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RESUMO

BUENO, Samuel de Abreu Matias. Cognicdo e mérito na execucdo civil: técnicas e
limites. 228 p. Mestrado — Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo,
Brasil, 2017.

Este trabalho parte da premissa de que a proclamada efetividade do processo sO €
alcancada com a realizagdo concreta do direito material no plano pratico, o que na maioria
das vezes ndo ocorre em razdo das crises de adimplemento. Com isso, registra-se a
importancia da existéncia de um sistema processual capaz de eliminar tais crises, ao
mesmo tempo em que se valoriza o abrandamento do rigorismo que antes existia acerca da
separagdo estanque entre as fases de conhecimento e de execugédo. Assim, identifica-se a
tendéncia irrefreavel para a consolidacdo de um processo sincrético, cuja unicidade
colabora para o ideal de efetividade. Sendo certo que o processo de execucdo deve
respeitar o direito ao contraditorio e considerando as varias modalidades de execucao e as
diversas espécies de defesa passiveis de serem manejadas pelo executado, é que se faz o
estudo do que representa o objeto e 0 mérito da execucdo. No mesmo passo, sdo analisadas
as técnicas e os limites da atividade cognitiva exercida pelo juiz nesse mddulo processual,
confrontando a necessidade de sempre conferir ao executado a possibilidade de se defender
de execucdes injustas, com a igualmente importante necessidade de se observar os
institutos da preclusdo e da coisa julgada, a fim de evitar desperdicio de tempo e a pratica

de atos contraproducentes ao andamento do processo.

PALAVRAS-CHAVE: Cognicao; mérito; execucdo; Direito processual civil.






ABSTRACT

BUENO, Samuel de Abreu Matias. Cognition and merit in execution procedure:
techniques and limits. 228 p. Master’s Degree — School of Law, University of S&o Paulo,
Brazil, 2017.

This dissertation is based on the assumption that in order to ensure the effectiveness of the
lawsuit it is required to bring the substantive law to the practical level, which in most cases
does not occur due to default crises. Thereby, it is essential to have a judicial system
capable of eliminating such default crises. At the same time, it is indispensable to enhance
the mitigation of the system rules, which were much more demanding years ago, due to the
old strict separation of the lawsuit in to two independent parts — pleading/discovery stage
and enforcement of the court decision. Thus, it is possible to identify the unstoppable
tendency to establish lawsuits in a single procedure (syncretic process), which contributes
to the ideal of effectiveness. While the execution procedure must respect the adversary
system, which includes the debtor’s right to be heard, and considering the various types of
execution and the various types of defenses that may be filed by the debtor, this material
will study the object and the merit of the execution procedure. Simultaneously, this paper
will analyze the judge’s techniques and the limits of his/her cognitive activity in this
execution stage. In this context, it will confront the debtor’s right to be heard — with the
intent to mitigate unfair executions — and the equally important necessity to comply with
the concepts of estoppel and res judicata, in order to avoid losing time and

counterproductive acts that affect the lawsuit’s progress.

KEYWORDS: Cognition; merit; execution; Civil procedure.
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1. INTRODUCAO

1.1 Apresentacdo do tema

A sociedade reclama por um processo eficiente, que respeite as garantias
constitucionais e permita, ao final, a prestacéo e a distribuicdo da tutela jurisdicional estatal

como forma de pacificagéo social.

Nesse contexto, 0 processo civil se renovou para ganhar contornos que revelam a
ideia de um processo sincrético, valorizando-se cada vez mais a efetividade como
verdadeiro propdsito a ser atingido, a fim de se alcancar e distribuir uma tutela

jurisdicional quantitativa e qualitativamente adequada.

A necessidade de se dar uma resposta célere e, a0 mesmo tempo, justa e eficaz ao
jurisdicionado, fez surgir a tipificacdo de hipdteses em que o juiz devera proferir decisdes
valendo-se de técnicas de cognicdo adaptaveis e aplicaveis a diferentes situacdes

processuais e procedimentais.

Noutra ponta, as reformas legislativas realizadas no ambito da execucéo civil ao
longo dos anos ndo traduzem uma congruéncia de procedimentos, que hoje se afiguram

fragmentados tanto pela atual sistematica processual quanto pela legislacdo extravagante.

As diferentes modalidades de atuacéo das partes no ambito da execucdo sugerem
diferentes espécies de cognicdo do juiz, fazendo surgir a divida entre as matérias e as
pretensdes que poderiam, ou nado, ser objeto de alegacdo pelas partes e de enfrentamento
pelo magistrado, a sugerir a utilizacdo de técnicas cognitivas e o confronto entre principios
e institutos processuais para, de um lado, evitar execucdes injustas e, de outro, impedir

retrocessos na marcha do processo.

De fato, as reformas legislativas havidas ao longo dos anos — e as recentemente
incorporadas com o advento do Novo Cddigo de Processo Civil —, deram ao processo
contornos de um cenario teatral, onde o palco se adapta a cena e seus atores, dispensando
que a cada nova cena (ou fase), publico e personagens tenham de se deslocar para uma

nova sala, diante de um novo palco.

O chamado processo sincrético possibilita, sem prejuizo a autonomia entre a fase
de conhecimento e a de execucdo, que estas etapas possam se desenvolver em um mesmo

ambiente, conferindo dinamismo aos atos. A aglutinacdo de atividades processuais
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cognitivas e executivas estd longe de ser uma novidade, mas ganhou félego com as

mudancgas trazidas por meio da Lei 11.232/2005.

Referido dinamismo também se verifica — e se exige — em provimentos que, dadas
as especificidades das pretensdes materiais deduzidas, sdo lancados a partir de diferentes
espécies de cognicdo judicial que, por seu turno, influenciam no grau de estabilidade de
referidas decisoes.

A par desses ideais, as novidades incutidas no ambito da execucéo civil também
se propuseram a seguir as diretrizes do resultado util do processo. Contudo, o sistema
ainda apresenta mecanismos fragmentados — ou assim chamados de microssistemas — e
que, ndo raro, proporcionam situacdes contraditorias na medida em que, a depender da
ferramenta de defesa a ser exercida pelo executado, a exemplo dos embargos a execucao
ou simples impugnacdo de um ato executivo instaurado por ocasido do cumprimento de

sentenca, diferentes espécies de cognicdo poderdo ser exercidas pelo juiz.

O fato é que no arco da histéria, o processo civil brasileiro vem experimentando
uma série de modificacbes. Nesta ordem de mudancas, a ideia de ordinarizacdo, com
observancia formal ao méximo da seguranca juridica,' gradativamente cede espaco aos
ideais de efetividade e celeridade, a reclamar pela existéncia de um processo sincrético
onde as fases de conhecimento e execuc¢do se apresentam em um Unico palco de atos, com

margens para diferentes espécies de cognicéo judicial.?

Estas espécies, por sua vez, encontram-se inseridas no direito a cognicao

adequada de acordo com as peculiaridades das pretensdes materiais deduzidas em juizo,’

! Traduzida na ampla defesa, igualdade das partes e certificacdo de direitos em cognicdo ampla e exauriente,
lembrando-se que na concepgdo de ENRICO TULLIO LIEBMAN, a certificacdo dos direitos nos casos concretos
por si s6 representava uma utilidade juridicamente aprecidvel para se situar como objeto Unico de um
processo: do processo de conhecimento (Processo de Execucdo. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, p. 45).

2 A cognicdo reside no ato de inteligéncia voltado a considerar, analisar e valorar as alegacdes e as provas
produzidas pelas partes (WATANABE, Kazuo. Da cogni¢do no processo civil. Sdo Paulo: Perfil, 2005, p.
67). No mesmo sentido (DINAMARCO, Céandido Rangel. Institui¢des de direito processual civil, 6. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2009, p. 34, v. 3). Com definicdo semelhante, porém acrescendo que na cogni¢do também
se conjuga a atividade do juiz de formar juizo de valor acerca das questGes suscitadas no processo
(CAMARA, Alexandre Freitas. LicOes de direito processual civil, v. I, 11. ed. Rio de Janeiro: Lumen Jiris,
2004, p. 271). Nas licBes de GIUSEPPE CHIOVENDA, as atividades intelectuais que revestem os atos de
cognicdo tém por objetivo aparelhar o julgador para decidir se a demanda € fundada ou infundada, a fim de
declarar existente ou ndo a vontade concreta da lei (Institui¢fes de direito processual civil, v. 1. Traducdo de
J. GUIMARAES MENEGALE € notas de ENRICO TULLIO LIEBMAN. S&o Paulo: Saraiva, 1965, p. 174).

¥ Mediante atos de conhecimento o juiz examina os argumentos e provas coligidas com vistas a formagéo do
livre convencimento. E por meio da cognicdo que sdo verificadas as condicdes da agdo, 0s pressupostos
processuais e o proprio mérito da demanda (WATANABE, Kazuo. Da cogni¢do..., p. 84), e isto, seja para a
descoberta dos fatos, seja para a aplicacdo do direito. Em tempo, nas licdes de ENRICO TULIO LIEBMAN; "La
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guardando relagdo com o principio do devido processo legal, entendido como sintese das
garantias da efetividade da jurisdicdo.’

Por seu turno, ndo se olvida que técnicas de cogni¢do sumaria, via de regra
destinadas a resolver situagdes especificas, existam ha milénios.> Sem prejuizo, reafirma-se
a tendéncia de seu fortalecimento notadamente no regime de tutelas de urgéncia e

procedimentos especiais caracterizados pela absoluta sumarizagéo.®

Hoje ndo se discute a legitimidade e a pertinéncia de tais técnicas. E isto porque, a
despeito da formacdo do provimento jurisdicional prescindindo-se do contraditério, ndo se
ignora nem se menospreza a garantia da possibilidade e oportunidade ulterior ao exercicio

da ampla defesa.’

Em compasso com o fluxo de alteracdes, perspectivas de novas reformas também
se formaram durante a tramitacdo do Novo Cddigo de Processo Civil, agora ja em vigor. E
ainda que seja prematuro, ousa-se anotar que certas propostas em verdade propagam a
incorporacdo de antigas novidades® como ocorre, por exemplo, com a ideia de
estabilizacdo da tutela antecipada a permitir que algumas liminares, naturalmente
resultantes de cognicdo sumaria, eventualmente se consolidem mesmo sem resolver em

definitivo determinada crise de direito material.®

cognizione del giudice ha per necessita que oggetti diversi: I"accertamento dei fatti e I"aplicazione del diritto.
La prima di queste operazioni ha lo scopo di scoprire la verita relativamente alle circostanze di fatto rilevanti
per la causa; la seconda ha lo scopo di scegliere le norme applicabili al fatto, interpretarle correttamente e
ricavare da esse la regola giuridica concreta che lo disciplina a norma del diritto vigente"(Lezioni di diritto
processuale civile, v. 2. Milano: Giuffré, 1951, p. 35).

* WATANABE, Kazuo. Da cognicéo..., p. 91.

> Sobre a evolugio da cognicdo e remisso histérica, vide: WATANABE, Kazuo, Da cognigéo, p. 62 e ss., e
p. 135 e ss., e; SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de Processo Civil. 6. ed.. v. I. S8o Paulo: RT, 2002, p.
79 ess.

® Como ocorre, apenas para citar um exemplo, com o procedimento monitério. A este respeito, vide:
MARCATO, Antbnio Carlos, Procedimentos Especiais. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 118 e ss., e; CRUZ E
TUCCI, José Rogério. Acao Monitoria. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 1996, p. 47.

" A garantia da ampla defesa ndo é desprezada, mas temperada com a garantia do acesso a ordem juridica
justa, que é a expressao maxima do principio da inafastabilidade, o que recomenda as técnicas de celeridade
para evitar ameaca ou lesdo a possiveis direitos, notadamente os fundamentais, assegurando o cumprimento
da prestacdo especifica e ndo apenas seu equivalente monetario, como bem anota TEORI ZAVASCKI
Antecipac¢do da tutela. Rio de Janeiro: Saraiva, 1997, p. 64-65).

¥ SILVA, Ovidio Baptista da. A antecipacdo de tutela na recente reforma processual. Reforma do CPC
(Coord. Sélvio de Figueiredo Teixeira). Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 129-130.

9 PEREIRA, Alex Costa. Tutela suméaria — A estabilizacdo da tutela antecipada e sua adequacdo ao modelo
constitucional do processo civil brasileiro. Tese de doutorado defendida perante a Universidade de S&o
Paulo. Sédo Paulo, 2012.
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Bem por isso, a seguranca juridica que antes se erigia sobre o alicerce da coisa
julgada, tipica dos provimentos de mérito frutos de cognigdo ampla e exauriente, passa a
dialogar com o ideal de efetividade'® de modo assumir novos contornos, admitindo, assim,
a formacéo da coisa julgada fundada mesmo no caso de um juizo formado em cognicao

sumaria.*!

Sob este prisma, a delimitacdo do grau de estabilidade dos provimentos judiciais,
por vezes caracterizados pela absoluta sumarizacdo, e a consequente possibilidade de
reexame e, eventualmente, de modificacdo destas decisfes, € tema relevante na atual
ciéncia processual.

Somam-se exemplos de processualistas e de precedentes que vém admitindo a

possibilidade de mitigacdo da autoridade da coisa julgada material,*?

sempre forte no
argumento de que ndo se pode tolerar a eternizacdo de injusticas, muito embora, por outro
lado, haja a ressalva de que certas propostas de relativizagdo — carentes de balizas

limitadoras — podem dar azo & temeraria eternizagdo da inseguranca juridica.™®

Neste ponto é que reside uma das questbes a serem tratadas neste estudo, qual

seja, a de analisar as diferentes técnicas de cognicéo judicial,** fazendo a correspondéncia

19 Dentre as varias nogdes de efetividade processual, ficamos, por ora, com a ideia de que o processo deve
servir como instrumento para a efetivacdo do “direito do autor que tem razdo”, expressdo da autoria de
GIUSEPE CHIOVENDA segundo referido por Luiz GUILHERME MARINONI (Curso de Direito Processual Civil.
6. ed. Sdo Paulo: RT, 2007, v. 2, p. 235).

! Situag&o que ocorre, por exemplo, quando do julgamento antecipado fundado na revelia (quando néo tenha
havido nulidade ou falta de citagdo - CPC, art. 330, II), assim como quando homologada transacdo entre as
partes. Ademais, diversos atos de disposicdo, independentemente do grau de cognicdo exercida, também
fazem coisa julgada. E o que se verifica no reconhecimento do pedido e na rendincia do autor ao direito que
se funda a acdo. Nesse sentido, ocorre em relacdo ao julgamento antecipado na hip6tese de a revelia ndo
pressupor cogni¢do exauriente e fazer coisa julgada material ou, a conversdo do mandado monitério em
mandado executivo quando ndo opostos embargos, ocasionando a aptiddo para adquirir imutabilidade
mediante juizo de cognicdo sumaria (BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela
antecipada: tutelas sumarias e de urgéncia (tentativa de sistematizacéo. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009,
p. 81).

2 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Consideragdes sobre a chamada “relativizacdo” da coisa julgada
material. In: Temas de direito processual. 9. série. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, pp. 235-265. Ainda, segundo
citagdo feita por MARCELO JOSE MAGALHAES Bonicio (Proporcionalidade e processo: a garantia
constitucional da proporcionalidade, a legitimacao do processo civil e o controle das decisGes judiciais, Sdo
Paulo: Atlas, 2006, p. 99), quem primeiro abordou este tema foi JUAN CARLOS HITTERS, In: La revision de la
cosa juzgada, cuja primeira edigdo é de 1977.

3 PORTO, Sérgio Gilberto. Cidadania processual e relativizacdo da coisa julgada. RePro 112/23-32. S&o
Paulo: RT, 2003, p. 29.

4 Lembrando-se da proposta de KAzuo WATANABE acerca da diferenciacio dos planos de cognicdo e suas
extensdes (Da cognicdo..., p. 127-144).
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com os distintos graus de estabilidade dos provimentos decisérios frutos da utilizacdo
destas técnicas.

Também se pretende examinar as diferentes espécies de execucdo e das
respectivas ferramentas processuais dispostas as partes, exequente e executado, para
deduzirem suas pretensdes, estudando-se, em seguida, os limites da esfera cognitiva

judicial a ser exercida em cada espécie e momento da execucao.

Por oportuno, cabe anotar que este estudo tratard também como “execucdo” o que
a reforma processual trazida pela Lei 11.232/05 introduziu como ‘“‘cumprimento de

sentenga’.

Neste pormenor, abriga-se do escolio de FLAVIO Luiz YARSHELL € MARCELO
JOSE MAGALHAES BONICIO eis que, nada obstante as mudancas repercutidas apds cedica
lei, a eventual situacdo de inadimplemento continua a exigir a atuacdo da sancgdo
secundaria, com a pratica de atos materiais de invasdo da esfera juridica do devedor para,

contra sua vontade, satisfazer-se o credor.®®

Em continuidade, e novamente referindo-se a ordem historica de sucessivas
modificacdes legislativas, registra-se que o campo da execucdo civil também foi objeto de
sensfveis mudancas estruturais'® que, por sua vez, ocasionaram variadas d(vidas aos

intérpretes da lei processual, a acarretar inconsisténcias em termos de efetividade.

Neste trilho, encontram-se problemas tais como a fragmentacao do sistema dada a

sua diversidade de procedimentos,'” e a divida mesmo acerca dos mecanismos de defesa

> YARSHELL, Flavio; BONICIO, Marcelo José Magalhdes. Execucdo civil: novos perfis. S&o Paulo: RCS
Editora, 2006, p. 17-18.

16 Uma didatica retrospectiva histérica sobre o sistema brasileiro de execucdo civil foi apresentada por
HEITOR VITOR MENDONGA SICA, em relatorio preparado para o | Congresso Argentina-Brasil de Direito
Processual, apresentado na sede da Associacdo dos Advogados de Séo Paulo - AASP, em dezembro de 2012.

7 Diversidade saliente especialmente em matéria de execugdo por quantia, que apresenta a0 menos nove
regimes processuais distintos: a) execugdo fundada em titulo executivo judicial perante a “Justica comum”
(CPC, arts. 509 a 533 e, subsidiariamente, arts. 778 a 909; b) execu¢do fundada em titulo executivo
extrajudicial na “Justiga comum”; ¢) execugdo movida contra a Fazenda Publica (CF, art. 100 e CPC, art.
910); d) execucdo de verba alimenticia fundada em parentesco ou matriménio (CPC, arts. 528-529, 911 a
913); e) execucdo fundada em titulo judicial perante o Juizado Especial Civel (art. 52 da Lei n® 9.099/95); f)
execucdo fundada em titulo extrajudicial perante o Juizado Especial Civel (art. 53 da Lei n°® 9.099/95); g)
execucdo fiscal (Lei n° 6.830/80); h) execugdo quanto aos créditos laborais, perante a Justica do Trabalho
(CLT, arts. 876-892).
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do réu em relagdo as execucdes das obrigacdes hoje reguladas pelos artigos 497 e 498, e
536 e 537, do CPC."®

Igualmente, as diversas modalidades de execucdo também sofreram fortes
alteracdes (inclusive no tocante as combinacdes entre as atividades cognitivas e
executivas) e, bem por isso, uma analise mais acurada sobre o tema — notadamente sob a
Otica das defesas do executado — se revela imprescindivel aos propdsitos do presente

estudo.

Nota-se, a este respeito, que na sistematica original do Cadigo de Processo Civil
de 1973 havia um padrdo uniforme a ser seguido. Em linhas gerais, o juiz realizava uma
atividade cognitiva simplesmente superficial e suméria quanto aos requisitos gerais do
titulo executivo ao que, em seguida, 0 réu era chamado para cumprir a obrigacdo. Ato
continuo, em caso de ndao cumprimento voluntario da obrigacdo, o réu ja experimentava

parte das atividades executivas, antes que pudesse apresentar defesa.'

Por seu turno, tal defesa tinha o cond&o de suspender a execugédo e, em sequéncia,
0 juiz exercia cognicdo exauriente.? Vale lembrar que esse é o modelo reproduzido e ainda

praticado na execucdo fiscal (Lei n® 6.830/80).

Gragas & criagdo doutrinaria® e jurisprudencial, esse modelo de correlagdo entre
atividades cognitivas e executivas foi sendo moldado pela préatica processual, que passou a
permitir ao executado, por simples peticdo e antes mesmo da constri¢cdo ou do deposito, a

deducdo de matérias cognosciveis de oficio, mormente aquelas concernentes a vicios do

8 No CPC/1973, havia resisténcia a aplicagdo subsidiaria do Livro Il — que prevé como instrumento de
defesa os “embargos” —, de sorte que o Superior Tribunal de Justica acabou por entender que o contraditorio,
neste microssistema, dar-se-ia sem forma ou figura de juizo. N&o hé divida que tal solu¢do, embora louvavel,
causa inseguranca tanto ao exequente, como ao executado. (REsp 654583/BA, Rel. Ministro Teori Albino
Zavascki, Primeira Turma, j.: 14/02/2006, DJ 06/03/2006 p. 177). Hoje, o CPC expressamente determina, em
seu art. 536, 8 5°, a observancia do procedimento da impugnagcao, previsto no art. 525.

9 Originalmente, o réu deveria garantir o juizo depositando a coisa ou quantia reclamada, ou nomear &
penhora um bem que fizesse face a execucdo (de titulo judicial ou extrajudicial), antes que pudesse se valer
dos embargos a execucdo, conforme expressa disposi¢do do art. 737. Essa mesma logica ainda vigora na
execucdo fiscal (art. 16, caput e § 1°, da Lei n° 6.830/80). Somente na execugdo para obrigagéo de fazer ou
ndo fazer é que se admitia os embargos mesmo sem qualquer providéncia prévia equivalente a garantia do
juizo.

% No caso da execucdo fundada em titulo judicial, a cognicdo é exauriente na sua dimensdo vertical, mas
parcial porque aparentemente limitada horizontalmente a determinadas matérias, que vinham listadas no art.
475-L, do CPC de 1973 e hoje estdo dispostas no art. 525, § 1°, do CPC vigente.

21 Atribui-se a PONTES DE MIRANDA a primeira proposicdo a respeito — Parecer n. 95. Dez anos de
pareceres. v. 4. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1975, p. 134.
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titulo executivo. A este mecanismo de defesa, deu-se o nome de “excegdo de pré-

executividade”.

Com o passar do tempo, a jurisprudéncia se flexibilizou para permitir que a tal
“excecdo de pré-executividade” apresentasse, tambem, questfes de direito material tais
como 0 pagamento e a prescri¢édo, desde que estas pudessem ser apreciadas pelo juiz sem a
necessidade de uma “dilacdo probatdria”, isto €, caso viessem acompanhadas de prova

documental higida e apresentada de imediato pelo executado.?

Com isso, os tribunais deram a entender que a cognicdo havida no ambito da
excecdo de pré-executividade se daria secundum eventum probationis, sendo certa a
incidéncia de tal linha mestra mesmo nos casos em que a matéria alegada poderia ser
conhecida de oficio, mas ndo prescindiria de provas que ndao a documental, pre-

constituida.?*

Sem prejuizo desta ferramenta de defesa, por forca da Lei 11.232/05, o CPC de
1973 continuou a condicionar a oposi¢cdo do executado — chamada de “impugnagdo ao

cumprimento de senteng¢a” — a prévia intimagdo da penhora.

Noutro giro, na execucao por quantia fundada em titulo extrajudicial, reformada
pela Lei n° 11.382/2006, a oposi¢do dos embargos passou a dispensar a prévia “garantia do
juizo”. Como regra comum nas duas situacOes, restou consagrada a ndo suspensdo
“automatica” da execugdo, tendo a lei conferido ao juiz o poder de tal providéncia nas
hipdteses de relevancia da fundamentacdo arguida pelo executado, somada ao risco de

grave dano de dificil ou incerta reparacdo além de necesséria garantia do juizo.?

Tais observagoes, ora laconicas, sinalizam certa desestruturacéo e contradigéo do
sistema processual de execucao civil e, ainda, sugerem ameacas a efetividade na medida

em que geram inseguranca em relagdo a ordem de andamento dos atos executivos.

A par dessas consideracdes e confrontando as duas premissas até aqui assentadas

— a primeira referente as técnicas de cognicdo e seus efeitos e a segunda acerca da

22 Denominagao que sofreu severas criticas, dentre elas, a de JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA (Excecéo de
pré-executividade, uma denominacao infeliz. In: Temas de direito processual. 7. série. Sdo Paulo: Saraiva,
2001, p. 120. Sobre o assunto, trataremos em pormenores adiante, no item 5.3.3, infra.

2 Vide Sumula n° 393 do STJ: “A excecdo de pré-executividade é admissivel na execucdo fiscal
relativamente as matérias conheciveis de oficio que ndo demandem dilagdo probatoria”.

* E 0 que se extrai de um dos precedentes que deram ensejo & edicdo da cedica Simula n® 393 do STJ: AgRg
no Ag 1060318/SC, Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, j.: 02/12/2008, DJe 17/12/2008.

% CPC, arts. 525, § 6° ¢ 919, § 1°.
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sistematica do processo executivo —, igualmente poder-se-ia cogitar de inseguranca juridica
(ou ao menos de incerteza juridica)®® caso, em sede de execucéo, fosse absolutamente
vedada a discussdo de questbes anteriormente apreciadas mesmo que de forma rasa e
estreita pelo juiz, e que poderiam (ou deveriam?) ser mais profunda ou amplamente

examinadas no bojo dos diferentes procedimentos executivos.

Na linha deste raciocinio é que surgem alguns questionamentos: seria possivel,
justo e/ou seguro que, j& no campo da execucdo, o devedor pudesse discutir questdes
lancadas no dispositivo da sentenca como, por exemplo, o indice de correcdo monetéaria a
ser aplicado nos calculos da condenacdo? Poderia 0 executado deduzir defesa a fim de
controverter a relacdo juridica de direito material afirmada pelo exequente? Haveria espaco
para 0 juiz, quando da liquidacdo de sentenca, enfrentar argumentos tais como a
inexisténcia de saldo ou até mesmo auséncia de comprovacdo de titularidade de
determinada conta-poupanca, objeto de sentenca de procedéncia j& passada em julgado em

acdo que se pretende indenizacdo devida em decorréncia de expurgos inflacionarios?

O que geraria mais inseguranca, incerteza ou injustica: abrir margens para a
discussdo e o exame de questbes possivelmente ja debeladas — cada qual em seu grau de
cognicdo — ou superadas até a formacdo do titulo executivo, ou manter nitido equivoco em
relacdo ao direito material substancial que fundamenta a pretensdo executiva? Ou, ainda,
conferir um cheque em branco para um pretenso credor que ndo demonstra minimamente a
existéncia de saldo em conta (ou mesmo a existéncia da prépria conta) a época de planos
econdbmicos, em acdo em que se pleiteou pela indenizacdo decorrente de incorreta

aplicacdo de indices de correcdo?

E mais, qual situacdo poderia ameacar a prépria efetividade do processo e, em
especifico, da execucdo? E possivel que, no campo da execucdo, 0 juiz exerca uma
cognicdo mais profunda e/ou extensa sobre uma matéria anteriormente examinada,
contudo, em planos mais estritos, ou superada pela simples auséncia de controvérsia a seu
respeito? Haveria espaco para o exame de matérias de mérito na execucdo? Alias, ha

mérito na execucdo? Qual seria a técnica de cogni¢do, também na seara da execucao, a ser

% Distinguindo “certeza” de “seguran¢a’’, CARLOS AURELIO MOTA DE SOUZA (Seguranca juridica e
jurisprudéncia: um enfoque filoséfico-juridico. Sao Paulo: LTr, 1996, p. 26): “A seguranca vem das leis
firmes que o Estado promulga para o bem dos cidaddos e da sociedade; e a certeza do sujeito advém do
conhecimento dessas leis, da valoragdo de seu contetdo (...) A seguranga se traduz objetivamente (Direito
objetivo a priori), através das normas e institui¢des do sistema juridico (...) J& a certeza do direito (como um
posterius) se forma intelectivamente nos destinatarios destas normas e instituicdes (...) Certeza é confianca
em algo que a Seguranga projeta em cada um de nos: a Seguranga externa nos da Certeza interna.”
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utilizada para o enfrentamento e, eventualmente, o reconhecimento de matérias de ordem

publica?

Estes sdo apenas alguns dos questionamentos que, a luz do exame das diferentes
latitudes e longitudes da cognicdo, suas técnicas e seus efeitos, confrontada com as
diferentes espécies de execucdo em contexto com seus respectivos mecanismos de atuacao

processual das partes e do juiz, serdo enfrentados no presente estudo.

Afinal, como enfatizou Jose CARLOS BARBOSA MOREIRA, €é falsa a ideia de que
efetividade do processo é incompativel com as técnicas predispostas no ordenamento, pois,
ao contrario, a técnica bem aplicada pode constituir instrumento precioso a servigco da

propria efetividade.

Em arremate, a superacdo dos problemas classicos do novo processo civil exige o
manejo inteligente dos instrumentos técnicos, associado a ponderacdo dos valores sociais,

politicos e econdmicos em jogo.”’

Baseando-se no quanto sumariamente destacado acima, 0Ss seguintes

guestionamentos norteiam e justificam a razéo de ser deste trabalho:

Q) O que significa a atividade cognitiva do juiz e quais as modalidades de
alcance horizontal e vertical ela pode apresentar?

(i) Quais os pontos que sdo objeto de cognicao judicial?

(iii)  Ha contraditorio na execugao?

(iv)  Hacognicdo na execucgdo?

(V) Hé exame de mérito na execucao?

(vi)  Qual a natureza da decisdo que extingue a execucao?

(vii)  Qual crise de certeza pode existir na execucao?

(viii) Qual a eficacia preclusiva no juizo exercido em execugdo?

(ix)  Qual o regime de preclusdo e coisa julgada na execucao;

(x) Questdes ndo apreciadas no processo de conhecimento, podem ser objeto
de exame em sede de execucdo?

(xi)  E possivel que, no campo da execucdo, 0 juiz exerca uma cogni¢io mais
profunda e/ou extensa sobre uma matéria anteriormente examinada,

contudo, em planos mais estritos?

2’ BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Efetividade do processo e técnica processual. In: Temas de direito
processual. 6. série. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 17.
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(xii)  Qual seria a técnica de cognicdo, também na seara da execucdo, a ser
utilizada para o enfrentamento e, eventualmente, o reconhecimento de
matérias de ordem publica?

(xiii)  Quais matérias podem ser alegadas pelo executado em cada modalidade de
execucdo (plano horizontal de cognicdo) e qual a profundidade em que
elas podem ser examinadas pelo juiz (plano vertical de cognicéo)?

Claramente nédo se pretende, todavia, formular uma resposta absoluta para todas
estas questdes, mas certamente lancar luz sobre esses temas tdo interessantes € tarefa da

qual nos incumbiremos de cumprir.

1.2 Encadeamento dos conceitos de cogni¢cdo, mérito e execugao

Ainda como forma de se apresentar o tema deste estudo de maneira a justificar a
sua importancia e, sobretudo, o pretexto de seu proposito, convém tracar breves linhas a

respeito das trés palavras-chave, por assim dizer, que encabecam o seu titulo.

O sumario deste trabalho ja denuncia que a conceituacdo individualizada dos
elementos formativos de sua nomenclatura sera realizada em tdpicos e capitulos proprios,

reservados a cada um deles.

Dai porque, a0 menos por ora, serd dispensado o exame mais aprofundado de suas
definigdes, ndo se prescindindo das objetivas referéncias as suas respectivas caracteristicas,
mas com énfase ao panorama de contextualizacdo que seus significados, considerados em
conjunto, representam como interessante matéria de estudo e, por consequéncia, de debates

e problematicas.

Embora ainda ndo haja vasta ou exaustiva literatura dedicada exclusivamente ao
tema da cogni¢do, ndo ha davidas de que se trata de assunto de extrema relevancia no
sistema processual, especialmente por representar a identidade do assim chamado mais

evoluido e importante dos processos, que é o de conhecimento, ou cognitivo.?®

Notadamente, foi a obra de KAzuo WATANABE que se firmou como ponto de
referéncia na doutrina nacional sobre o assunto, tratando a cognigéo a partir das acertadas

premissas da efetividade da tutela do direito e da instrumentalidade do processo,

%8 CANDIDO RANGEL DINAMARCO, no prefacio da obra de KAzuo WATANABE, Da cognicéo..., p. 12.
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integrando-se os dois planos em que se apresenta a ordem juridica, planos estes

concatenados no bindmio direito-processo.?®

Afinal, se por consideravel tempo se propugna por um processo que sirva de
instrumento eficaz e eficiente para a tutela de direitos ou para a tutela de pessoas, certo €
que a cognic¢do, traduzida em atividade propria do Juiz como representante estatal, consiste
em elemento indispensavel para a consolidagdo de um sistema que tenha em vista o

alcance de cedico escopo.

Como pontuado por DINAMARCO, ndo ha processo sem decisdo e ndo ha decisdo

sem conhecimento.*

Nesta ordem de ideias, vale dizer que a cognicdo, além de elemento
imprescindivel, como dito, é, acima de tudo, o ponto inicial de toda a atividade
jurisdicional que, por sua vez, produz efeitos dentro e fora do processo, repercutindo

sobremaneira nos interesses e na vida préatica do jurisdicionado.

Seguindo neste mesmo percurso, € por meio da cognicdo que o0 juiz tomard
conhecimento dos fatos deduzidos pelas partes em litigio, do respectivo enquadramento
juridico que, a principio, por elas fora dado a tais fatos, das provas que evidenciem ou ndo
a sua ocorréncia para, assim, exercer a apreciacdo destes elementos dentro da ordem
juridica vigente de maneira a formar seu livre convencimento que, quando superadas

questBes excepcionais, revelara o julgamento do mérito da demanda.

Por certo, as partes em juizo e a sociedade como um todo interessa saber qual a
resposta que o Estado dara para determinada crise juridica que justificou a sua provocacao,
instrumentalizada em um processo, de sorte que o exame do mérito de referida crise de
direito material, com o acolhimento ou rejeicdo do pedido deduzido por autor ou réu,

representa a sintese ideal desta resposta.

E tamanha é a relevancia deste ponto que, ndo por acaso, 0 sistema processual
cuidou de distinguir situacdes em que ha a analise do mérito da agéo, daquelas em que isto
ndo ocorre, havendo nitidas e bem definidas consequéncias entre essas duas possibilidades,

e sobre as quais mais adiante serdo feitas as oportunas consideragdes.

% Da cognicéo..., p. 107.

%0 0 conceito de mérito em processo civil. RePro, v. 34, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, abr./jun. de 1984,
p. 74.
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Deste modo, uma vez exercida a cognicéo e proferida a decisdo judicial formada a
partir dai, com o julgamento do mérito da agdo, evidente que deve 0 mesmo sistema prover
mecanismos para que a tutela jurisdicional até entdo prestada realmente se afirme no plano
pratico, com a devida integracdo do bem juridico em questdo em favor daquele que, no

processo, fora identificado como seu justo merecedor.

E é neste momento que a execucao se faz necessaria sempre que o devedor ndo se
dispuser a cumprir, por seus préprios atos, aquilo que foi decidido e, em esséncia,

declarado pelo Estado em processo judicial.

A execucdo, em seu amago, relne as atividades conjuntas para a realizacdo de
uma vontade concreta da lei e, portanto, caracteriza-se essencialmente em atos de ordem
pratica e de interferéncia direta ou reflexa na esfera juridica do executado, tudo a fim de
dar ao exequente aquilo que foi pedido e acolhido no processo, pois s6 quando houver a
real concretizacdo destes atos e a consequente satisfacdo do credor € que se poderia, enfim,

falar no efetivo exaurimento da atividade jurisdicional.

Dentro deste cenario € possivel exercer um simples raciocinio l6gico, qual seja, o
de que a execucdo, no mais das vezes, exige um gasto de tempo precedente que lhe

autorize e Ihe dé legitimagao.

E como visto, esse tempo, em esséncia, é gasto justamente na cognicdo judicial, a
conduzir a primeira ideia de que, bem por isso, ndo deveria existir ou se admitir nova
despesa temporal no processo executivo, sob pena de se retroceder na marcha processual

com medidas contraproducentes e prejudiciais a efetividade do processo.

Por outro lado, ¢é indiscutivel que mesmo na fase de execu¢do ha situacdes em que
0 juiz é obrigado a dar pronunciamentos que vdo muito além de meros despachos
ordenatdrios e, portanto, possuem eminente contetdo decisorio. Algumas dessas decisdes
tém base em elementos ja identificados e examinados anteriormente, e outras sdo formadas
por meio de cognicdo exercida, sendo pela primeira vez sobre determinada matéria, mas
com analise de elementos que possam denotar modificacdo dos fatos que haviam sido
anteriormente apreciados, ou até mesmo por ocasidao do maior ou menor grau de amplitude

e profundidade em tenha se dado o anterior provimento jurisdicional.

Todas estas consideracdes, por ora brevemente lancadas, demonstram o quéo
interessante e relevante € o encadeamento destes trés caracteres processuais: cognicao,

mérito e execucdo; a demonstrar a pertinéncia de sua interpretacdo conjunta e sempre
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interligada neste trabalho. E com isso, acredita-se ter o terreno bem preparado para o
desenvolvimento das demais ideias que serdo colocadas ao longo deste estudo.
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2 EXECUCAO E TUTELA JURISDICIONAL EXECUTIVA

2.1 Crises e tutelas — a pretenséo executiva

A efetividade do processo € traduzida pela doutrina na expressao processo de
resultados®* em compasso com a efetiva prestacdo da tutela jurisdicional, representada na
protecdo concreta dispensada aos direitos ou as pessoas.*’ Neste passo, a ideia de tutela
compreende a prote¢do tanto aos direitos materiais quanto aos direitos processuais,

exercidos pelos instrumentos disponiveis pelo sistema em que se insere.

Séo varias as necessidades que um direito lesado ou ameacado pode apresentar
para que haja a sua respectiva protecdo por meio do poder estatal, de tal sorte que também
sdo diversas as respostas dadas pelo 6rgdo jurisdicional a ensejar o surgimento de mais de

uma modalidade tipica de tutela jurisdicional.

Salvo os casos de autodefesa e autocomposicao, aos particulares ndo se permite a
resolucdo dos conflitos surgidos em sociedade. Caso isto fosse possivel, haveria o
predominio da forca com a consequente prevaléncia dos mais poderosos sobre 0s menos
favorecidos, gerando desequilibrios e arbitrariedades. Dai porque o Estado, por meio de
um dos seus poderes e como reflexo de sua soberania, atua para intervir no seio destas

crises objetivando a sua solucgéo.

Esta atividade estatal de apreciar e resolver as crises de direito — processual ou
material — é chamada de funcéo jurisdicional. E, normalmente, o Estado sO exerce essa
atividade mediante provocacédo, ao que se denomina de principio do impulso oficial. Tdo
logo essa provocacao aconteca a partir do exercicio do direito de agir, a jurisdicdo passa a
se movimentar para acolher ou rejeitar a pretensdo deduzida pelo autor da acéo, sendo

31 CANDIDO RANGEL DINAMARCO assinala: “[a] ciéncia processual deste fim de milénio propugna por um
processo civil de resultados. A terceira das conhecidas ondas renovatorias, de que fala a doutrina moderna,
tende a produzir seus efetivos resultados praticos, especialmente com a Reforma do Cédigo de Processo Civil
brasileiro, repensando e redesenhando os tradicionais conceitos de direito processual, suas estruturas e
institutos, a luz das ideologias tidas por legitimas e em face da consciéncia da eficacia do sistema. Como vem
sendo dito, cumpre agora revisitar as velhas técnicas e molda-las segundo as premissas teleoldgicas que
passaram a dominar, ou seja: torna-las com a consciéncia de que o processo ndo é fim em si mesmo, nem
mero instrumento técnico, nem ligado com exclusividade & ordem juridico-material e obsessivamente voltado
a preservacdo da letra da lei” (Os géneros de processo e 0 objeto da causa. In: Genesis — Revista de Direito
Processual Civil, n. 2, maio-ago, 1996, p. 323).

32 CANDIDO RANGEL DINAMARCO defende que a tutela jurisdicional “ndo é uma tutela a direitos, mas a
pessoas” (Tutela jurisdicional. RePro, n. 81, jan-mar, 1996, n. 11, p. 71-73).
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certo que o processo servira de instrumento para a atuagao estatal e das partes, incluindo ai
o direito a ampla defesa a ser praticado pelo réu.

Ao exercer a funcdo jurisdicional, o juiz, invariavelmente, toma conhecimento das
alegacOes e pretensdes formuladas e deduzidas pelas partes, as quais fazem referéncia a
fatos geradores de efeitos juridicos para, enfim e valendo-se da devida instrugdo probatoria
quando esta se fizer necessaria, formular a regra de direito material aplicavel a situacéo
que lhe foi apresentada. Ao cabo desta sequéncia de atos, 0 juiz fornece no processo a
solucdo da crise de cooperacdo entdo apresentada no plano substancial, configurada pelo
ndo cumprimento espontaneo das normas juridicas pelos proprios destinatarios de referida

tutela jurisdicional.

O resultado final destes atos estatais personificados na figura do juiz, ao menos no
plano ideal tem o propdsito de eliminar as crises materiais, alterar ou manter situacdes

juridicas e afastar o inadimplemento de obrigacdes.*

Nada obstante, certo é que a atividade cognitiva exercida pelo juiz e o respectivo
juizo destinado a solucionar a crise de cooperacdo havida diante do inadimplemento de
uma obrigacdo ndo basta, na maioria das vezes, para satisfazer por completo as pretensdes

dos jurisdicionados.

Se, por um lado, as incertezas juridicas se resolvem teoricamente com a emissao
do juizo pelo julgador, por outro, a eficacia pratica decorrente da concretizacdo da norma,
conforme a natureza da decisdo que a formulou,® depende de atividades complementares
sempre que houver resisténcia ou mesmo mera inatividade por parte de um dos polos

destinatarios da tutela jurisdicional, notadamente, o devedor.

Se o processo de conhecimento se dispbe a aplicar ao caso concreto a vontade
abstrata da lei, o processo executivo, na qualidade de instrumento de prestacdo da tutela
jurisdicional executiva, tem por escopo a aplicacdo da vontade concreta da lei. Afinal, a

sentenca condenatoria ndo tem o condao de, por si sO, concretizar a norma juridica nela

%3 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Cognicéo e decisées do juiz no processo executivo. In: FUX, Luiz;
NERY JR., Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Processo e Constituicdo: estudos em
homenagem ao Professor José Carlos Barbosa Moreira, Sdo Paulo: RT, 2006, p. 358.

¥ A ressalva se d4 em atencdo as tutelas plenamente satisfativas nas quais, em esséncia, basta a declaracéo
ou constituicdo de determinada situacdo juridica pelo juiz sem que sejam necessarios novos atos
endoprocessuais para a confirmacéo de tal situacdo no plano pratico. Nestes casos a atividade cognitiva é
suficiente para resolver as crises tanto no plano ideal quanto no plano concreto. A este respeito entraremos
em detalhes oportunamente.
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estabelecida se, no caso de ndo adimplemento espontéaneo da obrigagéo ali contida, ndo
forem adotadas medidas destinadas a implantar praticamente tal comando judicial.

Oportunamente, segundo a licdo de PROTO PISANI, 0 verdadeiro escopo do
processo reside na efetiva concretizacdo do comando abstrato, de tal modo que a tutela
jurisdicional jamais devera se limitar a simples formulacéo da regra aplicavel ao caso, mas,
além disso, deve proporcionar a satisfacdo real do direito na esfera de interesses do

jurisdicionado.®®

Convem lembrar a existéncia de situacfes da vida sobre as quais o legislador, por
entender suficientemente apresentadas a existéncia e a exigibilidade da obrigacdo, optou
por dispensar a realizacdo da prévia atividade cognitiva de modo a permitir ao credor a
postulacdo imediata das medidas habeis a afastar a crise de adimplemento. Em casos tais,
ndo ha necessidade de obter do juiz a formulacdo da regra juridica aplicavel ao direito
material, admitindo-se, de plano, a realizagdo pratica do direito invocado. Nestas hipdteses,
sera 0 suposto devedor que poderd provocar a cogni¢do judicial, pleiteando a tutela
jurisdicional adequada a afastar a invasdo de sua esfera juridica pelo pretenso credor. E a
técnica prevista no microssistema de execucao dos titulos executivos extrajudiciais e cujos
documentos ou atos permitem a obtencdo imediata da tutela satisfativa, cabendo ao
executado impedi-la.

Sem prejuizo da lembranca pontuada no paragrafo anterior, e volvendo a
consideracdo das hipdteses em que esta postulacdo satisfativa ndo é admitida de imediato
pelo sistema processual, resta claro que nos casos em que se verifica o inadimplemento de
determinada obrigacdo, somente o exercicio ainda que exauriente da cognicdo ndo sera
capaz de resolver o problema em sua plenitude. Dado o0 objeto dos processos que versam
tais situacgdes, representado pela situacdo de direito material litigiosa e sobre a qual recai a
crise de certeza juridica, a simples tutela condenatéria ndo satisfara os anseios do titular do

direito.

Desse modo, considerando a natureza do objeto litigioso exposto na demanda, a

simples certeza, decorrente do éxito colhido no processo, pouco ou nada satisfaz o

% «Ove si eccetui la sola ipotesi di pretese insoddisfatte a causa dell’inadimpiementeo di obblighi consistenti
nell’emanazione di dichiarazioni di volontd (...), il processo di cognizione, in difetto della sucessiva
spontanea cooperazione dell’obbligato, ¢ insuficiente a garantire al titolare del diritto il godimento del bene,
della utilita prevista dalla legge sostanziale. Da solo il processo dicognizione € incapace, per adoperare uma
espressione di Carnelutti, di adeguare il diritto al fato, di ridurre le parole ai fatti” (Lezione di diritto
processuale civile. Napoli: Jovene, 1999, p. 756).
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interesse do demandante. E necessario, porque houve lesdo, algo além do que certificar ao
demandante sua razdo — coincidéncia entre a pretensdo, deduzida na demanda, e o
comando genérico do ordenamento, quica especialmente citado para a lide especifica —,
para eliminar de vez o conflito. Assim, a extin¢cdo efetiva da lide dependera da atuacdo do

comando concreto expresso no dictum do juiz.*®

A execucgdo, portanto, engloba o conjunto de atividades destinadas para a
consecucdo de uma vontade concreta da lei no plano pratico da esfera de interesses do
jurisdicionado.*” Em consequéncia, 0 processo de execucdo Serve cOmo mecanismo
destinado a obtencdo da tutela satisfativa que, no mais das vezes, é precedida de outra — a

cognitiva-condenatéria.®

Destarte, consiste a tutela jurisdicional executiva na imposicdo de medidas que,
independente da vontade do obrigado, produzem o resultado pratico igual — ou o mais

proximo possivel disso — aquele que este mesmo obrigado resistiu em produzir.*

Neste trilho, se a sentenca de mérito que resulta de um processo de conhecimento
tem como propdsito a eliminacdo de uma crise de direito material, por seu turno, a tutela
jurisdicional executiva tem como desiderato a eliminacdo de uma verdadeira crise de

adimplemento.

Esta crise de adimplemento, semelhante ao que ocorre na definicdo de lide
normalmente utilizada com referéncia ao processo de conhecimento, caracteriza-se pela
pretensdo de um credor de receber um bem (soma em dinheiro, entrega de coisa ou 0
resultado de uma conduta de fazer ou ndo fazer) e, noutra ponta, pela resisténcia do
devedor que, mesmo que ndo negue a obrigacdo, recusa-se ou simplesmente ndo age para a

entrega de referido bem.

E nesta ordem de ideias que se reconhece haver uma nitida pretensdo executiva
em favor do credor, ao passo que a crise de adimplemento acima referida, retrata,

justamente, a resisténcia, justificada ou ndo, a sobredita pretenséo.

% ASSIS, Araken de. Manual do processo de execucdo. 11. ed. S&o Paulo: RT, 2008, p. 79.
" LIEBMAN, Enrico Tullio. Processo de execucao..., p. 141.
% BEDAQUE, Cognicao e decisdes..., p. 359.

¥ DINAMARCO, Candido Rangel. InstituicBes de direito processual civil. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2009, v. 4, p. 33.
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Tamanha é a importancia deste direito do credor de ver sua pretensdo atendida
também no plano pratico, com o adimplemento por parte de quem Ihe deve determinada
obrigacdo, que a doutrina reconhece a existéncia de um direito fundamental a tutela

executiva.*

A tutela jurisdicional executiva, dependendo da opgéo feita pelo legislador, pode
ser prestada mediante processo autbnomo e especifico para este fim, ou pode se
desenvolver como simples fase de um processo de conhecimento. Neste caso, a atividade
executiva podera ser posterior a atividade de cognicdo (como se d& com o despejo, por
exemplo) ou enquanto ato executivo inserido numa atividade predominantemente cognitiva

(como € o caso da antecipacdo de tutela).

De maneira mais abrangente, a doutrina reconhece a utiliza¢do da expresséo tutela
jurisdicional executiva para denotar toda a forma de realizacdo dos atos executivos, seja no
processo de execucdo ou fora dele. Pode-se dizer, deste modo, que a tutela jurisdicional
executiva é aquela destinada a satisfacdo de uma pretensdo executiva, veiculada em

processo de execucdo ou ndo.*

Embora o tema traga consigo indubitavel relevancia, tanto que reconhecido a
tutela jurisdicional executiva o carater de direito fundamental, sdo varios os autores que

retratam a existéncia de certo descaso, por assim dizer, com o processo de execucao.

A este respeito, LIEBMAN assinalou em 1946 que a ciéncia do processo se
esforcou para elevar-se do estudo das formas materiais a elaboracéo de um sistema voltado
ao alcance dos resultados préaticos. Contudo, entre as varias partes da teoria do processo, a
que mais tardou a se beneficiar dos novos métodos e intentos das pesquisas foi a execucéo,
talvez em raz&o do preconceito de considera-la mera fase complementar do “verdadeiro

processo”, apresentando interesse puramente pratico e sem relagdes com a unidade do

% Segundo MARCELO LIMA GUERRA: “.. o que se denomina direito fundamental & tutela executiva
corresponde, precisamente, a peculiar manifestacdo do postulado da maxima coincidéncia possivel no ambito
da tutela executiva. No que diz com a prestacdo de tutela executiva, a maxima coincidéncia traduz-se na
exigéncia de que existam meios executivos capazes de proporcionar a satisfacdo integral de qualquer direito
consagrado no titulo executivo. E a essa exigéncia, portanto, que se pretende ‘individualizar’, no ambito
daqueles valores constitucionais englobados no ‘due process’, denominando-a direito fundamental a tutela
executiva e que consiste, repita-se, na exigéncia de um sistema completo de tutela executiva, no qual existam
meios executivos capazes de proporcionar pronta e integral satisfacdo a qualquer direito merecedor de tutela
executiva” (Direitos fundamentais e a protecdo do credor na execucdo civil. Sdo Paulo: RT, 2003, p. 102).

* Jose MIGUEL GARCIA MEDINA, Execucao civil — Principios fundamentais. Sao Paulo: RT, 2003, p. 53.
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sistema. Por conseguinte, 0 que pouco se conhece pouco agrada, razdo pela qual a

execucao continuou por muito tempo sendo a Cinderela dos estudos processuais.*?

Ja em tempos mais recentes, TERESA ARRUDA ALVIM WAMBIER constatou,
admitindo o desconhecimento sobre a causa e o efeito, que o processo de execucdo foi
sempre relegado a um segundo plano pela doutrina, que sempre se ocupou mais do
processo de conhecimento e do processo cautelar, os quais resultaram nitidamente mais

elaborados e eventualmente efetivamente mais capazes de gerar resultados mais visiveis.**

E até mesmo ao tratar das inovacOes legislativas incorporadas ao microssistema
executivo na primeira década deste século, ARAKEN DE ASSIS aponta que a despeito do
inegavel mérito dessas mudancas, mesmo que limitadas, ndo seria o caso de, SO por isso,
apostar numa alteracdo radical na presteza da atividade jurisdicional no campo da atuacéao

coercitiva de direitos.*

A parte tais constatacdes, ainda que as reformas tenham se mostrado, a0 menos
até o momento, insuficientes em termos de resultados efetivos para as crises de
adimplemento, ndo se nega, por outro lado e como bem ressalta DONALDO ARMELIN, que

se este objetivo se estende por uma longa jornada, o primeiro passo foi, enfim, dado.*

De tal modo, a escassez cientifica possivelmente existente em outros tempos
parece, aos poucos, estar sendo eliminada principalmente pela doutrina,* e outra sorte ndo
poderia seguir o assunto, especialmente se considerada a premissa de que a funcédo

executiva se caracteriza, sobretudo, por atos judiciais agressores da esfera juridica do

“2 Processo de execugéo..., p. 11.
“ Processo de execucdo e assuntos afins. Sao Paulo: RT, 1998, p. 49.

“ Reforma do processo executivo. In: GIORGIS, José Carlos Teixeira (coord.). Inovagdes do Cédigo de
Processo Civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1996, p. 144. E prossegue o autor, em outra obra,
afirmando que “a caréncia assume aspecto dramatico. E que, despreparado que esteja o sistema judiciario
para resolver os desafios permanentes do processo de conhecimento, que se limita a reconhecer qual dos
litigantes tém razdo, a atuacao pratica de direitos ja reconhecidos, ambito particular da execucéo, constitui
campo em que a falta de efetividade compromete a ordem juridica. E inexiste dlvida de que 0 processo
executivo oferece ao juiz, aos seus auxiliares e advogados, personagens principais nesta cena, labirinto
intransponivel” (Comentarios ao Codigo de Processo Civil, v. 6, Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 1).

O processo de execucdo e a reforma do Codigo de Processo Civil. In Reforma do Cédigo de Processo
Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 725.

“® Exemplo disso sdo as obras de autoria de PAULO HENRIQUE DOS SANTOS LUCON: Objecdo na execucéo
(objecdo e excegdo de pré-executividade). In: SHIMURA, Sérgio; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim
(Coord.). Processo de execucgdo. Sado Paulo: RT, 1998, p. 568-595; Embargos a execucdo, v. 1, 2. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2001; O novo perfil dos embargos a execucdo. In: CARNEIRO, Athos Gusmao; CALMON,
Petronio (Org.). Bases cientificas para um renovado Direito Processual. 2. ed. Brasilia: Instituto Brasileiro
de Direito Processual, 2009, p. 823-859; Nova execucdo de titulos judiciais e sua impugnacdo. In: Teresa
Arruda Alvim Wambier (Org.). Aspectos polémicos da nova execuc¢do 3. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 442-465.
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executado e que objetivam, sobretudo, resolver uma crise concretamente sentida pelo

credor jurisdicionado.

Assim, entende-se perfeitamente cabivel a metafora segundo a qual o processo de
conhecimento transforma os fatos em direito, enquanto que o processo de execucao traduz

o direito em fatos.*’

Portanto, tdo logo constatada a crise de direito material representada pelo
inadimplemento de uma obrigacdo ja devidamente reconhecida em sentenca, o sistema
dispde ao credor os mecanismos habeis para gque se requeira a pratica de atos estatais

necessarios a resolucéo concreta desta crise.

Mais do que isso, em determinados casos a lei processual dispensa até mesmo o
ato de provocacéo pelo credor, conferindo ao juiz a discricionariedade para determinar, por
si proprio, medidas imperativas ao cumprimento efetivo da obrigac&o. E o que ocorre, por
exemplo, no cumprimento das sentengas que reconhecam obrigacOes de fazer, ndo fazer e

de entregar coisa certa, previstos nos artigos 536 em diante do Codigo de Processo Civil.

Estes atos destinados a solucdo de crises de adimplemento eram, em outros
tempos, desenvolvidos em processo autbnomo. Hoje, como se sabe, ddo-se em mera fase
do mesmo processo em que houve o reconhecimento do direito originalmente lesado ou
ameacado. H4, neste momento do processo, a concentracdo de postulacdes e atividades
destinadas a execucdo forcada do direito reconhecido judicialmente, abrindo-se espaco
para o conjunto de atos estatais por meio dos quais, com ou sem o concurso da vontade do
devedor — ou mesmo contra ela —, invade-se seu patriménio para, a custa dele, realizar-se o

resultado pratico desejado concretamente pelo direito objetivo material.*®

Nada obstante, repisa-se a ressalva ja feita anteriormente no tocante a existéncia
de situagBes legais em que se dispensa inclusive a existéncia de um processo de
conhecimento prévio ao exercicio da pretensdo executiva, tal como se da na execucdo dos
titulos extrajudiciais, os quais sdo dispostos no artigo 784 do CPC. Nestes casos, a ordem
das atividades é invertida e o legislador permite a pratica de atos sem a anterior cognicao,
que s6 tera lugar se o executado a provocar a partir das defesas processuais colocadas a sua
disposigdo. Isso porque o direito representado pelo documento é dotado de alto grau de

verossimilhanga a tornar prescindivel o seu accertamento prévio. De todo modo, a

" ASSIS, Araken de. Manual do processo de execucdo..., p. 67.
*® DINAMARCO, Candido Rangel. Execuc&o civil. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 115.
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natureza conceitual da execucdo ndo se altera em razéo do titulo que a lastreia, isto é, se

judicial ou extrajudicial.

