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  Apresentação




  O Código de Processo Civil de 2015 traz importantes contribuições para o aperfeiçoamento do Direito Processual, na perspectiva da concretização do direito constitucional à tutela jurisdicional célere, adequada e efetiva.




  No que se refere às normas fundamentais, aos atos processuais e às nulidades, o Código de 2015 rompe com o formalismo excessivo que dominou o sistema do Código de 1973 e apresenta um novo ideário, baseado na primazia do julgamento do mérito. As novas regras oferecem oportunidades para que os vícios processuais sejam sanados, privilegiando, assim, as sentenças definitivas. O processo passa a ser cooperativo e dialógico, razão pela qual a garantia do contraditório adquire um novo significado. Há, agora, um real poder de influência sobre a decisão judicial. Por outro lado, o incremento dos poderes do juiz e a atipicidade das medidas coercitivas são equilibrados no sistema mediante a vedação à decisão surpresa e à necessidade de motivação. Os negócios processuais típicos são ampliados, permitindo-se pela primeira vez a realização também de negócios atípicos, em clara valorização à atuação das partes. Também unifica as tutelas provisórias, as quais podem ser fundamentadas em urgência ou evidência (CPC, arts. 294-311), para melhor distribuir o ônus do tempo do processo, a fim de que a tutela jurisdicional seja prestada de forma mais célere, prestigiando o litigante que tem razão.




  Quanto às inovações no processo de conhecimento, destacam-se, dentre outras, o estímulo à solução consensual dos conflitos, inclusive com a inclusão da audiência de conciliação ou de mediação a ser realizada antes da resposta do réu (CPC, art. 334), a possibilidade de julgamento parcial de mérito (CPC, art. 356), a possibilidade de produção de prova antecipada para melhor conhecimento prévio dos fatos e independentemente da necessidade de posterior ajuizamento de ação (CPC, art. 381, inc. III), a adoção da teoria da distribuição dinâmica do ônus da prova (CPC, art. 373, § 1º), o rigor no dever de fundamentação das decisões (CPC, art. 489, § 1º) e a possibilidade da coisa julgada recair sobre a resolução de questão prejudicial decidida expressa e incidentalmente no processo (CPC, art. 503, § 1º).




  Na disciplina dos procedimentos especiais, muitas das “ações” já existentes no direito anterior foram mantidas pelo CPC de 2015 (ação de consignação, ação de exigir contas, ações possessórias, ação de divisão e de demarcação de terras particulares, inventário e partilha, habilitação e ação monitória e restauração de autos). Essa manutenção, no entanto, quase sempre foi acompanhada de mudanças, ora pontuais (v.g., art. 555, parágrafo único, destinado a dar maior efetividade à tutela possessória), ora mais amplas (v.g., ação de exigir contas, embargos de terceiro e ação monitória), destinadas à superação de dissensões interpretativas ou com o propósito (nem sempre alcançado) de aprimoramento da disciplina.




  Além disso, mesmo o regramento aparentemente não alterado deve ter a sua interpretação revisitada à luz das normas fundamentais (v.g., arts. 4º a 10) e de modificações decorrentes de outros campos da parte geral (v.g., arts. 133 e 139, IV) ou de nova disciplina conferida ao processo de conhecimento (v.g., art. 327, § 2º; art. 503, § 1º). Também foram introduzidos novos procedimentos especiais (ação de dissolução de sociedade, ações de família e regulação de avaria grossa), não tratados no CPC de 1973. Ainda houve a realocação, para este título, de institutos que, no direito pretérito, estavam topograficamente deslocados (oposição, homologação de penhor legal, notificação e interpelação) e a atualização do regime processual ao direto material (v.g., divórcio, separação, extinção consensual de união e alteração de regime de bens do matrimônio).




  No que se refere à execução, o novo Código de Processo Civil buscou afastar muitas dúvidas interpretativas que existiam à luz da legislação revogada, além de ter aperfeiçoado diversas regras procedimentais.




  Ademais, o CPC 2015 estabeleceu premissas comuns aos meios impugnativos das decisões judiciais, dispensando tratamento detalhado aos recursos e às chamadas ações de impugnação autônomas, regulamentando, ainda, os incidentes processuais observados na fase recursal. Desse modo, o sistema recursal deve ser visto de forma conectada à técnica de formação e identificação dos precedentes de observância obrigatória. As altas taxas de congestionamento dos Tribunais pátrios refletiram na idealização de técnicas recursais específicas e mecanismos de coletivização. Os recursos repetitivos e a valorização dos precedentes são alinhados com propósitos nomofiláticos. Suplantando a ótica privatista tradicional, os recursos passam a estar vocacionados à transcendência e objetivação das questões presentes nos processos massificados. São premissas muito diversas daquelas extraídas da codificação de 1973.




  Ainda, foram instituídas técnicas de desestímulo aos recursos infundados, com previsão de sucumbência recursal (CPC, art. 85, § 11). A admissão dos negócios processuais atípicos (CPC, art. 190) impõe uma nova compreensão do dirigismo processual e do papel confiado às partes. As convenções alcançam o sistema recursal cível, permitindo-se mudanças que afetam o duplo grau de jurisdição. Portanto, torna-se imprescindível o exame dos princípios informativos do sistema recursal (tais como primazia do mérito e unirrecorribilidade, dentre outros). Mudanças relevantes estão relacionadas ainda ao juízo de admissibilidade recursal, alteração do modelo de preclusões (CPC, art. 1.009, § 1º), ampliação da colegialidade (CPC, art. 1.042) etc.




  A obra procura identificar todas essas novidades do Código, fazendo menção à doutrina e à orientação dos tribunais superiores (STF e STJ), aos enunciados do Fórum Permanente de Processualistas Civis (FPPC) e da Escola de Formação Nacional de Magistrados (ENFAM). Sempre que possível foram mencionados julgados e posicionamentos doutrinários em sentido diverso, sempre no sentido de demonstrar que novos horizontes de interpretação poderão surgir, ainda que para aplicar regras conhecidas e já existentes antes da entrada em vigor do novo diploma processual. Tudo isso de forma simples e objetiva, visando auxiliar os acadêmicos e profissionais do Direito na melhor compreensão e aplicação das normas processuais.




  O texto foi redigido com viés prático, visando apresentar os temas do novo processo civil aos estudantes e aos operadores do direito que, no dia a dia, se deparam com a permanente necessidade de atualização e busca pelo conhecimento como instrumento poderoso de interferência na realidade social.




  SANDRO MARTINS




  
Parte IV
CUMPRIMENTO DE SENTENÇA E PROCESSO DE EXECUÇÃO





 
1
LIQUIDAÇÃO DE SENTENÇA





  1.1. Generalidades




  A lei (CPC, arts. 783, 786 e 803, I) se refere a certas qualidades que a obrigação contida no título executivo deve conter: certeza – liquidez – exigibilidade, a fim de que se torne admissível a tutela jurisdicional executiva.




  A liquidez exigida pela lei, na verdade, diz respeito à exata definição, no próprio título executivo ou a partir dele, isto é, sem necessidade de qualquer investigação de fatos exteriores, da quantidade de bens objeto da obrigação a ser prestada (quantum debeatur). Essa determinação deve englobar tudo aquilo que for relevante para a definição do tamanho da obrigação: a extensão, o volume, a medida, o peso, o valor etc. Para que a obrigação seja considerada líquida, basta que esse objeto seja determinável, não precisando, pois, já estar determinado (CPC, art. 786, parágrafo único). Assim, por exemplo, se a obrigação estiver definida em moeda estrangeira que tenha critério conhecido de conversão para a moeda nacional, a obrigação é líquida, porque determinável seu valor por um critério oficial ou definido no próprio título executivo. E, sendo determinável o objeto da obrigação, desde logo ela é exequível (CPC, art. 509, § 2º).




  Quando o título executivo é uma decisão judicial (CPC, art. 515) e nela não há a definição da quantidade da obrigação a que seu comando diz respeito, diz-se que se está diante de uma decisão ilíquida, a qual, para ser posteriormente executada, merece ser antes liquidada. Trata-se de iliquidez originária, porque a obrigação ainda não está em condições de ser executada. Na verdade, embora a lei fale em liquidação de sentença, o que se liquida é a obrigação nela contida. Não se cogita, portanto, de se desenvolver essa atividade de liquidação para eventual obrigação ilíquida originária contida em outro documento, particular ou público. É, portanto, impróprio denominar documento nesta condição de título executivo extrajudicial ilíquido, uma vez que, dada a falta de liquidez do seu conteúdo, sequer pode ele ser tomado como título executivo e, por conseguinte, não há como se cogitar de se desenvolver essa atividade para torná-lo um título executivo. Todavia, isso não exclui a possibilidade de uma obrigação contida num título executivo extrajudicial vir a ser excepcionalmente liquidada no curso do processo de sua execução. Nessa hipótese pode-se falar em iliquidez superveniente e ocorre quando, por exemplo, se converte uma obrigação específica (de fazer, de não fazer ou de entrega de coisa) em obrigação genérica (de soma em dinheiro), em que será preciso apurar/liquidar as perdas e danos.




  A circunstância de iliquidez da sentença condenatória genérica decorre, de regra, da possibilidade excepcional de que o pedido formulado na ação de conhecimento seja indeterminado quanto ao seu objeto mediato (bem da vida que se pretende conseguir), o que a lei denomina como pedido genérico (CPC, art. 324, § 1º, incisos). Em outras palavras, se no momento do ajuizamento da ação, o autor não sabe ao certo, ainda, o que pretende do réu e, se no curso da fase de conhecimento do processo não foi possível determinar este objeto mediato, a sentença será ilíquida (CPC, art. 491, I). Note-se: não é porque o pedido foi genérico que a sentença será necessariamente ilíquida. Caso o juiz ou tribunal possa definir, desde logo, a extensão da obrigação, assim deverá fazê-lo1, até em homenagem à garantia da duração razoável do processo (CF, art. 5º, LXXVIII), não incorrendo, pois, em vício citra, extra ou ultra petita2; e, tratando-se de obrigação de valor, caberá definir “o índice de correção monetária, a taxa de juros, o termo inicial de ambos e a periodicidade da capitalização dos juros, se for o caso” (CPC, art. 491, caput). Aliás, para apuração do valor segundo esses critérios, atribui-se ao Conselho Nacional de Justiça (CNJ) a missão de padronizar e disponibilizar programa de atualização financeira (CPC, art. 509, § 3º). De outro lado, não estando o juiz convencido da extensão do pedido certo, também pode remeter as partes para a liquidação de sentença3.




  Todavia, a iliquidez da sentença não ocorrerá apenas quando da impossibilidade de o juiz determinar a individuação do objeto pretendido, podendo decorrer, ainda, de alguma situação de conveniência probatória, isto é, quando a apuração depender da produção de prova de realização demorada ou de alto custo, assim reconhecida na sentença (CPC, art. 491, II). Nesses casos, perceba-se, o pedido pode ter sido até certo e determinado (CPC, arts. 322 e 324), porém, diante dessa condição probatória, remete-se para a fase de liquidação, a prova dos fatos relativos ao quantum debeatur4. Em suma, nessas hipóteses, biparte-se o julgamento do mérito: num primeiro momento reconhece-se o direito à prestação (o an debeatur) e, deixa-se para um momento adiante, na liquidação, a definição da extensão dessa prestação (o quantum debeatur). Pode-se vislumbrar como vantagens dessa flexibilização: i) atribuir ao vencido os custos da liquidação, uma vez que a sentença lhe impõe o ônus da sucumbência (CPC, art. 82); e ii) a condenação genérica constitui hipoteca judiciária em favor do vencedor (CPC, art. 495).




  1.2. Legitimidade e competência




  A liquidação não pode ser iniciada de ofício, mas pode o juiz ou tribunal provocar as partes a dar início à liquidação. O legislador legitima tanto o credor quanto o devedor para provocar o início da atividade de liquidação (CPC, art. 509, caput). O credor, como parece óbvio, pelo natural interesse na satisfação da obrigação reconhecida na decisão. O devedor, por sua vez, por ser seu direito liberar-se da obrigação que lhe foi imposta por título judicial e por não poder ficar sofrendo pela demora na iniciativa do vencedor (ex.: se livrar dos encargos da mora; resguardar seu nome de cadastros restritivos; obter certidão negativa e, assim, restaurar seu crédito e realizar novos negócios).




  Se a sentença condenou de forma genérica diversos sujeitos em litisconsórcio, a liquidação deverá ser promovida em face daqueles que, depois, sofrerão a execução. Vale dizer, aquele sujeito que não participar da fase de conhecimento, inclusive a de liquidação, não poderá ser sujeito passivo da fase de cumprimento de sentença (CPC, art. 513, § 5º). Na remota hipótese de o sujeito não ter participado da fase que fez gerar a condenação genérica, terá que ser citado para, querendo, participar da liquidação, desde que para este devedor solidário não tenha ocorrido prescrição intercorrente, a contar da citação dos demais devedores solidários5.




  O Ministério Público tem legitimidade subsidiária para a liquidação e execução da sentença coletiva, caso não haja habilitação por parte dos beneficiários (CDC, art. 100)6.




  A competência para a liquidação deve seguir a mesma regra que a competência para a execução de título executivo judicial. Assim, a competência da liquidação da sentença se dá perante os tribunais, nas causas de sua competência originária (CPC, art. 516, I). Em primeiro grau, a competência será do juízo que decidiu a causa ou no juízo cível competente (CPC, art. 516, II e III), este nas hipóteses em que a sentença liquidanda foi obtida em outra esfera jurisdicional (CPC, art. 515, § 1º). Também em primeiro grau, pode-se optar pelo foro do domicílio do devedor (CPC, art. 516, parágrafo único).




  Consoante entendimento firmado em sede de julgamento repetitivo, deve-se facultar aos consumidores-poupadores abrangidos pela eficácia subjetiva da ação civil pública a promoção das liquidações, ou execuções individuais, tanto no juízo sentenciante, quanto no juízo da comarca em que possuem domicílio7.




  1.3. Obrigação objeto da liquidação




  Muito embora a lei (CPC, art. 509, caput) estabeleça que a atividade de liquidação se preste somente quando a condenação genérica imponha obrigação de “pagamento de quantia ilíquida”, deve-se entender que será caso de liquidação quando a decisão não individuar o objeto da condenação, o que não acontece apenas quando a obrigação é de soma em dinheiro. Com efeito, ainda que diante da desatenção ou do descaso do legislador, não há como negar que sempre que a sentença não fixar a quantidade devida, seja lá qual for o bem em questão, especialmente na entrega de coisa, móvel ou semovente, a liquidação deverá preceder à execução. Até para as obrigações de fazer ou não fazer não se descarta a eventual necessidade de individuação do seu objeto.




  Seja qual for o objeto, se parte da obrigação contida na sentença é líquida e outra parte é ilíquida, pode tramitar simultaneamente a execução daquela e, em autos apartados, a liquidação desta (CPC, art. 509, § 1º). Aliás, no que se refere à parte exequível, desde logo se tem o início do prazo prescricional previsto na Súmula 150 do STF8. Em elação à parte ilíquida, esse mesmo prazo prescricional somente terá início após finda a liquidação9.




  1.4. Momento de proceder a liquidação de sentença




  A liquidação pode anteceder à execução provisória (quando o título executivo judicial ainda não transitou em julgado) ou à execução definitiva (quando o título executivo judicial já transitou em julgado).




  Fala-se em liquidação provisória quando ela é requerida na pendência de recurso, ainda que esse recurso tenha sido recebido no efeito suspensivo, uma vez que a lei (CPC, art. 512) apenas menciona “na pendência de recurso”, sem fazer qualquer referência ao efeito desse recurso. Diz-se provisória a liquidação porque eventual provimento do recurso pendente, poderá alterar, no todo ou em parte, o que foi definido na liquidação. Todavia, uma vez quantificado o valor da condenação, para a promoção da execução provisória, será necessário remover a eventual condição suspensiva do recurso pendente (CPC, art. 520, caput).




  Para requerer o início da liquidação provisória, o interessado deverá apresentar ao juízo de origem requerimento e, não tendo o processo tramitado na forma eletrônica, esse deverá ser instruído com as “cópias das peças processuais pertinentes”, ou seja, tudo aquilo que seja relevante para que a fase de liquidação tenha condições de ser desenvolvida com um regular contraditório, cujo referencial seguro a ser adotado deverá ser o mesmo da execução provisória nas mesmas condições (CPC, art. 522, parágrafo único).




  1.5. Causas em que não há liquidação de sentença




  Pode o legislador vedar a prolação de sentença ilíquida, ainda que tenha havido pedido genérico. É o que ocorre, por exemplo, no Juizado Especial Cível (Lei 9.099/1995, art. 52, I) onde o juízo deverá, necessariamente, sempre proferir sentença líquida.




  1.6. Natureza jurídica da liquidação




  A liquidação de sentença já foi considerada como mero apêndice final do processo de conhecimento. Também já foi considerada como integrante da execução, na condição de procedimento preparatório de seu início. Por fim, já foi tida como ação de conhecimento autônoma, entre o processo de conhecimento e o de execução.




  No diploma processual vigente, a sentença de mérito não necessariamente extingue o processo, posto que esse pode exigir continuidade até que se realizem todos os efeitos práticos advindos da sentença (CPC, art. 203, § 1º). Logo, a sentença, por vezes apenas marca a transição da fase de conhecimento para a fase de execução do mesmo e único processo, dito sincrético.




  Nesse modelo, à liquidação se reserva uma função integrativa10 do que foi antes julgado pela decisão condenatória genérica, a fim de que ela possa permitir o início da execução. Trata-se, pois, de uma atividade cognitiva que intermedeia a atividade de definição do direito (conhecimento) e a sua realização (execução). É, portanto, uma fase de conhecimento posterior e complementar à condenação genérica desse único processo. Ela terá início por provocação, se desenvolverá mediante contraditório e resultará numa solução de mérito, cuja decisão terá natureza meramente declaratória do quantum debeatur.




  Todavia, ainda que a regra seja de que a liquidação se traduza nessa nova fase, o legislador não conseguiu eliminar de vez a exigência, para algumas hipóteses, da formação de uma ação autônoma de conhecimento.




  A toda evidência, a orientação geral do legislador é que o processo se desenvolva numa base procedimental única, ainda que nela se desenvolva diversas atividades distintas entre si. Logo, persiste a autonomia funcional das atividades jurisdicionais de conhecimento e de execução, tendo sido apenas mitigada a autonomia estrutural dessas mesmas atividades. Em outras palavras, pressupõe-se que existe um processo judicial que teve início com o ajuizamento da demanda e nele se prestará toda e qualquer tutela jurisdicional que o direito material exija até que, sem solução de continuidade, alcance-se a realização concreta do direito daquele que tem razão.




  Sendo assim e considerando o que a lei estabelece como sendo título executivo judicial, tem-se que nem sempre a atividade de liquidação será uma fase de um processo preexistente, podendo caracterizar-se como sendo, propriamente, o início desse processo.




  É o que poderá ocorrer quando se tratar da liquidação de sentença penal condenatória transitado em julgado (CPC, art. 515, VI), de sentença arbitral (CPC, art. 515, VII), de sentença estrangeira homologada pelo Superior Tribunal de Justiça (CPC, art. 515, VIII) e de decisão interlocutória estrangeira após a concessão do exequatur à carta rogatória pelo Superior Tribunal de Justiça. Nessas hipóteses, desde que as sentenças se apresentem ilíquidas, não existe processo judicial em trâmite que está a exigir a definição do quantum, haja vista que a definição do direito teve seu início e desenvolvimento perante outro órgão com força jurisdicional. Nesses casos, portanto, a atividade judicial dependerá da provocação do interessado mediante petição inicial e a formação da relação processual implicará na realização de citação (CPC, art. 515, § 1º).




  Diante disso, subsiste no sistema processual civil pátrio a ação autônoma de liquidação. Entretanto, uma vez definido o quantum, o processo prossegue com o cumprimento da sentença, nos moldes definidos no art. 513 do CPC.




  Ainda convém destacar que, em consonância com o sistema legal (CPC, art. 515, I), a atividade de liquidação nem sempre terá por objeto apenas uma sentença ou acórdão, mas poderá decorrer de uma decisão interlocutória. Assim, por exemplo, poderá ser objeto de liquidação: a) a decisão que fixar indenização por litigância de má-fé (CPC, art. 81, § 3º); b) a decisão que determinar a reparação de dano decorrente da efetivação da tutela de urgência (CPC, art. 302, parágrafo único); c) a decisão que julgar parcialmente o mérito e reconheça obrigação ilíquida (CPC, art. 356, § 1º); d) a decisão que determinar a reparação dos prejuízos causados ao executado na execução provisória (CPC, art. 520, § 4º); e) a decisão que converter obrigação específica (de fazer, de não fazer ou entrega de coisa) em perdas e danos em dinheiro (CPC, arts. 499; 809, § 2º e 823, parágrafo único); f) a decisão que determinar que a instituição financeira indenize os danos causados ao executado em decorrência da indisponibilidade de ativos financeiros em valor superior ao indicado na execução ou pelo juiz (CPC, art. 854, § 8º) etc.




  1.7. Limites da liquidação de sentença




  A liquidação de sentença não enseja nova discussão da lide já decidida, que deu origem à sentença ilíquida (CPC, art. 509, § 4º). Trata-se de limitação à cognição horizontal, que se limita à discussão do quantum debeatur. É proibido, na liquidação, em qualquer de suas modalidades, discutir de novo a lide ou modificar a sentença que a julgou, isto é, questionar o reconhecimento do direito (an debeatur). Vale dizer, em homenagem à coisa julgada ou à preclusão, é de se respeitar os limites da condenação, pelo que é vedado provocar a revisão de qualquer dos capítulos da sentença, bem como pleitear nova condenação, enfim, de querer discutir matéria de mérito que deveria ter sido arguida na fase de conhecimento11. O que se admite de forma cautelosa, é que o juiz, em sede de liquidação de sentença, busque a interpretação mais adequada ao título judicial, de acordo com os critérios nele mesmo estabelecidos12, adotando a interpretação que guarde conformidade com o objeto do processo e com as questões a seu respeito suscitadas pelas partes na fase de postulação13, ressaltando que, “havendo mais de uma interpretação possível de ser extraída do título judicial, deve ser escolhida aquela que se mostre a mais razoável, não conduzindo a uma solução iníqua ou exagerada”14. Enfim, não haverá violação da coisa julgada quando o magistrado, em liquidação de sentença, interpretar o título executivo, a fim de que a decisão judicial seja efetivamente cumprida15.




  Assim sendo, os critérios de cálculos eventualmente fixados na sentença a título de índices de correção monetária e taxas de juros, assim como o marco inicial de ambos, não podem ser substituídos ou alterados na fase de liquidação16, sob pena de ofensa à coisa julgada17.




  Todavia, caso a sentença ilíquida seja omissa quanto a fixação desses critérios, não ofende a coisa julgada a inclusão de correção monetária e juros de mora apenas na fase de liquidação (Súmula 254 do STF)18-19.




  Porém, não é possível a inclusão de juros remuneratórios nos cálculos de liquidação, se não existir condenação expressa20.




  Além disso, a sentença deve condenar o vencido a pagar honorários sucumbenciais ao advogado do vencedor (CPC, art. 85). Entretanto, em relação aos honorários advocatícios não previstos na sentença objeto de liquidação, a sua inclusão depende da interposição de embargos de declaração (CPC, art. 494, inc. II), não podendo ser acrescido de ofício pelo juiz, na fase de liquidação de sentença, sob pena de violação da regra da fidelidade, contida no art. 509, § 4º, do CPC, e da autoridade da coisa julgada21.




  Todavia, ao se aplicar o ordenamento jurídico, impõe-se ao juiz a observância do postulado da razoabilidade (CPC, art. 8º)22. Ademais, o art. 891 do CPC/39, ao prever a regra de fidelidade, dispunha: “a sentença deverá ser executada fielmente, sem ampliação ou restrição do que nela estiver disposto. Compreender-se-á, todavia, como expresso o que nela virtualmente contenha”. Esse sentido de razoabilidade também deve nortear a exegese do art. 509, § 4º, do CPC.




  1.8. Formas (modalidades) de liquidação




  No plano individual a lei contempla duas técnicas diferentes destinadas à determinação do quantum debeatur.




