo proviséria, como ja tivemos a
oportunidade de assinalar no item 3.1, e a Ultima cuida da execuc¢do injusta. Em

ambas as disposi¢des legais recai sobre o credor o dever de indenizar o devedor.

Ha também a responsabilidade objetiva pelo custo do processo (CPC, art.

20), impondo a parte que deu causa ao processo o0 dever de pagar as custas e

%5 Giuseppe Chiovenda, Principii di diritto processuale civile, p. 226-227.

%% “In tema di responsabilita per danni nel sequestro”, Studi di diritto processuale in onore di
Giuseppe Chiovenda, p. 368 e 372.

7 Comentarios ao Codigo de Processo Civil (arts. 796 a 812), v. VIII, p. 313.
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despesas, bem como os honorérios de advogado. E a consagracdo do principio

da causalidade.

Em que pese a doutrina patria inclinar-se majoritariamente para identificar a
responsabilidade do credor pela execucdo injusta como uma responsabilidade
objetiva, prescindindo do elemento subjetivo®®®, ALEXANDRE DE PAULA e LEONARDO

GRECO sustentam posi¢éo contraria.

Para ALEXANDRE DE PAULA, 0 art. 574 é aplicacdo da regra do art. 159 do

Cédigo Civil de 1916 (correspondente ao art. 186 do atual Cédigo Civil)?®°.

LEONARDO GRECO leciona que a doutrina européia, alema e italiana, que
difundiu a tese da responsabilidade objetiva do credor na execucao e no processo
cautelar, fundou-se na premissa de que essas modalidades de tutela jurisdicional
seriam excepcionais e complementares ao processo de conhecimento, recorrendo
a teoria do risco judiciério, face a situacdo anormal em que o credor colocava o
devedor por forca da execugdo. Para o autor tal premissa ndo merece ser
acolhida hoje, pois 0 que essa doutrina chama de risco judiciario ndo tem
correlagdo com o risco ensejador da responsabilidade civil objetiva, porquanto o
credor ndo aufere nenhum beneficio com o aforamento da execucdo, que ndo
representa para ele nenhuma atividade proveitosa ou lucrativa. Ao contrario,

exerce o credor direito constitucionalmente assegurado, fundado em titulo

288 Donaldo Armelin, “Responsabilidade...”, cit. p. 101; Teori Albino Zavascki, Comentarios..., cit, p.

121; José Antbnio de Castro, Execucédo no codigo de processo civil, p. 16; Humberto Theodoro
Junior, Codigo de Processo Civil Anotado, p. 266; Sérgio Sahione Fadel, Cédigo..., cit, p. 306;
Amilcar de Castro, Comentarios...cit, p. 28; J. J. Calmon de Passos, “Responsabilidade do
exeqlente...”, cit.,, p. 170; Alcides de Mendonga Lima, Comentéarios..., cit, p. 215; Araken de
Assis, Manual...., cit., p. 464.

29 Alexandre de Paula, Codigo...., cit., p. 2364-5
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executivo, ndo podendo a ele ser imposto risco mais elevado do que ao devedor,

criando obstaculo imensuravel ao seu exercicio do direito de acao?’°.

Em razéo disso, retificando expressamente entendimento anterior, defende
0 jurista que a Unica maneira de conciliar o disposto nos arts. 574 e 588, |, com a
Constituicdo € interpretd-los em consonancia com as regras gerais sobre a
litigancia de ma-fé do processo de conhecimento, motivo pelo qual para que haja
o reconhecimento da execugéo injusta € necessario que o credor tenha agido com

dolo ou culpa grave na instauragdo da execugéo®’.

OviDIO BAPTISTA também critica a op¢do do legislador brasileiro pelo
sistema da responsabilidade objetiva, no tocante aos arts. 588 e 811 do CPC, por
entender que decorre da mera sucumbéncia e onera com o dever de indenizar
guem tenha se valido de uma faculdade perfeitamente legitima, sendo de
duvidosa constitucionalidade tais artigos. Critica a opcdo do legislador por

estender a responsabilidade objetiva a antecipacéo da tutela, inclusive®’2.

Ora, néo se pode olvidar que o credor, ao incoar o processo de execucao,
impde ao Estado a prética de atos expropriatérios contra o patriménio do devedor
com o intuito de satisfazer sua pretensédo. Sobrevindo sentenga que declare a
inexisténcia da obrigagdo em que se fundou a execugéo, deve o credor indenizar

ao devedor, ja que houve um comportamento abusivo do credor ao violar um

20 0 processo..., cit., v. 2, p. 53-55.

21 |bid., p. 56.
272 “Antecipacéo de tutela e responsabilidade objetiva”, Repro 90:159-174.
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dever de abstencdo?®”®. O ilicito, in casu, consiste na intromissdo sem justa causa

na esfera juridica alheia®’*.

O mesmo ocorre nas cautelares de tonus constritivo como o0 sequestro,
guando a medida cautelar é revogada, visto que o requerido teve bens subtraidos
(ato de feicdo nitidamente executiva) sem justa causa, afetando o plano material

em razédo dos danos decorrentes da medida, que devem ser ressarcidos.

Embora ndo haja disposicdo expressa de responsabilidade do requerente
guanto as acdes executivas lato sensu e as de eficacia mandamental, ndo se
pode olvidar que nelas também ha a realizacdo de atos de natureza executiva por

ocasiao da efetivacdo da ordem, passiveis de ocasionar efeitos deletérios.

Note-se que nessas acodes, caso ndo tenha havido a pratica de nenhum ato
judicial de natureza executiva ou assemelhado, no curso do processo em primeira

instancia, eventual sentenga de improcedéncia ndo gera efeito concreto algum.

Todavia, pode ocorrer que em grau de recurso seja obtida a declaracao de
improcedéncia, reformando-se a decisdo que havia julgado procedente o pedido
de eficacia mandamental ou da executiva lato sensu (v. g. improcedéncia do
pedido de despejo por inexisténcia de obrigagéo), tudo isso apds a pratica de atos

mandamentais ou executivos concretos, em prejuizo do réu.

2% 0 dever de abstencéo, segundo Mauro Bove, é um dever genérico de ndo causar dano a

esfera juridica alheia (L’Execuzione..., cit., p. 101).

"% Mauro Bove, L’Esecuzione....., cit., p. 97.
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Lembre-se que as tutelas de urgéncia, de carater mandamental,
responsabilizam objetivamente o requerente do pedido que, ao final, foi julgado

improcedente.

Por outro lado, quanto a acdo declaratdria lato sensu, ha de se ressaltar
gue nenhum ato executivo tem lugar a exigir a responsabilidade do demandante,
ja que ela opera somente no mundo juridico, ndo ocasionando modificagbes no

mundo fatico.

Verifica-se que quanto as modalidades de agdo, em funcdo da eficacia de
cada uma, a questdo fundamental estd muito mais em examinar os efeitos
detrimentais da decisdo do que propriamente condicionar o cabimento da
responsabilidade ao modelo de execucdo — se tradicional ou diferenciado — que

deriva do pronunciamento.

Dessa forma, a questéo esté diretamente relacionada com a ocorréncia do
dano e o nexo de causalidade, independentemente da espécie de execucdo que

se fez operar no patriménio do executado.

Na execucdao injusta, houve a violacdo de uma obrigacao juridica que nao
tem natureza processual. Afinal, o exercicio de um direito ndo pode ser causa de

um ilicito. Neste sentido é a licdo de CAl0O MARIO:

“Ao desenvolver o tema do abuso do direito ja me referi ao assunto,
para assentar que o individuo, no exercicio de seu direito, deve conter-
se no ambito da razoabilidade. Se o excede e, embora exercendo-o

causa um mal desnecessario ou injusto, equipara 0 seu comportamento
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ao ilicito e, ao invés de excludente de responsabilidade, incide o dever

ressarcitorio”’

Para JOSE ALBERTO DOS REIS, 0 que ocorre na execugao injusta € que o
exequente faz uso ilegitimo de um poder legalmente inerente a posse do titulo

executivo, desvia esse poder do fim para que foi conferido. Prossegue, incisivo:

“(...) a eficacia executiva é concedida no intuito de ser posta ao servigo
do titulo de crédito. Se o exequiente, em vez de por ao servigo do direito
de crédito, a puser ao servico de uma pretensao infundada, de um

direito suposto, é claro que comete um abuso, que o induz em

responsabilidade™®.

Em recente deciséo, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul julgou
ilicita a conduta do banco credor que, em vez de aguardar a definicdo do valor do
seu crédito, utilizou-se de titulo que ensejava tecnicamente a execug¢do, mas cujo
valor sabia que ndo se adequava a decisédo transitada em julgado entre as partes,
condenando-o a ressarcir os danos causados ao devedor, nos termos do art. 574
do CPC?"’. A luz da licAo de DONALDO ARMELIN, tal fato ensejaria tdo-somente a
incidéncia do art. 17, |, do CPC, posto que a execucao foi ajuizada ap0s a decisdo

transitada em julgado.

MAURO BovE assim afirma:

“Se l'agressione é stata provocata dalla domanda, evidentemente colui

che e esecutato ingiustamente, ossia senza credito, ha diritto ad un atto

25 Responsabilidade civil, p. 294.

Processo de execucdo, v. 1, p. 110.

Apelacdo civel 70003652633, rel. Rejane Maria Dias de Castro Bins, 9%. Cam. Civel, julgado
em 08.05.02.

276
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perfettamente contrario alla domanda, un atto che potremmo definire di

revoca di quella domanda™’®.

Ndo ha que se falar em inconstitucionalidade da imposicdo da
responsabilidade objetiva ao credor, pois o acesso ao Judiciario lhe foi
franqueado, sendo certo que o dever de indenizar somente lhe sera imposto nos
exatos e precisos termos do art. 574. Afinal, se ndo ha obrigacdo ndo pode haver

atividade executoria.

Sobremais, ndo se pode exigir a presenca do elemento subjetivo quando o
legislador ndo o fez expressamente, equivocando-se ALEXANDRE DE PAULA, ao
defender que o art. 574 é a aplicagcdo da regra da responsabilidade aquiliana ao

processo de execugao.

Sendo objetiva a responsabilidade do credor pela execucéo injusta, basta,
para obter o ressarcimento, a prova da existéncia do dano e da sua relacdo de

causa e efeito com o processo de execugao.

4.3.1 — O Dano e sua extensao

SO0 ha que se falar em obrigacdo de indenizar se ha dano, requisito
essencial na etiologia da responsabilidade civil. Assim, ainda que tenha sido
reconhecida a inexisténcia, no todo ou em parte, da obrigagcdo em que se funda a

execucao, se ndo houver dano, ndo ha problema de responsabilidade.

278 esecuzione..., cit., p. 108.
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Em matéria de responsabilidade civil fala-se em dano patrimonial e ndo em

dano real que diz respeito somente ao prejuizo in natura causado pelo fato.

Calcula-se o dano patrimonial pela diferenca entre a situagao real atual do
patriménio do lesado e a situagcdo (hipotética) em que esse patrimbnio se
encontraria, no mesmo momento, se ndo fosse a lesdo, como ensina ANTUNES

VARELA 27°,

Como se depreende do disposto no art. 402 do Cdédigo Civil, o dano
patrimonial abrange ndo s6 o dano emergente (prejuizo imediato sofrido pelo
lesado), mas também o lucro cessante (0 que razoavelmente o lesado deixou de
lucrar, ou seja, vantagens que deixaram de entrar em seu patrimonio em razdo da

lesdo).

O dano emergente consiste na diminuicdo efetiva do patriménio do lesado,
Oou seja, no prejuizo causado em bens ja existentes na sua esfera juridica
patrimonial. O lucro cessante, por sua vez, refere-se ao aumento que o patriménio
teria, mas deixou de ter, em razdo do fato lesante. Diz respeito a bens e direitos

gue ainda ndo pertenciam a esfera patrimonial do lesado, a época do fato.

N&o se pode olvidar que os atos executivos constrangem o devedor e
podem lhe causar prejuizos, privando-o do uso e gozo de seus bens e até mesmo

da propriedade.

Na execucéo injusta a indenizacdo a ser paga pelo credor deve ser a mais

ampla possivel. Assim, os danos indenizaveis pelo credor, em razdo da



136

declaracdo de inexisténcia da obrigacdo, devem englobar os danos emergentes

280

(v.g., imobilizacdo do bem penhorado, perda de negdécios rendosos etc.”™) e os

281

lucros cessantes“” (v.g., irrealizacdo de negocio por causa da execugdo em

Curso).

Para TEORI ZAVASCKI, 0Ss danos de que trata o art. 574 sdo os objetivamente
decorrentes da existéncia do processo de execucdo e ndo se limitam ao
pagamento das custas e honorarios de advogado, que tém disciplina prépria e

sdo devidos em qualquer execugéo®®.

PONTES DE MIRANDA € incisivo ao afirmar que “se ndo ha mais possibilidade
de se restituir o todo, ou a parte, que a nova sentenca desfez, tem-se de
considerar integral o dever de ressarcimento. Qualquer dano que da execucao da

sentenca anterior proveio é indenizavel”?®3,

Ainda que a restitutio in integrum seja possivel, ndo afasta o dever e a
obrigacdo de ressarcimento dos danos, pois, como adverte TEORI ZAVASCKI, hao
se pode confundir o direito a indenizagcdo que decorre do art. 574 do CPC com o
direito a reposicao das coisas ao estado anterior, presente ndo s6 quando ficar

atestada a inexisténcia da obrigacdo, mas em todas as demais situagcées em que

29 Dreito das obrigacdes, p. 242.

Exemplos dados por Humberto Theodoro Jr., Processo...., cit., p. 111.
Neste sentido é Teori Albino Zavascki, Comentarios...., cit, p. 120.
Comentarios...., cit., p. 111.

Comentarios...., cit., p. 111.
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ficar reconhecida, até mesmo por razdes processuais, a insubsisténcia dos atos

284

executivos levados a cabo“™", como na execucéo ilegitima.

DONALDO ARMELIN, por sua vez, ja advertiu, discorrendo acerca da restricao
a executoriedade dos documentos particulares, que “o inconveniente de eventual
impossibilidade de restitutio in integrum encontra sua contrapartida na

responsabilidade objetiva do exeqiiente estatuida no art. 574 do Codigo”?®°.

Posicdo diversa é a de SERGIO SAHIONE FADEL, quando trata do art. 574, ao
defender que anulado o ato, restituir-se-ao as partes ao estado em que antes dele
se achavam, devendo ser indenizadas com o equivalente na hipGtese de se

frustrar a restituicao?®.

Ao lado do dano patrimonial, dotado de expressdo econdmica por

repercutir no patriménio da vitima, ha o dano moral.

Por dano moral entende-se 0 prejuizo que recai sobre a esfera juridica
nuclear’®” da vitima, ou seja, em bens estranhos ao seu patrimdnio, sendo
portanto insuscetivel de avaliacdo pecuniéria por atingir valores morais como a
honra, o prestigio, o bom nome, a dignidade humana, as inibicbes ou os
complexos de ordem psicoldgica, os vexames (sem falar nas dores provocadas

pela morte de parente préximo), os complexos decorrentes de deformacgfes

284 Teorj Albino Zavascki, Comentarios..., cit, 120.

8«0 processo...", cit., p. 691, n. 29.
%6 codigo...., cit, p. 306.

27 A esfera juridica nuclear em que se inserem os direitos de personalidade é “um circulo de
direitos necessarios; um contetido minimo e imprescindivel da esfera juridica de cada pessoa”
(Mota Pinto, Teoria geral do direito civil, p. 87). Segundo o jurista portugués séo direitos
absolutos, que se impdem ao respeito de todos os outros. Assenta-se no principio de que todo
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estéticas, as dores fisicas, os desgostos e as angustias causados pela difamacéo

etc.

Com a execuc¢do injusta, ndo raras as vezes, o devedor experimentara
danos morais, notadamente quanto ao seu bom nome, consideracdo social e
prestigio na sociedade, em virtude da inscricdo de seu nome junto a 6rgaos de
restricdo de crédito e das medidas executivas, tais como a penhora e arresto de

bens, além das dores e angustias intimas. Neste sentido:

“DANO MORAL. Além do cadastramento como executado, que
perdurou por mais de dois anos, espaco que mediou entre o
ajuizamento da execucao e a sentenca extintiva da mesma, sobressai o
sentimento de injustica, de quem tem um direito, pelo qual lutou e viu

ser reconhecido pelo Poder Judiciario, sendo relegado pela outra

parte"2®.