Em ambos os casos, a execucdo continuard sendo a atividade desenvolvida pelos
orgéos jurisdicionais destinada a alcancar o resultado pratico equivalente aquele resultante
do cumprimento espontaneo da obrigacdo. Em outras palavras, é “duque il mezzo com cui
I’ordine giuridico reagisce a uma particolare forma di illecito, consistente nella
trasgressione di uma regola giuridica concreta, da cui sorge 1’obbligo di um determinato

comportamento di um soggetto a favore di altro soggetto”.*°

Neste contexto é que, a depender da natureza da obrigacdo inadimplida, s&o
colocados a disposi¢do do credor atos de sub-rogacdo (como, por exemplo, a penhora
seguida de alienacdo do bem, realizacdo do ativo e consequente pagamento) ou de coercao
(tais como multa, ordem e san¢6es diversas), a serem praticados em desfavor do devedor,
sendo permitido, inclusive, a combinagdo de ambas as técnicas,”® com a ressalva de que
certas obrigacGes, como as de fazer infungiveis, ndo comportam sub-rogacao de modo que,
nestes casos, so restardo os atos de coercdo e, em ultima analise e com outra caracteristica,

a imposicdo de reparacdo por perdas e danos.

Em resumo, a atividade de conhecimento destina-se a formulacdo da regra
concreta aplicavel ao caso sub judice, ao passo que a execucdo forcada visa a transformar

esse comando em resultado pratico no mundo externo.

E embora a cognicdo seja logicamente antecedente a atuacdo préatica, ambas se
encontram ligadas pela unidade do escopo, razdo pela qual podem — e devem — ser

consideradas unitariamente.>!

“ LIEBMAN, Enrico Tullio. Manuale di diritto processuale civile — principi. Milano: Giuffré, 1992, p. 194.

%0 PROTO PISANI denomina de execucdo indireta a imposicdo de medidas coercitivas destinadas a forcar a
adocéo, por parte do devedor, do comportamento desejado pelo credor, e chama de execucéo forcada e direta
aquela que se dd mediante medidas de sub-rogacdo, visando a satisfacdo do direito assegurado pelo
ordenamento material. (Lezioni di diritto..., p. 757).

> Neste sentido, PIERO CALAMANDREI: “Eppure tanto il conoscere del giudice quanto I’agire dell’esecutore
si trovano nella giurisdizione ricollegati dal’unita del fine, in modo che il primo non € pura contemplazione,
ma si puo considerare come preparazione del secondo e questo viceversa come continuazione del primo. Il
fine ultimo della giurisdizione in ogni sua esplicazione, ¢ quello della osservanza pratica del diritto”
(Instituzioni di diritto processuale civile. Opere giuridiche. Napoli: Morano, 1970, v. 4, p. 67-68 e p. 71-72.
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2.2 Conhecimento e execugéo como fases de um processo

A tutela jurisdicional de conhecimento se presta a examinar determinada situacéo
da vida que represente uma ameaca ou uma lesdo a um bem da vida reconhecido e
protegido pela norma abstrata. Na tutela de conhecimento, o0 juiz aprecia essa situagéo
concreta, realiza a valoracdo do fato em relagdo com as regras previstas no ordenamento
juridico e aplica a respectiva norma, oferecendo solucdo para a crise de direito material que

Ihe foi apresentada.

Na tutela jurisdicional executiva, uma vez ja conhecida a norma aplicavel ao
direito substancial que entdo se encontrava em crise, por ameaca ou lesdo, o Estado-Juiz
atua para dar eficacia concreta a relacdo juridica material afirmada anteriormente ou que se
encontre representada por ato ao qual a lei expressamente atribua sensivel grau de

veracidade e que, portanto, dispense a existéncia de processo cognitivo prévio.

Nesta modalidade de tutela, os atos praticados no processo se desenvolvem com
vistas a satisfacdo real e efetiva do direito (crédito) possuido por uma parte, de modo que o
bem da vida ao qual faz jus passe a integrar a sua esfera juridica de interesses da mesma
maneira que aconteceria se a outra parte, o devedor, cumprisse com a obrigacdo
espontaneamente. Para tanto, dispde o sistema de mecanismos de sub-rogacdo e coerc¢ao
lancados sobre o patriménio do devedor a fim de viabilizar a materializacdo do
adimplemento, cuja crise pode ser provocada por este em razdo de uma postura negativa,

caracterizada pela resisténcia ou por simples inércia.

Portanto, se um sujeito tem um direito ofendido ou ameacado por alguém e, por
isso, é obrigado a se valer do processo como instrumento de manifestacdo do seu direito de
acao, o que este sujeito quer, ao final e ao cabo, € ter no plano pratico o bem da vida que
Ihe foi retirado ou negado, tal como se a situacdo indesejada e injusta jamais tivesse lhe

acontecido.

Afinal, de nada adiantaria ter a sua disposicdo um provimento judicial que
confirme a razdo da sua pretensdo e estabeleca um comando condenatério direcionado a
outra parte sem que, em seguida, fossem disponibilizados meios de efetivacdo de tal
disposicdo a serem aplicados caso essa parte condenada ndo o cumprisse no prazo e na

forma estabelecida.

Dai porque, tomando tais consideracbes como premissas, juntamente com as

licdes j& langadas no item anterior, é que se diz que o processo, quando considerado sob o
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prisma dos seus escopos, deve servir como instrumento de efetivacéo préatica da lei sobre e
para as partes, constituindo-se o meio pelo qual o Estado exerce sua funcdo jurisdicional e

resolve as crises que naturalmente exsurgem da complexa vida em sociedade.

Portanto, conhecimento e execucdo, embora se tratem de diferentes espécies de
tutela jurisdicional e, bem por isso, possuam caracteristicas distintas quando examinadas
sob essa Otica, constituem-se como fases ou momentos de um Unico processo, este
considerado em seu sentido absolutamente instrumental e a luz dos propositos até aqui

referidos.

Por muito tempo, o direito de acdo foi concebido como direito a uma sentenca de
mérito, favoravel ou desfavordvel ao autor. Essa ideia existiu — e de certa forma ainda
resiste — notadamente porque LIEBMAN afirmou que a acdo, para existir, dependeria de
condigdes e que tais condigdes “sdo os requisitos constitutivos da a¢do”, sendo que, “na
sua presenca, esta deve ser considerada existente como direito a provocar o exame e a
decisdo de meérito; depois, essa decisdo podera ser, conforme os resultados do processo,
tanto favoravel como desfavoravel, no sentido de que o pedido podera ser acolhido ou

rejeitado e consequentemente a medida postulada podera ser concedida ou ne:gada”.52

Com o devido acatamento ao pensamento do eminente processualista, e,
obviamente, com a necessaria compreensdo do contexto temporal em que ele foi
verbalizado, tal conceito se tornou insuficiente na medida em que o direito de acéo foi
pensado como direito fundamental, incidente sobre o legislador e sobre o juiz, a significar
um direito em exercicio, isto €, o direito das partes de influir o convencimento judicial em
compasso com o direito a utilizacdo das técnicas processuais idéneas a obtencdo da tutela
do direito material.

Disso decorre que o direito de acdo, quando enquadrado no ambito dos direitos
fundamentais, ndo se resume ao “simples” direito de ir a juizo, ao direito de acesso a
justica ou ao direito ao julgamento de mérito. Portanto, o direito de acdo é o direito de
utilizar o processo como meio de obtencdo da tutela do direito material, desde que,

obviamente, o direito seja reconhecido em juizo.*

°2 Manual de direito processual civil. Traducéo de Candido Rangel Dinamarco. 3. ed. S&o Paulo: Malheiros,
2005, p. 162, v. 1.

¥ MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de processo civil. 5. ed. rev. e atual. S&o
Paulo: RT, 2013, p. 58, v. 3 (Execucdo).
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Como se sabe, as sentencas satisfativas — declaratéria e constitutiva — bastam para
atender os anseios do autor e outorgar a tutela jurisdicional sobre o direito colocado em
crise, mas a tutela do direito ndo é prestada pelas sentencas dependentes de execucdo,
como a que condena o réu ao pagamento de quantia em dinheiro, a remover o ilicito, a

entregar algo, etc.

Conectando essa ponderacdo com as consideracdes feitas nos paragrafos
precedentes, € possivel afirmar que se as sentencas que dependem de execucdo nao bastam,
de per si, para a tutela jurisdicional do direito, também ndo tem esse conddo a acdo que
culmina em uma sentenca desta natureza. Ou seja, essa a¢ao também ndo presta, por si s0,

a tutela do direito material.

Essa conclusdo esclarece a diferenca entre direito a uma sentenca de mérito e
direito a possibilidade de obtencao da tutela do direito material, o qual se exerce no ambito
de um processo tecnicamente adequado e justo, onde sera permitida a ampla participacao
das partes no procedimento, dando-lhes a oportunidade de apresentar alegacdes e produzir
provas que serdo valoradas pelo juiz quando da formacdo do seu convencimento. Em

esséncia, a Unica razdo de ser da acdo é a relacdo com a tutela do direito material.

Obviamente, a técnica processual deve variar conforme a natureza do direito
material a ser tutelado. Por esse motivo é que ndo basta simplesmente uma sentenca
isolada e dependente de meios executivos, ou uma Unica sentenca ndo satisfativa. Vale
dizer, a acdo capaz de permitir a tutela do direito material depende de técnica processual

idonea a situacdo material litigiosa.

Neste caminho, com a evolugdo da percep¢do de que as modalidades executivas
devem ser idOneas as necessidades de tutela das diferentes situacdes de direito substancial,
o direito a0 meio executivo adequado passou a integrar o corolério do direito de acdo,
traduzido, como anotado, no direito & possibilidade de obtencdo da tutela do direito

material.

Desta forma, o direito ao procedimento e a0 meio executivo adequado veio a
exigir do legislador a instituicdo de procedimentos e técnicas processuais adequadas as
necessidades carentes de tutela, a implicar uma pluralidade de procedimentos que, para

alguns, em principio ndo seriam eficazes a tutela dos direitos e & administracéo da justica.>*

5 Idem, p. 61.
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Neste passo, o legislador precisou estatuir regras processuais abertas, conferindo
ao jurisdicionado o poder de utilizar a técnica processual conforme as necessidades do caso
concreto, restando ao credor o poder de requerer a modalidade executiva adequada
segundo as particularidades da tutela do direito a ser prestada. E o que ocorre com o
chamado microssistema de execucdo especifica, previsto nos arts. 497-498 e 536-537, do
CPC, e que foi inicialmente previsto pela reforma processual instituida pela Lei 8.952/94.>

E inegavel que a unificacdo do processo de conhecimento com a execucdo, a
partir das reformas legislativas realizadas no ano de 2005 e vigentes a partir do ano
seguinte, constitui consequéncia do direito de acdo. Ora, se o direito de acdo ndo é somente
o0 direito a uma sentenca sobre o mérito, ou a uma declaracdo feita em atencdo a uma
afirmacéo de direito realizada pelo autor, mas sim o direito a preordenacdo de modalidades
executivas habeis a obtencdo das tutelas prometidas pelo direito material, € que o direito de
acdo sO se contentaria com a mera cognicdo, dispensando a execugdo, caso a tutela do
direito material pudesse também dispensar, em toda e qualquer situacdo, a atividade

executiva.®®

Em assertiva ainda mais contundente, ndo ha legitimidade em um processo ou em
um sistema que se limite a declarar o direito, mas rejeite a atividade executiva. A ideia de
sincretismo entre o conhecimento e a execucdo nada mais € do que consequéncia da
compreensdo da acdo como direito a obtencdo da tutela do direito material, sobre a qual
ndo basta a mera declaracdo nos casos em que isso, por si s6, ndo satisfaz a pretensdo

pratica e substancial deduzida pelo autor.*’

% Interessante a observacéo de HEITOR VITOR MENDONGA SICA sobre esse historico: “Em 1994, a dicotomia
de corte autonomista sofreu dois duros golpes por forca da reforma do CPC de 1973 operada pela Lei 8.952:
um direto, outro indireto. O primeiro golpe, direto, decorreu da nova redacao do art. 461, o qual determinou
que a cognicdo e a execucao de obrigacdes de fazer e ndo fazer fossem realizadas num Unico processo, sem
necessidade de nova citagdo do réu para inicio da execugao da sentenca, nas acGes possessorias e de despejo.
O segundo golpe, indireto e mais insidioso, foi representado pela generalizacdo da antecipacdo de tutela (art.
273 do CPC de 1973), a qual determinou que, a partir de entdo, atividades executivas fossem realizadas no
corpo do processo de conhecimento, sem relagdo processual autdnoma” (Cognicéo e execugdo no sistema de
tutela jurisdicional civil brasileiro: identificacdo e tratamento do objeto litigioso em sede executiva, Tese
(Livre-docéncia). 2016. Faculdade Direito da Universidade de S&o Paulo. S&o Paulo, p. 62-63).

** MARINONI e ARENHART, Curso de processo..., p. 61.

" Novamente como observa HEITOR VITOR MENDONCA SICA: “E mais dificil aceitar o sincretismo em que:
(@) o juiz encarregado das atividades cognitivas que antecedem as atividades executivas é diverso do juiz que
depois se incumbe de realiza-las; (b) em que duas atividades cognitivas e executivas sdo mediadas por atos
formais complexos; e/ou, finalmente, (c) nos casos em que a conducdo de atividades executivas cabe a quem
ndo ¢ juiz” (Cognicao e execucdo..., p. 59). As referéncias feitas pelo autor se reportam majoritariamente aos
sistemas da Italia e da Franca e, por fim, além destes, ao sistema processual espanhol.
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De mais a mais, a despeito da nitida e necessaria distincdo das atividades
praticadas na fase ou no processo de conhecimento em relacdo aquelas praticadas na fase
ou no processo de execucdo, embora no primeiro se realizem operagdes tendentes a
fornecer ao juiz elementos para a prolacdo de uma sentenca e, no segundo, haja a
predominancia dos atos materiais destinados a satisfacdo do direito, 0 processo, no que

tange aos efeitos praticos interessantes ao jurisdicionado, € um so.

Vale dizer, é inicio, € meio e é fim necessario a obtencdo da tutela do direito
material e instrumento do Estado para a pacificacdo social. Ou nas palavras emblematicas
de RUDOLF VON IHERING, 0 direito existe para se realizar. A realizagdo é a vida e a verdade
do direito: € o préprio direito. O que ndo passa a realidade, 0 que ndo existe sendo nas leis

e no papel, é s6 um fantasma de direito, sdo s6 palavras.”®

2.3. Titulos executivos

O capitulo dedicado a apresentacdo do tema deixa claro que este estudo ndo se
propGe ao exame minucioso do processo executivo, a0 menos ndo no que diz respeito aos
pormenores dos seus requisitos, procedimentos e desdobramentos. A um, porque o que se
pretende esmiugar €, tal como lancado nas linhas introdutdrias, a relacdo entre a cognicdo
judicial — e suas diferentes técnicas — com o mérito exercido no ambito da prestacdo
jurisdicional executiva. A dois, porque especificamente sobre a execucdo civil, e a despeito
da caréncia cientifico-doutrinaria que por muito pairou sobre o tema tal como ja anotamos,
hoje felizmente existem obras referenciais produzidas pela mais renomada categoria de
processualistas e as quais, por certo, tratam da matéria com singular clareza cientifica e

riqueza de detalhes, pelo que pouco nos restaria a dizer de novo sobre 0 assunto.

Em paralelo e nada obstante, é impossivel abordar o objeto deste trabalho sem que
se trate de questdes que constituem verdadeiros alicerces e formam algumas das premissas
sustentadoras dos argumentos que serdo oportunamente apresentados e estudados. Dai
porque, & vista de tais consideracdes elementares, impende dedicar tempo e espago para a

analise dos titulos executivos.

%8 El espiritu del derecho romano en las diversas fases de su desarollo. 2. ed. Granada: Comares, 2011, p. 17.
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Nesse sentido, iniciamos este ponto destacando as nogdes acerca da expressao
“titulo”, o que conduz a constatagdo de se tratar de termo de acepcdo ampla e
multifacetaria na linguagem juridica, ndo guardando exclusividade na seara do processo

civil e, muito menos, na esfera do processo de execucao.

Em cuidadoso esforco empreendido nessa tarefa, SERGIO SHIMURA destrincha o
vocabulo a partir dois matizes, separando-os em sentido substancial e instrumental.
Segundo anota, o substancial se refere a qualidade, atributo, condicdo ou mesmo nome a
respeito do que representa, tal como se da quando se fala em titulo universal, quanto ao
sucessor, justo titulo, quanto a aquisicdo de propriedade, e titulo de sociedade mercantil,
em relacdo ao nome. Por seu turno, no aspecto instrumental, o titulo nada mais é do que o
documento, papel ou peca escrita que formaliza/instrumentaliza o direito material nele
retratado. E 0 que se percebe, por exemplo, no titulo de crédito e na escritura publica que

representa o negdcio de venda e compra, etc.”

A andlise destas duas classificagbes permite concluir que tais definigdes, em
verdade, complementam-se, ja que ndo se pode cogitar em um titulo como documento que
ndo contenha, em seu amago, um direito assegurado a um determinado sujeito e, por

consequéncia, uma obrigacéo destinada a um terceiro.®

De toda forma, seja como indicativo de um atributo, seja como instrumento que
formaliza o direito substancial, certo é que o titulo representa um direito material. Do titulo
exsurge, inexoravelmente, o direito a uma prestacdo a qual corresponde, noutra ponta da
relacdo juridica, o dever de prestacdo. Em resumo, é do titulo que emerge a existéncia de
um direito material que favorece o seu, ndo a toa assim denominado, titular. Portanto, sob
0 aspecto substancial, o titulo é o ato juridico de que resulta a vontade concreta da lei e, em

sentido formal, é o documento em que o ato se contém.

Sem prejuizo, ndo se olvida da existéncia de direitos sem titulo — isto é, sem
documento — e que, bem por isso, precisam ser provados pelos meios admitidos

legalmente. Noutro giro, os direitos dotados de titulo, assim referido o documento que 0s

* SHIMURA, Sérgio. Titulo executivo. 2. ed. ampl. e atual. — Sdo Paulo: Método, 2005, p. 112.

% MENDONCA LIMA, Alcides de. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1979, p. 297.
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constitui, tém a prova facilitada embora ndo necessariamente dispensem outros meios

supletivos.®

Correlacionando estas ponderacdes com o art. 783, CPC, o qual de certa forma
positiva o principio da nulla executio sine titulo ao dispor que “[a] execucdo para cobranca
de crédito fundar-se-& sempre em titulo de obrigacdo certa, liquida e exigivel”, convém
ressalvar a possibilidade de existéncia de um titulo carente de forca executiva, assim como

pode haver pretensdo executiva sem que haja um titulo subscrito pelo devedor.

Destarte, o titulo, assim considerado como documento, pode ou ndo ser executivo,
porquanto ndo necessariamente todo direito versado em um titulo Ihe atribui, de imediato,
eficacia executiva. E o que se da no instrumento onde consta a obrigacdo de fazer, porém,

sem a assinatura de testemunhas.

No mesmo sentido, pode existir pretensdo executiva embora inexista um
documento assinado pelo devedor, como ocorre, por hipotese, com a certiddo de divida
ativa ou nos créditos de um perito judicial, vide, respectivamente, os arts. 784, IX e 515, V,
do CPC.

De toda forma, o titulo executivo propriamente dito constitui pressuposto de
qualquer execucdo, a teor do que prevé o art. 783, do CPC. E exatamente por tal razdo é
que se faz necessaria a perquiricdo um tanto quanto mais aprofundada sobre sua natureza

juridica, forma, contetdo e requisitos.®?

A determinacdo da natureza juridica do titulo executivo fez surgir intensas
discussbes e deu lugar a célebre polémica havida na ciéncia processual, protagonizada e
antagonizada por CARNELUTTI e LIEBMAN. As teorias conflitantes por eles formuladas
podem ser assim resumidas: uma linha defende ser o titulo executivo um documento,

enquanto outra entende se tratar de um ato.

81 por exemplo, o credor que teve uma nota promisséria extraviada continua possuindo o crédito, embora n&o
detenha o titulo. Este fato ndo importa, por si s6, a automatica perda do direito. Vale dizer, embora o direito
guarde estreita ligagdo com o documento, ndo tem a sua existéncia rigorosamente condicionada ao mesmo. O
direito é imaterial e essa caracteristica extrapola os limites do titulo (NEwTON DE LuccCA, Aspectos da teoria
geral dos titulos de crédito. Sdo Paulo: Pioneira, 1979, p.12). Alias, esse mesmo credor, caso tenha a divida
paga em seu favor, mas ndo entregue o documento (ja recuperado) ao devedor, teria o titulo e ndo mais a
qualidade de credor. No primeiro caso ha um direito sem titulo, ao passo que no segundo, haveria um titulo
sem direito (ANTONIO CARLOS DA COSTA E SILVA, Da jurisdi¢do executiva e dos pressupostos da execucao
civil. Sdo Paulo: Forense, 1980, p. 113).

%2 para maiores informagdes sobre a evolucdo histérica do titulo executivo, vide JOSE MIGUEL GARCIA
MEDINA (Execucéo civil..., p. 61).
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Para a primeira, o titulo tem a fungdo primordial de provar o direito subjetivo
substancial. E ao se referir ao titulo como documento assim o faz sob o prisma da sua

idoneidade na comprovacéo de algum fato, ou seja, reporta-se a ele como prova.

SO por essa premissa a teoria ja se sujeita ao crivo de agudas criticas, pois parte de

uma confuséo entre a prova e forma do ato juridico.

Segundo observa DINAMARCO, existem atos aos quais a lei s confere validade
quando praticados mediante certos requisitos, entre os quais o da forma escrita, 0 que nao
necessariamente significa que os efeitos juridicos exsurjam do documento escrito e ndo do
ato em si. Destaca 0 eminente processualista das Arcadas que, tal como o ato juridico de
venda e compra s6 produz efeitos se praticado dentro das formas legais, também o ato
juridico representado na sentenca condenatoria s6 valera se langado por escrito nos autos
de um processo. Assim, tanto num quanto noutro caso, a forma escrita é, de fato,
necessaria ao ato, “mas constitui inegavel erro de perspectiva ver a eficacia derivando do
documento em que o ato se consubstancia e ndo do proprio ato em si mesmo [...] Uma
coisa é a prova da existéncia do titulo e outra seria o proprio titulo como documento

destinado a provar algum outro fato”.%

A critica prossegue quando se insinuou que, a partir do raciocinio adotado pelos
defensores da teoria documental, deveriam eles, por coeréncia, admitir a ideia de que
eventuais copias do titulo original seriam, em si mesmas, a representacdo de novos titulos
aptos a originarem novas acdes executivas, simultaneas ou sucessivas, acerca do mesmo

crédito.®*

Embora esta hipdtese ndo tenha sido aventada pelos partidarios de cedica vertente
doutrinaria, a resposta dada a tal questionamento jamais resolveu a incoeréncia deste

raciocinio.®®

8 Execucao civil..., p. 492-493. Por oportuno, prossegue sustentando a critica com um interessante exemplo
historico: “No Codigo de Processo Civil brasileiro de 1939 eram considerados titulos executivos
extrajudiciais certos acontecimentos que ndo se consumam mediante escrita em um papel, como o contrato
de locagdo verbal ou as relaces de parentesco, fonte de direito a alimentos (art. 298, incs. 1X e XI). Ditos
titulos ndo subsistem entre nds nem sdo usuais em outras legislagbes, mas a sua lembranga serve para mostrar
que o documento escrito ndo pode ser considerado sub specie aeternitatis, elemento essencial do conceito de
titulo executivo” (Idem).

% Essa critica foi feita por LIEBMAN (Le opposizioni di mérito nel processo d’esecuzione. 2. ed. Roma:
Foro Italiano, 1936, p. 80) e respondida por CARNELUTTI (Instituzioni del processo civile italiano. Roma:
Foro Italiano, 1956, p. 176, v. 3).

% Assim observa DINAMARCO (Execug&o civil..., p. 494).
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Por sua vez, a segunda teoria acerca do tema afirma ser o titulo executivo um ato

juridico, ao qual a lei liga a eficécia de aplicar a vontade sancionatoria.

A objecdo lancada contra este enquadramento argumenta que ele significaria
reconhecer aos particulares e a sua vontade o poder de determinar a possibilidade da
execucao forcada, e, sendo a norma processual de direito publico, igualmente sdo os seus
institutos, razdo pela qual seria ilegitimo e absurdo conferir tamanha eficicia & mera

vontade negocial das partes.®

Realmente, a lei brasileira ndo reconhece eficacia executiva a declaracdo de
vontade de uma das partes no sentido de aceitar uma execucédo forgada para a satisfacéo de
um débito contraido.

Todavia, essa teoria ndo fazia jus a tal critica, pois, a despeito de se referir ao
titulo como ato, ela cuidou de ressalvar que é a lei, e ndo a vontade das partes, que conecta
a aplicacdo da sancgéo a certos atos firmados entre particulares. Neste passo, distingue-se a
eficacia programada pelas partes envolvidas e a outra eficacia, externa ao proprio ato e
ditada pela lei. Em outras palavras, para se aferir a admissibilidade da tutela jurisdicional
executiva sera perquirida somente a existéncia concreta de um ato juridico ao qual a lei

confere a eficacia de titulo executivo.

E presente o ato juridico, dele decorre o cabimento da via executiva
independentemente da vontade dos agentes. A lei toma o ato como um dado objetivo e dele
estabelece a sua derivacdo em forma de sanc¢do. Significa dizer que o titulo preexiste ao
processo executivo (este, alias, ndo se forma se ndo estiver apoiado naquele), mas, ao
mesmo tempo, nao ¢ fonte autonoma da acao executiva. Figura como “mero portador da
adequacdo da tutela executiva, requisito integrante do legitimo interesse como condicao da
acdo, estando a existéncia desta subordinada ao implemento de todas as outras

x5 67
condicoes”.

Ainda no tocante as teorias sobre a natureza do titulo executivo, ha alguns autores
que o afirmam como item de acertamento do direito subjetivo material ou do direito a

execucao, e para alguns a a¢do executiva vem desse acertamento, mas o documento é que

% A objecdo ¢ langada por FRANCESCO CARNELUTTI (Titolo executivo. Rivista di Diritto Processuale Civile,
Padova, v. 7, p. 313-320, 1931), para quem LIEBMAN confundiria o fato constitutivo do direito de crédito
com a acao executiva.

% DINAMARCO, Execucao civil..., p. 498, nota 49.
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da direito ao seu exercicio por meio do processo.®® Tais posicionamentos, além de estarem
dotados de sensivel exagero no condicionamento da admissibilidade da execucdo a
existéncia do direito material do exequente, também vacilam ao aproximarem a sentenca

condenatoéria a meramente declaratoria.

Ante tudo o que foi exposto ateé aqui, entendemos valida e pertinente a tentativa de
conceituacao dos titulos executivos, e nos valemos da segunda teoria (do ato) como a mais
bem adequada para o seu enquadramento dentro de uma categoria juridica, mormente
porque a rebater as criticas que Ihe foram enderecadas pelos representantes da primeira
teoria, persiste 0 argumento de que a eficacia, comum a todos eles, é conferida pela lei. Em
esséncia, uma nota promissoria ndo € titulo executivo simplesmente porque é uma nota

promissoria, mas porgue a lei Ihe confere tal eficacia.

A forma e o conteldo do titulo executivo estdo intimamente relacionados com a
sua fungdo no sistema processual. Como visto, o titulo é o alicerce da execugdo eis que,
sem aquele, esta ndo se constroi. E partindo do pressuposto ja pontuado no sentido de que
a execucdo busca dar efetividade a uma norma juridica concreta, conclui-se que o titulo

executivo deve ter como contetido justamente a referida norma.

No tocante ao Unico requisito formal, alids, comum a todos os titulos executivos
em espécie, esta a forma escrita, e ndo porque se trata de exigéncia que, ndo fosse atendida,
impediria por completo a caracterizacdo de determinado ato como titulo executivo, mas
porgue o ordenamento atualmente vigente apenas se refere a atos e fatos que, em via fisica

ou digital, necessariamente sdo instrumentalizados pela escrita.

Em relacdo ao contetdo, é indispensavel que o titulo ateste a individualizacdo
exata do direito ao qual o ato se refere. Por exemplo, a sentenca civil condenatéria, ainda
que seja iliquida ou disponha sobre uma obrigacéo alternativa, deve individualizar o bem

devido e, tratando-se de bens fungiveis, deve indicar o nimero de unidades.

Isto porque a execugdo € um processo com objeto puramente préatico e objetivo, o
qual dispbe de meios para a realizacdo do direito e jamais para 0 acertamento de sua
natureza, existéncia, ou onde se deva discutir a individualidade do bem devido ou a

quantidade de bens devidos.

% Vide MARCO TULLIO ZANZUCCHI (Diritto processuale civile. Milano: Giuffre, 1962, p. 181, 1) e CARLO
FURNO (Disegno sistematico dele opposizioni nel processo executivo. Siena: Barbera, 1942, notas 5-8).
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Portanto, tdo logo se reconheca ao titulo executivo a fungdo de tornar admissivel a
tutela jurisdicional executiva, sdo condigdes de sua existéncia a outorga legal de eficacia

executiva e a concreta individualizacdo do direito a que o ato se refere.

Essa individualizacdo, ressalta-se, deve dizer respeito também a natureza da
prestacdo e aos limites da pretensdo. O titulo, a0 mesmo tempo que autoriza o exercicio da
pretensdo executiva por meio da respectiva fungdo jurisdicional, igualmente retrata os
contornos em que tal direito deve ser exercido, eis que a execuc¢do sé se justifica dentro do

indispensavel para realizar a prestacao devida.

No mesmo sentido, o titulo também deve trazer em seu contetdo a identificacdo
das partes sujeitas a obrigacdo contida no ato juridico que ele representa. Esta
caracteristica tem o conddo de legitimar, ativa e passivamente, aqueles que posteriormente
irdo atuar nos polos da relacdo processual executiva. Ainda que exista a hipdtese de a
pretensdo executiva vir a ser exercida por e contra pessoas inicialmente ndo referidas no
titulo (sucessores, Ministério Publico, massa falida etc.), esta legitimidade superveniente
ndo infirma a necessidade de haver nele proprio a identificacdo das pessoas que

originalmente ali devam constar.

Ademais, quanto aos requisitos do titulo executivo, a propria lei dispde que deve
ser ele liquido, certo e exigivel. A parte a respeitavel critica tecida por CANDIDO RANGEL
DINAMARCO em relagdo a estes predicados,® cuidaremos de apontar a seguir as razdes
positivas que justificam estes elementos, salvo no tocante ao ponto da exigibilidade para o
qual, ai sim, julgamos pertinente para os fins deste estudo, destacar os motivos desta

ressalva.

Neste passo, tem-se que a certeza do titulo possui relacdo com sua existéncia.
Logo, o titulo é certo enquanto ndo ha qualquer controvérsia em relagdo ao seu aspecto
formal. Salienta-se, novamente, que a certeza se refere ao titulo em si e ndo ao direito
material nele versado. Afinal, nem o mais idoneo e robusto dos titulos executivos — a
sentenca civil condenatdria transitada em julgado — serve de base para atestar a existéncia,

no momento da execucdo, do crédito a que ela se refere.

Ao exigir a certeza como requisito de validade do titulo executivo, ndo quer a lei

dispor pela existéncia efetiva do direito substancial. Nem o fato de o credor ndo ter de

% Execucdo civil..., p. 504-507.
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provar a existéncia do crédito, assim considerada como condigdo para requerer a tutela

jurisdicional satisfativa, nédo significa que o seu direito de fato exista naquele instante.

A certeza aqui referida compreende a existéncia do titulo executivo, assim
entendido como o ato ou fato juridico sobre o qual a lei relaciona a aplicacdo de uma
sancdo. Trata-se, portanto, de mero juizo de eficicia formal.”® Nesse sentido, a existéncia
do titulo conduz a afirmacgdo de que, havendo nele a representacdo de um fato de natureza
conhecida, ha uma certeza acerca da natureza da obrigacdo hipoteticamente desenhada. E
dizer, o titulo retrata a individualidade da obrigacao e de seu objeto, mesmo que nada diga

quanto a existéncia real do direito.

Na linha do que ja registramos, depreende-se que o titulo é considerado liquido
por conter a determinacdo da importancia da prestacdo a ser exigida por um sujeito e
adimplida por outro. O questionamento que pode ser lancado frente a esse requisito diz
respeito as obrigagdes de fazer ou ndo-fazer, na medida em que o credor deve
simplesmente indicar o modo de execucdo que prefere, a teor do que prevé o art. 798, Il, a,
do cPC."

Deste modo, este requisito deve se referir, essencialmente, aos direitos e
obrigacBes que tenham por objeto coisas fungiveis e as obrigacGes de entregar coisa
possivel de determinacdo pelo género e quantidade. Em suma, o titulo deve retratar o
quantum da prestacdo, porquanto ndo se pode cogitar da adogdo de atos de invasdo de
esfera patrimonial do devedor sem que haja a delimitacéo precisa do alcance em que deve

se dar a atuacdo dos atos executorios.

Nos direitos de crédito, os quais tém por contetdo as coisas fungiveis, a
individualizacdo se da por meio da conjugacdo da certeza e da liquidez. Assim, a certeza
afirma a natureza da relagdo juridica e o género do objeto devido (quid debeatur), ao passo
que a liquidez estabelece a quantidade devida (quantum debeatur). J& nas obrigacfes de
entregar coisa certa, a liquidez guarda relacdo com a prépria indicacdo exata do objeto
devido (o que se deve).

Ainda sobre este requisito, sobreleva consignar que caso se trate de decisé@o

judicial condenatéria iliquida é necessario que, antes de dar inicio as atividades executivas,

" SHIMURA, Sérgio. Titulo executivo..., p. 196.

™ E 0 que observam DINAMARCO (Execucao civil..., p. 506) e SALVATORE SATTA (L ‘esecuzione forzata.
Torino: UTET, 1950, p. 52, nota 26). Em sentido contrario, vide HUMBERTO THEODORO JUNIOR (Processo de
execu¢do. 19. ed. Sdo Paulo: Leud, 1999, p. 137).
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seja aquilatado o objeto da condenagéo na sua determinagdo quanto ao valor, quantidade e

espécie, 0 que ocorre por meio da liquidacao.

Finalmente, observa-se que a exigibilidade a que alude o art. 783, do CPC, é
estranha ao conceito do titulo executivo.” Uma duplicata embora possa ainda n&o estar
vencida e, portanto, ndo seja de imediato exigivel, nem por isso deixa de ser um titulo
executivo propriamente dito. Noutro giro, determinada divida pode estar vencida e, logo,

ser exigivel, mas pode ndo ter a natureza de titulo executivo.

Em verdade, a caracteristica da exigibilidade do bem devido nao tem o condéo de
identificar o direito a ser executado e nem de estabelecer os contornos do processo
executivo. Ela apenas revela a presenca do momento da satisfacdo da vontade concreta da

lei, livre de qualquer embaraco ou condicéo.

Segundo afinada constatacdo conclusiva a este respeito, enquanto o titulo
executivo concerne a disciplina da adequacdo da tutela executiva como elemento
caracterizador do legitimo interesse de agir, a exigibilidade do direito, por sua vez, é

caracterizadora do interesse-necessidade.”

Em sintonia com esse entendimento, tem-se que a exigibilidade néo é exatamente
elemento intrinseco do titulo executivo, mas se conecta a necessidade concreta da
jurisdicdo a justificar a adequacdo da via procedimental. Conjugando estes elementos,

constata-se, entdo, o interesse processual referente ao processo de execucao.

Com efeito, a exigibilidade tem ligagdo com o vencimento da divida de sorte que,
se a obrigacao alcancou o termo ou se operou a condicdo sob a qual se sujeitava a eficacia
do negdcio juridico, ela passa a ser, em regra, exigivel porque vencida, conforme prevé o
art. 397, do Cadigo Civil.

Ressalve-se, contudo, que nem sempre a exigibilidade coincide exatamente com o
vencimento da divida. Pode ocorrer de, a despeito de superada determinada data estipulada
no documento, a divida ainda ndo ser exigivel em razdo da inoperancia concreta de

determinada condicao ali estabelecida.

"2 Sobre a liquidacdo e as margens de cognicéo que ela admite, trataremos em detalhes oportunamente, vide
item 5.6.

* DINAMARCO, Execucao civil..., p. 505.
™ 1dem.

™ SHIMURA, Sérgio. Titulo executivo..., p. 203.
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Disso decorre que as obrigacGes sujeitas a condicdo ndo se vencem com o simples
decurso de tempo, mas sim pela ocorréncia efetiva desta situacdo condicional. Se é vedado
a uma parte, antes de cumprir sua obrigacdo, exigir o cumprimento da cabivel a outra
parte, da mesma forma nédo se pode proceder a execucdo sem a satisfacdo daquilo que lhe

cabe.

Portanto, e mais uma vez, a exigibilidade se relaciona com a admissibilidade da
tutela executiva, sendo esta a razdo pela qual se apresenta como elemento identificador do
interesse de agir no processo de execucao, e nem tanto como requisito caracterizador do

titulo executivo propriamente dito.

Destacadas as principais caracteristicas inerentes aos titulos executivos é
importante que se estabeleca dentre elas, também, a da tipicidade. E é desse elemento que
decorre a constatacdo de que todo estudo acerca do assunto deve partir da premissa da
taxatividade insculpida na ordem juridica como firme dogma, sendo absoluta e
intransferivel a competéncia exclusiva do legislador para instituir titulos executivos. O rol
dos titulos executivos é obra exclusiva da lei, de tal forma que aos juizes e as partes é
vedado retocar, alterar, ampliar qualquer disposicdo a este respeito.”® Se é verdade que

nulla executio sine titulo, também é que nullus titulus sine lege.

Neste passo, o Cddigo de Processo Civil, em seus arts. 515 e 784, cuida de
estatuir duas relagdes de titulos executivos, sendo uma dedicada aos judiciais e outra aos

extrajudiciais.

E certo o conddo dos titulos judicias de legitimar e autorizar a execucdo de
qualquer espécie de obrigacdo, seja de pagar quantia certa, entregar coisa certa ou coisas
em espécie, seja de fazer ou de ndo-fazer. Por outro lado, no tocante aos extrajudiciais, por
certo tempo pairaram davidas decorrentes da interpretagdo do que originalmente dispunha
0 inciso Il do art. 585 do CPC de 1973, pois este se referia a documento referente a
obrigagdo de entregar coisa fungivel quando outros dispositivos tratam as modalidades de
execucdo especifica como destinadas & efetivagdo do julgado. Primeiro o STF’” e depois a

Reforma Processual imposta pela Lei 8.953/94 puseram termo as discussdes, deixando

® DINAMARCO, Execucao civil..., p. 518.

" NEGRAO, Theotonio; GOUVEA, José Roberto Ferreira; BONDIOLI, Luis Guilherme Aidar; FONSECA,
Jodo Francisco Naves da. Cddigo de Processo Civil e legislagdo processual em vigor. 45. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, nota 23 ao art. 585, p. 414-425.
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claro que os atos indicados naquele dispositivo, seriam considerados titulos executivos
qualquer que fosse a obrigacdo a que se referissem.”

Ressalve-se, outrossim, que além dos titulos extrajudiciais previstos no atual art.
784, CPC, existem outros que se encontram previstos em leis especiais com o proposito de

criar processos ou procedimentos especificos para os creditos por eles representados.

Como ja acentuamos, dentre os titulos executivos extrajudiciais apenas a inscricao
da divida ativa publica constitui titulo criado pelo préprio credor, personalizado na figura
do Estado ou de entidade autarquica. Todos os outros decorrem de atos negociais

manifestados pelas partes e aos quais a lei confere a eficécia executiva.

Tratando-se, portanto, de eficicia secundaria consequencial de negdcios juridicos
— tomados como fatos juridicos para esse efeito —, 0 exame da natureza e estrutura de cada
um desses atos ndo pertence a seara processualista. Bem por isso, escapa da area de exame
desse estudo os pormenores de cada um deles, restando, entretanto, preservada a analise
oportuna das margens da atividade cognitiva sobre eles exercida no &mbito do processo de

execucao.

De outra banda, sobre os titulos executivos judiciais que, por definicdo, retratam o
resultado de um processo de conhecimento e sdo naturalmente atos deste processo, é

necessario se dizer o essencial.

Inicialmente, h& que se pontuar pela diversidade de sentengas condenatdrias civis.
Neste passo, tem-se que a sentenca condenatoria civil ordinaria se refere a condenacéo,
proferida ao final de um processo civil, cujo momento em que foi declarada se reporta a
um direito exigivel e claramente individualizado. Noutro giro, dispondo sobre direito néo-
liquido, trata-se de sentenca condenatdria genérica ou iliquida. Dispondo sobre direito ndo-
certo, sera sentenca condenatéria alternativa e, por fim, quando reconhecer direito ainda

ndo-exigivel, tratar-se-4 de sentenca condenatdria para o futuro.

Sem duvida, a sentenca condenatoria civil ordinaria é geralmente reconhecida
como sendo o titulo executivo por exceléncia, assim justamente em razéo da sua preciséo e
caracteristica de pronta eficacia, a dispensar qualquer juizo de liquidacéo, especificacdo ou

necessidade de espera pelo momento adequado de exigibilidade do direito.

® Na oportunidade de dita reforma legislativa, a nova redacdo dada ao dispositivo em questdo omitiu a
expressdao “do qual conste a obrigacdo de pagar quantia determinada ou de entregar coisa fungivel”, sendo
certo que na justificativa do entdo projeto de lei havia a explicacdo da supresséo, esclarecendo expressamente
a sua finalidade ampliativa.
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E recorrente a atribuicdo de eficacia executiva somente & condenatoria, entre as
sentencas de merito. Essa qualificacdo € tranquila na doutrina e o Codigo de Processo
Civil, ndo por acaso, elenca em primeiro lugar, entre os titulos executivos, “as decisdes
proferidas no processo civil que reconhecam a exigibilidade de obrigacdo de pagar quantia,

de fazer, de ndo fazer ou de entregar coisa”, conforme preconiza o art. 515, 1.”°

Cabe sobrelevar que a referéncia a sentenca condenatdria ainda ndo transitada em
julgado alude ao tema da execucdo provisoria, assim chamada a execucdo provocada nos
casos em que a sentenca é objetada por recurso nao dotado de efeito suspensivo. Embora a
lei autorize a tomada dos atos executdrios, existe o risco de a sentenca vir a ser desfeita ou
modificada quando do julgamento do respectivo recurso em face dela interposto, dai

porque a provisoriedade desta execucéo.

Em atencdo as sentencas condenatorias civis genéricas, criminais ou alternativas,
impende destacar que as duas primeiras ndo consignam um direito determinado em seu
quantum e, por isso, ndo sdo consideradas titulos executivos em si préprias. Tal eficacia
executiva s6 surgira depois de haver sido determinado o valor devido, 0 que se dara em
sede de liquidacdo de sentenca. Significa dizer que, antes dessa complementacdo, estes
atos sdo considerados como meros titulos para a liquidacdo. Sobre a terceira, padece ela de
condicdo analoga na medida em que lhe falta a individualizacdo da obrigacdo ou do seu
objeto, mas por ela se autoriza a instauracdo da fase executiva, cabendo ao devedor esta

escolha a fim de dar-lhe certeza e suprir tal caréncia.

Ainda neste rol de excepcionalidades se encontram as sentencas que trazem as
denominadas condenagdes para o futuro e, embora inexista nelas a possibilidade da pronta
execucgdo, nem por isso deixam de ser classificadas como titulos executivos. Tais sentengas
ndo se ressentem da falta de individualizacdo do bem, nem da adequacdo, nem do ato
formal previsto em lei que a defina como titulo. O que falta nestes titulos é apenas o

elemento da exigibilidade que, por sua vez, esta relacionado ao interesse de agir.

Superadas essas interessantes especificidades e volvendo a referéncia precisa do
art. 515, I, do CPC, sobre a “sentenga proferida no processo civil que reconheca a
existéncia de obrigacdo de fazer, ndo fazer, entregar coisa ou pagar quantia”, adverte-se,

por oportuno, que o termo “sentenca” empregado em tal dispositivo se refere a todo e

™ A opinido isolada em sentido contrério encontra eco em CARLO FURNO, para quem também a sentenca
meramente declaratoria teria eficacia de titulo (Condanna e titolo executivo. Rivista Italiana per le Scienze
Giuridiche, 1937, p. 122, nota 2).
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qualquer provimento judicial (decisdo interlocutdria, sentenca e acérdao) que imponha ao
sujeito processual o cumprimento de uma ou de véarias das modalidades de prestacdo

obrigacional previstas na segunda parte do cedico dispositivo.2

A este respeito, oportuna a observacdo de ordem pratica feita por MARCELO
ABELHA, no sentido de relativizar a técnica processual criada pelo legislador e aplicada
pelo juiz no caso concreto para efetivar o provimento que impde a prestagéo devida. Seja a
mandamental, a executiva lato sensu ou a monitdria, ou qualquer outra denominacgéo que
se queira dar, o que verdadeiramente importa é que isso nao altera o carater executivo do
referido provimento, o qual revela a norma concreta e precisa ser realizado no plano

concreto para resolver a crise da pretenséo insatisfeita.®

Ademais, a questao interessante gira em torno da possibilidade de um provimento
declaratério ser um titulo executivo ou lhe ter emprestada tal eficacia. A resposta a tal
questionamento aponta para a admissibilidade dessa hip6tese, sempre que 0s provimentos
declaratorios apresentarem em seu conteudo todos os elementos da obrigagéo.

A titulo de registro historico, além da Reforma Processual havida nos idos de
1994, também a Lei 11.232/05 deu nova redacdo ao hoje revogado art. 475, N, I (CPC de
1973), referindo-se a sentenga civil que “reconhega obriga¢do”, adotando a ideia de que ali

se incluiam os provimentos meramente declaratorios da obrigacéo.

Com o Novo Cadigo de Processo Civil, o espirito foi mantido nesse sentido, a
permitir a inferéncia de que, com isso, o legislador pretendeu ratificar a tese que ja
vigorava no CPC revogado de modo a conferir maior efetividade ao processo, tudo a fim
de evitar que o jurisdicionado que ja possuisse uma declaracao dessa natureza em seu favor

tivesse, ainda, que propor uma nova acao, desta feita, de carater condenatorio.

Noutra ponta, surge a davida acerca da mesma eficacia nos casos das sentencas de
improcedéncia — declaratérias por natureza — que contenham em si 0s elementos da
obrigacdo. Admitir esta via significa acolher a tese de que 0 sujeito passivo da acdo,

embora nesta condicao processual, também exerce pretensdo a declaracdo que, dependendo

8 Incluem-se neste rol as cominacdes por ma-fé processual, honorarios advocaticios etc.

81 Manual de execug&o civil. 5. ed. rev. e atual., Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 146.
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do caso, ensejard a formagdo do titulo executivo. Em outras palavras, € 0 mesmo que

admitir a natureza ddplice da contestac&o.®

De fato, ndo se duvida que toda acdo é bilateral (autor e réu) mas isso nao se
confunde com a observacdo feita acima. A rigor, sé o tempo revelard a posi¢do seguida
pela jurisprudéncia sobre o tema, eis que a nova sistematica abre margens para a
intepretacdo de que o réu possa obter do processo uma sentenca de improcedéncia que

eventualmente Ihe sirva de titulo executivo frente o autor.®®

Neste trilho e a despeito da confirmacédo ou ndo desse posicionamento, certo € que
a atual sistematica ja impde a sensivel diminuicdo das diferencas entre as sentencas
condenatérias e as declaratérias que reconhecem obrigacdo, porquanto a qualidade
priméaria daquela (formar o titulo executivo) agora também se percebe nesta, ainda que

como efeito secundario.

Em relacdo a decisdo homologatdria de autocomposicdo judicial ou extrajudicial
de qualquer natureza (art. 515, 1l e Ill, CPC), registra-se, primeiro e ainda que pareca
6bvio, que ndo exatamente qualquer sentenca deste tipo da lugar a formacdo de titulo
executivo judicial, mas somente aquelas que resolvem o conflito criando ou reconhecendo

como devida uma prestagao.

Tanto é que do eventual inadimplemento da prestacdo estabelecida na
autocomposicdo homologada que surgira a pretensdo executiva para a parte credora da
obrigacdo. Destarte, por exemplo, ndo se constitui como titulo executivo judicial uma
sentenca homologatéria de transacdo que envolva a anulacdo de um contrato, se dessa

anulacdo ndo resultar nenhuma prestacao — reparatoria, para ilustrar.

Em uma afirmacdo bem simples, mas nem por isso superficial, as sentencas

homologatorias tém a funcdo de dar a qualificagdo jurisdicional a um ato que, por natureza,

8 para uma analise cientificamente minuciosa do assunto, vide HEITOR VITOR MENDONGA SICA (O direito de
defesa no processo civil brasileiro: um estudo sobre a posi¢do do réu. Sdo Paulo: Atlas, 2011).

8 para MARCELO ABELHA, somente as sentencas declaratdrias de procedéncia é que poderia ser atribuida a
eficacia executiva (Manual de execucdo civil..., p. 147). Todavia, o STJ ja julgou em sentido contrario,
conforme: REsp 1.261.888/RS, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, 1? se¢do, julgado em 9/11/11, DJe
18/11/11 - recurso repetitivo - Tema 509. Na mesma linha, TEORI ABINO ZAVASCKI (Executividade das
sentencas de improcedéncia em ac¢des declarat6rias negativas. Revista de Processo. S&o Paulo: RT, 2012, v.
208, p. 13/20), sustenta a possibilidade de execu¢do da sentenca de improcedéncia da demanda declaratéria
negativa de existéncia de relagdo juridica obrigacional sob dois argumentos principais: a) a tutela juridica do
demandado é decorréncia natural da sentenca de improcedéncia, independentemente de reconvencdo, a qual
careceria interesse processual, pois "o julgamento de mérito importard necessariamente um juizo de certeza
sobre a existéncia ou sobre a inexisténcia da obrigacdo".
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ndo o possui. Quer dizer, o Estado atua apenas para atribuir eficacia judicial & composi¢do
feita entre as partes a respeito de determinada relacdo juridica. A rigor, ndo ha julgamento
de mérito porque este foi resolvido pelas partes. Todavia, ainda assim em tais casos a lei
processual atribui a natureza de sentenca de mérito (art. 487, 111, do CPC) porque os efeitos

que ele gera sdo os mesmos da hipétese prevista no inciso | de referido artigo.

Chamadas de “subjetivamente complexas”, essas decisdes resultam dos esforcos
conjugados de sujeitos distintos, eis que decorrem do ato de inteligéncia e vontade das
partes somado a vontade estatal, esta retratada por meio da homologacdo. Alias, se
inexistisse a homologacéo judicial da disposicdo compositiva das partes, o ato poderia ser,

no maximo, um titulo extrajudicial.

Interessante observar que o fato da autocomposicdo se dar no curso do processo
ou fora dele (extrajudicial) pouco importard para a qualificacdo da decisdo judicial
homologatéria. Na medida em que a homologacdo se dé em juizo, o ato automaticamente
passard a ter a natureza e a eficicia de titulo executivo judicial, dai decorrendo as
vantagens que isso oferece, especialmente e no tocante a tematica deste estudo, a limitacao
da matéria a ser oposta pelo executado, porquanto se defendera da pretensédo executiva por

meio da impugnacéo e ndo dos embargos.

Sobre o titulo previsto no art. 515, IV, CPC, pouco hé para se dizer. Embora possa
ser evidente, observa-se, por registro, que tal titulo executivo possui eficacia restrita,
dirigida exclusivamente as pessoas que integraram o contraditério no processo de

inventario e partilha ou onde ele foi formado.

Por essa razdo é que se 0 quinhdo hereditario estiver em poder de terceiro que ndo
participou do inventario e da partilha, contra ele ndo havera titulo executivo, e, portanto,
eventual acdo a ser proposta em face deste terceiro dependerd do respectivo processo

cognitivo para que ocorra a formulacéo da norma juridica concreta.

Quanto aos créditos dispostos no art. 515, V, CPC, vale distinguir os auxiliares de
justica entre os que possuem vinculo permanente e 0s que possuem vinculo eventual com o
Poder Judiciario. Em resumo, 0s permanentes sao funcionarios publicos e, no exercicio de
tal funcdo, sdo devidamente remunerados pelo Estado. J& os de trato eventual tais como
peritos, intérpretes e tradutores, ndo possuem este vinculo remuneratério e, por isso, foi

para eles que se criou a regra prevista no dispositivo em questao.
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A despeito da boa intencdo legislativa, raramente se vé a aplicacdo pratica do
dispositivo, na medida em que normalmente esses profissionais atuam no processo

recebendo previamente os honorarios a que fazem jus.

E oportuno ressaltar que o Novo Codigo de Processo Civil corrigiu imprecisdo
terminoldgica que havia no codigo processual revogado, e, ao dispor pela expressao
“aprovados por decisdo judicial”, conferiu eminente qualidade jurisdicional ao ato, de
modo a incluir o titulo no rol dos executivos judiciais, e ndo no dos extrajudiciais como

antes constava.

A regra prevista no art. 515, VI, CPC, e que estabelece a sentenca penal
condenatéria transitada em julgado como titulo executivo judicial procura operacionalizar
outra norma, qual seja, a prevista no art. 91 do Cddigo Penal. Esse dispositivo cria um
efeito secundario da sentenca penal condenatoria, pois, além de infligir ao sujeito a devida
sancdo penal, dispGe que a mesma decisdo tera efeito extrapenal porque “torna certa a

obrigac¢do de indenizar o dano causado pelo crime”.

O referido efeito secundario ocasionado pela sentenca penal transitada em julgado
é a projecdo, na esfera civel, do dever de indenizar. No entanto, o dispositivo penal nao
fixa o quantum debeatur e por essa razdo € que se afirmava que tal sentenca seria, a rigor,

um titulo meramente liquidatorio.

No intento de dar solugdo a esta celeuma, alterou-se o art. 387 do Codigo de
Processo Penal para se determinar que o juiz, ao proferir a sentenca condenatoria penal,

deveria fixar o quantum minimo da indenizacéo civel.

Evidentemente, tal novidade gerou grande discussdo e repercussdo entre 0S
operadores do direito sob o argumento de que o magistrado do ambito penal, além de
incompetente para dispor sobre indenizacdo de natureza civel, ndo teria condicGes de
aferir, naquela seara, 0s danos civeis decorrentes da conduta antijuridica. Bem por isso é
que, na pratica, os juizes penais tém se obviado desse mister, 0 que tem sido respaldado

pelo Superior Tribunal de Justica.

O fato é que a sentenca penal condenatoria continua sendo, no mais das vezes, um
titulo sem todos os elementos necessarios a atividade executiva, pois, além da necessidade
de se identificar o dever de indenizar, a quem se deve e quem deve a obrigagéo, também é

preciso que seja retratado o valor (ou a coisa e sua quantidade) devido.
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Destarte, serdo verdadeiramente excepcionais 0S casos em que a sentenga penal
condenatdria serd, de pronto, um titulo executivo apto a ensejar a respetiva atividade
jurisdicional. E nessa tarefa de liquidar o valor ndo delimitado pela sentenca penal

condenatoria é que, novamente, havera margens para o exercicio da cognicao.

Por seu turno, a sentenca proferida pelo &rbitro nos termos do art. 31 da Lei
9.307/96, resultado do processo arbitral, é reconhecida como titulo executivo judicial pelo
art. 515, VII, CPC.

A sentenca arbitral é ato nitidamente cognitivo exercido pelo particular eleito
pelos litigantes, tendo estes contratado a realizagdo do processo arbitral que as legislagdes
modernas admitem como equivalente jurisdicional ou sucedaneo da jurisdicdo na sua

funcdo social de dirimir litigios.*

Em tempo, sobre a possibilidade de se estender a sentenca arbitral a mesma
atribuicdo que se reconhece as sentencas civis que reconhecam obrigacdo, a doutrina se
mostra reticente e se posiciona de forma contréria.®> De todo modo, néo h4 divida de que a
sentenca arbitral tera eficacia condenatdria, constitutiva ou meramente declaratoria,

conforme o caso.®®

Por fim, no tocante a sentenca estrangeira homologada pelo STJ e a decisdo
interlocut6ria estrangeira, apds a concessao do exequatur a carta rogatoria pelo STJ (art.
515, VIII e 1X), aplica-se a mesma ressalva feita na anélise dos titulos previstos nos outros
incisos. Vale dizer, s6 sera verdadeiro titulo executivo a sentenca estrangeira homologada

pelo STJ que tenha por contetdo uma prestacao posteriormente inadimplida.

Demais disso, sobreleva considerar que, em verdade, o titulo executivo
propriamente dito ndo serd a sentenca estrangeira, mas sim a respectiva sentenca
homologatoria proferida pelo STJ, que, em juizo de delibagdo, ndo reexamina a lide
julgada pelo ordenamento alienigena, mas apenas afere a sua conformidade com a ordem

publica e os bons costumes.