  A liquidação por arbitramento terá lugar quando assim determinada pela sentença, por convenção das partes realizada antes ou durante o processo (CPC, art. 190) ou quando assim o exigir o objeto a ser liquidado (CPC, art. 509, I). Trata-se de procedimento em que, no espírito de colaboração do diploma processual (CPC, art. 6º), o juiz se utilizará de pareceres ou documentos técnicos/científicos elucidativos apresentados pelas partes no prazo razoável que fixar e, caso estes sejam insuficientes para proferir decisão, nomeará um expert que deverá apresentar laudo que se não for capaz de indicar, ao menos auxilie o magistrado na fixação do valor da condenação (CPC, art. 510). O procedimento observará, no que couber, o procedimento aplicado à produção da prova técnica pericial, em qualquer de suas modalidades: exame, vistoria ou avaliação (CPC, art. 464, caput). Assim, por exemplo: a) quanto aos pareceres e documentos elucidativos, esses devem poder substituir a perícia, pelo que devem ter conteúdo técnico/científico de qualidade no que se refere ao objeto da liquidação (CPC, art. 472); b) antes de definir pela perícia, o juiz pode determinar a realização de prova técnica simplificada, se o objeto da liquidação for de menor complexidade (CPC, art. 464, § 2º); c) tendo sido determinada a perícia, o juiz pode não apenas formular quesitos, como efetuar controle sobre os quesitos apresentados pelas partes, indeferindo aqueles que entender impertinentes (CPC, art. 470); d) as partes podem escolher em consenso o perito (CPC, art. 471); e) o perito precisa respeitar o conteúdo que o laudo deve apresentar (CPC, art. 473). Na prática, a parte que provocar a liquidação deverá trazer os pareceres ou documentos elucidativos técnicos/científicos com seu requerimento e, caso não os tenha, deverá indicar os quesitos e, se tiver, o assistente técnico. Ato contínuo a parte contrária será intimada para, no prazo que o juiz fixar ou no legal (CPC, art. 218, § 3º), agir da mesma maneira, podendo, ainda, impugnar o que foi apresentado por quem requereu a liquidação, especialmente os limites do objeto a ser liquidado. Caso a parte contrária tenha apresentado pareceres e/ou documentos elucidativos técnicos/científicos com sua resposta, deverá ser oportunizado o contraditório (CPC, art. 437, § 1º) a quem requereu a liquidação. Caso esse material produzido seja suficiente, o juiz pode decidir a liquidação, do contrário, em decisão fundamentada (CPC, art. 489, § 1º), deverá indicar porque descarta esse material e define a prova técnica simplificada ou nomeia perito, permitindo às partes a apresentação ou reratificação de quesitos.




  A liquidação por procedimento comum tem cabimento quando o liquidante tiver de alegar e provar, nessa fase, fato novo (CPC, art. 509, II). Considera-se fato novo aquele que não foi apresentado no processo e, por isso, não repercutiu no comando da sentença genérica. Ele pode ser preexistente à época da instrução na fase de conhecimento, mas que não foi trazido e considerado na sentença; ou pode ter surgido supervenientemente à instrução na fase de conhecimento ou à sentença ilíquida, mas, em qualquer caso, influiu diretamente na individuação do objeto que está sendo liquidado. Nessa atividade, como indica o nome, depois de iniciada por provocação do interessado, será permitido a defesa mediante intimação da parte por seu advogado vinculado ao processo e a ela se seguirá, no que couber, o procedimento adotado num procedimento comum (CPC, art. 511). Na petição que inaugura este procedimento de liquidação, caberá à parte apontar de forma clara e precisa quais são os fatos novos que pretende demonstrar, bem como que provas pretende utilizar para demonstrá-los. Sem isso, haverá prejuízo para a defesa. Em relação à intimação da parte adversária por meio de seu advogado, é plenamente aplicável aqui o que se tem no cumprimento de sentença, inclusive a regra de que, se a liquidação é iniciada quando passados mais de um ano do trânsito em julgado, terá a intimação que ser feita de forma pessoal (CPC, art. 513, §§ 2º, 3º e 4º). Haverá a aplicação dos efeitos da revelia (CPC, art. 344) caso o demandado, intimado na pessoa de seu advogado ou da sociedade de advogados, não compareça, de modo a ensejar o julgamento antecipado do mérito, com fundamento no art. 355, inc. II, do CPC23.




  Essas modalidades de liquidação diferem no grau de investigação cognitiva que nelas é desenvolvido, de modo que, inegavelmente, ele é muito mais amplo na liquidação pelo procedimento comum, diante da potencial diversidade de alegações novas e provas que nela se admite utilizar. Na liquidação por arbitramento a atividade cognitiva é limitada à análise e discussão do material técnico trazido aos autos. Na liquidação da sentença genérica coletiva (CDC, art. 95), o grau de cognição é ainda maior, pois lá, também, caberá ao interessado demonstrar que integra a coletividade beneficiada por aquela sentença, além de ter que demonstrar o dano e sua extensão.




  Desde que se parta da premissa de que a liquidação por arbitramento não pode ser utilizada quando é necessária a demonstração de fato novo, para a qual é apenas indicada a liquidação por procedimento comum24, é correto entender que o eventual não atendimento da forma de liquidação definida na sentença liquidanda não é considerada ofensa à coisa julgada (Súmula 344/STJ)25. Portanto, quanto às modalidades de liquidação, vige no sistema processual civil o princípio da fungibilidade, segundo o qual a determinação do quantum debeatur deve se processar pela via adequada, independentemente do pedido feito pela parte ou do preceito expresso na decisão judicial26. É inegável que a melhor exegese a ser dada à Súmula 344/STJ é a teleológica; assim, deve-se ter em mente que a finalidade da orientação jurisprudencial é facilitar que o vencedor obtenha do modo mais célere e eficaz o conteúdo da condenação garantido no processo de conhecimento27.




  Nos casos em que o valor da obrigação depender só da realização de meras contas que o credor pode muito bem fazer sozinho, deverá ele dar início à fase de cumprimento de sentença (CPC, art. 523), instruindo seu requerimento com uma memória de cálculo (CPC, art. 524). Nesse caso, portanto, não há liquidação de sentença (não há que se falar em liquidação por cálculo aritmético!), pois a obrigação já se apresenta líquida28.




  1.9. Da liquidação da conversão de obrigação específica em perdas e danos




  Tendo o título executivo judicial determinado a apuração das perdas e danos em sede de liquidação de sentença, é imperiosa a instauração da respectiva fase processual, sob pena de violação à coisa julgada29.




  Segundo dispõe o art. 403 do Código Civil: “as perdas e danos só incluem os prejuízos efetivos e os lucros cessantes por efeitos dela [da inexecução] direto e imediato”. Portanto, quando o art. 499 do CPC admite a conversão em perdas e danos, não pode impor nada diferente do previsto no direito material.




  Assim sendo, exige a lei que, para a conversão em perdas e danos de uma obrigação específica (de fazer, de não fazer ou de entrega de coisa), haja prejuízos efetivos, ou seja, não são indenizáveis os prejuízos hipotéticos. Logo, cabe a quem se diz credor, demonstrar/provar de forma clara e inquestionável, qual foi o efetivo dano derivado da falta do resultado específico (não realização da obrigação de fazer, de não fazer ou de entrega de coisa).




  Em verdade, como é cediço, as perdas e danos tem um caráter substitutivo ao cumprimento da obrigação principal, isto é, trata-se do equivalente pecuniário do prejuízo sofrido, pelo que o dano deve ser certo e não uma mera hipótese.




  Sendo assim, na liquidação da conversão da obrigação específica em perdas e danos, o juiz ou tribunal terá que, necessariamente, verificar os pressupostos materiais do dever de ressarcir, isto é: i) se a responsabilidade do devedor é objetiva ou subjetiva e, sendo esta, se agiu com culpa; ii) a aferição do dano quanto à sua existência, extensão e valor; iii) o liame de necessariedade entre causa e efeito (nexo de causalidade).




  Tome-se o seguinte exemplo. A parte foi condenada a refazer a área do imóvel que havia locado, a fim de que esta área ficasse tal como era antes da locação, o que implicava algumas obras, além de replantio ambiental. Imagine-se, também, que para esta obrigação de fazer foi feita uma perícia que estimou o custo da obrigação. Ocorre que o credor, depois do trânsito em julgado da sentença, informou não ter mais interesse na obrigação específica determinada na sentença, porque havia alienado o imóvel a outra pessoa, pelo que requereu a conversão da obrigação em perdas e danos e, para tanto, requereu fosse o valor da indenização fixado adotando-se o valor estimado na perícia, ou seja, equiparando o dano ao custo da obra. Considerando que o dano tem de ser certo, não parece correto apenas e tão só converter a obrigação nos termos requeridos, porque precisará este credor demonstrar: a) que antes de vender, efetuou a obra de restauro do imóvel e, portanto, identificar quanto efetivamente gastou para isso; ou b) se o valor da venda do bem teve alguma redução, em razão da área não estar restaurada, isto é, se o que não foi feito impactou alguma perda efetiva no ato de alienação.




  Como se observa, portanto, diante dos fatos novos que merecerão ser demonstrados no processo nessa conversão de obrigação, é mais adequada a este tipo de liquidação a modalidade por procedimento comum.




  1.10. Decisão, recurso, honorários advocatícios e coisa julgada




  A liquidação pode ser julgada procedente ou improcedente.




  A liquidação por procedimento comum, em que há o ônus de se demonstrar fato novo, é mais passível de vir a ser julgada improcedente, seja por se concluir que a prova produzida indica que não houve efetivamente dano, seja pela inércia do interessado em não produzir as provas necessárias ou suficientes para indicar a extensão do dano30. Nesses casos, portanto, a liquidação resulta num valor igual à zero, o que implica reconhecer, em última análise, a mera potencialidade danosa do ato reconhecido na sentença, não ensejando, pois, ofensa à coisa julgada31. Nessa situação de improcedência da liquidação com dano zero32, dada a coisa julgada advinda da decisão que resolve negativamente o seu mérito, impede-se nova demanda com a mesma finalidade, salvo se tal possibilidade estiver expressa e justificadamente assegurada na decisão33 ou se resolva extingui-la sem resolução de mérito34. Nessa excepcional hipótese de liquidação igual à zero, está-se diante de sentença, pois é posto fim ao processo, onde não haverá execução (CPC, art. 203, § 1º), pelo que cabível recurso de apelação.




  As decisões havidas no curso da liquidação e aquela que lhe põe fim, seja ela mera fase ou novo processo, mas que definido o valor devido prosseguirá para a fase de execução, desafiarão recurso de agravo de instrumento (CPC, art. 1.015, parágrafo único).




  Uma vez tendo havido litigiosidade na liquidação, em qualquer de suas modalidades, caberá a fixação de honorários a favor do patrono do vencedor35, respeitada a limitação quantitativa legal, por ainda se tratar de atividade de cognição (CPC, art. 85, § 2º c/c o § 11).




  A decisão que resolve a atividade de liquidação, seja lá qual for a situação do processo que a ensejou, por também desenvolver uma atividade de cognição em contraditório, produz coisa julgada material. E, sendo decisão que resolve o mérito dessa atividade de liquidação, é natural que ela esteja sujeita a ação rescisória (CPC, art. 966)36, ainda que decorra de decisão meramente homologatória37. Nesse caso, no entanto, a discussão da rescisória apenas poderá dizer respeito ao quantum debeatur, de modo que não se poderá discutir o an debeatur, cujo prazo para ajuizamento da rescisória se computa a partir do trânsito em julgado da condenação genérica.




  1.11. Liquidação da sentença genérica na tutela dos interesses individuais homogêneos




  São interesses ou direitos individuais homogêneos os decorrentes de origem comum (CDC, art. 81, parágrafo único, inc. III). Por exemplo, os interesses de várias pessoas na indenização de um acidente de consumo (v.g., decorrentes de brinquedos defeituosos), ou de diversos consumidores no ressarcimento de danos causados por certo medicamento ou, ainda, de pessoas lesadas por uma propaganda enganosa ou abusiva.




  Em caso de procedência do pedido da ação coletiva para a defesa dos interesses individuais homogêneos, a condenação será genérica, fixando-se a responsabilidade do réu pelos danos causados (CDC, art. 95). Essa decisão declara que houve lesão a direitos individuais homogêneos, mas, como toda a sentença coletiva genérica, não individualiza quais as pessoas sofreram os danos e qual foi a sua extensão.




  No tocante à liquidação da sentença, sua promoção cabe à vítima e seus sucessores (CDC, art. 97). Contudo, o objeto da liquidação dessa sentença é mais amplo do que a autêntica e tradicional liquidação prevista no CPC. Trata-se de uma liquidação imprópria, pois, como a responsabilidade do réu estabelecida pela sentença do art. 95 do CDC é genérica e, pela necessidade do estabelecimento de liquidez da obrigação, caberá aos autores das ações de liquidação demonstrar o dano individualmente sofrido (isto é, a existência do direito individual; o an debeatur), o nexo de causalidade entre o fato potencialmente danoso apurado (na sentença genérica) e o dano (individual), além do seu montante (quantum debeatur).




  Na ação de liquidação individual da condenação genérica, será imprescindível a prova de fatos novos, concernentes à comprovação da existência de direito pessoal à indenização e a sua avaliação. Portanto, essa liquidação será feita pelo procedimento comum. Tal liquidação, bem como a execução individual da sentença genérica proferida em ação civil coletiva, pode ser ajuizada no foro do domicílio do beneficiário, pois os efeitos e a eficácia da sentença não estão circunscritos às limitações geográficas, mas aos limites objetivos e subjetivos do que foi decidido, levando-se em consideração a extensão dos danos e a qualidade dos interesses metaindividuais discutidos em juízo, não se aplicando a limitação contida no art. 2º-A, caput, da Lei 9.494/9738.




  Se passado um ano não houver a habilitação de interessados em número compatível com a gravidade do dano, poderá haver a liquidação e a execução coletivas, cujos legitimados são os mesmos previstos no art. 82 do CDC. Nesse caso, o produto da indenização devida será revertido para o Fundo de Defesa de Direitos Difusos (CDC, art. 100, parágrafo único; Lei 7.347/85, art. 13), a que a doutrina norte-americana costuma chamar de fluid recovery.
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2
TEORIA GERAL DA EXECUÇÃO





  2.1. Tutela executiva




  É direito de todo cidadão, ao provocar o Estado-juiz, obter uma tutela jurisdicional que seja capaz de atender o seu direito conforme as peculiaridades que esse direito exige.




  Enquanto há situações em que a tutela jurisdicional se limita a dispor de meios para que o resultado traduza a simples revelação do direito, definindo quem tem razão; há outras em que a tutela jurisdicional precisa estar aparelhada de meios que resultem em satisfazer concretamente o direito já definido. O processo, então, para servir ao fim de prestar uma tutela jurisdicional ao direito, se desenvolve por meio de técnicas processuais de cognição e execução que podem, conforme o caso, estar sendo exercidas de forma isolada ou combinada para o atingimento desse fim.




  A tutela que realiza o direito é prestada por meio da função jurisdicional executiva que atua essencialmente no mundo empírico. É célebre a metáfora segundo a qual enquanto a atividade de conhecimento transforma o fato em direito, a atividade de execução traduz o direito em fato.




  A tutela jurisdicional executiva pode ser tanto prestada contra o ilícito (CPC, art. 497, parágrafo único), a fim de inibir a sua ocorrência, reiteração ou continuação (tutela inibitória) ou visando à remoção de sua causa ou de seus efeitos (tutela de remoção do ilícito); quanto contra o dano, visando à sua reparação ou ao seu ressarcimento. Em relação ao tempo de prestação dessa tutela executiva, ela tanto poderá se dar de forma preventiva, ou seja, para impedir a ocorrência da violação de um direito ameaçado/provável; quanto poderá ser prestada de forma repressiva, isto é, para restaurar um direito violado/reconhecido.




  Destarte, em qualquer dessas situações, uma vez não voluntariamente respeitado o direito, impõem-se atos executivos que, com ou sem o concurso de vontade daquele que violou ou ameaçou o direito, proporcionem um resultado prático satisfativo senão igual o mais coincidente possível àquele decorrente do próprio direito lesado ou ameaçado.




  Realmente, a tutela executiva é aplicável às hipóteses em que o direito não é espontaneamente cumprido ou satisfeito, isto é, ela é adequada à eliminação das crises de adimplemento ou de cooperação (CPC, art. 786), caracterizadas pela pretensão de um sujeito receber um bem (soma em dinheiro, entrega de coisa, resultado de uma conduta de fazer ou não fazer) e pela resistência de outro sujeito que, ainda que sem negar a obrigação ou o dever legal, se nega a entregar o bem. Note-se: o bem tanto pode estar associado a direito pessoal quanto a direito real e não importa que a falta de cooperação seja de forma ativa ou passiva.




  Em suma, a atividade executiva é aquela desenvolvida pela função jurisdicional, que, com base em cognição sumária ou exauriente, realiza, direta ou indiretamente, a invasão da esfera jurídica de pessoas, especialmente daquelas que integram o polo passivo da relação processual e, com isso, promove modificações no mundo sensível, a fim de satisfazer um direito provável ou já reconhecido. Na atividade cautelar, embora possa ocorrer alguma alteração na realidade a fim de pôr em prática a medida deferida, essa alteração não visa à satisfação de um direito, mas mera asseguração de sua eventual futura realização.




  A tutela jurisdicional executiva, dependendo da opção legislativa, pode ser prestada mediante processo autônomo, que é o que ocorre quando fundada em título executivo extrajudicial; como também por meio de fase de um processo único/sincrético. Enquanto fase, a atividade executiva poderá: a) ser posterior à atividade de cognição, como ocorre no cumprimento de sentença; e b) inserida numa atividade predominantemente cognitiva, como é o caso da tutela provisória antecipada.




  Em verdade, tal perspectiva de atuação da tutela jurisdicional executiva tem por critério a satisfatividade do provimento que a veicula. Em algumas hipóteses, a tutela é conferida mediante provimento que por si só esgota toda a necessidade da parte, uma vez que atua exclusivamente no plano jurídico-normativo. São ditas satisfativas ou autossuficientes. Refere-se, basicamente, à tutela de conhecimento, realizada mediante as sentenças declaratórias e constitutivas, as quais debelam, respectivamente, crises de incerteza ou de situação jurídica. Em outras, a tutela, depois de definida, exige uma atividade jurisdicional complementar ou de repercussão física. São, por isso, não satisfativas ou não autossuficientes.




  Nesta é possível, portanto, reunir num mesmo e amplo gênero todas as decisões (condenatórias – mandamentais – executivas) que impliquem atuação prática (material, concreta) no mundo dos fatos. Tais decisões, como apontado, debelam crises de cooperação (ou de adimplemento ou de prestação), formulando uma regra concreta a ser cumprida por quem violou ou ameaçou o direito de outrem. Portanto, nessas hipóteses, o objeto final do processo não se localiza na sentença e, sim, na execução (realização).




  Seja como for, perceba-se, a execução pressupõe que o direito já esteja definido, de forma definitiva ou provisória, e irá se desenvolver mediante um procedimento, comum ou diferenciado/especial, que poderá ser completo ou incompleto1.




  2.2. Classificação




  A execução pode ser classificada segundo diversos critérios. Os mais habituais e importantes serão apresentados a seguir.




  A execução poderá ser judicial ou extrajudicial. É judicial quando é processada perante o Poder Judiciário. Será extrajudicial, quando admite que seja realizada fora do âmbito do Poder Judiciário, muito embora este possa ser provocado a exercer controle, preventivo ou repressivo, sobre essa execução extrajudicial2. Exemplo de execução extrajudicial é a prevista no Dec.-lei 70/1966 (arts. 31 e ss.), que a autoriza para a cédula de crédito hipotecário; bem como a Lei 9.514/1997 (arts. 26 e 27), que a autoriza para a alienação fiduciária de bem imóvel.




  Em relação ao procedimento aplicável à execução, ela pode ser comum ou especial. O procedimento da execução é comum quando serve a uma generalidade de créditos, tal como ocorre com a execução por quantia certa prevista no CPC. Por sua vez, o procedimento será especial quando o regime procedimental apresentar particularidade em razão de determinados tipos de crédito, tal como ocorre na execução de alimentos e na execução contra a Fazenda Pública. Essa distinção é relevante uma vez que a lei (CPC, art. 780) apenas autoriza a cumulação de execuções se, entre outros requisitos, o procedimento a elas aplicável for o mesmo3.




  A execução pode ser espontânea ou forçada. Diz-se espontânea quando a satisfação da obrigação se der de forma voluntária pelo obrigado, o que pode acontecer extrajudicialmente ou em Juízo, antes ou depois de intimado/citado para fazê-lo. Já se designou como execução inversa ou às avessas aquela que é iniciada pelo devedor de forma espontânea (CPC, art. 526).4 Por sua vez, a execução será forçada quando, mesmo provocado, o executado não cumpre a obrigação, pelo que será necessária a atuação (forçada) do Juízo da execução para, mediante atos executivos, poder alcançar a satisfação da obrigação.




  Tendo em conta o tipo de obrigação que necessita ser satisfeita mediante atos judiciais, a execução pode ser de dar, de entregar coisa, de fazer ou de não fazer. Ainda conforme essas modalidades de obrigação, fala-se em execução específica, quando se visa a realização de uma obrigação de fazer, não fazer ou entrega de coisa e, caso não seja possível ou não haja mais interesse na execução específica, ela pode ser convertida em execução genérica, que visa o seu equivalente em dinheiro (perdas e danos).




  Levando em consideração o meio executório utilizado para alcançar a satisfação da obrigação, a execução pode ser direta, quando se utiliza meios sub-rogatórios ou de sujeitação (desapossamento, de transformação ou expropriação), nos quais a vontade ou participação do executado é dispensável; ou indireta, quando se utiliza meios de coerção (patrimonial ou pessoal), nos quais a vontade ou participação do executado é essencial para a consecução do resultado. Se na mesma execução for possível empregar meios sub-rogatórios e de coerção, fala-se em execução complexa. Ainda tendo em conta o meio executório, que define o procedimento pelo qual a execução será desenvolvida, a execução pode ser comum ou especial. Essa variação procedimental depende da natureza (fazer ou não fazer) ou do objeto (coisa ou dinheiro) ou da conduta a ser cumprida ou do sujeito envolvido na execução. Há execução comum tanto para título executivo judicial quanto extrajudicial, sendo irrelevante se ela se dará em fase ou em processo autônomo. Por sua vez, são exemplos de execução especial: i) a execução que tem a Fazenda Pública como parte, ativa (execução fiscal) ou passiva (promovida contra a Fazenda Pública), e ii) a execução de alimentos. A diferença entre os ritos é importante porque apenas se admite cumulação de várias execuções, ainda que fundadas em títulos executivos diferentes, quando, entre outros requisitos, haja identidade de ritos (CPC, art. 780).




  A execução pode ser própria ou imprópria. Entende-se por execução própria aquela em que o patrimônio do executado é invadido para a obtenção da satisfação da obrigação e entende-se por imprópria, quando, embora haja algum ato a ser realizado no mundo dos fatos, este não implique em invasão patrimonial do executado (ex.: registro da sentença perante o Cartório imobiliário na ação de usucapião; nas cautelares).