A ressarcibilidade dos danos morais é inconteste face ao disposto no art.

5°, inciso X, da Constituicdo Federal, in verbis:

X — sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral

decorrente de sua violag&o. (grifamos)

Pode ser vitima de danos morais ndo apenas a pessoa fisica, mas também
a pessoa juridica, dotada de honra objetiva, que tenha sido sujeito passivo da

execugao reputada injusta.

ser humano é uma pessoa, porque é “fim em si mesmo”, nos dizeres de Kant, portador de um
valor absoluto: a dignidade.

28 TJRS, Apelacdo civel 70003652633, rel. Rejane Maria Dias de Castro Bins, 9°. Cam. Civel,
julgado em 08.05.02.
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Como os danos morais ndo sdo passiveis de valoracdo econémica, néo
podem ser indenizados ou reparados, mas somente compensados. Dessa forma,
procura o ordenamento juridico atenuar as dores que a vitima sofreu ao ser

289

atingida em seus valores mais intimos, proporcionando-lhe uma satisfacdo“™, ja

que irreparavel a leséo sofrida.

Ha doutrinadores que identificam na compensacao pecuniaria pelos danos
morais uma funcdo sancionadora, por constituir um sacrificio ao causador do

dano?®.

CLAYTON REIs defende a natureza duplice da indenizagdo pelo dano
extrapatrimonial, porque “a medida que a verba compensatéria satisfaz
integralmente o sentido de recompensa almejado pela vitima, em face da leséo

sofrida, penaliza igualmente o transgressor”*.

Ainda, o magistrado paranaense chama a atencao para a relevante fungao
social da compensacdo dos danos extrapatrimoniais, na medida em que
desmotiva o lesionador, inibindo-o a praticar novos ilicitos, produzindo reflexo

imediato no contexto social.

Ao arbitrar o valor da indenizacao pelos danos morais, 0 juiz deve levar em
consideracdo ndo apenas as circunstancias do caso concreto, como a extensao

da lesdo e tempo de duracdo, mas também a situacdo pessoal do ofendido e,

29 Mota Pinto chama a atencdo para a aptiddo do dinheiro para propiciar a realizagdo de uma

ampla gama de interesses, a qual se podem incluir mesmo interesses de ordem refinadamente
ideal (Teoria geral do direito civil, p. 115).

Por todos, Antunes Varela, Direito das Obrigac6es, p. 246;
Avaliag&o do dano moral, p. 87.
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para aqueles que vislumbram uma funcéo sancionadora, a situagdo econémica do

causador do dano.

Dessa forma, a indenizacdo deve fazer frente aos danos sofridos de forma
gue ndo seja tdo pequena a se tornar inexpressiva e nem tdo grande que se

converta em fonte de enriquecimento indevido do lesado.

A indenizacdo a ser paga pelo credor em razao da execucao injusta, sendo
a mais ampla e completa possivel, compreenderad também os danos morais

efetivamente comprovados®®.

Para TEORI ZAVASCKI, sdo ressarciveis “todos os danos, devidamente
comprovados, que tenham relagdo de causalidade com o processo de execugao
intentado para haver o cumprimento de obrigacdo declarada, posteriormente,

inexistente?%2,

Também para SERGIO SAHIONE FADEL o credor devera ressarcir ao devedor
todos os danos que este sofreu, abrangendo prejuizos de qualquer espécie,
inclusive lucros cessantes e danos emergentes, desde que tenham advindo
necessariamente dos prejuizos que a execugao, por si, ocasionou ao devedor, ou
ser consequéncia direta e imediata dela. Justifica: “E que os atos proprios da

execucao constrangem o devedor e lhe causam prejuizos palpaveis e visiveis,

292 Neste sentido: Teori Albino Zavascki, Comentarios...., p. 120 .

23 |bid., p. 121.
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podendo priva-lo do uso e gozo de seus bens, e até mesmo de sua

propriedade”®**.

Dessa forma, ndo havendo danos a serem ressarcidos ao devedor, tudo se

resumira nos énus da sucumbéncia®®.

Por fim, importante ressaltar que a indenizacdo, em que pese ser ampla,
nao abrange as multas impostas ao executado vitorioso (v. g. por ato atentatorio

da dignidade da justica — art. 600 do CPC).

Com efeito, as multas foram impostas ao executado em raz&do da pratica de
ato atentatorio a dignidade da justica, ou seja, ato que caracteriza injustificada
resisténcia do executado a atuacdo da Justica ou excesso na utilizagdo dos meios

legais. As condutas do devedor que atentam contra a dignidade da justica s&o

aquelas arrolados no art. 600, do Cdédigo de Processo Civil: | — fraude de
execucdo; Il — oposicdo maliciosa a execugdo, com o emprego de ardis e meios
artificiosos; Il — resisténcia injustificada as ordens judiciais; IV — ndo indicacdo ao

juiz onde se encontram os bens sujeitos a execucao.

Sao condutas tipicas ocorrentes apenas no processo de execucdo. Como

leciona CANDIDO RANGEL DINAMARCO:

“Trata-se de hip6teses tipicas, descritas em numerus clausus pela lei e
sem possibilidade de ampliagdo em via interpretativa justamente por
causa de sua natureza sancionatOria. Todos esses casos sdo de

deslealdade perpetrada pelo executado, nunca pelo exeqiente (v.

294 Sérgio Sahione Fadel, Cédigo..., cit., p. 306.

2% Alcides de Mendonga Lima, Comentarios...., cit., p. 215.
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caput); e isso corresponde a deliberada intencdo do legislador, no
sentido de agilizar a execucdo forcada, combatendo a lentiddo da

Justica e reprimindo atos que Ihe impe¢am o curso normal, em seu

desprestigio”®®®.

O que se busca é restabelecer ordem judicial descumprida. Sendo assim, a
indenizacdo a que faz jus o executado em decorréncia da execucao injusta nao
autoriza o ressarcimento pelas multas pagas em razdo da préatica de ato
atentatério a dignidade da justica dado que, ao pratica-lo, o executado lesou a
prépria Justica e ndo o exeqlente, sobretudo porque quando da sua prética a
atividade executiva era legitima. Como ja foi ressaltado, o fenbmeno da execucéo
injusta se da no plano substancial e ndo diz respeito a atividade executiva sob o

prisma processual.

Neste sentido € a licho de GALENO LACERDA, ao discorrer acerca da

responsabilidade objetiva do requerente de medida cautelar:

“Mesmo que vitorioso na acado principal, o responsavel por atentado
condenado a perdas e danos, nos termos do art. 881, paragrafo Unico,
devera satisfazé-los, sem recuperacdo, porque as san¢des punitivas

resultantes das cautelas repressivas decorrem de ofensa direta ao

primado da justica, e desrespeito a ordem ou status judicial™®®’.

Ademais, ndo se vislumbra nexo de causalidade direto entre a declaragéo
de inexisténcia da obrigacdo e os atos atentatorios a dignidade da justica
praticados pelo executado na pendéncia do processo executivo, ndo havendo que

se falar em indenizacéo, pois.

2% Execucao Civil, p. 178.

297 Comentarios ao Codigo de Processo Civil (arts. 796 a 812), v. VIII, p. 316.
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CAPITULO 5

5 — DIREITO ESTRANGEIRO

MENDONCA LIMA adverte que a matéria ndo tem sido tratada de modo

298

uniforme no direito comparado”™".

PONTES DE MIRANDA, por sua vez, assevera que nao héa regra juridica igual

no direito alienigena®”.

O direito alemao, portugués, italiano e francés, conquanto ndo tenha regra

juridica idéntica, prevé a responsabilidade do credor pela execucao.

5.1 - ALEMANHA

Na Z.P.O. alemd@ a responsabilidade do credor acha-se distribuida,

principalmente, nos §§ 302, 600 e 945°® e visa atender as varias hipéteses de

298
299

300

Alcides de Mendonga Lima, Comentarios..., cit., p. 212.
Pontes de Miranda, Comentarios...,cit., t. IX, p. 108.

§302. Si el demandado opusiere en compensacion un crédito sin conexion juridica con el hecho
valer en la demanda y solo se hubiere discutido suficientemente sobre éste, se podra resolver
este punto con reserva del fallo sobre la compensacion.

Si la sentencia no contuviere reserva alguna, se podra pedir la adicion de la misma, de acuerdo
con lo dispuesto en el §321.

Las sentencias que se dicten con reserva de resolver sobre la compensacion se condieraran
como definitivas para los efectos de los recursos y de la ejecucion forzosa.

La causa se considerara pendiente con respocto a la compensacion cuyo fallo haya quedado
reservado. Si en el curso del procedimiento que subsiga se reconoce que la accion del
demandante non era fundada, la sentencia recaida sobre la misma se anulara, se desestimara
aquélla y se fallara sobre las costas como haya lugar. En tal caso, el demandante queda
obligado al resarcimiento de los dafios que se hayan causado al demandado por la ejecucion
de la sentencia o por haber tenido que prestar caucion para impedirla. EIl demandado podra
ejercitar ja accién de ressarcimiento en la misma causa pendiente; y si hace uso de esta
faculdad, se coniderara pendiente la causa sobre la misma desde el tiempo del pago o de la
caucion.
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prejuizos que o devedor possa ter, provenientes de atos de natureza executiva

lato sensu®’t.

O § 302, como anota DONALDO ARMELIN, explicita que, em caso de
compensacdao alegada pelo réu, ocorrendo sentenca com reserva, se reconhecida
infundada a pretensdo do autor, este restard obrigado ao ressarcimento dos
danos que tenham advindo ao réu em virtude da execugdo da sentenca, no caso
definitiva, ou da caucdo por este prestada para a impedir. A citada norma, por
forca do disposto no § 600, incide no processo documental e cambiario, quando
infundada a acédo. Por fim, por for¢ca do § 945, 0 mesmo ressarcimento impde-se,
em condi¢cbes semelhantes, em se tratando de perdas e danos resultantes de

processo de natureza cautelar®®.

Como se Vvé, as regras juridicas mencionadas referem-se a
responsabilidade que exsurge para o0 credor por atos executivos ou
assemelhados, “patenteando o principio geral atinente ao ressarcimento dos

danos decorrentes do processo, sem que se exija, pelo menos nos respectivos

8600.Cuando se haga al demandado reserva de sus derechos, el procedimiento quedara
pendiente como ordinario.

Cuando en neste procedimiento se determine que la pretension del actor es infundada, regiran
las disposiciones del 8302, ap. 4, puntos 2-4.

Se en este procedimiento no compareciere alguna de las partes, regiran los preceptos sobre el
procedimiento contumacial.

§ 945. Si el decreto de embargo preventivo o de medida cautelar resultaren ser injustificados
radicalmente, o fueren revocados los actos ordenados por efecto de ellos, segin el § 926, ap. 2
o el 942, ap. 3, la parte solicitante de uno u otra esta obligada a resarcir al adversario los dafios
gue se le hayan causado por la ejecucion de los actos decretados o por la necesidad de prestar
caucién para evitarlos u obtener su revocacion.

Alcides de Mendonga Lima, Comentérios..., cit., p. 212.

392 “Responsabilidade....”, cit., p. 102.

301
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textos, o elemento subjetivo como essencial a existéncia dessa

responsabilidade™®.

A semelhanca do art. 574 do CPC, o § 945 da ZPO alema contempla

hipotese de responsabilidade objetiva, mas do autor da medida cautelar.

5.2 - PORTUGAL

O Cadigo de Processo Civil portugués ndo dispde de regra especifica para
regular a matéria. O art. 456 disciplina a responsabilidade no caso de ma-fé3%*, ja

gue as partes devem se subordinar ao dever geral de boa-fé.

Quanto a ma-fé nele disciplinada, a doutrina tem considerado a ma-fé
material, que abrange os casos de deduc¢édo de pedido ou de oposicao, cuja falta
de fundamento se conhece, e a alteragdo consciente da verdade dos fatos ou a
omissdao de fatos essenciais, e a ma-fé instrumental, que respeita ao uso
reprovavel do processo ou dos meios processuais para conseguir um fim ilegal,

para entorpecer a acdo da justica ou para impedir a descoberta da verdade®®.

Trata-se de responsabilidade subjetiva, impondo-se a presenca do dolo,

tanto na sua forma substancial como instrumental, “pois so a lide essencialmente

393 ¢f. Donaldo Armelin, “Responsabilidade...”, cit., p. 102.

304 Artigo 456°. 1. Tendo litgado de ma-fé, a parte ser4 condenada em multa e numa
indemnizagdo a parte contraria, se esta a pedir. 2. Diz-se litigante de ma-fé ndo sé o que tiver
deduzido pretensdo ou oposigao cuja falta de fundamento ndo ignorava, como também o que
tiver conscientemente alterado a verdade dos factos ou omitido factos essenciais e o que tiver
feito do processo ou dos meios processuais um uso manifestamente reprovavel, com o fim de
conseguir um objectivo ilegal ou de entorpecer a ac¢éo da justica ou de impedir a descoberta
da verdade. 3. A parte vencedora pode ser condenada como litigante de ma-fé, mesmo na
causa principal, quando tenha procedido com dolo instrumental.
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dolosa, e ndo a meramente temerdria ou ousada, justifica a condenagdo como
litigante de ma-fé”*%. Compete ao tribunal a fixacdo do quantum indenizatério, a
pedido da parte, que devera levar em consideracdo a maior ou menor intensidade
dolosa do litigante; o valor e a natureza da causa; a maior ou menor gravidade
dos riscos econdmicos corridos pelo litigante de ma-fé e pelos interesses

funcionais do Estado, e a situacéo econdmica do litigante de ma-fé>*’.

Verifica-se que o direito portugués reputa litigante de ma-fé o que tiver
deduzido pretensédo ou oposigdo, cuja falta de fundamento néo ignorava. Ocorre
gue ndo podemos confundir a litigancia de ma-fé com a responsabilidade do

credor pela execucao nos termos do art. 574 do CPC, como ja foi abordado retro.

Todavia, LEONARDO GRECO, defensor da responsabilidade subjetiva do
credor, leciona que “no direito portugués igualmente a responsabilidade do
exeqlente pela execucdo nula ou injusta € subjetiva e depende de dolo, ndo

sendo suficiente a culpa™®.

5.3 — ITALIA

Reza o art. 96 do Cadigo de Processo Civil italiano, in verbis: “Se risulta
che la parte soccombente ha agito o resistito in giudizio con mala fede o colpa
grave, il giudice, su istanza dell'altra parte, la condanna, oltre che alle spese, al

risarcimento dei danni, che liquida, anche di ufficio, nella sentenza.

305 Ferpnando Luso Soares, Duarte Romeira Mesquita e Wanda Ferraz de Brito, Codigo de

processo civil anotado, p. 284.

%% |bid., mesma pagina.
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~

Il giudice che accerta l'inesistenza del diritto per cui & stato eseguito un
provvedimento cautelare [669-bis ss.], 0 trascritta domanda giudiziale [c.c. 2652
ss., 2690 ss.], o iscritta ipoteca giudiziale [c.c. 2818], oppure iniziata 0 compiuta
I'esecuzione forzata, su istanza della parte danneggiata condanna al risarcimento
dei danni l'attore o il creditore procedente, che ha agito senza la normale

prudenza. La liquidazione dei danni é fatta a norma del comma precedente.”

Cuida o citado artigo da chamada responsabilidade agravada.

E uma norma especial em relagéo ao preceito geral do art. 2043 do Codigo
Civil*® e contempla diversas hipéteses que integram o suporte fatico (fattispecie)
de um ilicito, cujo elemento material consiste no desenvolvimento de uma

atividade processual por quem é parte no processo>'°.

Centra-se na idéia de que o exercicio de um direito (a¢do) nédo pode ser

causa de um dano injusto.

EDUARDO GRASSO aponta 0s pressupostos da responsabilidade agravada:
a) uma atividade desenvolvida por quem € parte no processo por ocasido e na

pendéncia dele; b) desvio daquela atividade da norma que confere a acédo e

397 Ibid., p. 285.

%% O Processo...., cit., v. 2, p. 50.

Norma semelhante a dos artigos 186 e 927 do Cdédigo Civil brasileiro, in verbis: “qualqunque
fatto doloso o colposo, che cagiona ad altri un danno ingiusto, obbliga colui che ha commesso |l
fatto a risarcire il danno”.