Ora, antes de tal juizo homologatorio, a sentencga estrangeira ndo possui nenhuma

eficacia juridica no ordenamento brasileiro, salvo, justamente, para provocar o respectivo

8 Com ressalvas, CARLOS ALBERTO CARMONA (A arbitragem no processo civil brasileiro. S&o Paulo:
Malheiros, 1993, p. 29).

8 MARCELO ABELHA, Manual de execucdo civil..., p. 152.
8% DINAMARCO, Execucao civil..., p. 532.
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processo de homologacdo. Melhor dizendo, o titulo executivo reside no ato estatal da
autoridade brasileira, ndo no ato homologado.®’

E também neste caso, somente a sentenca estrangeira condenatéria é que, quando
homologada, tera integrado um titulo executivo porque, se o seu contetdo for outro, a
sentenca homologada podera interferir no nosso ordenamento de outra maneira, guardando

outra eficécia, mas ndo autorizando o expediente da via executiva.®®

2.4 Eficacia das sentencas

A maior justificativa da execucdo é a de estabelecer, em termos praticos,
procedimentos e provimentos ordenados que estejam a disposicdo do jurisdicionado para
fazer valer o direito material no plano prético. A luz das consideracdes ja tracadas no
topico anterior, fica claro que este propdsito guarda estreita relacdo com as sentencas
condenatorias, na medida que as declaratdrias, por sua natureza constitutiva, em regra
dispensam a tomada de atos voltados contra o devedor para que este venha a cumprir a

obrigacdo e, assim, elimine a crise de adimplemento.

Afinal, se a sentenca simplesmente declara, por exemplo, que tal contrato é nulo
ou afirma a paternidade de alguém sobre outrem, ela basta por si s6 para que essas relacdes
juridicas se alterem ou se constituam, de sorte que o registro desse conteido na forma e
lugar exigidos por lei — e quando exigidos por lei —, embora possam ser compreendidos
como atos inseridos na execucao — assim interpretada lato sensu, como veremos adiante —,
apenas traduzem formalidades que, embora por vezes necessarias para dar validade ao
conteddo da declaracdo judicial mormente perante terceiros, independem do
comportamento do réu e, sobretudo, ndo sujeitam o seu patriménio & satisfagdo do direito

proclamado em favor do autor.

De igual forma ocorre quando se cogita do carater duplice da sentenca de
improcedéncia, proferida mesmo na acdo que traga pretensdo condenatéria. Como ja

tratamos, a discussdo € interessante e parece fazer todo sentido especialmente porgue,

8 |dem, p. 533.

® Vide ALCIDES DE MENDONCA LIMA (Comentarios ao C6digo de Processo Civil..., p. 276-277). N&o se
tratando de sentenca estrangeira condenatéria, “havera a chamada execucgdo impropria (...,) COm execucao
propriamente dita apenas quanto aos encargos processuais (custas, honorarios etc.)”.
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acima de tudo, sugere uma técnica que reflete a ideia de ampla efetividade do processo,
pois se prop0Oe a evitar o ajuizamento de uma nova acao pelo sujeito que, na qualidade de
réu na acdo anterior, foi favorecido pela sentenca de improcedéncia onde se discutia

determinada relacao juridica.

Nada obstante as breves consideracdes que apresentamos sobre 0 assunto no item
anterior, 0 que importa é que também nestes casos e ainda que admitida tal hipdtese — o
que aparentemente vem fazendo a jurisprudéncia —, igualmente a execucdo se daria sem a
necessidade de atos de sujeicdo e invasdo patrimonial, sendo o proprio dispositivo da
sentenca suficiente para a efetivacdo do seu contetdo declaratério-constitutivo no plano
fatico.

Dai significa dizer que a analise da eficacia das sentencas condenatdrias € que se
revela mais pertinente a esse estudo. E nessa senda, antes de se aprofundar no exame das
posicdes doutrinarias sobre o tema, tratemos de abordar o que a propria expressdo

“condenagdo” pode significar em termos juridico-processuais.

A esse respeito, OViDIO BAPTISTA DA SILVA se dedicou a estudar o conceito no
esforco de defini-lo pela sua propria esséncia e ndo em razao dos efeitos que decorrem da
sentenca condenatoria. Nesse trilho, indaga em que consiste a sentenca condenatoria e para

que ela serve.®

Em um primeiro momento, a sentenca condenatéria era apontada como a
concretizacdo de um comando legal, ou seja, refletia o ato do juiz que representava uma
proposicdo hipotética, geral e abstrata, voltada contra o demandado. Essa concepcéo sofreu
a critica de CHIOVENDA, para quem a ordem disposta na sentenga correspondia a um
comando da lei, e ndo do juiz, de tal forma que essa ordem néo se dirige ao réu, mas sim
aos Orgdos estatais encarregados da execucdo. Segundo seu entendimento, a sentenga
condenatdria desempenharia uma funcdo de verificagdo do direito, a preparar uma fase

subsequente de atuagéo do direito.

Entretanto, essa segunda visao é apenas uma variante da primeira, ja que tratam a
condenagdo como algo anterior, distinto da execugdo ou da atuacdo do direito. Esse
elemento comum, aliés, abre caminho para o terceiro posicionamento que trata a sentenga

condenatoria como ferramenta de aplicacdo de uma sancao.

8 Sentenca mandamental, In: Sentenca e coisa julgada — ensaios. 3. ed. rev. e atual., Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris Editor, 1995, p. 39.
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Seguindo esse pensar, LIEBMAN parte da premissa sugerida por CHIOVENDA para
dela extrair a no¢do de que a sentenca condenatéria tem o conddo de criar uma nova
relacdo juridica, antes inexistente no plano do direito material, dando margens para uma
nova acgdo. Essa teoria destaca a eficacia constitutiva da sentenca de condenacdo e separa
fortemente a cognicdo da execucdo que, segundo esse posicionamento, devem ser objeto

de relagdes processuais distintas e autbnomas.*

A sintese deste pensamento evidencia a posicdo de LIEBMAN no sentido de que a
sentenca condenatoria nada mais seria do que um ato de aplicacdo de uma sancdo e de
criacdo de um titulo executivo. Nesse ponto, o elemento comum aos entendimentos aqui
apresentados consiste na premissa de que a sentenca condenatdria tem a funcéo de ensejar
a execucdo, que se dara por meio de outra relagdo processual subsequente, o que responde

a segunda indagacao formulada por Ovibio BAPTISTA, tal como exposto.

Entretanto, persiste a questdo referente a esséncia do instituto, cuja resposta ndo €
fundamentalmente oferecida por tais teorias.”* E no intento de respondé-la, o proprio
processualista gaucho, depois de considerar licdes de PONTES DE MIRANDA e de
CALAMANDREI, identifica mais um componente dessas sentencas afirmando que, por meio
delas, ha uma “transformacdo da obrigacdo primaria que deveria ser cumprida
voluntariamente pelo obrigado, em sujeicdo deste a vontade estatal expressa na atividade
executoria, a fim de que o enunciado sentencial que era no plano juridico, se realize
operando a transforma¢do no mundo dos fatos”. E agregando o conceito de obrigagdo

como elemento indissociavel da sentenca condenatoria, conclui que a condenacdo prepara

% Assim afirma o processualista em duas obras classicas: “[p]or essa razdo, quando um imperativo juridico
deixa de conseguir do obrigado a conduta exigida, sua energia consumou-se, mas esse fato por si ndo basta a
que as forgas de reacdo encerradas no ordenamento juridico estejam prontas a operar: devera ainda o 6rgdo a
isso destinado pd-las em vigor, ou seja, aplicar a sangéo. Isso, e ndo outra coisa, ¢ a condenacdo” (Embargos
do executado: oposicBes de mérito no processo de execucdo. Tradugdo de J. Guimardes Menegale. Séo
Paulo: Saraiva, 1952, p. 112); e “A execugdo, embora possivel, nem sempre € necessaria e frequentemente o
credor ndo precisa lancar mao dela. Salientou-se assim a autonomia da fun¢&o jurisdicional deciséria na sua
finalidade de verificacdo e formulacdo da regra juridica valida para o caso concreto. Conclui-se dai que a
acdo condenatdria, da mesma forma que as outras agdes, morre por consumagao, isto &, por haver atingido o
seu fim no momento em que passa em julgado a sentenca. A execucdo, na eventualidade de ser proposta,
representa novo e separado processo” (Processo de execugao..., p. 83).

°1 por oportuno, BARBOSA MOREIRA entende insuficiente a teoria de LIEBMAN: “[e]m sua construgio,
vale repetir, o que se verifica ao mais atento exame é que a declaragdo do direito se ajunta, na sentenca
declaratdria, outra declaracdo: a de que determinada sancdo é aplicavel ao vencido. Duas declaracdes,
portanto, apenas distinguiveis pelos respectivos objetos — 0 que torna licito dizer-se da construcdo de
Liebman o mesmo que este diz, com sentido critico, da concepgdo carneluttiana da sentenca condenatoria,
que 14 como aqui ndo é ‘sendo um caso especial e qualificado de sentenga declaratoria’. Facil concluir a que,
nessa perspectiva, se reduz a dupla funcdo de tal sentenca: quando muito, poderia enxergar-se ai 0 exercicio
duplo de uma tnica fungio” (Reflexdes criticas sobre uma teoria da condenacéo civil. In: Temas de direito
processual. 1. série. Sdo Paulo: Saraiva, 1977, p. 80).
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a invasdo da esfera juridica do demandado, a sujeitar o seu patriménio com vistas a

satisfacdo dos interesses do vencedor.

Desta forma, a condenacdo surge como fonte de divida, justificando a invasdo do
patrimdnio do demandado e a retirada do bem de uma esfera juridica para outra, a

. . - . . .. . 92
denominar a “modificagdo da linha discriminativa das duas esferas”.

Entretanto, a despeito da inegavel constatacdo de que o direito subjetivo recebe
outra leitura no ambito da execucdo, é importante o alerta no sentido de que se fosse
realmente necessario transformar sistematicamente o objeto do direito subjetivo para leva-
lo a execucdo, isso importaria reconhecer a insuficiéncia do sistema processual no

propésito de propiciar a plena realizacdo do direito substancial objetivo.*®

Certo é que as sentencas condenatorias trazem a declaracdo do direito violado e
dispdem a respectiva sancdo para se afastar a crise que afeta a relacdo juridica material.
Todavia, carecem estas sentencas de forca executiva suficiente a imediata satisfacdo desse
direito. Portanto, para que haja a recomposicao efetiva da situacao critica, € necessario que
o titular do direito reconhecido lance mdo da execucdo — ou cumprimento — da sentenca

condenatéria.

Sobre esse ponto nodal do sistema, alerta-se que a tutela condenatdria € a menos
completa, pois ndo resolve definitivamente a situagdo critica da vida. Logo, sua utilidade
muitas vezes dependerd de outro provimento jurisdicional — o satisfativo -
consubstanciado na tutela executiva, pois nem sempre o acatamento do direito nela

declarado se d4 espontaneamente.**

% Outros modelos tedricos partem da premissa de que ha uma transformacdo do direito subjetivo no
momento de iniciar a execuc¢do, na medida em que 0 seu objeto consiste na prestacdo a ser feita pelo
obrigado, de modo que na execucdo se dispensa a vontade do obrigado para, entdo, atingir o bem que retrata
0 objeto da prestacao original. Em resumo, com a condenagio desaparece a obrigacio e aparece a sujeicio. E
como pensa JOSE FREDERICO MARQUES (Instituicdes de direito processual civil, v. 5. Campinas: Millenium,
2000, n. 1.121). Ainda ilustrando o assunto, € interessante a licdo de PONTES DE MIRANDA sobre a agdo e a
sentenca. Segundo ele: “ndo ha nenhuma sentenga que seja pura. Nenhuma ¢ somente declarativa. Nenhuma
é somente constitutiva. Nenhuma é somente condenatoria. Nenhuma é somente mandamental. Nenhuma é
somente executiva. A agdo somente ¢ declaratoria porque a sua eficacia maior ¢ a de declarar” (Tratado das
acdes, Sdo Paulo: RT, 1970, p. 124).

% E o0 que afirma DINAMARCO. E prossegue: “ndo se pode negar que em certos casos se dé uma
transformacgdo do direito substancial, com vista a execucdo forcada: mas isso tem carater inteiramente
excepcional e acontece somente quando por algum motivo a execucdo especifica se haja tornado impossivel”.
(Execucéo civil... p. 116).

% BEDAQUE, Direito e processo: influéncia do direito material sobre o processo. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2007, p. 33.
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Em sentido similar, mas ainda mais contundente, hd na doutrina quem sustenta
que a sentenga condenatdria ndo visa diretamente a producdo de nenhum efeito de direito
material. Nesse passo, a expressao “condeno o réu” a cumprir determinada obrigacdo nao
produz qualquer alteracdo na obrigacdo em si mesma, que continua a ser tal como ja era
antes da sentenca. Tal expressdo representa apenas um comando que ja estava contido na
lei. Nem tampouco possui essa sentenca o condéo de produzir qualquer transformagao no

mundo dos fatos, razdo pela qual seus efeitos, portanto, seriam meramente processuais.”

Com o devido acatamento, e embora a licdo acima traduza o que de fato ocorre
com as sentencas condenatorias e a relacdo deste fenbmeno com 0s escopos processuais,
hé certo exagero na conclusdo porquanto a condenacdo pressupde a necessaria declaracdo

da existéncia do direito.*®

A engrossar 0 coro da baixa carga de efetividade possuida pela sentenca

condenatéria, BARBOSA MOREIRA aduz:

talvez o esquema ‘sentenga condenatdria + execugao for¢ada’ ndo seja na
verdade apto, em determinadas hipGteses, a ensejar sequer uma razoavel
aproximacgao ideal da ‘maior coincidéncia possivel’. Ndo se tratara de
defeitos estruturais ou funcionais do processo executivo, para 0s quais se
possa cogitar remédio. Antes nos defrontaremos com uma sorte de
inidoneidade natural e definitiva da execucdo para conduzir sempre a
resultado compensador. Tal verificagdo sugere a busca de alternativas.
Sem prejuizo dos esforcos tendentes a aumentar a efetividade da
execucao, parece conveniente, a0 menos em certos casos, procurar modos
de dis.pensé\-la.97

E foi atento a necessidade de melhorar a prestacdo jurisdicional nestes contornos
que o legislador empregou as reformas atinentes a tutela antecipada e ao cumprimento das

obrigacOes de fazer, ndo fazer, dar e entregar coisa certa, evidenciando as vantagens de se

atribuir, a um Unico provimento, eficacias distintas.

% BOTELHO DE MESQUITA, José Ignacio. Da ag&o civil. Sdo Paulo: RT, 1975, p. 104.

% Essa discordancia é reverberada por DEBORA INES KRAM BAUMOHL, que sobre a mesma licdo doutrinaria
afirma: “o provimento condenatorio devera conter também a declarag@o de que o direito do autor foi violado
pelo réu e, portanto, é contra ele, réu, que devera ser dirigida a sangdo a ser estipulada. De todo modo, o
entendimento esposado pelo mestre parece conflitar com os atuais designios da ciéncia processual, que preza,
antes de tudo, pela eficacia e utilidade do provimento jurisdicional. Com efeito, do ponto de vista do
jurisdicionado, obter um titulo executério que o legitime a ‘pretender do Estado o exercicio da sua fungdo
sancionatdéria’ parece altamente ineficaz e indcuo (A nova execucgdo civil: a desestruturacdo do processo de
execucgdo. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 33, n. 42).

%" Tendéncias em matéria de execucdo de sentencas e ordens judiciais. In: Revista de processo, n. 41, 1986,
p. 165.
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Por consequéncia, estas mudangas também tém o conddo de aproximar o processo
de conhecimento ao processo de execugdo, amenizando a dicotomia até entdo existente em

prol da elevacdo do grau de efetividade da tutela jurisdicional.

Em outras palavras, quando a tutela do direito, para ser prestada ideal e
concretamente, necessita do concurso da vontade do demandado ou de atos materiais a
serem praticados por auxiliares do juizo ou por terceiros, a sentenca ndo é satisfativa e,

portanto, depende da técnica executiva.

Lembre-se, por oportuno, que a sentenca é uma técnica processual que nao se
confunde, no mais das vezes, com a propria tutela do direito. A sentenca condenatoria,
quando ndo tem seu comando atendido espontaneamente pelo devedor, depende da

conjugacéo da técnica processual da tutela executiva.

Essa nota distintiva que se releva na comparacdo feita entre as sentencas
condenatdrias e as declaratorias e constitutivas ja era acentuada no direito italiano na
metade do século XX. Afirmava a doutrina da época que nestas a tutela jurisdicional se
exaure frutuosamente, enquanto naquelas se exaure apenas uma fase da tutela

jurisdicional.*®

Como se sabe, foi a Lei 11.232/05 que encerrou o0 regime que até entdo consistia
no “processo de conhecimento + processo de execugdo”. Essa lei eliminou, inicial e
especificamente para a sentenga que condena ao pagamento de quantia certa, a necessidade
da propositura da acao de execucdo de sentenca. A partir deste momento, o sistema passou
a funcionar de maneira sincrética para este tipo de sentenca assim como ja funcionava,
desde 1994 e 2002, respectivamente, para as sentencas que traziam comandos de obrigacao
de fazer, ndo fazer e de entregar coisa.

Destarte, no tocante as condenagdes de pagar quantia, o inicio da tutela executiva
passou a depender apenas de mero requerimento formulado pelo credor nos préprios autos,
ao passo que para o cumprimento das obrigacdes de fazer, ndo fazer e entregar coisa, 0
proprio juiz ja poderia determinar as medidas necessarias direcionadas ao demandado para

que se configurasse o seu adimplemento ou o resultado préatico equivalente.

% “Nelle sentenze di mero accertamento e nelle sentenze costitutive la tutela giurisdizionale si esaurisce
frutuosamente, mentre nella sentenza di condanna si esaurisce soltanto uma fase di quella tutela”

(MANDRIOLI, Crisanto. L’azione executiva: contributo ala teoria unitdria dell’azione e del processo.
Milano: Giuffre, 1955, p. 310).
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Disso decorreu, inclusive, alteracdo no art. 162, § 1°, CPC de 1973, para dispor
que a sentenca que condena ao pagamento de soma ndo mais extinguiria o processo, tal
como antes constava. Quer dizer, o processo de conhecimento, instaurado para se aferir a
existéncia do direito material supostamente em crise, ndo mais termina com a sentenca que
depende da execucdo. Ele deve prosseguir até que a tutela do direito seja efetiva e

satisfatoriamente prestada, mediante a atividade executiva necessaria.

Para guardar coeréncia, também se modificou o antigo art. 463, I, do CPC de
1973, que antes dizia que “ao publicar a sentenga de mérito, o juiz cumpre € acaba o oficio
jurisdicional, s6 podendo altera-la (...)”, e, depois, passou a dispor que “Publicada a
sentenca, 0 juiz sO podera altera-la (...)”. Essa reda¢dao permanece no art. 494, |, do CPC

atualmente vigente.*®

N&o por acaso o art. 515, I, CPC, ao tratar da sentenca proferida no processo civil
que reconheca a existéncia de obrigacdo de fazer, ndo fazer, entregar coisa ou pagar
quantia, relaciona intimamente o reconhecimento de um direito com uma obrigacdo que
falta cumprir, afirmando pela necessidade de sua implementacdo por meio da via
executiva. Logo, evidente que tal sentenca s6 pode ser condenatéria porquanto dependente

desta atividade jurisdicional complementar, jamais se tratando de sentenca declaratéria.

Alids, quando persiste uma confusdo entre uma e outra, revela-se ignorancia na
distingéo entre sentenca e tutela do direito. Como dito, a sentenca consiste apenas em uma

técnica processual destinada a prestacdo da tutela jurisdicional do direito.

Nesta ordem de ideias, tem-se que a tutela jurisdicional do direito que ndo pode
ser prestada pela técnica da sentenca declaratdria, enquanto necessaria a ado¢do dos meios
de execucdo, além de obviamente ndo ser uma tutela declaratéria, é uma tutela

jurisdicional por meio da qual somente ocorre a eliminacdo de uma incerteza juridica.

Por sua vez, a tutela que proclama um fazer, ndo fazer, entregar coisa ou pagar
quantia € uma tutela cuja sentenca ndo basta por si s0. Essa tutela é, portanto, prestada pela
combinacdo das técnicas da sentenca e dos meios executivos. Dai porque quando ‘“‘se

declara um efeito juridico que requer uma prestacdo, evidentemente ndo ha sentenga

% Curioso é notar a demora na redacao destes artigos, eis que desde 1994 a sentenca dependente de execucéo
ja ndo mais punha fim ao processo, época em que foi instituido o sistema executivo referente as obrigacdes
de fazer e ndo fazer e, em 2002, quando a mesma légica passou a valer para as obrigacdes de entregar coisa.
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declaratdria, j& que a declaracdo € de que a prestacdo faltante (pagar quantia, por exemplo)

. . . . 100
deve ser implementada mediante a via executiva”.

Nada obstante, o fato de se impor determinada obrigacdo ndo significa,
necessariamente, que se esteja diante de uma acdo que almeja uma tutela daquela
obrigacdo. O fazer, ndo fazer, entregar coisa ou pagar quantia consistem em meios
instrumentais para a prestagdo da tutela do direito. Estas disposices ndo tém
correspondéncia com a tutela dos direitos, de tal sorte que, por exemplo, o “fazer” pode

permitir a outorga de varias tutelas jurisdicionais.

Impondo-se um fazer, é possivel outorgar a tutela especifica da obrigacao
contratual que resta inadimplida ou a tutela ressarcitéria na forma especifica, de modo que
0 pagamento de quantia pode servir a tutela ressarcitoria pelo equivalente ao valor da lesdo
ou a tutela da obrigacdo de pagar inadimplida. Assim, quem requer determinada tutela
jurisdicional do direito pode precisar de uma destas disposi¢des obrigacionais na respectiva
sentenga condenatdria, mas isto nao significa esquecer da verdadeira natureza daquilo que

se busca em juizo.®

Com cedico, estes sdo apenas meios de execucdo e, por certo, representam o
corolario do direito fundamental & tutela jurisdicional efetiva. S&o instituidos pelo
legislador que, inclusive, traz situacdes em que tal regra processual tem carater aberto.
Devem, portanto, ser objeto de opcdo do juiz diante das nuances apresentadas pelo caso
concreto. Embora difiram da tutela do direito propriamente dita, a ela estdo
necessariamente vinculados, e devem servir de ferramenta para a satisfacdo concreta desta
tutela, respeitando-se, por outro lado, a menor restricdo possivel a esfera juridica do
executado.

Além das sentencas declaratorias, constitutivas e condenatorias, a doutrina
construiu outras duas classificagdes deste tipo de provimento — mandamental e executivo
lato sensu — o que ficou conhecido como teoria quinaria das sentencas. Esmiucar estes
pensamentos pouco contribui para o objeto deste estudo, entretanto, nada impede que se
tecam breves linhas sobre seus fundamentos e, mais do que isso, que se destaquem as

principais criticas que a teoria sofreu.

100 MARINONI e ARENHART, Curso de processo Civil..., p. 64.
191 | dem, p. 65.
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Originalmente concebida pelo direito alemdo e fortemente defendida e
modernizada no direito brasileiro por PONTES DE MIRANDA, 0 conceito tedrico de
provimento mandamental se sintetiza como sendo aquele que contém ordem para o réu —
seja ele um ente particular ou estatal — que deve atendé-la sob pena de se configurar crime
de desobediéncia ou de que venha a ser alvo de medidas coercitivas a exemplo do que se

d& com a multa pecuniéria.

Outro elemento caracteristico da sentenca mandamental é o fato de ela dispensar a
existéncia de um processo subsequente para que se cumpra a ordem nela contida, de tal
modo que a efetivacdo concreta do mandamento deve ocorrer na prépria relacédo processual
onde foi proferido. Nesta linha de raciocinio, OviDIO BAPTISTA, ao tratar das acgdes

mandamentais afirma:

tém por fim obter, como eficacia preponderante, da respectiva sentenca
de procedéncia, que 0 juiz emita uma ordem a ser observada pelo
demandado, ao invés de limitar-se a condena-lo a fazer ou ndo fazer
alguma coisa. E da esséncia, portanto, da acdo mandamental que a
sentenca que lhe reconheca a procedéncia contenha uma ordem para que
se expeca um mandado. Dai a designacdo de sentenca mandamental.
Neste tipo de sentenca, 0 juiz ordena e ndo simplesmente condena. E
nisto reside, precisamente, o elemento eficacial que a faz diferente das
sentencas proprias do processo de conhecimento.*%?

A andlise da conceituacdo do instituto permite concluir que o sistema prevé a sua
ocorréncia no tocante ao regime das tutelas antecipadas e no chamado microssistema de
execucdo das tutelas especificas, previstos, respectivamente, nos arts. 300 e 536, do CPC,
ambos inicialmente introduzidos pelas reformas processuais havidas em 1994, tal como ja

tratamos.

Por sua vez, as sentencas chamadas de executiva lato sensu também tém como
elemento identificador a capacidade de se efetivar no proprio processo em que foram
proferidas, diferenciando-se das mandamentais por conterem determinagdes de atos sub-
rogatorios que substituem a vontade do demandado, e ndo apenas ordens a serem por ele

diretamente cumpridas.

O exemplo classico deste tipo de provimento é o da sentenca que decreta o
despejo, cuja execucdo se da no proprio processo em que é proferida. Destarte, vé-se que a
diferenca existente entre essas duas classificagdes, resumidamente, consiste ndo no

momento de sua atuacdo, mas no modo de sua atuacao.

192 Curso de Processo Civil..., p. 334.
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Inobstante o fato de que tais teorias se formularam numa época em que o
ordenamento juridico vigente apresentava outra sistematica, que separava nitidamente os
processos de conhecimento e de execucdo, 0 que por si sO ja dificultaria a sustentagdo
destas classificacbes por conta dos seus elementos identificadores, o fato é que,
novamente, ao jurisdicionado pouco importa 0 nome que se dé a determinada técnica — e
frise-se, sentencas sdo puramente técnicas previstas no sistema. Importa, sobretudo, a

efetividade que os mecanismos venham a representar no plano material.

N&o a toa, FLAVIO Luiz YARSHELL observa que, a despeito da distincdo que se
pretenda fazer entre a sentenca mandamental e a executiva lato sensu, todas elas “sdo
sentengas que impdem uma prestacdo e liberam a atuacdo jurisdicional para a prética de
atos materiais de invasdo da esfera juridica do devedor, ou seja, para a atuacdo da sancao,
via execu¢ao”. Este argumento revela seu entendimento sobre o fato de que as sentencas
executivas e mandamentais constituem meras espécies do género condenatério, apenas se
distinguindo por darem ensejo a um modo de execucédo especial e diferenciado ao modo de
execucdo ordinario previsto nos provimentos classicos, assim considerada a sistematizacao

existente na época em que as teorias ganharam eco.'%-1%*

De todo modo, a doutrina se esfor¢cou em valorizar estas novas classificagdes e dai
surgiu a proposta de concatena-las em uma mesma categoria, qual seja, a das sentencas de
repercussdo fisica. E assim se deu a partir da tomada do denominador comum das
consequéncias concretas que delas decorrem.

A expressdo “sentengas de repercussdo fisica” foi originalmente cunhada por

BARBOSA MOREIRA®®

e, embora tenha dela se utilizado no intento de designar as
chamadas sentencas condenatorias classicas, 0 seu emprego pareceu tdo adequado para o
cedico propdsito de unificacdo conceitual dos provimentos (mandamental, executivo e

condenatorio) que essa proposta foi assim sugerida sob a justificativa de que a diversidade

103 Reflexdes em torno da execucdo para entrega de coisa no direito brasileiro, publicado em obra
comemorativa aos 20 anos de vigéncia do CPC de 1973. Séo Paulo: Saraiva, 1995, p. 125.

104 Em complemento e relacionando-se com a ressalva ha pouco anotada, BARBOSA MOREIRA bem
pontua: “A ansia de ‘sistematizar’ a todo custo pode as vezes induzir os juristas, sem exclusdo dos maiores, a
utilizar, na representacdo da realidade, técnicas que confinam perigosamente com a fotomontagem. Corre-se
0 risco de manipular os dados, por amor da harmonia plastica da composicdo. O resultado sera talvez
fascinante do ponto de vista estético; deixara, porém, certo ressaibo de insatisfagdo na mente de quem espere
algo mais de uma construgdo doutrinaria” (Contetdos e efeitos da sentenca: variacdes sobre o tema. In:
Temas de direito processual. 5. série. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 177).

105 Tendéncias em matéria de execucéo..., p. 153.
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entre eficAcia mandamental, condenatéria e executiva lato-sensu € precipuamente

estrutural e, em termos funcionais, aproximadamente, elas se equivalem.'%

A opcdo por essa expressdo e a eleicdo do critério das consequéncias concretas e
materiais como elemento identificador dos trés provimentos faz todo sentido porquanto a
finalidade deles é, de fato, a mesma: a atuacdo de sangOes judiciais que dependam,
necessariamente, de alteracOes fisicas a serem repercutidas no plano fatico. Alias, é destas
alteracbes fisicas que depende, em ultima andlise, a eficacia dessas espécies de

provimentos jurisdicionais.

Noutra ponta, encontra-se a classe de sentencas de repercussdo juridica, na qual se
encaixariam as sentencas declaratéria e constitutiva por se limitarem a mera certificacéo
oficial de uma situacdo preexistente, ou da modificacdo desta em plano exclusivamente
juridico, sendo certo que ambas dispensam a préatica de atos materiais para se tornarem

eficazes.

Em verdade, o acolhimento deste modelo classificatorio pressupde o abandono de
certas ideias que dizem respeito, basicamente, ao momento e ao modo de producdo de
efeitos materiais que devem decorrer desses provimentos judiciais. Assim, descarta-se ou
se revisa 0 conceito de execucao indireta, ampliando-se o conceito das medidas de cunho
executivo para nelas enfeixar também as medidas coercitivas, e ndo somente as sub-
rogatorias. Outrossim, abandona-se o conceito de que o elemento identificador destes
provimentos tem a ver com a necessidade, ou ndo, de nova relacdo processual para que se

efetivem.

Ora, a luz do que se observa da atual sistematica e mesmo da préatica processual,
ndo nos parece haver Obices para essa proposta. Afinal, o préprio ordenamento ja afastou
por completo a necessidade de instauragdo de novo processo para se cumprir uma sentenca
e, mais do que isso, cuidou de reunir todas as sentencas que contenham um comando

direcionado ao demandado em um mesmo dispositivo legal acerca do titulo executivo.

Existem, assim, apenas pequenas diferencas nos modos pelos quais tais
provimentos séo cumpridos em razdo das distingdes havidas entre as obrigacOes de fazer,
ndo fazer, entregar e pagar quantia, as quais, alids, dao-se somente em razdo da espécie

destas obrigacOes e da necessidade de se estabelecer ferramentas adequadas para que cada

106 TAL AMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e de ndo fazer — CPC, art. 461 — CDC, art.
84. S&o Paulo: RT, 2001, p. 207.
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uma delas seja satisfeita, e ndo por conta da natureza intrinseca do respectivo titulo que as

reconhece como devidas.

Arrematando o sentido destas propostas, resta cumprida a tarefa de se afastar a
ideia de que a estrutura da condenat6ria, da maneira como tradicionalmente formulada
(mera sub-rogacdo; auséncia de ordens ao executado; necessidade de outro processo), seria
suficiente para todas as “situagOes carentes de tutela” e, consequentemente, nos casos em
gque mecanismos sub-rogatdrios ndo tivessem como evitar ou interromper a violacdo do

direito, suficiente seria 0 mero ressarcimento pecuniério.*”’

E forte nessa premissa maior, de que a sentenca condenatdria por si SO ndo
satisfaz a efetivacdo da tutela do direito material, é que se justifica a incidéncia da tutela

jurisdicional executiva e a utilizacao dos atos e medidas processuais que nela se inserem.

2.5 Natureza da execucao

Na linha de todo o quanto exposto até aqui, restou claro que a eliminagcdo dos
conflitos s6 se da quando um sujeito que deduza uma pretensdo em juizo venha a ter
efetivamente o bem a que almeja, ou quando definitivamente se declarar que este mesmo

sujeito ndo tem direito a esse bem.

A funcéo estatal pacificadora s se esgota quando se obtiver um desses resultados,
de modo que enquanto perdurar a insatisfacdo do credor, mesmo tendo sido reconhecido
como tal, o conflito subsiste e potencializa o desgaste social, obstando, também, a
felicidade da pessoa.'®

Com a missdo de executar julgados e titulos extrajudiciais, o Estado se vé
obrigado a cumpri-la a fim de se aproximar do alcance efetivo do seu dever, qual seja, o de
promover a pacificacdo social. Embora possa se discutir sobre a real conveniéncia de o
Estado monopolizar as atividades executivas, isso ndo retira a representacdo do seu

objetivo-sintese, tal como aqui anotado.

Na busca pela efetivacdo desse propdsito, a grande dificuldade parece repousar

sobre dois objetos contrapostos. Por um lado, deve se proporcionar um sistema que evite

197 EpuARDO TALAMINI, Tutela relativa aos deveres..., p. 208.
1% DINAMARCO, Execucao civil..., p. 103.
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sacrificar o devedor além do estritamente indispensével a plena satisfagdo do credor. Por
outro, o cenario atual se destaca pelas demasiadas oportunidades de defesas e
retardamentos que a lei oferece ao executado, favorecendo indevidamente o mau pagador

em detrimento da plena satisfacdo do credor e do correto exercicio da jurisdicao.

Nesta oposicdo de valores presentes na realidade é que se orienta a funcdo da

execucao.

Lembre-se, por oportuno, que neste trabalho, ao falarmos de execucéo, referimo-
nos tanto ao processo de execucao dos titulos extrajudiciais, de natureza autbnoma, quanto

ao cumprimento de sentenca que se desenvolve como fase do processo de conhecimento.*®

Além disso, também se adota a expressdo em seu sentido mais amplo, a fim de
designar ndo somente a execuc¢do forcada, mas, também, os atos que importem a realizacdo
das obrigacdes o que, por sua vez, guarda relagdo com o fendmeno juridico-material do
inadimplemento. Consoante autoriza a doutrina, a visdo instrumentalista do processo
permite concatenar esses dois conceitos e considerar que, em ambos 0s casos, tem-se
execucdo. Ora, se o ideal da execucdo € produzir os mesmos resultados que o
adimplemento teria produzido, tanto na execuc¢do forgada quanto na ideia de realizacdo de
obrigacdes, é presente o objetivo da satisfacdo do direito subjetivo e da efetividade plena

ao preceito concreto de direito material.**

Por seu turno, assim como se da com a execucao (notadamente a bem-sucedida), a
sentenca constitutiva tem a propriedade de eliminar a situacdo conflituosa mediante a
atuacdo da vontade concreta da lei. E foi a partir da consideracdo dos resultados que ela
proporciona que a doutrina também a reconhece como ato de execucdo.™! Isso porque
nessa espécie de provimentos, junto com a declaracdo ali contida se d& a alteracdo da
situacdo juridica material que até entdo motivava a crise de direito. E por conta desse
segundo atributo se diz que a sentenca constitutiva é objetivamente complexa, pois realiza,
de uma sé vez, as tarefas cabiveis ao processo de cogni¢do e ao executivo. Ela declara e

faz atuar os preceitos do direito material.

199 Conforme nota 15, supra.

19 \/ide SALVATORE PUGLIATTI, para quem: “mediante I’adempiemento volontario o mediante 1’esecuzione
coattiva si ottiene lo stesso risultato: I’estinzione dell’obbligazione” (Esecuzione forzata e diritto sostanziale.
Milano: Giuffré, 1935, n. 3, esp. p. 14).

111 BONSIGNORI, Angelo. L ‘esecuzione forzata. 3. ed. Torino: G. Giapicchelli, 1996, p. 3; NEVES, Celso.
Coisa julgada civil. S&o Paulo: RT, 1971, p. 457-465.
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Neste espectro mais amplo de concepcéo e conceituacdo da execucao, também se
enquadram 0s atos que exercem pressdo sobre o obrigado, como as multas por ato
atentatorio a dignidade da justica, por litigancia de ma-fé e as astreintes. Some-se a isso a
possibilidade de prisdo civil em certos casos ou por cometimento do crime de
desobediéncia. Por natureza, essas medidas ndo ddo efetividade aos preceitos juridicos,
mas se prestam a pressionar o obrigado a cumprir com a prestacao que Ihe cabe. S&o assim

qualificados como atos de execucéo indireta.'*

Ainda, a expressdo execucdo impropria € utilizada para classificar os atos de
cumprimento do dispositivo das sentengas constitutivas ou meramente declaratdrias,
normalmente consistentes em mera documentacdo como se da com o registro de sentenca
declaratéria de paternidade. Todavia, tecnicamente ndo se trata de execugdo, pois 0
funcionario age em funcédo da relacdo de servi¢o publico que o liga ao juiz, com o fito de
dar publicidade ao ato levado a registro, sem que se caracterize, nesta atividade, a invasao

de uma esfera juridica, elemento insito a execug&o.

A execucdo também se distingue pelo carater secundario que denota suas
atividades como instrumento designado pelo ordenamento juridico destinado a satisfacao
do direito objetivo. Constitui-se pela forca natural de um sistema de pressdes exercidas
sobre a vontade do obrigado para que ele cumpra espontaneamente o preceito que emerge
da norma. E 0 mesmo que dizer que o devedor, conhecendo sua obrigacdo e sabendo da
reprovacao moral, social e até mesmo econdmica que advird do inadimplemento, procura

cumprir ele préprio o que a norma preceitua.

Entretanto, s6 isso ndo seria suficiente para impelir todos a se comportarem de
modo socialmente adequado. Por isso é que o sistema deve prever medidas destinadas a
realizar 0 mesmo resultado pratico que se alcancaria se o proprio devedor atuasse nesse
sentido. Primordialmente, essas medidas se resolvem sujeitando o devedor e 0 seu
patrimonio ao poder do oOrgdo investido de jurisdicdo. Vale dizer, estando presentes 0s
requisitos exigidos por lei, o Estado substituira a vontade do obrigado e cuidara de realizar
o resultado que o direito material determinou como legitimo, e assim o fara tanto por meio
da sentenca constitutiva, quanto viabilizando medidas imperativas de constricdo

patrimonial.

112 Segundo preciosa nota critica de DINAMARCO: “[a]pesar da prestigiosa afirmacdo de Chiovenda (...), 0s
chamados meios de coercdo ndo tém natureza executiva: agindo sobre a vontade do obrigado, eles tém o
objetivo de conduzi-lo ao cumprimento voluntério do preceito, o que em si é inconcilidvel com o conceito de
execugdo” (Execucdo civil..., p. 106-107, nota 5).
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Essa atuacdo do Estado para tornar realidade a disposicdo contida abstratamente

na lei é também conhecida como vontade sancionatdria abstrata,*®

a qual se torna concreta
sempre que realizadas as atividades executivas. Assim, enquanto no processo de
conhecimento — salvo o de carater constitutivo — o escopo de atuacdo da vontade concreta
da lei ndo é perseguido diretamente, havendo mera pronuncia do preceito concreto, na
execucao a busca pelos escopos da jurisdigdo é feita diretamente pelo Estado, que invade a

esfera de autonomia do obrigado de forma a produzir o resultado que a lei quer.

A execucdo tem por objeto o bem devido pelo executado ao exequente. Em outras
palavras, 0 objeto do direito subjetivo é um bem.™* Logo, se a execuc#o restar frutifera, o
credor obterd 0 mesmo bem que ndo veio a ter em razdo da prestacdo ndo realizada pelo

devedor. Essa equivaléncia de resultados sintetiza o ideal da execucao.

Destarte, se a execucdo objetiva a satisfacdo do direito subjetivo mediante integral
realizacdo do que dispde o direito objetivo, ela também se qualifica como mais um modo
de extincdo dos direitos subjetivos relativos, tal qual o adimplemento pelo obrigado ou por

terceiro, a prescricdo, a novagéo e a compensagéo.**

Dai porque se utiliza o termo “execu¢do” tanto para representar um resultado —
atuacdo pratica da vontade da lei — quanto para denotar as atividades tendentes a esse
resultado. E como anotado no item 2.2, supra, aos jurisdicionados interessa, em regra, a
execucao como resultado. Afinal, o que quer ele é a obtencédo pratica da situacdo juridico-
material que o adimplemento voluntario teria produzido: se o instrumento destinado a

vontade da lei cumpriu sua misséo, pouco importa como a cumpriu.

Essa reflexdo, trazida anteriormente e aqui repisada, €, alias, o ponto de partida
para se sustentar a conexao instrumental do direito processual ao material e para a

compreenséo exata da justa medida dessa instrumentalidade. ™'

A execucdo, como conjunto de atividades, € aquela invasdo patrimonial que se da
por meio do processo executivo no qual se desenvolve uma fungédo publica, estatal. Assim

como ocorre em todo processo, 0 executivo tem lugar entre um ato inicial do sujeito

13 COSTA E SILVA, Antbnio Carlos. Tratado do processo de execucdo. S&o Paulo: Sugestdes Literarias,
1976, v. 1, p. 23.

114 Nesse sentido LIEBMAN (Processo de execug#o..., n. 17).
15| IEBMAN (idem); SATTA (L ‘esecuzione forzata..., n. 6).
18 PUGLIATTI, Esecuzione forzata..., n. 2.
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interessado e um ato final do 6rgdo estatal. E a chamada cadeia fechada mencionada pela

doutrina e que caracteriza todo e qualquer procedimento.*’

Este ato inicial provoca e legitima o exercicio da funcdo estatal executiva e, ainda,
funciona como elemento de identificacdo do objeto do processo, tracando os limites e a
propria natureza do ato satisfativo que seré praticado. O ato final sera sempre representado
por uma sentenca, mas, diferentemente do que ocorre na fase de conhecimento, nas
execucdes bem-sucedidas essa sentenca é proferida quando o demandante ja esté satisfeito.
Quer dizer, a tutela jurisdicional, consistente na entrega do bem individualizado na

pretensdo executiva, é anterior a propria sentenca.

A este respeito convem abrir um paréntese necessario e relevante para o presente

estudo.

O objeto do processo suscita interessantes polémicas e discussdes acerca de sua
definicdo e, embora o assunto receba tratamento em item proprio deste trabalho, cabe
anotar, desde ja, brevissima reflexdo a respeito do mérito do processo executivo (o0 qual

também tera lugar especial de exame).

Em sintese, existe mérito na execucdo e ele consiste na pretensdo processual
deduzida, ou seja, € 0 seu objeto. Essa constatacdo ndo se altera em razao do fato de, via de
regra, nao ser julgado o mérito no proprio processo, mas mediante a apreciacdo de matéria
suscitada como defesa pelo executado (em eventuais embargos, impugnacao, excecdo de
pré-executividade). Mesmo porque a fixacdo do objeto do processo executivo se da a rigor
do que pretende o credor e do titulo que detém, o que delimitara o provimento a ser dado

no fim, o qual sera satisfativo e ndo podera, jamais, ir além do que foi requerido.

Forte nessas consideracdes e nas demais ja salientadas até aqui, torna-se possivel
destacar os pontos de contraste entre o processo — ou fase — executivo e 0 de cognicao.
Nesse passo, enquanto esse tem por objeto a pretensdo a uma sentenca de mérito de
determinado conteldo, aquele visa atender a pretensdo do exequente a satisfacéo efetiva de

um direito que afirma e sobre o qual possui um titulo executivo.

De maneira ainda mais ilustrativa, o processo de cogni¢do objetiva um

julgamento, ja o de execucdo visa atingir resultados praticos.*®

U LIEBMAN, Manual..., p. 228.
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Assim, diz-se que a certeza é um objetivo na cogni¢do e um ponto de partida na
execucdo,™ pois, enquanto séo perquiridos pormenores faticos e juridicos sobre o direito
na cognicdo, na execucdo o direito serve como marco inicial de sua existéncia e

fundamento.*?

Essa constatacdo em nada compromete as observacdes feitas no item 2.2 onde
afirmamos que, a despeito das diferengas naturalmente inerentes aos dois modelos, o
escopo do processo continua sendo um so: servir de instrumento para a plena efetivacao da
tutela dos direitos ameacados ou lesados, garantindo a pacificacdo social por meio da

resolugéo concreta dos conflitos.

Enfim, a execugdo consiste em uma cadeia de atos de atuagdo da vontade
sancionatoria, representada pelo conjunto de atos estatais pelos quais, com ou sem a
vontade do devedor e até contra ela, invade-se 0 seu patriménio para, a custa dele, realizar-

se o resultado pratico desejado concretamente pelo direito objetivo material.

E como ndo poderia deixar de ser, também na execucdo deve o juiz adotar
conduta atuante e participativa, realizando atividades cognitivas em maior ou menor grau e
extensdo, bem como preservando as garantias inerentes ao modelo constitucional de

processo.

Trata-se de um processo que, como qualquer outro, forma-se por uma relagcéo
processual de nexo entre 0s seus sujeitos, e que segue um procedimento com nexo entre

seus atos, desenvolvendo-se ao longo do arco sustentado entre o ato inicial e o ato final.

18 «O produto acabado do primeiro ¢ a certeza; do segundo, a satisfagdo, ou seja, a atuagdo pratica do
preceito juridico-substancial concreto, com a consequente extingdo da obrigacdo do executado e satisfagdo do
direito do exequente” (DINAMARCO, Execucéo civil..., p. 119, nota 33).

119 Sobre a certeza aqui referida ressalva-se que, como resultado do processo de conhecimento, é produzida
pela propria sentenga e sua imperatividade, o que ndo se confunde com a possivel certeza do juiz ao julgar.
Noutro giro, a certeza que se apresenta como pressuposto da execucdo €, em verdade, apenas boa
probabilidade assim eleita pelo legislador ao instituir os titulos executivos.

120 seguramente, “a distingdo fundamental entre o processo de conhecimento e o executivo reside, pois, no
enderecamento teleoldgico de cada um deles: enquanto no primeiro toda a atividade converge para um ato
final de acertamento (sentenca), no segundo os atos todos, materiais ou eventualmente decisdrios, visam a
preparar 0 ato material final satisfativo de direito (...) isso permite ver que ndo coincidem em extensdo 0s
conceitos de execucdo e processo executivo. Ndo sO atos executivos o juiz realiza no processo executivo,
assim como o processo de conhecimento contém atividades ndo-cognitivas. O juiz da execucdo é também
juiz de todos os incidentes desse processo, nos quais ouve partes, examina provas e profere juizos de valor
mediante decisdes interlocutorias” (DINAMARCO, Execug¢do civil..., p. 120).
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3 COGNICAO JUDICIAL

3.1 Conceito de cognicéo

No capitulo introdutério inevitavelmente foram suscitadas algumas linhas
caracteristicas sobre a cognicédo e sua relevancia no sistema processual civil, destacando a
sua utilidade como elemento génese de qualquer ato decisorio, eis que premissa inicial e

fundamental para a formagé&o do convencimento do juiz.

Destarte, a cognicéo €, antes de tudo, um ato de inteligéncia do magistrado acerca
das questdes de fato e de direito reportadas pelo autor na peticdo inicial, bem como, e

especialmente, do pedido formulado por decorréncia destas mesmas questoes.

Igualmente, este ato de inteligéncia também se aplica para a resposta do réu e, por
consequéncia do enfrentamento e do confronto comparativo entre versdes de fato e
argumentos de direito, € que o juiz conhece, por exemplo, da matéria eventualmente
controvertida na lide de modo a, sobre ela, permitir ou determinar a devida instrucao
probatéria. E obviamente, também e principalmente sobre a prova € que serdo exercidas
novas e delicadas atividades cognitivas, tendo em vista a prolacdo oportuna de uma

deciséo judicial que integra um dos designios da funcéo jurisdicional.***

Nada obstante, e exatamente por se tratar de ato por meio do qual o juiz toma
contato de tudo aquilo que faz parte de determinado processo, a atividade cognitiva ndo se
limita somente ao assim chamado processo de conhecimento, sendo pacifica a aceitagédo
doutrinaria pela ocorréncia deste fendmeno também nos processos de natureza cautelar,

ainda que com a ressalva de um exercicio diferenciado em seu espectro de alcance.

Noutra banda, muito ja se discutiu a respeito da existéncia, ou ndo, de cognicao no
processo de execucdo, mas gragas as bem pontuadas adverténcias, e valendo por todas a
feita por PONTES DE MIRANDA, parece-nos tranquilo afirmar ser imprépria a ideia de
inexisténcia de atividade cognitiva em fase executiva, eis que cada vez mais distante o

modelo de segmentacéo estanque entre esta fase e a etapa precedente, de conhecimento.

Diz o eminente processualista que “a dicotomia dos procedimentos em processos

de cognicdo e processos de execugdo prende-se a época em que 0s processualistas ndo

121 segundo PAULO HENRIQUE DOS SANTOS LUCON: “[a]to prevalente de inteligéncia, cognicéo significa
considerar, analisar e valorar as alegacdes as provas produzidas em torno das questdes de fato e de direito
que sdo deduzidas no processo” (Eficacia das decisdes e execugdo provisoria. Sdo Paulo: RT, 2001. p. 184).
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haviam classificado, com rigor cientifico, as pretensdes e ‘acdes’ e de que o ‘valor da
dicotomia procedimento de cognicdo, procedimento de execucdo’, no plano teérico € no
plano pratico, é quase nenhum, podendo-se tratar, a fundo, o processo civil sem qualquer
alusdo a ela”.'?®> A respeito desta possivel dicotomia ou bindmio entre conhecimento e

execucgéo, daremos tratamento pormenorizado em momento oportuno deste trabalho.

Novamente tendo por consideracdo o quanto até aqui exposto, é possivel afirmar
que o juizo, propriamente dito, nada mais € do que fruto da cognicédo. O juizo formado pelo
magistrado e traduzido nos autos do processo por meio de decisdes, ergue-se sobre um
silogismo que tem por premissa maior a regra abstrata da lei, os fatos articulados e

provados como premissa menor e, por fim, o provimento como conclusao.

Embora aparentemente simples quando assim resumida, ndo se pode olvidar da
complexidade da atividade cognitiva eis que dela ndo escapam fatores outros como
critérios de experiéncia do prdprio magistrado, incluindo seu senso humano de
oportunidade e de justica. Como exemplo, ilustra-se a hipétese de valoragdo de uma prova
como tipico ato de cognicdo referente a um acidente de veiculo, que é feita, num caso, por

um juiz que sabe dirigir e, noutro, por um que néo sabe.

Em compasso com estes apontamentos, tem-se que o conjunto dos varios atos de
cognicdo exercidos pelo magistrado no curso do processo é que irda, em esséncia, alicercar
a motivacdo das suas decisdes, ou seja, ird embasar o discurso adotado para justificar

racionalmente o juizo formado sobre determinada questéo.

Assim, nesse contexto de relevancia e, nao raro, de complexidade das atividades
cognitivas, é que a cognicdo se apresenta, sobretudo, como técnica de adequacdo do
processo a natureza do direito ou a peculiaridade da pretensdo a ser tutelada.

Afinal, se o tempo é fator decisivo a ser considerado na aferi¢do da efetividade de
um sistema processual em termos de entrega da tutela jurisdicional, seria de todo
recomendavel que para diferentes situagdes concretas fossem, entéo, previstos e permitidos
diferentes modos de cognicdo, a exigir mais ou menos tempo conforme o seu grau de

alcance.'?®

122 Comentérios ao Codigo de Processo Civil de 1973. 3. ed. atual. (Sergio Bermudes). Rio de Janeiro:
Forense, 1995, t. 1, p. 93-94.

12 WATANABE, Kazuo. Da cognic&o..., p. 53.
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Como decorréncia destas diferentes técnicas e da abrangéncia horizontal e vertical
que a cognicdo judicial pode alcancar, sugere-se que 0 respectivo provimento dela

resultante também possa ter seu grau de estabilidade flexionado ou enrijecido.

Ressalte-se que 0s seus efeitos certamente deverdo permanecer 0S mesmos
independentemente do fato da decisdo decorrer de um juizo feito por meio de cognicdo
sumaria ou de cognicdo exauriente. Obviamente, seria inadmissivel cogitar a hipdtese de
dosar a forca ou o grau de eficacia concreta de um ato decisorio formulado pelo juiz no
processo. O provimento judicial, por natureza, é revestido do poder jurisdicional estatal e a
imperatividade do seu conteddo ndo guarda relagdo com a utilizacdo desta ou daquela

técnica processual e nem mesmo com a fase ou natureza do processo de onde se emanou.

Todavia, e como se sabe, por presumir que uma decisdo formulada com base
apenas em juizo de cognicdo superficial naturalmente ndo tenha sido precedida de um
exame perfunctério das questdes ali envolvidas, seja em razdo da urgéncia, seja em razao
da verossimilhanca que o argumento aparente ter, optou o legislador por possibilitar a sua
posterior revisdo e eventual revogacdo ou modificacdo tdo logo seja possivel aquilatar
novos elementos atinentes a tais questdes, o que pode se dar no curso da marcha

processual.

Alias, diante da constante necessidade de seguir a sua marcha de atos ordenados
para o atingimento de sua finalidade, muitas vezes o processo exige que o juiz profira
decisbes valendo-se precipuamente das regras de dnus e presuncdes que recaem sobre 0S
sujeitos processuais. E o que se da, por exemplo, com o fendmeno da revelia, cujos efeitos,
quando incindiveis no caso concreto em desfavor do réu, fazem o juiz presumir como
verdadeiros os fatos alegados pelo autor mesmo sem que o0s tenha, em principio,

examinado e confrontado com os elementos de prova constante dos autos.

N&o se olvida que essa presungdo ndo e absoluta e a propria lei autoriza o juiz a
ndo aplicar esses efeitos quando estes mesmos fatos ndo lhe parecerem verossimeis — a

sugerir ai mais uma atividade cognitiva.

Mas de todo modo, fica claro que o processo ndo deixa de andar por conta do
descumprimento de determinado 6nus por uma parte (no caso, o 6nus do réu de contestar e
impugnar os fatos iniciais) e que, nesse caminhar, certas questdes vao sendo “resolvidas”

ainda que sobre elas ndo haja se instaurado controveérsia ou se perquirido profundamente.
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Nessas hipoteses, essas questdes terdo sido decididas e resolvidas de tal maneira
mais como decorréncia de uma sangdo processual prevista no sistema a quem descumpre
determinadas regras de procedimento, do que como um exercicio de valoracao intelectual

entre o fato e a norma.

Dai porque se diz e se percebe que certos provimentos sdo dotados de maior

estabilidade frente a outros, o0 que se espraia também para o processo de execucao.

Se por um lado ndo se permite que o juiz decida sobre questdes ja resolvidas no
arco processual a fim de evitar retrocessos e atos contraproducentes ao seu andamento, por
outro, ha que se ressalvar pela possibilidade de se admitir a formulagéo e a consideracao de
argumentos e requerimentos que digam respeito a questdes que, embora superadas, tenham
resultado de juizos cognitivos ndo exaurientes ou mesmo de presungdes motivadas pelas

sancOes processuais dispostas no ordenamento.

3.2 Objeto da cognicao

Por oportuno e em desdobramento natural do tépico precedente, importa destacar
e precisar qual ou quais seriam exatamente os elementos processuais a serem objeto de
referida atividade cognitiva do juiz. E neste aspecto, novamente a obra de KaAzuo

WATANABE se apresenta como referéncia singular para a exposicéo deste tema.*?

Em compasso, CANDIDO RANGEL DINAMARCO ja havia cuidado de observar que a
cognicdo do juiz, no ambito do processo de conhecimento, tem por objeto trés questbes
basilares, quais sejam, aquelas sobre a regularidade do processo (pressupostos
processuais), as que versam sobre as condi¢Oes da agdo e, por fim, as questdes de

mérito.'%®

Por certo, esta mesma triade de elementos se aplicava para o processo cautelar e o
processo de execucdo, ressalvadas as evidentes peculiaridades que diferenciam estes

procedimentos do processo de conhecimento ordinério.*?®

124 Da cognic4o..., op. Cit.
125 | jtisconsércio. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 1984. p. 187.

126 Sobre a cognigdo em execucdo, fatalmente trataremos mais adiante, no capitulo 5.
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A parte a divergéncia doutrinaria a respeito desta classificacéo,**’ o certo é que
cada um dos dados deste trindbmio tém em si dois objetos distintos de conhecimento: o
direito e os fatos. E a este respeito, importa registrar que, as vezes, os fatos sdo encarados
in statu assertionis enquanto, noutras vezes, sdao submetidos a efetiva cognicdo. Esta
operacdo tem cardter historico, porque seu escopo é descobrir a verdade relativamente as

circunstancias de fato relevantes para a causa.'?

Noutra banda, a cognicdo sobre matéria de direito envolve, num primeiro
momento, a regra juridica em sua abstracdo e, em seguida, a valoracédo juridica dos fatos,
com a afirmacdo das consequéncias juridicas aplicaveis ao caso concreto. Decerto, deve o
juiz escolher e individualizar as normas aplicaveis ao caso, interpreta-las corretamente e,

por conseguinte, fazer a sua precisa aplicacio concreta.'*®

3.2.1 Pressupostos processuais

Em relacdo aos pressupostos processuais, elegemos a elucidacdo e concepcao
didaticas e restritivas adotadas por CINTRA, GRINOVER E DINAMARCO, ao afirmarem que “a
doutrina mais autorizada sintetiza esses requisitos nesta formula: uma correta propositura
da acdo, feita perante uma autoridade jurisdicional, por uma entidade capaz de ser parte em
juizo”.130

Nesta esteira, sustentam tais autores, em sintese, a existéncia de trés pressupostos
processuais: (i) um pedido; (ii) a capacidade de quem o formula; e (iii) a investidura do
destinatério do pedido, ou seja, a qualidade de juiz.

Alias, a analise da existéncia desses pressupostos é valida e admitida, em linhas
gerais, em qualquer fase ou tipo de processo, evidentemente respeitadas as especificidades

que os diferenciam.