  A execução também é dita diferida (CPC, art. 514), ou seja, quando o juiz decidir relação jurídica sujeita à condição ou termo, de sorte que o credor somente poderá executar a sentença depois de realizada a condição ou atingido o termo. Logo, a eficácia da obrigação objeto da decisão judicial não é imediata e, sim, retardada, uma vez que o seu fator tempo, caracterizado na exigibilidade da obrigação, foi alçado para algum momento adiante: a realização da condição (suspensiva)5 ou a ocorrência do termo (inicial)6. É ônus do exequente instruir o requerimento do cumprimento de sentença com a prova de que se realizou a condição suspensiva ou sobreveio o termo inicial. Tal aspecto poderá ser analisado de ofício pelo juiz, bem como poderá ser arguido pelo executado a qualquer tempo (CPC/2015, art. 803, parágrafo único), em sede de impugnação de sentença (CPC/2015, art. 525, § 1º, III) ou mediante simples petição (CPC/2015, art. 518). A sentença que tem por objeto direito subordinado a condição não é, em si mesma, sentença condicional. A condição do direito que a sentença se limita a reconhecer não atinge o ato de tutela jurisdicional para torná-lo condicional também. Assim, se a obrigação reconhecida na sentença e objeto da condenação estiver sujeita a condição, antes do implemento desta, a obrigação é inexigível porque é ineficaz. Vale dizer, não estará na sentença: “condeno o réu, se tal fato suceder”, mas sim “condeno o réu, com execução subordinada à realização de tal fato”. Logo, somente se poderia falar em sentença ou decisão condicional quando a eficácia desta, enquanto ato processual, ficar na dependência da verificação de um evento futuro e incerto determinado na própria decisão. De modo geral, tendo em conta o previsto no parágrafo único do art. 492 do CPC (CPC/1973, art. 460, parágrafo único), tem-se entendido que o mencionado dispositivo legal veda a chamada decisão ou sentença condicional, porém admite que a decisão possa regular negócio jurídico que contemple condição7. Segundo se extrai, o ato decisório condicional seria vedado por se entender que é da essência do julgamento a sua certeza, não sendo lícito subordinar sua eficácia ao implemento de condição estranha ao objeto examinado ou a cargo de uma das partes ou de terceiros. Por isso, tem-se entendido, nos termos do art. 803, III, do CPC (CPC/1973, art. 618, III), ser nula a sentença condicional8, embora fosse melhor considerá-la apenas ineficaz. Poder-se-ia citar como exemplo de decisão condicional aquela que atrela seus efeitos: à produção de determinada prova9; à prestação de garantia, caução ou depósito, quando esta condição não é exigida por lei10; à eventual validade da situação ou de norma a ser posteriormente verificada11; ao preenchimento de determinado requisito pela parte12. Todavia, embora pareça realmente correto entender que não é possível aceitar que a decisão ou sentença contemple uma condição voluntária, imposta pelo órgão judicial, para sua eficácia; o mesmo não ocorre se é a própria lei que impõe determinada condição para a eficácia da decisão e esta apenas a reconhece. Ou seja, não parece possível negar a possibilidade de uma decisão ou sentença estar sujeita a uma condição legal. A questão aqui suscitada é que pode a lei processual subordinar a eficácia da decisão ao implemento de uma condição legal, tornando a decisão em si mesma condicional. É o caso, por exemplo, do reexame necessário (CPC, art. 496). De maneira ex lege prolonga-se o estado natural de ineficácia (externa) de algumas sentenças, constituindo-se, pois, em uma condição suspensiva a que está sujeita a sentença. Outra hipótese é a do deferimento de satisfação completa em sede de execução provisória que, em algumas hipóteses, poderá estar condicionada à prestação de caução (CPC, art. 520, IV). Outro exemplo é o da sentença genérica referente à relação de consumo (CDC, art. 95), cuja liquidação não se limitará à definição do quantum debeatur, mas, também, terá que definir a condição do lesado (direito individual homogêneo): a sua legitimidade e a intensidade dos danos suportados. Portanto, desde que se aceite a existência de condições legais, é mesmo possível vislumbrar a existência e a aceitação, pelo sistema positivo, de decisões ou sentenças condicionais.




  Considerando a estabilidade jurídica do título, pode-se falar em execução definitiva e provisória. Tem-se por definitiva a execução fundada em sentença transitada em julgado ou em título executivo extrajudicial. É provisória a execução quando a decisão judicial estiver pendente de recurso ao qual não foi atribuído efeito suspensivo (CPC, art. 995), isto é, o título ainda deve ser confirmado. A execução provisória pode converter-se em definitiva, bastando para isso que sobrevenha o trânsito em julgado da decisão. O oposto, todavia, não ocorre. A execução que inicia definitiva pode ser suspensa, por força da defesa oposta, mas não se transforma em provisória. Assim, pendente recurso da sentença que julgou improcedentes os embargos opostos pelo executado em execução de título extrajudicial, a execução prossegue como definitiva13. A execução, seja definitiva, seja provisória, pode ser completa ou incompleta, isto é, os atos executivos podem resultar na satisfação da obrigação, quando será completa; ou podem ter seu avanço paralisado em determinada etapa ou não propiciar a satisfação da obrigação, quando será incompleta.




  2.3. Princípios




  Vários princípios norteiam a função processual executiva. Vejamos alguns deles.




  O legislador (CPC, art. 783) ainda consagra o princípio de que não há execução sem título executivo (nulla executio sine titulo), ou seja, de que a pretensão executiva, para ser desencadeada, precisa ter por base um título executivo judicial (CPC, art. 515) ou extrajudicial (CPC, art. 784), definitivo ou provisório, que consagre uma obrigação qualquer, desde que esta se apresente líquida, certa e exigível.




  O princípio do resultado ou da utilidade da execução (CPC, art. 797) estatui que a execução deve ser desenvolvida em proveito do exequente, ou seja, o objetivo da execução é satisfazer o interesse do credor, proporcionando-lhe tudo aquilo e exatamente aquilo que ele tem o direito de conseguir. Logo, na execução, as partes não se encontram em estado de igualdade, tendo o exequente a prerrogativa de impor suas vontades ao executado, tais como: a) definir a espécie de execução de sua preferência, quando por mais de um modo puder ser realizada (CPC, art. 798, II, a); b) indicar bens passíveis de penhora (CPC, art. 524, VII, e art. 798, II, c); c) desistir da execução, no todo ou em parte, sem anuência do executado (CPC, art. 775); d) escolher o meio de expropriação (CPC, art. 825) etc.




  Não obstante o objetivo da execução seja atender ao interesse do exequente, deve-o ser realizado de maneira razoável, daí servir como equilíbrio o princípio da menor onerosidade (CPC, art. 805), o qual estabelece que, podendo por vários meios ser realizada a obrigação, o juiz mandará que se faça pelo modo menos gravoso para o executado. Tal princípio protege a boa-fé do executado, impedindo que o credor abuse de seu direito de crédito. Embora a aplicação desse princípio possa se dar de ofício pelo juiz, se o executado suscitar que tal princípio está sendo ofendido no caso, terá o ônus de indicar outros meios mais eficazes e menos onerosos, sob pena da manutenção dos atos executivos já determinados (CPC, art. 805, parágrafo único). Ou seja, é insuficiente a mera invocação genérica do princípio14. Nesse sentido, por exemplo, o princípio pode ser invocado para rever a ordem legal de bens suscetíveis de penhora (CPC, art. 835), amoldando-o às peculiaridades do caso15, pelo que pode-se substituir a penhora recaída sobre dinheiro por fiança bancária ou seguro garantia (CPC, art. 835, § 2º)16.




  Pode se falar no princípio da tipicidade ou da atipicidade das formas executivas. Basicamente, se a técnica processual for necessariamente empregada na execução para o alcance do cumprimento da obrigação é aquela descrita pelo sistema legal (CPC, art. 806 e seguintes; art. 814 e seguintes; e art. 824 e seguintes), tem-se a tipicidade das formas executivas. Por sua vez, se não há no sistema legal um modelo previamente concebido para essa técnica, tratando-se de um sistema aberto, em que o magistrado tem o poder-dever de valer-se dos meios executivos que entender mais adequados para proporcionar a satisfação da obrigação, tem-se a atipicidade das formas executivas. Mesmo quando se autoriza a atipicidade dos meios executivos (CPC, art. 139, IV17; art. 497, caput; art. 513 e art. 536), não se admite a prática de atos ilícitos, abusivos, desproporcionais ou imotivados pelo juiz ou tribunal.




  2.4. Título executivo




  A função executiva, uma vez tendo início, implica em diversos reflexos, por vezes traumáticos, na esfera jurídica do executado, como a indisponibilidade relativa de seu patrimônio, a perda de certidão negativa etc.; além de reflexos imediatos no mundo dos fatos.




  Como mínimo de segurança para permitir desencadear-se essa atividade (forçada), é que se exige a apresentação de título executivo.




  Diversas teorias tentaram explicar o conceito do título executivo. Elas podem ser agrupadas em três posições distintas, que entendiam o título executivo: a) como ato jurídico; b) como um documento que se constitui prova do crédito; c) como um misto de ato e documento. Acomodando as diversas concepções doutrinárias acerca do tema, pode-se conceituar o título executivo como sendo a representação documental típica (com eficácia legal de viabilizar a execução) que contém uma obrigação líquida, certa e exigível, entre sujeitos determinados, para a qual se provoca a tutela executiva. Como se percebe, portanto, a exigência de tipicidade18 guarda direta relação com a segurança jurídica, de modo que não é dado ao magistrado atribuir eficácia executiva a algo que o legislador assim não tenha feito. Essa representação documental não precisa ser necessariamente física, admitindo-se seja ela via virtual ou eletrônica19. Em suma, o título executivo é um documento complexo, que possui elementos formais e substanciais.




  As características de certeza, liquidez e exigibilidade não são do título executivo em si, mas da obrigação nele contida. Entender a obrigação como certa significa que estão definidos com precisão os elementos da obrigação: sujeitos, natureza e objeto da relação jurídica (an debeatur). Versa, pois, sobre a perfeição formal do título executivo. Assim, não diz respeito à certeza de existência da obrigação. A liquidez diz respeito à exata definição, no próprio título executivo ou a partir dele, isto é, sem necessidade de qualquer investigação de fatos exteriores, da quantidade de bens objeto da obrigação a ser prestada (quantum debeatur). A exigibilidade restará preenchida se, quanto ao tempo da obrigação, ela admitir ser realizada, vale dizer, não pode existir nenhum obstáculo temporal relacionado a termo ou a condição. Essas características devem estar presentes no momento em que a execução tem início,20 sob pena de extinção da execução (CPC, art. 803, I e III). Todavia, pode-se admitir que, embora no início da execução estejam essas características presentes, venham, supervenientemente (CPC, art. 493), no curso do processo de execução, deixar de existir, de modo que a execução deverá, conforme o caso, ser suspensa ou extinta sem resolução de mérito21. De outro lado, apenas excepcionalmente se poderá admitir, no curso da execução, que a característica ausente ao início seja implementada nesse curso, ou seja, em regra não se admite que o fato superveniente (CPC, art. 493) complemente a característica que faltava, pois, como visto, o legislador, nessa hipótese, previu a extinção da execução (CPC, art. 803, I e III). Assim, por exemplo, mesmo faltando o preenchimento do prazo para que a obrigação se considere exigível, o exequente ajuíza a execução, ou seja, o faz antes de a obrigação estar vencida. Nesse caso, se antes de o juiz proferir qualquer decisão a respeito do tema houver a superveniência da exigibilidade, sua falta inicial poderá ser relevada e a execução pode prosseguir regularmente. O mesmo não poderá acontecer se citado o executado, este aponta a inadmissibilidade da ação executiva (CPC, art. 803, III), pelo que, depois do contraditório, o juiz profere sentença e extingue o feito sem resolução de mérito, condenando o exequente ao pagamento de custas e honorários. Imagine-se, ainda, que, sem razão, o exequente apela dessa sentença e, dado o tempo que demora o trâmite desse recurso, alcança-se a data de vencimento da obrigação. Seria possível nessa hipótese o tribunal reconhecer a perda de objeto do recurso e determinar o prosseguimento da execução? Quer parecer que não, pois se estaria prestigiando o exequente que recorreu para ganhar tempo e, eventualmente, alcançar essa situação. A superveniência da exigibilidade nesse caso, portanto, decorreu de ato do próprio exequente, o que seria inaceitável, pois estaria ele obtendo a sanação do vício por ele mesmo cometido, ainda que depois de citado o executado. Ademais, caso permitido o prosseguimento da execução, estaria sendo violado o art. 92 do CPC, que determina que a repropositura da demanda exija o prévio pagamento das custas e dos honorários devidos pela primeira demanda, bem como estaria se evitando que o exequente viesse a ser condenado por honorários recursais (CPC, art. 85, § 11). Nesse caso, somente se o fato superveniente tivesse decorrido de ato do próprio executado, é que se poderia admitir o preenchimento da exigibilidade que ao início não existia22.




  Muito embora já tenha predominado o entendimento de que o título executivo serviria como condição de ação (interesse/adequação) executiva, tal entendimento deve ser revisto. Com efeito, pelo menos dois aspectos indicam a revisão desse entendimento. O primeiro deles, que não é novo, decorre de a teoria geral executiva ser una, isto é, aplicável tanto à execução fundada em título executivo judicial quanto àquela fundada em título executivo extrajudicial. Assim sendo, não parece adequado que, no regime do cumprimento de sentença, que já existe uma ação em curso, cujas condições de ação foram avaliadas na fase de conhecimento, comporte nova análise dessa natureza, agora para a fase de execução, que nada mais é que uma natural continuidade daquela mesma ação. Em suma, diante do processo sincrético não haveria espaço para se cogitar da existência de uma condição de ação executiva. O segundo aspecto decorre do novo diploma legal (CPC, art. 785), segundo o qual “a existência de título executivo extrajudicial não impede a parte de optar pelo processo de conhecimento, a fim de obter título executivo judicial”. Como se percebe, ser portador de um título executivo extrajudicial não retira do credor o interesse de ajuizar ação de conhecimento23. Sendo assim, a presença do título executivo extrajudicial não condiciona o credor a ajuizar, exclusivamente, uma ação executiva; isto é, não lhe retira o direito de acessar a via cognitiva. Assim, muito embora a via cognitiva possa se apresentar mais longa e com o risco de ser julgada improcedente, não poderá ser considerada inadequada ou inútil para o titular do título executivo extrajudicial que por ela tenha optado, especialmente porque não causa prejuízo ao executado24.




  Portanto, certamente a doutrina terá que reavaliar a natureza jurídica do título executivo para a execução, devendo enquadrá-lo como requisito legal específico de admissibilidade da execução, mantendo-o, assim, como matéria de ordem pública, não sujeita a preclusão, cognoscível de ofício pelo juiz a qualquer tempo e grau de jurisdição25.




  Os títulos executivos apresentam classificação, não obstante, frise-se, a eficácia executiva seja idêntica para todos eles. Tradicionalmente, aqueles identificados como títulos executivos judiciais (CPC, art. 515) seriam melhor compreendidos se designados como títulos executivos jurisdicionais, pois decorrem ou são formados por força de uma atividade jurisdicional, não se limitando apenas aos oriundos da atividade desenvolvida pelo Poder Judiciário. Destarte, eles englobam pronunciamentos jurisdicionais de qualquer natureza (civil, penal, contenciosa, voluntária etc.), decorrentes de atividade pública (judicial) ou privada (arbitragem), nacional ou estrangeira, aos quais se atribui força executiva e se submetem ao regime do chamado cumprimento de sentença. Há, também, os títulos executivos extrajudiciais (CPC, art. 784), que decorrem da vontade (bilateral ou unilateral) das partes nos termos admitidos pela lei. São chamados de títulos executivos mistos os quais têm seus elementos integrativos representados por documentação em parte de origem extrajudicial e em parte com certificação jurisdicional. E, ainda, há os títulos executivos instrumentalmente complexos, que são aqueles formados por mais de um documento.




  O título executivo pode se apresentar nulo quando não corresponder à obrigação certa, líquida ou exigível (CPC, art. 803, I), bem como se contiver outras irregularidades formais exigidas para o documento. Tal matéria pode ser conhecida de ofício ou a requerimento da parte, nos próprios autos da execução (CPC, art. 803, parágrafo único) e, por não estar sujeita à preclusão, pode o Judiciário apreciá-la mesmo de ofício nas instâncias ordinárias, enquanto a causa estiver em curso, ainda que haja expressa decisão a respeito26.




  2.4.1. Títulos executivos judiciais (jurisdicionais)




  Como apontado, o art. 515 do CPC apresenta o elenco dos chamados títulos executivos judiciais.




  2.4.1.1. Natureza do pronunciamento judicial com força executiva (art. 515, I)




  Antes do atual diploma processual, a lei (CPC/73, art. 584, I, e, depois, art. 475-N, I) apenas se referia à sentença como título executivo e, considerando que a execução é orientada pelo princípio da tipicidade, ou seja, que compete à lei e não ao intérprete definir que representação documental tem força executiva, surgiu dúvida se outros pronunciamentos judiciais, especialmente uma decisão interlocutória, poderiam dar lugar a uma execução.




  Nesse particular o CPC/2015 apresenta importante avanço (art. 515, I), porque deixa claro que qualquer decisão (interlocutória, sentença, acórdão ou decisão monocrática de relator) tem força executiva, o que é mais adequado à noção de efetividade da tutela jurisdicional. Em verdade, não haveria qualquer necessidade desse elemento normativo ou de catalogação legal de atribuição de eficácia executiva, porque as decisões podem ensejar diversos efeitos, entre eles, o executivo, em maior ou menor escala.




  Essa decisão a que a lei atribui força executiva deveria pertencer àquele grupo de decisões não satisfativas ou não autossuficientes, ou seja, deveria ter natureza condenatória, mandamental ou executiva, que são aquelas que admitem posterior atuação prática.




  Todavia, baseando-se em noções de economia, celeridade e simplicidade que deveria apresentar a técnica processual, à luz do então previsto no art. 475-N, I, do CPC/1973, passou a se entender que a sentença declaratória que reconhece a existência de obrigação líquida, certa e exigível tem a mesma eficácia de título executivo, antes apenas atribuída às sentenças condenatórias/mandamentais/executivas27. E, se num primeiro momento vislumbrou-se essa eficácia executiva apenas na sentença declaratória positiva28, não demorou o pensamento evoluir e também alcançar a sentença declaratória negativa29, isto é, reconheceu-se ao réu o direito de promover execução de sentença declaratória de improcedência, independentemente de reconvenção. Nessa mesma esteira, também já se reconheceu efeito executivo à sentença constitutiva, positiva ou negativa30.




  Tal entendimento, no entanto, pode e deve vir a ser revisto à luz do CPC. É que enquanto o art. 475-N, I, do CPC/73 estabelecia ser título executivo judicial a sentença que reconhecia “a existência” de obrigação; o art. 515, I, do CPC estabelece ser título executivo judicial a decisão que reconheça “a exigibilidade” da obrigação. Embora possa parecer que o conteúdo praticamente não tenha sido alterado, é valiosa a distinção entre existência e exigibilidade da obrigação contida no título executivo judicial. A existência abrange a certeza e a liquidez da obrigação, ou seja, seus elementos: natureza (fazer, abster-se, entregar ou pagar), sujeitos (credor e devedor) e objeto/quantum (determinação de valor ou coisa). A exigibilidade pressupõe essa existência, e vai além: importa na demonstração de que não há qualquer óbice (temporal, condicional etc.) para o cumprimento da obrigação existente. Portanto, quando se refere à exigibilidade, o texto do CPC está indicando que a sentença, para poder ser executada, deve ser completa em relação à individualização da obrigação nela contida. Nesse particular, portanto, o novo texto legal se apresenta melhor elaborado, porque adotou definição muito mais técnica e adequada para a exata dimensão da hipótese. Embora essa alteração no texto legal não descarte de per si a possibilidade de execução de sentença declaratória ou constitutiva a partir da vigência do CPC, certamente a sua efetivação deverá ser repensada à luz da exigência de contraditório do art. 10 do CPC, cuja finalidade é a de evitar surpresas no processo, ou seja, que as partes sejam surpreendidas, no momento da decisão judicial, com um fundamento sobre o qual não houve qualquer anterior manifestação e que, se tivesse havido tal oportunidade prévia, as partes poderiam debater e influir em sua não aplicação ao caso. Realmente, se o autor deduz uma demanda com pedido apenas declaratório positivo, citado o réu, ele sabe que o máximo que poderá sofrer em caso de derrota será a declaração pedida pelo autor. Por sua vez, em caso de improcedência de uma declaratória negativa, se declarará apenas que os fatos alegados com a petição inicial não são aptos ao reconhecimento da situação jurídica objeto do pedido, dada a limitação da coisa julgada à causa de pedir. Isto é, não se exclui que, por força de outros fatos e/ou fundamentos de direito, a declaração negativa admita acolhida. Sendo assim, se a demanda de natureza declaratória envolver uma obrigação de qualquer natureza, tendo em conta o pedido à luz do contraditório, em nenhum momento o réu vislumbra que eventual certificação positiva a favor do autor servirá, a seguir, para produzir a execução da obrigação declarada. Da mesma forma, tendo em conta a limitação com a causa de pedir, o autor de uma declaratória negativa não vislumbra que a improcedência do seu pedido autorizará o réu a, independentemente de provocação, eventualmente seguir com a execução da obrigação “inversamente” reconhecida ou não negada. Portanto, a fim de evitar esse tipo de surpresa para as partes, tendo em conta o novo paradigma do art. 10 do CPC, caberá ao magistrado, diante de demanda envolvendo a “declaração” positiva de obrigação, buscar o esclarecimento da parte autora, mediante determinação de emenda à petição inicial (CPC, art. 319), quanto aos limites da sua pretensão, isto é, se o autor tão só visa com a sentença mera declaração ou se pretende, também, a realização da obrigação. Caso o autor manifeste, a despeito do pedido deduzido ter sido de declaração, que seu intuito é ver a obrigação cumprida pelo réu, este será citado e terá exata noção do que lhe poderá ocorrer de pior e, assim, adotar as providências que entender adequadas para sua defesa, inclusive provocando a análise da prescrição31, que numa pretensão meramente declaratória seria inadequada, uma vez que a pretensão de mera ou pura declaração é imprescritível32. Da mesma forma, tratando-se de demanda declaratória negativa, deverá buscar esclarecer junto ao réu se, em caso de improcedência, pretenderá executar a obrigação não negada ao autor, o que poderá ocorrer mediante alerta na citação, fazendo constar de forma expressa no mandado que para esse fim será necessário pedido a ser deduzido de forma clara e expressa ou quando do saneamento do processo (art. 354), a fim de ordenar o que se seguirá nos autos. Enfim, o que não se poderá admitir, sob pena de violação ao art. 10 do CPC e aos demais que reproduzem seu preceito (CPC, arts. 141 e 489), é que a execução da sentença declaratória ou constitutiva, positiva ou negativa, se apresente como surpresa para o executado que em nenhum momento anterior no processo debateu sobre a chance disso vir a acontecer. Portanto, inequivocamente, para que a orientação que prevaleceu na jurisprudência do STJ quando da vigência do CPC/73 continue aplicável à luz do CPC, terá que ter sido analisada no caso concreto a questão da formação do título executivo à luz do efetivo contraditório, com a finalidade de evitar o malfadado efeito surpresa.




  2.4.1.2. Decisão homologatória (art. 515, II e III)




  Como é dever do magistrado empregar esforços para obter a solução consensual dos conflitos (CPC, art. 3º, §§ 2º e 3º), os incisos II e III do art. 515 do CPC estabelecem ser título executivo judicial misto a decisão que homologa conciliação, transação ou mediação realizada em juízo33 ou extrajudicialmente, e, se a autocomposição foi obtida em juízo, poderá envolver sujeito estranho ao processo e versar sobre relação jurídica diversa daquela deduzida em juízo, conforme expressa previsão do § 2º do art. 515 do CPC.




  Os atos negociais das partes podem ser homologados pelo juiz, ocasião em que lhe cumpre examinar a sua validade e a sua eficácia, mediante juízo de delibação, ou seja, sem analisar o direito das partes, comporta examinar: a) se realmente realizaram ato de reconhecimento, transação ou renúncia; b) se a matéria negociada admite autocomposição; c) se os contratantes são titulares, no todo ou em parte, do direito negociado; d) se elas têm capacidade para transigir; e) se estão adequadamente representados. Qualquer vício do acordo homologado não poderá ser debatido na impugnação ao cumprimento de sentença, devendo ser objeto de ação autônoma (CPC, art. 966, § 4º)34. Todavia, se o vício for do ato de homologação, pode ser debatido nos próprios autos em que foi realizado35. Convém assinalar que tem entendido o STJ que “a ausência de homologação judicial do instrumento de transação, por si só, não retira do documento o caráter de título executivo, embora lhe subtraia a possibilidade de execução como título judicial”36. A transação, no entanto, somente terá tal força executiva se o seu instrumento se enquadrar como título executivo extrajudicial (CPC, art. 784), cabendo lembrar que o instrumento de transação a que se refere o art. 784, IV, do CPC também pode ser homologado judicialmente a pedido dos interessados, e não a pedido do Ministério Público, da Defensoria Pública e da Advocacia Pública que os referendou.




  2.4.1.3. Formal e certidão de partilha (art. 515, IV)




  Se a sentença que põe fim ao inventário (CPC, arts. 654 e 655) reconhecer obrigação líquida, certa e exigível, seja de pagar quantia, seja de entregar coisa etc., poderá ser objeto de execução forçada, nos termos do inciso IV do art. 515 do CPC, embora somente vincule o inventariante, os herdeiros e os sucessores a título singular ou universal.