Eduardo Grasso, “Dalla responsabilita delle parti”, Commentario del codice di procedura civile,
livro primo, t. 2., p.1030; Federico Carpi, Vittorio Colesanti e Michele Taruffo, Commentario
breve al codice di procedura civili, p. 168.

309
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regula seu exercicio; c) lesdo a esfera patrimonial da parte adversa; d)

sucumbéncia total do agente; e) culpa (em geral, grave) ou dolo do agente®*.

O art. 96 disciplina duas normas juridicas. A primeira € uma norma de
carater geral e se aplica a todas as hipoteses de ilicito processual relativas aos
danos causados pelo desenvolvimento de um processo executivo ou cautelar,
iniciados sem os pressupostos requeridos pela lei, ou aos danos derivados de um
ato de instrugdo preventiva, as quais nao estdo previstas expressamente na
disciplina da segunda norma constante do segundo paragrafo que prevé, dentre

outros, a ressarcibilidade dos danos ocasionados pela acédo executiva®'.

Para SALVATORE SATTA, a horma indicada no segundo paragrafo do art. 96
€ uma forma de responsabilidade particular que “riguarda gli atti che incidono sul
potere di disporre della parte compiuti in forza di un titolo relativo a un diritto di cui

si accerti successivamente l'inesistenza™*3,

Ademais, a lei fala de responsabilidade gerada pela declaragcdo da
inexisténcia do direito pelo qual o Estado fez valer o titulo, restando excluida a
responsabilidade no caso do titulo ser desconstituido por motivo diverso, como a

nulidade formal ou defeito de um outro pressuposto®*.

311 «Dalla responsabilita...”, cit., p. 1032-3.

%12 Eduardo Grasso, “Dalla responsabilita..”, cit., p. 1035.
Diritto processuale civile, p. 111.

¥4 bid., p. 112.

313
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Fala-se em responsabilidade agravada no caso de inexisténcia do direito
em que se fundou a acado, na hipotese do crédito ser inferior ao valor pelo qual

houve o seqiiestro, bem como no caso do credor ter excutido bens de terceiro®".

Diferentemente do art. 574 do CPC brasileiro, o art. 96 ndo € norma
aplicavel somente a execucado definitiva, mas também ao processo cautelar,
apesar de albergar a hipotese de declaragéo de inexisténcia da obrigacao durante
0 curso, ou apos finda a acdo executiva. Ademais, reclama o elemento subjetivo

316

(ma-fé ou culpa®”), em oposicdo ao sistema patrio que se contenta com 0 nexo

de causalidade objetivo.

Em obra sobre a execucéo injusta, MAURO BOVE leciona que, em que pese
ser a atividade executiva uma atividade juspublicistica do Estado, pois o credor
ndo tem nenhum poder de realizar uma atividade agressiva no confronto com seu
devedor, responde o credor pelas consequéncias de tal atividade sob o plano
substancial. Assim, surgindo da atividade executiva conseqiiéncias contrarias ao
direito substancial, como a execugao fundada em obrigacéo inexiste, exsurge a

responsabilidade subjetiva do credor.

Ensina, ainda, que o ordenamento juridico italiano, a exemplo do brasileiro,
explicitamente prevé instrumentos repressivo-preventivos (oposi¢cdes de mérito) a

serem utilizados na pendéncia do processo executivo, visando, de um lado,

315

e Federico Carpi e outros, Commentario..., cit., p. 169.

Eduardo Grasso define ma-fé como “la coscienza di operare sleamente o (diversa ipotesi) di
aver torto o (altra ipotesi) di procedere contro le regole della forma e del tempo degli atti” e
culpa como “mancanza di diligenza della parte (e del suo procuratore) nel valutare se il mezzo
usato sia conforme al principio di onesta o se esista il diritto fatto valere, o infine se I'atto sia
rituale” (“Dalla responsabilita...”, cit., p. 1034-5).



150

eliminar a agressao executiva em curso e, por outro lado, evitar uma situacao

substancial injusta®’.

Para MAURO BOVE, a execucdo for¢ada é reputada injusta ndo apenas por
caréncia do crédito, mas também por ter sido constrito bem que ndo pertence ao
devedor, podendo o terceiro, que ndo tem responsabilidade patrimonial, valer-se

dos embargos de terceiro para a liberacéo da agressdo>®.

Ensina que as oposicoes de mérito se apresentam como instrumentos de
natureza inibitéria, com os quais o sujeito lesado, seja o devedor, seja o terceiro a
guem pertence o bem penhorado, volta-se contra o credor por uma invasao ilicita
em sua esfera juridica, objetivando por um lado, obter a liberacéo da constricéo e,
por outro lado, evitar um dano futuro, impedindo que a progressao agressiva em

curso chegue, se ndo obstada, ao seu inevitavel resultado injustificado.

Uma vez findo o processo executivo em que se verifica um resultado
contrario ao direito substancial, restarda ao sujeito lesado a acdo por
enriquecimento injusto, visto ter experimentado um depauperamento injustificado
em razao do processo executivo. A acdo podera ser ajuizada contra o credor e
até mesmo contra o devedor, por ter permitido que seu crédito fosse extinto por

meio de bem de terceiro®?, diferenciando do sistema patrio.

A execucdo injusta € um fenbmeno complexo que ndo se subsume a

norma em comento.

317 Mauro Bove, L'esecuzione...cit., p. 4.

%18 |bid.,p. 5.
%9 |bid., p. 284-5.



151

Para a condenacéo do credor faz-se mister requerimento da parte, perante
0 juiz que apreciou o merito, a qual devera trazer aos autos prova do elemento
subjetivo e que o dano decorreu da conduta do adversario, pois ndo pode ser
pronunciada de oficio®®. Ademais, a condenacdo deve ser certa. Assim, se a
parte limita-se a pedir o pronunciamento do an debeatur, o juiz deve providenciar

a liquidac&o ainda que de oficio, visando apurar o quantum debeatur®?*.

SATTA chama a atencgédo para a hipétese de ter havido culpa grave ou dolo
na execucdo do sequestro, em que subsiste um titulo autdbnomo de

ressarcimento, independente da decisdo de mérito®%2.

5.4 — FRANCA

Disp6e o art. 31 du Procédures d’Execution (L. 9 juill. 1991), in verbis:

“Art. 31. — Sous réserve des dispositions de I'article 2215 du Code Civil**®,
'execution forcée peut étre poursuivie jusqu’a son terme en vertu d'un titre

exécutoire a titre provisoire.

L'execution est poursuivie aux risques du créancier qui, si le titre est
ultériorieument modifié, devra resituer le débiteur dans ses droit en nature ou par

équivalent”.

320 Federico Carpi e outros, Commentario..., cit., p. 169-170.

Eduardo Grasso, “Dalla...”, cit., p. 1039; Salvatore Satta, Diritto..., cit., p. 112.
Diritto...., cit., p. 112.

323 «"article 2215 c. civ., écrit & propos de la saisie immobiliére, a toujours décidé que ‘la poursuite
peut avoir lieu en vertu d'un jugement provisoire’, mais non l'adjudication qui ne peut étre
prononcée que sur le fondement d’'un ‘titre définitif en dernier ressor, ou passé en force de hose
jugée™ (Roger Perrot e outro, Procédures civiles d’exécution, p.323).

321

322
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A Corte de Cassacédo de Lyon, em julgado datado de 15 de junho de 1993,
decidiu: “Ce texte ne fait aucune distinction selon que le titre exéctoire est une
décision de référé ou un jugement sur le fond, sa seule exigence étant que le titre

soit exécutoire, ce qu'est une ordenance de référé™>*.

Verifica-se, pois, que a norma em estudo aplica-se a execugdo dos titulos
provisorios sem a autoridade de coisa julgada, os quais podem ser modificados,
bem como aos provimentos de urgéncia (référé), desde que constituam titulos

executivos.

ROGER PERROT e PHILIPPE THERY lecionam que o carater provisorio do titulo
“n’interdit donc pas au créancier de faire prospérer la saisie jusqu’a la vente des
biens du débiteur ou de se faire attribuer les sommes saisies sur le fondement
d’une ordonnance de référé ou d’un juge de la mise en état"***. Assim, a norma do
art. 31 comporta uma derrogagédo e um chamamento em relagdo ao art. 2215 do

Cadigo Civil.

Ensinam que a derrogacdo concerne a penhora imobiliaria, ja que o novo
texto entendeu manter a regra antiga, segundo a qual, um julgamento provisério
permite iniciar medidas executivas e tornar os iméveis indisponiveis, mas ndo a
ponto de vendé-los, pois a venda de bens imdveis deve obedecer ao estatuto dos
imoveis, exigindo-se titulo definitivo transitado em julgado. Em raz&o disso, o
dominio de aplicacdo do art. 31 se limita aos procedimentos de execucdo

mobiliaria.

324 Bull. Inf. C. cass. 1994, n. 744 in Code de procédure civile, Edition Litec, 2002, p. 1868.
325 procédures civiles d’exécution, p.323.
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O chamamento, por sua vez, destina-se a atrair a atencdo dos credores
sobre sua eventual responsabilidade porquanto a execugao corre por sua conta e
risco. Dessa forma, nos termos do art. 31, al. 2, o credor devera restituir ao
devedor seus direitos quer in natura, quer por equivalente se a restituicdo in
natura se mostrar impossivel, na hipétese da decisdo proviséria ser anulada,

modificada ou retratada.

Ainda assim, o credor poderd ser condenado pelas perdas e danos

326

independentemente da prova de sua falta®”, ou seja, trata-se de responsabilidade

objetiva.

O dispositivo em comento se assemelha ao art. 588, I, do CPC que
disciplina a responsabilidade do credor pela execugéo provisoria, que corre por

sua conta e responsabilidade.

No direito francés € o credor quem escolhe o meio de execucdo que

pretende utilizar e que ele estima ser o mais apto a satisfazer seu direito.

Assim, para ROGER PERROT e PHILIPPE THERY este artigo convida os
credores a uma certa prudéncia na escolha dos bens a serem penhorados,
evitando, por exemplo, promover a venda de bens cuja restituicAo seja

impossivel**’.

A mens legis € a imperativa protecdo do devedor dentro de um contexto de
humanizacéo dos procedimentos de execucao, ja que executar o devedor ndo é

maté-lo, mas sim obrigé-lo, pela forga, a pagar aquilo que deve.

326 Roger Perrot e outro, Procédures... cit., p. 324.

27 |bid., mesma pagina.
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CAPITULO 6

6 — REQUISITOS PARA ATUACAO DO ART. 574 DO CPC

6.1 — “DECLARACAO DE INEXISTENCIA DA OBRIGAGAO”

O credor somente devera ressarcir o devedor pelos danos que sofreu,
guando a sentencga, passada em julgado, declarar inexistente, no todo ou em

parte, a obrigacdo que deu lugar a execucéo, nos termos do art. 574 do CPC.

Por isso, PONTES DE MIRANDA afirma que a declaracdo de inexisténcia da
relacdo juridica, de que resultaria obrigacdo do devedor e, pois, pretenséo e acao
do credor, supbe que a sentenca tenha declarado que n&o existia a relagéo
juridica, ou que, por invalidade, dela ndo podia irradiar-se obrigagdo. Defende a
incidéncia do art. 574 também se a sentenca, transita em julgado, diz que ainda
nao existia a obrigacdo ou que deixara de existir, j& que a referéncia é a
obrigacdo e ndo a divida. Afinal, divida pode existir sem que exista (ou ainda

exista) a obrigacéo®®.

Também para MENDONGA LIMA faz-se mister que haja “declaracdo de
inexisténcia da obrigagdo” para a incidéncia da norma do art. 574. Assim, nem
sempre o credor serd responsabilizado pelos danos que o devedor sofreu pela

execucao infundada quando a tiver embargado®®°.

328 Comentarios..., cit., t. IX, p. 107-9.

329 Alcides de Mendonga Lima, Comentarios..., cit., p. 211.
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DONALDO ARMELIN, como PONTES DE MIRANDA, sustenta que o texto do art.
574, ao se referir & existéncia da obrigacdo, reportou-se ao direito do credor.
Ausente este em virtude da inexisténcia daquela, seja porque inexistente o objeto,
seja porque a obrigacao se reporta a outro credor em que pese a existéncia do
objeto, configura-se a hipotese de incidéncia desse dispositivo legal, desde que

tal tenha sido declarado por sentenca transita em julgado®®°.

CALMON DE PAss0s, por sua vez, defende que a “inexisténcia da obrigacao”
tanto pode se referir & inexisténcia da relacéo obrigacional como de algum direito
de crédito que dela se origine, devendo ser entendida com vistas a pretensao
deduzida como fundamento da acdo de execucdo. Por isso afirma que a
inexisténcia que envolve a responsabilidade objetiva do exequliente € somente
aquela que se refere a obrigagéo inexistente no momento da propositura da acao,
nado incidindo o art. 574 se ela se fez inexistente (indevida) por pronunciamento
ocorrido no processo de execucdo (nele inseridos os embargos do executado) ***.

Tal posicionamento foi criticado, com acerto, por DONALDO ARMELIN COMO

consignado no item 3.4.

Ainda, segundo CALMON DE PAsSsos, a obrigacdo tanto pode ser

objetivamente indevida (ndo existia quanto ao seu objeto), como na hipétese da

execucao promovida com apoio em titulo j& pago, ou falso, ou absolutamente
nulo; ou quando a respeito do ato juridico a que ele certifica ocorreu transacao ou
novacao; ou quando o direito que a ele se vincula foi objeto de decadéncia etc.,

como subjetivamente indevida (exista objetivamente e ndo seja o executado o

330 “Responsabilidade...”, cit., p. 103.
%31 “Responsabilidade...”, cit., p. 170.
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devedor), citando como exemplo a hipotese de se reclamar determinada
prestacdo de A e como consequéncia, submeter-se bens de seu patrimbénio a

constricéo judicial, vindo a final a definir-se B como sendo o devedor®®,

Por sua vez, HUMBERTO THEODORO leciona que a obrigacdo que deu lugar a
execucdo deve ser declarada inexistente, como nas hipéteses de divida ja
resgatada ou de falsidade, sendo silente quanto a obrigacdo subjetivamente

indevida®2.

Assiste razdo a DONALDO ARMELIN e CALMON DE PAssos. Com efeito, ndo se
pode olvidar que restando demonstrado que a obrigacdo diz respeito a outro
devedor, impde-se o reconhecimento da execucdo injusta, ja que quanto aquele
sujeito da relacao juridica a obrigacdo que deu ensejo a execucdo ndo existe,

sendo a execucao indevida.

JOSE MARIA TESHEINER sustenta que, de regra, a legitimidade nédo é
condicdo da acdo, mas sim questdo de mérito, sendo de meérito a decisao do juiz
gue afirma que o autor ndo tem o direito de executar aquele réu, embora possa

ter o direito de executar um terceiro®**,.

Importante ressaltar que, estando prescrita a obrigagdo, ndo € invocavel o

art. 574. Com efeito, ensina PONTES DE MIRANDA:

7

“(...) obrigagcdo prescrita ndo € obrigacdo que ndo exista: existia e

existe, apenas havia a possibilidade de opor-se a exce¢do o que

332 3.J. Calmon de Passos, “Responsabilidade...”, cit., p. 170-1.

Processo...., cit., p. 110.
%34 “Execugdo...”, cit., p. 42.

333
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cobriria a sua eficacia. Pode haver mesmo excecdo a direito, ou a
pretensdo. Mas ndo se diz, com o exercicio da excecao, que o direito,
ou a pretensdo, ou a exceg¢do ndo existiu, ou ndo existe.... A excecdo
nao ataca o ato juridico, nem o direito em si mesmo. Exatamente, o fim
da excecdo é fazer-se atender, ainda mesmo a despeito da existéncia,
validade, ou irrescindibilidade, ou irresolubilidade ou irresibilidade do ato
juridico.... A exceg¢do ndo nega, sequer, a eficacia do direito, da
pretensao, da acdo, ou da excecao do excetuado, - s6 a encobre.335”

JOsE ANTONIO DE CASTRO concorda com a nao aplicagdo do art. 574, na

hipétese em que for julgada prescrita a obriga¢éo, porque neste caso existe a

obrigacdo, porém, sem acéo que lhe assegure®®*.

No mesmo sentido € o posicionamento de CALMON DE PASSOS:

“Quem reclama o pagamento de divida prescrita ndo pede o
cumprimento de obrigacé@o inexistente (indevida), mas de obrigacdo a
gue se pode furtar o devedor, fazendo valer o seu contra-direito
representado pela prescri¢cdo, o qual, se ndo exercitado, torna a divida
existente e exigivel, ndo se podendo falar na espécie, em repeticdo do

indébito™*’.