27| _uiz MACHADO GUIMARAES (Caréncia de acéo. Estudos de direito processual civil. Rio de Janeiro, 1969,
p. 99); Luiz EULALIO DE BUENO VIDIGAL (Pressupostos e condi¢fes da acdo, Rev. de Direito Processual
Civil, v. 6, S8o Paulo: Saraiva, 1967, p. 5-11); JOSE MANUEL ARRUDA ALVIM (Comentarios no Codigo de
Processo Civil, v. I, Sdo Paulo: RT, 1975, p. 264); ROGERIO LAURIA Tuccl (Do julgamento conforme o
estado do processo. Sdo Paulo: J. Bushatsky, 1975, n. 33-39, p. 71-81); VICENTE GRECO FILHO (Direito
processual civil brasileiro, v. 2, S8o Paulo: Saraiva, 1984, p. 151-154).

128 | IEBMAN, Manual de direito processual civil..., p. 165-167.

29 1dem.

130 Teoria geral do processo. 31. ed. Sao Paulo: Malheiros editores, 2015. p. 257.
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N&o nos olvidamos, por 6bvio, da adverténcia acerca de posicionamentos
doutrinarios diversos sobre o tema da identificacdo e classificacdo dos pressupostos

1

processuais,™*! mas julgamos, com o devido acatamento e ao menos nos limites deste

trabalho, despicienda uma abordagem mais acurada sobre tais outras respeitaveis opinides.

E assim optamos por fazer especialmente porque, aqui, basta a constatacdo de que
0 objeto da cogni¢édo do juiz, como ja dito, sdo todas as questdes ligadas ao processo em si

mesmao.

Neste passo, e sendo as demais questdes atinentes ou a acdo (para 0s que aceitam
as condigcdes da acdo, obviamente) ou ao mérito da causa, a designacdo genérica e
abrangente assim denominada de “questdes relativas ao processo”, tal como faz CANDIDO
RANGEL DINAMARCO,'*? ¢ suficiente para firmar a ideia do objeto da atividade cognitiva
do juiz.

Em complemento, hd na execucdo um aspecto peculiar da cogni¢do que nao se
reporta nem ao objeto litigioso (do qual trataremos no item 4.2 infra) nem aos pressupostos
processuais e as condi¢des da acao (esta, examinada no item seguinte, 3.2.2). Esse aspecto

diz respeito a cognicéo judicial exercida sobre os meios executivos.**®

Em brevissima sintese, é evidente que para eleger e aplicar as técnicas sub-

rogatorias ou coercitivas cabiveis ha, necessariamente, atividade cognitiva.*** Diante disso,

ndo se pode afirmar que a cognicdo judicial ¢ simples “paréntese”,’® a ensejar

1 H4 autores que preferem ampliar o elenco dos pressupostos processuais. Dentre eles, GALENO LACERDA
(Comentarios ao Cadigo de Processo Civil. v. 8, Rio de Janeiro: Forense, 1980, p. 57-75), MOACYR AMARAL
SANTOS (Comentarios ao Cddigo de Processo Civil. v. 4, Rio de Janeiro: Forense, 1976, p. 361-366);
WALDEMAR MARIZ DE OLIVEIRA JR. (Teoria geral do processo civil. S8o Paulo: RT, 1971, p. 77-78) e
BOTELHO DE MESQUITA (A autoridade da coisa julgada e a imutabilidade da motivacéo da sentenca. Tese de
livre-docéncia, Sao Paulo, 1963, p. 98-100).

132 0 conceito de mérito em processo civil..., p. 34-36.

13 Assim, um pouco além do trindmio de questdes que ja mencionamos em referéncia & obra de KAzuo
WATANABE (Da cognicdo...), na execucdo pode-se dizer que ha um quadrindmio, eis que 0s atos executivos,
a rigor, ndao se encaixam em nenhum dos outros trés elementos objetos de cognicdo. Também assim cogita
Heitor Sica (Cognicéo e execuc¢ao..., p. 262, nota 640).

3% Em Portugal, o entendimento é perfilhado por J.P. REMEDIO MARQUES (Curso de processo executivo
comum & face do Codigo revisto. Porto: SPB Editores, 1998, p. 20); na Italia, por MICHELE FORNACIARI
(Esecuzione forzata e attivita valutativa: introduzione sistematica. Torino: G. Giappichelli, 2009, p. 88); e,
no Brasil, por JOSE ROBERTO DOS SANTOS BEDAQUE (Cognicéo e decisfes do juiz no processo executivo..., p.
363-364).

135 Termo utilizado por JosE FREDERICO MARQUES (InstituicBes de direito processual civil..., p. 66).
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95136 99137

“incidentes ou “enxertos cognitivos na medida em que se desenvolvem atividades

executivas as quais, supostamente, nada teriam a ver com atividades cognitivas.

Afinal, em nosso ordenamento a execucdo é conduzida diretamente pelo juiz e a
cognicdo se faz presente no exercicio de todos os atos executivos,™*® sendo certo que sua
amplitude varia na proporgéo direta da atipicidade desses meios. Consequentemente, uma
vez exercida, a cognicdo judicial gera decisdo.’® Todavia, porque tal decisdo se refere a
aspecto meramente instrumental e ndo ao mérito, sobre ela ndo incide a coisa julgada

material em atencdo ao comando do art. 502, do CPC.

Lembre-se, sem prejuizo, que mais adiante daremos énfase a cognicdo judicial
exercida em sede de execucdo, 0 que ndo impede nem torna sem efeito a constatacao,
desde ja, das suas concepcOes teoricas elementares bem como, por ébvio, da inafastavel

existéncia desta atividade no processo de execucao.

3.2.2 Condicdes da acéo

Seguindo no passo da ideia acima colocada a respeito do trinémio de elementos,
as condicdes da acdo se apresentam como o segundo objeto de cogni¢édo do juiz.

Assim, tem-se que a possibilidade juridica, a legitimidade de parte e o interesse de

agir representam as condicdes da acdo dentro da teoria eclética formulada por LIEBMAN e

adotada pela maioria da doutrina nacional.**°

136 \/ide FREDIE DIDIER JR. (Esbogo de uma teoria da execucdo civil. In: Revista de Processo, v. 29, n. 118,
nov./dez. 2004, p. 14-15).

137 Expressdo de LEBRE DE FREITAS (Enxertos declarativos no processo executivo. Aspectos do novo
processo civil. Lisboa: Lex, 1997, p. 315-324).

138 Conforme CELSO NEVES, ao propor que a expressio “processo de conhecimento” fosse substituida por
“processo de declara¢do”, ja que no “processo de execu¢do” também ha conhecimento (Apontamentos sobre
0 bindmio declaracédo-execucdo. LTr, S&o Paulo, ago. 1992, v. 56, n. 8, p. 914).

139 “toda a atividade jurisdicional, como fungio cognoscitiva, rende pra uma uma conclusio decisoria”

(MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, O objeto da sentenca e o caso julgado material (estudo sobre a funcionalidade
processual). Lisboa, 1983, p. 101).

140 vale ressalvar que a partir da terceira edicdo de seu Manuale, LIEBMAN reduz as condices da acdo
apenas a legitimacdo e ao interesse de agir, suprimindo assim a possibilidade juridica. Ao que se extrai da
leitura da nova colocacdo, LIEBMAN amplia o conceito de interesse de agir para nele incluir o que
denominava possibilidade juridica. Afirma que faltaria o interesse de agir quando o provimento “ndo pudesse
ser proferido, porque ndo admitido pela lei (p. ex., a prisdo por dividas)”. Apud, CANDIDO RANGEL
DINAMARCO. Execucdo civil..., p. 160/161, nota 106.
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Novamente, cabe ressaltar brevemente a existéncia de posic¢oes diversas adotadas
em favor da chamada teoria do direito abstrato de agir.'** E longe de se menosprezar os
pormenores de uma ou de outra corrente, parece-nos mais produtivo enfatizar a
possibilidade e necessidade de harmonizagdo entre tais posicdes contrastantes.**? Mesmo
porque, nada obstante a distin¢cdo dos planos de direito material e processual, feitas por
uma e outra no tocante as condi¢des da acdo, o0 que importa analisar por ocasido deste

estudo é o enquadramento deste assunto sob o prisma da cognicdo, evidentemente.

De mais a mais, se 0 processo é instrumento para a tutela efetiva dos direitos,
devendo tal instrumentalidade perseguir a missdo substancial de oferecer todos os meios
necessarios a consecucao efetiva e plena dos direitos contra toda sorte de violagcdo ou
ameaca de ofensa, € que independente da corrente doutrindria que seja adotada, a visao
instrumentalista conduzird, inexoravelmente, ao problema da coordenacgéo entre o processo

e o direito material.

Em verdade, as condi¢cbes de acdo foram estabelecidas justamente sob este
pretexto, bem resumido por LIEBMAN ao afirmar que acdo “si riferisce ad uma fattispecie

determinata e esatamente individuata”, ndo tendo assim um contetido genérico.'*?

E por meio das condicbes da agio que se situa o ponto de conexdo entre o direito
processual e o direito material."* Tal coordenacdo é necesséria sobretudo para que o
processo alcance, no plano préatico e ndo somente abstrato, a funcdo de instrumento efetivo

para a concretizacdo de um bem determinado e individuado.

Destaque-se, dita coordenacdo sera sempre légica, e ndo meramente pratica. No
processo de conhecimento, ao menos de inicio, 0 que existe é somente a afirmativa de um
direito, suficiente a habilitar o sujeito do processo a movimentar a atividade processual, de
sorte que a coordenacdo entre o direito e 0s atos do processo tém por pressuposto a
assercdo do direito, no sentido de que “I’allegazione dela situazione sostanciale

presupposta compone a loro fattispecie legitimante”.145

I BARBOSA MOREIRA (Legitimacdo para agir. Indeferimento da peticdo inicial. In: Temas de direito
processual. 1. série, Sdo Paulo: Saraiva, 1977. p. 199) e MACHADO GUIMARAES (Estudos de direito
processual civil..., p. 73).

142 Mesma linha adotada por KAZuoO WATANABE (Da cognigéo..., p. 102-104).

Y3 I"azione nella teoria del processo civile. Scritti giuridici in honore di Francesco Carnelutti, v. I1. Cedam,
1950, p. 448.

4 DINAMARCO, Candido Rangel. Execuco civil..., p. 134.
S EAZZALARI, Elio. Note in tema di diritto e processo. Milano: Giuffré, 1957, p. 155-161.
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Assim, apos a sentenca de acolhimento da pretenséao e ja no processo de execucao,
0 que se tem é “I’accertamento della situazione sostanziale, soto il cennato riflesso che

certeza dei diritto non significa esistenza”.*®

Novamente FAZZALARI ja anotara, inclusive, que tal coordenacao apresenta varios
graus sendo que, no processo de cognicdo, passa da mera afirmativa do direito para o seu
acertamento enquanto que, na execucao, “a realta accertata (riconosciuta cio¢ dall’agente,
prima del compimento dell’atto, alla stregua della prova somministrata del titolo

esecutivo)”.

O argumento se complementa com o destaque de que este acertamento do direito,
0 qual pressupde a atividade cognitiva do juiz, também tem muitos graus conforme a

natureza do processo, se de conhecimento, execucdo ou cautelar.™*’

Nesta contenda, vale dizer que as condi¢cfes da acdo sdo aferidas no plano légico
como meras assercoes do direito, de modo que a atividade cognitiva feita pelo magistrado
a este respeito se resume ao simples confronto da afirmativa langada pelo autor com o
comando em abstrato da lei. Portanto, ndo ha, ao menos neste momento, o cedico

acertamento deste mesmo direito.

Ilustrando essa operacéo intelectual, CALMON DE PASsOS cita 0 exemplo da divida
de jogo em que a cognicéo, feita em raso plano de assercao, apenas constata a inviabilidade
da pretensdo deduzida sem sequer indagar ou apurar se a divida de fato existe. Logo, a
coordenacao entre plano material e processual aqui referida se da, por meio da cognicao,
em grau nitidamente ténue, diferentemente do que o ocorreria no caso da coordenacéo feita
na hipotese de acertamento do direito em exame. O processualista encerra 0o exemplo
registrando que o raciocinio do juiz sera no sentido de que, se eventualmente existir a
divida de jogo, sua cobranca é vedada pelo ordenamento juridico vigente, ao passo que
outro alcance teria se o raciocinio fosse inverso, ou seja, de que as provas analisadas

atestam a existéncia da divida a qual, contudo, seria incobravel segundo nosso direito.'*®

Neste quesito € prudente destacar, por oportuno, que o principio da economia

processual informa a razao de ser da criagdo de tais técnicas processuais habeis a permitir o

148 1 dem.
Y7 Ibidem, p. 151-152.

18 Em torno da condicdo da acdo — a possibilidade juridica. Rev. de Direito Processual Civil. v. IV. S&o
Paulo: Saraiva, 1964, p. 66.
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julgamento antecipado, evitando a pratica de atos que, posteriormente, configurar-se-iam
absolutamente inuteis para o julgamento da causa. Dai porque as condi¢des da acdo nada

mais sdo do que exemplo de tal técnica, eis que instituidas para o alcance deste propdsito.

Para aléem do exemplo da divida de jogo, KAZuo WATANABE aponta para situacao
semelhante de analise das condi¢bes da acdo, mas que traz consigo uma importante
diferenciacdo em termos da profundidade com que é exercida a cognicdo judicial a este
respeito. E 0 que ocorre no caso da prescri¢do, considerada como matéria de direito pelo

Cadigo de Processo Civil.

No indigitado exemplo, o autor considera a intensidade da cogni¢cdo como fator
substancial para duas possiveis consequéncias processuais. Em um primeiro modelo,
menciona a decisao judicial que reconhece a prescri¢do desde logo, sem sequer verificar a
existéncia do direito alegado pela parte de tal maneira que o respectivo pronunciamento
serd de simples prescricdo daquele direito hipotético. Em um segundo cenario, retrata a
situacdo em que o juiz reconhece primeiro a existéncia do direito, mas, em seguida, afirma

que este ja se encontra prescrito, ou seja, declara a prescricdo de um direito existente.

Embora a distincdo seja eminentemente cientifica, as consequéncias sao
indubitavelmente préaticas, especialmente se considerada a possibilidade de tal decisdo vir a
ser atacada via recurso. Isto porque, no primeiro caso, se o tribunal entender ndo
transcorrido o lapso temporal que deu azo a prescricdo (ou que se trata de direito
imprescritivel), devera devolver o0 processo ao juizo singular para julgamento do mérito da
causa, engquanto que, no segundo caso, versando a causa sobre questdo exclusivamente de
direito e estiver em condi¢des de imediato julgamento, podera o tribunal julgar o mérito da

demanda.'*°

Nada obstante, repisa-se que, de fato, sdo razbes de economia processual que
determinam a criacdo de técnicas que permitem a antecipacdo do ato de julgamento
dispensando-se a préatica de atos processuais inteiramente inuteis a resolugdo da causa.
Portanto, as condi¢fes da acdo, assim como 0S pressupostos processuais, S0 mecanismos

que compBem a técnica instituida para o alcance desse objetivo.

Volvendo ao exemplo retratado acima, o reconhecimento prima facie da
inviabilidade da pretensdo do autor é feito no plano da mera assercdo, a evidenciar a

superficialidade da cognicdo, aparentemente incompativel com o julgamento de mérito

9 Da cognig4o..., p. 109.
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feito em um processo de conhecimento. A eficacia de tal técnica é inquestionavel ateé
mesmo por obstar o ajuizamento da mesma agdo, mas a verdadeira utilidade desta técnica
de julgamento em relacdo a todas as condicdes deve ser avaliada, pois, além do grau raso
de profundidade da cognicdo exercida nesses casos, em muitas situacdes € possivel que o
magistrado possa concluir pela improcedéncia do pedido e ndo pela “caréncia da acdo”,
sendo certo que aquele desfecho é, na ordem dos escopos do processo, muito mais
interessante e Util do que este. Sobre essas consequéncias praticas, alias, falaremos no item

5.7.1, infra, destinado a cognicdo das matérias de ordem publica em sede de execucao.

Com esta apresentag@o dos principais tracos das condicdes da acdo e sua relagao
com a coordenacéo entre direito e processo sob o prisma da cognicdo judicial, entendemos

bem cumprida a tarefa de examinar este assunto dentro da pertinéncia do presente trabalho.

3.2.3 Mérito da acdo

A estruturacdo tdpica deste estudo demonstra que a conceituacdo de mérito da
causa sera feita em momento posterior a0 que aqui nos encontramos, ndo sendo demais
lembrar que as consideragdes iniciais justificam essa op¢do em razdo do encadeamento
I6gico dos trés elementos tomados em conjunto e que compdem o cerne do estudo em

pauta.

Nada obstante e consoante exposto, 0 exame técnico da cogni¢do judicial permitiu
a apresentacdo do trindbmio de itens sobre o0s quais esta atividade cognitiva é
fundamentalmente exercida, sendo o mérito o ultimo destes trés objetos de cognicao.

Portanto, e para que ndo seja esvaziado prematuramente o conteldo que sera
trazido mais adiante a respeito da sua conceituagdo, com 0 exame um tanto quanto mais
detido das principais posi¢fes doutrinarias neste sentido e, notadamente, do mérito
existente no @mbito do processo de execucdo, por ora limitamo-nos a reafirmar ser o
mérito um dado da mais alta relevancia da atividade cognitiva e, mais do que isso, deve-se
ter em mente que o grau com que tal atividade é exercida sobre este quesito, no @mbito do
processo de conhecimento, serd determinante para a analise acerca da possibilidade, ou

ndo, do (re)exame de determinada questdo em sede de execucao.

E dentro da oOtica da reiterada efetividade processual, tem-se que o exame do

mérito da causa pelo juiz consiste na mais lidima atuagdo da atividade jurisdicional como
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resposta ao pedido formulado pelo autor, traduzindo verdadeira eliminagdo da crise de
direito material trazida ao processo.

Disso depreende-se, portanto, que € neste terceiro e ultimo item do referido
trinbmio que a funcdo cognitiva encontrara seu principal objeto eis que, a despeito das
diferentes modalidades em que tal atividade se da, evidentemente ndo ha como julgar o
mérito de uma acgao — e, assim, cumprir com 0 mais nobre escopo do processo — sem que

haja, antes, uma cognicao judicial sobre os elementos que compdem este mérito.

3.3 Técnicas de cognicao

Como cedico, a cognicdo consiste em todo ato de inteligéncia que o juiz exerce
sobre os dados do processo, servindo de ferramenta intelectual para o conhecimento e
identificacdo do direito material posto nos autos pelas partes em forma de fatos, aliada a
respectiva correspondéncia abstrata feita pela lei para que, ao final, seja possivel exercer
um juizo conclusivo traduzido em provimento jurisdicional. Este ato representa o exercicio
da coordenacdo entre o direito e o processo, feito na esteira de um plano l6gico de

raciocinio.

Bem estabelecida essa ideia, cabe examinar como esta ordenagdo de atividades
pode ser encarada e diferentemente utilizada como verdadeira técnica processual, sujeita a
variacOes de alcance em termos horizontais e verticais conforme a opcdo feita pelo sistema

com vistas & melhor efetividade tutela jurisdicional.

E sobre este tema em especifico, a citada obra de KAzuo WATANABE € rica no
exame das combinacdes das espécies de cognicdo e do enquadramento destas

possibilidades de forma instrumental no curso do processo.

O respeitado processualista procura equacionar a cognicao judicial em analogia a
um plano cartesiano, apresentando duas vertentes de extensdo de tal atividade, uma

horizontal (extensdo, amplitude) e outra, vertical (profundidade).

Partindo desta premissa, ilustra o plano horizontal como sendo o campo para

apreciacdo dos elementos objetivos do processo, consistente exatamente no trindbmio que
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nos referimos anteriormente. A cognig@o exercida nesse plano pode, entdo, ser plena ou

limitada (ou parcial), segundo a extensdo permitida.’*

Noutro sentido, o plano vertical estabelece o alcance da cogni¢do conforme o seu
grau de profundidade, ou seja, podendo ser exauriente (completa) ou sumaria
(incompleta).’® Entende ainda o Professor das Arcadas, que haveria uma espécie de
cognigdo mais ténue e rarefeita, que seria exatamente aquela exercida em sede execugéo. A

respeito desta Gltima modalidade, em especifico, trataremos mais adiante.

Analisando o conceito de cognicdo sumaria formulado por CHIOVENDA, OVIDIO
BAPTISTA DA SILVA acentua que a cognicdo do juiz no compasso dessa técnica é diferente
da ordinaria em razdo da sua superficialidade (ou parcialidade), seja porque o juiz examina
todas as matérias somente superficialmente, seja porque se elimina a incidéncia da
cognicdo de uma determinada area de questdes.’®* Nos dois casos, essa classificacéo
considera, nos vetores horizontais e verticais, apenas a area de cognicdo, enquanto que a
proposta que adotamos estabelece para estes mesmos planos, horizontal e vertical, as

caracteristicas da extensédo e da profundidade, respectivamente.

Seguindo esse conceito e sintetizando as constatacdes acima lancadas, vale dizer
que a cognicdo exercida pelo juiz sobre todas as questdes objetivas presentes no processo é
ilimitada no plano horizontal, mas se alcancar apenas de maneira superficial estas mesmas
questBes, sera sumaria quanto a sua profundidade. Entdo, trata-se de hipdtese de cognicdo

ampla e sumaria.

Porém, se tal cognicdo limitar-se a determinada area de questBes constantes do
processo, mas sobre ela desenvolver-se em alto grau de profundidade, sera entdo caso de
cognicdo limitada e exauriente nos planos horizontal e vertical, respectivamente. Adotando
0 posicionamento do autor em comento, apenas a primeira hipotese chamaremos de

cognicéo suméria.

Ainda consideradas tais assertivas, ndo é demais dizer que o objetivo maior do

Estado-Juiz no sentido de solucionar definitivamente as crises de interesses € buscado, via

%0 Da cognicéo..., p. 127.

131 Ao tema, leciona PAULO HENRIQUE DOS SANTOS LUCON: “[s]er4 limitada diante da determinacéo da
prépria lei, que pode restringir a causa petendi ou mesmo a amplitude da defesa. Serda ilimitada quando a
atividade de conhecimento puder estabelecer-se sobre todas as quest@es de direito material, sem qualquer
restricdo ao debate das partes ou a cognigdo do juiz”. (Eficacia das decisdes e execucao provisoria..., p. 198).

152 Comentérios ao C6digo de Processo Civil — Do processo cautelar. v. 11. Porto Alegre: Lejur, 1985, p. 50.



88

de regra, por meio de provimento alicercado em cognicdo plena e exauriente, isto €, em
procedimento plenario em termos de alcance cognitivo dos elementos constantes dos autos

e completo quanto a verticalidade desta cognicéo.

Evidentemente assim o é porque uma decisdo proferida dentro destas coordenadas
de latitude e longitude cognitivas, por assim dizer, traria consigo um maior indice de
seguranca em relacdo ao direito discutido,’> de sorte que a ela o Estado confere a

autoridade da coisa julgada.

Sedimentada a ilustracdo do processo de cognicao plena e exauriente, sendo facil
a sua identificacdo exemplificativa a partir do modelo tipico de processo ordinario de
conhecimento, sobreleva registrar outras modalidades de combinacdo das diferentes

técnicas de cognicdo.

Nesse sentido, pode haver a cognicdo limitada e exauriente, em que ha a limitagédo
quanto a amplitude do debate das partes e, consequentemente, do raio de alcance da
cognicdo do juiz no plano horizontal, mas sem restricdo no plano vertical, da profundidade,
quanto ao objeto cognoscivel. E o que se da, por exemplo, na hip6tese de separacdo

judicial em divorcio.

De carater sensivelmente excepcional se da a cognicdo eventual, que seja plena ou
limitada e exauriente, caso em que a cognicdo havera somente se 0 demandado tomar a
iniciativa do contraditério ou a cognicdo prevista na foérmula abstrata da lei fica
prejudicada em razdo do comportamento do demandado. Essa situacao se verifica na acao
de prestacdo de contas em que o contraditério € ocasional, com possibilidade de supressao
de uma fase jurisdicional pelo s6 comportamento do réu, eis que a lei Ihe confere a opcéao
de apresentar as contas ou contestar a acdo. Neste cenario, 0 réu que presta contas,
implicitamente reconhece o direito do autor de exigi-las, exaurindo-se ai a primeira fase do
processo, tipicamente jurisdicional.*>* Se, por outro lado, o réu contesta a ac&o, dai que se

segue um espectro de cognicéo plena e exauriente.

153 Juizo de certeza, evidentemente, nos limites estabelecidos pelo nosso sistema de direito processual que,
adotando o principio dispositivo quanto as provas e as alegagdes, proibindo o non liquet e permitindo, em
caso de perplexidade do juiz quanto a matéria fatica, o julgamento baseado nas regras de distribuicdo do 6nus
da prova, satisfaz-se em regra com a verdade formal (CINTRA, GRINOVER E DINAMARCO, Teoria
geral..., p. 32-35).

> FABRICIO, Adroaldo Furtado. Comentérios ao Cédigo de Processo Civil, v. 8, t. 111, Rio de Janeiro:
Forense, 1980. p. 405-406.



89

De modo semelhante, no processo monitdrio a atividade cognitiva do juiz s6 se
torna necesséaria quando o demandado adota a iniciativa do contraditorio, sendo certo que a
cognicdo nestas modalidades procedimentais consiste mais em declaracdo com
predominante funcdo executiva do que em funcdo imediata de preparacdo do titulo

executivo.'®

Além desses exemplos, existe a possibilidade de ser exercida a chamada cogni¢do
sumaria ou superficial, assim estabelecida e justificada por forca da urgéncia e do perigo
de dano irreparavel ou de dificil reparacéo, ou ainda em virtude da particular disciplina da
lei material, em que a cognigéo superficial se mostra suficiente para a concessao da tutela

reclamada.

Essa técnica é constatada notadamente na atividade exercida pelo juiz por ocasido
das medidas liminares em geral, incluindo os casos de antecipacdo de tutela e de
provimentos cautelares. Como ja advertido, a ideia de cognicdo sumaria é aqui adotada
somente nas hipoteses de cognicdo rasa, superficial em relacdo ao espectro de alcance

vertical (critério do exame de profundidade) de determinada questao.

Por fim, existe a cognicdo plena e exauriente exercida secundum eventum
probationis, em que ndo se limita a extensdo da matéria a ser debatida e conhecida, mas se
condiciona a profundidade da cognicdo a existéncia de provas suficientes por conta da
técnica processual (a fim de conferir celeridade, com supressdo da fase probatoria
especifica em que as questdes prejudiciais sdo resolvidas, ou ndo, com eficacia preclusiva,
conforme os elementos de convic¢do), ou em funcdo de politica legislativa, para evitar,
quando em litigio um interesse coletivo, a formacao de coisa julgada material sobre juizo

de certeza fundado em prova insuficiente.

Quanto a chamada cognigdo rarefeita, assim denominada para caracterizar as
atividades exercidas em sede de execucdo, o desenvolvimento natural deste estudo
permitird concluir pela inadequacéo dessa expressao e dessa classificagdo, nada obstante a

sua proposicao por parte de respeitada doutrina em outra época, conforme ja anotamos.

Volvendo ao tema das atividades executivas (brevemente anotado no item 3.2.1,
supra), destaca-se que neste &mbito prevalece a técnica de cognicdo sumaria com inversao

do contraditorio, em que o exequente propGe a tomada de medidas executivas e, se 0 juiz

1% CALAMANDREI, Piero. El procedimento monitério. Trad. Sentis Melendo. Buenos Aires: Europa
America, 1953, p. 24-26.
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as deferir (com base em cognicao sumaria), é 0 executado que devera provocar o exercicio

da cognicdo exauriente.

Observa-se, noutra ponta, que ao exequente também deve ser oportunizada a
atividade cognitiva exauriente quando a decisdo baseada em cognicdo sumaria lhe
desfavorecer, pois, sem essa logica, terd havido exclusivamente cognicdo sumaria sem
posterior oportunidade para a cogni¢do exauriente, a representar 6bice injustificado ao

acesso a tutela jurisdicional .**®

Reconhece-se, em tempo, a dificuldade de separar o plano que concerne aos atos
executivos daquele atinente as relacfes juridicas de direito material, reflexdo que, alis,
revive a discussao sobre o assunto da responsabilidade patrimonial, isto &, se ela se insere

no campo do direito material ou na esfera do direito processual.™’

Por oportuno, o instituto da fraude ilustra a questdo, pois, em regra, ha cognicao
sumaria, invertido o contraditério em face do executado e do terceiro alcancado pela
decretacdo da alienacdo/oneragdo de bens suscetiveis a penhora. Se o juiz ndo se convencer
de plano sobre a mera prova documental apresentada pelo exequente, cogita-se a
possibilidade de ampliar a cogni¢cdo mediante a producdo de outras provas, a permitir a

respectiva solucdo no bojo da propria execucéo, ou relegar a questdao a processo autbnomo.

A distinguir os cenarios, a doutrina formula a seguinte proposta: (i) se a questéo a
ser decidida é instrumental em relacdo a satisfacdo do direito material afirmado na
execucdo (v.g., aquelas referentes a penhorabilidade ou fraude a execucgdo), elas podem ser
resolvidas na propria execucdo; (ii) do contrario, se a medida se destina diretamente a

satisfacdo, ela pode ser relegada a outro processo.'*®

15 por exemplo, considere-se o caso em que 0 exequente pede a penhora de certo bem e o juiz com base nos
elementos dos autos a indefere oficiosamente, por entender presente a caracteristica da impenhorabilidade. Se
0 juiz decretasse a penhora e 0 executado arguisse a questdo da impenhorabilidade, abrir-se-ia espaco para a
cognicdo exauriente. Se, por outro lado e como cogitado, a penhora for de plano indeferida, ndo havera
ulterior oportunidade para a revisdo dessa decisdo em sede de cognicdo exauriente, pelo que essa ampliacdo
deve ser autorizada ao exequente.

°7 Adotando o entendimento da teoria material: BETTI (1l concetto della obbligazione costruito dal punto di
vista dell’azione. Diritto sostanziale e processo. Milano: Giuffré, 2006, p. 83-85); SATTA (L ‘esecuzione
forzata..., p. 29-31) e ARAKEN DE AssIS (Responsabilidade patrimonial. In: LOPES, Jodo Batista; CUNHA,
Leonardo José Carneiro da. Execucdo civil (aspectos polémicos). Sdo Paulo: Dialética, 2005, p. 11-23). Pela
teoria processual, LIEBMAN (Processo de execugdo..., p. 69-71) e BUZAID (Do concurso de credores no
processo de execugdo. Sdo Paulo: Saraiva, 1952, p. 17-18).

138 SICA, Cognigéo e execucao..., p. 267.
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Em arremate ao exame percuciente de todas estas técnicas, cumpre destacar que a
preocupacdo do sistema em compasso com tais diferentes combinaces de atividades
cognitivas, deve sempre ser a de conferir ao jurisdicionado o direito a cognicdo adequada a
natureza da controvérsia estabelecida no processo, aliado, obviamente, aos principios do
contraditdrio, economia, publicidade e outros corolarios do “modelo constitucional de

159
processo”.

Disso decorre a afirmacdo de que € por meio do procedimento que se faz o
acertado encaixe de referidas combinacdes, estendidas dentro dos dois planos, horizontal e
vertical, sendo nitido o enquadramento da cogni¢do em sintonia com a clausula do devido

processo legal.

3.3.1 Correlacédo entre as técnicas de cognicgdo e 0s escopos do processo

Se 0 processo tem por escopo maior servir de instrumento para a efetiva prestacédo
da tutela jurisdicional, por meio do qual o Estado resolve as crises de direito material e
promove a pacificacdo social, certamente ele deve realizar tudo isso em um espaco de

tempo razodvel, a tornar Gtil a tutela fornecida em seu bojo.

Em paralelo, o proposito da celeridade ndo pode sacrificar a ampla defesa do réu e
os demais valores que formam o modelo constitucional de processo. Justica tardia € justica

falha, a0 mesmo tempo em que justica sem ampla defesa € tirania e arbitrariedade.

No cenario destes prop0sitos aparentemente opostos e que em verdade devem ser
harmonizados e ndo confrontados, € que o sistema deve oferecer mecanismos e técnicas a
serem utilizados adequadamente conforme a situa¢do concreta assim o exigir, garantindo a

sua eficacia sem prejuizo da sua justeza e validade.

E é por isso que existem diferentes hipoteses que autorizam a formulagdo de
provimentos por meio de técnicas variadas de cognicdo, a permitir que o 6rgéo julgador
tome decisBes sem a necessidade de franquear o contraditorio ou, ainda que o faca, realize
um juizo aprofundado sobre as questdes ali colocadas, 0 que certamente demandaria

consideravel gasto de tempo, cujo lapso possa esvaziar a eficicia da tutela concedida ou

1% BUENO, Céssio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: teoria geral do direito
processual civil. v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 92.
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mesmo seja, a principio, desnecessario para a tomada da decisdo em razdo da evidéncia

que a pretensdo aparenta ter consigo.

Se assim ndo fosse, seria inimaginavel a hipdtese de um processo idealmente

eficaz.

Afinal, de pouca ou nenhuma utilidade prética ele teria se, para toda e qualquer
sorte de pretensdo deduzida e de requerimento formulado fosse sempre necessario e
indispensavel a andlise de todas as matérias alegadas de parte a parte, bem como o
aprofundamento sobre cada uma delas a fim de se aferir se, realmente, o direito alegado

existe e, portanto, merece ser tutelado.

Isso seria ainda mais claro se exigéncias desta mesma ordem também se
aplicassem no ambito da tutela jurisdicional executiva, isto €, se para a pratica de certas
atividades executivas igualmente fosse necessaria uma ordenacdo complexa de atos
processuais para as partes e para o juiz, em que este deveria também examinar — e por

vezes reexaminar — toda sorte de questdes em seu mais amplo alcance horizontal e vertical.

Dai porque, reitera-se, as técnicas de cognicdo devem ser utilizadas
adequadamente como meio de viabilizar a devida correlacdo logica entre o plano
processual e o plano material, atendendo, assim, aos tdo propagados escopos do processo o

que, por Bbvio, justifica a relevancia desses procedimentos.
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4 MERITO DO PROCESSO

4.1 Conceito de mérito

O conceito de mérito — e especialmente de sentenca de merito — em nosso
ordenamento €, no mais das vezes, sintetizado a partir da ideia carneluttiana da lide. Vale
dizer, entende-se por julgamento de mérito a resposta dada pelo 6rgdo jurisdicional ao

pedido formulado pelo autor.

Decerto, 0 juiz examina os motivos deduzidos e as provas destinadas a demonstra-
los (e assim o faz, como visto, por meio do exercicio de atividade cognitiva) e, ao final,
conclui (da o provimento, resultado do seu juizo de convencimento) pela existéncia, ou
ndo, do direito afirmado. Ao fazé-lo, profere sentenca de mérito resolvendo a crise de

direito material %

Tanto que na Exposi¢do de Motivos do Cddigo de Processo Civil de 1973,
ALFREDO BUZzAID destacou que “lide ¢é, consoante a ligdo de CARNELUTTI, 0 conflito de
interesses qualificado pela pretensdo de um dos litigantes e pela resisténcia do outro. O
julgamento desse conflito de pretensdes, mediante o qual o juiz, acolhendo ou rejeitando o
pedido, da razdo a uma das partes e nega-se a outra, constitui uma sentenca definitiva de
mérito. A lide é, portanto, o objeto principal do processo e nela se exprimem as aspiracdes

em conflito de ambos litigantes”.161

No codigo processual revogado, sdo varios os dispositivos que empregam o
vocébulo lide em referéncia ao mérito da causa. Entretanto, como observado por CANDIDO
RANGEL DINAMARCO,'®? naquele que talvez seja 0 mais rico estudo sobre o conceito de
mérito no processo civil, o CPC “ndo foi inteiramente fiel ao programa enunciado na
exposi¢cdo de motivos” porquanto “o vocébulo ‘lide’ tem, algumas vezes, em dispositivos
diversos, significados diferentes daquele programado”, como ocorre, por exemplo, nas

expressoes denunciacgéo a lide e curador a lide.

10 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual: tentativa de
compatibilizagdo. Sao Paulo: Malheiros editores, 2006, p. 242.

181 Exposicao de Motivos do Cddigo de Processo Civil de 1973, item II, nota 6.

162 O conceito de mérito..., p. 20-26.
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O fato € que, em esséncia, julgar o mérito significa julgar o pedido inicial, a
pretensdo deduzida nos autos, acolhendo-a, no todo ou em parte, ou rejeitando-a.**® Daf
porque torna-se imutavel e adquire forca de lei a sentenca que julga total ou parcialmente a

lide, nos limites dela e das questdes decididas.

E a coisa julgada material que, ndo obstante limitada ao dispositivo da decis&o,
ter4 admitida sua objecdo quando houver identidade também entre as partes e a causa de
pedir. Registra-se, sdo fendbmenos diversos a autoridade da coisa julgada, restrita ao

dispositivo, e sua aptiddo para impedir novo julgamento sobre 0 mesmo objeto.'®*

Por oportuno, ressalva-se a adverténcia no sentido de que, a despeito de ainda
hoje existirem trés hipdteses legais de julgamento de mérito, apenas duas configuram
verdadeiro exame do pedido: incisos | e Il do art. 487, do Cddigo vigente. Segundo o
autor, as situacbes elencadas no inciso Ill de dito dispositivo s6 sdo entendidas como
julgamento de mérito porque o legislador assim estabeleceu, eis que reconhecimento
juridico do pedido, transacdo e rendncia ao direito sdo formas de autocomposicdo da lide,

praticadas pelas proprias partes em litigio.**®

O mérito também pode ser conceituado no trilho da concep¢éo acerca do objeto
do processo ou objeto litigioso, que, segundo a doutrina alemd, € um fendmeno de natureza
puramente processual, ndo se confundindo com a pretensdo de direito material.
Diferentemente do que sustentam as doutrinas italiana e brasileira, os alemées centraram

atencdo na pretensdo processual (Anspruch), considerada como mérito do processo.*®

Todo processo tem um objeto e a seu redor devem orbitar as atividades dos
sujeitos processuais. Em esséncia, é tal objeto que constitui a razdo de ser do procedimento
em si e das técnicas nele e por ele empregadas. O objeto litigioso é, portanto, sindbnimo de

163 Assim, substancialmente, FLAVIO YARSHELL, para quem julgar o mérito significa julgar o pedido, ou seja,
a pretensao deduzida (Agao rescisoria — juizos rescindente e rescisorio. Sdo Paulo: Malheiros editores, 2005,
p. 115).

1 DINAMARCO, O conceito de mérito..., p. 275-276.
15 BEDAQUE, Efetividade do processo..., p. 242.

166 Consoante novamente aponta BEDAQUE: “[a] sintese do pensamento doutrinario alemao sobre objeto do
processo pode ser examinada em precioso estudo de Dinamarco, para quem, embora ndo resolvido
satisfatoriamente o problema da configuracdo do objeto do processo, chegaram os processualistas germanicos
a dois pontos de concordancia: o objeto do processo é identificado exclusivamente pela pretensao, excluidas
outras questdes prévias e de cuja solucdo depende o resultado do processo; além disso, a pretensdo tem
natureza puramente processual, e consiste na aspiracdo do demandante sobre que incide a decisdo judicial”.
(Idem, p. 243).
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pretensdo processual.’®” Mesmo porque temos que o resultado Gtil do processo é
representado, justamente, pela resposta a tal pretenséo deduzida em forma de pedido na
inicial.*®®

Adotando posicionamento diferente, CELSO NEVES defende um conceito mais
amplo de mérito por uma abrangéncia maior dos chamados elementos objetivos do
processo, sustentando que, dentro destes elementos, esta inserido o objeto litigioso e
também as questbes processuais lato sensu (pressuposto processual, supostos processuais e

condicbes da acdo).'*®

ARRUDA ALVIM, por seu turno, estabelece distincdo entre objeto do processo e
objeto litigioso e, assim, afirma que “o objeto litigioso ou lide é conceito coincidente com
a ideia de mérito”, enquanto que o objeto do processo teria conotagdo mais ampla, estando
0 objeto litigioso contido no objeto do processo, na medida em que este contemplaria,

também as alegacdes do réu.'™

Feitas tais anotagOes, entendemos ndo ser esta a oportunidade para se examinar
em delicadas minucias o conceito de objeto litigioso, eis que “tema tormentoso sobre o
qual somente uma detida pesquisa aliada a ampla e atenta vivéncia dos problemas ligados
aos inumeros institutos a ele vinculados (v.g., litispendéncia, coisa julgada, alteragdo ou
cumulo de demandas, conexao, prejudicial, declaracdo incidental etc.) podera propiciar
elementos seguros para a tomada de posicdo”.!™ Todavia, ndo nos furtaremos de, pouco

mais adiante, colacionar algumas das principais ideias e defini¢des sobre o tema.

Com destaque a pertinéncia do assunto dentro dos escopos deste trabalho, cumpre
ter em mente a ja registrada licdo de que o mérito €, em sintese, a lide composta por uma
pretensdo qualificada por uma respectiva resisténcia, sendo o provimento jurisdicional

exercido sobre tal tema a traducéo de uma resposta a crise instalada por tal resisténcia.

7 BEDAQUE, Ibidem.

1%8 Tem razéo, pois, CANDIDO DINAMARCO ao apontar a existéncia de “um eixo sistematico ligando o pedido
ao decisum, entendendo-se que este nada mais € que uma resposta positiva ou negativa aquele. Os
fundamentos do pedido, tanto quanto os da sentenca, ndo passam de mero apoio légico legitimador de um e
de outra, mas o processo ndo é instaurado nem se realiza com o objetivo de obter o pronunciamento do juiz
sobre as questdes de fato e de direito suscitadas no processo. O objeto das atividades de uns e de outro &,
portanto, o pedido, por ser ele, como dito, o material que da razdo de ser ao proprio processo e em torno do
qual girardo todas as atividades processuais” (O conceito de mérito..., p. 276).

189 Textos sobre Processo elaborados para o curso de pés-graduacdo da Faculdade de Direito da USP,
extraido de KAzuo WATANABE, Da cogni¢do..., op. cit., p. 118.

170 ARRUDA ALVIM, José Manoel. Manual de direito processual civil. v. 1. S&o Paulo: RT, 1979, p. 237.
1 WATANABE, Kazuo. Da cognig&o..., p. 121.



96

4.2 Objeto litigioso e objeto do processo

Na linha do quanto exposto previamente, o processo, considerado a partir da
qualificacdo da sua funcdo instrumental ao direito material, estrutura-se necessariamente
em torno de um objeto sobre o qual serdo dedicadas as atividades das partes e do juiz nas
diversas fases do procedimento, sendo certo que, ao final, haver4 o acolhimento ou a
rejeicdo, pelo 6rgdo judicial, do(s) pedido(s) nele formulado(s).*’? Em termos gerais, esta
nocdo representa a res in iudicium deducta tal como determinada pelo autor ou,

eventualmente, pelo réu por meio de reconvencdo, estabelecendo o principio da demanda.

Como bem observa a doutrina, ha distin¢do entre a nogcdo mais restrita de objeto
litigioso (mérito ou lide) e o conceito amplo de objeto do processo ou objeto de cognicédo

do juiz.'”®

Destarte, sendo 0 processo a representacdo de um procedimento em contraditorio
enfeixado em uma relacdo juridica autdbnoma, de natureza processual, o juiz devera
analisar e decidir ndo somente a situacdo substancial ali afirmada pelo autor e, como dito,
por vezes também pelo réu (em pedido contraposto, reconvencao etc.), mas também devera
examinar logicamente os pressupostos de existéncia e validade dessa propria relacdo

juridica processual.

Por outro lado, enquanto o objeto da cognicdo do juiz abrange também essas
questdes ligadas ao juizo de admissibilidade do processo e da acdo, o objeto litigioso se

restringe ao espectro da situacdo substancial que sera discutida e decidida.*™

Nesse passo, impende registrar que 0 objeto litigioso é formado apenas pela
pretensdo fundada (direito que a parte intenta fazer valer em juizo) assim formulada pelo
autor da acdo e, eventualmente, também por declaracdo de questdo prejudicial ou
reconvencdo do réu, que com isso individualiza aquela demanda especifica a qual se

diferenciara de todas as demais.

Tal como ja suscitado, a doutrina alemd cuidou de tratar profundamente do tema,

centrando os estudos exatamente na determinagdo do que seria 0 objeto litigioso

12 EAZZALARI, Elio. Note in tema di diritto e processo..., p. 138.

13 Com propriedade sobre o assunto: SANCHES, Sidney. Objeto do processo e objeto litigioso do processo.
Porto Alegre: Revista Ajuris, n. 16, p. 135, 1979.

7% | UCON, Paulo Henrique dos Santos. Relacdo entre demandas. 1. ed. Brasilia: Gazeta Juridica, 2016, p.
47,
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(Streitgegenstand), conceituado como ponto estatico em torno do qual circundam outros
importantes institutos processuais como a modificacdo da demanda, a cumulagdo de

demandas, a litispendéncia e a coisa julgada, por exemplo.*”

Reafirmando rapidamente, para a doutrina germanica o objeto litigioso tem
natureza puramente processual, ndo se confundindo com a pretensdo de direito material.

Assim, a pretensdo processual (Anspruch) traduz, também, o mérito do processo.

A luz das ideias desenvolvidas na Alemanha, PAULO HENRIQUE DOS SANTOS
LucoN propde duas premissas sobre o tema, as quais podem ser resumidas da seguinte
maneira: (i) o objeto litigioso é formado por uma pretenséo de natureza processual, embora
esteja ligada a uma situacdo substancial, sendo que essa situacdo material ndo aparece em
“estado puro” e ha, na verdade, uma “processualizacdo” da pretensdo porquanto o pedido
imediato de tutela jurisdicional é dirigido ao Estado-juiz, consubstanciando-se em algo
diverso ao que deveria ter sido cumprido espontaneamente, e; (ii) a causa de pedir é
determinante, em maior ou menor grau a depender da espécie de direito material afirmado,
para a correta fixacdo do objeto litigioso, sendo insuficiente a analise que recai somente

sobre o pedido formulado pelo autor.!”®

Trazendo estas licbes para o0 ambito deste trabalho, sobreleva observar a
necessidade de se identificar o objeto litigioso em sede executiva, e, cumprida essa tarefa,
é possivel perquirir como ele é examinado pelo juiz, isto é, de que forma se da a cognicéao

judicial na execucéo.*"’

1> Novamente como anota PAULO HENRIQUE DOS SANTOS LUCON, “essa a designacdo usual do objeto
litigioso pelos doutrinadores alemées, embora a ZPO empregue outros termos com sentido equivalente de
objeto litigioso: v.g., Anspruch, Streitverhaltnis, streiges Rechtverhdltnis” (Relag&o entre demandas..., p. 49,
nota 74).

176 Como adverte o autor em relagdo 4 primeira premissa, “[n]40 se pode confundir, por exemplo, o dever de
reparacdo pecuniaria previsto no Caédigo Civil com a sentenca condenatéria prolatada pelo magistrado.
Resulta dai a invalidade metodoldgica das teorias que afirmam ser o objeto litigioso correspondente, pura e
simplesmente, a acdo de direito material afirmada. Até porque uma Unica situagdo juridica material pode dar
lugar a uma série de pretensdes processuais ou objetos litigiosos, de modo que ndo se presta isoladamente
para determinar este ultimo” (Relag&o entre demandas..., p. 50-51).

Y77 A este respeito, registra-se ser parca a doutrina sobre o tema. Na literatura estrangeira, ao que consta, ha
somente uma Unica monografia, de autoria de GIUSEPPE TARZIA (L oggetto del processo di espropriazione.
Milano: Giuffré, 1961), a qual tem escopo bastante limitado. Recentemente, produziu-se a tese de doutorado
de SILAS SILVA SANTOS (Modificagdes subjetivas na execucdo e o objeto litigioso, Tese de doutorado,
Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2016), dedicada a abordar os impactos que as modificaces subjetivas
trazem para o objeto litigioso da execucéo civil. Finalmente, HEITOR VITOR MENDONGA SICA produziu a j&
referida tese de livre-docéncia (Cognigcdo e execucdo no sistema de tutela jurisdicional civil brasileiro:
identificacdo e tratamento do objeto litigioso em sede executiva, de 2016), obra cujo titulo denuncia, enfim, a
existéncia de um rico e pioneiro estudo sobre o tema do objeto litigioso in executivis.
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E sabido que as atividades executivas podem se inserir nos dominios do processo
de conhecimento especialmente em razdo do regime das tutelas provisérias. Contudo,
ainda é carente de atencdo o fendmeno inverso, razao pela qual se faz oportuno estudar a

atividade cognitiva exercida pelo juiz no &mbito da atividade executiva.

Assim, se a atividade executiva h4 tempos ja penetrou a esfera de competéncias
da atividade cognitiva, analisar o grau e forma com que o fendmeno se apresenta na
direcdo oposta pode representar um passo adiante dentro daquilo que se chama de

sincretismo processual.

Nessa l6gica, cabe a reaproximacao de cognicdo e execucdo em duas direcdes: a
realizacdo de atividade executiva de maneira coordenada com as atividades cognitivas, e 0
desenvolvimento da atividade cognitiva a proposito do desempenho da atividade

executiva.l’®

Repise-se, ordinariamente o estudo do objeto litigioso normalmente se d& com as
vistas voltadas para o processo de conhecimento, o que ndo retira a relevancia de examinar

0 assunto no tocante a execucao.

Nesta senda, ao longo de décadas a doutrina processual formulou vérias teorias
dedicadas a explicar o objeto litigioso do processo.’”® A despeito da inconveniéncia de
analisar todas elas, em razéo da impertinéncia com o ponto focal desse estudo, registra-se a
adogdo da concepcdo que se revela compativel com o sistema brasileiro atual, no sentido
de que o objeto litigioso do processo deve ser entendido como o pedido ou o conjunto de
pedidos formulados pelos demandantes, os quais devem ser “iluminados” pelas respectivas
causas de pedir. Essa férmula constitui o meritum causae, a res in iudiciu deducta, a ser

examinada pelo juiz principaliter.

18 SICA, Heitor Vitor Mendonca. Cognigéo e execucdo..., p. 19. O autor oportunamente ressalva que tanto a
doutrina nacional quanto a doutrina estrangeira repudiam, de certa forma, essa tentativa de encaixar
fenbmenos executivos no ambito do processo de conhecimento e vice-versa. As vozes que ecoam esse
pensamento na doutrina nacional sdo de TERESA ARRUDA ALVIM WAMBIER (A sentenca que extingue a
execucdo. In: idem (Coord.). Processo de execugdo e assuntos afins. Sdo Paulo: RT, 1998, p. 393) e
LEONARDO GRECO (A reforma do processo de execucdo. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 96, n. 350,
abr./jun., 2000, p. 61), e as estrangeiras sdo de JOAO DE CASTRO MENDES (Direito processual civil: ac¢édo
executiva. Lisboa: Edicdo da AAFDL, 1980, p. 6) e JORGE MIGUEL PAGCAO PoLIDO (Ensaio sobre a
autonomia do processo executivo. In: PINTO, Rui (Coord.). Colectanea de estudos de processo civil.
Coimbra: Almedina, 2013, p. 458).

179 para referéncia, as obras que examinam o tema com riqueza cientifica sdo as de JOSE ROGERIO CRUZ E
Tuccl (A causa petendi no processo civil. 3. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: RT, 2009, p. 95-109), de
FABIO PEIXINHO GOMES CORREA (O objeto litigioso no processo civil. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009, p.
49-76) e de RICARDO DE BARROS LEONEL (Causa de pedir e pedido: o direito superveniente. S&o Paulo:
Método, 2006, p. 38-83).
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Em relacdo ao pedido, o elemento proeminente € o bem da vida pretendido pelo
demandante, sobre o qual recai o que se denomina de pedido mediato, em contraposi¢ao ao
pedido imediato, consistente na atividade jurisdicional necessaria a obtencdo desse bem da
vida. Essa dicotomia, alias, é defendida ha bastante tempo pela doutrina estrangeira® e

nacional.*®!

Decerto, a atividade jurisdicional € mero instrumento que se desenvolve em
funcdo do fim perseguido, que € a satisfacdo real e pratica de quem busca a tutela
jurisdicional. Além disso, é clara a existéncia de varias vias para a obtencdo do mesmo
bem da vida, de forma que o objeto litigioso pode permanecer incolume inobstante as
diversas atividades jurisdicionais pleiteadas.

No tocante a causa de pedir, 0 elemento que se mostra relevante é a alegacao de
“fato juridico que integra o nucleo central da causa petendi, concebido como fato ocorrido
e enquadravel sub specie iuris”,** normalmente denominada pela doutrina de causa de
pedir remota, em contraposicdo a causa de pedir proxima, representada pelas normas

juridicas invocadas como reguladoras da espécie.'®®

A ideia de objeto litigioso aqui adotada tem carater eminentemente processualista,
pois tem como base 0s elementos objetivos apresentados pelo demandante ao postular pela
tutela jurisdicional, mas também considera as caracteristicas das teses “substancialistas™®*
por conta da valorizagdo do papel do direito material postulado (cedi¢co pedido mediato e

causa de pedir remota).

80 Vide MONTERO AROCA, GOMES COLOMER, MONTON REDONDO E BARONA VILAR
(Derecho jurisdicional 11: proceso civil. 13 ed. Valencia: Tirant lo Blanch, 2004, p. 120).

181 Y ARSHELL, Curso de direito processual civil. S0 Paulo: Marcial Pons, 2014, v. 1, p. 280.
182 CRUZ E TUCCI, A causa petendi no processo civil..., p. 27.

183 1dem, p. 165-170. E HUMBERTO THEODORO JUNIOR (Curso de direito processual civil. 56. ed. rev., atual.

e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2015, v. 1, p. 77), e CASSIO SCARPINELLA BUENO (Curso sistematizado de
direito processual civil, v. 2, t. 1, p. 104-106).

184 A identificacdo da individualizacdo entre as teorias sobre o objeto litigioso entre essas duas correntes é
feita, na doutrina estrangeira, por WALTER J. HABSCHEID (L oggetto del processo nel diritto processuale
civile tedesco. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, v. 35, p. 454-464, 1980), e, na doutrina
brasileira, por RICARDO DE BARROS LEONEL (Causa de pedir e pedido..., p. 84-86).
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Em verdade, esses elementos sdo suficientes para a identificacdo do objeto
litigioso mesmo na execucgdo, levando-se em conta, conforme o caso, as diferentes

naturezas e origens dos titulos que a embasam.*

De pronto, reafirma-se o abandono do posicionamento defendido outrora por parte
minoritaria da doutrina, no sentido de que a execucdo ndo teria meritum causae.'®® Isso
porque inexoravelmente existe, em qualquer modalidade de execucgéo, a presenga dos

elementos “pedido” e “causa de pedir”.

Cabe acentuar que a concepcao que se faz sobre a existéncia de pedidos diferentes
(e objetos litigiosos diferentes) na fase cognitiva e na fase executiva lastreia-se
exclusivamente no pedido imediato, sendo que dessa premissa se afirma que, no primeiro,
0 demandante objetiva a prolacdo de uma decisdo e, no segundo, pretende a realizacdo de
atos executivos. Esse posicionamento, como se percebe, relega o pedido mediato a um
plano nitidamente secundario, a representar uma descabida inversdo de relevancia entre o

direito material e o direito processual.*®’

Esse fenbmeno ndo parece logico, pois, indubitavelmente, o bem da vida
perseguido pelo jurisdicionado em ambas as fases é exatamente o mesmo,*®® razéo pela
qual o desdobramento e deslocamento do pedido mediato de uma fase para outra nao
justifica, por si, a alteracdo do objeto litigioso.

Ainda que se argumente que o pedido imediato tenha importancia para a
caracterizacdo do objeto litigioso, chegar-se-ia a mesma conclusdo. Afinal, basta admitir
que o individuo que move uma demanda destinada a provocar o exercicio de atividade

cognitiva formula um pedido mediato, que repousa sobre determinado bem da vida, e dois

185 Repisa-se, a analise e identificacdo pormenorizada do objeto litigioso em cada espécie de execugdo, por
assim dizer, é tema da ja referida tese de livre-docéncia de HEITOR VITOR MENDONGA SICA (Cognicado e
execuc¢ao..., p. 107-150).

188 Entendimento que era sustentado, por exemplo, por ALFREDO BuzAID (Do agravo de peticdo no sistema
do Caddigo de Processo Civil. 2. ed. rev. e aum. Sao Paulo: Saraiva, 1956, p. 109).

187 Mesmo na doutrina estrangeira se encontra esse posicionamento. Vide FERRUCCIO TOMMASEO, que define
“azione executiva” cOmo “diritto all esecuzione forzata” (L esecuzione forzata. Padova: Cedam, 2009, p. 4-
5).

1% |deia sustentada acertadamente na doutrina internacional por SATTA (L esecuzione forzata..., p. 3);
BETTI (Il concetto dela obligazione..., p. 71); CARLOS A. AYARRAGARAY (Introduccion a la ejecucion de
sentencia. Buenos Aires: Valerio Abeledo, 1943, p. 17); e GIOVANNI TOMEI (Cosa giudicata o preclusioni
nei processi sommari ed esecutivi. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, Milano, v. 48, n. 3, p.
829, 1994).
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pedidos imediatos cumulados sucessivamente:'®®

0 primeiro, diz respeito ao
reconhecimento da necessidade de tutela do seu interesse pela decisdo judicial, e, o
segundo, de que esse interesse seja, oportunamente e se necessario, atendido e satisfeito

por meio de execucao forcada.