  2.4.1.4. Crédito de auxiliar da justiça e outras despesas ou custas aprovadas judicialmente (art. 515, V)




  O inciso V do art. 515 do CPC inova em relação ao previsto no CPC/1973 (art. 585, VI), e com acerto, ao alterar para título executivo judicial o crédito de auxiliar de justiça (perito, tradutor, leiloeiro etc.), ou de outras despesas (testemunhas) ou custas, todas aprovadas judicialmente. Sim, se houve aprovação do magistrado, outra não poderia ser a natureza deste título executivo37.




  2.4.1.5. Sentença penal condenatória (art. 515, VI)




  Entre os efeitos da sentença penal condenatória transitada em julgado está a imposição ao condenado de reparar o dano causado pelo crime a vítima e seus sucessores (CP, art. 91, I). Caso o juiz criminal não fixe valor mínimo para a reparação dos danos causados pela infração (CPP, art. 387, IV), esta lacuna reclamará, para ser executada, a prévia apuração dos prejuízos sofridos pelo ofendido mediante liquidação de sentença no juízo cível.




  2.4.1.6. Sentença arbitral (art. 515, VII)




  A sentença arbitral pode impor uma obrigação de qualquer natureza que, se não cumprida de forma voluntária, reclamará sua execução que, como não pode ser realizada perante o tribunal arbitral que carece de poder de império, far-se-á perante o Poder Judiciário e pelo regime do cumprimento de sentença.




  Colhem-se perante o STJ: “(...) No ordenamento jurídico pátrio, o árbitro não foi contemplado com o poder de império, de coerção, capaz de determinar a execução de suas sentenças, motivo pelo qual, não adimplida voluntariamente a obrigação, deve o credor recorrer ao Poder Judiciário, requerendo o cumprimento da sentença arbitral, cujo processamento dar-se-á no juízo cível competente, nos moldes do art. 475-P, inc. III, do CPC. (...)”38 e “(...) A sentença arbitral produz entre as partes e seus sucessores os mesmos efeitos da sentença judicial, constituindo, inclusive, título executivo judicial quando ostentar natureza condenatória. (...)”39. De outro lado, também já decidiu o STJ que:




  (...) Mesmo em contrato que preveja a arbitragem, é possível a execução judicial de confissão de dívida certa, líquida e exigível que constitua título executivo nos termos do art. 585, inciso II, do Código de Processo Civil, haja vista que o juízo arbitral é desprovido de poderes coercitivos. Precedente do STJ. (...)40.




  2.4.1.7. Sentença e decisão estrangeira (art. 515, VIII e IX)




  Salvo exceções (CPC, art. 962, § 4º), tanto a sentença quanto a decisão interlocutória estrangeiras, para que possam se constituir título executivo judicial nos termos dos incisos VIII e IX do art. 515 do CPC e, por conseguinte, possam produzir efeitos no Brasil, dependem da homologação do Superior Tribunal de Justiça. Um dos requisitos indispensáveis é a sentença estrangeira ter sido proferida pela autoridade competente41. O procedimento de homologação é regulado nos arts. 960 a 965 do CPC e pela Resolução 9/2005 do STJ.




  2.4.2. Títulos executivos extrajudiciais




  Os títulos executivos extrajudiciais estão descritos no art. 784 do CPC, muito embora nele não se esgote o rol, uma vez que outras leis podem contemplar títulos executivos dessa natureza, conforme admite o inc. XII desse dispositivo legal. São exemplos destes: cédula de crédito rural (Decreto-lei 167/67, art. 41) e cédula de crédito industrial (Decreto-lei 413/69, art. 41). Seja como for, uma boa razão para que o legislador (federal) não transforme qualquer documento que reconheça uma dívida em título executivo é a solenidade da forma prescrita em lei que se exige para esse fim.




  Entre os atos a que a lei atribui força executiva, há aqueles de tipo fechado, que adotam outros tipos jurídicos presentes no ordenamento (ex.: nota promissória, seguro de vida etc.); e aqueles de tipo aberto, em que será necessário que o ato se encaixe na previsão abstrata da lei (ex.: documento público assinado pelo devedor).




  Os títulos executivos extrajudiciais oriundos de país estrangeiro não dependem de homologação para serem executados (CPC, art. 784, §2º); no entanto, só terão eficácia executiva quando satisfeitos os requisitos de formação exigidos pela lei do lugar de sua celebração e quando o Brasil for indicado como o lugar de cumprimento da obrigação (CPC, art. 784, §3º).




  Nos títulos executivos constituídos ou atestados por meio eletrônico, é admitida qualquer modalidade de assinatura eletrônica prevista em lei, dispensada a assinatura de testemunhas quando sua integridade for conferida por provedor de assinatura (CPC, art. 784, §4º)42.




  2.4.2.1. Títulos de crédito (art. 784, I)




  Para que os títulos de crédito (cambiais ou cambiariformes) arrolados no inc. I do art. 784 do CPC (cheque43, nota promissória, letra de câmbio, duplicata e debênture)44 produzam a eficácia executiva que lhes é atribuída, é necessário que apresentem os seus requisitos específicos (forma e conteúdo) descritos pela norma de direito material que os regula, o que deverá ser conhecido de ofício pelo juiz. Por isso mesmo, devem ser apresentados em sua via original junto ao processo e, conforme o caso, para sua preservação e segurança podem ser mantidos sob a guarda da secretaria ou do cartório (CPC, art. 425, § 2º).




  A prescrição da eficácia executiva do título de crédito não impede que seja o crédito cobrado por meio de ação de conhecimento, que pode ser monitória45. Por isso, o Superior Tribunal de Justiça firmou, sob o rito de recurso especial repetitivo, a tese de que “o prazo para ajuizamento de ação monitória em face do emitente de cheque sem força executiva é quinquenal, a contar do dia seguinte à data de emissão estampada na cártula”, orientação esta que se fixou por meio da Súmula 503 do STJ46.




  A despeito da solenidade exigida em relação ao aceite do sacado, admite-se que a duplicata sem aceite, desde que protestada e acompanhada do comprovante de entrega da mercadoria ou da prestação de serviço, tenha eficácia executiva47. Tal fenômeno, no entanto, não se aplica à letra de câmbio que, portanto, sem aceite, não serve como título executivo48. A nota promissória, o cheque e a debênture não estão condicionados ao prévio aceite ou ao protesto para que possam ser executados49.




  A nota promissória, por sua vez, se emitida para garantir uma ou mais prestações de um contrato, não pode ser executada, porque resta comprometida a liquidez da obrigação cambial, cujo montante precisaria ser investigado em debate entre as partes (Súmula 258 do STJ)50.




  2.4.2.2. Confissão de dívida (art. 784, II, III e IV)




  Os incisos II, III e IV do art. 784 do CPC têm em comum o reconhecimento expresso de dívida (líquida – certa – exigível) pelo próprio devedor ou por seu mandatário com poderes específicos51. Todavia, dadas as distintas formas solenes pelas quais se instrumentaliza esse reconhecimento, é que se justifica a individualização em cada uma das diferentes hipóteses.




  Assim, na hipótese do referido inc. II, o reconhecimento da obrigação ou é atestado e autenticado pelo tabelião na escritura pública ou é “aquele produzido por autoridade, ou em sua presença, com a respectiva chancela, desde que tenha competência para tanto”52 e com a participação do devedor. No caso do inc. III, por sua vez, exige-se a assinatura do devedor e de duas testemunhas capazes53 e desinteressadas54 no conteúdo do ato, sob pena de nulidade do título executivo, que sequer precisam ter estado no ato da confecção do documento particular55. Em razão disso, a ausência de alguma testemunha ou a sua incapacidade, por si só, não ensejam a invalidade do contrato ou do documento, mas apenas a inviabilidade do título para fins de execução, pela ausência de formalidade exigida em lei56. Por último, segundo o inc. IV, o instrumento que reconhece a obrigação pode ser resultado de mediação realizada pelo agente do Ministério Público, Defensoria ou Advocacia Pública, no uso de suas atribuições, e desde que as partes estejam representadas por advogados com poderes para transacionar.




  A existência de cláusula compromissória não obsta a execução de título extrajudicial no Juízo Estatal quando a obrigação nele contido for certa, líquida e exigível, uma vez que os árbitros não possuem poder coercitivo direto, necessário à determinação de atos executivos. Na ação de execução lastreada em contrato com cláusula arbitral, apresentada defesa pelo executado, o Juízo Estatal estará materialmente limitado a apreciar a defesa, não sendo de sua competência a resolução de questões que digam respeito ao próprio título ou às obrigações nele consignadas. Nos casos em que a defesa oposta disser respeito à existência, constituição ou extinção do crédito objeto do título executivo ou às obrigações nele consignadas, sendo incompetente o Juízo Estatal para sua apreciação, revela-se inviável o prosseguimento da execução, dada a imperativa necessidade de solução pelo Juízo Arbitral de questão de mérito que antecede a continuidade da ação instaurada. Nestes casos, a execução do título extrajudicial com cláusula arbitral deve ser suspensa e nesse estado permanecerá até que ultimado o procedimento arbitral, que decidirá pela validade ou não do Termo de Cessão do Crédito exequendo, essencial à higidez do próprio título57.




  2.4.2.3. Contratos garantidos por qualquer direito real e caução (art. 784, V)




  Este inc. V do art. 784 é exemplo de título executivo com tipo aberto, porque admite qualquer modalidade de direito real de garantia, tais como a hipoteca, o penhor e a anticrese; além de caução, que poderá ser real ou fidejussória. Tais direitos são ajustados com o fim de garantir uma obrigação principal (CC, art. 1.419), isto é, o que se executa não é o contrato de garantia, mas o crédito por ele garantido em caso de inadimplemento do devedor. Na verdade, por meio do vínculo estabelecido pela garantia real ou pela caução, se define qual objeto/coisa poderá sofrer penhora na execução do crédito garantido e, assim, responder pela dívida inadimplida. Diz-se “poderá”, porque a execução do bem dado em garantia não é obrigatória, podendo o credor optar em abrir mão da garantia. Caso a garantia não seja suficiente para o pagamento integral da dívida, persistirá a responsabilidade do devedor (CC, art. 1.430).




  Seja como for, será incabível a execução da garantia se ela não estiver limitada ou vinculada a um contrato específico que reconheça obrigação líquida, certa e exigível. Assim, por exemplo, se a garantia for dada para “quaisquer débitos”, não admitirá ser executada58. Convém lembrar, todavia, que o direito brasileiro (CC, art. 1.487) admite a constituição de hipoteca para garantia de dívida futura ou condicional, própria ou de terceiros, bastando que seja determinado o valor máximo do crédito a ser garantido.




  Embora a garantia costume ser oferecida pelo próprio devedor da obrigação principal, também pode ocorrer de ser ofertada por terceiro que não seja o sujeito passivo da obrigação principal. Neste último caso, ambos podem ser executados no mesmo processo em litisconsórcio facultativo, ou pode o credor executar cada um em separado.




  2.4.2.4. Contrato de seguro de vida em caso de morte (art. 784, VI)




  Outros contratos de seguro não são títulos executivos, apenas o de vida59.




  Apesar da literalidade do texto legal, o título executivo em espécie é formado pelo contrato de seguro ou por sua apólice, tendo já se entendido que título de pecúlio se assemelha a esse tipo de contrato60. A petição inicial da execução deve vir acompanhada pela via original ou cópia do contrato ou da apólice, ou ao menos de alguma comprovação de existência do seguro de vida (certificado, nota etc.)61. Além disso, exige-se prova documental da morte do segurado. Trata-se, pois, de título executivo instrumentalmente complexo. Inexistindo a comprovação da morte do segurado, o seguro deverá ser necessariamente cobrado por ação de conhecimento.




  A legitimidade ativa da execução fundada nesse título executivo será de acordo com o previsto no contrato. Em regra, será do(s) beneficiário(s) indicado(s) pelo segurado quando da contratação, podendo, ainda, ser do endossatário ou do portador. A legitimidade passiva será da(s) seguradora(s) contratada(s).




  2.4.2.5. Créditos de foro e laudêmio (art. 784, VII)




  Os institutos do foro e do laudêmio eram previstos no Código Civil de 1916 (arts. 678 e 686, respectivamente)62 e foram suprimidos pelo novo diploma civil de 2002, nos termos do art. 2.038. Então, somente nos casos que porventura esses ajustes fixados em contrato ou testamento não tenham sido extintos é que será possível cogitar de execução fundada nesses títulos executivos.




  2.4.2.6. Créditos de locação acessórios (art. 784, VIII)




  O crédito de aluguel e seus acessórios (p. ex.: impostos, taxas, despesas condominiais etc.), decorrentes de locações urbana ou rural, residenciais ou não residenciais, desde que previstas em contrato de locação assinado pelas partes, que prescinde da assinatura de duas testemunhas, pode ser objeto de execução. No caso, o exequente será o locador e o executado o locatário e/ou o fiador. Incluem-se na execução os débitos locatícios vencidos e inadimplidos no decorrer da demanda executiva, nos termos do art. 323 do CPC63. Havendo cláusula expressa prevendo que os fiadores respondam pelos débitos locativos até a efetiva entrega do imóvel, são eles legítimos para figurar no polo passivo da execução, mesmo em relação às obrigações decorrentes da prorrogação do contrato, salvo tenha sido exonerado na forma do art. 835 do CC/200264. Por sua vez, se a execução do contrato de locação for promovida depois do encerramento da ação de despejo proposta apenas contra o locatário, sem a citação do fiador, tem-se entendido que em relação a este não ocorreu causa interruptiva da prescrição65. É legítima a penhora sobre bem de família pertencente a fiador de contrato de locação66.




  2.4.2.7. CDA (art. 784, IX)




  A certidão de dívida ativa (CDA) é título executivo formado unilateralmente pela Fazenda Pública, por meio de atividade administrativa vinculada, devendo conter os requisitos descritos no art. 2º, § 5º, da Lei 6.830/80. Essa CDA pode vir a ser alterada ou substituída em 1º grau, desde que antes da prolação de sentença nos embargos à execução fiscal (Lei 6.830/80, art. 2º, § 8º), quando se tratar de correção de erro material ou formal, vedada, entre outras, a modificação do sujeito passivo da execução (Súmula 392/STJ)67. No entanto, entende-se que o ajuizamento contra pessoa jurídica cuja falência foi decretada antes da ação executiva constitui mera irregularidade, admitindo a correção do polo passivo da execução, sem que isso implique ofensa da Súmula 392 do STJ68. Logo, como a CDA admite ser corrigida quando apresente vícios sanáveis, entende-se prematura a extinção da execução sem antes permitir que a Fazenda Pública efetue a emenda ou a substituição do título executivo69.




  Em termos de redirecionamento da execução fiscal, o STJ firmou entendimento de que: a) contra o espólio só é admitido quando o falecimento do contribuinte ocorrer depois de ele ter sido devidamente citado nos autos da execução fiscal;70 b) é possível contra o sócio-gerente, independentemente de seu nome constar da CDA e do uso do incidente de desconsideração da personalidade jurídica71, contanto que ele tenha administrado a sociedade à época do fato gerador do tributo72; c) não é cabível em relação ao sócio que não exercia a administração da empresa ao tempo da dissolução irregular da sociedade, ainda que estivesse na gerência ao tempo do fato gerador do tributo, tendo em vista que a responsabilidade pessoal do administrador não decorre da simples falta de pagamento do débito tributário, mas da própria dissolução irregular, que não pode ser imputada àquele que já não era gerente quando de sua ocorrência73; d) a presunção de dissolução irregular da sociedade empresária, conquanto fato autorizador do redirecionamento da execução fiscal à luz do que preceitua a Súmula 435 do STJ, não serve para alcançar ex-sócios, que não mais compunham o quadro social à época da dissolução irregular e que não constam como corresponsáveis da certidão de dívida ativa, salvo se comprovada sua responsabilidade, à época do fato gerador do débito exequendo, decorrente de excesso de poderes, infração à lei ou contra o estatuto, conforme dispõe o art. 135 do CTN74; e) não obstante a citação válida da pessoa jurídica interrompa a prescrição em relação aos responsáveis solidários, decorridos mais de 05 (cinco) anos após a citação da empresa, ocorre a prescrição intercorrente para os sócios, pelo que, depois desse lapso de tempo, não há como redirecionar a execução fiscal contra um dos sócios coobrigados, dada a ocorrência da prescrição75; f) a correta interpretação do art. 130 do CTN, combinada com a característica não excludente do parágrafo único, permite concluir que o objetivo do texto legal não é desresponsabilizar o alienante, mas responsabilizar o adquirente na mesma obrigação do devedor original. Trata-se de responsabilidade solidária, reforçativa e cumulativa sobre a dívida, em que o sucessor no imóvel adquirido se coloca ao lado do devedor primitivo, sem a liberação ou desoneração deste76.




  2.4.2.8. Crédito de despesas condominiais (art. 784, X)




  Inova o legislador ao contemplar como título executivo extrajudicial o crédito de despesas condominiais. Aqui, diferentemente do que se viu no inciso VIII, o legitimado ativo é o Condomínio77, enquanto o legitimado passivo será quem ocupa o imóvel, independentemente de ser proprietário, locatário, comodatário ou outro tipo de possuidor. As despesas deverão ser comprovadas mediante documentos que atestem que estejam elas previstas na convenção do condomínio ou que foram aprovadas em assembleia geral; bem como que apontem a liquidez da referida obrigação perante o executado78.




  2.4.2.9. Créditos de auxiliar da justiça (art. 784, XI)




  Também inovou o legislador ao atribuir força executiva aos créditos dos auxiliares da justiça. Caberá a demonstração desse crédito mediante a demonstração do serviço prestado e o seu respectivo valor, conforme fixação em tabela de custas e emolumentos fixadas em lei79.




  2.4.2.10. Contrato de contragarantia (art. 784, XI-A)




  A Lei n. 14.711/2023, conhecida como “novo marco de garantias”, criou um novo título executivo extrajudicial inserido no inciso XI-A do art. 784 do CPC: “o contrato de contragarantia ou qualquer outro instrumento que materialize o direito de ressarcimento da seguradora contra tomadores de seguro-garantia e seus garantidores”. O contrato de contragarantia (CCG) ou de seguro garantia, como é mais conhecido, é o instrumento de garantia assinado entre o tomador e a seguradora. Até essa reforma legal, para obter o ressarcimento dos valores dispendidos com a indenização securitária, a seguradora tinha que ingressar com ação de conhecimento e, tendo sido dado ao referido contrato eficácia executiva, poderão propor diretamente execução, o que certamente representará mais agilidade para as seguradoras na recuperação de crédito em face do tomador.




  2.4.2.11. Demais títulos executivos extrajudiciais previstos em outras leis (art. 784, XII)




  O Código de Processo Civil não é a única fonte legal de previsão de documentos com eficácia executiva, isto é, há outras leis federais que estabelecem outros títulos executivos extrajudiciais.




  Por força disso, o Brasil está entre os países do mundo que mais têm títulos executivos extrajudiciais previstos em lei, dada a facilidade com que o legislador tem de criá-los, fazendo-o, aliás, sem qualquer rígido critério. Essa particularidade, aliás, coloca em dúvida a necessidade de se contemplar o procedimento monitório em nosso sistema, uma vez que ele se apresenta mais útil naqueles ordenamentos em que o rol de títulos extrajudiciais é restrito.




  Seja como for, eis alguns exemplos desses documentos com força executiva previstos em leis extravagantes: a) multa de 50% aplicável ao incorporador por descumprir sua obrigação de outorgar ao adquirente o contrato no prazo legal, não exigindo previsão da multa no contrato (Lei 4.591, de 16.12.1964, art. 35, § 5º)80; b) crédito decorrente de contrato de câmbio devidamente protestado e com a indicação dos encargos no próprio título (Lei 4.728, de 14.07.1965, art. 75)81; c) cédula hipotecária (Dec.-lei 70, de 21.11.1966, art. 29)82; d) prêmio do contrato de seguro (Dec.-lei 73, de 21.11.1966, art. 27)83; e) cédula rural pignoratícia, cédula rural hipotecária, cédula rural pignoratícia e hipotecária, nota de crédito rural, nota promissória rural e duplicata rural (Dec.-lei 167, de 14.02.1967, art. 41)84; f) cédula de crédito industrial, nota de crédito industrial e cédula industrial pignoratícia (Dec.-lei 413, de 09.01.1969, art. 41)85; g) créditos dos órgãos controladores do exercício profissional (Lei 6.206, de 07.05.1975, art. 2º)86; h) cédula e nota de crédito à exportação (Lei 6.313, de 16.12.1975, art. 3º)87; i) crédito decorrente do inadimplemento do boletim de subscrição de ações (Lei 6.404, de 15.12.1976, art. 107, I); j) multas do Tribunal de Contas da União (Lei 6.822, de 22.09.1980, art. 3º)88, mesmo aquelas aplicadas em decisões do TCU (CF/88, art. 71, § 3º)89 e multas dos Tribunais de Contas dos Estados90; l) honorários de advogado (Lei 8.906, de 04.07.1994, art. 24)91; e m) crédito de alienação fiduciária em garantia (Dec.-lei 911, de 1º.10.1969, com a redação da Lei 13.043/2014, art. 5º)92.




  2.5. Cognição na execução




  Focando as atenções para o sistema clássico do processo, temos que ele foi formatado mediante rígida separação entre as funções desempenhadas no processo, o que deixou de ser satisfatório e passou a ser alvo de constantes críticas, em face dos novos valores do processo contemporâneo.




  Além de a estrutura clássica ter alcançado proporções bastante rígidas, é fato notório que se prezou mais a cognição sobre a execução, tendo por muito tempo se ocupado a doutrina em esclarecer as diferenças entre essas duas atividades processuais.




  A distinção fundamental entre as atividades de conhecimento e de execução reside, pois, no endereçamento teleológico de cada uma delas: enquanto na primeira toda a atividade converge a um ato final de acertamento (sentença), na segunda os atos todos, materiais ou eventualmente decisórios, visam preparar o ato material final satisfativo de direito.




  Tomando como referência essa distinção traçada entre cognição e execução, é que se asseverou mundo afora que cada qual devia corresponder a relações processuais também distintas. Isto é, proclamou-se a autonomia do processo de execução.




  Na verdade, entre essas duas grandes funções jurisdicionais em questão, não existe uma contradição básica ou necessária que exija forçosamente sua apreciação em ações ou procedimentos separados e irredutíveis.




  Por isso, é possível afirmar que sempre foi imprópria a concepção de que as atividades de conhecimento e de execução deveriam ser desenvolvidas em compartimentos estanques, estando atualmente tal dicotomia mitigada, pois a própria ordenação positiva do processo impulsiona a relativização da clássica separação entre conhecimento e execução. Daí, cada vez mais, numa mesma relação processual, aceitar-se atos cognitivos e executivos, o que a doutrina tem denominado como processo sincrético. O antigo dogma – que em verdade nunca teve fundamentação teórica que o sustentasse – começa a ser superado à medida que se concebe que, entre cognição e execução, deve haver total interação, pois ambas são fases ou momentos de uma atividade continuativa: o processo como instrumento do direito material.




  Desse modo, mesmo que na execução preponderem atividades práticas e materiais, é pacífico que a execução (processo ou fase) não é somente composta por atos executivos.




  Por vezes, antes de o ato executivo se concretizar, é mister prepará-lo, o que pode envolver, entre outros fatores, juízos de valor. Podem, também, surgir controvérsias, por exemplo: i) sobre a validade dos atos executivos (CPC, art. 518); ii) na execução de alimentos (CPC, art. 528), pode o executado apresentar, nos autos, a prova de que não está inadimplente ou, ainda, pode ele justificar o porquê de não ter cumprido a sua obrigação; iii) do fiador/executado que venha a exigir que primeiro sejam executados os bens do devedor (CPC, art. 794); iv) quando uma das partes requerer a substituição ou modificação da penhora (CPC, art. 853); v) acerca da impugnação da expropriação feita por preço vil (CPC, art. 891) etc.




  Percebe-se, pois, que o juiz também exercerá atividades de investigação e acertamento de fatos, ainda que estas se limitem ao estritamente necessário à correta realização das atividades práticas inerentes à execução.




  Na verdade, toda demanda exige cognição do órgão jurisdicional, esta entendida como ato de inteligência pelo qual o juiz investiga e valora questões de fato e de direito, o que importa em reconhecer que se realiza cognição no interior da execução, mesmo que nesta seja preponderante a atuação (coercitiva) do comando definitivo da norma jurídica individualizada representada pelo título executivo.




  Como é cediço, ao se falar sobre cognição, há que se esclarecer a qual dos dois planos de sua observação está se referindo: o horizontal (extensão, amplitude) ou o vertical (profundidade, intensidade).