Com acerto, CALMON DE PAsSsOs leciona que também nao incide o art. 574

do CPC se a divida for considerada inexistente, no todo ou em parte, por ter o

executado oposto excecdo de compensacdo. Neste caso, a pretensdo do

exequente se apoiou em obrigacdo exigivel, extinta somente no processo e por

forca de ter sido acolhida a excecédo de compensac&o®®.

335 Comentarios...., cit., t. IX, p. 109-110.

336

Execugéo...., cit., p. 16.

337 “Responsabilidade....”, cit., p. 171.

338

Ibid., mesma pagina.
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Em contrario, SERGIO SAHIONE FADEL sustenta que a inexisténcia da
obrigacéo é idéia ampla que engloba também a nulidade do titulo, a prescrigcéo,

mesmo a intercorrente, ou, em geral, qualquer causa extintiva da obrigagéo®®.

Como bem esclarece DONALDO ARMELIN, todas as decisfes que deixarem
incélume a obrigacdo do devedor para com o credor ndo provocardo a incidéncia
deste preceito. Dai, a nulidade do titulo executivo que ndo afete a obrigacdo a ele
subjacente ndo gera a responsabilidade do credor, bem como a prescri¢gédo, ainda
gue reconhecida, ndo torna inexistente a obrigagdo, motivo pelo qual essa
responsabilidade ndo emerge. Também a compensacao, por extinguir apenas no

processo a obrigac&o preexistente, ndo enseja tal resultado®*.

Ao dispor expressamente a necessidade de que a sentenca, passada em
julgado, declare inexistente, no todo ou em parte, a obrigacdo que deu lugar a
execucao, quis o legislador que o sucesso da demanda intentada pelo devedor
tivesse por fundamento razdes de mérito relacionadas especificamente com a
existéncia da obrigagdo, nao incidindo o art. 574 do CPC quando o processo se
extingue em virtude de razbes nitidamente formais ou processuais, tais como
incompeténcia do juizo, nulidade da citacdo, auséncia de pressuposto processual,
ilegitimidade de parte como condi¢cdo da acdo, e assim por diante como defende

TEORI ZAVASCKI®*L,

Cumpre assinalar, ainda, que a declaracédo de inexisténcia pode se referir a

uma das obrigagbes que foram alegadas para a execugédo ou a algumas, ou a

%39 codigo...., cit., p. 305.

340 “Responsabilidade...”, cit, p. 105-6.
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todas, impondo-se verificar qual o dano, ou quais os danos que resultaram de
cada obrigacdo que dera fundamento a execucdo, como chama a atencdo

PONTES DE MIRANDA®*?,

Por fim, a obrigacdo a ser declarada inexistente tanto pode ser obrigacao
pecuniaria referente a uma execucao singular ou coletiva, bem como obrigacao

de fazer, ndo fazer e para entrega de coisa.

6.2 - OS EMBARGOS DO DEVEDOR

Dadas as peculiaridades do processo de execugdo, ele ndo comporta a
ampla defesa do devedor dirigida a desconstituicdo da pretensdo executiva do

credor. Esta devera ser deduzida em agéo propria, autbnoma.

Assim, o meio processual colocado expressamente a disposicdo do
executado pelo legislador, para reagir a execuc¢dao, retirando do titulo a sua forca
ao demonstrar a inexisténcia do direito do credor, sdo os embargos do devedor,
gue poderdo ser promovidos em tempo e forma devida e, para maior garantia do
exequente, s6 depois de seguro o juizo pela penhora ou depdsito da quantia

devida (CPC, art. 737)**.

%1 Teori Albino Zavascki, Comentarios...., cit., p. 119.

Comentarios..., cit., t. IX, p. 111.

343 0 PL 4.497/2004 revoga o art. 737 e altera o art. 736 que passa a dispor que “o executado,
independentemente de penhora depdsito ou caucdo, podera opor-se a execugdo por meio de
embargos”. Outra novidade é que os embargos ndo mais terdo efeito suspensivo (art. 739-A) e
séo privativos da execugdo por titulo extrajudicial ja que quanto ao ‘cumprimento’ da sentenca,
0 executado devera oferecer impugnacéo, a luz do PL 3.253-B/2004.

342
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Esse poder de reacdo conferido ao executado se contrapbe a eficacia

abstrata e independente do titulo, no plano da execucéo. Assinala LIEBMAN que:

“(...) desse modo, a causa justificativa da execucdo e do titulo — a
relacdo juridica substancial — posta provisoriamente de lado, readquire
agora sua importancia e impde afinal suas exigéncias sobre a criacdo

formal do titulo: extinta a causa, também o titulo deve perder sua

eficacia™*.

Os embargos do executado, segundo licdo de LIEBMAN, s&o agcdo em que o
executado é autor e 0 exeqlente é réu. Trata-se de acdo incidente do executado
buscando anular ou reduzir a execugdo, ou tirar do titulo sua eficacia

executoria®®.

Diverge a doutrina quanto a natureza juridica desta acao.

Leciona ROSALINA P. C. RODRIGUES PEREIRA que “0 provimento jurisdicional
dos embargos podera ter eficacia constitutiva negativa ou meramente
declaratoria, conforme visem atingir o titulo ou a prépria acdo executiva, e, ainda

assim, dependera da matéria a ser neles arguida™*°.

PONTES DE MIRANDA e OVIDIO BAPTISTA sustentam, por outro lado, que os
embargos tém eficacia mandamental, por serem tipica agcdo para livramento de

bens, j4 que sua funcédo primordial é a obtencdo de um “contramandado”, quer

344 Cf. Enrico Tullio Liebman, Processo....., cit., p. 215.

5 Ibid., p. 216.
3% AcBes prejudiciais & execucao, p. 148.
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dizer, o que se busca com a demanda incidental ser& invariavelmente a obtencéo

de um mandado “contra o mandado executivo™*’.

Considerando os reflexos provocados pela agcdo de embargos sobre o
processo executivo, 0s embargos se dividem entre oposicdo de mérito e oposicao
de forma®®. Os embargos de mérito sdo os que formulam questdes de direito
material. Os embargos de forma, por sua vez, sdo 0s que versam exclusivamente

matéria processual.

A causa de pedir remota, sendo a oposi¢cdo de meérito, seria a inexisténcia
do crédito, e, a proxima, o motivo concreto desta inexisténcia: o pagamento, a

ilegitimidade de parte, etc.

O pedido imediato € a desconstituicdo da relacdo juridica em face de um
vicio formal no processo executivo (embargos de forma), ou a declaracao de
inexisténcia do crédito (embargos de mérito) e o mediato € a preservacao do

patrimdénio do devedor.

Considerando-se tais elementos é possivel falar-se em litispendéncia ou
coisa julgada relativamente a uma agéo anulatéria do titulo executivo, que verse a
mesma causa de pedir dos embargos. Neste sentido é a licAo de ARAKEN DE

ASSIS:

“Os embargos induzem litispendéncia perante outra acdo idéntica (...)

Por isso, a acdo anulatéria da divida, sob o mesmo fundamento,

%7 pontes de Miranda, Comentarios..., cit., t. XI, p. 50, e Ovidio A. Baptista da Silva, Curso..., cit.,

v. 2, p. 160.

348 Araken de Assis, Manual...., cit., p. 1188.
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esbarra no impedimento de duplicidade de processos, considerando a

anterioridade dos embargos™*.

O credor tem a faculdade de desistir de toda a execucdo ou de apenas
algumas medidas executivas (CPC, art. 569). Nos termos do paragrafo Unico
desse artigo, restritos os embargos apenas a questdes processuais, a desisténcia
da acdo executiva implicara a dos embargos, arcando o credor com as custas e
honoréarios advocaticios. Todavia, versando 0s embargos outras matérias, a

eficacia da desisténcia fica condicionada a anuéncia do embargante.

Com razao, adverte DONALDO ARMELIN:

“(...) evitar-se-4 com isso que o credor, vendo-se ameacado de derrota
processual nestes, utilize-se do poder de desistir da acdo executiva
para tentar provocar a sua extincdo. Em suma: impedir-se-a4 possa o
credor forrar-se das conseqiiéncias de uma sentenca que, nos
embargos, declare inexistente a obrigacdo do devedor, gerando coisa
julgada material e eventualmente a responsabilidade prevista no art.
574 do C6digo™®.

O rito dos embargos & execucdo € aquele previsto no art. 740 e seu
paragrafo Gnico do Cdédigo de Processo Civil, guardando similitude com o
procedimento ordinario. A cognicdo sob o prisma horizontal € parcial, em se
tratando de embargos contra titulo judicial, eliminando-se do objeto de

conhecimento do juiz, varias questdes, ao contrario dos embargos contra titulo

extrajudicial em que os fundamentos da oposi¢do se mostram amplos e ilimitados.

%9 Manual...,cit, p. 1017.

30«0 processo...”, cit., p. 698.
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Sob o prisma vertical, a cognicdo é plena e exauriente, apta a gerar a

imutabilidade da coisa julgada sendo os embargos de mérito®**.

Estéo legitimados a propositura dos embargos aqueles sujeitos que figuram
no polo passivo do processo de execucdo, bem como o responsavel executivo
secundario (CPC, art. 592), pois € parte legitima todo aquele em situag&o juridica

de sujeicao analoga a do executado.

Para PONTES DE MIRANDA, supbe o art. 574 ter havido processo de
execucao e, com o julgamento dos embargos de devedor, incluindo os embargos
a execucdo de titulo extrajudicial, ter sido julgada como inexistente o direito ou a

pretensdo de que resultaria a obrigac&o, a fortiori ser inexistente a obrigac&o®>?.

Sustenta que para a incidéncia do art. 574 do CPC, na execuc¢dao de titulos
executivos judiciais, os embargos de devedor podem ter fundamento no art. 741,
Il (inexigibilidade do titulo) ou VI (qualquer causa impeditiva, modificativa ou
extintiva da obrigacdo, como pagamento, novagdo, compensagao com execucao
aparelhada, transacdo ou prescricdo, desde que superveniente a sentenca), ou
mesmo no art. 741, 1l (ilegitimidade de parte), quando se diz que ha obrigacao,

mas ndo obrigacdo do devedor perante o credor. Se o titulo executivo é

%1 Kazuo Watanabe sistematiza a cognicdo em dois planos distintos: horizontal (extenséo,

amplitude) e vertical (profundidade). No plano horizontal, a cogni¢do tem por limite elementos
objetivos do processo, tais como questdes processuais, condicfes da acdo e mérito. Nesse
plano, a cognicdo pode ser plena ou limitada (ou parcial) segundo a extensdo permitida. No
plano vertical, por sua vez, a cognicdo pode ser classificada quanto ao grau de sua
profundidade, em exauriente (completa) e sumaria (incompleta). Esclarece o jurista paulista:
“(...) segundo nossa visdo se a cognicdo se estabelece sobre todas as questdes, ela é
horizontalmente ilimitada, mas se a cogni¢cdo dessas questdes é superficial, ela é sumaria
quanto a profundidade. Porém, se a cognicdo é eliminada ‘de uma é&rea toda de questbes’,
seria limitada quanto a extens@o, mas se quanto ao objeto cognoscivel a perquiricdo do juiz
ndo sofre limitagcdo, ela é exauriente quanto a profundidade. Ter-se-ia, na hipotese, cogni¢éo
limitada em extensao e exauriente em profundidade” (Da cogni¢éo no processo civil, p. 83-4).
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extrajudicial (art. 745), da-se o mesmo se a sentenca declara inexistente a

obrigacao®*.

MENDONGA LIMA é incisivo ao afirmar que o art. 574 do CPC refere-se a
sentenca declarando inexistente a ‘obrigacdo que deu lugar a execucdo’ que
somente pode ser proferida, dentro do processo de execucao, nos embargos do
devedor e somente tera incidéncia, ao contrario do sustentado por PONTES DE
MIRANDA, nos casos dos incisos Il ou VI do art. 741, como leciona também
ARAKEN DE Assis®®*, os quais afetam a obrigagdo em si mesma, extinguindo a
obrigacdo cujo cumprimento foi exigido, pois os outros dispositivos (I, Ill, IV e V)
tém carater processual, sem influirem no direito material questionado, na
obrigacdo que ensejou a execucao, deixando incolume a obrigacéo debatida, que

persistira®>®.

Assinala, ainda, que ndo basta que se julgue a execucdo improcedente,
pelo acolhimento dos embargos do devedor-executado, sendo necessario que a
obrigacdo seja declarada inexistente (v.g. o titulo seja anulado ou revogado; ou

considerado falso; ou que tenha havido pagamento etc.)*®.

Quanto ao inciso Il do art. 741, ao contrario do sustentado pelos nobres

processualistas, ndo nos parece que 0S embargos que versem sobre a

%52 Comentarios...., cit., t. IX, p. 108.

Pontes de Miranda, Comentarios...., cit., t. IX, p. 110.

Araken de Assis afirma que a origem do pronunciamento declaratério em questéo, de ordinario,
resultar4 da oposicdo do executado a execucao injusta através de embargos, baseados nos
incs. Il e VI do art. 741, pois 0os demais incisos ndo respeitam a obrigacdo que ensejou a
pretenséo a executar (Manual..., cit. p. 466).

Alcides de Mendonga Lima, Comentérios..., cit., p. 216.
¥ Ibid., p. 217.
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inexigibiliade do titulo ensejardo, em regra, uma declaracdo de inexisténcia da
obrigacéo, fulminando o proprio direito material do credor. Afinal, a exigibilidade,
como vimos no item 1.4.2.3, se relaciona a necessidade concreta de jurisdi¢céo e
diz com a auséncia de Obices a realizacdo do crédito. Dessa forma, se a
inexigibilidade do titulo se der porque ainda néo vencida a divida, ndo ha que se

falar que a obrigacédo inexiste.

Para JOSE DA SiLvA PAcHEcO®’, contudo, a sentenga superveniente
mencionada no art. 574 do CPC deve ter sido proferida, incidentalmente, nos
embargos do executado que tenham por fundamento tdo-somente o art. 741, VI,
em se tratando de execucao fundada em titulo judicial, com o que concorda JOSE

ANTONIO DE CASTRO>®®, e art. 745 para a execucdo fundada em titulo extrajudicial.

ALEXANDRE DE PAULA leciona que a regra encontra aplicacéo nas hipoteses

de execucdo por titulo extrajudicial, se acolhidos os embargos do devedor®®.

SERGIO SAHIONE FADEL admite, como hipoteses de aplicacdo do art. 574 do
CPC, a sentenca final que acolheu os embargos quando a execugdo se fundou
em titulo extrajudicial, declarando inexistente a obrigacdo (exige-se o transito em

julgado e n&o apenas a exeqibilidade)®®.

%7 Tratado...., cit., p. 357.
%8 Execucéo..., cit., p. 16.
9 cadigo..., cit., p. 2365.
30 codigo...., cit., p. 305.
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Sem razdo, CALMON DE PAssos defende que se a obrigacdo se fez
inexistente unicamente por forca do pronunciamento judicial nos embargos do

devedor, n&o incide o art. 5742,

6.3 — A EXCEGAO DE PRE-EXECUTIVIDADE

Em se tratando de matéria de ordem publica, passivel de conhecimento de
oficio pelo juiz, a doutrina e jurisprudéncia admitem, com razdo, a chamada
“excecdo de pré-executividade”. Trata-se de um incidente defensivo do

executado®?

, que ndo suspende o curso da execucgdo, formulado por simples
peticdo, antes e até mesmo independentemente do oferecimento de embargos do

devedor.

Neste incidente, deduzido sem necessidade de garantia do juizo, busca o
executado alertar o juiz quanto a inadmissibilidade da execucao, ou seja, “que o
que foi apresentado e qualificado como titulo executivo, na verdade, ndo é titulo

executivo, por qualquer razao”%.

Héa divergéncia na doutrina acerca da sua nomenclatura. JOSE CARLOS

BARBOSA MOREIRA®* criticou duramente a expressdo “excecdo de pré-

%1 “Responsabilidade...”, cit., p. 170.
%2 A expressdo “incidente defensivo” é de Alberto Camifia Moreira que em sua obra escreve:

“Excecdo de pré-executividade, criagdo doutrinaria, admitida pela jurisprudéncia, é incidente
defensivo. Ndo goza de contemplagdo normativa, nem precisa, pois € latente no sistema
processual”. Invocando a licdo de Antonio Scarance Fernandes, assinala, que “o incidente
constitui momento novo no processo, formado por um ou mais atos inseridos na cadeia
procedimental prevista pela lei”, recaindo a excegdo de pré-executividade sobre o processo de

execucdo (Defesa sem Embargos do Executado — Excecdo de Pré-Executividade, p. 42).