Nesse passo, tem-se que o pedido imediato sucessivo, voltado para o exercicio da
atividade executiva, desde o inicio esta inserido na demanda fundada em uma crise de
direito material, e tal caracteristica ndo se desvirtua mesmo quando se exige a provocacao

do exequente para o inicio da fase de execucéo.

Quanto a causa de pedir, ela é extraida diretamente da alegacdo feita pelo
demandante acerca do ato ou fato que viola ou ameaca sua esfera juridica de interesses e
que motivou a postulacdo da atividade cognitiva. Esse elemento persiste na execucao, ™
ndo se confundindo com o titulo executivo que, como visto, apenas tem eficacia
certificadora habil a dispensar a prova dos fatos subjacentes ao litigio™* e que se

encontram cobertos pela preclusdo ou pela coisa julgada.

Destarte, 0 objeto litigioso tal como apresentado até aqui ndo se esgota pelo fato
de ter havido decisdo de procedéncia ou de improcedéncia do pedido, seja porque o
interesse do demandante sobre o bem da vida permanece insatisfeito, seja porque a relagéo
juridica é realidade dindmica, que continua a se desenvolver mesmo apds a transi¢do da
fase de conhecimento para a fase de execucdo. Portanto, resta claro que a atividade
executiva que ocorre posteriormente a atividade cognitiva desenvolvida em processo civil

perante a jurisdicdo estatal brasileira constitui simples desdobramento do exercicio do

189 Assim reconhecem, embora por vias teéricas distintas: ARAKEN DE AssIs (Cumprimento de sentenca. Rio
de Janeiro: Forense, 2006, p. 173-175); e LEONARDO GRECO (Ac¢Oes na execucdo reformada. In: SANTOS,
Ernane Fidélis dos; WAMBIER, Luiz Rodrigues; NERY JR., Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim
(Coord.). Execucao civil: estudos em homenagem ao Professor Humberto Theodoro Junior. Séo Paulo: RT,
2007, p. 856).

1% Na doutrina estrangeira, vide EMILIO BETTI (Il concetto della obligazione costruito dal punto di vista
dell’azione..., p. 53-54). Na doutrina nacional, DEBORA INES KRAM BAUMOHL (A nova execucdo civil..., p.
67), afirmando que a causa de pedir na execucao é a situacao de fato originaria do direito alegado pelo autor.

191 Nessa linha, CASTRO MENDES (A causa de pedir na accdo executiva. Revista da Faculdade de Direito
da Universidade de Lisboa, 1965, v. 17, p. 11-24), J. M. GONGCALVES SAMPAIO (A accdo executiva e a
problematica das execucdes injustas. 2. ed. rev., actual. e ampl. Coimbra: Almedina, 2008, p. 79),
SALVADOR DA COSTA (A injuncdo e as conexas accdo e execucdo. Coimbra: Almedina, 2001, p. 313) e
FABIO GUIDI TABOSA PESSOA (Tutela executiva e prescri¢do. In: ZUFELATO, Camilo e YARSHELL,
Flavio Luiz (Coord.). 40 anos da teoria geral do processo no Brasil: passado, presente e futuro. Sao Paulo:
Malheiros, 2013, p. 273).
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direito de acdo, o qual foi exercido com vistas a efetiva satisfacdo da situacdo juridica

material afirmada em juizo.'®?

A ilustrar esse cenario vale, inclusive, a analogia com a dindmica da fase recursal,
em que reconhecidamente o manejo do recurso ndo traduz novo exercicio do direito de
acdo nem amplia o objeto litigioso do processo. Vale dizer, variam as técnicas € mesmo o
pedido imediato (as providéncias jurisdicionais a serem tomadas), o que confirma a
integracdo e coordenacdo das atividades jurisdicionais, mas o meritum litis, sem davida,

permanece inalterado.

Em suma, notadamente no tocante a execucdo da decisdo judicial condenatéria
produzida pela jurisdi¢do estatal civil brasileira (art. 515, 1, CPC), a passagem da fase de
conhecimento para a fase de execu¢do ndo configura uma nova demanda em sua acepcao

estrita, nem encerra objeto litigioso ou meritum causae proprio.'*?

Fenbmeno diverso se observa na execugdo de sentenca penal condenatéria (art.
515, VI, CPC), em que, obviamente, h4 o ensejo de um novo processo destinado a
liquidacdo e cumprimento (ou apenas ao cumprimento)'** do preceito condenatério contido
em referida decisdo. Esse novo processo serd portador de objeto litigioso proprio e
autdnomo,*®® cujo exame, contudo, estara limitado pela projecdo da coisa julgada penal no

processo civil.

Por sua vez, no tocante a execucao de sentenca arbitral nacional (art. 515, VII,
CPC), parte-se da premissa do carater jurisdicional da arbitragem, com o que se permite
equiparar o juiz estatal e o arbitro de modo que a execucdo desse titulo se aproxime

substancialmente da execucdo da sentenga proferida no processo judicial civil. A partir

192 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Cognicdo e execucdo..., p. 114. E complementa: “[n]Jdo h& como
reconhecer uma nova e diferente demanda na acepc¢ao estrita do termo, apta a ‘ativar’ o poder jurisdicional,
quanto a conflito ou parcela do conflito que somente poderia ser tratado mediante provocagéo do interessado.
O conflito ja foi levado ao Poder Judicirio e a tutela jurisdicional so restara outorgada quando o bem da vida
disputado no plano concreto for efetivamente entregue a quem tem razao” (idem, p. 115).

% 1dem, p. 120. Mais adiante, o autor observa os “cumprimentos anexos” de decisdes decorrentes de
impositivos legais processuais, tais como multas sancionatrias e coercitivas, honorarios sucumbenciais,
reembolso de custas e despesas processuais, honorarios de auxiliar da justica etc. Nesse passo, destaca que
tais execucdes ndo conttm o mesmo objeto litigioso deduzido no processo em que foram proferidas as
decisdes exequendas, sendo portadoras de objeto litigioso proprio, distinto daquele contido na demanda
original (p. 134).

%4 Hipotese excepcional em que o valor minimo fixado pelo juiz seria suficiente para satisfacdo da vitima ou
SEeus sucessores.

1% Assim afirma CASSIO SCARPINELLA BUENO, Curso sistematizado de direito processual civil: tutela
jurisdicional executiva. S8o Paulo: Saraiva, 2007, v. 3, p. 34.



103

dessa consideragdo, é valido afirmar que o objeto litigioso deduzido em sede arbitral
permanece integro na execucdo da respectiva sentenca.’®® No caso da execucdo da decisdo
arbitral estrangeira — e mesmo da sentenca judicial estrangeira —, o objeto litigioso da

execugao ¢ o mesmo da “fase” de homologagao ou concessao de exequatu r.19

Por fim, registra-se com tranquilidade que a execucao de titulo extrajudicial versa
objeto litigioso proprio e autbnomo, evidentemente ndo decorrente de processo anterior.
Sem duvida, ha nitida pretensdo a um bem da vida que emerge de uma situacao juridica de

direito material representada pelo titulo.

Dai porque se afirma que o objeto litigioso da demanda executiva de titulo
extrajudicial ndo se distingue daquele verificado na demanda cognitiva, pois, afinal, por
meio de ambas o sujeito postula a satisfacdo de um interesse mediante um fazer, nao fazer,

dar coisa ou pagar quantia, em razdo de ato ou fato havido no plano concreto.

A diferenca entre ambas as situacOes recaird somente sobre a forma de tratamento
dada a esse objeto litigioso, em razdo do fato de que, na execuc¢do de titulo extrajudicial, o
alegado direito estara representado em um documento listado entre s os incisos do art. 784,
do CPC. E como visto, essa linha distintiva por si s6 em nada altera o regime de

identificacdo do objeto litigioso em cada uma das espécies executivas.

4.3 Mérito como objeto de cognicao judicial

Das ideias assentadas no item anterior, € possivel afirmar que em nosso sistema
julgar o mérito e julgar a lide sdo, portanto, expressdes sinbnimas porque, em termos
praticos, significam decidir o pedido do autor de maneira favoravel ou desfavoravel,

concedendo ou negando a providéncia por ele pleiteada, no todo ou em parte.

19 Em esséncia, a divisdo de competéncias sugerida entre o arbitro e o juiz estatal é destacada por CARLOS
ALBERTO CARMONA na assertiva de que o primeiro exerce atividades cognitivas e o segundo atividades
executivas (Arbitros e juizes: guerra ou paz? In: idem; MARTINS, Pedro A. Batista; LEMES, Selma M.
Ferreira. Aspectos fundamentais da lei de arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 423). Nessa linha,
FLAVIO YARSHELL sustenta que a obrigacdo exigida na execucédo é exatamente aquela que havia sido objeto
da demanda original, a qual, uma vez julgada, originou a formagéo do titulo executivo (Cumprimento da
sentenca arbitral: andlise a luz das disposi¢des da Lei 11.232/2005. In: BRUSCHI, Gilberto Gomes
(Coord.). Execucgdo civil e cumprimento de sentenca. Sdo Paulo: Método, 2006, p. 191-192). A aproximacao
feita neste trecho ndo olvida que processo judicial e arbitral estdo inseridos em microssistemas diferentes,
mas, sem prejuizo, valoriza o fato de que ambos séo informados pela teoria geral do processo e apresentam
varios pontos em comum (vide EDUARDO DE ALBUQUERQUE PARENTE, Processo arbitral e sistema. Sao
Paulo: Saraiva, 1988, p. 40-60).

Y7 SICA, Cognigéo e execucao..., p. 148.
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Assim, nada obstante o legislador tenha optado por identificar o0 mérito com a
lide, em consonéancia com o pensar de CARNELUTTI, também se amoldou ao entendimento
de LIEBMAN para quem o pedido igualmente representa o objeto do processo na medida em
que traduz o requerimento expresso enderecado ao juiz de modo que ele, em reacdo,
desenvolva uma atividade cognitiva sobre determinado contetdo. Mérito constitui o thema
decidendum, ou seja, a matéria sobre a qual ird o juiz decidir principaliter, que, tal como j&

exposto, ndo abrange todo o objeto da sua cognicdo.**®

Como falamos, a cognicdo consiste em todo ato de inteligéncia do magistrado
sobre os elementos langcados e produzidos nos autos ao longo da marcha processual,
compreendendo mesmo questdes que ndo se confundem com o mérito embora relacionadas
ao objeto do processo, porque pertinentes a relacdo de direito material. Logo, a atividade

cognitiva incide sobre o objeto litigioso e sobre todas as chamadas questdes de mérito.

Cabe pontuar que diferentemente do que defende parcela da doutrina,™* a anélise
de determinados elementos da relacdo material ndo necessariamente leva a sentenca de

mérito.

De acordo com a técnica estabelecida pelo sistema com vistas a afastar a
realizacdo de atos processuais desnecessarios, deve o juiz realizar prévia analise da
situacdo substancial exposta pelo autor com o fim de verificar a presenca de certos
requisitos autorizadores do prosseguimento do processo. Caso conclua negativamente, ndo
ha um provimento habil a resolver a crise ajuizada. Tais questdes podem ser assim
denominadas de prejudiciais em relacdo a outras questdes, no sentido de que de sua

solucdo depende o teor ou o contetido da solucdo das outras.

Destarte, na pendéncia de referidas questdes prejudiciais, deve o juiz responder
antes & questdo subordinante e, a depender do teor de sua solugdo, podera se tornar
desnecesséario o conhecimento e a apreciacdo da questdo subordinada. Mas com rela¢do ao
objeto litigioso, “todas as questdes que possam influir em sua decisdo, sejam prejudiciais
ou ndo, constituem antecedente logico e por isso devem ser objeto de cognicdo e

resolugﬁo”.200

1% LIEBMAN, Enrico Tullio. O despacho saneador e o julgamento do mérito. Estudos sobre o Processo
Civil Brasileiro. Notas de ADA PELLEGRINI GRINOVER. S&o Paulo: J. Bushatsky Editor, 1976, p. 114.

199 GOMES, Fabio. Caréncia da acdo. Sdo Paulo: RT, 1999, p. 58-509.
200 \WATANABE, Kazuo. Da cognic&o..., p. 123.



105

Esse caminho cognitivo tragcado pelo que dos autos consta e perseguido pelo juiz

em atividade intelectual, € equacionado por LIEBMAN da seguinte forma:

0 juiz devera conhecer e resolver também as questdes prejudiciais, como
meio para o fim de decidir a questdo principal que constitui o objeto da
causa. Porém, normalmente o exame da questdo prejudicial ocorrera
incidenter tantum, isto é, apenas como passagem obrigatéria do iter
I6gico da verdadeira decisdo. Poder-se-4 entdo dizer que a questdo
prejudicial é objeto de cognicdo, ndo porém de decisdo; e a solugdo que
Ihe for dada sera vinculativa apenas para efeitos da decisdo dada a
principal (assim como, em geral, 0s motivos da sentenga ndo séo cobertos
pelojulgado).201

Julgar o mérito significa dizer, em juizo conclusivo e ap0s atividade cognitiva

exercida sobre fundamentos de fato e de direito langados na inicial, bem como das

eventuais provas produzidas, se tem o autor direito, ou ndo, a pretensdo deduzida em juizo.

Assim, o julgamento de mérito constitui o resultado da atividade cognitiva do juiz
dada em forma de resposta ao pedido formulado — o que depende, evidentemente, também
do exame da causa de pedir, ou seja, dos fundamentos de mérito, elementos que, todavia e

tal como exposto, ndo alteram o objeto litigioso da demanda.

21 Manual..., p. 172-173.
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5 COGNICAO E MERITO NA EXECUCAO
5.1 Binbmio cognicdo/execucao

Em outro momento deste estudo tracamos a ideia de que o0 processo de
conhecimento, dada a sua natureza propria, normalmente consome consideravel tempo até
0 seu esgotamento, representado pela decisdo judicial (e aqui € prudente considerar o
tempo necessario para o0 seu transito em julgado) que aprecia o pedido, respondendo ao

mérito da acdo e oferecendo a resposta adequada a solucao da crise de direito material.

Dai porgue ndo se poderia admitir que, ultrapassada tal fase e iniciada a fase de
execucdo, pudesse haver margens irrestritas para novas atividades cognitivas complexas e
contraproducentes a marcha processual até entdo percorrida, obstando, assim, a efetividade
da tutela jurisdicional executiva que, como visto, € 0 meio habil para a atuacdo concreta da

lei com a entrega do direito ja reconhecido previamente.

Bem por isso, o sistema classico do processo civil, em nosso ordenamento, foi
formatado mediante rigida separacéo das funcdes jurisdicionais desempenhadas,?®? com

distingdo clara entre as atividades cognitivas e as de natureza executivas.

Portanto, a construcdo estrutural do sistema se deu de tal maneira a reservar uma
fase para a atividade cognitiva, cuja finalidade é a de descobrir e formular a regra juridica
concreta que deve regular o caso, e outra para as atividades executdrias, resumida nas

operacdes praticas para efetivar o contetido daquela regra.?®

Logo, a cognicao visa declarar o que deve ser, a0 passo gque a execuc¢do visa obter

0 que deve ser.

Nesta ordem de ideias, resta claro que a realizacdo de uma tutela jurisdicional

plena ndo se encerra com uma sentenga condenatoria, de modo que o objeto final do

202 Ao tema, leciona ARRUDA ALVIM: “[a] estrutura do sistema brasileiro, filiado ao continental europeu,
modelou o seu processo civil em trés segmentos estanques, cada um deles com fungdes proprias e sem que
houvesse a possibilidade de que a funcéo fosse realizada fora do segmento a ela destinado: a) conhecimento;
b) execucdo; e c) cautelar. Foi um sistema formado a contar do Ultimo quartel do século passado,
sobrevivendo sem reclamos expressivos até, aproximadamente, ao término da 22 Guerra Mundial. A
preocupacao nuclear na construcdo desse sistema foi a de tracar o perfil dos institutos ou categorias juridicas,
idealizar um funcionamento harmdnico e articulado dos institutos; no plano da legislacdo, tendo sempre
presente a missdo do enquadramento sistematico rigoroso dos institutos nas categorias doutrinarias
fundamentais” (Anotagdes sobre alguns aspectos das modificagdes sofridas pelo processo hodierno entre
nos. RePro, n. 97, jan./mar., 2000, p. 53-54).

203 | IEBMAN, Processo de execucao..., p. 33.
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processo ndo deve ser localizado na sentenca e sim na execuco.”*

Alids, ndo por acaso
EDUARDO J. CoUTURE afirmava que conhecimento e declaragdo sem execucdo é academia
e nao justica, a evidenciar que somente um equilibrio coerente entre a fase cognitiva e

executiva poderia representar uma jurisdico realizadora de justica.?®

E a esse respeito, defende-se o descabimento de uma dicotomia radical entre estas
duas etapas processuais, questionando-se, inclusive, se ndo haveria cogni¢do em tantas

providéncias processuais praticadas durante a execucao.

E obviamente, foi forte no propdsito de se mitigar a existéncia de um sistema com
dois compartimentos estanques e quase incomunicaveis, que as reformas processuais,
notadamente as havidas em 2005 e diante, objetivaram consolidar o modelo de um
denominado processo sincrético, a dispensar uma acdo autbnoma para se executar

determinada sentenca, bastando que fosse exigido, pelo credor, 0 seu cumprimento.

Esse ponto de virada em nosso ordenamento deu claros sinais de que, a partir de
entdo, e nada obstante o sempre preservado propdésito de ndo se retroceder na marcha

processual, seriam aceitos atos cognitivos e executivos em um Unico processo.

Seguindo esta linha, o antigo dogma — que em verdade nunca teve fundamentacao
tedrica, a ndo ser histdrica, que o sustentasse — % passa a ser superado & medida que se
admite que, entre cognicdo e execucdo, deve haver total interacdo eis que ambas sdo
momentos de uma atividade continuativa: 0 processo como instrumento do direito

material.

A bem da verdade, hd muito tempo essa ideia ja era sustentada, no sentido de que

a execucdo s6 bem caminha se relacionar-se, com frequéncia e facilidade, com a cognigéo.

204 JosE LEBRE DE FREITAS afirma que “o escopo tipico final do autor nio diverge, na sua esséncia, quando se
passa da accdo de condenacdo para a de execucdo: quando o credor pede a condenacéo do devedor, perante a
verificacdo ou a eminéncia da violagdo duma norma de pretenséo, a finalidade Ultima por ele prosseguida é a
realizagdo ou reparagdo efectiva do direito, perante a qual o acto de acertamento é instrumental. A acgao
aparece assim como uma etapa no caminho que conduz a efectivagdo da garantia, etapa essa em que 0 prévio
acertamento do direito tem como consequéncia a vinculagdo do contetdo da pretensdo executiva”. (A acgéo
executiva. 2. ed. Coimbra: Coimbra Ed., 1997, p. 20).

25 Fyndamentos do direito processual civil. Campinas: Red Livros, 1999, p. 380.

26 «Nunca houve, portanto, qualquer necessidade teérica que determinasse a separagio entre a fase
condenatéria da demanda e a correspondente execugdo de sentenga que ai se proferisse” (OVIDIO A.
BAPTISTA DA SILVA, Sentenca mandamental. In: Sentenca e coisa julgada — ensaios. 3. ed. rev. e atual., Porto
Alegre: Sérgio Ant6nio Fabris Editor, 1995, p. 266).
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Deve, portanto, haver sempre uma relagdo de adesdo de uma atividade aos resultados da

outra.?’

Conjugando conceitos antigos e atuais em contexto com o sistema processual
vigente, é que se pode dizer que dita relativizacdo de segmentacéo ja é notoria. Destarte, €,
por um lado, resultado da referida combinacdo de mecanismos processuais, de
caracteristicas diversas, em um mesmo processo, de maneira a garantir maior efetividade
das medidas judiciais e, por outro, é produto das novas espécies de interesses que passam a

ser postulados em juizo.*®®

A grande questdo que nos ocupamos de destacar toma por base um dado muito
bem observado por LIEBMAN quanto ao fato de que o provimento jurisdicional que resolve
a crise de direito material retrata a vontade abstrata da lei, naquele exato momento em que
0 juizo é formado. E isto, de tal modo que ndo € exagero cogitar a hipétese de que, antes
ou durante a execucdo haja, entdo, modificacdo da situacdo juridica que se apresentava
quando da prolagdo da sentenga. Assim, recomenda-se, mesmo quando ndo exatamente
configurada tal hipotese, que haja a possibilidade de novas atividades cognitivas do juiz
que se entrelacam e se inserem na fase executiva, ainda que excepcionalmente venham a

retardar ou até sustar o seu curso.’%®

Disso decorre uma probleméatica que, segundo o eminente processualista,
desdobra-se em dois questionamentos: (i) qual o grau de certeza sobre a vontade da lei que
0 sistema venha a exigir para que, entdo, se autorize a execu¢do bem como o significado
que se queira atribuir a esse provimento, e; (ii) quais os modos e formas em que se

admitiria a cogni¢cdo mesmo depois de atingido cedico grau de certeza.

O fato é que a execucdo, seja ela originaria de titulo executivo ou extrajudicial,
ndo € somente composta por atos executivos. Nao raro, antes do ato executivo se
concretizar é necessario prepara-lo, o que pode envolver, dentre outros fatores, juizos de

valor.?°

Mais do que isso, podem surgir controvérsias como, por exemplo: (i) na execucao

de alimentos, pode o executado alegar prova de adimplemento ou justo motivo para 0 ndo

27 |LIEBMAN, Processo de execuco..., p. 144.
28 SALLES, Carlos Alberto de. Execucdo judicial em matéria ambiental. Sdo Paulo: RT, 1999, p. 240.
29 | IEBMAN, Processo de execucdo..., p. 145.

219 DINAMARCO ja observava que o juiz na execucdo profere juizos de valor, mesmo que ndo exista
julgamento sobre o mérito (Execucgdo civil..., p. 172 e ss).
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cumprimento da obrigacdo; (ii) ser necessaria a reserva de numerarios para pagamento de
credor hipotecério; (iii) insuficiéncia de bens a penhora ou relativas a avaliacdo de bens,
ou; (iv) a desconsideracdo da personalidade juridica da empresa com invasdo do

patrimonio dos sécios.”**

Destarte, toda demanda exige cogni¢do do 6rgdo jurisdicional, o que importa
reconhecer que ha cognigdo no seio da execucdo, mesmo que nesta seja preponderante a
atuacdo coercitiva do comando definitivo da norma juridica individualizada representada

pelo titulo executivo.?*?

Embora o processo de execucdo nao seja meio adequado de exercicio de atividade
cognitiva destinada a esclarecer determinada crise de certeza sobre o direito material, é
seguro dizer que ha, sim, cogni¢do na execucdo, muitas vezes incidente sobre a prépria
relacdo substancial.

E a despeito de parte da doutrina classificar tal atividade cognitiva como

eventual®*® ou rarefeita,?**

0 ponto comum aponta para um Unico norte: ela de fato existe e
deve ser temperada conforme a opc¢do legislativa feita para dado momento processual e,
notadamente, conforme o grau de cogni¢do que porventura ja tenha sido exercido sobre o

tema anteriormente, no processo de conhecimento.

Salvo pensamento encontrado em sentido diverso,”® a execucéo pode enfrentar
limites horizontais ou verticais em determinadas situagdes como, por exemplo, em sede de
impugnacdo ao cumprimento de sentenca, em que sdo taxativas as matérias passiveis de
arguicdo pelo impugnante, ou mesmo no ambito da chamada excecdo de pré-
executividade, fruto de construcdo doutrinaria e jurisprudencial em que se convencionou
admitir apenas matérias flagrantes como de ordem publica e que dispensem maior

apuracao investigativa sobre seus fundamentos faticos.>'®

211 A respeito deste Gltimo exemplo, o Novo Cédigo de Processo Civil, inclusive, incidentalizou o instituto,
de modo a conferir possibilidade para maior campo probatorio e, portanto, para maior cognigao.

212 Nesse sentido ARAKEN DE Assis (Manual..., p. 64-65).
13 SHIMURA, Sérgio. Titulo executivo..., p. 10.
2 WATANABE, Kazuo. Da cognicgéo..., p. 112 e 121.

1> SANDRO GILBERT MARTINS entende que ndo hé restricdo horizontal (A defesa do executado por meio de
acOes autbnomas — defesa heterotopica. S&o Paulo: RT, 2005, p. 66).

1% Frente a0 NCPC, j& é encontrada a opinido de que ndo ha mais um rol taxativo de matérias a serem
alegadas em sede de impugnacdo, e sim um rol meramente exemplificativo. Vide Cddigo de Processo Civil
Anotado, Coordenadores JOSE ROGERIO CRUZ E TuccCl; MANOEL CAETANO FERREIRA FILHO, RICARDO DE
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Por seu turno, pode ocorrer de o plano vertical de cognigdo na execucao também
ser sensivelmente mais raso do que a profundidade que normalmente Ihe é dada no
processo de conhecimento. Mesmo porque, neste momento do processo, 0 que prevalece é
realizacdo concreta do direito e ndo o seu acertamento, tal qual nos referimos

anteriormente.

No mais das vezes, a atividade cognitiva na execucao sera restrita ao exame dos
pressupostos gerais e especificos da acdo e do processo executivo, bem como a aspectos
de validade dos atos processuais e a solucdo de especificos incidentes, diretamente

vinculados ao andamento da maquina executiva.”!’

Em verdade, permitir ilimitadamente o exercicio de cogni¢cdo exauriente nesta
oportunidade implicaria desvirtualizacdo da finalidade da execucdo e, como bem observa
PAULO HENRIQUE DOS SANTOS LUCON, a atividade cognitiva no processo de execugdo esta
presente, mas a diferenca é que nele essa atividade é desenvolvida com uma finalidade
eminentemente pratica, com vistas sempre a satisfacdo do credor, com o menor sacrificio

possivel ao devedor.?

De todo modo, assim como ndo é dificil perceber que a racional limitacdo ao
exercicio do direito de defesa do executado na prdpria execucao justifica-se pelo alto grau
de probabilidade conferido ao titulo executivo, também é tranquilo observar que, por meio
de técnica de cognicdo sumaéria, pode uma defesa endoprocessual possuir alto grau de

probabilidade capaz de ofuscar aguela conferida ao titulo executivo.

Sobre o0 tema, e traduzindo exatamente a ideia que nos preocupamos em assentar
neste estudo, a doutrina assinala que o grau de certeza que ensejou a criagdo do titulo
executivo determinard, normalmente, em que medida devera ser tutelado o direito do
executado. Pode-se dizer que os meios de defesa a disposicdo do executado variardo de

modo inversamente proporcional ao grau de certeza que acompanhou a concepgéo

CARVALHO APRIGLIANO, ROGERIA FAGUNDES DOTTI E SANDRO GILBERT MARTINS. AASP e OAB Paranj,
2015, p. 906.

217 TALAMINI, Eduardo. Embargos do executado. RePro, n. 93, Sdo Paulo: RT, jan.-mar. 1999, p. 90.

218 Execucdo, condicBes da acdo e embargos do executado. In: CRUZ E TUCCI, José Rogério (Coord.).
Processo civil — Evolugdo — 20 anos de vigéncia. S&o Paulo: Saraiva, 1995, pp. 214-215. Pela
admissibilidade de uma cognicdo exauriente, valendo-se desta qualificacdo para o critério da profundidade,
TERESSA ARRUDA ALVIM WAMBIER e JOSE MIGUEL GARCIA MEDINA afirmam que “embora seja limitada, no
plano horizontal, a cogni¢do é exauriente, no plano vertical, em relacdo as questdes que neste processo
podem ser examinadas” (O dogma da coisa julgada — Hipdteses de relativizagdo. Sao Paulo: RT, 2003, p.
98).
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legislativa do titulo. Assim, quanto mais “certo” o direito contido no titulo, serd mais

limitado o ambito de cognicéo a ser realizado no ambito da execuco.?*®

Em desdobramento da questdo, cabe apontar que havendo extingdo da execucao
diante da conviccdo do juiz de que o direito suscitado pelo executado é aparente, 0 que
poderia decorrer de juizo formulado em sede cognicdo sumaéria, seria forcoso reconhecer
que tal decisdo ndo seria definitiva, ou seja, tal extin¢cdo ndo seria coberta pelo manto da

coisa julgada.?®°

Portanto, se a cognicdo exercida pelo juiz para autorizar a deflagracdo de
atividades executivas é sumaria no plano vertical, a hipotese de cognicdo exauriente sobre
determinada matéria poderd ser admitida conforme a postura processual adotada pelo
executado como, por exemplo, ocorre quando este opde embargos a execugdo que, por sua

vez, admitem instrucao probatoria.

Com tais ideais, em resumo, registra-se que a compreensdo do grau de alcance e
intensidade permitido na cogni¢do na execucao é relevante para, sobretudo, entender a
opcao sistematica feita pelo legislador mormente quando se consideram as possiveis
defesas disponibilizada ao executado para que ele se oponha a execucdo contra ele

intentada.

Ao buscar a etimologia da palavra, cogni¢do significa aquisicdo de um
conhecimento. Neste passo, cognitio e cognoscere sao expressdes que ja eram utilizadas no
direito romano e significavam justamente a atividade prévia ao pronunciamento formulado
por alguém, sendo tal atividade destinada ao necessario acertamento dos fatos para o
consequente acolhimento, ou rejeicdo, do pedido. Com o tempo, cedicas expressdes
passaram a traduzir ndo s6 o conhecimento, mas, também, a valoracéo dos fatos pelo pretor

no processo formulario.?*

O magistrado, no curso do processo per formulas, ndo se limitava a conhecer dos
fatos e correspondé-los entre o quanto requerido e 0s esquemas abstratos, mas tinha o

poder de decidir com certa dose de discricionariedade sendo, inclusive, permitida margem

213 Conforme JOSE MIGUEL GARCIA MEDINA (Execugéo civil..., p. 175).
220 Nesse sentido, OViDIO A. BAPTISTA DA SILVA (Curso de processo civil..., p. 49-50).

?21 No periodo das ages da lei, existiam trés de natureza cognitiva e duas de natureza executiva, mas as duas
acBes de conhecimento mais antigas comegavam com atos de execucdo de sorte que, se 0 réu resistisse por
meio da contestacdo, ai sim se iniciava a atividade cognitiva. (JOSE ROGERIO CRUZ E TUCCI; LUIZ CARLOS DE
AZEVEDO, Lig¢des de historia do processo civil romano. Sdo Paulo: RT, 1996, p. 52-53; PAULO HENRIQUE
DOS SANTOS LUCON. Embargos a execugao..., p. 3 € ss.).
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de cognicdo quanto a admissdo e avaliacdo das provas e, por fim, aos provimentos
autbnomos concedidos em favor das partes. Logo, a expressao cognitio passou a ser

utilizada nesse mesmo periodo como sinénimo de exame de mérito.

Trazendo tais consideracbes para o ambito desse estudo, vale destacar que
somente 0s processos que admitiam avaliacdo das provas e julgamento do mérito eram
denominados cognitiones, 0 que ndo ocorria, portanto, com 0s processos de natureza
puramente executiva.??? Esta informacdo talvez explique porque durante tanto tempo o
ordenamento juridico brasileiro tenha dado tratamento absolutamente separado aos
processos cognitivos e executivos. Alias, a atividade executiva sequer era considerada

jurisdicional.??

Portanto, é razoavel afirmar que o bindmio conhecimento-execucdo tem
fundamento histérico, sendo certo que a tradicdo romana no tocante a individualizacéo de
processos se manteve no direito brasileiro até as reformas legislativas havidas na primeira
década do século XXI. Por longo periodo, argumentou-se com a necessidade de processos
distintos sob o fundamento da diversidade das funcgdes exercidas pelo juiz e da precedéncia
I6gica do conhecimento sobre a execucdo. A cognicdo seria atividade de carater l6gico,

enquanto a execucdo implicaria a prética de atos eminentemente materiais.?**

Destarte, a reunido das atividades cognitivas e executivas no bojo de um mesmo
processo representa um rompimento com essa heranca histérica e traduz o abandono — ou,
guando menos, a relativizacdo — do denominado principio da autonomia entre
conhecimento e execucdo, configurando, por decorréncia, abrandamento do excessivo
formalismo romano que restou por tanto tempo arraigado também em nosso sistema.??
Alids, na doutrina estrangeira se percebe a opinido de autores que reconheceram o

desprestigio de uma divisdo estanque entre 0 processo de conhecimento e a execugdo por

222 Sem prejuizo, a actio iudicati admitia defesa pelo demandado, em processo no qual deveria o juiz proferir
sentenca. N&o por acaso afirma-se inexistir diferenca relevante entre esse procedimento executivo e o
anterior, do qual ele se originou.

2 DINAMARCO, Candido Rangel. Execug&o civil..., p. 53.

224 LIEBMAN (Processo de execucdo..., p. 43-44). Para exame de vis&o critica dessa autonomia do processo
de execugdo, vide OVIDIO BAPTISTA DA SILVA. Jurisdigdo e execugdo. S&o Paulo: RT, 1996, passim,
especialmente p. 146 e ss.

25 Cabe observar, todavia, que no sistema do Codigo de Processo Civil de 1939 a denominada acio
executiva, fundada em titulo extrajudicial, dava origem a procedimento classificado pela doutrina como
sincrético, o qual compreendia atividades cognitivas e executivas. Noutro giro, o texto original do CPC de
1973, no tocante a execucdo de sentenca, adotou indiscutivelmente a regra da autonomia entre conhecimento
e execucdo. (DINAMARCO, Céandido Rangel. Execucéo civil..., p. 77).
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forca da unitariedade e universalidade do conceito de acdo0,%° bem como em funcéo da
possibilidade de rearranjar as atividades cognitivas e executivas de forma diversa.?’

Em nosso ordenamento, ndo a toa o sistema retrata atualmente uma mudanca
radical no conceito de sentenca e o abandono da ideia de concentracdo do julgamento de
mérito, reconhecendo a existéncia de decis@es interlocutorias de mérito, inclusive sujeitas
ao alcance da coisa julgada material.”® De tal sorte, ndo ha mais razdo que justifique
segmentar de modo estanque a cognicdo e a execucdo, eis que essas atividades se
combinam e se complementam de variadas formas como ocorre, por exemplo, no regime
de tutelas provisorias que demandam atividades executivas paralelas ao desenvolvimento

das atividades cognitivas.””®

N&o hé duvidas de que essa ruptura retrata um avanco na ciéncia processual
brasileira e que, bem por isso, merece a devida valorizagdo.*® Entretanto, resta evidente
que ndo é s6 a mudanca do modelo do sistema processual para 0 chamado processo
sincrético que cuidard de conferir maior efetividade a tutela jurisdicional. Vale dizer, a
maior crise da execucao ndo reside na sua realizacdo em processo autbnomo ou ndo, mas

sim nas medidas necessarias a eliminacao do inadimplemento.

Certamente, as dificuldades para localizar e subtrair bens do patriménio do
devedor ou para constrangé-lo a realizar os atos a que se obrigou, somadas a concentracao
dessas atividades na figura do Estado, s@o 0s quesitos que sobressaltam e constituem o

cerne do problema.

226 Repete-se a referéncia & obra cléssica de CRISANTO MANDRIOLI (L ‘azione executiva..., p. 1), em que logo
em sua abertura propde: ‘“queste mie ricerche costituiscono un tentativo di porre i lineamenti di uma
concezione unitaria dell’azione e del processo ricomponendo in essa il procedimento di cognizione e quello
di esecuzione”.

T FORNACIARI, Michele. Esecuzione forzata e attivita valutativa..., p. 31.

228 \/ide, respectivamente, os artigos 203, § 1°; 356; 1.015, II; e 502, todos do Cédigo de Processo Civil de
2015.

229 salvo a hipotese de estabilizagdo da tutela sumaria proviséria de urgéncia antecipada requerida em caréater
antecedente (arts. 304 e 305).

230 Sem prejuizo, “para alguns estudiosos, a unificagio dos processos de conhecimento e execucio nio seria
apta a fazer desaparecer a dicotomia ‘a¢do de conhecimento’ e ‘acdo de execucdo’, ainda que ambas fossem
exercitadas na mesma relacdo juridica processual, em razdo das diferengas conceituais, funcionais, estruturais
e eficaciais das atividades que deflagram. Segundo essa compreensdo, haveria duas diferentes demandas,
ensejadoras da formacdo de dois objetos litigiosos, tal como ocorre em outros casos de cumulos objetivos
(e.g., reconvencao, denunciacdo da lide etc.). Outra parte da doutrina reconhece que a unificagdo do processo
de conhecimento e do ‘processo de execucdo’ teria acarretado também a unificagdo da ‘acdo de
conhecimento’ com a ‘acdo de execucdo’, de modo que o objeto litigioso seria 0 mesmo em ambas as fases”
(HEITOR VITOR MENDONCA SICA, Cogni¢o e execucdo..., p. 98).
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E nada obstante a relevancia da discussdo acerca desses pontos criticos, esta foge
aos limites deste trabalho que ird se dedicar, sobretudo, a demonstrar que, de fato, ndo ha
razdo para o tratamento autbnomo entre conhecimento e execucdo especialmente porque
h&, como visto, uma unicidade de escopos entre as duas atividades, a justificar a constante

combinacdo das técnicas previstas em ambas as fases processuais.

5.2 Contraditorio e atividade executiva

Todos os apontamentos até aqui colocados permitem a conclusdo de que,
evidentemente, hd espaco para o exercicio do direito ao contraditério na execucdo.
Contudo, por muito tempo a doutrina se recusou a reconhecer esta possibilidade, sendo que
tal negativa se fundava no cedigo argumento da diferenca entre a atividade desenvolvida

no processo de conhecimento e a verificada no processo executivo.?

Foi aos poucos que ganhou notoriedade e respaldo a corrente doutrinaria
defensora da existéncia do contraditorio no processo de execucdo. Num primeiro
momento, considerando-0 excepcional e, posteriormente, admitindo-o como

irrestritamente aplicado.?*

A ideia de que na execucdo ndo se aplicaria o contraditdrio é, em primeiro lugar,
falsa e, em segundo, perniciosa para 0 processo e para as partes. Em terceiro, iluséria, pois
dentro da dindmica processual, o contraditério deve ser considerado como elemento de

seguranca da propria atividade estatal administradora e prestadora da jurisdic&o.?*®

Ora, parece-nos notdria a incidéncia do contraditorio na execuc¢do, especialmente
dentro da ética do modelo constitucional de processo, ainda mais porque também nesta
seara 0 processo se desenvolve em dialética, ndo se olvidando que as partes é dada a
garantia de informacdo sobre todos os atos processuais e, também, o controle da

regularidade da execugcéo.

21 LIEBMAN (Processo de execugo..., p. 33-34) e ALFREDO BuzAID (Do concurso de credores no
processo de execucéo..., p. 26).

232 Ao que consta, 0 primeiro a se posicionar favoravelmente & atuagéo irrestrita do contraditorio na execucéo
foi FRANCESCO CARNELUTTI (Diritto e processo. Napoles: Morano, 1958, p. 296-297).

2% KUHN, Jodo Lacé. O principio do contraditério no processo de execucdo. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1998, p. 54.
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PAULO HENRIQUE DOS SANTOS LucoN afirma, com acerto, que apesar de o
processo de execucdo apenas ter por objetivo a realizacdo da obrigacdo que o titulo faz
presumir como um direito pré-reconhecido ao exequente, ha nele verdadeiro contraditorio,
com o escopo de preparar o provimento final satisfativo por meio de providéncias

instrumentais colocadas & disposicéo pelo legislador.?**

Mais do que isso, se a Constituicdo Federal elevou dito principio ao status de
garantia fundamental, impossivel falar em sua ndo incidéncia no processo executivo,

inexistindo qualquer restricdo expressa em lei ao seu exercicio.

Sublinhe-se que o que sofre restricdo na execucdo é o grau de profundidade da
cognicdo e, em determinadas situacdes, também o alcance horizontal de questdes objetivas
que possam ser deduzidas e enfrentadas. Mas, por seu turno, o contraditdrio se apresenta
de forma plena como direito ao conhecimento da existéncia da execucao e dos seus atos,
bem como ao direito de reacdo aos atos que forem direcionados as partes, mesmo que esse
momento seja posterior a realizacdo dos atos ou das decisdes e mesmo que essa reacao, por

vezes, encontre restricbes nos planos de cognicao.

Portanto, é seguro afirmar que o processo de execucdo comporta, sim, 0 exercicio
da atividade cognitiva ainda que com certos temperamentos impostos pela prépria natureza
da tutela pleiteada. E a este respeito, levanta-se 0 questionamento no sentido de se tal

limitacdo seria compativel com a prépria ideia de contraditorio.

A atividade executiva compreende a pratica de atos sub-rogatérios ou de coercédo
destinados a eliminacéo da crise de adimplemento, sendo certo que tais atos sdo permitidos
pelo ordenamento desde que o credor possua um titulo executivo, seja ele judicial ou

extrajudicial.

Assim, se a pretensdo executiva for baseada em titulo judicial, isso significa que a
relacdo juridica de direito material que o originou foi previamente submetida & cognicéo. E
tendo havido o transito em julgado da decisdo que deu lugar ao titulo executivo,
consideram-se superadas todas as questdes substanciais anteriores, ainda que nao
suscitadas pelas partes no curso do processo (CPC, art. 508). E sobre tais questdes,
justifica-se a impossibilidade de nova cogni¢do porquanto a qualidade de imutabilidade
conferida a sentenca impede a abertura de discussdo sobre fatos anteriores que possam

comprometer a existéncia do direito.

234 Execucdo, condicdes da agio e embargos do executado..., p. 214.
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Todavia, é possivel que fatos posteriores a sentenca venham a colocar em xeque a
existéncia do direito nela reconhecido. Dai porque o proprio sistema admite a possibilidade

de argumentar essas questdes, a exemplo do que prevé o art. 525, VII, do CPC.

No cumprimento de sentenca sobre o qual se oponha a respectiva impugnacao,
configurada como defesa exercida em face da pretensdo executiva deduzida como
desdobramento do préprio processo original, percebe-se a existéncia de uma fase cognitiva
e satisfativa em uma Unica relacdo processual. E na impugnacdo haverd margens para a
cognicdo de fatos posteriores a sentenca condenatdria. Ainda assim, o legislador cuidou de
limitar as matérias passiveis de serem alegadas nesse expediente, a teor do que prevé o rol
disposto no art. 525, do CPC. E embora possa se discutir sobre a caracteristica taxativa ou
meramente exemplificativa destes incisos, notadamente por conta da ligeira alteracdo de
redacdo em relacdo ao que dispunha o CPC de 1973, persiste a problematica da

compatibilidade dessas limitacbes com a ideia de contraditorio.

Sobre isso, entendemos que tal restricdo de matérias dedutiveis pelo devedor e a
consequente limitacdo de questdes sujeitas a atividade cognitiva do juiz ndo compromete o
exercicio do contraditorio na execucdo. Ela decorre, alids, da técnica processual

consistente na fixacdo do objeto do processo.

Vale dizer, o contraditério na execucgdo esta diretamente relacionado ao espectro
possivel de cognicdo, de modo que a limitacdo cognoscitiva decorre, portanto, do préprio
objeto do processo executivo que, como Vvisto, consiste na eliminacdo de uma crise de

adimplemento mediante a prestacdo da tutela jurisdicional executiva.

Nessa linha, e em atencdo ao modelo processual italiano, GIUSEPPE TARZIA afirma
que o contraditorio executivo tem feigdes bastante peculiares, sendo parcial ou atenuado,
enquanto limitado quoad objectum a alguns temas e por ndo admitir maiores
desdobramentos em termos de instrucdo probatdria. Em seu artigo, ele ressalta a
indispensabilidade do contraditério na execucdo em razdo da potencial definitividade dos
pronunciamentos do juiz. Assim, ha contraditério na execugdo, ndo s6 sob o aspecto
formal (audiatur et altera pars), mas também sob a perspectiva substancial, que o liga ao
direito constitucional de defesa, ressalvando-se, na sua opinido, o carater parcial e

atenuado dessa garantia, em razdo das peculiaridades da execucdo. *> Outrossim, DANILO

2% O contraditério no processo executivo. RePro 7/84, Sdo Paulo: RT, v. 28, p. 55-95, 1982.
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KNNIK?® justifica a existéncia de cognicdo rarefeita no processo de execucdo, pois
adequada ao seu objeto, ou seja, naquilo que constitui objeto de cognicdo, é admissivel o

contraditério devendo ser observado o conteudo minimo do principio.

Em complemento, SANDRO GILBERT MARTINS argumenta que a limitacdo a
atividade cognitiva na execugdo ndo compromete, por si s6, o contraditério, o qual serad
exercido de maneira correspondente ao objeto do respectivo processo.?*” Igual postura é
adotada por Jose ROGERIO CRuUz E Tuccl, para quem, ainda que ndo se diga haver
cognicdo sobre o meritum causae, a preparacdo do ato final de satisfacdo do credor, no
curso do processo de execucdo por meio de uma série de providéncias instrumentais,

caracteriza-se pela inafastavel atuacio do juiz e colaboracéo das partes.”®

Nada obstante, cabe ressalvar que se houver exclusdo de determinada matéria da
cognicdo no processo executivo sem que, noutra banda, seja proporcionado ao executado
alguma forma de defesa, configurar-se-ia violacdo ndo somente ao principio do
contraditério, mas, sobretudo, a garantia constitucional do acesso a justica. Se, a titulo
hipotético, o suposto devedor de um titulo executivo extrajudicial ndo pudesse alegar
defesa de mérito mediante embargos ou excecdo de pré-executividade, o contraditorio
admitido no processo executivo ser-lhe-ia prejudicialmente insuficiente. Ora, de que lhe
serviria poder suscitar questfes de natureza processual cognosciveis de oficio se o que

pretende, em verdade, é discutir aspectos da relacdo juridica material?

Destarte, afirmar que existe contraditorio na execuc¢do, mas limitado ao objeto do
conhecimento exercido neste tipo de processo, ndo esclarece totalmente a questdo. Se
inexistisse outro meio para que o executado pudesse discutir matéria substancial,

certamente haveria violacdo ao modelo constitucional de processo.

Portanto e em sintese, a restricdo da atividade cognitiva exercida em processo
executivo sO ndo representa lesdo ao direito de acesso a justica porque tal limitacdo se
insere no ambito deste mesmo instrumento. Isto porque o sistema oferece — ou devera
oferecer — outro mecanismo ao executado para que este possa deduzir toda e qualquer

defesa. Do contrario, sua situacdo seria deveras semelhante a sujeicdo pura e simples que

2% A excecdo de pré-executividade. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 71-82.
2T MARTINS, Sandro Gilbert. A defesa do executado..., p. 58-59.

%8 Tutela processual do direito do executado. Processo civil: realidade e justica (20 anos de vigéncia do
CPC). Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 31.
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havia no processo executivo romano.?*® Dai porque se justifica a necessidade de se admitir

a defesa substancial ainda que por vias alternativas.

Em outras palavras, o que verdadeiramente importa é conferir ao executado 0s
meios de resisténcia a execucdo injusta, sem qualquer limitacdo injustificavel para tanto.
Por muito tempo ndo se admitia a formulagéo de alegacdes pelo demandado seguida da
respectiva cognicdo no proprio processo de execucdo, limitando-se o rol de questbes
passiveis de serem arguidas naquela esfera processual. Isso ndo significava que o
executado estava absolutamente impedido de fazé-lo, mas, para tanto, tinha que se valer da
técnica dos embargos, a resultar na instauracdao de outro processo. O fato € que a despeito
das formas e procedimentos estabelecidos pelo sistema, o fundamental é que ndo haja

restricdo indevida da garantia da ampla defesa. 2*°

Tal como ja anotado, a doutrina e a jurisprudéncia vém mitigando essa limitacao
cognitiva havida na execucdo, e assim o fizeram primeiro por meio da exce¢do de pré-
executividade por meio da qual se admite a argumentagdo, no proprio processo, de defesas
processuais ou mesmo substanciais. Em harmonia com esse tom, as reformas legislativas
de 2005 instituiram a impugnacdo como mecanismo de resisténcia ao cumprimento de
sentenca, de modo a possibilitar a defesa de mérito sem a necessidade de abertura de outro

processo cognitivo.

Impende considerar que essas variagdes ndo significam exatamente maior ou
menor grau de extensdo do contraditério na fase executéria. Retratam apenas a existéncia
de mecanismos processuais diversos para o exercicio do direito de defesa relacionado ao
mérito da execugdo, com vistas a otimizar a prestacao da tutela jurisdicional executiva de

acordo com o procedimento no qual se desenvolve a respectiva pretensao.

2% CANDIDO RANGEL DINAMARCO, Execucao civil..., p. 36-37.

0 Conforme argumenta FERDINANDO MAZZARELLA, 0 contraditério pleno do processo de oposicdo,
semelhante ao que conhecemos como embargos a execucdo, também vale para 0 processo executivo porque a
matéria naquele versada se refere a este. Nesta linha, discorda da classificagdo de contraditdrio parcial ou
atenuado, por entender que tal caracteristica equivaleria a auséncia de contraditorio. Assim, conclui haver
contraditorio na execucao justamente porque a oposicao integra o respectivo processo, embora regulada de
maneira diversa daquela prevista para a resisténcia exercida pelo réu no ambito do processo de conhecimento
(Sul contraddittorio nel processo esecutivo. Rivista di diritto civile, Padova: Cedam, 1979, Parte II, p. 623 e
ss.). Neste mesmo sentido, JOSE ROBERTO DOS SANTOS BEDAQUE concorda com a existéncia de contraditério
pleno na execucdo, mesmo considerando que os embargos sejam regulados como processo autbnomo.
Segundo o processualista: “A limitacdo cognitiva interna ndo impede o exercicio da ampla defesa, ainda que
seja necessaria a utilizacdo de meios externos. Do ponto de vista substancial, irrelevante a técnica adotada
para assegurar o contraditério. Tanto é que nas alteracGes do processo de execucdo propdem-se duas formas
diversas de defesa do executado: impugnacdo e embargos. Ambas, todavia, destinam-se a compatibilizar a
atividade jurisdicional satisfativa com a exigéncia constitucional da ampla defesa e do contraditério”
(Cognicao e decisdes..., p. 376, nota 65).
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Seja pela via da excecdo, da impugnacdo, dos embargos, da excecdo de pre-
executividade, das peticdes avulsas ou mediante 0 manejo de acgdes autdbnomas, em
qualquer dessas técnicas estara assegurado ao executado 0 acesso a justica e a garantia do
devido processo legal, em consonancia com o modelo constitucional do processo. Para fins

de observancia do contraditorio, é isso o que interessa.***

Em arremate, pouco importa a sede em que € exercida a defesa do executado — se
no proprio processo de execucdo, se no cumprimento de sentenca do processo sincrético ou
se via processo cognitivo proprio —, ha que se lhe possibilitar o exercicio do contraditério
efetivo e real traduzido na ampla defesa, a permitir, inclusive, a alegacdo de matéria
substancial ainda ndo alcancada pela eficacia preclusiva da coisa julgada.

Ou seja, vale admitir que o executado lance argumentos que comprometam a
relacdo juridica de direito material desde que se fundamentem em fatos havidos apés a

formacéo do titulo.

De toda sorte, outra vez advertimos que o problema da execucdo ndo reside na
técnica pela qual é processada a pretensdo executiva ou mesmo a resisténcia do
demandado. Sempre haverd contraditério e cognicdo, na medida em que ndo hd como

impedir que o executado se defenda.

Por outro lado, é preciso estabelecer mecanismos habeis a evitar que a oposi¢do
ndo se traduza em embaraco injustificavel a pratica dos atos executérios. E exatamente em
razdo da necessidade primordial de se balancear dois valores opostos é que o0 juiz ird,

invariavelmente, exercer a cogni¢do em sede de execucao.

5.3 Defesas do executado

Dado tudo o quanto exposto até aqui, certamente ndo ha duvidas de que o
processo de execucdo comporta o exercicio da ampla defesa por parte do executado,

sobretudo em decorréncia da constitucionalizagdo das garantias processuais.

1 A proposito, JOSE ROBERTO DOS SANTOS BEDAQUE expressa questionamentos criticos as nomenclaturas
dadas aos expedientes de defesa do executado. Segundo afirma, ndo ha, em relagéo & execucéo propriamente
dita, diferenca substancial entre os mecanismos da excecdo, impugnacdo e embargos. Sustenta que,
independentemente do nome que se dé, todos eles representam manifestacdo do contraditério em face do
processo executivo ou ao cumprimento de sentenga, provocando a cogni¢cdo do juiz em maior ou menor
extensdo (Cognicao e decisdes..., p. 377).
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O fendbmeno da constitucionalizacdo do processo civil jA era observado por
CouTurE em aluséo a proclamacdo programaética de principios de direito processual nas
Constituicdes do século XX.** Na mesma banda, CAPPELLETTI destacava a
constitucionalizagdo das garantias processuais e as consequéncias da sua violagdo.?** No
direito brasileiro, ADA PELLEGRINI GRINOVER j& defendia essa postura antes mesmo da

Constituicdo Federal de 1988.%*

Esse traco ideoldgico ndo significa, por outro lado, a subestimacédo da legislacéo
infraconstitucional, notadamente a processual civil a qual compete, dentre outros
propdsitos, formular principios informativos e regras técnicas proprias desta area do
Direito. E o que se da, por exemplo, com o principio do dispositivo e da congruéncia entre
0 pedido e a decisdo, o principio da economia processual, da fungibilidade etc., os quais

ndo sdo disciplinados pela Carta Magna, mas sim pela lei adjetiva civil.

Dessa sintonia imprescindivel entre as normas constitucionais e aquelas dispostas
na legislacdo infraconstitucional é que se pode afirmar, tranquilamente, que o principio da
ampla defesa e do contraditério vigoram tanto no processo de conhecimento quanto no

processo de execucao.

Obviamente o sistema deve permitir o exercicio da ampla defesa pelo executado
ao mesmo tempo em que deve se ocupar de estabelecer limites técnicos para esta atividade,
de modo a evitar que este propdsito comprometa a higidez e o alcance dos demais
designios do processo, mormente o da execucdo, cuja razdo de ser é a instrumentalizacao

da atuacdo concreta da lei.

Interessante é observar que em outras épocas a cogitacdo do exercicio da defesa
em sede de execucgdo se apresentava em contornos muito mais estreitos do que 0s que se
desenham hoje. llustra essa tela o posicionamento adotado por LIEBMAN em cenario
totalmente diverso do atual, mas cuja mensagem vale ser reproduzida, ao afirmar que o
devedor ndo pode se defender diretamente execucdo invocando qualquer espécie de defesa,
inclusive os fatos extintivos do crédito, pelo que, quando citado inicialmente para a

execucgdo, ndo poderia ele apresentar-se ao juiz e querer provar que pagou sua divida.?*

242 Fundamentos del derecho procesal civil. Buenos Aires: Depalma, 1972, p. 151.

3 Proceso, ideologias, sociedad. Trad. de Santiago Sentis Melendo e Tomas A. Banzhaf. Buenos Aires;
EJEA, 1974, p. 528.

244 0 tema foi objeto do livro: As garantias constitucionais do direito de ag&o, S3o Paulo: RT, 1973.

2% Processo de execucdo..., p. 146.
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E a partir desses contrapontos histéricos acima colocados a fim de realcar a
questdo é que se desdobram os itens seguintes, nos quais serdo tratadas as espécies de
defesa do executado atualmente existentes e admitidas em nosso ordenamento juridico, a

consagrar a existéncia de um sistema processual afinado sob a batuta constitucional.

5.3.1 Impugnacéo ao cumprimento de sentenca

A reforma processual incutida pela Lei 11.232/05 modificou substancialmente o
meio pelo qual se executa um titulo executivo judicial, eliminando o anterior processo
dicotdbmico de conhecimento seguido de outro processo de execucdo, e substituindo-o pelo
chamado processo sincrético, em que o reconhecimento do direito substantivo e o
cumprimento pratico deste direito se ddo em fases ou modulos de uma Unica relacdo

processual.

E no tocante ao meio de resisténcia do devedor frente a esta Gltima fase, a reforma
legislativa instituiu o expediente da impugnacdo no lugar dos embargos a execucdo. A
forma pela qual os dois institutos se processam sdo distintas, seus efeitos podem ser

similares e as matérias passiveis de arguicdo também guardam semelhancas e diferencas.

Diante dessa gama de similitudes e dissonancias, a primeira questdo que se coloca
é se se tratam de institutos de mesma natureza juridica ou, no caso negativo, qual teria sido

a inovacéo feita pelo legislador.

A fim de enquadrar o instituto de acordo com sua natureza, parte-se da premissa
tipoldgica, consistente em separar caracteristicas na tentativa de entender a esséncia da
realidade estudada. Assim, a determinacdo da natureza juridica desafia a identificacdo de
uma grande categoria juridica onde se encaixe o instituto. A categoria juridica a que se

chegar devera representar sinteticamente um regime positivamente estabelecido.?*®

Portanto, identificar a natureza juridica da impugnagdo com alguma das outras
figuras juridicas conhecidas depende da identidade dos substratos da figura comparada
com a que se compara. De outra forma, o desencontro destes elementos importara a
descoberta de uma criagdo legislativa original ou mista, formada pela combinagdo de

atributos presentes a outros institutos.

6 | ARENZ, Karl. Metodologia de la ciencia del Derecho. Barcelona: Ariel Derecho, 2001, p. 464.
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Na linha dessa metodologia comparativa, a impugnacdo serd confrontada com os
demais tipos de defesa do executado que com ela denotam nitida e essencial proximidade,

tal como se d& com os embargos e com a excec¢do de pré-executividade.