  Portanto, é preciso identificar qual desses planos tem relação com a cognição verificada na execução, que por vezes é classificada pela doutrina como eventual.




  No plano horizontal, a cognição se limita ao trinômio: questões processuais, condições da ação e mérito. Conforme as restrições objetivamente impostas pela lei à extensão permitida, esta técnica de cognição pode ser parcial (restrita) ou plena (ampla).




  Por sua vez, no plano vertical, segundo o grau de profundidade, a cognição pode ser completa (exauriente) ou incompleta (sumária, rarefeita ou sumaríssima).




  Na execução, tem-se que, no plano horizontal, a cognição é plena, visto não haver qualquer restrição legal à extensão de matérias discutíveis. Ou seja, qualquer tema relacionado à admissibilidade da execução ou ao seu mérito é possível ser analisado dentro da própria execução.




  Já no plano vertical, a cognição na execução já foi classificada como sumaríssima ou rarefeita, o que leva em conta apenas aqueles juízos de valor que precedem e preparam os atos executivos, em que o grau de cognição seria mínimo. Não são consideradas, portanto, outras hipóteses de cognição em que o grau de verticalidade é um tanto maior.




  É bem verdade que, nesta fase ou neste processo de execução, o que prevalece é a realização concreta do direito, não cabendo propriamente ao juiz nela acertar (definir direitos). Verifica-se, ademais, principalmente no que se refere aos títulos executivos extrajudiciais, a utilização de técnica de sumarização, pela qual se elimina a possibilidade de o juiz averiguar, antes da execução, a existência (definitiva) do direito representado em tais títulos.




  Entretanto, isso não implica afastar o juiz da função cognitiva que, via de regra, está restrita ao exame dos pressupostos gerais e específicos da atividade executiva, a aspectos (de ordem pública) da validade dos atos processuais e à solução de específicos incidentes diretamente vinculados ao andamento da máquina executiva. Permitir uma cognição exauriente neste momento seria desvirtuar a finalidade da execução, ensejando um desequilíbrio na harmonia do sistema e afastando-se, assim, da efetividade da tutela jurisdicional que tanto se preza e se almeja alcançar.




  Destarte, parece correto afirmar que, na execução, a cognição deve ser considerada sumária (incompleta), isto é, aquela que não permite uma aprofundada investigação sobre as questões de fato e as de direito alegadas, nem mesmo as provas produzidas nos autos, desenvolvendo-se uma atividade fundamentada num juízo de verossimilhança (que tem aparência de ser verdadeiro) ou do provável (que se pode provar como verdadeiro).




  Relevantíssima, nesse aspecto, é a norma estatuída pelo parágrafo único do art. 853 do digesto processual, segundo a qual, quando o juiz for levado a conhecer e julgar no processo de execução, deve dissipar de plano as eventuais dúvidas suscitadas.




  No entanto, mesmo sendo incompleta a cognição vislumbrada na execução, por meio dela pode-se não somente bem preparar a realização dos atos executivos como, até, de maneira suficiente, inadmitir ou compor a lide de insatisfação em tela no processo de execução, com a consequente extinção do feito, nos casos em que esta seja a aparência do direito.




  Se não é difícil perceber que a racional limitação ao exercício do direito de defesa do executado na própria execução justifica-se pelo alto grau de probabilidade conferido ao título executivo, não é igualmente complicado observar que, por meio de técnica de cognição sumária, pode uma defesa endoprocessual possuir alto grau de probabilidade capaz de ofuscar àquela probabilidade conferida ao título executivo.




  Havendo extinção do feito diante da convicção do juiz que o direito do executado é aparente, o que decorrerá de cognição sumária, é forçoso reconhecer que essa decisão se caracteriza por não ser definitiva, ou seja, tal extinção não será acobertada pelo manto da coisa julgada material.




  Assim sendo, discorda-se da validade da classificação antes referida que vislumbra na execução uma cognição rarefeita ou sumaríssima, pois seu reflexo seria o mesmo que o da cognição sumária: ausência de coisa julgada material.




  Se a cognição em sede executiva no plano vertical é restrita, a cognição completa (exauriente) sobre aquilo que eventualmente seja preciso – o juiz, por exemplo, não tem como reconhecer existir o tal direito (afirmado) aparente – deverá, necessariamente, fazer-se noutro momento, por meio de outro veículo: as defesas que o executado tem à disposição (impugnação ao cumprimento de sentença, embargos à execução e defesa heterotópica). Com isso quer se evidenciar que compreender o grau de intensidade permitido da cognição na execução é importante para poder entender a sistemática de defesa que é disponibilizada ao executado para que ele se oponha à execução contra ele incoada.




  Por fim, ressalte-se que a utilização dessas formas de cognição na execução encontra fundamento no sistema idealizado como sendo o do devido processo legal, ou melhor, no modelo de processo civil traçado na Constituição Federal.




  2.6. Contraditório na execução




  Por muito tempo, a doutrina se recusou a reconhecer a verificação de contraditório na execução por entender que na execução, diante da evidente desigualdade entre exequente e executado, não haveria espaço para o debate de questões inerentes à formação do título executivo.




  O reconhecimento da existência de contraditório na execução (processo ou fase) foi se dando aos poucos, primeiramente considerando-o excepcional, para depois tê-lo como irrestritamente aplicado. Atualmente, pode-se dizer superada a discussão acerca da incidência in executivis do princípio do contraditório, pois a Constituição Federal de 1988 (art. 5º, LV) elevou esse princípio ao status de garantia fundamental, com presença obrigatória em qualquer tipo de processo, dado o seu importante papel como elemento de segurança da própria atividade estatal administradora e prestadora de jurisdição.




  Aliás, em virtude da natureza constitucional do contraditório, deve ele ser observado não apenas formalmente, mas, sobretudo pelo aspecto substancial, sendo de se considerar inconstitucional qualquer norma e/ou ato judicial ou administrativo que não o respeite. Com efeito, o princípio do contraditório é comumente decomposto em duas garantias: a de participação e a de possibilidade de influência na decisão A garantia de participação é o conteúdo mínimo do princípio do contraditório e corresponde a sua dimensão formal. Trata-se da garantia de ser informado e ouvido, de participar do processo, de poder falar, impugnar e reagir no processo. Por sua vez, a dimensão substancial do princípio do contraditório corresponde ao poder de influência. Vale dizer, não adianta permitir que a parte simplesmente participe do processo, é necessário que ela seja ouvida em condições de poder influenciar a decisão do órgão jurisdicional.




  Realmente, a concepção mais moderna da doutrina aponta que o contraditório é formado pelo trinômio: informação, reação e diálogo. A informação consiste na necessidade de dar às partes, de forma tempestiva e adequada, conhecimento da existência da ação e de todos os atos realizados no curso do processo. Uma vez sabendo o que se passa no processo, às partes é dado reagir, isto é, a possibilidade de elas se posicionarem sobre as questões de fato e de direito relevantes para o deslinde da causa, seja por meio de manifestação, seja participando dos atos ou mesmo reagindo/impugnando os atos que lhe sejam desfavoráveis. Por último, por meio do diálogo, se reconhece a participação ativa do magistrado no contraditório, lhe impondo não apenas ouvir as partes, como também assegurar o direito de provar o que foi alegado, permitindo assim que as partes possam efetivamente influenciar a formação de sua decisão, que deverá ser suficientemente motivada93 e relativa àquelas questões de fato e de direito debatidas, sem surpresas. Como se percebe, não só as partes se submetem ao contraditório, o juiz também.




  Sendo este o conteúdo do contraditório, fica difícil entender como se pode, por tanto tempo, negar sua presença na atividade executiva, haja vista que o ato executivo é praticado por determinação do juiz e tem por fim realizar o direito a favor do exequente, o que não pode impor sacrifício desmedido ao executado. Vale dizer, o contraditório assegura o controle da regularidade da execução, garantindo que o exequente realize seu direito da forma menos onerosa ao executado, mediante a participação efetiva e imparcial do juiz.




  A questão que remanesce é a seguinte: o contraditório na execução é o mesmo praticado na atividade de cognição?




  Costuma-se indicar que o contraditório é restrito na execução, moldado de acordo com a finalidade distinta de sua prestação jurisdicional. Nesse sentido, tem-se apontado que na execução o contraditório seria parcial, atenuado e eventual. Parcial porque com limitação de matérias que poderiam ser debatidas; atenuado porque deveria ser realizado de modo mais rápido e informal; e eventual por estar condicionado à apresentação de defesa pelo executado.




  A limitação de análise de questões de fato ou de direito a serem debatidas na execução tem relação com a cognição no plano horizontal e, portanto, essa limitação não importa, por consequência, numa limitação do contraditório. Com todo o respeito, quem defende o contrário está confundindo cognição, especialmente do mérito da execução, com contraditório.




  Por sua vez, não há como o contraditório ser informal, porque não se pode deixar de dar informação e reação às partes. A rapidez também parece estar associada à cognição, agora no plano vertical, isto é, na execução não haveria como se desenvolver uma profunda investigação sobre as questões postas, especialmente se exigirem dilação probatória. Por isso o legislador assinala, por exemplo, no que se refere às discussões sobre a modificação da penhora, que o juiz decidirá de plano qualquer questão suscitada (CPC, art. 853, parágrafo único).




  Por fim, querer ou não participar ativamente no processo é uma faculdade, é ônus, o qual se vislumbra em qualquer atividade: de conhecimento, de execução ou cautelar. Logo, não parece ser correto entender o contraditório como eventual, isto é, dependente de uma defesa. Mesmo que o executado não se oponha à execução, lhe será assegurado o contraditório quanto aos atos praticados na execução.




  O princípio do contraditório foi reforçado por meio de regra processual (CPC, arts. 9º e 10), de modo que, para se ter um processo justo, adequado ao direito material, devem as partes dialogar com o juiz mediante prévio debate, resultando um provimento suficientemente motivado (CPC, art. 489, § 1º), e sem surpresas.




  Assim, para que a execução se desenvolva de forma legítima, preferencialmente, o diálogo envolvendo o juiz e as partes deve anteceder à prática do ato executivo. Desse modo não será quando tal observância comprometer a própria adequação do procedimento executivo e, por conseguinte, a satisfação do direito material. Logo, na execução, diferentemente da cognição, o contraditório poderá ser diferido para depois da prática do ato executivo (postecipado), quando a parte atingida terá o direito de opor suas razões.




  Realmente, por exemplo, se o executado for previamente consultado quanto à pretensão do exequente em penhorar determinado bem de seu patrimônio, como dinheiro em conta bancária, quando o ato for praticado o dinheiro já não estará mais disponível. Logo, primeiro o juiz determina a penhora, depois oportuniza o contraditório. O mesmo ocorre no arresto executivo (CPC, art. 830), na avaliação de bens (CPC, art. 872, § 2º) e em tantas outras situações em que o magistrado será instado a decidir antes de oportunizar a manifestação das partes.




  Note que o legislador assegura que o contraditório diferido se dê não só por meios típicos de oposição, como a impugnação ao cumprimento de sentença (CPC, art. 525), os embargos à execução (CPC, art. 914 e seguintes) e até por meio de defesa heterotópica (CPC, art. 903, § 4º); mas, também, de forma genérica, por simples petição, quando o executado não disponha desses meios típicos ou quando o ato tenha sido praticado depois da dedução dessa defesa típica (CPC, art. 518; art. 525, § 11; e art. 917, § 1º) e, caso essa oposição venha a ser rejeitada, ainda poderá ser exercido por meio de recurso (CPC, art. 1.015, parágrafo único). Pode-se até admitir que o contraditório venha a ser oportunizado ao longo da realização da execução, como na hipótese de obrigações de fazer complexas, de cumprimento contínuo, que exija um acompanhamento e controle durante o andamento dos trabalhos, de sorte a evitar potenciais problemas, especialmente quando realizados por terceiros à custa do executado (CPC, art. 818).




  Importa reconhecer, portanto, que o contraditório na execução terá a intensidade vinculada ao modelo constitucionalmente traçado, não apresentando limitação ou alguma mitigação, proibida a decisão-surpresa94. Todavia, por vezes, o momento de seu exercício será posterior à realização dos atos ou das decisões, ainda que a reação possa apresentar alguma restrição quanto à cognição, especialmente vertical.




  2.7. Mérito na execução




  Considera-se inadimplente o devedor que não satisfaz espontaneamente a obrigação (certa, líquida e exigível) reconhecida pelo título executivo.




  O inadimplemento, na verdade, é instituto jurídico do domínio do direito material e o questionamento a seu respeito integra o objeto litigioso da ação executiva, ou seja, o seu próprio mérito. Inadimplemento não é condição da ação de execução, mas condição para realizar legitimamente os atos executivos, ou, em outras palavras, condição para uma ação executiva procedente.




  Em regra, a ausência do requisito do inadimplemento deve ser alegada pela via defensiva (CPC, art. 525, § 1º, VII, e art. 917, VI).




  A atividade jurisdicional de compor o mérito da execução é completamente diversa daquela realizada no conhecimento, pois enquanto neste o juiz emite um julgamento afastando as incertezas presentes, naquele o juiz atua na busca de um resultado prático igual ou equivalente ao cumprimento espontâneo da obrigação, ou seja, visa à satisfação do direito do credor.




  No entanto, ao se reconhecer que na execução existe um mérito que é composto por uma lide de inadimplemento, insatisfação ou realização, há que se reconhecer também que essa lide não se limita aos atos executivos voltados à satisfação. Isto é, há que se levar em consideração, ainda, que pode ser que o direito representado pelo título executivo não exista, o que também compõe essa lide de insatisfação. Aliás, a inexistência da obrigação implica no dever do exequente de ressarcir os danos sofridos pelo executado (CPC, art. 776).




  Levando em conta isso é que se afirmou anteriormente que no plano da cognição horizontal (extensão) a lei não impõe limites para a execução, o que implica a possibilidade de o mérito ser discutido em seu bojo, observando-se a restrição imposta por uma cognição verticalmente sumária.




  Aliás, a redação do art. 786 do CPC abona o entendimento de que o inadimplemento possa ser objeto de discussão no próprio bojo da execução.




  Dessa forma, o mérito na execução, em face da finalidade eminentemente prática desse processo, é composto tanto pela discussão e realização de atos em prol da satisfação do exequente como pelas eventuais oposições ao inadimplemento que alegue o executado, pois tudo isso delimita a atividade do juiz da execução.




  2.8. Coisa julgada na execução




  Se existe mérito na execução, mesmo que diferente daquele que se verifica no conhecimento, é forçoso reconhecer que a sentença que vier a extinguir o feito nos termos dos arts. 924, II a V, e 925 do CPC deve ser considerada uma sentença de mérito. Vale dizer: a sentença é de mérito porque ela serve a pôr fim à atividade desenvolvida na execução cuja finalidade já foi alcançada, tendo sido eliminada a lide de insatisfação ou de realização.




  Partindo dessa premissa, visa-se agora enfrentar situação não menos controvertida e tormentosa: a sentença que extingue a execução, sendo ela de mérito, produz ou não coisa julgada material?




  Cabe destacar, inicialmente, que o art. 924, II a V, do CPC está para a execução assim como está o art. 487 do CPC para o conhecimento, sendo, inclusive, fácil de verificar que os incisos II, III, IV e V do art. 924 correspondem, respectivamente, os incisos I, III-b, III-c e II do art. 487. Não resta dúvida, portanto, que, segundo a técnica legislativa empregada, ambas as sentenças são de mérito, embora não seja possível, segundo nos parece, igualmente defender que ambas produzem coisa julgada material.




  Na verdade, a sentença do art. 925 do CPC não produz coisa julgada material95 – produz apenas coisa julgada formal –, pois (I) a lide na execução não é de certeza e sim de insatisfação ou realização, donde não há julgamento; de modo que, de regra, (II) não se discute o direito constante do título executivo, cuja eficácia abstrata permite o desencadear da atividade jurisdicional executória, o que implica uma atividade apenas voltada para a satisfação do direito, e (III) por ser característica marcante da execução a técnica de cognição sumária, ainda que nela possa vir a ser discutida a relação substancial existente entre as partes.




  2.9. Competência




  No que se refere à competência para o processamento e julgamento da execução, as regras fixadas pelo Código de Processo Civil consideram se a ação se funda em título executivo judicial (CPC, art. 516) ou se em título executivo extrajudicial (CPC, art. 781).




  Os incisos I e II do art. 516 do CPC consagram hipótese de competência funcional e absoluta96, isto é, de que é competente para processar a execução de decisão judicial o juízo em que esta foi emitida e que, salvo posterior modificação, será a do órgão judicial perante o qual se formou a relação processual ao tempo do ajuizamento da ação. Logo, se a causa que resultou o título executivo judicial era de competência originária (inicial e direta) de tribunal (estadual, federal ou superior), este será competente para processar o respectivo cumprimento da decisão ou do acórdão. Mesmo que o tribunal possa ter julgado o processo em grau de recurso, isto não será suficiente para atrair para ele a competência executiva. Não obstante isso, aceita-se que o tribunal delegue a órgão hierarquicamente inferior, mediante carta de ordem, a realização de atos materiais voltados à satisfação de decisão por ele proferida. Tal delegação, porém, não deve compreender a prolação de atos decisórios, que permanecem sendo de exclusiva competência do tribunal. Por sua vez, se a demanda tramitou inicialmente perante o juízo cível de 1º grau, dele é, em princípio, a competência para processar a fase de cumprimento de sentença. Diz-se em princípio, porque, conforme autorização do parágrafo único do art. 516 do CPC (CPC/1973, art. 475-P, parágrafo único), tal regra foi mitigada, permitindo ao exequente poder promover, desde logo ou supervenientemente, o cumprimento de sentença em juízo diverso daquele onde se formou o título executivo judicial, desde que autorizada pelo juízo de origem97. Essa autorização, contida no parágrafo único do art. 516 do CPC, de que a execução poderá tramitar em juízo diverso de onde foi formado o título executivo judicial, tem por fim evidente facilitar o exequente na busca da satisfação do seu direito. As hipóteses descritas nesse dispositivo legal apresentam-se de forma concorrente para o exequente e são de competência relativa. Trata-se, pois, de mitigação à regra da perpetuação da competência, que autoriza o exequente a escolher foro diverso daquele onde proferida a decisão exequenda. Para se beneficiar de tal circunstância, deverá o exequente, de forma fundamentada, requerer ao juízo escolhido para que defira o trâmite da execução e, por conseguinte, que solicite a remessa dos autos do juízo de origem. A fundamentação se faz necessária para que o juízo no qual foi apresentado o requerimento possa analisar a efetiva demonstração de uma das hipóteses legais que permitem que se afaste a competência do juízo que formou o título executivo judicial. Logo, se o juízo escolhido entender que não houve demonstração suficiente da hipótese suscitada pelo exequente para a modificação da competência, indeferirá o requerimento, respeitando, pois, a regra da perpetuatio jurisdictionis. De outro lado, essa alteração de competência poderá ocorrer mais de uma vez, desde que, por óbvio, o exequente apresente nova hipótese de sua modificação, pelo que poderá ocorrer um cumprimento de sentença itinerante.




  O inciso III do art. 516 do CPC/2015, por sua vez, estabelece que, para a execução da sentença penal condenatória, arbitral ou estrangeira98, a competência será do juízo cível competente, ao que servem de subsídio as indicações constantes do art. 781 do CPC. A parte final desse dispositivo que se refere a “acórdão proferido pelo Tribunal Marítimo” deve ser desconsiderada, devido ao veto presidencial relativo à criação de título executivo judicial dessa natureza (CPC, art. 515, X).




  No que se refere ao cumprimento de decisão judicial que fixa alimentos, a competência para seu cumprimento será no Juízo onde eles foram fixados, ou no foro do domicílio do exequente (CPC, art. 528, § 9º) ou, ainda, caso o exequente opte pelo meio da expropriação para o cumprimento dos alimentos, no foro onde localizar bens do executado (CPC, art. 516, parágrafo único).




  Quanto aos incisos previstos no art. 781 do CPC, o legislador criou um regime de opção ao exequente, ou seja, trata-se de regra de competência relativa, porque territorial. Nesses casos há juízos concorrentes (do foro do domicílio do executado ou em qualquer deles, se ele tiver mais de um; do foro de eleição constante do título executivo extrajudicial; do foro do local onde se encontram os bens sujeitos à execução; do foro do domicílio do exequente sendo incerto ou desconhecido o domicílio do executado; do foro do lugar em que se praticou o ato ou ocorreu o fato que deu origem ao título executivo extrajudicial), cabendo ao exequente escolher em qual deles a atividade executiva poderá mais eficazmente lhe trazer êxito na satisfação da obrigação, sem que isso importe em prejuízo desproporcional para o executado. Portanto, muito embora o legislador não tenha estabelecido qualquer ordem de preferência entre as opções elencadas, a escolha do exequente poderá ser questionada à luz do princípio da menor onerosidade (CPC, art. 805), o que poderá acarretar a incompetência do foro escolhido, quando causar prejuízo à defesa do executado.




  Nos termos do art. 525, VI, e do art. 917, V, ambos do CPC, a incompetência do juízo (relativa ou absoluta) poderá ser suscitada pelo executado na defesa (impugnação ao cumprimento de sentença ou embargos à execução). Não obstante isso, nos casos de modificação de competência fundados no parágrafo único do art. 516 do CPC, caberá controle (inicial) de ofício pelo juízo provocado. Todavia, uma vez deferido o requerimento do exequente, o juízo somente poderá rever o tema por meio de arguição do executado, porque é defeso ao juízo declarar de ofício incompetência que seria relativa99.




  Cabe assinalar, ainda, que a competência para o trâmite da execução de título executivo extrajudicial pode restar determinada por conduta do executado, qual seja, o ajuizamento de defesa heterotópica prévia, que tornará prevento o juízo e, por conexão por prejudicialidade, poderá atrair a reunião da ação de execução posteriormente ajuizada (CPC, art. 55, § 2º, I). Também se admite a mudança de competência por conexão por identidade de causa de pedir, no caso, por execuções fundadas no mesmo título executivo (CPC, art. 55, § 2º, II).




  A existência de cláusula compromissória não obsta a execução de título extrajudicial no Juízo Estatal quando a obrigação nele contido for certa, líquida e exigível, uma vez que os árbitros não possuem poder coercitivo direto, necessário à determinação de atos executivos. Na ação de execução lastreada em contrato com cláusula arbitral, apresentada defesa pelo executado, o Juízo Estatal estará materialmente limitado a apreciar a defesa, não sendo de sua competência a resolução de questões que digam respeito ao próprio título ou às obrigações nele consignadas. Nos casos em que a defesa oposta disser respeito à existência, constituição ou extinção do crédito objeto do título executivo ou às obrigações nele consignadas, sendo incompetente o Juízo Estatal para sua apreciação, revela-se inviável o prosseguimento da execução, dada a imperativa necessidade de solução pelo Juízo Arbitral de questão de mérito que antecede à continuidade da ação instaurada. Nestes casos, a execução do título extrajudicial com cláusula arbitral deve ser suspensa e nesse estado permanecerá até que ultimado o procedimento arbitral, que decidirá pela validade ou não do Termo de Cessão do Crédito exequendo, essencial à higidez do próprio título100.




  2.10. Legitimidade (ativa e passiva) na execução e responsabilidade de terceiros




  A legitimidade ativa e passiva no processo de execução está disciplinada nos artigos 778 e 779 do CPC. Das disposições legais é possível constatar que o título executivo constitui fonte mediata da legitimação, pois virtualmente identifica os legitimados, ou, ao menos, sinaliza a chave de uma resposta hábil a quesito desse teor.




  Por outro lado, a doutrina destaca que o conceito de obrigação foi decomposto em dois elementos, que geralmente se encontram unidos, mas que podem estar separados, a saber: a) a dívida, que consiste no dever prestar por parte do devedor; b) e na responsabilidade, que exprime o estado de sujeição dos bens do obrigado à ação do credor. A dívida é assim um vínculo pessoal; a responsabilidade, um vínculo do patrimônio. O devedor obriga-se, seu patrimônio responde.




  Assim, o débito está relacionado com o preceito que define a conduta do devedor e o seu atendimento espontâneo; a responsabilidade, diferentemente, só ganha sentido e função com o inadimplemento do preceito e com a execução forçada da prestação (CC, art. 391 e CPC, arts. 789 e 790).