Teresa Arruda Alvim Wambier e Luiz Rodrigues Wambier, “Sobre a objecdo de pré-
executividade”, Processo de execucgdo e assuntos afins, p. 406.

364 “Excecdo de pré-executividade: uma denominacao infeliz”, RF 351:585-6.

363
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executividade”, tendo NELSON NERY JR. denominado este expediente de “objecéo

1365 1366

de pré-executividade™” e EDSON RIBAS MALACHINI, “defesa intraprocessual

Em que pese a maioria da doutrina admitir que apenas as matérias de
ordem publica (objecdes), ligadas a admissibilidade da execucéo e que devem ser
conhecidas de oficio pelo juiz a qualquer tempo, possam ser alegadas na excecao
de pré-executividade®®’, ha doutrinadores que ampliam as hipéteses de
cabimento deste incidente defensivo, admitindo a arguicao da existéncia de causa

368

impeditiva, modificativa ou extintiva da obrigacdo (o pagamento™, a novacao, a

compensacao e a transacéo) e da prescricéo, cuja alegacdo € 6nus da parte.

Neste sentido ha precedente do STJ®°.

N&o se pode olvidar que a matéria a ser alegada na excecdo de pré-
executividade deve ser delimitada pelo grau de intensidade da producdo

probatéria, sendo certo que a peticdo devera vir acompanhada dos documentos

%5 Nelson Nery Jr. aponta a impropriedade da expressdo “excecdo de pré-executividade”,

“...porque ‘excegdo’ traz insita a idéia de disponibilidade do direito, razdo por que nédo oposta a
excecdo ocorre a preclusdo. O correto seria denominar esse expediente de objecdo de
preexecutividade, porque seu objeto € matéria de ordem publica decretavel ex officio pelo juiz
e, por isso mesmo, insuscetivel de precluséo” (Principios do Processo Civil na Constituicao
Federal, p. 139).

Comentérios ao Cddigo de Processo Civil, v. 10, p. 188.

Por todos Teresa Arruda Alvim Wambier e Luiz Rodrigues Wambier, que admitem apenas as
matérias de ordem publica na excecao de pré-executividade (“Sobre...”, cit., p. 404-412).

Alberto Camina Moreira entende que o pagamento é objecdo de direito material e, por isso,
pode ser conhecida de oficio pelo juiz (Defesa..., cit., p. 159).

39 “TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL. PRESCRICAO INTERCORRENTE. EXCECAO DE PRE-
EXECUTIVIDADE. ADMISSAO. DILACAO PROBATORIA. IMPOSSIBILIDADE. DISSOLUCAO
IRREGULAR. CABIMENTO. SEDE DE EMBARGOS. 1. As matérias passiveis de serem
alegadas em excec¢do de pré-executividade ndo sdo somente as de ordem publica, mas
também todos os fatos modificativos ou extintivos do direito do exeqilente, desde que
comprovados de plano, sem necessidade de dilac@o probatdria. Precedentes. 2. N&do obstante
possa ser admitida a arglicdo de prescricdo em excecao de pré-executividade, esta Corte
ressalva 0s casos em que para a comprovacdo desse fato demande ampla investigacédo
probatéria constante dos autos, o que ocorre na hipétese vertente. Sumula n® 7, STJ. 3.
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necessarios a possibilitar ao juiz o julgamento de plano do incidente®”°

, apos a
manifestacdo da parte contraria, sendo incompativel com o seu escopo a dilacédo

probatéria.

Sendo a excecdo de pré-executividade um incidente na execucdo, como

tal, o provimento jurisdicional que o encerra desafia recurso de agravo.

BN

A decisdo sobre a excecdo de pré-executividade restrita a matéria de
ordem publica, via de regra, ndo gera coisa julgada material. Todavia, para
aqueles que, como Alberto Camifia Moreira, admitem a arguicdo de pagamento,
prescricdo, decadéncia e compensacao, havera a producdo da coisa julgada

material na sentenga que declarar sua ocorréncia.

O art. 574 é expresso ao dizer que a inexisténcia da obrigacdo deve ser
declarada em sentenga com transito em julgado. Dessa forma, se o juiz acolher a
arguicao de pagamento (questédo prépria dos embargos) em sede de excec¢ao de
pré-executividade, o que implica o reconhecimento da inexisténcia do crédito,
havera a formacgéo de coisa julgada material, pois houve andlise de mérito em

cognicdo exauriente quanto a profundidade, incidindo o art. 574%™,

Recurso especial ndo conhecido” (22 T., RESP 662.641/MG, Min. CASTRO MEIRA, ac. de
21/09/2004, DJ de 16.11.2004).

Neste sentido € a licAo de Teresa Arruda Alvim Wambier e Luiz Rodrigues Wambier: “A
necessidade de uma instrugdo trabalhosa e demorada, como regra, inviabiliza a discussdo do
defeito apontado no bojo do processo de execucgdo, sob pena de que esse se desnature....
Essa perceptibilidade prima facie é verificavel toda vez que for possivel ao juiz detectar a
existéncia de vicio que inviabilize a execucdo a partir do proprio material constante do

processo, com o qual o credor, alias, instrui a execucdo” (“Sobre...”, cit. p. 410-1).

371 Neste sentido é o magistério de Alberto Camifia Moreira ao defender que ao comando da

sentenca proferida no processo de execugdo, declarando a ocorréncia do pagamento, bem
como da prescricdo, decadéncia e compensacédo, agrega-se a forca de imutabilidade da coisa
julgada (Defesa...., cit., p. 209-15)

370
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6.4 — A ACAO AUTONOMA

E facultado ao devedor ajuizar ag&o autdnoma de conhecimento, visando a
declaracéo de inexisténcia da relagdo juridica de direito material havida entre as

partes, que embasa a execucao.

Por outro lado, reza o art. 585, §1° do CPC que a propositura de qualquer
acao relativa ao débito constante do titulo executivo n&o inibe o credor de

promover-lhe a execucao.

Todavia, o disposto no referido paragrafo ndo inibe a eficacia de acgdes
autonomas do devedor versando, direta ou indiretamente, o titulo executivo
embasador de execucdo pendente. Visa apenas ratificar o direito de acdo do
credor que ndo pode ficar impedido de ajuizar demanda executéria por acao

anterior ou posterior do devedor discutindo a mesma relagdo de crédito.

Consoante assevera DONALDO ARMELIN, com essa norma buscou-se
impedir o questionamento a respeito de possiveis repercussées dos processos
incoados com o ajuizamento de acdes autbnomas sobre a execucgdo a se iniciar,
seja por implicar davidas quanto as qualidades essenciais do titulo, como a
certeza e liquidez, seja em virtude de eventual eficacia de depodsito efetuado a
repercutir na sua exigibilidade, o que cercearia 0 acesso do credor a via
executiva. Tal impedimento ja ocorre, inclusive, com a ac¢ao rescisoéria, nos termos

do art. 489 do CPC3"2,

37240 processo....", cit., p. 697.
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N&o existe prejudicialidade entre o processo de execucdo e aquele de
conhecimento em que se discute a validade do titulo executivo embasador do
primeiro, por isso a acdo autbnoma ndo se suspende. Contudo, ha de se
reconhecer a prejudicialidade heterotopica que ocorre fora daqueles casos
expressamente previstos em lei. Nela a decisdao da causa subordinante pode
acarretar a extingdo da causa subordinada. In casu, uma vez desconstituido o
titulo na acdo autdbnoma, requisito essencial para o aforamento da demanda

executiva, esvaziada esta a execugao.

Raz&o assiste a ARAKEN DE Assis®”® ao lecionar que, a luz do disposto no
art. 574 do CPC, nédo se pode negar que o legislador ao prever “sentenca” se
referia a quaisquer pronunciamentos dotados de forga declaratoria para proclamar
inexistente a obrigacéo do titulo em que se fundou a execucéo, exigindo, contudo,
que o ato decisoério tenha transitado em julgado. Afinal, ndo ha que se interpretar
restritivamente o dispositivo em comento, pois o legislador ndo reduziu a hipétese

de declaracéo da inexisténcia aos embargos do devedor.

Assim, neles ha de se inserir a procedéncia de acdo autbnoma, ajuizada
até mesmo depois de extinto o processo de execucéo. Isso porque os reflexos da
procedéncia da acdo declaratéria de inexisténcia da obrigagcdo ou acdo anulatoria

de titulo extrajudicial na acado executiva sao inegaveis.

Também TEeORI ZAvasckl defende que a insubsisténcia da execucao

definitiva pode decorrer da procedéncia de a¢éo declaratéria de nulidade do titulo

7 Manual..., cit., p. 466.
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gue deu base a execucdo proposta antes ou, inexistindo embargos, até mesmo

No curso ou apds a execucdo>’.

Em contrério, CALMON DE PASSOS sustenta que “o art. 574 diz respeito ao
processo de execucdo, e nele € que a sentenca transitada em julgado deve ter

declarado inexistente a obrigacdo™"

, com 0 que concordam JOSE ANTONIO DE
CAsTRO>’® e MENDONCA LIMA. Este Gltimo é categérico ao afirmar que se o devedor
ndo embargou a execucao, via prépria para discutir a existéncia ou inexisténcia
da obrigacao objeto da execucéo, resta-lhe somente a agcao rescisdria, mas nunca
a acdo autdbnoma, tendo por alvo diretamente a obrigacdo exigida e cuja

existéncia fora reconhecida na acao executiva por sentenca transitada em julgado

proferida nos embargos®"’.

N&o assiste raz80 a MENDONGA LIMA, pois a auséncia de embargos nao
implica preclusdo de toda e qualquer matéria de defesa, jA& que configura
fendmeno unicamente endoprocessual, como assinala Lucon®’®. O executado
teria, ainda, outros meios de obter a tutela de seus direitos, como a excec¢ao de

pré-executividade e acdo autdnoma.

PONTES DE MIRANDA adverte que o demandado somente ndo pode propor a

acdo declaratoria da inexisténcia da obrigagdo se ja transitou em julgado a

7% Teori Albino Zavascki, Comentarios..., cit., p. 118-122.

37 “Responsabilidade...”, cit., p. 171.

376 up sentenca s6 podera ser a proferida nos embargos do devedor. E o que diz o art. 574 do
CPC” (Execugéo..., cit., p. 17).

Alcides de Mendonca Lima, Comentarios..., cit., p. 216-7.

Paulo Henrique dos Santos Lucon é firme ao defender que em razdo da execuc¢éo injusta e nao
embargada, ao executado esta facultada a possibilidade de propor demanda coginitiva

autbnoma, visando a obtencdo de provimento jurisdicional declaratério ou descontitutivo do
titulo executivo (Embargos a execugao, p. 290).
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sentenca que nos embargos a julgou existente, pois haveria ofensa a coisa
julgada. Se pendentes os embargos, had a alegabilidade da conexdo em
contestacdo da ac&o declaratéria negativa (arts. 301, VII, e §4°., 103 e 106)*”°. Se
o demandado ndo embargou a execuc¢do, tudo h& de resolver conforme o

julgamento da ac&o declaratéria®®.

DONALDO ARMELIN explica que a procedéncia da acgdo declaratoria de
inexisténcia da obrigacdo ajuizada paralelamente a execucdo, tal qual a
procedéncia dos embargos, provocando a declaracdo de inexisténcia da
obrigacdo, gerara efeitos declaratorios de retroeficacia ex tunc, apanhando a
obrigagcdo antes mesmo do ajuizamento da acdo de execucdo. A obrigacéo
declarada inexistente havera de preexistir, pelo menos no plano da aparéncia, a
incoacdo do processo, pois deverd estar albergada em titulo executivo

indispensavel & admissibilidade da tutela executiva®®.

Dessa forma, optando o devedor por ajuizar acao anulatéria do titulo em
qgue se funda a execucdo, como forma de defesa, sua procedéncia acarretara
reflexos totais ou parciais na demanda executéria. Se a execucao ainda néo tiver
sido proposta, ficard o credor impedido de ajuizéa-la; se finda a execucdo e
arrematados os bens do devedor executado, a vitdria deste faz coisa julgada na

acdo de repeticdo do indébito, aforada pelo devedor em face do credor, sendo

%79 Divergem a doutrina e a jurisprudéncia acerca da relacéo que existe entre a acdo autdnoma de

conhecimento e os embargos do devedor. Alguns dizem haver litispendéncia, outros, conexao
ou continéncia. Para os que sustentam a prejudicialidade, os embargos devem ser suspensos,
evitando-se decises contraditérias. Neste sentido: “EXECUCAO FISCAL - Embargos -
Suspenséo - Admissibilidade - Existéncia de conexdo com acdo anulatéria de débito fiscal -
Execugdo garantida por penhora - Possibilidade de decisGes contraditérias - Recurso nao
provido”. (TJSP - Relator: Paulo Franco - Agravo de Instrumento n.° 251.517-2 - Piracicaba -
01.12.94).

%0 Comentarios..., cit., t. IX..., p. 110-1.
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certo que o executado faz jus a indenizacéo por todos os danos ocasionados pela

execucao injusta, além de custas e honorarios, a luz do art. 574 do CPC.

Verifica-se que a acao anulatéria do titulo apta a gerar a responsabilidade
do credor nos termos do art. 574 deve ter afetado a obrigacédo a ele subjacente,
pois se assim ndo for serd uma sentenca de natureza processual ja que o titulo

executivo é fenbmeno processual.

6.5 — A ACAO RESCISORIA

A acdo rescisoria visa a desconstituir a decisdo rescindenda, instaurando-

se, em regra, o iudicium rescissorium, ou seja, nova cogni¢do do mérito.

Pela abrangéncia da norma contida no art. 574 do CPC néo se pode olvidar
gue é possivel a sua aplicacdo aos casos de acéo rescisoria julgada procedente,

com transito em julgado, apos a incoacao do processo de execucao.

Neste sentido €, também, o parecer da Comissdo Especial do Senado,
trazido & colagdo por ALEXANDRE DE PAuLA, que demonstrou que a regra

consubstanciada neste artigo abrange a acgéo resciséria®®?.

Também SERGIO SAHIONE FADEL, ORLANDO SOARES € JOSE DA SILVA

3

PacHECO®®® apontam como hipétese de aplicacdo do art. 574 a sentenca ser

desfeita por acdo resciséria. PONTES DE MIRANDA, por sua vez, menciona

31 “Responsabilidade...”, cit., p. 104.
%82 cadigo...., cit., p. 2365.
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expressamente que a acao rescisoria pode ser da sentenca exeqienda ou ja

executada®”,

Outrossim, ARAKEN DE Assis®®

admite que a procedéncia de rescisoria
contra a sentenca condenatéria que lastreou a execucdo deriva a
responsabilidade do art. 574 do CPC por entender que o dispositivo ndo se

restringe a operar nos limites do processo executivo, como sustenta CALMON DE

PAssos.

Com razdo, TEORI ZAVASCKI sustenta que a insubsisténcia da execugéo
definitiva pode decorrer ndo apenas da procedéncia da acdo resciséria da
sentenca executada, como também da que julgou improcedentes os embargos a

execucao®.

Quanto a obrigacdo declarada inexistente no juizo rescisorium inerente a
acdo resciséria, DONALDO ARMELIN acrescenta, ainda, com acerto, além das
hipéteses supra mencionadas, que a rescisdo da sentenca prolatada em acéo
declaratoria versando a existéncia de tal obrigacéo, rejulgando a causa em favor
do autor da resciséria, implicando a declaracdo transita em julgado dessa

inexisténcia, ensejard a responsabilidade objetiva do credor exequente pelos

%83 Sérgio Sahione Fadel, Codigo...., cit., p. 305; Orlando Soares, Comentarios..., cit., p. 161; José

da Silva Pacheco, Tratado..., cit., p. 357.
Comentarios..., cit., t. 1X, p. 111.
Manual...., cit., p. 466.

Comentarios...., cit., p. 574.
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danos resultantes de uma execucdo sem lastro no direito material (CPC, art.

574)%.