Essa tarefa também serad produtiva para o presente estudo porque, topicamente, 0s
institutos a serem tomados em comparagéo serdo individualmente abordados na sequéncia,
de sorte que as consideracGes aqui tecidas poderdo, a evidéncia, ser (teis a0 que se

abordara nos itens seguintes.

Inicialmente, em atencdo as objecdes e exce¢des, anota-se a distincdo ontologica
feita sobre elas por CHIOVENDA, para quem a exce¢ao em sentido proprio € um contra-
direito perante a agdo, sendo um direito potestativo destinado & anulagdo da ac&o.”*” A
partir desse pensamento, afirma que a excecdo se distingue dos demais direitos de
impugnacéo exatamente porque, nessa qualidade, sua eficacia de anulacéo se limita a acéo,
ao passo que os direitos de impugnacédo tém extensdo maior ou menor conforme a intengao

que se propde o autor e, em regra, dirigem-se contra toda a relacéo juridica.?*®

Em outra formulacdo, a excecdo se diferencia da objecdo pela caracteristica de
que, nesta, ndo € necessaria a provocacdo e requerimento do demandado, enquanto que
naquela, apenas por reacdo ao impulso do interessado é que se permite ao juiz examinar as

matérias ali contidas.?*

Por uma ou por outra definicdo, certo é tanto excecbes quanto objecdes
apresentadas pelo demandado agregam carga cognitiva ao processo, em menor ou maior

proporcao, a depender da natureza da acdo que se visa obstar.

Ao seu turno, os embargos a execucdo sdo majoritariamente classificados como
acao incidental em relagcdo ao processo executivo. A um, por retratar o direito de exigir um
provimento jurisdicional final. A dois, porque se instaura por causa de outro direito ja

pendente e ¢ destinada a exercer alguma influéncia sobre ele.?®

7 |nstituicBes de direito processual civil. Traducdo de J. Guimardes Menegale e notas de Enrico Tullio
Liebman. Sdo Paulo: Saraiva, 1965, p. 469, v. 1.

28 | dem.

9 Ao menos é o que sustenta JOSE JOAQUIM CALMON DE PASSOS, ao sustentar que “[p]or forca disto a
excecdo é um verdadeiro contradireito do réu, que ele exerce com vistas a elidir as consequéncias juridicas
pretendidas pelo autor; a objecdo é um fato que obsta, de modo absoluto, a concessdo da tutela pretendida
pelo autor e prescinde, para que isso ocorra, de qualquer manifestacdo de vontade do obrigado” (Comentarios
ao Cadigo de Processo Civil, v. 3. Sdo Paulo: RT, 1984, p. 308).

20| IEBMAN, Processo de execuc&o..., p. 264.
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O raciocinio utilizado pela doutrina para assim tipificar os embargos é
praticamente uniforme. Dada a eficicia abstrata do titulo que lastreia a execucdo,
descaberia qualquer discussdo a respeito da existéncia do direito material nele
consubstanciado, de modo que, havendo fatos obstativos ao titulo e sua eficécia, eles sé
poderiam ser debatidos em via individualizada por uma espécie de a¢do de conhecimento

extrinseca ao processo executivo.?!

Isso se justificaria, ainda, por conta da
incompatibilidade funcional da convivéncia de atos executivos com outros de indole

diversa, simultaneamente dentro da mesma estrutura.?>

Novamente diante dos pontos comuns e distintos que sobressaem dos institutos,
remanesce a divida sobre se a impugnagdo seria um instituto absolutamente novo em suas
caracteristicas essenciais, ou se seria mera adequacdo das figuras ja existentes no
ordenamento. Atentos a dificuldade dogmatica de se aceitar lidimas novidades no sistema,
a doutrina anota a necessidade de que esta postura comoda seja deixada de lado para que se
crie uma nova categoria para receber a impugnacdo ou pelo menos ter isencéo suficiente
para conseguir reconhecer, nesta nova figura, tracos que ha na contestacdo, na excecéo de

pré-executividade e mesmo caracteristicas proprias dos embargos a execugéo. >

A militar pelo reconhecimento da criacdo de uma nova figura, ha quem ressalve
pela necessidade de se valorizar o espirito de modificacdo da atividade reformadora, tendo
sido explicita a intencdo do legislador de modificar o procedimento executivo inerente ao
titulo judicial. Afirma-se que se houve concrecdo reformadora, ndo ha como o intérprete se

manter apegado ao passado, tratando o novo como se igual ao antigo fosse.**

#1 pEREIRA, Rosalina P. C. Rodrigues. Acdes prejudiciais & execucao. S&o Paulo: 2001, p. 139-140.
%2 ARAKEN DE Assls, Manual..., p. 1.038.

%3 MEDINA, José Gabriel Garcia; WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Sobre a
impugnacdo a execucdo de titulo judicial (art. 475-L e 475-M do CPC). In: WAMBIER, Arruda Alvim
(Coord.). Aspectos polémicos da nova execucao de titulos judiciais: Lei 11.232/2005. Sao Paulo: RT, 2006,
p. 400.

»* HARTEN FILHO, Carlos Antonio. Natureza juridica da impugnacdo ao cumprimento de sentenca. In:
CAVALCANTI, Bruno; ELALI, André; VAREJAO, José Ricardo do Nascimento (Coordenadores). Novos
temas de processo civil: Leis n® 11.277/06, n® 11.276/06, n° 11.280/06, n°® 11.187/06, 11.232/05. Sao Paulo:
MP Ed., 2006, p. 121. Também entendendo se tratar de uma nova figura processual: RAMOS, Glauco
Gumerato. Reforma do CPC: Leis 11.187/05, 11.232/05, 11.276/06 e 11.280/06. Sdo Paulo: RT, 2006, p.
242,
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Em paralelo, ha corrente doutrinéria que enxerga na impugnacdo uma defesa aos
moldes de uma contestacdo.”>® E h4 quem entenda se tratar de acdo nos mesmos termos

dos embargos & execucio.>*

Com o devido acatamento, entendemos que 0s argumentos utilizados para
aproximar a impugnacdo aos embargos a execucdo ndo se sustentam especialmente em
razdo da natureza de acdo deste instituto. Ora, nos embargos hé& a instauracdo de um
processo incidental impulsionado pelo executado, a formar uma relacdo juridica cujo
objeto € a desconstituicdo da pretensdo executiva, havendo inclusive a possibilidade de se
discutir o proprio direito substancial representado pelo titulo em referéncia. Nesta nova
relacdo processual, ha necessidade de se citar o embargado para que este ofereca resposta,
com verdadeiro carater contestatorio. Ha, portanto, nitida intencdo sistematica de que a

execucdo de titulo extrajudicial somente possa ser resistida por acao externa.

De outra maneira, ndo se configura uma nova relacdo processual em razéo da
impugnacdo manifestada pelo executado em sede de cumprimento de sentenga. Nao se cita
0 exequente, mas este apenas é intimado para, querendo, oferecer resposta em atencdo ao
principio do contraditorio que, como vimos, deve obviamente ser respeitado no processo
executivo. Ndo se estabelece, assim, uma nova relacdo processual. Considerar a
impugnagdo como acgdo seria admitir a situacdo de tal direito processual ser dirigido em

face de outra relacéo processual (a executiva) e ndo exatamente de um sujeito (credor).?>’

Outro modo de enxergar a criacdo de uma nova figura deflui na analise das
matérias as quais poderdo ser tratadas no bojo da impugnacéo e, dentre elas, encontra-se,
por exemplo, a que versa sobre penhora incorreta ou avaliagdo idonea (art. 525, 1V, CPC),
revelando sua natureza especial. Vale dizer, nestas hipdteses, ndo haveria como defender a
ideia de impugnacdo como acdo, pois, do contrério, seria 0 mesmo que admitir a
necessidade de se mover uma acgdo incidental para se discutir questiinculas procedimentais

havidas no seio da pretensdo executiva.

Significa que o legislador optou pela desnecessidade de acdo incidental para

inserir dilatado procedimento cognitivo no procedimento de cumprimento de sentenca,

2> BUENO, Céssio Scarpinella. A nova etapa da reforma do cédigo de processo civil, v. 1. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006, p. 126.

2% JORGE, Flavio Cheim; DIDIER JR., Fredie; RODRIGUES, Marcelo Abelha. A terceira etapa da reforma
processual civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 146.

27 Nestes termos: MONTENEGRO FILHO, Misael. Cumprimento da sentenca e outras reformas
processuais. S&o Paulo: Atlas, 2006, p. 67.
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bastando a impugnacdo do demandado para, dentro da prépria fase executiva, abrir-se a
margem de cognicdo judicial para o exame das questdes a ele levadas, desde que inseridas
no rol do art. 525, do CPC de 2015.

Outrossim, ha certa dificuldade em enquadrar a impugnacdo dentro do tipo da
excecdo ou objecdo. Estas, alias, quando admitidas tém, no mais das vezes, o conddo de
suspender o curso do processo executivo, enquanto que na impugnacao essa habilidade tem

carater excepcional e se apresenta como faculdade do juiz.

H&a ainda quem defenda que as exce¢cdes ndo atingem os direitos materiais
substanciados na execucdo,?® mas, como vimos, a tendéncia é que esta caracteristica seja
cada vez mais relativizada. Certo € que a impugnacdo traz hipoOteses que permitem a
interpretacdo acerca da possibilidade de se veicular matéria que ataque a existéncia da
relacdo material, a teor do que prevé o § 12, do art. 525, CPC.?*° Ao mesmo tempo, vale
ressalvar que a impugnacao a execucdo por titulo judicial ndo pode chegar ao ponto de
negar que, no momento da prolagdo da sentenca ou acérddo exequendo, a obrigacdo ali
afirmada inexiste ou era de menor valor que o afirmado.”® Dai porque o art. 525, § 1°, VII,
CPC, fala em admissibilidade da fundamentacdo em matéria de mérito somente se

referente a causas supervenientes a sentenca.

Por fim, também n&o se pode enfeixar a impugnacao na tipologia na qual se insere
a contestacdo e ndo nos parece necessario grande esforco para justificar essa escolha. Em
resumo, a contestacao &, evidentemente, instituto afeto a fase incerta do direito postulado,
constituindo-se a modalidade principal e indispensavel de insurgéncia a este direito. Sua
auséncia pode gerar os efeitos da revelia e preclusdo da chance de se debater os fatos
arguidos pelo autor — o que néo significa, necessariamente, preclusdo da chance de fazer

prova contraria a estes fatos.

A impugnacéo, por seu turno, tem sua oportunidade desvelada quando o direito
material ja foi tutelado pela sentenca e, bem por isso, deve se ater ao debate de pontos

especificos previstos em lei 0s quais, no mais das vezes, sdo manifestamente distintos

8 PONTES DE MIRANDA, Comentarios ao C4digo de Processo Civil..., p. 144,

% gobre a questdo de inexisténcia ou invalidade da decisdo fundada em norma inconstitucional, vide
GUSTAVO HENRIQUE CARNEIRO (Impugnacdo ao cumprimento da sentenca como hip6tese de relativizagdo
da coisa julgada. In: WAMBIER, Tereza Arruda Alvim (Coord.). Aspectos polémicos da nova execu¢do de
titulos judiciais: Lei 11.232/2005. S&o Paulo: RT, 2006, p. 237.

%0 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. 3. ed. S&o Paulo: Malheiros,
2009, p. 778.
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daqueles normalmente versados em contestacdo, tanto que sua auséncia ndo representa
presuncdes sobre fatos — mesmo porque, por 6bvio, os fatos atinentes a relacdo substancial

ja foram superados na fase de conhecimento.

5.3.2 Embargos a execucao

Ao longo do arco processual que se desenvolve desde o ajuizamento da inicial
pelo autor e a respectiva citacdo do réu, até que haja a satisfacdo do direito material
eventualmente reconhecido pela sentenca com a oportuna integragdo ao patriménio
juridico do credor do bem da vida por ele pretendido, as partes que compdem a relacédo
juridica processual assumem diversas posi¢Oes ativas e passivas, as quais variam em

ataque, defesa e contra-ataque.

Essa flutuacédo que se percebe nas posturas adotadas pelos sujeitos processuais se
da em razdo do contraditério e dos 6nus que a cada uma delas é imposto pelo sistema
conforme a marcha dos atos se desenvolve. Vale dizer, por exemplo, que em relacdo ao ato
de contestar, assim visto isoladamente, o réu é que assume posi¢do juridica ativa ao passo
que o autor, noutra ponta, passa a figurar do lado passivo da relacdo no sentido de se
sujeitar ao que for contestado. E natural que essa variabilidade ocorra justamente por causa
da dialeticidade inerente ao processo, especialmente no tocante a atividade jurisdicional de

funcdo preponderantemente cognitiva.

Nada obstante, quando a atividade jurisdicional estiver voltada a fazer atuar
efetivamente a norma juridica ja revelada em um titulo executivo judicial ou extrajudicial,
fica um tanto quanto mais evidente a posicdo ativa do exequente e passiva do executado.
Entretanto, isso ndo significa que o executado deva atuar somente em sujeicdo aos atos
executivos, pois a ele sera facultado manifestar oposicdo a regularidade da execucdo ou a

prépria pretensdo executiva.

Seja no ambito da tutela jurisdicional cognitiva, seja na executiva, e
independentemente das posicdes que possam ser ocupadas pelas partes no curso do
processo, o fato € que as posi¢Oes de demandante e demandado definem o papel principal
de cada uma dessas figuras. Enquanto o autor tem por finalidade obter um bem da vida

pela declaragdo e/ou atuagdo da norma juridica concreta, o réu busca obstar, impedir ou
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resistir a essa declaracdo ou atuacdo em favor do autor. Esta é, aliés, a tutela pretendida

pelo réu/executado na atividade cognitiva e na executiva.

Com excecdo das demandas de natureza declaratoria em que o réu pretende uma
declaracdo de carater inverso a requerida pelo autor, o réu, ao se defender nas demais
situacOes, tem por objeto uma pretenséo imediata consubstanciada em uma declaracdo de
que o autor ndo tem razdo. E se assim se suceder, no plano pratico material nada mudaré na
sua esfera de interesses, havendo apenas a manutencdo das coisas como elas ja se

egncontravam.

Em sede de execucdo, o demandado se torna um executado e sabe que, nessa
posicdo, a tutela jurisdicional executiva é prestada com vistas a satisfacdo da norma
juridica favoravel ao exequente. O executado passa a ter seu patrimonio sujeito a atos de
expropriacdo, desapossamento ou transformacdo a fim de que seja satisfeita a pretensao

executiva do exequente.

Por opcéo legislativa, confere-se grande grau de probabilidade de certeza, liquidez
e exigibilidade a obrigacdo representada no titulo executivo a autorizar os atos que héo de
interferir no patriménio do executado. Pelo mesmo motivo, e no afd de se privilegiar a
eficacia abstrata do titulo executivo, é que firmou cultural e juridicamente a regra de que a
cadeia dos atos levados a efeito na execucdo seja uniforme, constante e retilinea, evitando-
se que durante o seu curso 0 executado pudesse se defender com o0 mesmo dinamismo e
dialeticidade que caracterizam os atos praticados na atividade jurisdicional cognitiva. O

legislador assim pretende, justamente, viabilizar uma tutela satisfativa efetiva.

Por outro lado, sendo certo que 0 executado ndo pode ser tolhido de exercer o
contraditério e assim se defender da pretensdo executiva e dos atos que dela decorrem, é
que surge o questionamento de como lhe conferir instrumentos para praticar esse direito,
isto é, para opor-se a uma execucdo injusta ou irregular, obstando-a, retardando-a ou a

impedindo.

A questdo se torna problematica porque, também por opcdo do legislador, o
procedimento executivo ndo seria terreno fértil para discussbes e debates com a mesma

dialeticidade percebida no ambito de uma fase eminentemente cognitiva.

Nesse passo, essa mesma técnica legislativa optou por estabelecer que a defesa do
executado, assim interpretada em seu sentido mais expressivo — isto €&, oposicOes

processuais e de mérito —, deveria ser feita em procedimento singular e destacado do
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procedimento executivo, pois, se fosse feita no seio da execucdo, poderia comprometer a
efetividade dos atos executivos e colocar em Xxeque a propria eficacia abstrata do titulo

executivo.

Disso decorreu outra problematica: como isolar em um procedimento paralelo
todas as defesas que o executado poderia opor a execucdo? Novamente, por opc¢do
legislativa se estabeleceu a via dos embargos do executado & qual se atribuiu a natureza
formal de acdo, sendo certo que tal defesa &€ manifestada por peticao inicial que da inicio a
uma nova relacdo juridica processual. Essa escolha reflete o formalismo da politica liberal
concebida a época, em que a tutela jurisdicional executiva era vista mais sob o prisma do

executado do que do exequente.?*

De todo modo, mesmo impondo ao executado o 6nus de manifestar sua resisténcia
mediante uma nova acdo, isso ndo altera a substancia defensiva do referido ato. Em
esséncia, 0 que pretende o executado com esse expediente é obstar a tutela jurisdicional
executiva objetivada pelo credor.

Dessa opcdo legislativa que por tanto tempo vigorou em nosso sistema surgiam
alguns inconvenientes de ordem técnica e pratica. Por exemplo: (i) em muitos casos a
defesa trazia apenas questdes processuais e, nesse particular, 0 mérito dessa acdo autbnoma
ndo seria acobertado pela coisa julgada material; (ii) tratando-se de questdo processual,
dela o juiz certamente poderia conhecer no bojo da prépria execucdo, inclusive de oficio, a
dispensar a provocacdo do executado por meio dos embargos, e; (iii) em outros tantos
casos, 0 executado se voltava apenas contra um determinado ato da execucdo, razdo pela
qual ndo se mostrava racional formar um novo processo para que tal questdo fosse
dirimida.

Em atencdo a estes dilemas — e, por certo, a tantos outros — especialmente a
pratica forense e a doutrina conduziram o legislador a simplificar as formas de
oferecimento de defesa do executado admitindo expedientes menos formais (v.g., a
chamada excecdo de pré-executividade que adiante sera examinada) e, ainda,
estabelecendo um procedimento mais simples para as execugdes de titulo judicial. Nestas,
denominadas de cumprimento de sentenca, a resisténcia do executado passou a ser
manifestada por meio de impugnacdo sem a necessidade de formacdo de um novo

processo. Contudo, em relacdo as execucgdes de titulos extrajudiciais, a oposicéo tipica do

261 MARCELO ABELHA, Manual de execug&o civil..., p. 458.
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executado — com a mesma funcdo da impugnacdo — manteve-se com a nomenclatura dos

embargos e com as mesmas caracteristicas a eles inerentes.

E embora a lei processual ndo se reporte a impugnacdo e aos embargos em
referéncia a alguma categoria em comum ou género proximo, pode-se dizer que, em

conjunto, ambos constituem vias de oposicao do executado a execugdo que Ihe é movida.

Sdo tantas as similitudes — nada obstante as diferencas — nesse aspecto que a
doutrina observa que a disciplina desses instrumentos defensivos € em grande parte
coincidente, de modo que ndo haveria razdo para tais distingbes, com denominacfes
diferentes e localizacdo em partes distintas do Cdédigo, e, ainda, o que é mais incomodo,
com desnecessérias dificuldades de entendimento para o intérprete e o usuario da lei.?®* E
arremata anotando que para cumprir o declarado e legitimo intuito de acelerar a tutela
jurisdicional, ndo seria necessario e ndo tem utilidade alguma a adocdo do vocabulo
impugnacdo para designar o que poderia ser facilmente compreendido como embargos a

execucdo por titulo judicial %3

Alids, o termo “embargos” possui varios conceitos no processo civil, podendo
significar recurso, acdo e meio de defesa.?®* E a despeito dessa utilizacdo de certa forma
promiscua do termo, todos os “embargos” possuem um inequivoco trago em comum, de
ordem semantica, a significar o ato de se impor uma barreira, um obstéaculo frente a algo. E
como ja se disse, na pratica, pouca diferenca ha entre os embargos e a impugnacdo. Nem o
fato desta ser um incidente processual e aqueles darem ensejo a um processo incidental faz
surgir diferencas substanciais entre os institutos. Em ambos expedientes, a pretensdo

deduzida pelo executado é de obstacularizar a execuco contra si iniciada.?®

Tanto num quanto noutro mecanismo, 0 executado poderd se opor alegando
questdes processuais e materiais, havendo sobre ambos a incidéncia de um juizo de

admissibilidade e de mérito.

%2 DINAMARCO, Instituigdes..., p. 743.

283 1 dem.

4 NERY JR., Nelson. Atualidades sobre o processo civil. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2011, p. 231. No mesmo
sentido: SATTA, Salvatore. Direito processual civil. 7. ed., Rio de Janeiro: Borsoi, 1973, v. I, p. 693.

265 « Agsim, a impugnagio do executado tem natureza de incidente processual que se manifesta por intermédio
de uma defesa do executado no curso de um cumprimento de sentenca realizado em um processo sincrético.
Ja os embargos do executado tém natureza de processo incidental que se manifesta por intermédio do
exercicio de uma acdo incidental que se opBe as execugdes fundadas em titulo executivo extrajudicial”
(MARCELO ABELHA, Manual de execucdo civil..., p. 464).
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A esmagadora maioria da doutrina afirma que os embargos possuem natureza
juridica de acdo incidental a execug¢do, nos mesmos moldes do modelo germanico, e ndo
somente uma simples resposta do executado com caracteristicas analogas a da contestacao

que se faz no processo de conhecimento.®

Nada obstante o fato de as matérias suscetiveis de arguicdo em sede de embargos
terem nitida conotacdo de defesa, e sem prejuizo de que a propria redacao do art. 917, VI,
do CPC, faz uma comparacéo entre o que pode ser alegado nos embargos e as matérias de
defesa que poderiam ser opostas em um processo de conhecimento mediante contestacao,

essa literalidade néo retira a natureza de acé&o do instituto.

Por oportuno, e para que nao haja qualquer chance de ddvida, os embargos sdo
bem distintos da contestacdo, que constitui modalidade de resposta do réu. Isso porque
contestar significa pedir que ndo seja acolhida a demanda movida pelo autor — por
improcedéncia ou por impossibilidade do julgamento do mérito —, mas uma sentenca sera
proferida mesmo se o réu for revel. Afinal, o processo de conhecimento é definido
mediante sentenca. Noutro giro, sem que se manifeste uma oposi¢do na execuc¢do, nao sera
proferida sentenca alguma e muito menos uma sentenca gue trate da existéncia, ou nao, do

crédito afirmado pelo exequente.

A técnica legislativa optou por orientar o processo de execucao para um desfecho
unico (a satisfacdo do exequente) criando uma sequéncia de atos voltados para este fim, a
tornar inapropriada qualquer discussdo ou contraditério sobre o mérito ou sobre a prépria

relacdo processual executiva.

Assim, ndo seria l6gico que no bojo dessa relacdo processual executiva se pudesse
oferecer uma defesa que ali mesmo criaria um incidente cognitivo apto a causar embarago
na ordem dos atos executivos. Deste modo, optou o legislador por constituir os embargos
como meio proprio para se arguir tais defesas, oferecendo ao executado a via da agdo como
forma de impedir a execucdo fundada em titulo executivo extrajudicial.?®’” Por este

caminho, o legislador mantém a eficécia abstrata do titulo executivo, obrigando o devedor

26 PONTES DE MIRANDA (Comentarios..., v. 11, p. 4); LIEBMAN (Embargos do executado..., p. 183-
187); JoAo DE CASTRO MENDES (Direito processual civil: accdo executiva..., p. 56).

%7 Trata-se, portanto, formalmente de uma agéo e, materialmente, de uma defesa.
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a provar as alegacOes lancadas em sua defesa/acéo, cabendo a ele o 6nus de comprovar

seus argumentos sejam eles atinentes a questdes substanciais ou processuais.”®®

Nada obstante o fato de se tratar de uma verdadeira acdo movida pelo executado a
fim de obstar a execucdo que é manejada em seu desfavor, observa-se que os embargos
retratam um processo incidente e, a0 mesmo tempo, autbnomo. Autbnomo porque, como
dito e repetido, instrumentaliza uma pretensdo do executado e por meio dele é decidida
essa causa, 0 que se da por sentenca suscetivel de obter coisa julgada e proferida apds um
procedimento proprio, bem similar ao ordinario, com abertura para ampla e exauriente
instrucdo. Incidente, porque sua razdo de ser se encontra em outro processo — onde se da a

execucdo — e se destina a produzir efeitos que incidirdo sobre ele.

Vale dizer, a sentenca proferida nos embargos se relacionard com o processo de
execucdo, definindo se este se extinguira, se prosseguira pelo valor inicial ou se
prosseguird por um valor menor. Assim, diferentemente dos incidentes do processo, 0
processo incidente se propOe a produzir efeitos sobre outro, mas tem individualidade

prépria e ndo se insere naquele sobre o qual produz seus efeitos.?*

Ainda nessa linha, é relevante registrar que o processo das oposicdes do
executado se origina por sua iniciativa e, ap6s o curso do procedimento proprio, produzira
uma sentenca que julga a pretensdo oposta pelo executado-embargante contra a execucao
em curso. Bem por isso, ele é um processo de conhecimento e seus resultados serdo

produzidos por meio de uma sentenca de mérito.

Destarte, 0 mérito do processo dos embargos — ou mesmo da impugnacao — é a
pretensdo oposta pelo executado a fim de resistir a execucédo, a qual nem sempre coincide
com o mérito da propria execucdo e nem sempre é sequer antagonica a este. Na oposicéo, o
executado-embargante figura como autor de uma demanda na qual o exequente figura
como demandado. As atividades desenvolvidas nesse processo autbnomo e incidente sao
tipicamente voltadas a uma cognic¢do, contando com instrucdo, prova e julgamento do

mérito.

%68 Nada obstante, oportuna a ressalva da doutrina ao observar que hoje “percebe-se que nada impede que tal
técnica continue a ser empregada (encargo probatério para o executado sobre as matérias que ele alegar) por
via de um incidente processual com procedimento cognitivo lateral ao da execucdo. Alias, € o que foi feito
para a impugnacdo do executado do art. 525 do CPC, que, a rigor, tanto pode conter fundamento ‘defesa’ de
rito ou de mérito” (MARCELO ABELHA, Manual..., p. 466, nota 6).

%9 DINAMARCO, Instituicdes..., p. 746-748.
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A ilustrar didaticamente a comparagdo relativa ao mérito da execucdo e da
oposicdo, é interessante a seguinte licdo de DINAMARCO:

Meérito da execucdo é a pretensdo deduzida pelo exequente, voltada a
obtencdo da tutela jurisdicional executiva, ou seja, ao recebimento de um
bem da vida. O mérito da oposicdo a execucdo pode consistir na
pretensdo do opoente a uma sentenca declarando que o exeguente ndo
tem o direito a receber o bem postulado, ou de que ele ndo tem o direito a
receber tudo quanto pede — tendo-se pois, nesses casos, oposicdo de
mérito. Mas também pode consistir em sua pretensdo a uma sentenca que
simplesmente extinga 0 processo executivo, sem se pronunciar sobre a
existéncia ou valor do crédito exequente; mesmo nessa hipdtese, a
sentenga proferida na oposicao serd de mérito porque sempre 0 mérito da
defesa estara sendo julgado.270
Ainda, a despeito da ressalva anotada anteriormente sobre as diferengas cruciais
entre a oposicdo e contestacdo, embora aquela seja determinada como acdo pela técnica
processual, nem por isso ela deixa de ser um meio de defesa do executado. Quem se opde a
execucdo manifesta flagrante resisténcia e exerce as faculdades inerentes ao contraditdrio e

a ampla defesa.

Disso decorre que tomar a iniciativa de provocar um processo de oposi¢do nao
significa vir a juizo espontaneamente em busca de um bem da vida negado por outrem,
mas sim resistir a pretensdo de alguém que objetiva um bem da vida a custa do patriménio

do embargante-opoente. E como ressaltado, substancialmente isso é um ato de defesa.

Dentro da sisteméatica do processo executivo, as oposi¢des tém o propdsito de
relativizar a eficacia abstrata do titulo executivo. Tal como salientado no item dedicado ao
tema nesse estudo, o titulo executivo autoriza que no curso da execugdo ocorram
constri¢Oes sobre o patrimonio do executado ou medidas coercitivas sobre sua vontade sem
que, para tanto, sejam feitas indaga¢des acerca do direito do exequente, mas essa eficacia

deixa de existir quando s&o opostos a impugnagao ou 0s embargos.

Desta forma, com a manifestacdo da oposi¢éo, a execucdo se sujeita ao crivo das
atividades cognitivas assim provocadas e, ao cabo desse processo, ela podera prosseguir ou
néo, ou prosseguir com um objeto reduzido conforme o resultado da sentenca produzida ao

final da instrucéo realizada.

A vista dessa consideragdo, conclui-se que a efic4cia abstrata do titulo executivo

se opera até 0 momento em que uma constricdo € realizada, perdura se ndo houver

2% | dem, p. 750.
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nenhuma oposicdo por parte do executado e cessa caso seja ela deduzida e julgada
procedente.

Prestigiando essa eficacia abstrata, a lei determina que as oposi¢Ges nao terdo o
conddo de, em principio, suspender a execucdo, O que ocorrera somente em casos
extraordinarios e, ainda assim, desde que a execucao ja esteja garantida (regra que também
ndo é absoluta).

Sem prejuizo, a sentenca que acolhe uma oposicdo, principalmente quando
declara que nada é devido pelo executado ao exequente, tem o poder de superar a eficacia
abstrata do titulo executivo, impondo a prevaléncia da realidade substancial de uma relagéo
juridica inexistente a despeito da aparéncia criada por aquele. Por outro lado, a sentenca
que rejeita a oposicdo libera a eficacia executiva do titulo, sendo proferida com
fundamento na realidade concreta posta em julgamento, nada mais havendo, portanto, de

abstrato.

Em relagdo ao objeto da oposicdo, se 0 executado sustenta ndo ser o sujeito
passivo da obrigacdo afirmada pelo exequente e pelo respectivo titulo, a pretensdo
deduzida pelo suposto devedor vai além da extincdo do processo executivo e inclui
também a declaracdo de que o crédito ndo existe. Nesses casos, tem-se um objeto
composto, onde se incluem a pretensdo de ser liberado da execucdo forcada e a de que o

crédito seja reconhecido como inexistente.

Nessa ordem de ideias, se a sentenca vier a acolher os embargos assim propostos
nesses termos, ela tera ndo apenas a eficacia de impor a extingdo do processo ou do
modulo executivo, mas também valera como uma declaracdo de inexisténcia do crédito, de
modo que, sobrevindo a coisa julgada, nada mais podera ser questionado a esse respeito.
Em sentido contrario, se a sentenca rejeitar o mérito dos embargos manejados pelo
executado, significa que o crédito exequendo foi declarado como existente, sendo certo

que também essa decisdo podera ser imunizada pela coisa julgada.

Ainda, consideradas as fei¢des cognitivas da oposicdo, é natural que para que se
conceda a tutela jurisdicional pretendida pelo embargante seja indispensavel a presenca
cumulativa dos pressupostos de admissibilidade do julgamento do mérito da propria
oposicéo, bem como que o opoente tenha direito ao resultado que postula. Claramente, s

h& o exame do mérito da oposicdo quando a respectiva sentenca ndo determinar a extingédo
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dos proprios embargos (ou impugnacdo) sem julgamento do mérito, 0 que seria uma

decisdo terminativa.

Vale ressaltar que os pressupostos de admissibilidade da oposicdo ndo se
confundem com os pressupostos da execucdo, porque sem estes a execucdo ndo se realiza,

mas, sem aqueles, a oposic&o é que ndo podera ter seu mérito apreciado.?™

Os pormenores desses pressupostos ndo sdao de grande relevancia para o0s
propdsitos deste trabalho e, por isso, ndo se faz necessario destrincha-los um a um.
Todavia, interessa analisar as diferentes dimensdes dos fundamentos que podem embasar a
oposicao do executado especialmente porque esse aspecto tem relagdo com o espectro de
cognicao realizado nesse processo, e porque € ai que residem as diferencas principais entre

a impugnacao e os embargos.

O Codigo de Processo Civil apresenta trés listas dos possiveis fundamentos a
serem arguidos nas diversas oposicdes dispostas ao executado. E o que se percebe no art.
525, em relacdo a impugnacdo cabivel na hipotese de cumprimento de sentenca, no art.
535, destinado a impugnacao da Fazenda Publica, e no art. 917, reservado ao tratamento

dos embargos a execucao.

Nesse passo, 0 que ha de substancial na comparacdo entre o rol de fundamentos
admissiveis reside no fato de que a impugnagdo “comum” e a impugna¢do da Fazenda
Publica sdo opostas em execucdes de titulo judicial, enquanto que os embargos do
executado sdo lancados contra a execucdo por titulo extrajudicial, a qual tem por base um

titulo formado fora de um processo.

Em termos praticos, isso significa que a impugnacdo comum e a fazendaria
naturalmente sofram limitacGes em sua admissibilidade em raz&o da imunidade inerente
aos titulos judiciais, a impedir questionamentos ou desconstituicdo fora das vias
determinadas pelo sistema (como 0s recursos e a acao rescisoria, por exemplo). Destarte,
ndo se admite que estas oposicdes aleguem nulidade formal da sentenca exequenda ou
inexisténcia do credito nela afirmado. Noutra banda, sequer se cogita de embargos a

execucao por titulo extrajudicial que esteja fundamentado na falta ou nulidade da citacéo

™' 580 pressupostos de admissibilidade da oposicdo aqueles a que ordinariamente estd sujeito todo e
qualquer julgamento de mérito, como as condicdes da acdo e 0s pressupostos processuais. Alguns
pressupostos nada tém de diferente quando se trata de impugnacdo ou embargos. Outros adquirem
caracteristicas peculiares entre um e outro expediente, mas nem por isso deixam de ser o que sdo, como é o
caso do interesse de agir, da legitimidade e competéncia. De todo modo, certo é que faltando algum
pressuposto de admissibilidade, o mérito da oposicdo ndo serd apreciado e, assim, 0 processo sera extinto
sem esse julgamento.



136

se 0 processo correu a revelia, afinal, essas execuc¢des ndo sdo precedidas de um processo

ou de uma fase de conhecimento.

Ademais, € importante que se tenha em mente que as causas extintivas ou
modificativas do direito do exequente s6 podem ser alegadas e examinadas em sede de
impugnacdo quando supervenientes a sentenca. Se o titulo judicial é uma sentenca civil
condenatéria passada em julgado, admitir o seu questionamento representaria violacdo a
autoridade da coisa julgada, salvo no caso de inexisténcia ou nulidade de citacdo em que 0
réu foi revel no processo de conhecimento, hipotese em que se admitem impugnacdo ou

embargos destinados a rescindir a sentenca (arts. 525, 8 1°, 1 e 535, I, CPC).

Se o titulo é uma sentenca civil condenatéria ainda sujeita a recurso sem efeito
suspensivo e ocorra a execucdo proviséria, a tentativa de obter a sua anulacdo ou
declaracdo de inexisténcia do crédito por meio da impugnacdo esbarraria no Gbice da
litispendéncia. Por seu turno, no caso de execucdo fundada em sentenca arbitral, admitir o
reexame de mérito na impugnacdo poderia contrariar a eficacia vinculante da convencao de
arbitragem, na qual os contratantes assumem o compromisso de aceitar o julgamento que

venha a ser proferido pelos arbitros.

Portanto, vé-se que o sistema expressamente estabelece uma restri¢cdo horizontal
ao leque de matérias arguiveis na impugnacdo apresentada tanto pelo ente particular
quanto pela Fazenda Publica, na medida em que desautorizam o executado a formular
questionamentos que naturalmente ja foram superados anteriormente no processo de

conhecimento, o que ocorre gracas a coisa julgada e a eficacia preclusiva que dela decorre.

Diante dessas ponderacfes € que costumeiramente se diz que o rol de
fundamentos que a lei confere ao opoente que intenta resistir a execucao por titulo judicial

seria taxativo e, portanto, exaustivo.

Com o devido acatamento a este raciocinio, ele ndo nos parece ser o mais

adequado, ou pelo menos ndo pode ser admitido com tanta rigidez.

A um, porque ha situacfes que talvez ndo tenham sido cogitadas pelo legislador,
nas quais o executado inegavelmente pode resistir a execugfes injustas e, sem uma
oposicdo ao seu alcance, ficaria ele privado do acesso a justica. E o que ocorreria, por
exemplo, se ndo se admitisse uma impugnacdo contra sentenca arbitral fundada na
nulidade desta ou na propria arbitragem. A dois, porque a nova redacéo do artigo de lei que

trata da impugnacao (art. 525, 8 1°, CPC), trouxe ligeira alteracdo a literalidade do que
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antes constava no art. 475-L do codigo revogado. Neste, dizia-se que o opoente somente
poderia versar as matérias previstas nos seus incisos, ao passo que naquele, afirma-se que o

executado podera alegar as matérias elencadas nos sete incisos seguintes.

Assim, tanto a experiéncia quanto a propria literalidade do que a lei atualmente
prevé permitem inferir que o rol de fundamentos da impugnacéo nédo deve ser tdo fechado,
muito embora também nédo se recomende uma amplia¢do de tal modo que comprometa a

estabilidade da eficacia das decisdes judiciais que lastreiam a execucéo.

Volvendo aos embargos do executado, por serem opostos em face de uma
execucdo baseada em titulo extrajudicial, estes ndo sofrem limitagBes cognitivas
horizontais justamente porque tal execucdo ndo é antecedida por um ato judicial. Por essa
razdo que a disposicdo contida no art. 917, VI, CPC, é bastante ampla, autorizando-se o
opoente a deduzir nos embargos, além de certos fundamentos utilizaveis no caso dos
titulos judiciais, “qualquer matéria que lhe seria licito deduzir como defesa em processo de

conhecimento”.

Seja impugnacao seja embargos a execucdo, os fundamentos admissiveis nessas
oposicbes podem ser enquadrados em trés categorias, quais sejam: (i) argumentos de
mérito; (ii) argumentos relacionados com a admissibilidade da execucdo, e; (iii)
argumentos puramente processuais. A partir dessa classificacdo se permite a percepc¢ao
clara dos efeitos da sentenca proferida em cada uma das espécies de embargos

Evidente que como mecanismos de defesa contra a execucdo, todas as espécies de
oposicao inexoravelmente veiculam uma pretensdo de eliminar ou abrandar as constri¢cGes
levadas a efeito contra o patriménio do executado ou sobre ele proprio. Independentemente
do fundamento invocado, 0 opoente sempre quer um provimento jurisdicional contra a

execucgédo ou contra algum dos seus atos.

Dessa forma, se a resisténcia é manifestada contra algum ato executivo, como a
nulidade de uma penhora, ela nada mais pede do que uma providéncia contra a execugao
em si mesma. Quando se propde a comprometer a préopria existéncia do crédito ou do
titulo, o executado pede a extin¢cdo do processo executivo e o0 reconhecimento de uma
situacdo exterior a este (objeto composto, tal como destacado anteriormente), e se acolhido
esse argumento, a sentenca tera o efeito duplo de extinguir a execugdo e declarar a

inexisténcia do crédito ou do direito de executar.
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Nesse contexto, sdo de mérito as oposi¢des por meio das quais o executado afirma
a inexisténcia do crédito afirmado pelo exequente, ou sustenta que o valor por este
pretendido ndo é o correto. Se 0 mérito da execucdo consiste na pretensdo de haver
determinado bem da vida por meio dos atos executivos, conclui-se que dizem respeito a
essa pretensdo todas as oposi¢des que tiverem como fundamento alguma impugnacgéo ao
crédito propriamente dito (isto &, sua existéncia ou a existéncia do direito de executar) ou

ao seu valor.

Por sinal, a sentenca que julga procedente a oposicdo de mérito ndo apenas pde
fim ao processo executivo, como também declara a inexisténcia ou o menor valor do
crédito ou até mesmo desconstitui a relagdo juridica obrigacional entdo existente entre as
partes. Havera, portanto e conforme o caso, uma sentenca declaratdria negativa do crédito
ou do seu real valor, e/ou uma sentenca desconstitutiva dos efeitos do negdcio juridico

reconhecido no processo de conhecimento (ou traduzido no titulo extrajudicial).

Como consequéncia dessa eficacia substancial de tais sentengas, uma vez
transitadas em julgado, sobre elas recairdo a autoridade da coisa julgada material, a
impedir que futuramente se pretenda reafirmar a relacdo obrigacional ou o direito extinto

por elas.?"

Em via inversa, a sentenca que rejeita uma oposicdo de mérito tem a eficacia de
declarar a existéncia do direito do exequente e a sua conformidade com o quanto afirmado
na peticdo que provoca o inicio do processo executivo. E o que normalmente se verifica
com toda sentenca que julga improcedente uma demanda declaratéria negativa ou
desconstitutiva de ato juridico: em razdo da sua eficacia duplice, ao mesmo tempo que
assim o faz (declarando negativamente ou desconstituindo), ela declara positivamente a

existéncia de uma relacéo juridica ou da validade do ato.?”

Por sua vez, e na ordem das categorias de fundamento que foi elencada, as
oposicdes que se relacionam com o direito a execugdo consistem em negar a existéncia do

titulo executivo, a liquidez da obrigacdo, a sua exigibilidade, ou rebate a legitimidade de

272 pssim é que “[d]eclarada a inexisténcia do crédito ou desconstituida a relagéo obrigacional, o direito antes
afirmado pelo demandante reputa-se inexistente, com a consequéncia de ndo mais poder ser reconhecido
sequer em um processo de conhecimento; tal é o significado da auctoritas rei judicate. Se s6 o titulo
executivo fosse desconstituido (teoria de Liebman), uma execucdo ja ndo seria possivel mas o direito e a
obrigacdo permaneceriam intactos e poderiam ser reconhecidos em via cognitiva, ou seja, em uma ulterior
sentenga de mérito” (DINAMARCO, Institui¢des..., p. 789).

2% Ressalve-se, por mais 6bvio que possa parecer, que nesses casos ndo ha uma condenacéo em desfavor do
executado. Afinal, ja dispunha o exequente do titulo executivo sem a necessidade de mais um. Demais disso,
ndo poderia haver condenagdo do quem figura como autor (embargante) e ndo como réu (embargado).
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uma das partes, tudo com o objetivo de extinguir o processo de execucdo. A procedéncia
da oposicdo versada nestes argumentos ndo implica negacdo da existéncia do direito

material alegado pelo exequente.

Outrossim, em relacdo as oposicdes que tratem de matéria puramente processual,
ndo h& no cdédigo uma tipificacdo exata das nulidades da execucdo que possam ser
utilizadas como fundamento daquelas e, a bem da verdade, essas hipoteses bem se
enquadram no permissivo legal que admite a alegacdo de “qualquer matéria que seria licito

deduzir como defesa em processo de conhecimento” (art. 917, VI, CPC).

Ressalte-se que o reconhecimento de determinada nulidade da execugdo néo
necessariamente resulta na extingdo do processo ou do mddulo executivo, mas fulmina
apenas 0s atos viciados e, se 0 caso, 0s atos seguintes que dele dependam. Sanado o vicio

processual, se assim for possivel, a execucdo prossegue seu curso normal.

Como cedigo, 0 motivo da maior amplitude dos embargos a execucdo, oponiveis
como resisténcia a execucdo por titulo extrajudicial, decorre do fato de ndo ter havido um
processo judicial antecedente e gerador deste titulo e que, por isso, ndo esta protegido pelas
preclusdes, pela coisa julgada ou pela litispendéncia. Alias, essa também ¢ a fundamental
razao pela qual se admite que nos embargos de mérito a execucao se possa alegar questdes
fundadas em fatos anteriores a formacéo do titulo, bem como se possa questionar a propria
formacdo desse titulo sem limitacGes além daquelas que seriam impostas em um processo

de conhecimento.

Os embargos a execu¢do que tenham fundamento na categoria de mérito, podem
negar o fato constitutivo da obrigacdo, negar a eficécia juridica do fato constitutivo, alegar

um fato impeditivo, invocar um fato extintivo ou modificativo da obrigacao, etc.

Em resumo, podem versar todas as defesas substanciais diretas ou indiretas que
sejam pertinentes ao caso, razdo pela qual é valido afirmar que os embargos de mérito
podem ter toda a amplitude que alcancaria uma contestacdo manejada em um processo de

conhecimento.
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5.3.2.1 Observac0es sobre a execucgao de titulo extrajudicial

Examinando a questdo sob o angulo oposto, isto é, da propria execucédo de titulo
extrajudicial e ndo somente sob a Otica dos consequentes embargos a execucao
propriamente ditos, é possivel cogitar o enquadramento desse expediente dentro do campo
dos processos cognitivos sumarios.

O fundamento para esse raciocinio consiste na revalorizacdo da cognicdo feita

pelo juiz quando do inicio da execucdo de titulo extrajudicial,?”

a qual se refere ndo
somente a aspectos de direito processual, mas igualmente a relacdo juridica de direito
material. Essa atividade cognitiva inicial, embora sumaria, cumpre tanto o papel da
cognicdo que antecede a formacdo dos titulos executivos judiciais (usualmente plena e

275

exauriente)=” quanto da cognicdo exercida em sede de cumprimento de sentenca, que é

sumaria®’® e limitada dada a eficécia preclusiva que recobre o titulo judicial.

Logo, também na execucdo de titulo extrajudicial se verifica a dualidade de
atividades, primeiro cognitivas e, depois, executivas, que caracterizam de forma geral o
exercicio da jurisdicdo.?”” A diferenca é que a cognicdo é sumaria e suficiente para

deflagrar atividades executivas.

O cddigo ja revogado, de 1973, quanto se dispds a unificar titulos judiciais
eliminou a sentenca proferida ap6s o decurso in albis do prazo para embargos, e isto
porque ndo faria sentido prevé-la na execucdo de titulos judiciais em que a obrigacao
exequenda ja havia sido afirmada como devida. Destarte, a cogni¢cdo sobre o meritum

causae na execucdo de titulo extrajudicial passou a ser nitidamente sumaria, pois sem

2™ Em sentido contrério ao que aqui se propde: HUMBERTO THEODORO JR. (Da inexisténcia de coisa julgada
ou precluséo pro iudicato no processo de execucdo. Revista da Faculdade de Direito Milton Campos, v. 1, n.
1, 1994, p. 97); DANIEL MITIDIERO (Antecipacdo da tutela: da tutela cautelar a técnica antecipatoria. Sao
Paulo: RT, 2013, p. 59); e LEONARDO SCHENK (Cognicdo sumaria: limites impostos pelo contraditorio no
processo civil. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 209).

275 Exceto a hip6tese de decisdo concessiva de tutela provisoria.

2% Salvo no caso de prévia liquidagdo (art. 509, CPC), em que ocorre atividade cognitiva exauriente e
parcial.

21«4 juiz, no processo, exerce duas ordens de atividade: a primeira, de certificacdo do direito, através da

qual investiga se as afirmac0es feitas pelo autor coincidem com a realidade e o direito material afirmado; a
segunda, se afirmativa a primeira, desenvolvendo a acdo de direito material que o autor ndo pdde realizar
porque vedada a defesa privada” (JOSE MARIA TESHEINER, Apresentacdo. In: MACHADO, Fabio Cardoso;
AMARAL, Guilherme Rizzo. Polémica sobre a acdo — a tutela jurisdicional sob a perspectiva das relacdes
entre direito e processo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 7).
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provocacdo por parte do executado ela se restringe a0 momento do recebimento da peti¢éo
inicial.

A partir dessa alteracdo, natural seria haver maior valorizacdo dessa cognicédo
sumaria inicial porquanto, a rigor, ela passou a bastar para que as atividades executivas se
desenvolvessem até a satisfacdo do exequente. Contudo, observou-se fenbmeno inverso,
minimizando-se essa cogni¢do sumaria inicial possivelmente em razdo da ideia de que o
titulo executivo em geral seria portador de eficacia abstrata, a espelhar elevada
probabilidade da existéncia da obrigacdo. Essa aproximacao entre titulos extrajudiciais e
judiciais conduziu ao reconhecimento, aqueles, de um grau de seguran¢a muito maior do
que deles se poderia extrair e, por conseguinte, diminuiu a relevancia da cognicao
inicial.>"®

De maneira mais assertiva é que se diz que o que qualifica a execucao de titulo
extrajudicial como processo cognitivo sumario é a suficiéncia da cogni¢do sumaria inicial
para outorga de tutela jurisdicional em favor do demandante. Aliés, é justamente o que se
verifica na acdo monitoria, em que ndo se duvida da existéncia de cogni¢do sumaria inicial
sobre o objeto litigioso.?”® Neste giro, certo é que no inicio da atividade executiva o juiz
exerce cognicdo sumaria tanto sobre o direito processual quanto ao direito material, de
sorte que na sistematica atual, a execucdo de titulo extrajudicial, no tocante a cognicao
judicial, aproxima-se muito mais da acdo monitdria do que da execucdo de titulo judicial.

Como desdobramento dessas consideracdes, discute-se a possibilidade de
ampliacdo das provas passiveis de serem utilizadas pelo exequente para instaurar a
execucdo. A este respeito, ndo se duvida que a execucgdo enseja a prevaléncia natural da
prova documental.”® Sem prejuizo, embora a execucdo de titulo extrajudicial ndo seja
ambiente propicio para a producdo de provas, ndo se nega que seja campo adequado para a
valoragdo das provas originalmente ndo documentais, mas documentadas depois de

produzidas em outras esferas e apresentadas na demanda inicial. Vale dizer, a execucéo de

278 Conforme observagao feita por HEITOR SICA (Cognig&o e execugao..., p. 277).

2% VVide CRUZ E TUCCI (Acdo monitoria..., p. 44) e MARCATO (O processo monitério brasileiro. Sao
Paulo: Malheiros, 2002, p. 63).

280 VVide MARCELO LIMA GUERRA (Execucéo forgada: controle de admissibilidade. 2.ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: RT, 1998, p. 259) e ALBERTO CAMINA MOREIRA (Defesa sem embargos do executado. 3. ed. S&do
Paulo: Saraiva, 2001, p. 50).
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titulo extrajudicial admite a prova pré-constituida judicialmente,®"

seja ela produzida
antecipadamente (a partir de uma interpretagdo ampla dos incisos Il e 11, do art. 381, do
CPC) ou mesmo emprestada (art. 370, CPC) de modo a preencher o requisito da liquidez

da obrigacdo exequenda.

Obtempere-se, entretanto, que ndo seriam cabiveis esses expedientes para suprir
requisitos intrinsecos do titulo, de modo que o limite estd na caracterizacdo de um par de
atributos da obrigacdo exequenda: a exigibilidade e a liquidez. N&o se cria o titulo
executivo extrajudicial em producdo antecipada de provas, mas pode-se usa-la para

complementar aqueles atributos faltantes a obrigacdo nele representada.

Ademais, sugere-se também a conveniéncia em se admitir a conversdo da
execucdo de titulo extrajudicial em demanda cognitiva sob o procedimento comum ou
monitorio, e isto, nas hipdteses em que o juiz ndo se convencer, em sede de cognicdo

sumaria, da presenca dos requisitos que autorizam o inicio da atividade executiva.?®?

Respeitada doutrina afirma pela necessidade de se extinguir o processo por falta
de interesse processual na modalidade adequacio®® ou auséncia de documento essencial &
propositura da ac&0.®* Por outro lado, ha entendimentos contrarios que se reforcam pelo
que dispdem os arts. 317, 488, 785 e 700, § 5°, do CPC.?*°

Nesse sentido, cabe considerar a possibilidade de a auséncia inicial de certos
elementos que legitimam a execucéo de titulo extrajudicial ndo ter sido percebida pelo juiz,
mas suprida em funcdo do aprofundamento da cognicdo em razdo das defesas do
executado. E o que ocorre, por exemplo, na hip6tese em que o juiz se contenta com
memoria de calculo complexa apresentada pelo exequente e determinada a citacdo e
penhora de bens do executado que, ao se defender, infirma os elementos necessarios a

quantificacdo da obrigacdo. Em sequéncia, eventual pericia destinada ao esclarecimento da

%81 «“merece ser qualificada como pré-constituida a prova produzida em juizo, desde que cronologicamente

antecedente a fase de instru¢@o do processo declaratorio” (FLAVIO YARSHELL, Antecipacdo da prova sem o
requisito da urgéncia e direito autdnomo a prova. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 44).

%82 Conforme HEITOR SICA (Cognic&o e execugao..., p. 283).

%83 Nesse sentido: LUCON (O controle dos atos executivos e efetividade da execugdo. Revista do curso de
direito da Universidade Federal de Uberlandia, v. 25, n. 1-2, dez. 1996, p. 88-89, e; Execucdo, condicbes da
acdo e embargos do executado..., p. 211), e; NERY JR. — ROSA NERY (Comentarios ao Cddigo de
Processo Civil, 1. ed. 2.2 tiragem. S&o Paulo: RT, 2015, p. 1.676).

284 Conforme MARCELO ABELHA (Manual da execucdo civil..., p. 152).

% 0s dois primeiros confirmam a primazia da resolucdo do mérito, o terceiro afirma a possibilidade da
execucdo de titulo extrajudicial ser manifestada em demanda cognitiva, e 0 quarto permite a conversdo da
demanda monitoria em procedimento comum.
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controvérsia pode resultar na quantificacdo da obrigacdo, dirimindo inicial sobre a
liquidez.?®® Ocasional extingdo da execucdo sem resolugdo do mérito ofenderia os arts.
282, 8 2°, 317, 352 e 488, do CPC.

Bem por isso, aplica-se a essa especie de execugdo o conceito de que o juiz deve
decidir com base nos elementos presentes ao momento da decisdo, e ndo com base

naqueles existentes quando do ato postulatério inicial.?’

5.3.3 Excecdo de pré-executividade

A excecdo de pré-executividade ja foi tratada em passim em outros itens deste
estudo e a seu respeito ja foi possivel destacar, ainda que brevemente, sua origem derivada
da construcdo doutrinéria e jurisprudencial, bem como a critica sobre sua nomenclatura.
De toda forma, cabe aqui o0 ensejo do exame mais aprofundado do instituto de modo a

estabelecer sua correlacdo com a cognicao exercida neste ambito.

Ao abordar o tema das lacunas legais existentes nos sistemas juridicos, KARL
LARENZ afirma que a jurisprudéncia criou novos institutos juridicos que ndo estavam
presentes no plano originario da lei, e mais, que Ihe eram contrarios; seja em atencdo a
uma necessidade iniludivel da ordem juridica, a um principio juridico cujo significado s6
foi conhecido posteriormente ou a um principio constitucional.’®® Resta aqui referida a
possibilidade de desenvolvimento de figuras para além do plano da lei, tal como se deu

com o instituto ora examinado.

Ao nos recordarmos da tradicdo brasileira e dos modelos processuais a que ela se
filia, por muito tempo o sistema pétrio privilegiou sobremaneira os embargos a execucao
como meio qualificado a ser utilizado pelo executado para resistir a execucdo forgada,
sendo que até recentemente era generalizada a falsa impressédo de que esta fosse a Unica via

para possiveis defesas.

288 Sobreleva anotar que PAULO HENRIQUE DOS SANTOS LUCON sustenta que vicios como a falta de liquidez
seriam tdo graves a ponto de desautorizar a sua corre¢do (Objecdo na execucdo (objecao e excecdo de pré-
executividade..., p. 587).

287 Nestes termos, vide HEITOR SICA (Cognic&o e execucao..., p. 287) e CASSIO SCARPINELLA BUENO (Curso
sistematizado de direito processual civil..., v. 1, p. 347).

288 Metodologia de la ciencia del Derecho..., p. 502.
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Em atencéo a esse dado, foi-se formando a ideia de que muitas das defesas
possiveis de veiculagdo por meio dos embargos também poderiam ser manejadas por
outros modos mais ageis e menos formais, no curso da propria execucdo, mas foi s6 nas
duas décadas finais do seculo XX que, no Brasil, ganhou forca a ideia da objecéo de pré-
executividade, a qual, em certos casos, dispensava ou substituia a via formal dos embargos
a execucdo. A grande utilidade desse expediente consistia na sua capacidade de evitar
penhoras ilegitimas. Desse conddo ndo gozava 0s embargos porquanto somente eram
admitidos depois de seguro o juizo, enquanto que essas defesas menos formais eram

admitidas sem tal requisito.

Como bem observa a analise histérica feita por respeitada doutrina, a
jurisprudéncia vinha dando exemplos claros de haver bem compreendido que muitas das
defesas indicadas como possiveis fundamentos dos embargos ndo s6 podem ser agitadas
pela via daquela objecdo antes de efetivada a constri¢ao judicial (penhora etc.), como ainda
sobrevivem ao prazo para embargar — comportando alegacdo mesmo depois de ja opostos,
processados e talvez julgados aqueles, ou ainda quando haja decorrido in albis o prazo para

opd-los.?®°

Alias, a admissibilidade da chamada defesa direta contra a execucdo era pratica
corrigueira no tempo em que as func¢des de cognicgéo e de execugdo ndo se encontravam em
compartimentos estanques — desenho este que ganhou forma no CPC de 1973 e, como

visto, inexiste desde 2006, quando passaram a vigorar as reformas das leis de 2005.%

As profundas alteracdes introduzidas no sistema executivo brasileiro
aparentemente reduziram o campo de utilidade das objecGes ou excegdes, notadamente
porque embora 0s embargos e a impugnacdo ndo tenham como regra a aptiddao de
suspender a execucdo, estes passaram a ser admissiveis mesmo antes de ser realizada a
penhora. Além disso, tudo o quanto poderia ser alegado em excecdo hoje também pode ser

alegado e pedido, mesmo antes da penhora, pela via da impugnacgédo ou dos embargos.