  No direito substancial, dívida e responsabilidade podem estar separadas, quando, por exemplo, uma pessoa assume a primeira e outra a segunda, como nos casos, por exemplo, de fiança ou de garantia real outorgada em favor de obrigação de terceiro. O fiador ou garante não são devedores, mas respondem com seus bens pela dívida cuja garantia assumiram voluntariamente.




  Tanto a obrigação quanto a responsabilidade são fontes mediatas e não exclusivas, da legitimidade ativa e passiva no processo de execução. Assim, o credor é o primeiro legitimado a iniciar a execução (CPC, art. 778, caput); como também o devedor, a um só tempo obrigado e responsável, é quem primeiramente tem o patrimônio exposto aos meios executórios, nos termos do art. 779, I, do CPC.




  Todavia, a lei contempla, quer para o polo ativo (CPC; art. 778, § 1º, I, II e III), quer para o passivo (CPC, art. 779, II e III), que promova ou sofra a execução um sujeito diverso do credor ou devedor originário, que por alguma razão superveniente tenha assumido essa condição. É o que alguns autores denominam terceiro-parte, salientando que a eficácia do título executivo os alcança, em nome próprio, ainda que seus nomes não constem do título executivo. Convém frisar que a sucessão do exequente prevista no § 1º do art. 778 irá ocorrer independentemente de consentimento do executado (CPC, art. 778, § 2º)101. No caso de falecimento do devedor originário (CPC, art. 779, II), o espólio responde pelas dívidas102, mas, após a partilha, cada herdeiro responde por elas dentro das forças da herança e na proporção da parte que lhe coube (CPC, art. 796), o que pode não corresponder necessariamente ao limite de seu quinhão hereditário103.




  Além do devedor, outros sujeitos e outros patrimônios eventualmente se sujeitam à demanda executória, justamente pelo corte entre responsabilidade e obrigação. Trata-se daqueles que têm legitimidade executória secundária. Nesse sentido, por exemplo, o previsto no art. 779, IV e V104, e no art. 790, I, II e IV, todos do CPC. Em todos esses casos de responsabilidade, sem embargo de não terem seu nome constante no título executivo, há uma situação legitimante em lei que autoriza que os responsáveis sofram a execução105. Em relação ao fiador (CPC, art. 779, IV)106-107, ele tem o direito de exigir que primeiro sejam executados os bens do devedor situados na mesma comarca, livres e desembargados, indicando-os pormenorizadamente à penhora (CPC, art. 794, caput), salvo se houver renunciado ao benefício de ordem (CPC, art. 794, § 3º)108. Não tendo havido a referida renúncia, portanto, os bens do fiador, inclusive bens de família109, ficarão sujeitos à execução se os do devedor, situados na mesma comarca que os seus, forem insuficientes à satisfação do direito do credor (CPC, art. 794, § 1º). Se o fiador pagar a dívida, terá direito de regresso contra o afiançado, a ser executado nos mesmos autos em que sofreu a execução (CPC, art. 794, § 2º). No caso do sócio (CPC, art. 790, II), seus bens particulares não respondem pelas dívidas da sociedade, senão nos casos previstos em lei (CPC, art. 795, caput). Sendo o sócio responsável secundário, tem ele o direito de exigir que primeiro sejam excutidos os bens da sociedade (CPC, art. 795, § 1º), oportunidade em que deve nomear à penhora bens da sociedade situados na mesma comarca, livres e desembargados, que sejam suficientes para pagar o débito (CPC, art. 795, § 2º). Se o sócio pagar a dívida, terá direito de regresso contra a sociedade, a ser executado nos mesmos autos em que sofreu a execução (CPC, art. 795, § 3º). A desconsideração da personalidade jurídica da sociedade exige a observância do rito próprio, previsto nos arts. 133 a 137 do CPC110.




  Figurando o sujeito numa dessas situações anteriormente identificadas, quer no polo ativo, quer no passivo, será ele não apenas parte no processo (ou fase) executivo, mas será parte legítima. Do contrário, isto é, não estiver indicado no título executivo; não tendo seu patrimônio sujeito aos efeitos do título executivo; não integrando a relação material e processual executiva, encontrar-se-á na posição de terceiro.




  É de se assinalar, entretanto, que não é possível executar os bens do responsável sem vinculá-lo à relação processual, mediante regular citação, posto que ninguém pode ser privado de seus bens sem observância do devido processo legal e sem que lhe sejam assegurados o contraditório e os meios de defesa em juízo (CF, art. 5º, LIV e LV).




  Em se tratando de cumprimento de sentença, se o sujeito responsável não participou da fase de conhecimento, não pode vir a ser incluído depois apenas para responder na execução, ou seja, o cumprimento de sentença “não poderá ser promovido em face do fiador, do coobrigado ou do corresponsável que não tiver participado da fase de conhecimento” (CPC, art. 513, § 5º)111.




  Por sua vez, para que o responsável seja integrado ao polo passivo da execução fundada em título executivo extrajudicial, deve a situação legitimante estar devidamente comprovada já na petição inicial.




  Identificar se o sujeito atua como parte ou como terceiro na execução tem relevância prática inquestionável, especialmente para reconhecer a (i)legitimidade da invasão do patrimônio, pelo órgão judicial. Além disso, sendo parte ou terceiro, existirá diferença no regime jurídico da defesa que poderá ser oposta no processo.




  Dito isso, é possível afirmar que todo aquele que tiver seu patrimônio sujeito à eficácia executiva – por conta de disposição legal ou contratual – deve ser tomado como parte na execução, ainda que, portanto, não se apresente como o principal devedor da obrigação. Desse modo, será terceiro na execução forçada aquele que, mesmo não tendo seu patrimônio sujeito à execução, acaba sendo atingido pela atividade jurisdicional executiva. É o que ocorre, por exemplo, com o adquirente de bem em fraude à execução (CPC, art. 790, V), com o coproprietário de bem imóvel divisível ou, de maneira ampla, com qualquer pessoa que tenha em seu poder bens apontados como integrantes do patrimônio do devedor e por isso sujeitos à execução (CPC, art. 790, III).




  Assim, em casos de redirecionamento da execução por força de desconsideração da pessoa jurídica (CPC, arts. 134 e 135); ou mesmo nos casos de ataque ao patrimônio do cônjuge que não integra o processo, é necessário que estes sujeitos sejam citados para integrar a lide e, somente depois disso, é que seus bens poderão ser afetados pela atividade executiva112.




  Caso porventura não se realize a citação, ou seja, diante da eventual dúvida acerca da qualidade de parte ou de terceiro destes sujeitos responsáveis, mas até para que não fiquem eles sem a oportunidade de se defender adequadamente na execução, parece possível mesmo afirmar que o sócio ou o cônjuge que tiver seu bem ou direito atingido pela constrição judicial estará legitimado a opor os embargos de terceiro, se estiver visando excluir seu bem ou direito da constrição judicial sofrida; e, também, estará legitimado a opor embargos à execução, se o seu interesse for discutir a própria relação processual executiva. Aliás, é mesmo possível cogitar da fungibilidade entre essas oposições113. Poderá este sócio ou cônjuge, ainda, fazer mão de outras formas de defesa, tais como exceção de pré-executividade e ações autônomas e prejudiciais à execução (defesa heterotópica), tudo dependendo do momento e da matéria que pretenda arguir em seu benefício.




  Convém ainda apontar que é possível a formação de litisconsórcio na execução, seja ele para ter mais de um exequente (ativo), mais de um executado (passivo), seja para ter mais de um sujeito em ambos os polos da execução (misto). Esse litisconsórcio, em regra, costuma ser facultativo (formado pela vontade das partes) e simples (que admite solução diversa entre os litigantes). Essa cumulação subjetiva precisa respeitar a regra do art. 780 do CPC, ou seja, é preciso que haja identidade de partes, mesma competência e mesmo procedimento. No caso, interessa o primeiro desses requisitos, relativo à identidade de partes, que impõe que os sujeitos estejam vinculados entre si por meio de uma relação jurídica de direito material ou de um mesmo conjunto de relações jurídicas de direito material. Esse vínculo, na verdade, depende da análise das obrigações que estão sendo objeto de execução e dos respectivos títulos executivos que servem de fundamento para a execução. Em regra, portanto, a cumulação subjetiva depende que os sujeitos sejam credores e/ou devedores em face do mesmo título executivo ou, ainda que em títulos executivos diversos, se apresentem na mesma condição de forma conjunta. Assim, por exemplo, tem-se admitido a cumulação de várias execuções fiscais contra o mesmo executado114. É o que também ocorre quando a parte e o advogado ingressam com execução de sentença contra o executado, muito embora os créditos sejam diversos: um é a condenação principal e o outro é a condenação dos honorários de sucumbência115. De outro lado, o litisconsórcio pode ser admitido quando há cumulação subjetiva e objetiva, fundada em títulos executivos diferentes116. Por fim, também há que se lembrar da hipótese de litisconsórcio eventual, em que a pretensão executiva é deduzida em face de um executado principal e, subsidiariamente, sobre um executado secundário. É o que ocorre quando o exequente executa dívida do devedor principal e, já na inicial, requer que sejam atingidos os bens do garantidor da obrigação, caso o patrimônio do devedor principal não seja suficiente para satisfazer a dívida.




  2.11. Intervenção de terceiros na execução




  Não se admitem na execução as figuras da denunciação da lide e de chamamento ao processo, que pressupõe discussão em relação à existência, ou não, de algum direito a uma prestação, o que é típico da fase de condenação117. É possível defender a possibilidade da assistência simples na execução, desde que se demonstre o interesse jurídico e não meramente econômico do terceiro118.




  A desconsideração da personalidade jurídica pode ocorrer na execução (CPC, art. 134)119.




  2.12. Fraude à execução




  O ordenamento jurídico procura reprimir os atos do devedor que tenham por fim frustrar, no todo ou em parte, a satisfação da obrigação por ele devida.




  Nesse sentido, ocorre a fraude de execução quando há alienação ou oneração de bens quando sobre eles pender ação fundada em direito real, ou quando ao tempo da alienação ou oneração de bens corria contra o devedor demanda capaz de reduzi-lo à insolvência, ou ainda, em outras hipóteses previstas na lei (CPC, art. 792). Ou seja, fala-se em fraude à execução quando a lei autoriza que credor adote medidas repressivas contra ato do devedor que frustra a execução e, por conseguinte, que alcancem o bem alienado a terceiro120 ou desconsidere direito real que tenha beneficiado a terceiro, a fim de submeter esse bem à atividade jurisdicional executiva decorrente de processo (fase) em curso.




  O ato reputado em fraude à execução constitui ato atentatório à dignidade da justiça (CPC, art. 774, I), portanto, sujeito à sanção pecuniária (CPC, parágrafo único do art. 774).




  Cumpre observar que a oneração ou alienação em fraude à execução não caracteriza nulidade do ato, mas sua ineficácia perante o juízo da execução (CPC, art. 792, § 1º). Ou seja, o negócio continua existente e válido entre seus agentes, apenas não produz efeitos perante aquele credor que tinha a demanda pendente contra o devedor.




  É requisito para a decretação da fraude à execução a existência de litispendência de ação de conhecimento, de execução, cautelar antecedente ou penal, o que exige que a citação tenha sido válida (CPC, art. 240) ou que por outro modo reste comprovado que o devedor tinha ciência inequívoca da existência da demanda, além da ocorrência de uma das hipóteses descritas no art. 792 do CPC: i) pendência de ação fundada em direito real ou com pretensão reipersecutória que tenha por objeto um bem específico, desde que a pendência do processo tenha sido averbada no registro público, se houver (I); ii) quando tiver sido averbada no registro do bem a pendência de ação na forma do art. 828, § 4º do CPC (II)121, hipótese que pode ocorrer mesmo antes da citação do executado; iii) quando tiver sido averbada no registro do bem hipoteca judiciária (CPC, art. 495) ou outro ato de constrição judicial originário do processo onde foi arguida a fraude (III); iv) quando ao tempo da alienação ou oneração do bem já pendia de ação capaz de reduzir o executado à insolvência (IV); v) demais casos previstos em lei (V), p. ex.: CPC, art. 856, § 3º; CTN, art. 185; e Lei 11.101/2005, art. 129.




  Muito embora possa parecer pelas disposições legais descritas nos incisos I a III que, sendo o bem sujeito a registro público, a decretação da fraude à execução por força de alienação do bem a terceiro depende de prévia averbação de uma das situações descritas na lei, a fraude pode ser reconhecida mesmo sem essa averbação122. Aliás, em relação à averbação, esta não poderia se limitar apenas a atos de constrição (penhora etc.) ou da existência de ação/fase de execução pendente, devendo englobar toda e qualquer distribuição de ação, real/reipersecutória ou cujo resultado possa reduzir o patrimônio do sujeito à insolvência, tal como estabelece o art. 54, incs. I e IV, da Lei 13.097/2015123. De outro lado, caso o bem adquirido não esteja sujeito a registro, será ônus do terceiro demonstrar que agiu dentro de um padrão de conduta exigível em qualquer negócio, adotando as cautelas necessárias para a aquisição mediante obtenção de certidões pertinentes junto ao domicílio do executado e do local onde se encontrava o bem (CPC, art. 792, § 2º). Assim não demonstrando, não será possível considerar que o terceiro agiu de boa-fé e, por conseguinte, não elidirá a decretação da fraude à execução. Portanto, a pesquisa por ações ajuizadas em face do alienante é indispensável apenas em bens não sujeitos a registro público, pois nos que há esse registro, ao terceiro bastaria consultar o que há de averbação nesses registros. Caso o terceiro perca o bem, poderá, mediante ação própria, exercer seu direito de evicção (CC, art. 447).




  Na hipótese do inciso IV do art. 792, que não está atrelada a um bem específico como ocorre no inc. I do mesmo dispositivo legal, mas à satisfação de uma obrigação pecuniária, exige-se a insolvência do devedor, ou seja, a superação do valor das dívidas em relação à importância dos bens do devedor (CPC, art. 1.052, reportando-se aos arts. 748 a 753 do CPC/73); o que deve ser provado pelo exequente. Para que se tenha como fraude à execução a alienação ou oneração de bens, de que trata o inciso IV do art. 792 do CPC, é necessária a presença concomitante dos seguintes elementos: a) que o executado tenha ciência da pendência da ação já aforada, por citação ou porque foi provada essa ciência por outro modo; b) que o terceiro/adquirente tenha ciência da existência da ação, ou por já constar algum registro público (presunção juris et de jure contra o adquirente), ou porque o exequente, por outros meios, provou que dela o adquirente já tinha conhecimento (CPC, art. 844, e Súmula 375-STJ124) ou poderia ter tido ciência; c) que a alienação ou a oneração dos bens seja capaz de reduzir o devedor à insolvência, militando em favor do exequente a presunção juris tantum125. Nesta hipótese, ainda, a solvabilidade do devedor será restituída mediante a ineficácia dos negócios considerados em ordem cronológica regressiva, isto é, do último deles para os demais, até o limite que satisfaça a obrigação do credor.




  A fraude à execução não poderá ser decretada sem que o terceiro adquirente seja citado e lhe seja oportunizado opor embargos de terceiro num prazo de 15 (quinze) dias (CPC, art. 792, § 4º)126. Vale dizer, apenas comporta ao terceiro tentar evitar que o bem responda à dívida do devedor/alienante, não lhe sendo lícito questionar o título executivo ou mesmo a obrigação nele contida.




  Considerando a redação do art. 185 do CTN, dada pela Lei Complementar 118, de 09 de fevereiro de 2005 e o brocardo de que a lei especial prevalece sobre a lei geral (lex specialis derrogat lex generalis), tem-se que a Súmula 375 do STJ não se aplica às execuções fiscais. Logo, a caracterização de má-fé do terceiro adquirente, ou mesmo a prova do conluio, é desnecessária para caracterizar fraude à execução fiscal. Em suma: (a) a natureza jurídica tributária do crédito conduz a que a simples alienação ou oneração de bens ou rendas, ou seu começo, pelo sujeito passivo por quantia inscrita em dívida ativa, sem a reserva de meios para quitação do débito, gera presunção absoluta (jure et de jure) de fraude à execução (lei especial que se sobrepõe ao regime do direito processual civil); (b) a alienação engendrada até 08.06.2005 exige que tenha havido prévia citação no processo judicial para caracterizar a fraude de execução; se o ato translativo foi praticado a partir de 09.06.2005, data de início da vigência da Lei Complementar 118/2005, basta a efetivação da inscrição em dívida ativa para a configuração da figura da fraude; (c) a fraude de execução prevista no artigo 185 do CTN encerra presunção jure et de jure, conquanto componente do elenco das “garantias do crédito tributário”; (d) a inaplicação do artigo 185 do CTN, dispositivo que não condiciona a ocorrência de fraude a qualquer registro público, importa violação da Cláusula Reserva de Plenário e afronta à Súmula Vinculante 10, do STF127.




  Tratando-se de desconsideração da personalidade jurídica (CC, art. 50), que exige reconhecimento mediante incidente (CPC, art. 133 e ss.), uma vez citada/ciente a parte cuja personalidade se pretende desconsiderar, já se poderá questionar seus atos posteriores que importem em fraude à execução (CPC, art. 792, § 3º)128-129.




  2.13. Cumulação de execuções




  O exequente está autorizado a cumular contra o mesmo executado várias execuções, estejam fundadas ou não no mesmo título executivo (Súmula 27-STJ130), desde que o juízo seja competente para todas elas, assim como todas elas estejam submetidas ao mesmo meio/procedimento executivo (CPC, art. 780).




  Em princípio, portanto, não se admite a cumulação de execuções, num mesmo processo, contra executados distintos131. Todavia, poder-se-á admitir cumulação dirigida a executados diferentes e até com base em títulos executivos distintos, se a dívida executada for a mesma132. Vale dizer, não é vedado ao credor ajuizar concomitantemente duas execuções distintas, uma contra o devedor principal e fundada em um contrato, e outra contra o garantidor e fundada em nota promissória atrelada ao mesmo contrato, buscando satisfazer o mesmo crédito. Neste caso, portanto, ainda que distintos os executados, admite-se a cumulação de execuções numa única ação de execução, instrumentalizada com ambos os títulos executivos. Trata-se de cumulações objetivas e subjetivas na mesma execução133.




  A cumulação indevida de execuções pode ser controlada de ofício pelo juiz134 como pode ser atacada pelo executado em sua oposição à execução (CPC, art. 525, § 1º, V, e art. 917, III). Se o cúmulo foi indevido porque eram diferentes os executados, caberá ao juiz assinar prazo ao exequente para que ele defina em face de qual deles a execução prosseguirá. Por sua vez, se o cúmulo indevido se deu por incompetência do juízo em relação a um dos objetos da execução, haverá extinção desta em relação a esse objeto e prosseguirá normalmente quanto àquele que o juízo é competente para o processamento. Do mesmo modo ocorrerá se o problema do cúmulo se deu quanto ao rito incompatível, de modo que se prosseguirá com a execução apenas em relação ao rito que admite processamento, extinguindo-se a execução quanto ao outro. Seja como for, o exequente poderá buscar a satisfação do objeto em que houve a extinção por meio de novo processo, adequando o sujeito, o juízo competente ou o rito.




  2.14. Protesto de título executivo judicial e inscrição do executado em cadastro de inadimplentes




  Ao lado das técnicas processuais voltadas para a satisfação da obrigação, o legislador incluiu outra, a do protesto do título executivo judicial e a de inscrição do executado em cadastro de inadimplentes, entendendo que os efeitos negativos desses atos poderão estimular o pagamento da dívida, especialmente quando o devedor é comerciante ou empresário.




  Assim, o art. 517 do CPC, quando faz referência a protesto nos termos da lei, está se referindo ao regime instituído pelo art. 1º da Lei 9.492/1997, pela qual o protesto passou a ter duas finalidades evidentes: 1º) constituir o devedor em mora e provar a sua inadimplência; e 2º) servir de modalidade alternativa para cobrança de dívida que foi desvinculada dos títulos estritamente cambiariformes para abranger todos e quaisquer “títulos ou documentos de dívida”. Foi por força dessa maior abrangência que a jurisprudência passou a autorizar o protesto de decisões judiciais condenatórias, líquidas e certas, transitadas em julgado135. Logo, o protesto judicial é permitido nos casos de cumprimento definitivo da sentença para pagamento de quantia certa. A única exceção a essa regra é a possibilidade de protesto de decisão provisória que fixe verba alimentar (CPC, art. 528, § 1º e § 3º), quando não efetuado o pagamento no prazo legal (CPC, art. 528, caput).




  Para a efetivação do protesto perante o tabelião competente, além da liquidez e certeza da obrigação e do trânsito em julgado da condenação, deve ter o devedor deixado de efetuar o pagamento da obrigação de soma em dinheiro no prazo de 15 (quinze) dias estabelecido no art. 523 do CPC. Todos esses requisitos, bem como os dados do processo (vara de origem, número e qualificação dos sujeitos) deverão constar de certidão de teor da dívida, conforme estabelecem os §§ 1º e 2º do art. 517 do CPC. Tal certidão deverá ser fornecida pela serventia de onde tramita o cumprimento de sentença num prazo de 3 (três) dias depois de requerida pelo credor136, pelo que, portanto, não precisa ser deferida pelo juiz.




  O executado poderá obter, nos próprios autos do cumprimento de sentença e depois do necessário contraditório, decisão judicial que suste o protesto, quando demonstre a ausência de qualquer dos requisitos necessários para a efetivação do protesto. Eventual ajuizamento de ação rescisória pelo devedor, ou de outras ações ou meios de ataque à coisa julgada, que questione o comando da decisão judicial levada a protesto apenas permitirá a anotação de sua existência à margem do título protestado, conforme previsto no § 3º do art. 517 do CPC137. Ou seja, o executado não poderá impedir o protesto da sentença condenatória por meio de tutela provisória concedida em ação rescisória (CPC, art. 969).




  O protesto poderá ser cancelado por determinação judicial, a requerimento do executado, mediante ofício a ser expedido ao cartório, no prazo de 03 (três) dias, contado da data de protocolo do requerimento, desde que comprovada a satisfação integral da obrigação realizada em juízo. Neste caso, portanto, o contraditório do credor será posterior à determinação judicial de cancelamento de protesto. Para o cancelamento com base em outras possíveis causas, como prescrição, por exemplo, será necessário prévio contraditório antes de o cancelamento ser determinado pelo juiz138. De outro lado, optando o devedor pelo pagamento integral da dívida diretamente perante o tabelião de protesto, deverá comunicar ao juiz que assim procedeu, com prova do ato.




  Por sua vez, o art. 782, §§ 3º, 4º e 5º do CPC, regula a possibilidade de o juiz determinar a inclusão do nome do executado em cadastro de inadimplentes, o que pode ocorrer quer a execução seja judicial ou extrajudicial139-140, civil ou fiscal141. Para tanto, independentemente de ter havido prévia recusa administrativa das entidades mantenedoras do respectivo cadastro142, deve haver requerimento do credor, pois este responderá civilmente caso se considere indevida tal inscrição143. Aliás, também poderá ser o credor responsabilizado se a inscrição não for cancelada quando for efetuado o pagamento, ou quando for garantida a execução ou se a execução for extinta por qualquer outro motivo. A inscrição no cadastro de inadimplentes também pode ser cancelada144, desde que comprovado o pagamento integral ou a garantia da execução ou a extinção da execução por qualquer outro motivo (CPC, art. 782, § 4º).




  É cabível o pedido de tutela provisória em sede de embargos à execução, ou em outro meio de defesa, para pleitear a exclusão do nome do executado dos cadastros de inadimplentes145.




  Caso o protesto seja feito indevidamente, restará configurado ato ilícito cometido pelo exequente, que responderá por eventuais prejuízos causados ao executado, a serem liquidados nos mesmos autos do processo. Aliás, ainda que o protesto seja feito devidamente, aplica-se ao exequente a responsabilidade objetiva pelos danos causados ao executado, quando este posteriormente obtenha decisão que reconheça a inexistência ou a inexigibilidade da obrigação.




  2.15. Negócio processual na execução




  A possibilidade de convenção das partes sobre matéria processual é tema que sempre causou divergência doutrinária. Apesar disso, o diploma processual revogado continha previsões que eram apontadas como exemplos dessa possibilidade, algumas delas tratando de liquidação ou de execução (p. ex.: CPC/73, art. 475-C, I; art. 475-P, parágrafo único; art. 569; art. 633; art. 667, III; e art. 684, I).