Posicdo contréria é defendida por CALMON DE PASSOS, para quem o credor
se apoiou em deciséo transitada em julgado (execucao por titulo judicial), ou seja,
em direito tornado certo e exigivel, motivo pelo qual se de responsabilidade se
pudesse falar, seria ela do Estado por ter certificado direito inexistente®®.
Também MENDONGCA LIMA, a0 asseverar que a “sentenca” a que se refere o art.

574 somente pode ter sido proferida nos embargos de devedor, afasta a hipotese

de responsabilidade pela procedéncia da ac&o rescisoria®®.

Assim, conclui-se que pela abrangéncia da norma contida no art. 574 do
CPC é possivel a sua aplicacdo aos casos em que, apos a incoacdo do processo
de execucdo, for julgada procedente, com transito em julgado, a acao rescisoéria
da sentenca executada e da sentenca prolatada em acao declaratoria versando a

existéncia da obrigacdo, bem como da que julgou improcedente os embargos.

6.6 - EMBARGOS DE TERCEIRO

Segundo DoONALDO ARMELIN*®, os embargos de terceiro sdo o meio
processual adequado para que terceiro ou parte a esse assemelhada obste a
eficacia ultraprocessual indesejavel, decorrente de atos seriais de processo do

gual ndo foi parte ou de ato culminante deste. Visam, pois, desconstituir o ato

37 “Responsabilidade....”, cit., p. 104.

%% “Responsabilidade...”, cit., p. 171.

389 Comentarios...., Cit. p. 216.

3% f. Donaldo Armelin, “Dos embargos de terceiro”, RePro 62:41.
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jurisdicional que determinou a constricdo indevida sobre bens ou direitos,
eliminando seus efeitos detrimentais, com a sua restituicdo ao embargante ou a
manutencgdo deste no status quo ante. Se preventivos os embargos, a pretensao
do embargante restringir-se-a a declaracdo da inapreensibilidade do bem objeto
dos embargos, com a declaracéo da existéncia de direito do embargante obstativo

dessa apreenséo.

A admissibilidade da sentenca proferida nos embargos de terceiro como
fato gerador da execucgdo injusta centra-se na questdo da extensdo da

responsabilidade objetiva disciplinada no art. 574 perante terceiros.

Ja ficou assentado que, restando demonstrada a ilegitimidade de parte do
executado (CPC, art. 741, Ill) nos embargos do devedor, exsurgird a
responsabilidade do credor, uma vez que houve uma declaracdo de inexisténcia

da obrigacéo objeto da execucao perante aquele executado.

PONTES DE MIRANDA € incisivo:

“Né&o se pode interpretar o art. 574 como se ndo protegesse 0 terceiro
gue, sem ter qualquer obrigacdo, sofreu a execugdo. No art. 574 fala-se

em ‘devedor, mas havemos de entender ‘demandado na acdo

executiva de titulo judicial ou extrajudicial3"*.

Ocorre que PONTES DE MIRANDA refere-se ao terceiro em relacdo a
obrigacdo em que se fundou a execucdo, o qual, contudo, figurou como

executado, tendo sido reconhecida a ilegitimidade de parte por ocasido do

%91 Comentarios..., cit., t. IX, p. 110.



177

julgamento dos embargos, com fulcro no ar. 741, Ill, CPC, e néo ao terceiro que

teve seus bens constritos.

Entretanto, PONTES DE MIRANDA sustenta que a sentenca a que se refere o

art. 574 do CPC é também a sentenca que julga os embargos de terceiro®*.

Em contrario, e com razdo, ARAKEN DE ASSIS sustenta que o art. 574 é
inequivoco ao regular a responsabilidade perante o “devedor”, reclamando o
dispositivo interpretacdo restrita, por ser regra de responsabilidade obijetiva,
motivo pelo qual terceiro que sofrer execucdo ilegitima nele ndo encontrara

tutela®®:,

Ainda que se dé ao dispositivo interpretacao extensiva quanto ao vocabulo
“devedor”, como fez PONTES DE MIRANDA, ndo ha que se falar que o terceiro pode

ser reputado “demandado na agao executiva de titulo judicial ou extrajudicial”.

Pelo contrario, terceiro para fins dos embargos de terceiro, na licdo de
DONALDO ARMELIN, € aquele que ndo € parte. Trata-se de qualidade juridica que
se extrai negativamente. Disto decorre que 0s terceiros intervenientes que se
convertem em parte (litisdenuncidado, nomeado a autoria, que aceitou a
nomeacao e assumiu o polo passivo, chamado ao processo, opoente e assistente
litisconsorcial) ndo sdo terceiros, mas podem vir a se utilizar dos embargos
quando presentes os requisitos do §2°. Do art. 1.046 do CPC. Por outro lado, o

Cddigo de Processo Civil considera o conjuge terceiro quando defende bens

%92 Comentarios..., cit., t. IX, p. 110.

393 Manual...., cit., p. 467.
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dotais, proprios, reservados ou de sua meacdo, desde que ndo configure

responsabilidade executiva secundaria®**.

Porém, no conceito de devedor, a luz do art. 574 do CPC, pode ser incluido
0 responséavel executivo secundario (art. 592 do CPC) que tenha suportado 0s
danos decorrentes da execucdo objetivando o adimplemento de obrigacdo
inexistente. Com efeito, ainda que haja divergéncia doutrinaria acerca de sua

qualidade processual®®

, a ele ndo se nega a legitimidade para embargar a
execucao. “Impedir a postulacdo dessa indenizacdo pelo responsavel executivo
importara reduzir o ambito da atuacdo do art. 574 do CPC ao arrepio da sua

finalidade”3®.

Para MAURO BOVE, terceiro ndo é o devedor ou sujeito assemelhado ao
devedor, e, em que pese ndo ser sujeito passivo da execucao, € interessado na
agressao em curso ou ja finda. Isto se justifica porque, eventualmente, o crédito
efetivamente existente pode se realizar utilizando-se de bens de um terceiro, ou
seja, bens substancialmente ndo responsaveis, o que caracteriza um fendmeno

ilicito®®’.

394 Donaldo Armelin, “Dos embargos de terceiro”, Repro 62:39.

Araken de Assis critica a qualificacdo dos responsaveis como “terceiros” relativamente ao
processo executivo. Para ele é parte ndo apenas aqueles que figuraram nominatim no titulo,
mas também os que, por efeito de situacdo legitimadora, incorrem na Orbita da
responsabilidade executiva (Manual..., cit., p. 403).

Donaldo Armelin, “Responsabilidade...”, cit., p. 120-1.

L'esecuzione...cit, p. 202-3 e 215. Ensina que um bem é substancialmente responsavel pela
execucdo se for de propriedade do devedor, mas 0 processo executivo ndo se preocupa de
verificar tal propriedade, sendo certo que a atividade executiva se desenvolve legitimamente
sob a condigdo necessaria e suficiente de respeitar as normas processais que a presidem, ou
seja, a condicdo de que o bem agredido seja responsavel segundo as regras de direito
processual.

395
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Assim, o terceiro, que teve sua esfera patrimonial ilicitamente invadida,
vale-se dos embargos de terceiro (opposizione del terzo), acdo autdbnoma de
conhecimento, visando a liberagdo do bem injustamente constrito, cuja sentenca
final, a luz da doutrina majoritaria apontada por Bove, “si compie un accertamento

costitutivo dell'illegitimita degli atti esecutivi*>*®.

No direito italiano, MAURO BoVE defende, quanto ao terceiro que teve seus
bens constritos, o reconhecimento da execucédo injusta, podendo a agao por
enriquecimento ilicito ser proposta ndo somente em face do credor, mas também
do devedor, por ter permitido que seu débito fosse extinto por meio de bens de
terceiro. A ele compete tdo-somente a prova da posse do bem, sendo 6nus do

credor, provar a justica da execucao>*°.

A luz do direito patrio, todavia, o terceiro que teve seus bens constritos e
sofreu danos em razdo disso, devera ajuizar acdo de indenizagdo, devendo,
contudo, comprovar o elemento subjetivo, uma vez que ndo se subsume ao
conceito legal de devedor a luz do art. 574 do CPC, que se restringe as partes no

processo de execucgéo *%°.

DONALDO ARMELIN considera ser melhor restar essa matéria adstrita a
responsabilidade por culpa, no que concerne ao credor, j& que os atos lesivos
podem ter sido determinados exclusivamente pelo juiz, como sucede comumente

nas constricbes combatidas pelos embargos de terceiro, 0s quais apenas

3% Mauro Bove, L'esecuzione..., cit., p. 219, n. 33.

9 Ibid., p. 250.
%0 Araken de Assis, Manual..., cit., p. 467; Donaldo Armelin, “Responsabilidade...”, cit., p. 106.
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objetivam desfazer tais constricbes e ndo declarar a inexisténcia parcial ou total

da obrigac&o cujo adimplemento é exigido na execucdo*®*.

6.7 — REVISAO CRIMINAL

Como vimos, € a sentenca penal condenatdria titulo executivo judicial.

Ocorre que eventual modificacdo da sentenca penal condenatéria, em
razao da procedéncia da reviséo criminal pro reo, pode fazer desaparecer o efeito
anexo daquela sentenca de tornar certa a reparacao do dano (art. 91, |, do CPB).
Dessa forma, se 0 processo executivo ja tiver se exaurido com a satisfacdo do
credor (art. 794, 1), defende ARAKEN DE AsSSIS, com acerto, que podera o

executado postular a repeticdo de indébito com fulcro no art. 574 do CPC*%,

No entanto, acredita 0 mestre gaucho, com amparo em licdo de FREDERICO
MARQUES e JOAO VIEIRA DE ARAUJO, que 0 exeqliente podera se defender,
vitoriosamente, mediante reconvencdo, provando que, nada obstante a
eliminacao do titulo penal, a indenizacdo era devida, porque caracterizado o ilicito

civil, sendo certo que a inexisténcia do delito penal ndo importa a do ilicito civil*®>.

Preconiza SERGIO SHIMURA que se deve levar em consideracdo o

fundamento da revisédo, exemplificando:

“(...) se a revisdo se der em razdo de contrariedade da sentenca

condenatdria com o texto legal ou com a evidéncia dos autos (inciso |

91 “Responsabilidade...”, cit., p. 106-7.
%92 Manual..., cit., p. 163 e 466.
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do art. 621, CPP), ndo vemos razdo para que o0 autor se veja na
contingéncia de devolver o que recebeu do réu. De outro lado,
ilustrativamente, se a revisao vingar com fundamento em inexisténcia
do fato delituoso ou negativa da autoria, considerando a falsidade da
prova produzida (inciso Il do art. 621, CPP), ai sim haveria causa para a

repeticdo do indébito™**,

PONTES DE MIRANDA, abordando a questdo da sorte das decisbes no

processo de execucdo civil da sentenca penal, na hipétese de ser revisto o

processo e desconstituida a sentenca penal, sustenta, com raz&o, que:

“(...) se, no julgamento da procedéncia da revisdo, o tribunal alterou a
classificacdo do delito, ou modificou a pena, sem que a sentenca
perdesse o0 peso da eficacia executiva e sem que se houvesse de
rescindir, em conseqliéncia, embora em parte, as decisdes no processo
de execucdo civel da sentenga penal, nenhuma eficacia desconstitutiva
tem a sentenca de revisdo da sentenga penal no tocante a execucao
civil que se lhe deu. Nao assim se a decisédo revisora absolve o réu, ou,
desclassificando o delito, deixa de ser suscetivel de executividade civil,

no todo, ou em parte, a sentenca penal™*®.

Adverte, ainda, que como a sentenca penal condenatéria tem feitos fora do

processo penal, tém de ser levados a relacdo juridica processual penal todos os

interessados na agdo executiva civil.

6.8 — PROVIMENTO DE AGRAVO

Defende ARAKEN DE ASSIS que 0 provimento de agravo interposto contra

decisdo executada liminarmente, as chamadas “sentencas liminares”, como na

403
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Araken de Assis, Manual..., cit, p. 163.
Titulo..., cit., p. 228.
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hipétese de demoli¢cdo de prédio (CPC, art. 888, VIII), que reforme o ato, enseja a

responsabilidade do exequente, insculpida no art. 574 do CPC.

Contudo, ndo nos parece acertada tal posigéo, pois o art. 574 do CPC
somente se aplica as execucdes definitivas, o que néo alberga o art. 888, Inc. VIII,

do CPC.

% Tratado da acédo recisoria das sentencas e de outras decisdes, p. 563
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CAPITULO 7

7 — A ACAO INDENIZATORIA: PROCEDIMENTO

Reconhecido o direito a indenizagéo pelos prejuizos sofridos pelo devedor
em razédo da execucéo injusta, resta analisar a forma como essa reparacdo tem

lugar.

O art. 574 do CPC é silente quanto ao procedimento para a liquidacao da
indenizacdo nele prevista, ao contrario do art. 811 do CPC, que disciplina a
responsabilidade por danos decorrentes do processo cautelar, ao dispor em seu
paragrafo Unico que “a indenizacdo sera liquidada nos autos do procedimento
cautelar”, bem como do inc. IV do art. 588 do CPC, com redagéo dada pela Lei n°
10.444, de 7.5.2002, que trata da responsabilidade por danos decorrentes da
execucao provisoria, ao instituir que “eventuais prejuizos serdo liquidados no

mesmo processo”.

A norma do art. 811 tal qual as normas dos arts. 20 e seguintes, 574 e 588,
inciso |, todas do CPC, contempla hip6tese de responsabilidade objetiva. Ovibio
BAPTISTA adverte que a liminar cautelar € uma forma de execucgéo provisoria da
sentenca cautelar e, como tal, poderia se submeter ao tratamento que o legislador
ofereceu para as execucdes provisorias (CPC, art. 588, 1), ressaltando que o

nosso Cadigo equiparou o tratamento dado as execucdes provisérias de sentenca
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e a denominada pelo legislador, “execucdo” da medida cautelar, quanto a

responsabilidade por perdas e danos*°®.

Sendo assim, deve se aplicar ao art. 574, analogicamente, o paragrafo
Unico do art. 811 e o inc. IV do art. 588, devendo ser as perdas e danos
experimentados pelo devedor apurados nos proprios autos por meio do

ajuizamento da acao ligiiidatéria, sendo competente, portanto, 0 mesmo juizo*”’.

Discorrendo sobre a responsabilidade do credor na execugdo provisoria
(CPC art. 588, 1), LucoN ja defendera que o processo de liquidacao deveria se dar
nos mesmos autos, ndo havendo necessidade de um processo de conhecimento

auténomo destinado ao reconhecimento do an debeatur®°,

O dever de indenizar é um efeito anexo da sentenca*® que julgou
procedentes os embargos de devedor, o que torna despicienda a acao
condenatoria, devendo ser provada na agdo de liquidagéo, por meio de atividade

cognitiva, a real existéncia de danos e o quantum debeatur.

DONALDO ARMELIN assinala que na hipotese da declaracédo de inexisténcia

da obrigacdo resultar de acdo declaratéria autbnoma, o processamento dessa

“% Curso de processo civil, v. 3, p. 209.

Donaldo Armelin, “Responsabilidade...”, cit., p. 106; Araken de Assis, Manual...., cit., p. 467;
Teori Albino Zavascki, Comentarios..., cit., p. 122; Sérgio Sahione Fadel, Codigo...., cit., p. 305.

Eficacia..., cit., p. 421.

Segundo Pontes de Miranda, o efeito anexo é efeito anexo da sentenca e pressuposto do
direito, pretensdo, acdo ou poder, que se crie com ele, que podem ser privatisticos ou
publicisticos, inclusive de direito processual. Sdo efeitos que ndo pertencem a coisa julgada
material e por isso ndo podem ser considerados de oficio pelo juiz, nem a respeito deles, cabe
excecgdo de coisa julgada. Como exemplo de efeito anexo privatistico aponta “a reparagéo do
dano resultante da execucao, sofrida pelo demandado na agdo executiva, que € efeito anexo a
sentenca que reformou ou anulou aquela que provisoriamente executou” (Tratado das acoes, t.
[, p. 215-6).
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liquidacdo deve ser no préprio juizo da acdo, tendo em vista a competéncia
funcional do juizo do processo de conhecimento*®. Tal solucdo pode ser aplicada
se a declaracdo de inexisténcia resultar da procedéncia da acdo rescisoria,
devendo a liquidagcéo ser processada no juizo de primeira instancia que julgou a

causa.