%9 DINAMARCO, Instituicdes..., p. 846. A nota finaliza ressalvando os casos de defesas com base em
fundamentos coincidentes com os ja manifestados nos embargos, sobre os quais a coisa julgada ou a
litispendéncia impedem o conhecimento de tais obje¢des.

20 Ao anotar a evolucdo histérica do processo de execucdo e especialmente da defesa do executado,
LIEBMAN pontua que o executado tinha a possibilidade de lancar mdo de excecdes diretamente na fase
executiva. Todavia, em seguida ele reconhece que, no desenvolvimento da execugdo, ao ter esta se
emancipado do processo de conhecimento, tendo sido confiada ao drgdo executivo, ndo podia mais o
executado opor-lhe excecdes, passando a ter que reagir por acdo autdbnoma: a oposicdo (Embargos do
executado..., p. 64-70).
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Entretanto, isso ndo autoriza a exclusdo da admissibilidade de uma via informal
de defesa, que permanece oportuna e aceitavel sempre que a emergéncia de uma situacao
excepcional e concreta dificulte o executado a articular adequadamente as outras

modalidades de oposicao.

No mesmo passo, segue intocada a utilidade das excegdes de pré-executividade
depois de opostos ou caso esgotado o prazo para os embargos ou a impugnacao, desde que,
como advertido, versem sobre fundamentos distintos daqueles eventualmente lancados
nestes, quando ja apresentados.

Em outras palavras, a objecdo de pré-executividade se generalizou como

ferramenta exotica®®

de defesa a disposicao do executado, tendo por objetivo maior alertar
0 juiz quanto a existéncia de vicios ou falhas relacionadas a admissibilidade da execucéo e,
com isso, obter a extincdo do processo executivo de forma a fulminar a pretensdo do
exequente de invadir a esfera patrimonial do executado. Certamente, a notavel tendéncia
de aceitacdo deste expediente como forma de defesa representou verdadeira tentativa de

romper, ou a0 menos minimizar, a rigidez que havia no sistema.

Destarte, denomina-se objecdo de pré-executividade a defesa apresentada pelo
executado sem o formalismo inerente aos embargos ou a impugnacéo, arguindo-se, na
maioria dos casos, matéria que poderia ser objeto de analise e pronunciamento pelo juiz ex

officio.

Sobre a davida sobre a adocao da denominagéo objecdo ou excecdo, anota-se que
esta depende de alegacdo pela parte enquanto aquela ndo. Em sintese, as objecOes
envolvem defesas que o juiz pode e deve conhecer de oficio, nada obstante as partes
tenham a faculdade de alega-las. Noutra banda, cabe anotar que em alguns casos a parte
suscita defesa mediante simples peti¢do, tal como se da com as nulidades relativas como,
por exemplo, a impenhorabilidade do bem, sobre a qual o juiz ndo deve conhecer de oficio,

mas, também, o executado ndo tem a necessidade de alegé-la pelos embargos. *** Ainda

291 Termo utilizado por VALLISNEY DE SOUZA OLIVEIRA, para quem “[e]ssa exdtica forma de defesa direta do
executado tem por objetivo obstar a execugdo injusta, abusiva ou flagrantemente ilegal” (Embargos a
execucao fiscal. S8o Paulo: Saraiva, 2000, p. 41).

292 Assim entende MARCELO LIMA GUERRA (Execucdo forcada: controle de admissibilidade. 2. ed. rev. e
atual. S&o Paulo: RT, 1998, p. 146-147).

2% De toda forma, DINAMARCO assinala que “¢ licito falar indistintamente em objecdo de pré-
executividade ou em excecdo de pré-executividade — entendendo-se que nessa segunda férmula o vocéabulo
excecdo é tomado em sentido amplo” (Institui¢Bes..., p. 852). Ainda sobre as criticas a0 nome “exce¢do de
pré-executividade”, talvez a mais comentada seja a feita por BARBOSA MOREIRA, para quem o termo néo
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sobre a nomenclatura do termo, adverte-se que o melhor seria chama-lo de objecdo de néo-
executividade, pois o fato de se tratar de defesas passiveis de formulacdo antes de qualquer

constricdo judicial ndo significa que se trate de uma execucao prévia.

Independentemente do nome que se prefira adotar, inegavelmente o expediente se
firmou na préatica processual e sua utilidade ha de ser, de fato valorizada. Por outro lado, a
doutrina j& observou alguns exageros cometidos pelos tribunais na aceitagdo das objecGes
de pré-executividade, quando estes as admitem desordenadamente e sem que haja um

critério sistematico com suficiente grau de maturidade cientifica.?*

Decerto, a admissibilidade desse mecanismo de defesa deve ser pautada sob a
Gtica do constante equilibrio a ser balanceado entre os interesses do exequente e os do
executado, sem que se imponha sacrificio injustificavel ao patriménio deste, mas, também,

sem procrastinar além do razoavel a efetiva tutela jurisdicional devida aquele.

Ou como bem sintetiza DINAMARCO, em ligdo a qual pede-se vénia para

transcrever o excerto principal:

De um lado, a aceitacdo em tese das excegdes de pré-executividade
constitui 0 reconhecimento de que ndo seria legitimo deixar
invariavelmente aberto o campo para execucdes desprovidas de requisitos
indispensaveis, com a possibilidade de exercer constricdes sobre o
patrimdénio de um sujeito e o énus, imposto a este, de oferecer embargos
ou impugnacdo formalmente deduzidos; sabe 14 Deus quanto tempo mais
tarde eles serdo objeto de uma decisdo definitiva, permanecendo o
patriménio do executado sob constrigdo até que um dia passe em julgado
a sentenca ou acérddao que os acolher. O Cddigo de Processo Civil ndo
oferece meios defensivos formais destinados a evitar a penhora ou
demais atos constritivos, mas a sistematica e invariavel negativa seria
incompativel com a clausula due process, de assento constitucional.

De outro, a generosa liberalizacdo do processamento dessas objecOes
viria em detrimento da eficacia abstrata do titulo executivo, além dos
limites suportaveis (...), sendo danosa a efetividade da tutela jurisdicional.
Dai a necessidade de limitar a admissibilidade desta defesa excepcional e
de admiti-la sem suspensdo do processo (..) salvo em casos
excepcionalissimos, pois também os préprios embargos e a impugnagédo

condiz com seu significado. Segundo o processualista, pré-executividade é algo anterior ao fenémeno
executivo e, além disso, ressalva que normalmente se utiliza o termo exce¢do como sindnimo de defesa ndo
cognoscivel de oficio. Dai porque a expressdo ndo seria adequada para denominar as defesas passiveis de
alegacdo na propria execucdo independentemente da oposicdo de embargos ou impugnacdo, porque estas
defesas podem ser examinadas sem a prévia provocacdo da parte (Excecdo de pré-executividade: uma
denominacgdo infeliz..., p. 119-121).

2% |LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Objecé&o na execucao..., p. 571.
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SO poderdo produzir esse efeito suspensivo em casos assim, a critério do

juiz.295
A partir da nogdo do equilibrio razoadvel entre propoésitos antagbnicos, € que 0
mesmo doutrinador apresenta uma formula na tentativa de sistematizar a disciplina da
admissibilidade das objecBes de pré-executividade. Esta formula, dotada da singular
pertinéncia e lucidez dos seus ensinamentos pode ser assim resumida: (i) as objecdes séo
admissiveis pouco importando se ja houve ou ndo constricdo patrimonial e
independentemente de garantia do juizo; (ii) s6 podem versar matéria ndo privativa dos
embargos a execugdo; (iii) ndo podem versar matérias ja repelidas em sede de embargos ou
impugnacdo, ou pendente de julgamento nessas oposicOes; (iv) inversamente, essas
oposicBes ndo sdo admissiveis quando fundadas em matéria ja examinada na objecéo; (v)
sO6 podem ser admitidas se ndo houver necessidade de dilacdo probatoria, e; (vi) em regra,

ndo suspendem a execucao.”*®

Sobre as matérias passiveis de serem argumentadas por meio da excecao/objecao
de pré-executividade, entende-se pela admissibilidade de todas as defesas fundadas nos
requisitos da execucdo que o juiz deveria conhecer oficiosamente, pois, por certo, tudo o
que o juiz pode e deve conhecer e dispor por ele préprio, também o pode quando assim
provocado pela parte interessada. Também se aceita a alegacdo de certas matérias das
quais 0 juiz sO possa reconhecer por reacdo ao impulso do demandado, como as
impenhorabilidades e as nulidades relativas em geral. A isso, soma-se a tendéncia

jurisprudencial no sentido de aceitar qualquer defesa que prescinda de instrucdo probatoria.

Ressalve-se, por oportuno, que caso a 0posi¢do ou 0s embargos tenham sido
extintos sem o julgamento do seu respectivo mérito, sera possivel alegar a mesma matéria
pela via da objecdo de pré-executividade, o que também vale para os embargos ou
impugnacédo caso o fundamento da objecdo de pré-executividade n&o tiver sido objeto de

apreciacdo, a relativizar o dbice destacado nos itens “iii” e “iv”, supra.

Ademais, a auséncia de efeito suspensivo como regra representou um grande fator
de aceitacdo das objecOes de pré-executividade na experiéncia pretoriana anterior as
modificaces realizadas no sistema processual executivo brasileiro. A época, os embargos

tinham esse conddo quase que automatico e, portanto, manifestada a excegdo, em principio

2% |nstituicdes..., p. 852-853.
2% |dem, p. 853.
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a execucao prosseguiria normalmente sem prejuizo da realizacdo de constri¢des e demais
atos processuais. Atualmente, como as oposi¢des também ndo tém essa eficécia suspensiva

como regra, essa nota distintiva entre os institutos desapareceu.

No tocante a auséncia de dilacdo probatoria, sem duvida se trata de atributo
inerente aos atos processuais informais, do que ndo escaparia a excecao/objecdo de pré-
executividade. Assim, é importante que para a sua admissibilidade e apreciagdo, ela traga
em seu bojo toda a evidéncia suficiente a autorizar um julgamento sem a realizacdo de
qualquer atividade instrutoria, pois, caso contrario se admitisse, 0 prosseguimento da
execucdo restaria prejudicado e, por consequéncia, a tutela jurisdicional seria

indevidamente procrastinada.

Como se V&, esses critérios quando considerados em conjunto guardam intima
relacdo com a cognicdo que se pode exercer dentro da execucdo e, por Obvio, assim
pretendem estabelecer uma limitacéo ao seu campo de alcance horizontal e vertical.

Nada obstante a formula apresentada, parece que impor uma restri¢cdo a cognigdo

horizontal se revela uma medida equivocada®’

— salvo a repisada limitacdo de se alegar
matérias ja apreciadas em outras oposi¢cGes ou pendentes de julgamento. Tal como ja
observamos anteriormente, ndo ha na execucdo impedimento ao conhecimento das

matérias vinculadas ao trinémio: questdes processuais, condi¢des da acdo e mérito.

Importa registrar que aos poucos, a jurisprudéncia®® e a doutrina®® perderam o
receio de correlacionar matéria alegavel fora dos embargos com os pressupostos de
admissibilidade do processo executivo, passando a defender a admissibilidade da
veiculacdo de matérias tipicas de mérito por meio da exce¢do de pré-executividade, sempre
que possivel a comprovacdo do argumento por prova documental pré-constituida, passivel
de exame sem a necessidade de producgéo de provas. Novamente, partiu-se do pressuposto
de que em certas situacOes seria demasiadamente gravoso sujeitar o executado a aguardar a

invasdo de sua esfera juridica (e sobretudo patrimonial) representada pela garantia do juizo

%7 pelo menos assim sustentam ALBERTO CAMINA MOREIRA (Defesa sem embargos do executado..., p. 136-
171) e ARAKEN DE AsslIs (Excegdo de pré-executividade. Ajuris, Porto Alegre, v. 26, n. 78, jun. 2000, p. 29-
32).

2% Por todos, confira-se o precedente do STJ: EREsp 388000/RS, Corte Especial, Rel. Min. Ari Pargendler,
Rel. p/ Acérddo Min. José Delgado, j. 16.03.2005, DJ 28.11.2005, p. 169.

2% por exemplo, ALBERTO CAMINA MOREIRA (Defesa sem embargos do executado...), @ GERALDO DA SILVA
BATISTA JUNIOR (Excecdo de pré-executividade: alcance e limites. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004,
p. 39-46).
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para, somente depois disso, defender-se.*® Do mesmo modo, houve o abrandamento da
exigéncia de que nulidades supervenientes a penhora fossem arguidas apenas em embargos

de segunda fase, admitindo-se simples peticGes para veiculacdo de defesas endoexecutivas.

Destarte, ndo parece correto impor a objecdo/excecdo de pré-executividade uma
restricdo rigida de matérias que possam nela ser alegadas no sentido de se permitir apenas
a veiculacdo de questBes cognosciveis de oficio. Deve-se, também, ainda que em caréater

excepcional, admitir a possibilidade de se suscitar defesas substanciais.***

A este respeito, concorda-se com a restricdo de cognicdo no plano vertical. E
pertinente a ideia de se rechacar uma dilagcdo probatoria que pode vir a ser trabalhosa e
demorada. Logo, caso seja instaurada discussdo que exija instrucdo para a formacdo do
convencimento do juiz — e, portanto, demande uma cogni¢do exauriente — esta devera ser

manejada por outro meio de oposi¢do, sob pena de se desnaturar a prépria execucao.

Considerando que a cognicdo exercida em execucdo tem, naturalmente, alcance
reduzido, é coerente afirmar que o contelldo da excecdo, seja de defesa processual, seja de
defesa de meérito, possa ser provado de plano pelo executado, sem a necessidade de
producdo de qualquer tipo de prova, a ndo ser a que estiver instruindo o pedido ou puder

ser de pronto requisitada pelo juizo da execucéo.*%?

Alias, mesmo na época em que as defesas do executado eram manejadas por vias
bem diferentes da atual sistematica, a possibilidade de oferecimento de uma defesa
endoprocessual dependia da avaliagdo do tipo de cognicdo que tais manifestacbes
poderiam ensejar no ambito da execucdo. E tal cognicdo ndo poderia ser outra sendo a

sumaria.®®

%90 \/ide SANDRO GILBERT MARTINS (A defesa do executado..., p. 122), e EDUARDO TALAMINI (A objecdo na
execucdo (excecdo de pré-executividade) e a reforma do Cédigo de Processo Civil. Revista de Processo, V.
32, n. 153, nov. 2007, p. 12-13).

301 LUCON alude ao fim do “mito dos embargos” (Objec&o na execucéo..., p. 570).

%02 OLAVO DE OLIVEIRA NETO (A defesa do executado e dos terceiros na execucéo forcada. 1. ed. 2.2 tiragem.
Sao Paulo: RT, 2000, p. 117). Para ARAKEN DE AssIS: “[e]xaminando melhor a casuistica do assunto, porém,
se descobrird um trago constante: o carater restrito da prova admissivel na exce¢do; melhor dizendo, o juiz
admitird a excecéo secundum eventus probationis, revelando tipica técnica de cogni¢do sumaria” (Excecéo
de pré-executividade..., p. 30).

%03 Confira-se o escélio de LIEBMAN: “Assinalamos a seu tempo que a doutrina francesa comecou por
aceitar as regras formuladas na Italia, segundo as quais os incidentes no curso da execucdo s6 autorizavam
cognicdo sumaria; dai que so se admitissem exceg¢des instruidas de provas liquidas, ou seja, por escrito ou
por meio de juramento, excluida especialmente a prova testemunhal: tinha a deciséo de estabelecer somente,
e com a maior celeridade possivel, se se devia ou ndo prosseguir nos atos executivos, reservando a um
processo em separado a tutela definitiva dos direitos das partes” (Embargos do executado..., p. 82).
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Estabelecidas estas ideias, finaliza-se explicando o porqué do tratamento da
excecdo de pré-executividade como expediente de defesa endoprocessual, a despeito de tal

classificacdo aparentar certo descolamento da boa técnica, dado o seu carater incidental.

De fato, entende-se como incidente processual, em sentido lato, o fato juridico
novo, voluntario ou ndo, que recai sobre processo ja existente e em andamento, podendo

interromper o seu curso normal.***

De tal forma, a série de atos que se desenvolvem para a solucdo desse processo
incidental pode exigir dilatacbes menos ou mais complexas no procedimento principal e
também pode ser estruturalmente destacado deste, conguanto apresente incontestado
vinculo de funcionalidade, que por sua vez decorre do indissocidvel carater acessorio do

incidente.%®

A par dessas ponderacdes se dessume que o incidente processual pode, por sua
natureza ou por opcao legislativa, dar lugar a formacdo de um procedimento paralelo,
distinto do principal, para ser resolvido. Ou, ainda, dada a sua possivel menor
complexidade, pode o incidente tomar corpo no proprio procedimento do processo

principal.

Por sua vez, a excecdo de pré-executividade se resolve no bojo do proprio
processo de execucgdo, ndo exigindo, como os embargos, a formacdo de um procedimento
lateral. Assim, embora reconhecida a identidade de natureza juridica incidental dessas duas
formas de defesa do executado, € que se opta por sistematizar a excecdo de pré-

executividade como uma forma de defesa exercida dentro do processo principal.

Sintetizando o quanto exposto, conclui-se que a exce¢do de pré-executividade
constitui defesa do executado que objetiva obstar o inicio ou o prosseguimento dos atos
executivos demonstrando, de plano, que estes ndo encontram conformidade dentro da lei,
mesmo quando isso implique o reconhecimento da inexisténcia do préprio direito material,

desde que néo seja necessaria qualquer dilagao probatdria para tanto.

E, em esséncia, instrumento de reacdo do executado, a consagrar o respeito ao

principio do contraditério na execugéo.

%4 VVide MARCELO ABELHA, Suspensdo de seguranca — sustacdo da eficacia de decisdo judicial proferida
contra o poder publico. Sdo Paulo: RT, 2000, p. 25).

%05 | dem, p. 46.



151

Por oportuno, OviDIO BAPTISTA, mesmo limitando a cognigdo horizontal na

execucdo, sublinha que:

Tem-se verificado, na verdade, que os limites de cognicdo do juiz na
execucdo, que deveria limitar-se as defesas processuais, ou como lhes
chama o direito italiano, defesas contra os atos executivos e ndo defesas
de mérito contra a execuc¢do, tem-se alargado a permitir que o executado,
nos autos do processo executivo, suscite determinadas excecfes que
digam respeito ao meritum causae. O proprio LIEBMAN, a0 mostrar que 0
6rgdo executivo realiza em certa medida algum julgamento, afirma que
lhe cabe determinar ‘a existéncia do titulo executivo’ para impedir o
prosseguimento da execucdo se constatar que o titulo executivo
inexiste.>*

De tudo o que foi dito a respeito da excecdo de pré-executividade, fica evidente a
sua aceitabilidade e pertinéncia a luz do direito de defesa do executado que, juntamente
com o principio do contraditério, jamais poderdo ser preteridos. Isso significa, em termos
praticos, que sempre que o0 contraditorio possa ser realizado mediante um simples
requerimento, por assim dizer, serd a via da excecdo o melhor caminho para se exercer tal
faculdade. Esse “simples requerimento” permite usufruir da vantagem da informalidade —
dada a maior simplicidade do meio — e, a0 mesmo tempo, deve manter observancia aos

limites cognitivos inerentes ao processo de execugao.

O acolhimento parcial ou total da resisténcia versada na excecdo de pre-
executividade acarretara o fim da execucdo na exata medida desta acolhida, gerando o fim

da atividade executiva.

Esta constatacdo remete a outro questionamento, qual seja, se ha ou nao formagédo

da coisa julgada material sobre a decisdo que acolhe a excecao de pré-executividade.

Para DANILO KNUNIK®® e para SANDRO GILBERT MARTINS,*® ndo se opera a
coisa julgada material sobre a decisdo extintiva da execucéo, resultante da procedéncia da
excecdo de pré-executividade. Basicamente, afirmam que a profundidade da cognicao

%06 Curso de processo civil..., p. 156.

307« juiz estar, tdo-somente, exercendo seu poder-dever de revogar ex officio, ato que ndo deve ou néo

deverd praticar-se (...) O juiz, na verdade, denega a medida executiva, implicitamente remetendo as partes as
vias ordindrias (...) Nao se trata aqui de estabelecer quem tem ou ndo razdo, mas de alinhavar a possibilidade
de uma mera incerteza quanto aos elementos em que se apoia a pretensdo executiva. Regozijam-se, na
solucdo da quaestio, dois aspectos: o primeiro vem da construcdo abalizada erigida em torno do chamado
direito liquido e certo para efeitos mandamentais; o segundo, agora especifico, emanado do conflito
executivo, que propende, sempre, a protecdo do credor e do crédito através das estruturas executivas, sem
que isso, como visto, represente a desigualdade constitucionalmente proibida ou ndo razoavel” (A exce¢do de
pré-executividade..., p. 191-197)

308 A defesa do executado..., p. 128, nota 53.
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exercida nesse expediente sera sempre incompleta, razdo pela qual ndo seria dotada do
carater de imutabilidade. A corroborar o raciocinio, especialmente o Gltimo sustenta que,
mutatis mutandis, se o feito for extinto por falta de admissibilidade da execucdo, nédo
havera impedimento para que a parte ingresse novamente com uma agdo executiva, eis que

tal extingdo tera sido sem exame de mérito.

Em outra vertente, ha forte corrente que defende o entendimento da formagéo da
coisa julgada material, afirmando que a exigéncia de prova pré-constituida remete a

cognicao exauriente.%

Como destacado, embora ndo se impeca por completo a possibilidade de alegacao
de defesa que comprometa a propria relacdo de direito material sob a qual se ergue a
execucdo, isto €, ainda que se admita a defesa ndo s6 sobre questdes processuais, isto nao
retira a caracteristica sumaria da cognicdo exercida no ambito da excecdo de pré-
executividade. Dai porque ndo parece recomendavel tornar imutavel uma deciséo proferida

dentro desses limites.

De todo modo, e nada obstante a forte vedacdo a dilacdo probatoria, pode ocorrer
de o proprio contraditério exercido pelas partes — no caso, 0 exequente que se manifesta
sobre a excecdo que lhe é objetada pelo executado — propiciar um proficuo debate sobre a
matéria em questdo, de tal sorte que a decisdo que a resolva seja fruto de um detido juizo a
respeito de tal matéria, sendo que pouco ou nada mais haveria que sobre ela se discutir em

outra demanda.

Nestes casos, por economia processual e mesmo por seguranca juridica, ganha
forca a hipdtese de se atribuir a qualidade de coisa julgada material sobre tal deciséo,
mesmo que excepcionalmente e secundum eventum litis. Como tal questionamento envolve
a discussdo minuciosa acerca da natureza da decisdo que extingue a execucdo, a ele

volveremos mais adiante em item dedicado especificamente para este assunto.

5.3.4 Defesas heterotdpicas

Nada obstante o fato da execucdo comportar defesas endoprocessuais ou

incidental via embargos a execucdo, pode ocorrer de 0 executado ndo reunir as condigdes

%9 E como pensam, por exemplo: ALBERTO CAMINA MOREIRA (Defesa sem embargos do executado..., p.
192); e, OLAvO DE OLIVEIRA NETO (A defesa do executado e dos terceiros na execucdo forcada..., p. 117).
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necessarias para lancar mao de uma ou de outra forma de defesa, seja por ndo possuir uma
prova pré-constituida para instruir uma excecdo de pré-executividade ou, ainda a titulo
exemplificativo, por ter deixado transcorrer in albis o prazo para impugnar ou oferecer

embargos.

Sem duavida, h4 uma série de situacBes concretas que podem deixar o executado
carente das ferramentas defensivas que o sistema normalmente lhe confere,
independentemente desta caréncia ter sido causada pela sua propria desidia ou por se tratar
de simples opcdo em ndo se utilizar destes expedientes convencionais, ou até mesmo por
conta de uma circunstancia como, ainda por exemplo, a rejeicdo liminar de uma dessas

defesas.

Em quaisquer dos casos, pode o executado se utilizar das chamadas defesas
heterotdpicas cuja finalidade serd essencialmente a mesma: obter o fim da execucéo ou

adequa-la aos limites da obrigacdo contida no titulo executivo.

A nomenclatura do instituto se justifica, pois, estas defesas representam
verdadeiras acGes autbnomas as quais ndo se encontram previstas topicamente no mesmo

Livro do Cédigo de Processo Civil que trata do processo de execugdo. ™

Sem prejuizo, embora essas a¢des possam ser enquadradas como formas de defesa
do executado, isso ndo significa qualquer impossibilidade de ajuizamento desse tipo de
demanda por ele proprio antes mesmo de existir contra si uma execucao e, até nestes casos,
ndo perde ela a finalidade de evitar a sujeicdo do seu autor aos atos executivos.®*

A compreensdo da pertinéncia e dos fundamentos das defesas heterotopicas passa,

necessariamente, por um estudo do conceito de prejudicialidade.®*

310 gabidamente, a obra de SANDRO GILBERT MARTINS ja referida nesse estudo é elementar para a
compreensdo e ciéncia aprofundada do tema (A defesa do executado por meio de a¢des autbnomas...).

31 «A agdo de oposi¢ao pode ser manejada antes mesmo da execugdo, porque o devedor tem interesse em
gue ndo haja execucdo alguma, quanto mais a execugdo injusta, proposta contra ele, em razdo de seus
reflexos negativos” (PABST, Haroldo. Natureza juridica dos embargos do devedor. 2. ed. com anexo de
atualizacdo. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 96).

312 <0 adjetivo ‘prejudicial’, que qualifica a ‘questdo’, provém etimologicamente do advérbio prae (na frente)
e do verbo iudicare (julgar). Dai deriva, igualmente, o adjetivo praeiudicalis, que gerou o equivalente em
portugués, ‘prejudicial’, correspondente a danoso, nocivo, lesivo. Conjugadas as ideias, tem-se que
prejudicial é o julgamento que antecede e prejudica. Trata-se, pois, como a denominacao revela, de questdo a
ser apreciada antes (prae) do julgamento (iudicium) de outra, ou outras”. (Egas Dirceu Moniz de Aragao,
Sentenca e coisa julgada — exegese do Codigo de Processo Civil (arts. 444 a 475. Rio de Janeiro: Aide
Editora, 1992, p. 255).
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Em esséncia, a partir da analise da prejudicialidade € que se pode vislumbrar um
elo de ligacdo entre a acdo autdbnoma — defesa heterotdpica — e a execucdo. E isso porque
importa examinar os efeitos da propositura de uma acdo autdbnoma para discutir dada
relacdo juridica antes ou no curso da respectiva execucao, e 0 seu eventual vinculo com os

embargos que nela possam ser opostos.

O vinculo da atividade jurisdicional entre dois pronunciamentos ndo é meramente
cronoldgico, mas sim logico, e essa subordinacdo da questdo prejudicada em relacdo a

prejudicial significa que ndo se pode resolver aquela sem, antes, solucionar esta.

Entretanto, somente este elemento ndo basta, de sorte que a doutrina agrega
também a caracteristica da autonomia, que representa o fato da questdo prejudicial em

abstrato poder ser objeto de processo auténomo.**?

Concatenando esses dois elementos, pode-se conceituar a questdo prejudicial
como aquela que se caracteriza por ser um antecedente 16gico e necessario da questdo
prejudicada, cuja solugdo condiciona o teor do julgamento da questdo subordinada,

trazendo consigo a possibilidade de se constituir em objeto de processo autdnomo.>*

Certamente o tema especifico da prejudicialidade abre margens para uma série de
considerac@es e teorias 0 que, evidentemente, ndo se mostra coerente com o propésito do
presente estudo. Dai porque foram colocadas somente suas premissas mais importantes e
que guardam relacdo pratica com a anélise das defesas heterotdpicas as quais, como visto,
traduzem-se em acbes autbnomas de conhecimento e que podem ser manejadas como

forma de defesa do executado.

Assim, 0 que importa existir entre as causas de conhecimento e de execucdo é
uma mesma origem, isto é, que estejam elas fundamentadas em fatos comuns ou nas
mesmas relacdes juridicas, sujeitando-se, assim, a uma analise conjunta, uma delas logica e
necessariamente antes da outra, dada a dependéncia existente entre elas, tudo com a

finalidade de formagéo de um convencimento decisorio ndo conflitante.

Tal como destacado por DINAMARCO, 0 mito dos embargos foi responsavel pela

resisténcia dos tribunais em aceitar alguma outra espécie de iniciativa processual com a

13 Nesse sentido: ADROALDO FURTADO FABRICIO (A acdo declaratéria incidental. Sdo Paulo: Forense,
1995, p. 49-50). Em sentido contrario: JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA (QuestBes prejudiciais e coisa
julgada. Tese de concurso para a docéncia livre de Direito Judiciario Civil, UFRJ, Rio de Janeiro, 1967, p.
49-50).

814 ANTONIO SCARANCE FERNANDES (Prejudicialidade. Sao Paulo: RT, 1988, p. 96).
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qual fosse possivel questionar o direito lancado em execucdo, especialmente quando a
propositura de uma demanda por esse sujeito fosse posterior ao prazo para embargar.**

Admitir a possibilidade do executado se defender por meio de a¢bes autbnomas e
prejudicais, que ndo 0s proprios embargos a execucdo, representa corolario da garantia

constitucional da acéo e do acesso a justica.

No ambito da execucéo, a reagéo do executado por meio das oposi¢des (embargos
e impugnacao) ndo constitui acdo tipica,*'® a possibilitar que essa resisténcia seja exercida

. L . ~ . 317
pela via de “remédios” capazes de fulminar a pretensao executiva do exequente.

Afinal, se é possivel que o sujeito discuta em acdo de repeticdo de indébito aquilo
que pagou injustamente, apds o término da execucao, por que motivo haveria impedimento
para este mesmo sujeito, a fim de evitar esse desfalque em seu patrimdnio, discutir a

mesma relacéo juridica de direito material enquanto ainda nao encerrada a execucao?

Para a indagacdo acima poderia, inclusive, ser invocada a maxima de que quem
pode mais, pode 0 menos. Demais disso, vale registrar que o proprio ordenamento oferece
trés fundamentos legais que autorizam o reconhecimento da defesa heterotopica, quais
sejam: os arts. 784, 8 1° e 886, VI, do CPC, e o art. 38 da Lei de Execucdo Fiscal (Lei
6.830/80).

O sistema juridico brasileiro ndo elimina a existéncia de remédios juridicos
diversos para o exercicio da mesma pretensdo. Cogitar a vedacdo do ajuizamento de uma
acao declaratoria negativa s6 porque o devedor dispde dos embargos a execucdo para

resistir a execucao é 0 mesmo que negar vigéncia a disposicdo do art. 19, I, do CPC.

Nesta mesma linha, observa -se a possibilidade de o executado ajuizar acéo
buscando a declaracdo de inexisténcia de crédito mesmo apds o ajuizamento da execucao.
E ao argumentar pela possibilidade dessa chamada “ag¢dao de oposi¢ao”, aduz haver um
concurso de vias para o devedor, que se pode valer da op¢do mais favoravel — defesa por

embargos na propria acao de execu¢do — ou da mais onerosa — acdo de oposicao. O fato é

315 Instituicdes..., p. 718.

%1% Diz-se que a agdo tipica “é o Unico ‘canal’ e a tUnica forma de obter-se o controle jurisdicional”
(YARSHELL, Flavio Luiz. Tutela jurisdicional. 2. ed. S&o Paulo: DPJ, 2006, p. 75-76).

317 Conforme nota referida por THEOTONIO NEGRAO, C6digo de Processo Civil e legislagdo processual em
vigor..., p. 735, nota 6 ao art. 680: “[0] fato de o executado ndo embargar a execugdo nao deve impedi-lo de
exercer defesa, a fim de conter a execucdo nos limites de legalidade que necessariamente deve informar o
processo (RTFR 74/159)”.
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que, em ambas as vias, o devedor pretende ver declarada a inexisténcia da divida e

desconstituida a eficacia do titulo executivo.®!8

Ainda, a doutrina adverte para que essas a¢Ges autdbnomas tragam em seu bojo
apenas a alegacdo de questdes referentes a relacdo juridica material havida entre as partes,

havendo pouquissima abertura para que nela se deduzam matérias de ordem processual.**®

Por fim, ha de se anotar também a ressalva referente ao interesse de agir das a¢des
prejudiciais a execuc¢do. Isso porque, sendo possivel e adequado ao executado exercer sua
defesa ainda no curso da demanda executiva, é de se prestigiar que assim o faca, de tal
forma que constatada tal hipotese, poderia ela se constituir em obstaculo ao interesse de
agir para o manejo direto de uma acéo prejudicial.

Assim, ressalta-se que, para facilitar a atividade jurisdicional — evitando os
transtornos e dificuldades que a acdo prejudicial pode ensejar — € que somente se lance
médo de uma defesa por meio de acdo autbnoma quando ndo mais seja possivel, no &mbito
do processo de execucdo, defender-se adequadamente por outras formas e mesmo

recursos.’?

Feitos estes alertas a respeito da utilizacdo mais recomendavel do expediente das
defesas heterotdpicas, é de se defender o seu cabimento e admissibilidade como meio de
resguardar a esfera de direitos do executado que por vezes se Vvé sujeito aos reflexos de

uma pretenso executiva infundada.®?

%18 HAROLDO PABST (Natureza juridica dos embargos do devedor..., p. 94).

319 A esse respeito, bem observa FLAVIO LUIZ YARSHELL: “[d]e fato, permitir que o devedor possa, a
qualquer momento, desfazer os atos praticados no processo de execucdo (mediante ataque a relacéo
processual e ao procedimento), sem ter fundamento para negar a existéncia da relagcdo material propriamente
dita, é dar a ele um tratamento mais favoravel do que aquele conferido ao vencido em processo de
conhecimento, em favor do qual milita a previsao legal expressa da agdo rescisoria, mas de forma limitada,
inclusive sob o &ngulo temporal” (Tutela jurisdicional..., p. 161).

320 E 9 que observa SANDRO GILBERT MARTINS (A defesa do executado..., cit., p. 244).

%21 Nas palavras de JOSE ROGERIO CRUZ E TUCCL: “4 luz do processo civil brasileiro, nada obsta ao devedor,
que ndo tenha bens penhoraveis (art. 737, 1) ou que ndo embargou a execucdo apos estar seguro 0 juizo,
almejar a anulacéo do titulo, com a consequente declaracdo de inexisténcia do crédito excutido, mediante o
ajuizamento de demanda aut6bnoma. Em tal hipdtese também ndo h& que se falar em qualquer precluséo,
projetada fora da Orbita executiva, advinda da atitude passiva do executado, a despeito de ter ele optado por
um caminho certamente mais tortuoso. Absurdo seria, com toda certeza, subordinar-se o exercicio do direito
a jurisdicdo, concretizado na propositura de demanda auténoma, ao exiguo prazo de 10 dias!” (Tutela
processual do direito do executado..., p. 42).
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Em arremate, nitidamente a modalidade de defesa aqui examinada pode — e deve —
ser utilizada quando as circunstancias assim justificarem, sobretudo como forma de

realizacéo e prestigio da efetividade do processo de execucao.

5.4 Mérito na execugao

Uma vez firmada a premissa de que o merito de um processo se identifica
consoante o que nele esta sendo alvo de discussao, sustenta-se que o objeto do processo de
execucdo esteja representado na aplicacdo de sancdo ou na realizacdo de atividades
decorrentes do conteldo versado no titulo executivo, porquanto o pedido na execucao

sempre objetiva a satisfacdo do direito do exequente.

Neste passo, tem-se defendido que, na execucdo, o objeto da discussdo esta
representado na forma pela qual se concretizardo os atos executivos voltados a satisfacéo
do direito do exequente, assim delineado pelo respectivo titulo executivo (lide de

inadimplemento, insatisfacdo ou realizacéo).3?

Na doutrina péatria, nomes de respaldo defendem, por varios argumentos, a
existéncia de mérito na execucio.®*® De um por todos, ficamos com a opinido de SERGIO
SHIMURA, para quem conquanto se possa admitir que ndo haja propriamente uma sentenca
de mérito na execucdo, como sucede no processo de cognicdo, é for¢oso reconhecer que
existe um pedido no pleito executivo. Na acdo de conhecimento, o pedido é atendido
mediante uma sentenca. Na execucdo, o pedido é satisfeito por meio de atos concretos,
consubstanciados em atos executivos de ingresso no patriménio do devedor, de tal forma
gue o meérito da execucdo ndo é uma questdo a ser decidida, mas sim atos a serem

praticados.**

Vale dizer, a diferenca acima destacada certamente existe e consiste no fato de
que no processo de conhecimento a atividade jurisdicional que comp8e o0 mérito consiste
no julgamento emitido a fim de afastar as incertezas presentes, ao passo em que, na

execucéo, o juiz atua na busca da satisfacdo do direito do credor.

%22 MARTINS. Sando Gilbert. A defesa do executado..., p. 83.

23 PONTES DE MIRANDA, Comentéarios..., p. 565; DINAMARCO, Institui¢des..., p. 637; ARAKEN DE
Assis, MANUAL..., p. 1.097.

%24 Titulo executivo..., p. 63.
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Nada obstante, é preciso destacar que o mérito na execucdo é retratado em uma
lide de inadimplemento, ha que se reconhecer que esta lide ndo se limita tdo-somente aos
atos executivos voltados a satisfagdo do crédito. Isto significa que, ainda que em situacdes
excepcionais, ha que se considerar a possibilidade de o direito representado pelo titulo
executivo ndo existir, 0 que também pode ser um elemento compositor de cedica lide de

insatisfacéo.

Como ressaltamos no decorrer deste estudo, a ideia de que ndo haveria cognicao
na execucao ja vem sendo superada pela doutrina e, ndo por acaso, pelo sistema processual
vigente, o que se reforca pelo atual modelo de processo sincrético em que as atividades
executivas, no mais das vezes, constituem mero desdobramento da fase de conhecimento,
inobstante as hipoteses legais em que esta fase é até mesmo dispensada e sO existe caso

haja provocacéao do executado.

Caso se adotasse 0 conceito restrito de cognicdo como atividade voltada
precipuamente ao exame do mérito, tal como historicamente se dava no direito romano e,
por muito tempo, nos sistemas por ele influenciados tal como o tupiniquim, poder-se-ia

dizer que o processo de execucdo nao comportaria o exercicio de cognicéo pelo juiz.

De fato, qualquer juizo de valor que se realize em aten¢do a situacdo de direito
material que d& origem ao titulo executivo s6 se admite, via de regra, em sede de
embargos, em se tratando de titulo executivo extrajudicial. Por seu turno, caso se trate de
execucdo de titulo judicial, a cognicédo judicial pode ser provocada pelo devedor por meio
da impugnacéo, prevista no artigo 525, do CPC (afora, em ambos 0s casos, a aceitacdo da

excec¢do de pré-executividade, das peti¢ces avulsas e das acdes autbnomas).

A reiteracdo destas observacOes rebate qualquer ideia contraria a incidéncia de

cognicao no bojo da execucao.

Sem prejuizo, além destas situagdes brevemente referidas acima, importa afirmar
que mesmo 0s atos executivos de sub-rogacdo ou coercdo, na medida em que sao
precedidos por decisdo judicial, dependem de atividade cognitiva sobre a situacédo
processual que se apresenta ao magistrado. Alias, mesmo no curso da realizacdo destes
atos executivos, conquanto decorrentes de prévio pronunciamento estatal, é possivel haver
constante cognigdo sempre que houver provocacdo neste sentido por qualquer das partes

envolvidas no processo.
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E o que ocorre, por exemplo, nas discussdes havidas sobre a penhora tais como
impenhorabilidade, ampliacéo, reducdo, remicgéo, fraude de execugdo; bem como as que
podem haver no momento da avaliacdo e arrematacdo. Mesmo a memoria de calculo
exigida como requisito pelo artigo 524, do CPC, estd sujeita ao controle judicial,
independentemente da provocacao pela parte contraria.**> Também no caso de concurso de
credores, € 0 juiz que devera estabelecer a ordem de preferéncias. E nos casos em que 0
juiz aplica sancbes ao executado pela pratica de atos atentatdrios a dignidade da justica,
também ha flagrante atividade cognitiva lastreando tal provimento.

Estes eventos, conforme tratados por respeitada doutrina, representam 0s

denominados incidentes cognitivos do processo de execucdo,*?

nos quais séo apreciadas e
resolvidas as mais variadas questdes referentes a forma de executar. E alguns sistemas
estrangeiros como Estados Unidos, Alemanha e Italia dispdem até sobre a possibilidade de

audiéncia para a solucdo de determinados pontos envolvendo a execucgéo.

Como ja advertido anteriormente, a cognicdo necessaria a pratica de tais atos
executivos ndo varia em razdo da natureza do titulo executivo. Seja ele judicial ou
extrajudicial, serdo realizadas atividades com o proposito de fazer com que o comando da
sentenga condenatoria ou o direito representado pelo titulo se concretizem no plano
pratico, de modo a satisfazer por completo a pretensdo executiva.

Neste mister, ndo se olvida que ao determinar tais medidas o magistrado realiza,
inexoravelmente, um juizo de valor acerca do seu cabimento, conveniéncia e adequacéo
em relacdo a situacdo real que se apresenta. Para tanto, necessariamente o juiz tem de
conhecer, de sorte que a execugdo, neste aspecto, comporta instru¢do como fase
preparatdria a satisfativa propriamente dita.

Embora este processo néo se proponha precipuamente ao exame da relagcdo de
direito material, o juiz tem o dever de coordenar e controlar a legalidade dos atos

satisfativos até como forma de manter o equilibrio dos interesses em conflito.

Sem duvida, a superioridade do exequente e o0 nobre objetivo de se prestar uma

tutela jurisdicional realmente efetiva ndo pode, por outro lado, refletir em desconsideracéo

32> MEDINA, José Miguel Garcia. Execucdo civil..., p. 373-375.

%26 \Vide CANDIDO RANGEL DINAMARCO (Instituicdes..., p. 65). Ainda, JOAO LACE KUHN tenta identificar nos
procedimentos executivos 0s possiveis incidentes processuais, demonstrando a existéncia de contraditério,
ainda que limitado ao objeto do processo de execucdo (O principio do contraditério no processo de
execu¢do..., p. 67-110). LIEBMAN aparentemente confunde incidentes da execucdo com verdadeiros
cognitivos incidentais, como os embargos (Processo de execucao..., p. 65-66).
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do outro polo processual que ndo é mero sujeito passivo do processo e, portanto, deve ter
assegurado em seu favor o exercicio das faculdades e dos poderes a ele outorgadas.®?’

As situacOes até aqui referidas denotam que a despeito da nitida existéncia de
atividade cognitiva no processo de execucdo, ndo ha, no mais das vezes, juizo sobre o
mérito da relacdo material existente entre as partes em litigio. E tal como colocado
anteriormente, essa caracteristica tem por fundamento impedir a realizacdo de atos
contraproducentes a marcha processual, sendo certo que se o direito ja foi reconhecido por
decisdo judicial transitada em julgado ou pelo documento que o instrumentaliza na forma

de titulo executivo, ndo ha que se discutir, em principio, a sua existéncia e validade.

Todavia, ha situacBes no processo de execucdo em que O juiz € instado a se
manifestar sobre questdes que, em esséncia, irdo demandar a cogni¢do sobre o proprio
mérito do titulo executivo. Nestes casos, 0 pronunciamento judicial ndo sera mera
decorréncia da apreciacdo e disposicdo atinente a forma de executar, mas, sim, representara

0 juizo de valor quanto a relacdo juridica material que embasa a pretensdo executiva.

De fato, além dos incidentes inerentes a execucao cuja solucdo exige cognicao,
também sdo admitidas a deducdo de defesas processuais e até substanciais, tal como

ocorre, como ja demonstrado, no expediente da objecdo/excec¢do de pré-executividade.

Quanto a oposicdo de questdes processuais, nenhuma surpresa ha nessa
constatacdo, mesmo porque ha neste rol aquelas cognosciveis de oficio pelo juiz.3*® Afinal,
se lhe € dado reconhecer a caréncia da acdo ou a auséncia de alguns dos pressupostos
necessarios ao desenvolvimento valido e regular do processo, ndo haveria porque se exigir,

a este respeito, a manifestacdo formal de alguma resisténcia pelo executado.

Esse leque de alegacdes passiveis de apresentacdo pelo executado vem sendo
ampliado para abrir margens, também, aos argumentos pertinentes ao mérito. E neste ponto
reside a louvavel preocupagdo de renomada doutrina no sentido de se estabelecer limites
para tanto, sob pena de se transformar a execucdo em verdadeiro processo cognitivo o que,

em tese, seria um contrassenso frente & constante busca por um processo efetivo e célere. E

%27 Consoante anota PAULO HENRIQUE DOS SANTOS LUCON: “[n]o processo de execuco, o juiz deve sempre
se preocupar com a necessaria linha de equilibrio entre os interesses do exequente e do executado: (a) ndo
onerando o patrimodnio deste mais do que necessario; e (b) ndo comprometendo a efetividade do processo
executivo em nome de uma tutela a maus pagadores” (Embargos a execugao..., p. 101).

%28 Admite-se, inclusive, a admissdo destas objecées em sede de embargos intempestivos, argumentando-se
que a perda do prazo para demanda cognitiva por parte do executado é irrelevante, na medida em que a
matéria poderia ser examinada de oficio pelo juiz. Neste sentido: TJSP, 12 Cam. Direito Pablico, Apelacéo
182.897-5/0/SP, j. 30.03.2004, Rel. José Roberto dos Santos Bedaque.
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forte nesta premissa que se defende a ampliacdo somente quando houver a possibilidade de
0 juiz conhecer e resolver questdes referentes a relacdo material quando estas nao
demandam a producdo de prova, 0 que poderia ser comparado analogamente a ideia de
direito liquido e certo, identificavel de plano mediante a afericdo de documentos pré-

constituidos.?®

Em verdade, a admissdo para a alegacdo e o enfrentamento de questdes diversas
daquelas proprias dos incidentes cognitivos do processo de execucdo ja era tratada como
manifestacdo decorrente do principio do contraditorio e, neste sentido, CANDIDO RANGEL
DINAMARCO advertia para os juizos de valor proferidos pelo magistrado nessa espécie de
processo.** HUMBERTO THEODORO JUNIOR também j& apontava a necessidade de juizos de
valor no processo de execucao, quanto aos pressupostos processuais, as condi¢des da acao

e aos requisitos especificos dos atos executivos.**

Em atencdo aos limites da excecdo de pré-executividade, DANILO KNINIK
sustenta a seguinte proposta: “cognicao rarefeita das condigdes da agdo e pressupostos
processuais da acdo de execucdo de um lado, e, de outro, das objecbes substanciais, todos
mediatizaveis pelo titulo”, e destaca que a alegagdo deve ser passivel de afericdo sem que
seja necesséaria a atividade probatoria.*** Por sua vez, PAULO HENRIQUE DOS SANTOS
LucoN entende admissivel ndo s6 a defesa processual, notadamente se relacionada a
propria existéncia do titulo, mas também a de natureza material, desde que “passiveis de

analise prima facie, independentemente de maiores perquirigdes”. >

Pelo que se colhe das li¢cBes doutrinarias supracitadas, as justificativas teoricas
mais antigas e classicas para se admitir o conhecimento, no processo de execucdo, de
questdes referentes a relagdo material, consistiam no énus imposto ao executado porquanto
dele se exigia a garantia do juizo para o exercicio do direito de defesa, o que ndo seria

razodvel mesmo em situacgdes de evidente inexisténcia do direito afirmado pelo executado.

Se por um lado a efichcia do titulo executivo esta fundada no prévio

reconhecimento do direito em anterior processo de conhecimento ou pelo alto grau de

9 E 0 que sustentam TERESA ARRUDA ALVIM WAMBIER e LUIZ RODRIGUES WAMBIER (Sobre a objecdo de
pré-executividade. Processo de execucéo e assuntos afins. Sdo Paulo: RT, 1998, p. 410-411).

%30 Execugdo civil..., p. 95.
%31 Processo de execucdo..., p. 13.
%32 A excecdo de pré-executividade..., p. 192 e ss.

%33 0 controle dos atos executivos e a efetividade da execucgo..., p. 75 e ss.
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certeza conferido a certos documentos, por outro, é plenamente possivel que, em certos
casos, 0 executado possa demonstrar de plano a ocorréncia de fato extintivo do direito do

exequente.

Assim, considerando a hipotese de haver grande probabilidade de correcdo nas
afirmacbes lancadas pelo executado, eis que fundadas em fatos verossimeis e
acompanhados de prova pré-constituida e robusta, é que se admite sua deducdo como

forma de defesa a pretensdo executiva perseguida pelo exequente.

Neste trilho, a prescricdo do direito material ou a comprovacao do pagamento do
débito, por exemplo, a despeito de estarem intrinsicamente ligadas ao direito invocado
como lastro do titulo executivo, representam exemplos contundentes de situacdes em que 0
prosseguimento das atividades executivas pode ser obstado por pedido formulado pelo
executado com a dispensa de quaisquer outras formalidades, na medida em que

manifestamente incabivel a tutela executiva.

Sem prejuizo, adverte-se pela necessidade de prudéncia e cautela para que nao se
cometam exageros dentro dessa pratica, eis que admitir a defesa de mérito na execugdo nao
significa, por 6bvio, utilizad-la como expediente de desvirtuacdo do processo executivo e
consequente transformacdo em processo de conhecimento. Vale dizer, somente em
situacdes nitidamente excepcionais em que a pratica de atos executivos ou mesmo a
exigéncia de garantia prévia para o exercicio de defesa representem evidente injustica, é

que deve ser admitida a oposicdo substancial direta ou indireta no seio da execucdo.®**

Sustenta-se que mesmo em sede de objecdo ao mérito da execucdo retratada em
simples e direta peticdo, livre de formalismos, seja possivel a deducdo de qualquer matéria
cognoscivel de oficio, inclusive as demais excecdes que ndo exijam dilagdo probatoria para
sua constatagcdo, mormente quando repercutirem sério comprometimento a higidez do
titulo, seja no tocante a sua verossimilhanga, seja no que concerne a sua liquidez, certeza e

exigibilidade, incluindo a relacdo de direito material que lhe originou.

Nesta ordem de ideias, fica claro que o exercicio da cognicao judicial no &mbito
da execucdo pode, inclusive, dar-se sobre o proprio mérito da relagcdo obrigacional e

ocorrer até mesmo por decisdo ex officio do julgador. Se isto ocorre de maneira

%34 Destaca-se aqui a posicdo ainda mais restritiva de JOSE MIGUEL GARCIA MEDINA, para quem apenas deve
ser admitido o exame de matéria substancial cognoscivel de oficio que comprometa a executividade do titulo,
tal como a nulidade absoluta do contrato. Para ele, mesmo a questdo referente ao pagamento e prescri¢do ndo
entra neste rol, porquanto ndo poderiam ser reconhecidas de oficio (Execucéo civil..., p. 384-389).
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excepcional quando decorrente da provocagdo por meio da excecdo de pré-executividade
ou de maneira oficiosa, em razdo das ressalvas feitas acima quanto as matérias passiveis de
alegacdo e respectiva documentacdo comprobatoria, 0 mesmo néo se verifica quando ha a
oposicao de embargos a execucdo pelo devedor (ou por terceiro), eis que a propria natureza
desta modalidade de resisténcia processual ndo se sujeita a restricdo de matérias e de

atividade instrutéria.

Os embargos a execucdo possuem natureza de acdo e, portanto, permitem ao
embargante a arguicdo de todas as matérias de fato e de direito que entender pertinentes e
habeis a rechacar a pretensdo executiva. Bem por isso é que se admite, neste expediente
processual de defesa do executado, a realizacdo das mesmas atividades instrutorias que sao

previstas pelo ordenamento no &mbito do processo de conhecimento.

Nada obstante, a este respeito anota-se o entendimento de que a fei¢do de acdo s6
se caracteriza nos casos em que a pretensdo do embargante se reporta efetivamente ao
direito material controvertido,**® de sorte que os embargos que aleguem apenas
inexequibilidade do titulo, inexigibilidade da obrigacdo,**® penhora incorreta ou avaliagdo
errdnea, cumulacdo indevida de execucgdes, incompeténcia absoluta ou relativa do juizo da
execucdo ndo teriam sobredita natureza de acdo por veicularem simples defesa

processual.**’

excegﬁo”.338

Assim, os primeiros seriam ‘“‘embargos-a¢ao” e, os segundos, “embargos-

Assim, entendemos que o0 mérito na execucdo, em atencdo a finalidade
eminentemente pratica deste processo, € composto tanto pela realizacdo dos atos voltados a
satisfacdo do exequente como, também, pelas eventuais oposi¢oes lancadas pelo executado

em relacdo ao pretenso adimplemento — e que, como ocorre na impugnacao de sentenca,

335 para HEITOR SIcA, se os embargos sdo meio de defesa e se caracterizam como demanda quando veiculam
matérias de mérito, entdo em nada se diferenciam da contestacdo no processo de conhecimento. Em outro
sentido (Cognicéo e execugdo..., op. cit., n. 370, p. 165). HUMBERTO THEODORO fala que os embargos séo
verdadeira demanda sob a forma de reconvencédo sui generis (Da inexisténcia de coisa julgada ou precluséo
pro iudicato no processo de execugao..., p. 97).

36 Aqui referida exclusivamente em relagdo & falta de implemento de termo ou condicdo que, embora
constatada a luz da relagdo juridica de direito material controvertida, esta elencada como condicéo da agdo no
tocante ao interesse de agir (ALEXANDRE DEL RI0S MINATTI. Contribui¢do ao estudo da tutela jurisdicional
do executado. 2016. Dissertagdo (Mestrado) — Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, p. 39).

%7 Vide WAMBIER-WAMBIER-MEDINA (Os embargos a execucdo de titulo extrajudicial. In: SANTOS,
Ernane Fidélis dos; WAMBIER, Luiz Rodrigues; NERY JR., Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim
(Coord.). Execucao civil: estudos em homenagem ao Professor Humberto Theodoro Janior. Sdo Paulo: RT,
2007, p. 641).

%38 | EONARDO GRECO (O processo de execugdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, v. 2, p. 597 e ss).
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enfrenta limitacdo objetiva —, sendo certo que a controvérsia eventualmente instaurada é

que iré delimitar a atividade cognitiva do juiz na execucao.

Nesse passo, pouco importam as diferencas formais entre os meios de defesa do
executado, isto €, se foram praticados dentro ou fora do bojo do processo em que se
desenvolve a atividade executiva, merecendo prestigio sobretudo o seu aspecto

339
l

substancial,”* segundo o qual as defesas de mérito importam ampliacdo do objeto litigioso

da execucéo.

Consoante licdo propagada por YARSHELL e BoNiclo, o dogma de que ndo pode
haver discussdo do mérito da execucdo no seio do préprio processo se prende a ideia da
antiga oposi¢do manifestada por embargos do devedor, entéo ligados a cléssica dicotomia
entre processo de conhecimento e processo de execucdo. Entretanto, a reformulacao
sistematica que rompeu com tal estrutura eliminou a possibilidade de se falar rigidamente
em julgamento do mérito na execucdo apenas em sede de embargos. De tal forma,
questionam 0s autores por que no processo de execucdo ndo seria possivel admitir a
cognicdo que considera apenas as alegagdes das partes (como no caso da revelia, em que se
cogitam as do autor), a prova documental e o direito aplicavel, quando bastantes para o
julgamento da controvérsia. Propdem, por derradeiro, que se o julgamento do mérito nao
ficar claro sob o prisma da rejeicdo da pretensdo executiva, entdo que a questao seja vesta
sob o angulo da pretensdo declarat6ria negativa (ou constitutiva negativa) que o executado

deduz quando, no processo executivo, afirma inexistente a obrigacao.>*

Obviamente, a mesma ldgica se aplica para a excecdo/objecdo de preé-
executividade, em que tranquilamente se admite a veiculacdo de matérias processuais e de
mérito, desde que lastreadas em prova documental pré-constituida e passivel de anélise

prima facie, sem a necessidade de instrucdo probatdria.

E com o perddo da repeticdo, esse entendimento vale igualmente para as peticoes
avulsas em que o executado vier a alegar matérias de defesa supervenientes ao tempo do
oferecimento dos meios tipicos de defesa, a teor do que dispdem os arts. 519 e 525, § 11,

do CPC, aplicaveis a execucdo de titulo extrajudicial em funcdo do disposto no art. 771, do

%9 FORNACIARI, Michele. Esecuzione forzata e attivita valutativa..., p. 29.

%40 Execucdo civil: novos perfis..., p. 47-48.
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mesmo diploma. Alias, essa forma de defesa é reconhecida pelo CPC de 2015%" e caso

seja manifestada alegacéo de mérito nesse expediente, certamente havera demanda.®*?

Em tempo, a forma procedimental das defesas exercidas pelo executado € que
determinara a extensdo e a profundidade da cognicédo a ser exercida pelo juiz em relagéo a
matéria arguida. Portanto, nos embargos & execucdo a cognicdo sera plena®*® e exauriente.

344

Na impugnacdo, sera limitada™" e exauriente. Na excecdo de pré-executividade, serd

plena®® e exauriente secundum eventum probationis. E no caso das peticdes

|346 347

supervenientes as modalidades tipicas de defesa, sera parcial®™ e exauriente.