  O novo diploma processual de 2015, orientado por uma ideologia de colaboração (CPC, art. 6º) que incentiva o alcance de soluções negociadas (CPC, art. 3º, §§ 2º e 3º), respeita e estimula o autorregramento da vontade das partes no processo, pelo que não só manteve diversos dos negócios jurídicos (típicos) antes previstos no CPC/73, como os ampliou; assim como introduziu uma cláusula geral (CPC, art. 190) de negócios jurídicos (atípicos).




  Entende-se por convenção processual ou negócio processual quando, por força de ato voluntário unilateral ou bilateral das partes, antes ou durante o processo e sem necessidade da intermediação de nenhum outro sujeito (juiz), determina-se a criação, a modificação ou a extinção de situações jurídicas processuais (acordos de obrigação), ou altera-se o procedimento (acordos dispositivos – de gestão – de gerenciamento).




  Se o regime do negócio jurídico processual estiver fixado na lei, ele será típico; se for dado à parte estruturar o negócio tal como lhe convir ou for necessário, será ele atípico.




  Na execução, podemos ter negócios típicos, tais como: a) o exequente desistir, no todo ou em parte, da execução ou de algum ato executivo, independentemente do consentimento do executado (CPC, art. 775); b) o exequente escolher o juízo da execução (CPC, art. 516, parágrafo único, e art. 781); c) o executado, ou as partes, definir bens não sujeitos à execução, isto é, impenhoráveis (CPC, art. 833, I)146; d) as partes podem escolher sobre qual bem do executado ou de terceiro recairá a penhora, nos contratos com garantia real, tais como a hipoteca, o penhor, a alienação fiduciária (CPC, art. 835, § 3º); e) escolha do executado como depositário do bem penhorado (CPC, art. 840, § 2º); f) o exequente pode desistir da penhora (CPC, art. 851, III); g) o exequente pode concordar com a substituição da penhora requerida pelo executado (CPC, art. 847, § 3º); h) as partes podem escolher por acordo a forma de administração e o administrador-depositário na penhora de empresa, de outros estabelecimentos e de semoventes (CPC, art. 862, § 2º); i) as partes podem escolher por acordo o administrador-depositário no caso de penhora de frutos e rendimentos (CPC, art. 869); j) quando uma parte aceita o valor da avaliação estimado pela outra (CPC, art. 871, I); l) o exequente escolher corretor ou leiloeiro público, quando não houver ninguém credenciado para essa função (CPC, art. 880, § 4º); m) o arrematante desistir da arrematação (CPC, art. 903, § 5º); n) o executado opta em pagar o valor da execução mediante parcelamento (CPC, art. 916); o) as partes convencionam a suspensão da execução (CPC, art. 921, I) etc.




  Por sua vez, também é possível dispor sobre a execução em negócios atípicos: 
i) estabelecendo distinções entre débito e responsabilidade e, assim, definindo legitimidade para figurar no polo ativo ou passivo da execução; ii) estabelecendo o pacto de non exequendo, pelo qual o credor compromete-se a não requerer a execução de um título executivo, o que não caracteriza renúncia ao crédito, pois pode o credor adotar outros atos (protesto do título executivo ou inserir o nome do devedor nos cadastros negativos), além de manter a via da ação de conhecimento para buscar a satisfação do crédito (monitória etc.); iii) criando pactos de penhorabilidade: iii.1) estabelecendo ordem de preferência de bens sujeitos à penhora, inclusive podendo criar benefício de ordem convencional atípico iii.2) limitando a penhora a determinados bens do executado, iii.3) limitando a penhora ao patrimônio adquirido até ou a partir de determinada data; iv) dispensando a avaliação por já estabelecer quanto vale o bem ou escolhendo um avaliador para fazê-lo; v) impedindo a execução provisória ou nela dispensando a prestação de caução ou fixando as características dessa caução; vi) estabelecendo carência para o início da execução da sentença depois do trânsito em julgado; vii) autorizando a aplicação do parcelamento previsto no art. 916 do CPC no cumprimento de sentença ou alterando os seus limites legais147; viii) criando balizas para aplicação dos poderes atípicos do juiz (CPC, art. 139, IV), inclusive descrevendo medidas indutivas (sanções premiais) ou coercitivas ou sub-rogatórias aceitáveis pelas partes; ix) reduzindo, elevando ou graduando a multa do art. 523, § 1º, do CPC148; x) criando procedimentos especiais executivos, inclusive podendo as partes estabelecer o uso imediato de medidas executivas atípicas, ou seja, de forma não subsidiárias às típicas e, ainda, fixar como típicas medidas executivas que seriam atípicas e, portanto, estabelecer seu uso preferencial a outras medidas149; xi) fazendo estipulações quanto às formas de comunicação na execução, seja incluindo aquelas não previstas em lei, seja excluindo as previstas em lei; xii) definindo calendário para a prática dos atos executivos (CPC, art. 191) etc.




  Não podem ser admitidos negócios processuais que retirem os poderes-deveres do juiz, por exemplo, que impeçam o magistrado de aplicar as sanções previstas como atentatórias à dignidade da justiça (CPC, arts. 77, IV e 774) ou relativas à má-fé praticada por qualquer das partes (CPC, arts. 80 e 81). Também não podem ser admitidos negócios processuais que estabeleçam que o juiz não pode utilizar algum meio de coerção para pressionar o litigante a cumprir uma decisão, pelo que, então, não se pode convencionar um limite de valor das astreintes. Porém, podem as partes convencionar a renúncia à execução/recebimento dessas multas fixadas judicialmente ou acordar que essa execução será limitada a determinado valor. Podem as partes convencionar a proibição de utilização de algumas medidas executivas (típicas ou atípicas), porque é o mesmo que credor renunciar a algo que seria feito em seu favor/interesse, tal como acontece quando pactua a impenhorabilidade de um determinado bem.




  2.16. Poderes executórios do juiz




  Considerando a noção de atividade executiva, entende-se por poderes executórios aqueles que instrumentalizam a invasão da esfera jurídica de pessoas, promovendo modificações no mundo sensível, a fim de satisfazer um direito provável ou já reconhecido.




  É a partir dos meios executivos que se permite identificar os poderes executórios do juiz, porque o exame dos meios atesta uma diversidade funcional. Assim, tanto pode o ordenamento jurídico não apenas prescrever o meio executivo, como também descrever a sua forma de atuação; quanto apenas apontar o meio executivo, sem estabelecer sua forma de utilização. Na primeira hipótese, temos meios executivos típicos e, por conseguinte, poderes executórios típicos. Na segunda situação, temos meios executivos atípicos e, assim, poderes executórios atípicos.




  Os meios executivos foram concebidos a partir do bem da vida perseguido na execução, ou seja, conforme o bem seja um fazer ou não fazer, uma coisa ou dinheiro, é que o meio executivo foi elaborado no plano legal. Também serve de elemento para a construção do modelo executivo, se o fim a ser obtido pela atividade executiva é o de evitar a consecução de ameaça ao direito ou é para reparar a violação já cometida ao direito, pelo que interessa saber se o que se busca é a recomposição ao estado anterior ou se é pagamento de soma em dinheiro. Diante desse cenário, há meios coercitivos e sub-rogatórios. Naqueles, é por meio da participação do executado que o resultado é alcançado. Nestes, o Estado atua no lugar do executado, permitindo que se alcance o resultado desejado.




  Assim delineados os meios executivos, podemos agrupar os poderes executórios do juiz em coercitivos e sub-rogatórios. Os poderes coercitivos dividem-se em poderes: a) coercitivos por meio de restrição de direitos (p. ex.: de liberdade pessoal mediante prisão; restrição de saída do país, com a retenção de passaporte150; restrição de dirigir, com a apreensão da CNH) e b) de coerção patrimonial (multa). Os poderes sub-rogatórios, por sua vez, dividem-se em poderes: c) de desapossamento, que podem ser preparatórios (apreensão/imissão na posse e depósito) e finais (de entrega da coisa); d) de transformação; e e) de expropriação, que podem ser preparatórios (penhora e depósito) e finais (adjudicação, alienação, arrematação, desconto etc.).




  Tanto os poderes coercitivos quanto os sub-rogatórios podem ser típicos ou atípicos. Todavia, quando houver previsão de poderes típicos, estes devem ser preferencialmente utilizados, de modo que, constatada a inefetividade dos poderes típicos, porque a parte adota comportamento processual desleal, evasivo e não cooperativo, embaraçando a tramitação processual, ocultando patrimônio e deixando de cumprir provimentos jurisdicionais151, pode o juiz manejar poderes executórios atípicos152. Destarte, não parece fazer sentido o legislador prever um meio típico, caso fosse, desde o início, livre ao juiz aplicar o meio atípico por entendê-lo mais adequado e eficaz. Isso não significa afirmar, conforme já sugerido com o destaque supra, que, em nenhuma situação, o juiz poderá lançar mão de medidas atípicas, sem o esgotamento dos poderes típicos. A título de ilustração, o juiz poderá aplicar imediatamente a medida atípica se essa for menos gravosa do que a típica. Com efeito, no cumprimento de sentença ou na execução de alimentos, no qual o credor abastado cria embaraços para o devedor, atrasando o pagamento, mas sempre neutralizando a prisão, fazendo o depósito antes de sua decretação, em face da existência de medida típica mais gravosa (prisão), se revela viável a utilização imediata de multa diária, a partir do vencimento da obrigação, como meio coercitivo atípico. Também se apresenta possível o emprego direto de poderes atípicos, quando a tipicidade compromete a utilidade da tutela concedida. É o que pode ocorrer em alguns casos da concessão de tutela provisória de urgência, cujo conteúdo seja o pagamento de soma em dinheiro. O emprego isolado ou a necessidade de precedência de atos expropriatórios comprometerá o provável direito que se pretendeu preservar com a concessão da tutela de urgência. Por isso, pode se justificar a conjugação ou a aplicação direta de meios coercitivos atípicos, desde que as circunstâncias revelem essa necessidade (e.g, resistência do credor, mesmo estando caracterizada disponibilidade patrimonial).




  O cenário anterior revela dois aspectos: i) a insuficiência de tentar, de antemão, indicar o cabimento ou inviabilidade dos poderes atípicos, sem atentar para as circunstâncias do caso. Salvo as hipóteses de regras constitucionais proibitivas (e.g., prisão civil, ressalvada as obrigações de alimentos, atos que atentem contra a dignidade da pessoa), serão as peculiaridades do caso que apontarão para a admissão, ou não, de medidas atípicas153; ii) é equivocado supor que a existência de uma cláusula geral de atipicidade possa neutralizar o caráter patrimonial da atividade executiva. É dizer: somente a ausência de patrimônio é e sempre será insuficiente para justificar o emprego de medidas atípicas.




  A atipicidade dos poderes executórios já era reconhecida,154 para possibilitar a satisfação de obrigações de fazer, não fazer e entrega de coisa e está agora consagrada, de forma mais abrangente, no texto legal (CPC, art. 139, IV), o qual assegura que o juiz, de ofício, tem plena liberdade em adotar as medidas, coercitivas155 ou sub-rogatórias, que entender necessárias e adequadas para proporcionar o resultado satisfativo ou protetivo, o que pode ser aplicado, seja a execução fundada em título executivo judicial ou extrajudicial156, independentemente da natureza da obrigação (fazer ou não fazer157, entrega de coisa e dinheiro158). A mesma atipicidade se autoriza para a execução das tutelas provisórias (CPC, art. 297). Esses poderes atípicos encontram limites no contraditório, ainda que excepcionalmente postergado, na necessária fundamentação que o ato judicial exige, além da análise do postulado da proporcionalidade159, ou seja, exige-se a verificação da: adequação, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. A adequação decorre da relação meio e fim, isto é, restará atendida se o meio empregado for apto a proporcionar o resultado desejado160. A necessidade restará verificada se, entre os atos adequados, for eleito aquele mais favorável ao exequente e menos restritivo/vexatório ao executado. Ainda, analisa-se a proporcionalidade em sentido estrito, que restará atingida se a vantagem obtida pelo exequente compensar o sacrifício imposto ao executado161. E, às vezes, para justificar ou afastar o uso dessas medidas, se revelará necessária a intervenção de outros postulados normativos, por exemplo, a igualdade, a razoabilidade e a proibição de excesso. Uma vez deferida a medida atípica, ela não tem uma limitação temporal preestabelecida, devendo perdurar pelo tempo que for suficiente para que o devedor deixe de resistir indevidamente ao cumprimento da obrigação exequenda.




  Os poderes executórios atípicos do juiz poderão ser exercidos de ofício ou a requerimento do interessado (exequente ou Ministério Público, enquanto fiscal da lei). Sendo caso de urgência ou evidência, o contraditório do executado será postecipado (CPC, art. 9º, I e II), mas, inexistindo essas situações, o contraditório terá de ser prévio (CPC, arts. 9º, caput, e 10)162. O executado poderá opor resistência aos poderes executórios exercidos pelo juiz por simples petição e, caso rejeitada essa oposição, por meio de recurso (agravo de instrumento, nos termos do art. 1.015, parágrafo único, do CPC).




  O art. 772 do CPC estabelece poderes para o juiz conduzir a execução, inspirados no modelo de cooperação que o processo deve desenvolver (CPC, art. 6º). Como sabido, o dever de cooperação desdobra-se nos deveres de inquisitoriedade, prevenção ou advertência, esclarecimento, consulta das partes e auxílio das partes. Tendo em vista essas finalidades, o juiz pode: a) ordenar o comparecimento das partes; b) advertir o executado de que sua conduta constitui ato atentatório à dignidade da justiça; e, c) determinar que sujeitos indicados pelo exequente forneçam informações em geral relacionadas ao objeto da execução, tais como documentos e dados que tenham em seu poder, assinando-lhes prazo razoável163.




  2.17. Conduta atentatória à dignidade da justiça




  Entende-se por conduta atentatória à dignidade da justiça aquela decorrente de ato comissivo ou omissivo, ilícito ou abusivo, que visa impedir ou procrastinar a consecução da atividade executiva, provisória ou definitiva, civil ou fiscal164. Vale dizer, o diploma legal, em homenagem ao dever de lealdade e cooperação das partes e com o fim de preservar a eficácia da execução, admite que seja punido aquele que assim atuar, mediante fixação de multa (CPC, art. 774, parágrafo único), que reverte em favor da parte desfavorecida pela conduta, de regra, o exequente.




  A aplicação da referida multa pode ser cumulada com outras sanções processuais (litigância de má-fé, arts. 80 e 81 do CPC)165 ou de direito material, inclusive de natureza criminal, se for o caso (CPC, art. 774, parágrafo único).




  As hipóteses descritas na lei (CPC, art. 774, incisos I a V) são meramente exemplificativas, podendo outros atos ser tomados como atentatório à dignidade da justiça (p. ex.: CPC, art. 903, § 6º, e art. 918, parágrafo único). Para a hipótese de resistência injustificada às ordens judiciais (CPC, art. 774, IV) e para as demais condutas não listadas no rol legal, a aplicação da sanção dependerá de prévia advertência ao executado de que sua conduta constituirá essa infração atentatória à dignidade da justiça (CPC, art. 772, II, c/c art. 77, § 1º). Portanto, nas demais hipóteses, a multa pode ser aplicada de imediato, prescindindo da prévia advertência da parte de que a sua conduta constitui ato atentatório à dignidade da justiça166. Caso a execução seja extinta por acolhimento da defesa do executado, pode a multa vir a perder sua exigibilidade, pois atrelada ao cumprimento do direito material do credor que restou indevido167.




  Não constitui ato atentatório à dignidade da justiça o exercício do direito de recorrer168 ou do direito de defesa169.




  O rol legal de condutas atentatórias à dignidade da justiça utiliza de conceitos indeterminados/abertos que, em última análise, têm o mesmo fim: estimular que a atividade executiva se desenvolva de forma regular e eficaz. A fraude à execução de que trata a primeira hipótese (CPC, art. 774, I) deve ser compreendida de forma ampla, alcançando todo e qualquer tipo de ato praticado pelo executado com o fim de prejudicar a atividade executiva ou o exequente. A oposição maliciosa à execução mediante ardis e meios artificiosos (CPC, art. 774, II) exige conduta abusiva que tenha por fim impedir o regular andamento do feito executivo. Dificultar ou embaraçar a realização da penhora (CPC, art. 774, III) tem aplicação em caso de execução por quantia certa cujo principal ato preparatório é a afetação do patrimônio do executado por meio da penhora. Assim, serão atentatórias as condutas do executado que visem frustrar a penhora, tais como ocultar bens passíveis de penhora, prestar informações incompletas ou erradas sobre os bens penhorados ou passíveis de penhora. Tal hipótese se complementa com a de que, intimado, o executado não fornece documentos ou informações sobre a localização do bem, seu estado, a sua propriedade ou seu valor (CPC, art. 774, V). Aliás, o executado deve prestar essas informações, mesmo que para justificar que não possuiu bens penhoráveis, isto é, mesmo quando a informação for negativa, não bastando a mera alegação de que não possui bens, cabendo trazer um mínimo de prova acerca dessa situação, sob pena de se entender que cometeu ato atentatório por ter prestado informação incompleta. Resistir injustificadamente às ordens judiciais (CPC, art. 774, IV) é faltar com o dever de colaboração que o processo exige (CPC, art. 6º).




  2.18. Tutelas provisórias na execução




  Nos termos da legislação processual, a tutela provisória pode fundar-se em urgência ou evidência (CPC, art. 294); a tutela de urgência pode ser cautelar ou satisfativa (antecipada) e ser concedida de forma antecedente ou incidente (CPC, art. 294, parágrafo único).




  Enquanto a tutela de urgência admite a imposição desde logo de efeitos práticos da tutela final, diante da probabilidade do direito apresentado pelo autor e no perigo de dano ou no risco de ineficácia do processo (CPC, art. 300); a tutela de evidência depende da conduta do réu que, apesar de reconhecer o fato constitutivo do autor, apresenta defesa substancial indireta (fatos impeditivos, modificativos ou extintivos) com pouca chance de sucesso, mas que exigirá dilação probatória e, por isso, permite distribuir o ônus do tempo a favor do autor (CPC, art. 311).




  Na execução, muito embora o legislador apenas tenha concebido caber ao exequente requerer medidas urgentes (CPC, art. 799, VIII), cautelares ou satisfativas170, também tem lugar a tutela da evidência.




  Entre as tutelas de urgência satisfativas (antecipadas) que o exequente pode requerer estão: i) o arresto executivo (CPC, art. 830), ou seja, o ato que antecipa penhora (= pré-penhora), que admite ser realizado de forma on-line (CPC, art. 854); ii) a alienação antecipada de bens, isto é, diante do risco de deterioração, depreciação ou desvalorização do bem penhorado se antecipa o ato ou a fase de expropriação (CPC, art. 852); iii) a execução provisória (CPC, arts. 520 a 522), que poderá ser completa; iv) busca e apreensão, remoção de pessoas e coisas, desfazimento de obras e impedimento de atividade nociva (CPC, art. 536, § 1º), a fim de produzir resultado prático equivalente.




  Por sua vez, são exemplos de tutelas de urgência cautelares, preparatórias ou incidentais (CPC, art. 923), que poderão ser requeridas ou determinadas de ofício: a) a averbação em registro público do ajuizamento da execução ou de atos de constrição realizados (CPC, art. 799, IX, e art. 828), com o fim de preservar a responsabilidade patrimonial, ou seja, impedir que o executado se desfaça de seu patrimônio, induzindo eventual fraude à execução; b) a indisponibilidade de bens do executado, impondo restrições de disposição sobre o patrimônio, tal como ocorre com a exigência de seguro quando a penhora recaia sobre navio, avião ou veículo (CPC, art. 864); c) o arresto cautelar, para resguardar o direito de crédito do exequente mediante apreensão de bens para evitar a dilapidação; d) o sequestro cautelar, que recai sobre bem específico disputado entre as partes para resguardá-lo de qualquer dano, depreciação ou deterioração; e) busca e apreensão de coisa, quando esta corra o risco de ser ocultada; f) arrolamento de bens, com a finalidade de inventariar e proteger bens litigiosos que se encontrem em perigo de perda ou alienação; g) protesto cautelar, a fim de evitar indevida alienação de bens sujeitos à execução; h) caução idônea e suficiente para evitar perdas e danos etc.




  A tutela da evidência na execução, por sua vez, resta caracterizada pela não concessão de efeito suspensivo à oposição do executado que, por apresentar conteúdo de improvável sucesso, permite que a execução prossiga e até se faça completa.




  2.19. O agravo de instrumento como recurso padrão contra decisões interlocutórias proferidas na execução




  Segundo as regras de competência anteriormente identificadas, em regra, a execução deverá ser processada em 1º grau.




  Assim sendo, definiu o legislador (CPC, art. 1.015, parágrafo único) que caberá agravo de instrumento contra toda e qualquer decisão interlocutória com conteúdo decisório proferida durante a execução171, independentemente da matéria nela versada, pelo que inaplicável à execução o rol de hipóteses do art. 1.015 do CPC. Incluem-se nessa inaplicabilidade as decisões proferidas nas oposições (exceção de pré-executividade, impugnação ao cumprimento de sentença, defesa por simples petição) que o executado porventura apresente diretamente na execução, salvo se tratar de embargos à execução ou de defesa heterotópica, porque nestes casos está-se diante de ações de conhecimento. Em suma, “Para as decisões interlocutórias proferidas em fases subsequentes à cognitiva – liquidação e cumprimento de sentença –, no processo de execução e na ação de inventário, o legislador optou conscientemente por um regime recursal distinto, prevendo o art. 1.015, parágrafo único, do CPC/2015, que haverá ampla e irrestrita recorribilidade de todas as decisões interlocutórias, quer seja porque a maioria dessas fases ou processos não se findam por sentença e, consequentemente, não haverá a interposição de futura apelação, quer seja em razão de as decisões interlocutórias proferidas nessas fases ou processos possuírem aptidão para atingir, imediata e severamente, a esfera jurídica das partes, sendo absolutamente irrelevante investigar, nessas hipóteses, se o conteúdo da decisão interlocutória se amolda ou não às hipóteses previstas no caput e incisos do art. 1.015 do CPC/2015”172.




  2.20. Nulidades na execução




  Inicialmente cabe assinalar que a disciplina das nulidades previstas na parte geral da legislação processual (CPC, arts. 276 a 283) é aplicável na execução, sempre lembrando que somente haverá nulidade na execução se efetivamente restar demonstrado o prejuízo que a parte sofreu diante da hipótese alegada173.




  O art. 803 do CPC contempla hipóteses em que a execução é nula: i) quando o título executivo extrajudicial não corresponder à obrigação líquida, certa e exigível; ii) quando o executado não for regularmente citado; iii) quando a execução for instaurada antes de verificada a condição ou de ocorrido o termo, ou seja, antes de a obrigação ser exigível174, o que já estaria inserido na primeira hipótese. O reconhecimento das nulidades descritas em “i” e “iii” implicará na extinção sem resolução de mérito da execução (CPC, art. 924, I, c/c o art. 925), mesmo quando decorrer da procedência dos embargos à execução que reconheça essas hipóteses de nulidade; enquanto, no caso descrito em “ii”, o reconhecimento da nulidade fará o processo retroceder até o momento da citação, a fim de que, renovado regularmente este ato, o processo prossiga normalmente.




  A primeira e terceira hipóteses decorrem do previsto no art. 783 do CPC, que exige que a obrigação contemplada no título executivo seja líquida, certa e exigível175. A ausência dessas qualidades impede o desenvolvimento da atividade executiva, tratando-se, pois, de um pressuposto de admissibilidade da execução176. Apesar de a hipótese legal (CPC, art. 803, I) apenas associar a exigência dessas qualidades em relação ao título executivo extrajudicial, ela tem plena aplicação ao título executivo judicial, que precisa contemplar essas mesmas qualidades, sob pena de nulidade do cumprimento de sentença.