Ovibio BAPTISTA, analisando o efeito anexo quanto ao dever de indenizar

previsto no art. 811, que se aplica ao art. 574, ensina:

“A sentenca que julgara o processo principal contra a parte que
houvesse efetivado a medida cautelar nada decidiu sobre a existéncia
do dano, de sorte que essa sentenca ndo declara que o dano ocorrera;
porém, proclamada sua existéncia na demanda de liquidagcdo, a
condenacdo do demandado por ressarcimento surge inexoravelmente
como conseqliéncia do efeito anexo condenatoério. Teremos, em tal
caso, uma sentenca que homologa a liquidacdo (da obrigacdo de
indenizar) e que, embora gerando o titulo executivo para execucdo
subseqiiente, diversamente da sentenca condenatoria, prescinde de
condenacdo — que se transfere como efeito anexo -, reduzindo-se o
componente propriamente cognitivo do ato sentencial apenas a

declaracéio a respeito da existéncia do dano cujo valor se liquida™**.

PONTES DE MIRANDA, contudo, desconsiderando para tal fim o efeito anexo
da sentenca declaratoria de inexisténcia, por ele mesmo detectado na execucao
proviséria, como anotou DONALDO ARMELIN, entende que a liquidacdo s6 deve

ocorrer se houve condenacédo a indenizar na sentenca que declarou inexistente a

10 “Responsabilidade...”, cit., p. 106.
1 Curso....., cit., v. 3, p. 213.
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obrigacdo. Nao tendo havido a condenacdo, quem sofreu o dano devera ajuizar

acdo condenatéria, de que ha de derivar a execucéo**?.

MAURO AGUIAR MOURA, por sua vez, sustenta que a responsabilidade do art.
574 do CPC deve necessariamente constar como condenacgdo na sentenca que
declarar inexistente a obrigacdo*®; e HUMBERTO THEODORO, em poOsSiG&o
antagonica, defende que o devedor devera demandar o credor em acao

propria**,

Este também é o entendimento de MENDONCA LIMA ao defender que “na
auséncia de norma similar & do art. 883, inciso Il, do Cddigo de 1939, os danos
deveréo ser liquidados e pleiteados em acao executiva prépria e ndo nos autos da

prépria malograda execucéo™".

O Tribunal de Justica de Séo Paulo, valendo-se da ligdo de MENDONCA
LivA, decidiu que, em se tratando de execucao definitiva, reformada pelo Excelso
Pretdrio, a restituicdo de vencimentos pagos aos recorridos deveria ser reclamada
por acdo autbnoma de ressarcimento, prevista no art. 574. Ainda: “Confira-se: o
texto legal emprega os termos ‘credor’ e ‘devedor e ndo ‘exequente’ e
‘executado’, querendo dizer que o ressarcimento dos danos néo se reclama nos

préprios autos em que foi proferida a sentenca”*®.

12 pontes de Miranda, Comentarios..., cit., t. IX, p. 112.

O processo de execugao, apud Teori Albino Zavascki, Comentarios....cit., p. 123, n. 143.
Processo...., cit., p. 111.
Comentarios...., cit., p. 218.

1% Ap. 3.183-1, rel. Francisco Negrisollo, RITJESP 68/207, apud Darcy Arruda Miranda e outros,
Cadigo de processo civil (artigos 486 a 645), p. 2859.
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Como se vé nesta liquidacdo, faz-se mister provar o an debeatur ao
contrario do que sucede nas liquidacbes comuns em que somente se prova o

guantum debeatur.

GALENO LACERDA, discorrendo acerca da liquidacdo dos prejuizos fundada
no art. 811 do CPC, aduziu que a natureza fundamental da acdo de liquidacédo
“consiste em cognigdo prévia a execucdo”’, devendo ser citado o autor,

417

transformando-o em réu-executado™ ’, o que se aplica a espécie.

Com acerto, sustenta, ainda, que ndo ha necessidade de acdo propria nem
de pedido reconvencional para essa liquidagdo e, com amparo na licdo de Dini,
sustenta que o pedido de ressarcimento de danos ndo € baseado em titulo
anterior ou estranho ao processo, mas de demanda que encontra seu titulo no

proprio processo**8.

Como a relacéo juridica ndo € a mesma, faz-se necessaria a iniciativa do
lesado para se proceder a liquidagéo. Devera demonstrar a ocorréncia dos danos,
inclusive o moral, o seu valor e 0 nexo de causalidade com a execucdo da

obrigagao inexistente, estando dispensado de provar a culpa do exequente.

A liquidacdo para a apuragéo do prejuizo podera ser em qualquer de suas
modalidades, por artigo ou arbitramento, dependendo a escolha somente da
natureza dos danos e complexidade dos fatos a serem investigados (p. ex.

tratando-se de privagdo do uso de bem imodvel, a liquidacdo far-se-a por

17 Comentarios ao Codigo de Processo Civil (arts. 796 a 812), v. VIII, p. 318.

18 Galeno Lacerda, Comentarios..., cit., p. 318.
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arbitramento™~), sendo certo que, havendo necessidade de se provar fato novo, a

liquidacéo far-se-a, normalmente, por artigos.

A sentenca de liquidagdo serd o titulo executivo que dard ensejo a
subsequente execucdo por quantia certa contra o credor, constituindo mais uma
excecao a regra geral quanto ao elenco dos titulos executivos albergado no art.

584 do CPC.

Neste sentido € o magistério de GALENO LACERDA em relagéo ao art. 811,
paragrafo unico do CPC, ao afirmar que “o titulo exequiendo sera a sentenca de
liquidacdo, de natureza condenatéria, resultante do pedido de liquidacao

formulado nos préprios autos do procedimento cautelar™*?°.

OviDIO BAPTISTA, por sua vez, sustenta, em relacao a resposabilidade pela
efetivacdo de medidas cautelares, que “(...) a sentenga do processo principal mais
a sentenca homologatoria da liquidacdo bastam a formacdo do titulo executivo,

porque a condenacéo decorre de efeito anexo™?*.

Legitimado ativo € ndo somente o devedor, obrigado e responsavel
primario pela execucdo, cujo patrimonio € o primeiro a ser exposto aos meios
executivos, mas também o responsavel executivo secundario a quem a lei atribuiu

responsabilidade executiva, nos termos do art. 592 do CPC, que tenha suportado

19 Exemplo dado por Araken de Assis, Manual..., cit., p. 467.

Comentarios...., cit., p. 318.
Curso...., cit.,, p. 214, v. 3.
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a agressao patrimonial decorrente do processo de execucao e por isso faz jus ao

ressarcimento dos prejuizos sofridos*?.

Na responsabilidade secundéria, o binbmio responsabilidade e obrigacéo,
existente na responsabilidade priméaria, € rompido, jA& que os bens de outros

sujeitos ficam afetos a demanda executdria.

ARAKEN DE Assis chama a atencéo para o fato dos responséaveis elencados
nos incisos I, Il e IV do art. 592 do CPC serem sujeitos passivos da execucdo e
n&do “terceiros”, tanto que ndo podem opor embargos de terceiro. E incisivo: “Na
verdade, o obrigado e o responsavel sdo partes passivas na demanda executéria
porque executados, sem embargo do fato de que, a luz da relacéo obrigacional, o

primeiro assuma a divida (e, por isso, também é ‘responsavel’) e o outro nd0™*%,

Ensina, ainda, que os incisos Il (bens de devedor na posse de terceiro) e V
(bens do devedor alienados ou gravados em fraude contra a execug¢éao) cuidam de
situacOes peculiares que se inserem no ambito da responsabilidade primaria, ndo

havendo que se falar em “responséaveis”.

Todos os credores, incluindo a Fazenda Pdudblica, sujeitam-se a
responsabilidade objetiva prevista no art. 574 do CPC. Note-se que o Ministério
Puablico é isento tdo-somente do custo do processo, devendo responder pelos
prejuizos decorrentes da execucdo na hipotese em que atua como autor em

acoes civis publicas e firma compromisso de ajustamento.

22 Neste sentido: Donaldo Armelin, “Responsabilidade...”, cit., p. 106.

3 Manual..., cit., p. 403.
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Por sua vez, legitimado passivo € o credor que iniciou a execucdo ou
sucedeu no pdlo ativo da relacéo juridica processual assim iniciada, dando causa

aos prejuizos ressarciveis*?*.

N&o ha que se falar em intervencéo de terceiros no processo de execucao,

sendo admitida tdo-somente a assisténcia, ainda que controvertidamente*®®.

O assistente é aquele que por interesse juridico intervém no processo em
auxilio de uma das partes contra a outra. Sendo assim, dificilmente poder-se-a
conceber a responsabilidade do assistente ex vi do art. 574, pois, no polo passivo
ndo € ele atingido no seu patrimdnio, a menos que se encarte em uma das
hipoteses do art. 592 do CPC, sem se tornar parte. No pélo ativo, por seu turno,
sua atuac&o no processo sera restrita e caudataria do credor, ndo sendo titular de

um direito ao qual corresponda uma obrigacéo a ser cumprida*?°.

Tendo em vista que a responsabilidade objetiva, regrada pelo art. 574 do
CPC, néo pode ter seu alcance ampliado pela via exegética, forcoso convir que
terceiros que suportem prejuizos em razdo do processo de execucdo devem
procurar a reparacdo desses danos em acdo prépria, pautada na

responsabilidade subjetiva®’.

Merece atencdo a questdo da legitimidade extraordinaria, a qual pode

ocorrer no processo de execucdo, e centra-se no fendmeno da substituicao

24 Donaldo Armelin, “Responsabilidade...”, cit., p. 107.

Cf Araken de Assis, Manual...., cit.,, p. 233. O justista gaucho explica que a doutrina patria é
divergente acerca do tema, apontando diversos doutrinadores que a admitem sem reservas.

Cf. Donaldo Armelin, “Responsabilidade...”, cit., p. 107
2" |bid., p. 1086.
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processual, em que o ocupante do polo ativo da relacdo processual € pessoa

diversa do titular da relacéo juridica de direito material afirmada.

O substituto processual é, pois, aquele que atua no processo, em nome
préprio, na defesa de interesse alheio. A indagacao que se coloca € saber se ele
responde pelos danos decorrentes do processo de execucdo, a luz do art. 574 do

CPC.

Considerando que o substituto age em proveito de outrem, imputar-lhe a
responsabilidade objetiva pelos danos decorrentes do processo poderia
desestimular o0 seu ingresso em juizo, considerando-se o risco disto decorrente,

como observa, com acerto, DONALDO ARMELIN*Z,

Outrossim, sendo a responsabilidade um vinculo de causa e efeito, o
substituido ndo pode ser responsabilizado nos termos do art. 574 do Cédigo de
Processo Civil, pois ndo ajuizou a execugao que deu causa ao prejuizo. Somente
se sujeitara ao ressarcimento dos danos se ingressou No pProcesso como

litisconsorte ou assistente.

Por outro lado, tendo o substituido sido lesado em seu direito material,

deve ser ressarcido dos danos sofridos.

Assim, limita-se a responsabilidade do substituto processual a
responsabilidade advinda do custo do processo e a decorrente de sua eventual

ma conduta processual (responsabilidade subjetiva).

28 |bid., p. 119.
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CAPITULO 8

8 — A EXECUCAO INJUSTA FRENTE AS INUMERAS REFORMAS A SEREM

IMPOSTAS AO CPC

Exsurge do presente trabalho, notadamente pela escassa jurisprudéncia
colacionada, que mesmo vitorioso na tela executiva o devedor ndo postula a

indenizagao prevista no art. 574.

Inicialmente, tal fato se deve ao desconhecimento pelos operadores do
direito da regra insculpida no art. 574, sobretudo em razdo da pouca importancia
gue os doutrinadores dao a referida norma, e ao pouco estudo a ela destinado

nos cursos juridicos.

Outrossim, ndo se pode esquecer da notdria morosidade na satisfacdo da
tutela jurisdicional em nosso pais face aos inUmeros recursos; 0 volume crescente
de processos; o efeito suspensivo automatico do recurso de apelacdo a excecao
das hipoteses do art. 520 do CPC; a existéncia, ainda, de meios executorios
obsoletos; o exiguo quadro de juizes e servidores publicos; o mau aparelhamento
do ¢6rgdo judicial em virtude da falta de infraestrutura adequada dos juizos e
tribunais; além de fatores estranhos a dogmatica juridica, como a propria

realidade social, econdmica e politica.

Essa realidade desestimula o executado.

Todavia, uma vez que sejam convertidos em lei os PL 3.352-B/2004 e

4.497/2004, alterando drasticamente os procedimentos executivos, eliminando,
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destarte, pontos de estrangulamento da tutela executiva e garantindo sua maior
efetividade, o executado, certamente, sera mais estimulado a se valer do instituto

da execucdo injusta.

Como se nao bastasse, ha o aspecto psicoldgico, jA que o devedor se
sente vitorioso pelo insucesso da demanda executéria e, muitas vezes, nao

almeja o contra-ataque por meio da demanda indenizatoria.

Em razao disto, no jargdo popular poder-se-ia dizer que o art. 574 “nao

pegou”.

Porém, busca-se com o presente trabalho alterar esta realidade, chamando
a atencdo da comunidade juridica para a importancia do instituto da execucao
injusta, como instrumento colocado a disposicdo dos devedores contra a
pretensdo executiva infundada, ja que sdo notérias as consequéncias nefastas

gue o processo de execucao pode ocasionar ao devedor.

Deve, pois, 0 art. 574 ser mantido no ordenamento juridico, ainda que néo
tenha correspondéncia no direito estrangeiro, mesmo se considerando as
inimeras reformas a serem impostas ao CPC. Afinal, no direito estrangeiro, ao
executado € necessario, muitas vezes, provar o elemento subjetivo, ou seja, culpa
ou dolo do exequente, o que, por certo, dificulta ainda mais 0 seu sucesso em

uma demanda indenizatdria.

Ao optar o legislador patrio pela responsabilidade objetiva, instituiu a

contraprestacdo do credor ao colocar o 6rgdo executivo a servico de uma
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pretensao infundada, o que apesar de constituir uma atividade licita, configura um

comportamento substancialmente ilegitimo, que deve ser repreendido.

Assim, restando demonstrado que a tutela executiva ndo tem lastro em
uma obrigacdo deve o credor indenizar o executado por todos os danos

experimentados.

O art. 574 completa o art. 588 que tem aplicacdo restrita as execucoes
provisorias. De lege ferenda, o que se poderia cogitar € a fusdo desses dois
artigos, criando-se um sistema Unico de responsabilidade objetiva do credor
aplicavel a qualquer modelo de execuc¢do, simplificando a sistematica e, destarte,
0 estudo do instituto, facilitando seu manejo por parte dos operadores do
direito®®.

Por fim, o processamento da acao indenizatoria deveria ser disciplinado de
forma a evitar entendimentos antag6nicos por parte da doutrina e jurisprudéncia,
acarretando demora na satisfacdo da tutela jurisdicional, o que, infelizmente, néo

vai acontecer com as reformas propostas para as alteracdes do CPC quanto ao

processo de execugao.

29 Os Projetos de Lei n. 3.352-B/2004 e 4.497/2004 mantiveram a disciplina separada desses

artigos, alterando somente sua localizagdo no CPC, ja que a matéria hoje tratada no art. 588
passa a ser tratada no art. 4750, revogando-se o art. 588.
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CONCLUSOES

Relativamente ao tema desenvolvido ao longo deste estudo, formulam-se

as seguintes conclusdes:

1. A tutela executiva opera-se no mundo empirico e visa a satisfacdo do credor,
na medida em que lhe confere exatamente aquilo que deveria receber do

devedor ou utilidade equivalente sob o aspecto juridico.

2. A acdo executiva veicula uma pretensédo do credor contra o Estado para que
este, valendo-se do seu poder de agressdo ao patrimdnio do devedor,

satisfaca o crédito, ja que vedada a autotutela (CF, art. 52, XXXV).

3. A acgdo executiva abre-se para o credor que é portador de um titulo executivo
judicial (CPC, art. 584) ou extrajudicial (CPC, art. 585), constituindo o titulo um

pressuposto legal da execucéao.

4. A exibicao do titulo executivo é condicao suficiente para que a acdo executiva
seja ajuizada, ndo cabendo ao 0Orgdo executivo a andlise prima facie da

existéncia do crédito, mas tdo somente da regularidade formal do titulo.

5. O titulo executivo, em que pese ser requisito fundamental da execuc¢do, nédo
constitui garantia suficiente da existéncia do crédito, pois a agdo executiva é

autdbnoma e independente do direito de crédito.