  Essas características devem estar presentes no momento em que a execução tem início177. Todavia, pode-se admitir que, embora no início da execução estejam essas características presentes, venham, supervenientemente (CPC, art. 493), no curso do processo de execução, deixar de existir, de modo que a execução deverá, conforme o caso, ser suspensa ou extinta sem resolução de mérito178. De outro lado, apenas excepcionalmente se poderá admitir, no curso da execução, que a característica ausente ao início seja implementada no curso da execução, ou seja, em regra não se admite que o fato superveniente (CPC, art. 493) complemente a característica que faltava, pois, como visto, o legislador, nessa hipótese, previu a extinção da execução (CPC, art. 803, I e III). Assim, por exemplo, mesmo faltando o preenchimento do prazo para que a obrigação se considere exigível, o exequente ajuíza a execução, ou seja, o faz antes de a obrigação estar vencida. Nesse caso, se antes de o juiz proferir qualquer decisão a respeito do tema houver a superveniência da exigibilidade, sua falta inicial poderá ser relevada e a execução poderá prosseguir regularmente. O mesmo não poderá acontecer, se citado o executado, este aponta a inadmissibilidade da ação executiva (CPC, art. 803, III), pelo que, depois do contraditório, o juiz profere sentença e extingue o feito sem resolução de mérito, condenando o exequente ao pagamento de custas e honorários. Imagine-se, ainda, que sem razão, o exequente apele dessa sentença e, dado o tempo que demora o trâmite desse recurso, alcance-se a data de vencimento da obrigação. Seria possível nessa hipótese o tribunal reconhecer a perda de objeto do recurso e determinar o prosseguimento da execução? Quer parecer que não, pois se estaria prestigiando o exequente que recorreu para ganhar tempo e, eventualmente, alcançar essa situação. A superveniência da exigibilidade nesse caso, portanto, decorreu de ato do próprio exequente, o que seria inaceitável, pois estaria ele obtendo a sanação do vício por ele mesmo cometido, ainda que depois de citado o executado. Ademais, caso permitido o prosseguimento da execução, estaria sendo violado o art. 92 do CPC, que determina que a repropositura da demanda exija o prévio pagamento das custas e dos honorários devidos pela primeira demanda, bem como estaria se evitando que o exequente viesse a ser condenado por honorários recursais (CPC, art. 85, § 11). Nesse caso, somente se o fato superveniente tivesse decorrido de ato do próprio executado, é que se poderia admitir o preenchimento da exigibilidade que ao início não existia179.




  A segunda hipótese, relativa à falta de citação na execução de título extrajudicial, visa assegurar o respeito ao contraditório do executado180. Cabe lembrar que na execução a citação poderá ser realizada por meio eletrônico, postal, por oficial de justiça, com hora certa e por edital. Todavia, o legislador disse menos do que deveria, pois tal garantia se estende a qualquer das partes, não apenas ao executado e, portanto, deve alcançar outros atos de comunicação que deixem de ser observados na execução e a partir dos quais resultem em prejuízo para a parte, seja ela qual for. Assim, por exemplo, se não for respeitado o previsto no art. 889 do CPC, que estabelece quem deve ser cientificado quanto à alienação do bem penhorado, haverá nulidade181-182. O mesmo se diga se a Fazenda Pública não for pessoalmente intimada na execução fiscal183.




  Em verdade, as hipóteses descritas no art. 803 do CPC não são as únicas hipóteses de nulidade da execução, ou seja, o rol é meramente exemplificativo. O título executivo pode ser nulo por outros vícios, formais ou materiais184. A arrematação por preço vil pode acarretar nulidade do ato e, por conseguinte, dos atos posteriores185; ou a cumulação indevida de pedidos executivos186 etc.




  As nulidades descritas no art. 803 do CPC, bem como aquelas que sejam absolutas, poderão ser conhecidas de ofício ou poderão ser provocadas pela parte, e isso poderá ocorrer na própria execução, por simples petição (CPC, art. 803, parágrafo único)187; como também poderá ser objeto de outras formas de defesa (impugnação ao cumprimento de sentença, defesa por simples petição ou embargos à execução). E por não estarem sujeitas à preclusão, pode o Judiciário apreciá-las mesmo de ofício nas instâncias ordinárias, enquanto a causa estiver em curso, ainda que haja expressa decisão a respeito188. As nulidades ditas relativas precisarão ser arguidas na primeira oportunidade, sob pena de preclusão.




  Caso a execução seja extinta sem resolução de mérito, poderá o credor ajuizar nova execução, desde que suprido o que faltava para seu desenvolvimento (CPC, art. 486, § 1º)189, bem como tenha pagado as custas e os honorários advocatícios a que foi condenado na primeira demanda (CPC, art. 92).




  2.21. Suspensão da execução




  O art. 921 do CPC estabelece as hipóteses em que o trâmite da execução judicial ou extrajudicial (CPC, art. 921, §7º) possa vir a ser temporariamente suspenso, o que implica a não realização de atos no procedimento, salvo se forem atos de urgência (CPC, art. 923). Essas hipóteses podem decorrer da imposição da lei, assim como podem ter origem em convenção das partes.




  Seja como for, o referido art. 921 do CPC não esgota todas as hipóteses de suspensão da execução. Há em lei outras previsões que permitem a paralisação da execução, como por exemplo: pela concessão de liminar em embargos de terceiro (CPC, art. 678, caput); na hipótese de praça inferior a 80% do valor da avaliação em venda de imóvel de incapaz (CPC, art. 896, caput); por concessão de liminar em ação rescisória (CPC, art. 969);190 decretação da falência ou de recuperação judicial (Lei 11.101/2005, art. 6º).




  Nas hipóteses descritas no art. 921 do CPC, assim como nas demais anteriormente indicadas, é obrigatória a suspensão da execução pelo magistrado. Essa suspensão poderá ser total ou parcial. Sendo parcial, a execução poderá prosseguir naquilo que não for atingida pela suspensão191.




  A execução se suspende quando ocorrer morte ou perda da capacidade processual da parte, do seu representante legal e do procurador (CPC, art. 313, I), o que ocorrerá assim que o juiz for comunicado ou tiver essa notícia nos autos, podendo atuar mesmo de ofício. Caberá ao juiz assinar prazo para a devida regularização. Os atos havidos posteriormente à causa suspensiva poderão ser declarados ineficazes perante os sucessores e, portanto, refeitos, ou, desde que aceitos, poderão ser ratificados. É aplicável na espécie o previsto nos §§ 1º a 3º do art. 313 do CPC.




  Podem as partes (CPC, art. 313, II), com o manifesto intuito de obter a satisfação do crédito e, por conseguinte, a solução para a execução, definir a melhor condição para que isso aconteça. Desse modo, enquanto não satisfeito de forma plena o que foi convencionado entre as partes, a execução permanecerá suspensa. Sendo o objetivo o cumprimento voluntário da obrigação, não é condizente se impor limite de tempo para a suspensão da execução, de sorte, portanto, não ser aqui aplicável o prazo de 06 (seis) meses previsto no § 4º do art. 313 do CPC192, pelo que pode o credor dar prazo maior para o devedor cumprir a obrigação (CPC, art. 922).




  Quanto às demais hipóteses dos arts. 313193 e 315 do CPC, ratifica-se a exposição feita no capítulo próprio, às quais se remete o leitor.




  Embora o inciso II do art. 921 do CPC apenas faça referência aos embargos à execução, as demais espécies de defesa possíveis de serem manejadas na execução, tais como a impugnação ao cumprimento de sentença (CPC, art. 525), a exceção de pré-executividade e a defesa por meio de outras ações (defesa heterotópica) também podem suspender a execução, desde que o magistrado lhes atribua esse efeito suspensivo194. Trata-se de concessão ope judicis que deve ser associada à tutela provisória, ou seja, não está apenas associada aos requisitos de urgência, mas, também, aos de evidência, no caso, da prejudicialidade da defesa em detrimento do prosseguimento da execução. A maior crítica, no entanto, atribui-se à tendência da jurisprudência em sempre exigir a segurança do juízo para que o juiz possa atribuir efeito suspensivo à defesa195. Em que pese esse entendimento encontre guarida no sistema legal e se possa compreender os fundamentos de tal prática, ela deveria admitir alguma flexibilização, pois por vezes configura ofensa ao acesso à justiça (basta pensar, por exemplo, no executado que tem condições de, desde logo, demonstrar que não é devedor, mas não tem bens para garantir a execução). Logo, a garantia do juízo não deveria ser tratada como uma condição insuperável para a concessão do efeito suspensivo. Ademais, o poder geral de cautela, pode ser suficiente para atribuir esse efeito suspensivo à ação, independentemente de garantia do juízo196, similar ao que se autoriza em sede de ação rescisória (CPC, art. 969).




  Tendo a execução o rito da expropriação (CPC, art. 825), a falta de bens penhoráveis acarreta a suspensão da execução (CPC, art. 921, III)197. Ocorrendo o mesmo fenômeno em execução de título executivo extrajudicial perante o Juizado Especial, ter-se-á a extinção do processo (Lei 9.099/95, art. 53, § 4º). Também será caso de suspensão quando os bens localizados forem insuficientes para que ocorra uma penhora útil (CPC, art. 836, caput). Considerando que essa suspensão não pode ser por prazo indeterminado, o prazo máximo dessa suspensão será de 01 (um) ano (CPC, art. 921, § 1º), durante o qual não correrá a prescrição intercorrente198 e, findo esse prazo, permanecendo a mesma situação, o processo será arquivado (CPC, art. 921, § 2º)199. Depois de arquivado, tendo sido encontrados bens penhoráveis, poderá ser requerido o seu desarquivamento (CPC, art. 921, § 3º). Era após esse prazo de suspensão de 01 (um) ano, que tinha início o prazo da prescrição intercorrente (CPC, art. 921, § 4º), independentemente de intimação do exequente, para que promova o prosseguimento do processo200. Todavia, o §4º do art. 921 do CPC teve sua redação alterada (pela Lei n. 14.195/2021) e, agora, “o termo inicial da prescrição no curso do processo será a ciência da primeira tentativa infrutífera de localização do devedor ou de bens penhoráveis, e será suspensa, por uma única vez, pelo prazo máximo previsto no § 1º deste artigo”. A efetiva citação, intimação do devedor ou constrição de bens penhoráveis interrompe o prazo de prescrição, que não corre pelo tempo necessário à citação e à intimação do devedor, bem como para as formalidades da constrição patrimonial, se necessária, desde que o credor cumpra os prazos previstos na lei processual ou fixados pelo juiz (CPC, art. 921, § 4º-A, incluído pela Lei n. 14.195/2021). A mera apresentação de petição pedindo o desarquivamento e vistas do processo; pedidos de carga dos autos; realização de atos de serventia, tais como de apensamento, de desapensamento, de lançamento de certidões, de determinações de impulso; pedidos de suspensão ou de concessão de prazo para realização de diligências extraprocessuais, não são suficientes para interromper o prazo prescricional201. Enfim, a partir da entrada em vigor da Lei n. 14.195/2021, a promoção de diligências infrutíferas não interrompe a prescrição intercorrente, que passa a correr automaticamente, independentemente de inércia do exequente202. Antes de o juiz reconhecer a prescrição intercorrente e extinguir a execução (CPC, art. 924, V), seja fase ou seja processo203, o que poderá ocorrer mesmo de ofício, deverá ouvir as partes no prazo de 15 (quinze) dias e, acaso extinto o feito por prescrição, não haverá ônus para as partes (CPC, art. 921, § 5º)204-205. Ainda em relação à hipótese prevista no art. 921, III, do CPC, há entendimento de que nela haveria uma suspensão imprópria, ou seja, uma mera paralisação na qual não estaria proibida a realização de atos voltados a localizar outros bens do executado206.




  Outra hipótese de suspensão da execução é quando ocorre a frustração da expropriação (CPC, art. 921, IV), mediante a não realização da alienação do bem penhorado por falta de licitantes e, em 15 (quinze) dias, o exequente não adotar qualquer outra iniciativa nos autos (requerer a adjudicação; requerer a designação de nova data de alienação; requerer a localização de outros bens penhoráveis e com maior chance de venda etc.).




  Pode igualmente acarretar a suspensão da execução a concessão em favor do executado do seu pedido de moratória ou parcelamento para pagamento da dívida, feita com base no art. 916 do CPC (CPC, art. 921, V). Realmente, enquanto corre o prazo para que ocorra o pagamento integral do valor devido, não há razão para o processo manter-se em atividade.




  2.22. Extinção da execução




  A execução, seja fase, seja processo, deve ser extinta mediante sentença (CPC, art. 925). As hipóteses de extinção da execução estão exemplificativamente descritas na lei (CPC, art. 924)207.




  Segundo a lei (CPC, art. 924, I), a execução poderá ser extinta sem resolução de mérito quando a petição inicial for indeferida. Tal hipótese merece interpretação ampla, não se limitando apenas ao caso de o exequente não formular sua inicial respeitando os requisitos legais (CPC, art. 798 c/c art. 319), mas também quando ocorrer qualquer das situações descritas no art. 330 ou no art. 485, ambos do CPC208. Evidente que, antes da extinção, deve ser oportunizado ao exequente que corrija eventual falha sanável (CPC, art. 801). Tal como se tem na atividade de conhecimento (CPC, art. 486, § 1º), se a extinção se fundou em litispendência, indeferimento da inicial, ausência de pressuposto processual ou condição de ação, para que ocorra novo ajuizamento da execução, será necessário que o vício que deu causa a essa extinção seja sanado. Não sendo possível corrigir o vício, o pronunciamento que impede o ajuizamento de futura execução poderá ser rescindível (CPC, art. 966, § 2º, I).




  A extinção da execução também poderá ser com resolução de mérito. Assim se terá quando a obrigação tiver sido satisfeita por completo (CPC, art. 924, II), quer por conduta voluntária, quer por decorrência do êxito dos meios executórios forçadamente empregados pelo juízo da execução209. Também será assim quando o credor admitir a extinção total da dívida, mesmo que ele não tenha sido satisfeito por completo (CPC, art. 924, III), o que pode incluir a transação210, remissão, novação etc. Será, ainda, caso de extinção com resolução de mérito quando o exequente renunciar ao seu crédito (CPC, art. 924, IV), o que exige manifestação expressa e inequívoca do exequente ou de quem o represente com poderes específicos para assim atuar. Logo, não se admite renúncia tácita211. Por fim, será igualmente caso de extinção da execução com resolução de mérito quando for reconhecida a prescrição intercorrente (CPC, art. 924, V), ou seja, quando o exequente permanecer inerte no processo por prazo superior ao de prescrição do direito material vindicado212. Embora a prescrição intercorrente possa ser reconhecida de ofício e independentemente de prévia intimação do exequente para dar andamento ao feito213, seu pronunciamento exige debate prévio das partes, em homenagem ao contraditório (CPC, art. 921, § 5º). Tendo na execução um litisconsórcio passivo, ainda que unitário e que diga respeito a devedores solidários, caso o exequente não atue em relação a algum dos executados, ou seja, deixe de direcionar atos executivos quanto a ele, para este o prazo de prescrição intercorrente tem início do último ato do processo realizado em relação a ele, sendo irrelevante que quanto aos demais executados o processo tramite normalmente. Ou seja, a inércia ou desídia do exequente que enseja o transcurso do prazo prescricional intercorrente pode dizer respeito a apenas um dos executados214. Suspenso o processo de execução por ausência de bens penhoráveis, não flui o prazo da prescrição intercorrente215.




  Tratando-se de sentença, com ou sem resolução de mérito, será ela impugnável mediante apelação (CPC, art. 1.009 e ss.). Todavia, não se descarta que a extinção da execução, com ou sem resolução de mérito, se dê por meio de julgamento parcial e, em assim ocorrendo, será caso de recurso de agravo de instrumento (CPC, art. 1.015, parágrafo único).




  Aceitando-se que na execução não há cognição exauriente, a sentença de mérito não irá produzir coisa julgada material216, apenas fará coisa julgada formal, pelo que não será rescindível217. Assim, depois de finda a execução, pode o executado ajuizar ação com o fim de reaver aquilo que eventualmente pagou indevidamente ao exequente (ação de repetição de indébito)218, desde que não tenha havido defesa ou esta tenha sido extinta sem resolução de mérito. De outro lado, se a parte tiver interesse em impugnar a sentença que colocou fim à execução com resolução de mérito (CPC, art. 924, II a V), poderá utilizar de ação anulatória (CPC, art. 966, § 4º)219.




  2.23. Honorários advocatícios na execução




  Na execução, seja no cumprimento de sentença, seja na execução de título extrajudicial, são devidos honorários advocatícios220. É irrelevante se a execução é definitiva (CPC, arts. 523, § 1º, e 827) ou provisória (CPC, art. 520, § 2º) e, em princípio, serão devidos se a execução foi resistida ou não, conforme se extrai do previsto no art. 85, § 1º, do CPC.




  Diz-se em princípio, porque no cumprimento de sentença de quantia certa contra a Fazenda Pública, se esta não se opuser (= não impugnar), haverá expedição do precatório e não serão devidos honorários advocatícios (CPC, art. 85, § 7º)221. Tal ressalva, no entanto, não se aplica na execução de pequeno valor222, nas execuções de fazer, não fazer e entrega de coisa e naquelas fundada em título executivo extrajudicial, onde haverá condenação da Fazenda a pagar honorários mesmo que não haja oposição de defesa. A fixação de honorários contra a Fazenda Pública deverá observar os limites descritos no art. 85, § 3º, do CPC. À luz do princípio da causalidade, não cabe fixação de honorários advocatícios quando a exceção de pré-executividade é acolhida para extinguir a execução fiscal em razão do reconhecimento da prescrição intercorrente, prevista no art. 40 da Lei 6.830/1980.223




  Nos processos sincréticos, em que há fases distintas de cognição e execução, esta por meio de cumprimento de sentença, o limite máximo de 20% (vinte por cento) para fixação de honorários (CPC, art. 85, § 2º) deve ser interpretado de modo que se o aplique por fases. Ou seja, em toda fase de conhecimento, inclusive recursal e liquidação de sentença, os honorários advocatícios não podem exceder 20% (vinte por cento). Em toda fase seguinte de cumprimento de sentença, incluindo impugnação e recursos, haverá novos honorários, que não poderão exceder o limite de 20% (vinte por cento). Isso decorre da interpretação conjunta do art. 85, §§ 1º e 2º, com o art. 523, § 1º, todos do CPC224.




  No cumprimento de sentença, o percentual legal (10%) do art. 523, § 1º, do CPC, não pode ser relativizado/mitigado225, salvo por negócio processual. Na execução de título extrajudicial, ao despachar a inicial (CPC, art. 827, caput) o juiz já fixará honorários226 de 10% (dez por cento), os quais poderão ser reduzidos pela metade, em caso de pagamento no prazo de três dias (CPC, art. 827, § 1º)227. Esse percentual poderá ser elevado, se opostos embargos e estes tenham sido rejeitados ou julgados improcedentes, de modo que, no total, não ultrapassem o limite de 20% (vinte por cento), tal como estabelece o art. 85, § 13, do CPC228. Aliás, admite-se que a fixação da verba honorária da execução e dos embargos seja fixada de forma única, na sentença que resolver a última ação, desde que o valor fixado atenda a ambas229. O percentual inicial pode ainda ser majorado mesmo que não tenha havido embargos, se houver trabalho adicional do profissional que atende o exequente (CPC, art. 827, § 2º)230.




  Convém lembrar que são legítimos, de forma concorrente, para executar os honorários advocatícios tanto a parte quanto o seu advogado231, ou a sua sociedade de advogados (CPC, art. 85, § 15)232. Não obstante a redação da lei (CPC, art. 85, § 16) estabeleça que quando fixados os honorários advocatícios em “quantia certa”, sobre eles incidirão juros de mora desde o trânsito em julgado da condenação, a referida expressão deve ser compreendida como “quantia líquida”. Destarte, a quantia será certa (= líquida), quer tenham sido os honorários estabelecidos em valor fixo ou em percentual sobre o valor da causa atualizado, que apenas depende de mero cálculo aritmético.




  Uma vez que os honorários do advogado têm natureza alimentar (CPC, art. 85, § 14), o advogado credor desses honorários, ao promover o respectivo cumprimento de sentença em relação a esse crédito, poderá penhorar salário ou aplicações financeiras do executado, nos termos do art. 833, § 2º, do CPC233-234 desde que isso não comprometa a sua subsistência digna.




  A questão é disciplinada pelo art. 833, IV, do CPC, o qual estabelece serem impenhoráveis os vencimentos, subsídios, salários, pensões, proventos de aposentadoria e as quantias destinadas ao sustento do devedor e de sua família. O § 2º do referido dispositivo, contudo, ressalva que os incisos IV e X não se aplicam à hipótese de penhora para pagamento de prestação alimentícia, o que englobaria os honorários advocatícios235.




  O Superior Tribunal de Justiça decidiu que a exceção prevista na primeira parte do art. 833, § 2º, do CPC, refere-se exclusivamente às prestações alimentícias decorrentes de relações familiares, de obrigações indenizatórias ou de convenção ou legado, não se estendendo, portanto, às verbas remuneratórias em geral (inclusive honorários advocatícios). Com isso, a Corte Superior afastou a aplicação dessa exceção aos honorários de profissionais liberais, por entender que eles não caracterizam tecnicamente prestação alimentícia236.




  Contudo, poucos meses depois, o mesmo Superior Tribunal de Justiça esclareceu que embora não seja aplicável o § 2º do art. 833 do CPC, é possível, com base na interpretação do inciso IV do mesmo dispositivo, a penhora de salário para pagamento de débitos quando, concretamente, ficar demonstrado que a medida não compromete a subsistência digna do devedor. Com isso, a Corte Superior concluiu ser possível a penhora de salário para pagamento de débitos (inclusive honorários advocatícios) desde que, no caso concreto, não ocorra prejuízo à subsistência do executado237. Essa é, portanto, a orientação que prevalece. Trata-se de interpretação sobre a aplicação do próprio inciso IV do art. 833 do CPC, a qual permite a penhora de salários nessas condições específicas de preservação da subsistência digna do devedor de honorários.




  É preciso bem compreender a previsão do art. 85, § 13 do CPC, segundo a qual se admite a soma das duas verbas de sucumbência (da execução e da defesa) e, ainda, seu transporte para a execução, a fim de buscar a satisfação desse valor perante o executado. De início, convém destacar, apesar de a legislação autorizar essa adição dos honorários de sucumbência ao débito principal, isso não altera a natureza ou a titularidade das verbas somadas.




  Como se vê, a intenção do legislador foi criar uma regra meramente operacional, a fim de simplificar e concentrar em procedimento único o prosseguimento da execução, mediante legitimidade extraordinária para que a parte execute, em nome próprio, os honorários que pertencem ao seu advogado, aproveitando os atos executivos para a satisfação de ambos os créditos. Nada impede, contudo, que o advogado titular dos honorários (Lei 8.906/1994, art. 23, e CPC, art. 85, caput e § 14), em nome próprio, ingresse supervenientemente na execução ou no cumprimento de sentença em litisconsórcio com seu cliente, para prosseguir na execução em relação aos honorários que lhe pertencem. Seja como for, a razão da previsão do art. 85, § 13 do CPC, partiu da ideia de que seria um atrapalho ou um exagero prosseguir a execução do valor principal num processo (na execução) e ter a execução da verba honorária noutro processo (nos embargos ou na impugnação ao cumprimento de sentença); daí porque se dispensou a provocação de cumprimento de sentença específico para executar os honorários de sucumbência fixados “em embargos à execução rejeitados ou julgados improcedentes e em fase de cumprimento de sentença”.




  A despeito de não haver dúvida sobre a intenção do legislador, a regra do art. 85, § 13 do CPC não pode ser considerada absoluta e impositiva. Na verdade, trata-se de uma opção. Vale dizer, a referência a “todos os efeitos legais” contida no texto deste dispositivo legal deve ser lida com ressalvas.




  Realmente, como os honorários pertencem ao advogado e ostentam natureza alimentar, essa verba tem privilégios que não se estendem ao crédito principal e, portanto, para o advogado, pode não ser interessante ter seu crédito somado ao valor do crédito principal. Neste sentido, por exemplo, considerada a natureza alimentar da verba honorária, a penhora pode recair sobre os rendimentos de natureza alimentar do executado (CPC, art. 833, IV) e valores depositados em poupança ou em conta-corrente ou aplicados em qualquer outro investimento ou guardados em espécie, desde que, somados, respeitem o limite de valor equivalente a 40 (quarenta) salários-mínimos (CPC, art. 833, X)238.




  De outro lado, é possível identificar que terá que haver cumprimento de sentença específico da verba honorária nos embargos ou na impugnação, quando, por exemplo: i) a execução fundada em título executivo extrajudicial ou o cumprimento de sentença já tiver sido extinta pela satisfação da obrigação, situação que pode ocorrer quando a execução prosseguir pela não atribuição de efeito suspensivo aos embargos ou à impugnação ao cumprimento de sentença; ii) o transporte do valor da verba honorária para a execução obrigar ao reforço de penhora em momento em que a execução já se encontra em fase de satisfação (alienação particular, adjudicação ou arrematação) etc.
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