6. O processo de execugdo ndo autoriza a discussdo sobre o mérito, ou seja,
sobre a relagdo juridica que deu ensejo ao titulo, que fica reservada para o

plano cognitivo por meio dos embargos do devedor, de acdo autbnoma, da
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acao rescisoéria e até da excecdo de pré-executividade para parte da doutrina

e jurisprudéncia.

7. Posta a causa novamente em discussao por meio de um processo de cognigéo,
pode restar demonstrada a inexisténcia da relac&o juridica obrigacional, em
gue se funda a execugédo por quantia certa, de obrigacdo de fazer e ndo fazer
ou para entrega de coisa, jA que a norma do art. 574 do CPC é genérica,
caracterizando a execugdo injusta, sem discriminacdo quanto ao meio

executorio.

8. Os titulos executivos estdo elencados nos arts. 584 e 585 do CPC, sendo certo
que, quanto a sentenca condenatoria, titulo executivo judicial por exceléncia,
reclama-se um redimensionamento de seu conceito sobretudo por ter o
legislador patrio conferido forca executiva a outros provimentos de natureza

jurisdicional, tais como medidas liminares de cunho antecipatorio e satisfativo.

9. Déa-se execucado proviséria quando a sentenca for impugnada mediante
recurso, recebido somente no efeito devolutivo. Dessa forma, a execucgéo
provisoria decorre de lei que a permite (ope legis) e se restringe aos titulos

executivos judiciais.

10. Visando a execucgdo a satisfazer o direito do credor, compete ao devedor
suportar a responsabilidade pelo custo da demanda executéria, que corre as
suas expensas. Sua responsabilidade patrimonial deixara de existir, contudo,
restando demonstrada a inexisténcia do direito material espelhado no titulo

executivo.
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Considerando o risco de néo correspondéncia entre a representacdo e
realidade do crédito executivamente realizavel, o legislador péatrio reconheceu
expressamente a possibilidade de ser declarada inexistente, no todo ou em
parte, a obrigacdo que deu lugar a execucao (CPC, art. 574). Estamos diante

da chamada execucgéo injusta.

A sancao expressa no art. 574 do CPC nado encontra correspondéncia no
Cdédigo anterior e tem por escopo coibir o exercicio da tutela executiva pelo

credor para veicular pretensdo fundada em direito inexistente.

Ao instituto em estudo os doutrinadores péatrios deram nomes diversos, tais

como “execucao ilegal”, “execucdo infundada” e “execucao ilegitima”.

s

A expressao “execucdo injusta” € a que mais reflete o fenébmeno em estudo ja
gue nele a execucao foi aparelhada com um titulo que formalmente atendia
aos reclames da lei processual civil, portanto, legal e legitima, mas que veio a
se provar que ndo espelhava uma obrigacdo, sendo uma “execucao injusta”,

pois.

A ilegitimidade de uma atividade executiva depende exclusivamente da
aplicacdo de normas processuais, ja que situacdes juridicas de direito
material séo irrelevantes para o nascimento e exercicio do poder de efetuar a
execucdo. E ilegitima a atividade executiva que se realiza ao arrepio dos

pressupostos legais ditados pelo direito processual.
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16. Injusta ndo pode ser a atividade executiva, mas sim a execuc¢ao no sentido

17.

dos efeitos substanciais injustificados que podem ocorrer em um determinado

processo executivo, ainda que oriundo de uma atividade executiva legitima.

A execucdo forcada € injusta quando o processo executivo se pbe em
contraste com o direito substancial. Ocorre quando se analisa o fenémeno
executivo sob o ponto de vista da relacéo juridica entre o credor e o devedor,

caracterizando um ato ilicito.

18. O fendbmeno executivo sob o prisma da relagédo entre o credor, o devedor e 0

Estado (acdo executiva), ou seja, da atividade juspublicistica do Estado, ndo
pode ensejar a execucdo injusta, porque se desenvolve exclusivamente no

plano processual.

19. Note-se que a responsabilidade do credor pelos danos causados ao devedor

20.

pela execucéo injusta se diferencia da situacdo do exeqiiente para quem o
sistema ndo contempla, em principio, indenizacdo pela demora do processo,
guando vitorioso; pois na execug¢do injusta ndo se vislumbra o proprio direito
do credor reclamado na via executiva, em contraposicdo a situacdo do
exequente que ainda nao se satisfez efetivamente com o direito reconhecido
na sentenca (ou acérdao), configurando-se o dano marginal, de natureza

processual, que se soma ao dano ja causado desde a propositura da

demanda, na época em que surgiu o conflito.

s

O campo de atuacdo por exceléncia da execucdo injusta € a execucao
definitiva, jA& que a responsabilidade do credor pela execugdo provisoria é

regrada expressamente pelo art. 588 do CPC.
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A execucdo injusta alberga qualquer titulo lastreador da via executiva, seja
judicial ou extrajudicial, ja que o art. 574 do CPC nao faz qualquer restricdo

guanto a natureza do titulo.

O art. 940 do CC constitui uma sancéo civil de direito material aguele que
demandar por divida ja paga, no todo ou em parte, sem ressalvar as quantias
recebidas ou pedir mais do que for devido, o qual fica obrigado a pagar ao
devedor, no primeiro caso, o dobro do que houver cobrado e, no segundo, 0
equivalente do que dele exigir, salvo se houver prescricdo. Para a maioria da
jurisprudéncia impde-se que o demandante obre com malicia (Sumula 159 do

STF).

O art. 940 do CC néo se confunde com o art. 574 do CPC quer porque
despicienda a existéncia de dano, quer porque demanda a existéncia de
elemento subjetivo, inserindo-se o dispositivo na doutrina da culpa, o que nao

ocorre na execugao injusta.

Incidem no processo de execucgdo todas as regras juridicas processuais que
regulamentam a litigancia de ma-fé e a indenizacao dela resultante (CPC, art.

598).

A sancao imposta ao litigante de ma-fé ndo se confunde com a execucao
injusta, uma vez que pode ser imposta tanto ao exeqiente como ao
executado e até mesmo a terceiro interveniente, pela pratica de atitude ilicita,
imprudente, causadora de um dano processual, exigindo-se a presenca do

elemento subjetivo.



200

26. A responsabilidade imposta ao requerente da faléncia por for¢a do art. 101 da

27.

28.

29.

30.

31.

Lei n. 11.101, de 9 de fevereiro de 2005, ndo se confunde com a

responsabilidade esculpida no art. 574 do CPC.

A regra do art. 18 da LAC ndo exclui a responsabilizacdo objetiva do
legitimado ativo da agéo civil publica nos termos do art. 574 do CPC, pois so
se aplica ao processo de conhecimento e ndo a fase executiva, nao

estabelecendo ressalva para o dano decorrente do processo.

Ocorre a incidéncia do art. 574 no microssistema dos Juizados Especiais,
bem como nas execugdes especiais, notadamente aquela da Lei n. 6.830/80
— Execucao da Divida Ativa da Fazenda, sendo certo que quanto ao primeiro
a declaracdo de inexisténcia da obrigacdo ndo podera se dar por acao

rescisoria, ja que seu manejo foi expressamente vedado pelo art. 59.

A ‘“inexisténcia da obrigacdo” mencionada no art. 574 do CPC é aquela
declarada por sentenca transitada em julgado, ndo havendo que se falar em

inexisténcia pré-processual antecedente a incoacdo do processo de

execucao, vez que tal hipétese faria incidir o art. 16 do CPC.

A responsabilidade do credor disciplinada no art. 574 do CPC é objetiva e
justifica-se porque o0 processo de execucdo é seguramente o mais apto a
produzir efeitos danosos em razdo das modificagdes que opera no mundo

empirico, visando a satisfacdo do credor.

Ao incoar o processo de execucao, o credor impde ao Estado a pratica de

atos expropriatorios contra o patriménio do devedor. Assim, sobrevindo
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sentenca que declare inexistente a obrigagcdo em que se fundou a execucao,
deve o credor indenizar o devedor, ja que houve um comportamento abusivo
do credor ao colocar o 6rgdo executivo a servico de uma pretensao
infundada, violando o seu dever de abstencdo na pratica de atos danosos a

outrem.

No tocante a responsabilidade objetiva, verifica-se que seu cabimento pode se
dar em qualguer modelo de execugao — tradicional ou diferenciado — que
deriva do pronunciamento, sendo certo que a questdo fundamental centra-se
em examinar os efeitos detrimentais da deciséo, dai se englobarem as acbes

executivas lato sensu e as de eficacia mandamental.

Sendo objetiva a responsabilidade do credor pela execuc¢do injusta, basta ao
executado, para obter o ressarcimento, a prova da existéncia do dano e da

sua relacdo de causa e efeito com 0 processo de execucao.

Na execucéo injusta a indenizacdo a ser paga pelo credor deve ser a mais
ampla possivel, englobando os danos emergentes (v.g. imobilizagdo do bem
penhorado, perda de negdcios rendosos etc.) e os lucros cessantes (v.g.

irrealizacdo de negdcio por causa da execugdo em curso).

Ao lado do dano patrimonial, dotado de expressdo econémica por repercutir
no patriménio da vitima, ha o dano moral que, uma vez comprovado, deve ser

compensado por meio da indenizagéao.

A indenizagdo, em que pese ser ampla, ndo abrange as multas impostas ao

executado vitorioso (v. g. por ato atentatério da dignidade da justica — art. 600
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do CPC) porque referida sancéo punitiva decorre de ofensa direta a dignidade

da justica.

Em que pese existir norma juridica que preveja a responsabilidade do credor
na execucdo, ndo se registra regra juridica semelhante nos sistemas

alienigenas.

O art. 574 do CPC somente se aplica quando houver a declaracédo de
inexisténcia de uma ou de todas as obrigacbes em que se fundou a
execucao, seja porque inexistente o direito material do credor, seja porque a
obrigacdo se reporta a outro credor ou devedor, jA que em relagdo ao

executado essa obrigagéo néo existe.

N&o incide o art. 574 do CPC na hip6tese de prescricdo, bem como em todas
as demais hipéteses em que a obrigacdo do devedor para com o credor

permanece incélume.

O art. 574 do CPC somente tem aplicacdo quanto a execuc¢do injusta, ou seja,
aguela em que ocorre a inexisténcia da obrigacéo, afastada sua incidéncia
guando o processo se extingue em virtude de razdes nitidamente formais ou
processuais a caracterizar a execucdo inadmissivel, que se cinge aos
requisitos de admissibilidade da agdo executiva e se encerra por sentenga

meramente terminativa.

O meio processual colocado expressamente a disposi¢do do executado pelo
legislador, para reagir a execucgdo, retirando do titulo a sua forca ao

demonstrar a inexisténcia do direito do credor, sdo os embargos do devedor.
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Todavia, o legislador patrio ndo restringiu a eles a hipotese de declaragcéo da

inexisténcia da obrigacéo, cuja satisfacdo se reclama na execucdao.

42. Autorizam a incidéncia do art. 574 do CPC, tratando-se de execuc¢éao por titulo

43.

judicial, os embargos de devedor em que tenha ocorrido a declaracado de
inexisténcia da obrigacdo que ensejou a execucdo, 0 que de regra se dara
nas hipéteses em que tenham por fundamento o art. 741, incisos Il (quando
se declara que aquela obrigacdo inexiste perante aquele devedor) e VI
(qualquer causa extintiva da obrigacdo). Se o titulo é extrajudicial, a
incidéncia se faz nas hipéteses em que a sentenca declara inexistente a

obrigacdao.

Eventualmente aprovada a proposta de alteracdo do CPC, a execucao
fundada em titulo judicial sera executiva lato sensu, o que, todavia, ndo inibira
a incidéncia do art. 574 do CPC no ambito das ac¢bes autbnomas de
impugnacao, de que é espécie a acdo rescisoria, bem como no seio da

impugnacao simples a ser introduzida no sistema processual.

44. Para aqueles que, além de matéria de ordem publica, admitem a arguicao da

existéncia de causa impeditiva, modificativa ou extintiva da obrigacéo, aceita
a prova do pagamento (questao propria dos embargos) em sede de excecdo
de pré-executividade, o que implica o reconhecimento da inexisténcia do
crédito, havera a formacédo de coisa julgada material, pois houve analise de
mérito em cogni¢do exauriente quanto a profundidade, incidindo o art. 574 do

CPC.
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45. Também o ajuizamento de agédo autbnoma versando direta ou indiretamente o

46.

47.

48.

titulo executivo pelo devedor pode ensejar a incidéncia do art. 574 do CPC se
nela for declarada inexistente a obrigacdo que deu origem a execugao contra

si aforada.

O devedor ndo pode ajuizar a acao declaratdria da inexisténcia da obrigacao
se ja transitou em julgado a sentenca prolatada nos embargos que a julgou

existente, porque haveria ofensa a coisa julgada.

Finda a execucdo e arrematados os bens do devedor executado, a vitoria
deste em acéo anulatoria do titulo em que se fundou a execucéo, que afete a
obrigacdo a ele subjacente, ensejara a responsabilidade do credor por todos

os danos ocasionados pela execucdao injusta, além de custas e honorarios.

Pela abrangéncia da norma contida no art. 574 do CPC é possivel a sua
aplicacdo aos casos em que, apos a incoac¢do do processo de execucdao, for
julgada procedente, com transito em julgado, a acdo rescisoria da sentenca
executada e da sentenca prolatada em acdo declaratéria versando a

existéncia da obrigacao, bem como da que julgou improcedente os embargos.

49. Restando demonstrado nos embargos do devedor a ilegitimidade de parte do

executado (CPC, art. 741, lll) exsurgira a responsabilidade do credor, uma
vez que houve uma declaracdo de inexisténcia da obrigacdo objeto da
execucdo perante aquele devedor executado. Note-se que nao se esta
presente a um “terceiro”, ou seja, aquele que ndo é parte, mas sim ao

“devedor”.
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O art. 574 do CPC é inequivoco ao regular a responsabilidade do credor
perante o devedor, incluindo-se nela o responsavel executivo secundario
(CPC, art. 592), que tenha suportado a agressao patrimonial decorrente do

processo de execugao.

O terceiro, que teve seus bens constritos e sofreu danos em razdo disso e
teve que se valer dos embargos de terceiro, ndo faz jus a indenizagédo do art.
574 do CPC, ao contrario do que se da no direito italiano, devendo ajuizar
acao de indenizacdo na qual devera demonstrar, além dos danos sofridos, o

elemento subijetivo, ou seja, a culpa lato sensu.

Exsurge também a responsabilidade do credor, nos termos do art. 574 do
CPC, nas hipoteses de execucao fundada em sentenca penal condenatéria,
guando for julgada procedente a revisdo criminal para absolver o réu,
deixando, nesta hipotese, em razdo da eficacia desconstitutiva, de ser
suscetivel de executivadade civil, fazendo desaparecer, em conseqiiéncia, o
efeito anexo daquela sentenga de tornar certa a reparacao do dano (art. 91, I,

do CP).

As perdas e danos sofridas pelo devedor em razdo da execugdo injusta
devem ser apurados nos préprios autos da execucdo por meio do

ajuizamento da acao liguidatéria, sendo competente, portanto, 0 mesmo juizo.

A relacdo juridica ndo é a mesma e se faz necesséria a iniciativa do lesado
para se proceder a liquidacdo. Devera demonstrar a ocorréncia dos danos,
incluindo o moral, o seu valor e o nexo de causalidade com a execucdo da

obrigacao inexistente, estando dispensado de provar a culpa do exeqiente.
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A sentenca de liquidacdo serd o titulo executivo que dara ensejo a
subsequente execucdo por quantia certa contra o credor, constituindo mais
uma excec¢ao a regra geral quanto ao elenco dos titulos executivos albergado

no art. 584 do CPC.

Legitimado passivo € o credor que iniciou a execugdo ou sucedeu no polo
ativo a relagéo juridica processual assim iniciada, dando causa aos prejuizos
ressarciveis, incluindo-se nesse conceito a Fazenda Publica e o Ministério

Publico quando atua como autor e ndo como custos legis.

Em que pese a indenizagdo prevista no art. 574 ndo ser postulada pelo
devedor, sobretudo, em face do desconhecimento da referida regra, o
instituto da execucédo injusta ha de ser mantido no ordenamento juridico,
mesmo se considerando as inumeras reformas a serem impostas ao CPC,
por ser um importante instrumento para a tutela da esfera juridica do devedor,

gue sofreu uma execucao sem lastro em obrigagao existente.
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