Interessante observar e salientar que a maioria dos meios de defesa do executado
possibilita o exercicio de atividade cognitiva exauriente, o que significa que esses
expedientes estariam livres de restrices em termos de profundidade (plano vertical) e em
termos de producdo das provas cabiveis. Do contrario, certamente o executado ficaria
desguarnecido dos meios adequados para resistir a execucdo e aos executivos dela
decorrentes.®*® Noutra banda, a justificativa de limitacao vertical a cognicdo exercida em
sede de excecdo de pré-executividade é valida porquanto esse meio é utilizavel sem

prejuizo dos outros mecanismos que podem ser opostos anterior ou posteriormente.

Destarte, nos meios que permitem a cognicao exauriente (embargos, impugnacéo
e peticdo), a efetiva apreciacdo da matéria de mérito eventualmente lancada pelo
executado, sendo ela acolhida ou rejeitada, produzira decisdo habil a formacdo da coisa

julgada material.

%1 MARCELO ABELHA enxerga defesas incidentais previstas no sistema por simples peticdo, a exemplo
daquelas dispostas nos arts. 854, § 2°, 528 e 903, §§ 1° e 2°, CPC (O novo CPC e a tutela jurisdicional
executiva, parte 1. Revista de Processo, v. 40, n. 244, jun. 2005, p. 136-137).

%2 FLAVIO YARSHELL (AcAo rescisoria: juizos rescindente e rescisorio..., p. 218-219).

3 Exceto na hipétese em que a relacéo juridica material impuser restricdes cognitivas, como ocorre nos
titulos de crédito ndo causais, em que ha limitacdo horizontal a excluir discussdes em torno de tal relagdo
subjacente ao titulo (HEITOR SicA, Cognicdo e execucao..., nota 402, p. 176).

344 Nada obstante a ressalva feita na nota 216, supra.
3% Ha restricdo apenas probatoria.
%% Vide arts. 518 e 525, § 11, 12 parte, do CPC.

347 Contrariamente, entendendo que as defesas de mérito oferecidas incidentalmente na execucéo sio objeto
de cognic¢do parcial, LEONARDO GRECO (A defesa na execu¢do imediata. In: DIDIER JR., Fredie (Coord.).
Execucdo civil: estudos em homenagem a Paulo Furtado. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 177 e ss.).

%48 Com cautela, observa HEITOR SICA que “a execugdo é campo impregnado da técnica da cogni¢do sumaria
com inversdo de contraditorio. Desse modo, a eficacia das medidas em face da esfera juridica do executado é,
por via de regra, liberada sem que haja cognicdo exauriente e sua legitimidade constitucional depende da
ulterior possibilidade de o executado provoca-la” (Cognigao e execugdo..., nota 408, p. 178).
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Sendo assim, o acolhimento da matéria de mérito argumentada pelo executado
implicard extingdo total ou parcial da execucdo, ou seja, o julgamento de mérito da defesa
do executado encobrira o julgamento do mérito da prépria execucdo.>*® A procedéncia da
demanda contraposta do executado significa, ainda que implicitamente, rejeicao total ou

parcial da execucdo.**°

Fendmeno inverso ocorre no processo de conhecimento, em que a decisdo de
improcedéncia da demanda autoral reconhece, por reflexo, a procedéncia da defesa de
mérito do réu (quando este assim o fez). Logo, ao contrario do que se verifica na execucao,
0 acolhimento da pretensdo do réu resta absorvido pela improcedéncia da demanda do

autor.

A razdo para essa dindmica diferenciada de tratamento ao sujeito passivo da
demanda cognitiva e executiva pode ser resumida no fato de que, no processo de
conhecimento, o juiz tem o dever de, ap6s constatar o preenchimento dos pressupostos que
autorizam o julgamento de mérito, proferir decisdo fundada em cognicéo exauriente,®*

independentemente da existéncia de defesa por parte do réu.

Por outro lado, na execucdo o juiz libera a pratica de atos de agressdo a esfera
juridica do executado apenas com base em cogni¢do sumaria, sendo certo que se nado
houver defesa por parte deste sujeito, ndo havera decisdo judicial declarando que o

executado tem o direito que afirma.

Essa estrutura, entretanto, ndo obsta que o juiz julgue o objeto litigioso da
execucdo mesmo sem ser provocado pelo executado. O juiz jamais estara de maos atadas
frente ao titulo executivo, limitado exclusivamente a verificar pressupostos processuais e

as chamadas condicdes da acao.*?

O fato é que quando os sujeitos processuais formulam postulacdes de mérito, deve
0 juiz, desde que presentes 0s pressupostos de admissibilidade cabiveis, examinar ambas as
pretensdes. Os dois atos postulatérios ttm o conddo de provocar atos decisorios e, em

regra, sdo examinados concomitantemente. Inobstante, mesmo assim é possivel visualizar

349 |dem.

%0 | UCON, Objecdo na execucdo (objecdo e excecdo de pré-executividade), p. 590.

%1 Nao se olvidando, por certo, da possibilidade de o processo se encerrar somente com a decisdo concessiva
de tutela urgente antecipada antecedente, estabilizada com o tempo (art. 304, CPC).

%2 SICA, Cognigao e execucao..., p. 180.
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e individualizar os respectivos pedidos e causas de pedir, culminando na identificacdo do
objeto litigioso de cada uma dessas demandas.**®

Em verdade, a doutrina jamais negou que 0 juiz examinasse 0 objeto litigioso da
execucdo em razdo da postulagdo de mérito do executado, mas o que se constata é a
resisténcia em se reconhecer essa possibilidade quando inexiste essa provocagéo por parte

do executado.>**

5.5 Cognicéo na liquidacao de sentenca

Por mais 6bvio que possa parecer, ndo custa dizer que é impossivel se realizar no
plano pratico, quer provisoria quer definitivamente, a norma juridica ainda incompleta ou
quase completa. Para que se autorize a funcdo jurisdicional executiva e ocorra a prestacao
da respectiva tutela executiva, é inexoravelmente necessario que estejam presentes todos
os elementos subjetivos (o titular ativo e passivo do direito exequendo) e objetivos, isto &,

se é devida a obrigacéo, o que é devido ou o quanto é devido.

Destarte, nos casos em que a norma juridica esta quase completa, restando apenas
o0 preenchimento de um(ns) de seu(s) elemento(s) é que tem lugar a atividade jurisdicional
liquidatoria. Portanto, vale dizer que o seu cabimento, embora positivado, é anormal
porquanto a regra processual deseja que a norma juridica concreta seja revelada em um so

momento, em atencdo a regra da concentracdo da sentenca.

Essa fase processual tem natureza cognitiva e seu objeto de conhecimento é
parcial do ponto de vista horizontal, porque deve se ater a busca do elemento faltante na
norma juridica quase concreta. Dai porque a anomalia rotulada no paragrafo anterior, ja
que normalmente ndo se biparte a fase cognitiva em dois momentos,**® que é o que se

verifica sempre que houver a necessidade de se liquidar a sentenga.

%3 Do mesmo autor referido na nota anterior, reportamo-nos ao trabalho: O direito de defesa no processo
civil brasileiro: um estudo sobre a posi¢do do réu. Sdo Paulo: Atlas, 2011.

%4 Na Italia, LIEBMAN (Embargos do executado..., p. 143) e BONSIGNORI (L ‘esecuzione forzata..., p.
56). No Brasil, v.g., MARCELO LIMA GUERRA (Execucéo for¢ada..., p. 94). Como cedico e repisado, com o
propdsito de desconstruir essa resisténcia, vide novamente a tese de HEITOR SICA (Cognigdo e execugdo no
sistema de tutela jurisdicional brasileiro..., op. cit.).

%5 MARCELO ABELHA, Manual de execug&o civil..., p. 437.
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Essa natureza cognitiva ndo retira da liquidacdo o0 seu carater em regra
intermediario, eis que essa atividade costuma se dar entre a fase de conhecimento e a
executiva. Remanesce essa natureza mesmo nos €asoS mMenos comuns nos quais a

liquidacdo se realiza ja no curso da prépria fase de execucao.

No processo civil, a fase de liquidagdo compreende o conjunto de atividades
processuais destinadas a revelar o valor de uma obrigagdo, quando assim ndo resta
indicado no titulo executivo.**® Portanto, s6 se mostra correto falar em liquidagdo quando
se trata de aferir 0 valor de uma obrigacéo, ou seja, a quantidade de unidades devidas quer
se trate de peclnia ou de bens de qualquer natureza. Vale dizer, liquidar, em termos
processuais, significa quantificar e assim se faz com o fito de suprir o requisito da liquidez

sem o qual, como cedico, nenhuma execucao pode ser admitida.

Alias, a bem da verdade ndo seria de todo certo falar em norma juridica concreta
quando h& uma sentenca dependente de liquidagdo justamente em razdo da incompletude
que se verifica sobre essa norma. Dai porque se existe tal incompletude, percebe-se que a
identificacdo complementar é que revelara o direito exequendo e, para tanto, socorre-se de
uma atividade cognitiva que terd por objeto o acertamento do elemento faltante na norma

juridica quase completa.®’

Observa-se que na tentativa de construir um conceito unitario de titulo executivo,

valorizou-se a eficacia preclusiva inerente aos titulos judiciais, a implicar o esgotamento

do exame do meritum litis e o encerramento de toda e qualquer cognicdo a seu respeito.®

Mas, a0 mesmo tempo, 0 proprio sistema reserva a execucdo a apreciacdo de fatos

relativos a relacéo juridica de direito material.**®

%% DINAMARCO, Instituigdes..., p. 713.

%7 “portanto, ¢ possivel que os titulos judiciais, provisorios ou definitivos, necessitem de duas fases ou
momentos cognitivos para revelar a norma concreta. Seria como dizer que a revelacdo dos elementos
objetivos e subjetivos do direito corporificado no titulo ndo é feita no mesmo momento, mas em mais de uma
etapa cognitiva, e, por isso mesmo, sO quando tiver sido superado esse segundo momento € que a norma
juridica estara realmente concreta e, assim, viabilizara a tutela executiva” (MARCELO ABELHA, Manual..., p.
436).

%8 Segundo LIEBMAN: “o que foi discutido no processo e, em geral, a situagio verdadeira de direito
material, isto é, a existéncia ou inexisténcia atual do crédito, ndo podem influir diretamente sobre o
desenvolvimento da execugdo, que recebe do titulo, como postulado indiscutivel” (Processo de execuc¢ao...,
p. 44).

%9 Vide SASSANI, ao afirmar que o titulo executivo representa “il punto d’arrivo del secolare tentativo di
fare a meno della (sempre piu mal tollerata) necessita della mediazione di uma nuova azione per portar ela
sentenza ad esecuzione” (Dal controllo del potere all’attuazione del rapporto: Ottemperanza amministrativa
e tutela civile executiva. Milano: Giuffre, 1997, p. 19).
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Por esse caminho € que em sede executiva o juiz vai além da mera interpretacdo
do titulo executivo, mas também define elementos da obrigagdo que dele ndo constam e
continua a examina-lo sob a perspectiva dinamica, ja que a coisa julgada material imuniza
0 comando insito ao titulo judicial, embora a relacdo juridica de direito material continue
se desenvolvendo no plano concreto. Notadamente, essa atividade cognitiva exauriente tem

lugar no &mbito da liquidacéo, sendo parcial no plano horizontal.

No sistema processual brasileiro s6 se admite a liquidacdo das obrigagdes
constantes em titulo executivo judicial e ndo de titulos extrajudiciais. Isso porque se
determinado ato extrajudicial a que a lei qualifique como titulo executivo ndo contiver a
indicacdo do valor da obrigacdo, ele ndo tera eficicia executiva apesar de estar, em

principio, tipificado como tal.

Os titulos extrajudiciais que carecerem de algum elemento objetivo ou subjetivo
da obrigagcdo ndo sdo, a rigor, titulos executivos. Assim, nesses casos 0 procedimento
liquidatorio ndo tera o conddo de integrar o ato porque este ndo possui a eficacia executiva,
eis gue no momento de sua formacédo ndo existia a identificacdo de todos os elementos do

direito que nele esté retratado.>*°

Por oportuno, nota-se certa impropriedade da expressao “liquidacao de sentenga”,
ja que a liquidacdo diz respeito a obrigacdo e ndo a sentenca, motivo pelo qual podera ela

ter lugar mesmo sobre provimento interlocutorio, sentenca ou acordao.

Por outro lado, ao falar em liquidacdo de sentenca fica claro que o codigo
processual civil autoriza a instauracdo desse procedimento sempre que necessario
identificar os débitos constantes de toda sentenca condenatdria genérica, incluindo as
proferidas por juiz criminal, estrangeiro, sentenca arbitral e as obrigacdes indicadas em
sentenga homologatoria de transacdo ou reconhecimento do pedido. Mas, a rigor, ndo é
correto falar em liquidacdo de sentenca, porque os predicados liquidez ou iliquidez dizem
respeito a direitos subjetivos e obrigacfes, ndo a sentengas. Assim, sentenca iliquida é, em

verdade, sentenca que condena por uma obrigacdo iliquida. Apesar disso, € corrente o

%0 Em outras palavras, ou o titulo executivo extrajudicial traz em seu bojo uma obrigac&o caracterizada pela
presenca de todos os seus elementos de modo a autorizar a tutela executiva, ou entdo ndo deve ser
considerado um titulo executivo extrajudicial, tratando-se apenas de um documento que podera ensejar um
procedimento monitério ou uma agdo condenatoria.
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emprego da locucdo liquidacdo de sentenca, tradicional na linguagem brasileira e

consagrada no direito positivo.*®*

N&o por acaso, 0 mesmo modelo procedimental da liquidacdo funciona para o
exercicio da atividade cognitiva exauriente sobre outros aspectos da relacdo juridica de
direito material no curso da execucdo. Vide as hipoteses previstas nos arts. 809, 810, 816 e
823, paragrafo unico, do CPC. Em todos esses casos, a liquidacdo objetiva a apuracdo do
valor de obrigacdo de pagar quantia, com base em fatos atinentes ao plano da relagédo
juridica de direito material, sendo que da conclusédo da liquidacdo depende a liberacdo dos
atos executivos. E, portanto, um modulo cognitivo exauriente sem inversio do

contraditorio.

Como advertido, ndo é normal que se separe em fases distintas e sucessivas a
identificacdo de uma norma juridica concreta a ser aplicada em determinado caso. A regra
geral é que isso aconteca em uma Unica oportunidade, em uma sé etapa. Contudo, ha casos
em que a situacdo juridica do direito material ndo permite que, naquele momento em que a
crise é levada ao Judiciario e por ele apreciada, haja a pronta identificacdo de todos os seus

elementos.

N&o raro o dano causado por alguém nao € passivel de sofrer imediata medigéo
(quantificacdo) de sua extensdo pelo autor e mesmo durante a atividade instrutéria do
processo de conhecimento, o que sé serd possivel fazer em momento posterior a
propositura da demanda. Tanto é que essa situacao é prevista no art. 324, § 1°, 11l, CPC, e

ndo impede a propositura da acdo com a formulacdo de um pedido inicialmente genérico.

Vale lembrar que é o autor que fixa o objeto litigioso e, ap6s a citacdo do réu,
ocorre a estabilizacdo da demanda a impedir que o0 autor, no curso desta, venha a ampliar o
pedido ou a causa de pedir, porque o préprio sistema impde tal regra quando verificado

determinado momento ou estagio procedimental, a teor do que dispde o art. 329, do CPC.

Aliado a isso tambem vigora a regra da adstricdo do pedido a demanda (art. 492,
do CPC), a obstar a possiblidade de se acrescer aspecto que nao esteja veiculado na peticao
inicial (ou em seu aditamento). E atento a esse dado foi que o legislador permitiu a
excepcionalidade de se formular pedido genérico, admitindo-se que a norma juridica
concreta seja inteiramente desvelada em duas etapas distintas: condenagdo genérica e

respectiva liquidagé&o.

%! DINAMARCO, Instituicées..., p. 715.
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Em termos préticos, significa dizer que quando o demandante deduzir pedido
certo, porém ainda ndo completamente determinado, mas determinavel em momento
posterior, 0 autor vitorioso no processo deverd provocar o inicio de uma nova fase

cognitiva dentro da mesma relacao processual.

Essa permissdo também se justifica sob a Otica da economia processual e da
razodvel duracdo do processo, possibilitando que seja proferida uma sentenca iliquida
mesmo diante de um pedido certo e determinado, tal como ocorre dentro da previsdo
constante do art. 491, 11, do CPC.

Portanto, essa nova fase cognitiva tem a finalidade de completar ou integrar o
elemento faltante da norma juridica quase concreta. E nisso que consiste a atividade
cognitiva de liquidacgdo, que podera ser realizada para tornar liquido um provimento final

ou interlocutério, sejam eles definitivos ou provisérios.

N&o se olvide, todavia, a possibilidade de existirem casos em que a sentenca
condenatdria venha a determinar obrigacdes liquidas e iliquidas ao mesmo tempo. Nestas
hipdteses, a liquidacdo abrangerd apenas o capitulo da sentenca referente a obrigagédo
iliquida, enguanto o outro capitulo, por dispensar tal atividade, pode ser executado desde

logo.

Alias, sobreleva-se, inclusive, a possibilidade de instaurar a liquidacdo mesmo
antes do transito em julgado da decisdo, novamente em prestigio ao principio da economia
e da garantia constitucional da duracdo razoavel do processo, ainda que esta decisdo tenha
sido objetada por recurso dotado de efeito suspensivo. Afinal, ndo seria l6gico impor ao
interessado o dever de aguardar pelo transito em julgado da decisdo quando ja se percebe,
desde o momento da sua prolacdo, que ela dependeréd do procedimento liquidatério para se
complementar. Por dbvio, e ainda que encerrada a liquidacdo, se a decisdo vier a ser
desconstituida pelo recurso que entdo restava pendente de julgamento, consequentemente

deixara de existir o direito do autor, a desautorizar o inicio das atividades executivas.

Como ja pontuado, a liquidagdo normalmente se desenvolve como mera fase do
processo em que foi proferida a sentenca a ser liquidada, ndo se tratando, pois, de um

processo autbnomo.

%62 MARCELO ABELHA, Manual de execuc&o civil..., p. 438.
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E exatamente por ser concebida como um modulo de um processo jé instaurado, a
liquidacdo depende apenas de um requerimento do credor para que se inicie, com 0 que
entdo havera a intimacdo do devedor, por meio do seu advogado, para sobre ela se

manifeste.

Ao assim sistematizar o instituto, fica clara a intencdo do legislador de reforgar
ainda mais a ideia de um processo uno, sincrético, instaurado por uma Unica a¢do por meio
da qual se pede tutela jurisdicional do direito que exige sentenca e, em seguida, pode
depender de liquidacdo e execucdo. Em resumo, a liquidacdo passou a ser mera fase do
processo, representando providéncia integrativa da sentenca exequenda com objetivo de

oferecer liquidez ao titulo antes liquido.**®

Nota-se, portanto, que o0 objeto da liquidacdo se encontra exatamente na
individuacdo do quanto se deve. Simplificando, enquanto a sentenca genérica afirma o an
debeatur, a liquidacdo se ocupara de dizer o quantum debeatur, sem o que, como repisado,

ndo haver4 lugar para a tutela executiva.**

A fase de liquidacdo tem evidente finalidade declaratéria e seu resultado
complementa a sentenca genérica, revelando a sua funcéo integrativa. Ao mesmo tempo,

ela representa um requisito para que se possa iniciar a execucao forgada.

O interessado deve formular um requerimento enderecado ao juizo, devendo
descrever a situacdo pendente e justificar a necessidade de se liquidar. Nao se exige que o
credor desde logo indique o valor pretendido porque, se estd a provocar a liquidacao, é
porque dificilmente tem meios de estimar ou calcular o valor, além do que no processo de
liquidaco o juiz ndo esté adstrito & demanda tdo intensamente quanto ocorre N0 processo

cognitivo — podendo, inclusive, proferir um non liquet, como adiante sera explorado.

Alids, a evolucdo do sistema processual dispensou expressamente a necessidade
de liquidagdo nos casos que dependem de célculo meramente aritmético, bastando ao

credor que assim o faga em memoria de calculo apresentada em simples peticéo.

%3 |_uiz GUILHERME MARINONI e SERGIO CRUZ ARENHART, Curso de processo civil..., p. 127.

%4 Em tempo, MARCELO ABELHA também destaca que a liquidacéo pode abranger o que se deve, seguindo o
alvitre de TEORI ALBINO ZAVASCKI, que afirma que “as sentengas condenatorias nas a¢des universais
ensejam liquidagdo destinada a definir os bens que integram a universalidade, e ndo o seu valor” (Manual de
execucdo civil...,, p. 439, nota 7). Esse entendimento é contrario ao versado por CANDIDO RANGEL
DINAMARCO, que coloca a individuagdo do objeto fora das hipdteses e de iliquidez da sentenca, e dentro da
hipotese de incerteza da obrigacdo, que é resolvida mediante o incidente de concentracdo, como nas
obrigacdes de entrega de coisa, em que é necessario individuar a coisa incerta para a certa (Instituicdes..., p.
740).
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Vale dizer, por oportuno, que se a sentenca desde logo fornece os dados para esse
calculo — como, por exemplo, os indices econémicos a serem considerados e referenciados
para a quantificacdo da obrigacdo — essa sentenca, embora ndo tenha discriminado
precisamente o valor total da obrigacdo, ndo é considerada genérica e, bem por isso, ndo

necessita do incidente da liquidagéo.

Sempre que a liquidagdo se ocupar apenas de apurar o dinheiro que se deve, seu
processamento correra por simples modulo processual cognitivo, e apenas
excepcionalmente ela serd processada mediante processo de cogni¢do autdbnomo, como
ocorre nos casos de liquidacdo de sentenca estrangeira homologada, sentenga penal
condenatdria ou sentenca arbitral. Nestas hipdteses excepcionais, exatamente por nao
decorrerem de um processo que ja estava em curso, ai sim havera a necessidade de citacao
pessoal do executado para que entdo se forme essa relagdo processual nova em que se

sucederd o procedimento liquidatorio.

No mesmo trilho, pode sobrevir a necessidade de se liquidar o quantum
pecuniario de forma incidental a execucdo, quando se constatar a inviabilidade da
execucdo especifica (por desapossamento ou transformacdo) e for necessaria a conversao
da execucdo para quantia certa contra devedor solvente. Nesse caso, a liquidagao tera lugar
no curso do processo executivo, como um incidente processual que sera resolvido por
provimento interlocutério com aptiddo para a formacdo da coisa julgada material sobre a

matéria do quantum apurado.*®®

Além da liquidacdo por procedimento comum em que se pretende sobretudo
quantificar o que se deve, a lei prevé a hipétese da liquidacdo quando for necessario saber
o valor de um bem ou de um servigo. Assim, é valido dizer que na técnica da liquidacao
por arbitramento, arbitrar é avaliar. A liquidacdo por arbitramento se mostra oportuna nas
situagbes em que meros calculos ndo sdo suficientes para a determinacdo do quantum

debeatur.

Em verdade, essa modalidade liquidatoria se mostra um tanto quanto mais técnica
gue a comum e suas atividades muito se assemelham aquelas realizadas durante a instrugdo
processual feita no processo de conhecimento. Resumidamente, o arbitramento se da por

pericia avaliatoria na qual as partes podem, inclusive, valerem-se de assistentes técnicos,

%5 MARCELO ABELHA, Manual de execug&o civil...,p. 445.
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sendo possivel até, se o caso assim justificar, a realizacdo de audiéncia de instrucdo e

julgamento.

Por certo, pode e deve o juiz analisar o cabimento da liquidacédo e de qual espécie
se mostra mais adequada ao caso concreto. Pode ele indeferir o procedimento por entender
que basta a apresentacdo de memoria de célculo por uma das partes. Pode indicar o melhor
caminho para se liquidar uma sentenca genérica decidindo, sempre, segundo a lei e jamais
mediante critérios discricionarios. Pode, também, determinar que a apuracdo se dé por um
meio diferente daquele originalmente disposto no titulo judicial e, precisamente a esse
respeito, o Superior Tribunal de Justiga afirma que “a liquidagdo por forma diversa da

estabelecida na sentenga ndo ofende a coisa julgada”.>*®

Essa observacao feita derradeiramente no Ultimo paragrafo conecta outra questao
importante sobre o assunto, consistente na existéncia do chamado principio da fidelidade
ao titulo executivo. Por esse principio, expresso no art. 509, § 4° CPC, veda-se na
liquidacédo, qualquer que seja sua modalidade, a rediscusséo da causa ou a modificacdo da
sentenca que a julgou. A regra, em verdade, expressa a coisa julgada que cobre a sentenca

condenatoria e sublinha a inexisténcia de autonomia da liquidacéo.

Tal como destacado, a liquidacdo tem a finalidade de especificar o contetdo da
sentenca — ou da decisdo — que posteriormente sera executada, jamais servindo para

constituir um novo titulo.

Assim, a liquidacdo deve se limitar a exprimir com exatiddo o que esta contido no
titulo liquidando, de modo que, na liquidacdo, ndo é possivel corrigir eventuais omissdes
na causa de pedir ou no pedido da fase de conhecimento, alterando-se o conteido da

sentenca.*®’

Nem poderia ser diferente pois, da prépria finalidade integrativa da liquidagéo
mediante a declaragdo do valor devido, logicamente decorre que da decisdo que resolve a
liquidacdo se espera somente esse resultado, e ndo um novo julgamento da causa.
Evidentemente, eventual provocacdo de reexame da causa esbarraria no impedimento
imposto pela coisa julgada que se opera sobre a sentenca genérica ja transitada em julgado

ou da litispendéncia, caso reste sobre ela a pendéncia de algum recurso.

%8 \/ide Simula n. 344.
%7 MARINONI e ARENHART, Curso de Processo Civil..., p. 135.
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Ao juiz da liquidacdo €é defeso se pronunciar sobre a procedéncia ou
improcedéncia da demanda ja julgada. Essa limitacdo também impede que se incluam
verbas ndo previstas no titulo, ou excluir verbas nele previstas, ou substituir o sujeito ou a
obrigacdo por outros, ou decidir sobre qualquer pretensdo ndo colocada no processo de
conhecimento e por isso ndo julgada na sentenca liquidanda. Em sintese, o juiz da
liguidacdo ndo pode pdr nem tirar, eis que sua missdo é exclusivamente buscar e definir

valores.3%®

Todavia, como toda regra, essa também sofre ressalvas e mitigacOes as quais

encontram plena legitimidade dentro do sistema.

A primeira delas contempla certas parcelas que, a despeito de eventualmente
omitidas ou esquecidas na sentenca liquidanda, podem ser legitimamente incluidas entre as
verbas devidas. E o que se dé, por exemplo, com os juros moratdrios. O Supremo Tribunal
Federal, a este proposito, inclusive editou a Simula n. 254 segundo a qual “incluem-se 0s
juros moratorios na liquida¢do, embora omisso o pedido inicial ou a condenagdao”. Da
mesma forma se opera com a correcdo monetaria, desde que ela ndo tenha sido

expressamente negada pela sentenca.

Noutro giro, ha certa resisténcia dos tribunais quanto a possibilidade de se incluir
honorarios advocaticios de sucumbéncia que ndo tenham sido previstos no titulo. Paralelo
a isso, € forte a orientacdo para que se faca a intepretacdo razoavel do acordao
condenatorio de modo a emprestar-lhe efeito Gtil, devendo incluir-se na liquidacdo da
sentenca 0 que nela virtualmente se contém, embora dando a aparéncia de ampliar a

decisdo.®°

%8 DINAMARCO, Instituicdes..., p. 738. E continua: “[s]e a sentenga proferida no processo de liquidagio
inovar, ampliando o que no titulo se contém mediante inclusdo do que la ndo estava posto, ela estara
incorrendo na ilegalidade consistente em preparar uma execucdo que, a0 menos em parte, ndo teria apoio em
titulo executivo algum; a declaragdo contida na sentenga de liquidagdo s6 € legitima quando associada aos
elementos contidos na condenagdo genérica, que ela tem a missao de integrar” (idem).

%9 Novamente como bem pontuado por DINAMARCO: “[e]ssa posicdo remete a férmula bastante
esclarecedora pela qual a regra da fidelidade era enunciada pelo Cddigo de Processo Civil de 1939, cujo art.
891 dizia: ‘a sentenca devera ser executada fielmente, sem ampliagdo ou restricdo do que nela estiver
disposto. Compreender-se-4, todavia, como expresso o que nela virtualmente contenha’. E esse o significado
da regra da fidelidade, ainda sob a vigéncia do Cddigo de 1973. Interpretar a sentenca é ir além do que
resulta do significado das palavras lancadas pelo prolator ou mesmo, em alguns casos, além da propria
intengdo conscientizada por este, com o objetivo de colher razoavelmente a esséncia dos objetivos visados ao
sentenciar. Uma interpretacdo assim fiel ndo se afasta da sentenca liquidanda e ndo transgride a garantia da
coisa julgada ou a regra de fidelidade” (Institui¢@es..., p. 739).
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A segunda ressalva da regra ja foi anunciada anteriormente, quando dito que o
juiz pode determinar uma espécie liquidatoria diferente da que houver sido determinada no
titulo liquidando. A determinacéo feita nesse sentido pela sentenca se apresenta como mera
indicacdo de via a seguir para liquida-lo, ndo estando integrada ao julgamento da causa. E
como j& pontuamos, o Superior Tribunal de Justica inclusive sumulou a matéria, ceifando

qualquer davida que pudesse pairar sobre essa especificidade.

A terceira excecdo se relaciona com a hipdtese de haver a determinacdo de
obrigacOes que se caracterizam por prestacdes periodicas. Como a propria norma autoriza
(art. 323, CPC), a condenacdo que abarca as prestacdes que forem vencendo ao longo do
processo de conhecimento também inclui as que forem inadimplidas posteriormente ao

transito em julgado da sentenca condenatdria.

Se ndo se exige a propositura de nova agdo para buscar a condenacdo das
prestacBes periodicas vencidas no curso da demanda, e se a execucdo das prestacdes
necessitar de liquidagdo, nada mais razoavel do que admitir, por mera consequéncia ldgica,
que tal procedimento envolva também as prestacdes vencidas apds o ato condenatorio,
admitindo-se, portanto, uma liquidacdo que va além do que esta literalmente contido na

sentenca.

Outro ponto que provoca interessante discussdo em torno da liquidacdo diz
respeito aos casos em que, ao final das atividades voltadas a se definir o quantum debeatur,
chegue-se ao resultado igual a zero (non liquet). Como ja brevemente registrado neste
mesmo item, esta é uma possibilidade que, embora aconteca raramente na pratica, merece

ser considerada e a doutrina ainda ndo se posicionou de maneira unissona sobre o0 assunto.

A problemética da questdo se apresenta por meio de duas indagacdes intimas
entre si: nesses casos em que a liquidacdo apura um valor igual a zero, realmente houve
condenacdo? E, constatando-se que ndo ha nada a ser pago pelo réu, haveria violacdo a
regra da fidelidade ao titulo que, naturalmente, havia imposto uma condenacdo em

desfavor deste mesmo réu?

Decerto, ha casos em que esse resultado decorrera da insuficiéncia de elementos
capazes de permitir a valoracdo da condenacdo — o0 que, a rigor, configura um
pronunciamento de non liquet e ndo um quantum igual a zero. E ha casos em que, mesmo a
vista dos dados coletados durante o processo liquidatério, chegue-se a conclusdo de um

resultado igual a zero porque, de fato, nada hd de ser pago. E o que se da,
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exemplificativamente, quando a liquidacdo constata que inexistiu dano de modo que nada

deve ser ressarcido.

Na primeira hipotese, convém salientar que ela ocorre quando o juiz
simplesmente ndo se sente suficientemente instruido para concluir qual serd o valor da
obrigagdo. Neste caso ele ndo nega a existéncia de um valor positivo, mas declara néo
saber, a vista dos elementos coletados na liquidacdo, quanto € devido. A solu¢do mais
adequada oferecida pela doutrina caminha no sentido de que, a falta de provas, 0 juiz
extinga o processo de liquidacdo sem julgamento do mérito, 0 que autorizaria as partes a
propor nova liquidagdo mediante nova iniciativa. Afinal, essa deciséo teria natureza
terminativa e carente da autoridade da coisa julgada. Seria, portanto, uma sentenca
terminativa que declara nada decidir no processo de liquidacdo porque faltam elementos de

convicgdo para tanto.*”

A objetar tal sugestdo, cogita-se o entendimento de que seria de mérito a sentenca
com que se pronuncia o non liquet e, uma vez transitada em julgado, faria coisa julgada
material a impedir uma nova tentativa de liquidacdo da obrigacdo. Esse raciocinio,
contudo, ndo nos parece sustentavel porque se o provimento afirma ndo possuir elementos
para julgar, ha ai uma sentenca nitidamente terminativa e ndo de mérito. Embora no
processo de conhecimento a falta de provas dos fatos alegados pelo autor conduzam a
improcedéncia da demanda, na liquidacdo, todavia, as coisas ndo podem ser tratadas com
todo esse rigor porque ja ha uma prévia declaracdo judicial de que a obrigacdo existe
(condenacdo genérica), faltando apenas esclarecer o valor. E, diante disso, sem a prova
convincente, na liquidacéo, de que o valor a pagar é igual zero, seria ilegitimo proferir uma
decisdo que conduzisse ao mesmo resultado pratico e juridico da sentenca que julgasse

assim 3"

J& no caso em que a conclusédo da liquidacéo € a de um valor igual a zero, 0 mais
razoavel e realista é autorizar que assim ocorra, primeiro porque, de fato, ha uma série de
eventos que podem corroborar essa possibilidade, e, segundo, porque soa extremamente
arbitrario obrigar o juiz a afirmar um valor positivo ainda que em desacordo com o que

consta dos autos.

%70 Essa é a sugestdo feita por DINAMARCO (Instituicdes..., p. 730).
1 |dem, p. 731.
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Quem defende a necessidade de sempre se concluir por um valor positivo diz que
existéncia e quantidade ndo sdo dois atributos independentes, um dos quais possa ser

372

afirmado e outro negado, com referéncia ao mesmo objeto.”’“ Ao que se respondeu que

“também o zero ¢ uma quantidade matematica”.>”® E houve ainda a sugestao de que o juiz,

. C A . 374
nesses casos, deveria declarar a existéncia do dano “ao menos na unidade um”.

A dirimir essa questdo a doutrina sustenta a tese de que a sentenca genérica ndo
contém nada além da declaracdo de potencialidade danosa do fato, ao invés da declaracéo
concreta do dano.*”® Essa tese é simpatica e, ainda que ndo consolidada, rebate com
elegéncia a corrente que ndo reconhece a possibilidade da liquidacéo igual a zero a qual,
em termos préaticos, obriga que se declare a qualquer custo a existéncia de um valor

positivo ainda que de maneira artificiosa, irreal e ndo apoiada em elementos de prova.

Ora, ha que se considerar que quando o juiz condena a pagar o valor que vier a ser
apurado oportunamente em sede de liquidacdo, ele ndo esta afirmando que de fato existe
um valor significativo a pagar. Ele simplesmente aceitou a existéncia dos fatos
constitutivos do direito alegado pelo autor, mas, justamente a mingua de elementos e dados
concretos acerca do quantum ou a evidéncia de que o resultado é igual a zero, deixou de

expressar financeiramente esse valor ou o fez para dizer que o valor é nulo.

Obviamente, isso jamais autoriza 0 juiz a negar os fatos ja aceitos no titulo
liquidando, tampouco substituir o juizo ali formulado sobre a obrigacdo. Mas nos limites
do objeto a que se propde o processo de liquidacgdo, a liberdade do juiz e da formacdo do

seu convencimento é sempre inerente a sua funcao jurisdicional.

Registre-se, ainda, que parte significativa da doutrina entende que a situacdo da
liquidacdo igual a zero ndo importa alteracdo na sentenca condenatoria de forma que essa
apuracdo manteria a disposicdo pela existéncia de condenacdo. N&o haveria violagdo a
coisa julgada eis que somente se concluiria, como ja exposto, que o quantum devido é

igual a zero.

%2 CALAMANDREI, La condanna “genérica” a los dafios. Introduccién al estidio sistematico de las
providencias cautelares. Tradugdo de Marino Ayera Merin. Buenos Aires: Libreria El Foro, 1966, p. 149-
179.

%% LIEBMAN, Il titolo esecutivo riguardo ai terzi. Rivista di Diritto Processuale Civile. Padova, v. XI, p.
127-153, 1934,

" \/IRGINIO ROGNONI, Condanna generica e prowvisionale ai damni. Milano: Giuffre, 1961, p. 138.
¥ DINAMARCO, Instituigdes..., p. 732.
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Para 0s que pensam em sentido contrério, admitir essa possibilidade seria um
absurdo logico, dada a suposta inviabilidade de se imaginar que alguém possa ter a
obrigacdo de reparar um dano de valor sem expressao positiva. Do ponto de vista técnico,
argumentam que nem uma “ginastica juridica” permitiria compatibilizar a improcedéncia
da liquidagdo com os ditames do art. 509, § 4° CPC, sendo inadmissivel um efeito

rescisorio da decisdo de liquidacdo sobre o titulo liquidando.?

De toda forma, mesmo a doutrina resistente a ideia da liquidacdo igual a zero
aventa uma hipotese de se admitir esse cenario, e assim o faz indicando a premissa de que
a decisdo liquidanda ndo reconheceria 0 dano, mas apenas a antijuricidade da conduta.
Nesse caso, a liquidacdo se prestaria ndo somente para fixar o quantum, mas também para
certificar a propria existéncia do dano. E citam exemplos nos arts. 520, 1 e 11, do CPC, e 97

do Caodigo de Defesa do Consumidor.

A construcdo deste raciocinio prossegue afirmando que essa hipdtese — em que a
sentenca fixa apenas a antijuridicidade da conduta e reserva para momento posterior a
identificacdo e o reconhecimento da existéncia e extensdo do dano, bem como o seu valor
— ndo contrariaria 0 comando da decisdo em liquidacdo, e, portanto, ndo violaria o

principio da fidelidade ao titulo nem esbarraria no 6bice da coisa julgada.

Esse pensamento parece se aproximar com as linhas ja lancadas aqui no sentido
de se entender que a sentenca genérica traz, apenas, uma declaragdo da potencialidade do
dano. As sutis diferencas entre um entendimento e outro sdo facilmente identificaveis (um
fala em dano potencial pendente de valoracdo e outro fala em reconhecimento de
antijuricidade da conduta, com posterior necessidade de identificar se 0o dano de fato
existe), mas, em termos préaticos, elas se harmonizam para apontar juridicamente uma
justificativa da liquidac&o igual a zero sem que, tecnicamente, haja qualquer afronta a coisa

julgada ou a fidelidade do titulo.

H4 ainda como se falar em sentenca com mera aparéncia condenatéria®’’ ou em
sentenga que, embora tenha reconhecido a responsabilidade pelos danos, tenha exercido
simples cogni¢do sumaria sobre a extensdo destes danos e o seu valor. Nesse caso, a coisa

julgada incidiria sobre uma hipétese — se houver danos, estes deverdo ser indenizados —

%76 \/ide MARCELO ABELHA, Manual de execucao civil..., p. 448.

7 OViDIO BAPTISTA DA SILVA, Curso de processo civil..., p. 58-60.
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que, se ndo confirmada posteriormente, em juizo de cogni¢cdo exauriente havido na fase

liquidatoria, significaria o reconhecimento de que nada havia de ser indenizado.

Assim, ndo haveria ofensa a coisa julgada, pois na sentenca “condenatéria” nada
teria sido declarado (com base em cognicdo exauriente) a respeito dos danos. A sentenca
teria contetdo declaratério estabelecendo o seu preceito especifico apenas que, caso
subsistissem danos de certo evento, estes deveriam ser reparados. Haveria, portanto, falsa

condenacdo.*"®

Seguindo este caminho, a férmula argumentativa apresentada pode ser destacada a

partir dos seguintes excertos:

A sentenca que, para ser executada, necessita da declara¢do do dano, néo
concede a tutela ressarcitoria. Por outro lado, uma vez que a sentenca €
dependente de ulterior declaracdo de pressuposto imprescindivel para a
configuragdo do direito a tutela ressarcitoria, ela € ‘quase-condenatoria’
(...) Note-se que, quando a sentenga ndo declara o dano, sdo necessarias
duas atividades de natureza distinta apds a sua prolagdo: uma voltada a
definicdo da existéncia do dano e outra dirigida a determinar o seu valor
(...) De modo que a sentenca gque ndo define o dano, e assim permite a
posterior declaracdo de que dano ndo houve, além de obviamente ndo
prestar a tutela ressarcitoria, ndo representa 0 mesmo que condenacao (...)
a sentenca que supde a existéncia do dano, tratando dele com base em
cognicdo sumaria, resta na dependéncia de juizo de cognicdo exauriente
sobre o dano (...) Portanto, ndo ha como pensar que a declaragdo de ndo
existéncia de dano possa ofender a légica, por admitir uma condenacgéo a
nada (...) Também ndo ha qualquer problema em relagdo a coisa julgada,
pois a primeira sentenga declara a existéncia do dano, mas apenas a
probabilidade deste existir e poder ser declarado posteriormente. Na
primeira sentenca, 0 juizo sobre o dano € de cogni¢do suméria,
similarmente ao que ocorre na sentenca cautelar ou na tutela
antecipatoria, de modo que o juizo da liquidacdo, ao afirmar, com base
em cognicdo exauriente, a inexisténcia do dano, evidentemente ndo viola
a coisa julgada.379

Nada obstante a pertinéncia do raciocinio e especialmente a sua concluséo sobre a

auséncia de violacdo a coisa julgada, apenas discordamos que a cognic¢ao sobre o juizo do

dano na sentenca “quase-condenatdria” tenha sido, necessariamente, sumaria.

Ora, na hipotese de uma agdo civil pablica que objetive a reparacdo por dano
ambiental pode efetivamente ocorrer uma cognigdo exauriente sobre a extensdo do dano —
e ndo somente sobre sua existéncia e responsabilidade — mas, ainda assim, pode ser que

ndo tenha sido possivel concluir precisamente pela sua quantificagdo mesmo a luz das

%% MARINONI e ARENHART, Curso de Processo Civil..., p. 138.
79 |dem, p. 139-140.



181

provas fartamente produzidas na acdo de conhecimento. Ou seja, terd havido cognicdo
exauriente a esse respeito que, mesmo assim, podera ou nao ter sido conclusiva ou, por
simples opc¢éo de técnica processual regularmente prevista no sistema, o juiz tenha optado
por reservar esse acertamento para uma outra fase dedicada exclusivamente para isso,
inclusive a permitir que outras pessoas individualmente lesadas pelo fato possam,
oportunamente, buscar a efetiva identificagio do dano singularmente por elas

experimentado.

O que se quer dizer é que, com o devido acatamento a esse ponto especifico do
entendimento em comento, pouco importa a técnica de cognicdo utilizada no processo de
conhecimento sobre a existéncia e extensdo do dano, a permitir a valoracdo da respectiva
obrigacdo ressarcitoria. A decisdo que o declarar potencialmente existente fara coisa
julgada a este respeito e sua eficacia preclusiva impedira que se rediscutam os motivos que

foram considerados para esse convencimento.

Mas se posteriormente a liquidagdo mostrar que o quantum da obrigacéo € igual a
zero, ha de se aceitar essa conclusdao como valida porque essa declaracdo ndo ofendera o
que foi admitido como potencialmente danoso ou como antijuridico, apenas expressara que
o ilicito, apesar de caracterizado como tal, ndo representa financeiramente nenhum valor

positivo — lembrando-se que zero também é um valor.

Por outro lado, se os elementos coletados na fase de liquidacdo simplesmente nao
permitirem que se chegue a conclusdo alguma, nem mesmo pelo uso da técnica das
presuncOes, devera este procedimento ser extinto por meio de uma decisdo terminativa
que, por sua vez, ndo impedird que outra liquidacdo venha a ser instaurada novamente a
requerimento da parte caso ela obtenha novos dados que possam suprir a caréncia

verificada anteriormente. %

A bem da verdade, ndo sdo tdo raras assim as hipoOteses que podem desembocar
nessa questdo problematica. Isso invariavelmente ocorre com as sentengas que julgam
procedente a demanda coletiva destinada a tutelar direitos individuais homogéneos de
consumidores. Elas supfem a existéncia do dano causado a toda uma coletividade de
pessoas de determinada classe, mas dispensa a identificacdo nominal das vitimas que o

sofreram e do tamanho do dano que experimentaram. Alias, nem poderia fazé-lo pela

%80 Em sentido contrério, ha julgado recente do STJ que revela o entendimento de que a auséncia de certeza
do julgador ndo justifica a extingdo do processo de liquidacdo de sentenca: REsp 1.549.467/SP, Terceira
Turma, Rel. Min. Marco Aurélio Belizze, j. 13/09/2016, DJe 19/09/2016.
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obviedade da dificuldade e do tumulto que seriam causados se, cada uma das vitimas,
tivesse de, no bojo da agéo coletiva, provar sua legitimidade para figurar como parte na
acdo e, mais, a extensdo do dano que sofreram. E na sede adequada para essa
individualizacéo a ser feita com base na decisdo genérica, pode sim ocorrer de determinado
sujeito, ainda que faca prova da sua identificagdo como vitima do evento, ndo consiga

provar a ocorréncia de um dano quantificivel em seu desfavor.

Mesmo na esfera das acOes individuais € plenamente possivel se cogitar da
situacdo em que determinado sujeito move acao contra instituicdo financeira a fim de haver
as correcOes e ajustes monetérios decorrentes dos expurgos inflacionérios. Essa acdo pode
ser julgada procedente inclusive com a verificagdo de que o autor realmente possuia conta-
poupanca junto a instituicdo a época dos famigerados planos econdmicos, condenando-se 0
banco a pagar as quantias dai devidas (an debeatur), restando reservada para a fase de
liquidacdo a apuracdo do valor da obrigacdo de pagar (quantum debeatur). Contudo,
durante a instrucdo da liquidagéo se descobre que, a despeito de sua condicéo de cliente e
correntista da instituicdo financeira quando da vigéncia de cedicos planos econémicos, 0
autor possuia saldo zero em aplicacbes na poupanca. Ora, evidente que nesse caso a
declaracdo a ser dada na sentenca da liquidacdo deve retratar exatamente esse cenario,
sendo inviavel admitir-se a estipulagdo de um valor positivo sé para que ndo se ofenda —

supostamente — o titulo liquidando ou a coisa julgada.®®*

N&o se discutem as questdes faticas e juridicas que motivaram a procedéncia da
acdo original por forca da eficacia preclusiva que decorre da coisa julgada da decisdo que
retratou tal entendimento, mas, por outro lado, o mérito da liquidacéo foi alcangado para se
declarar que, sem prejuizo disso, simplesmente ndo ha a valor algum a ser pago porque 0s

elementos colacionados nessa fase processual assim indicaram.

Além do mais, convém ressaltar que embora o juiz da liquidagdo ndo possa “tirar
nem por” nada sobre o titulo liquidando, pode ele realizar o controle sobre o crédito que o

autor possa eventualmente afirmar. Vale dizer, se o valor Ihe parecer nitidamente destoante

%1 Ou como ainda exemplifica DINAMARCO: “[é] como no caso de liquidacao por artigos instaurada para a
declaracdo do valor dos rendimentos de pessoa falecida, com base nos quais se calculard a pensdo a ser paga
aos beneficiarios em virtude de sua morte: se ficar depois patenteado que ele ndo tinha rendimento algum,
isso significa que a sentenca a ser dada ao cabo da liquidagdo estara chegando ao mesmo resultado pratico
gue no processo condenatorio se atingiria, caso o juiz procurasse proferir a sentenga condenatdria ordinaria”
(Execugdo civil..., p. 571).
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a luz do que dos autos consta, o juiz tem o poder de determinar as atividades voltadas a se
aferir a corregédo ou, quando menos, a razoabilidade dos valores apresentados.

Repita-se: a liberdade do juiz e da formacdo do seu convencimento € sempre

inerente a sua funcéo jurisdicional e ndo haveria porque ser diferente na liquidacao.

E importante anotar que o ato juridico que resolve a liquidacéo, qualquer que seja
o procedimento nela seguido, tem natureza de sentenca declaratoria. Disso significa dizer
que ela pode ser meramente terminativa como ja anotamos — seja por néo ter sido possivel
chegar a conclusdo alguma sobre o quantum, seja pela falta de qualquer dos pressupostos
exigidos para qualquer relagdo processual, ou pode julgar o mérito de forma procedente
(quando se alcanca e se declara um valor positivo sobre a obrigagdo) ou improcedente
(quando resulta em valor igual a zero, assim declarado). Logo, a soma dos efeitos da
sentenca condenatoria genérica com os da sentenca de liquidacdo é igual aos efeitos da

sentenca condenatoria.*®

Assim sendo, ndo ha duvidas de que as sentencas que resolvam o mérito da
liquidacdo, quando passadas em julgado, sdo atingidas pela coisa julgada material e
proporcionam a eficcia preclusiva naturalmente decorrente deste fenbmeno. A sentenca
de liquidacdo é ato genuinamente cognitivo e € suscetivel de obter a autoridade da coisa
julgada material.

A declaracdo contida na sentenca dada em liquidacdo é a mesma que também
haveria na sentenca condenatéria caso o juiz tivesse proferido uma condenacédo por valor
determinado. De tal modo, duvidar da incidéncia da coisa julgada material sobre a sentenca
de liquidagéo seria equivalente a questionar se fica ou ndo coberta por essa autoridade a
declaragdo do quantum que é disposta na condenacéo ordinaria.*®

Assim, a parte que entender excessiva a quantia fixada na sentenca de liquidacéo
deverd impugna-la no préprio processo liquidatorio, assim o fazendo pela via recursal
adequada. Ocorrendo o transito em julgado, o valor apurado em liquidacdo constituira,
justa ou injustamente, o valor liquido e certo que dara base a execucdo, sendo a sentenca

que o fixou parte integrante do titulo executivo.*®*

%2 DINAMARCO, Execuc4o civil..., p. 577-578.
%3 |dem, p. 579.
384 ZAVASCKI, Teori Albino. Titulo executivo e liquidago. 2. ed. rev. Sao Paulo: RT, 2001, p. 188.
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Portanto, o eventual excesso de execugao que possa representar matéria suscetivel
de arguicdo em sede de impugnacdo deve guardar relacdo apenas ao que eventualmente

exceder o quanto fixado na sentenca de liquidacéo.

Derradeiramente, sublinha-se a existéncia de corrente que defenda se tratar de

uma sentenca constitutiva integrativa.

De fato, sua funcionalidade é integrativa e, alids, é essa a razdo de ser da
liquidacdo. Mas isso ndo a torna diferenciada embora a tese tenha sido defendida por
respeitada doutrina.*®> A sentenca da liquidagdo é tdo integrativa quanto a da condenaco e
ambas sdo partes integrantes do titulo executivo. Nd ha como negar a natureza
preponderantemente declaratdria da sentenca liquidatéria: ela destina-se, simplesmente, a
identificar alguns dos elementos secundarios da condenacdo genérica, notadamente sem
comprometer o contetdo do que ja foi decidido. Assim, a despeito de ser funcionalmente
constitutiva integrativa, a sentenca que julga a liquidagéo tem, substancialmente, natureza

declaratoria.>®

Demais disso, nos casos que envolvem obrigacbes de fazer ou ndo fazer,
igualmente € possivel que o juiz ordene, por meio do titulo judicial, o “que” deve ser
cumprido, mas deixando de determinar “como” deve ser cumprido, a inferir que o grau de

L . Y 7
“certeza” da obrigagdo retratada neste titulo ¢ variavel.®

Essas hipdteses sdo mutéveis e exigem novo exercicio de cognicdo judicial a fim
de avaliar as medidas sub-rogatorias e coercitivas ja adotadas, os resultados por elas

alcancados e o grau de satisfacdo produzido pela execucdo especifica.

Mais uma vez, essas constatacbes reforcam que o juiz efetivamente exerce
cognicdo sobre aspectos da relacdo juridica de direito material ao ensejo de liberar eficacia

para a execucdo de titulos judiciais.®® Por oportuno, nos casos em que inexiste médulo

%5 PONTES DE MIRANDA (Comentérios..., p. 506); ALCIDES DE MENDONGA LIMA (Comentarios..., p.
545); OviDI0 BAPTISTA (Curso..., v. Il, p. 59).

%86 7 AVASCKI, Titulo executivo..., p. 190.

%7 Segundo MAURO BELLAVITIS, hd em sede de execucdo “accertamento” relativo & “essenza stessa
dell’azione creditoria”, e pondera que “l’accertamento possibile nel giudizio esecutivo avra tanta maggiore
ampiezza quanto minore sara stata la ampiezza dell’accertamento anteriore ala formazione del titolo
esecutivo” (Linee per la classificazione dele forme di accertamento nella esecuzione. Studi di diritto
processuale in onore di Giuseppe Chiovenda nel venticinquesimo anno del suo insegnamento. Padova:
Cedam, 1927, p. 49).

%8 Como observa HEITOR SICA: “[e]sses mesmos exemplos de cognicdo suméria sobre aspectos do direito
material controvertido, com inversdo de contraditdrio, sdo encontrados na execuc¢do de titulos extrajudiciais.
O juiz também avalia a memaria de célculo apresentada pelo exequente (art. 798, I, b) para autorizar o inicio



185

cognitivo exauriente previsto,*®

prevalece a técnica de inversdo do contraditdrio, em que o
juiz aprecia mediante cognicdo sumaria e libera eficacia executiva, prestigiando o
comando normativo segundo o qual a execucdo se faz no interesse do exequente (arts. 797

e 513, do CPC).

De todo modo, a escolha da técnica utilizada — isto €, se hd& modulo cognitivo
exauriente ou cognicdo sumaria com inversao do contraditério — decorre de mera opgao
legislativa. Tanto que a liquidagéo por calculos do contador (art. 604, da redacdo original
do CPC de 1973) seguia o primeiro modelo, sendo que, por ocasido da Lei 8.989/94,

passou a seguir o segundo.*®

5.6 Natureza da decisdo extintiva da execugao

Sd0 varias as causas que podem implicar a extingdo da execucdo.
Independentemente da situacdo processual que motive esse fato, o ato extintivo sempre se

dara por meio de uma sentenca. A sentenca é o ato final da cadeia fechada que, idealmente,

da prética de atos executivos (arts. 827 e ss.), cabendo igualmente a remessa dos autos ao contador judicial
em caso de duvida (art. 524, §§ 1° e 2°, c.c. 0 art. 771). Da mesma forma, a prova do termo ou condicéo deve
acompanhar o requerimento inicial da execucdo de titulo extrajudicial (art. 798, 1, c), sobre a qual o juiz
exercera cogni¢do suméria antes de autorizar o inicio dos atos executivos. Além dos exemplos comuns a
execucdo de titulos judiciais e extrajudiciais, hd alguns encontraveis apenas na segunda categoria, isto €, 0
cumprimento da obrigacdo alternativa escolhida pelo exequente (art. 800) ou a entrega da coisa
individualizada por escolha do exequente (art. 811). Em ambos 0s casos, 0 exequente exerce a escolha (trata-
se, sem duvida, de aspecto do direito material) e o0 acerto ou ndo dela é avaliado em sede de cogni¢do
sumaria, invertendo-se o contraditorio. No caso de a escolha caber ao executado, ele é citado para exercé-la e
cumpri-la, sem prejuizo da concomitante apresentacdo de defesa, ndo havendo propriamente mdédulo
cognitivo exauriente ou cogni¢do suméria com inversdo de contraditério (Cognicdo e execucdo..., p. 232,
nota 571).

%89 “liquidar significa precisar os elementos faltantes da obrigagdo, nio necessariamente atrelado & pectnia
(valores), eis que também pode estar referido a um fazer/ndo fazer ou mesmo as obrigagdes de dar coisa”
(ALEXANDRE FREIRE PIMENTEL e MATEUS COSTA PEREIRA. Perspectiva da liquidacdo da obrigacdo no
projeto de novo cédigo de processo civil: evolucdo e involugdo a partir do sistema da Lei n.° 11.232/05. In:
DIDIER JR., Fredie; BASTOS, Antonio Adonias; CUNHA, Leonardo Carneiro da (Coord.). Execugédo e
cautelar: estudos em homenagem a José de Moura Rocha. Salvador: Juspodium, 2012, p. 18). Entretanto, o
art. 509, caput, do CPC de 2015 repele essa possibilidade e se reporta exclusivamente a obrigacdo de
pagamento de quantia.

%0 Em Portugal, h4 médulo cognitivo exauriente (com margens para oitiva de testemunhas) destinado a
provar o implemento do termo ou condicdo da qual depende a exigibilidade da obrigagdo a ser executada (art.
715, do Cddigo de Processo Civil Portugués), procedimento aliado a liquidacdo (art. 716, do mesmo
diploma) dentro da categoria de incidentes que servem para completar os requisitos da obrigacdo. No ambito
contencioso administrativo italiano, hd o giudizio di ottemperanza, que por meio de cognigdo exauriente
objetiva estabelecer os contornos em que se dard a execucdo de tutela especifica concedida ao particular em
face da Administracdo Publica, quando a sentenca carecer de suficiente determinacdo nesse sentido (vide
arts. 21, 7° comma, e 33, 5° comma, da Lei 1.034/71, com reda¢&o dada pela Lei 205/2000).
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inicia por interesse do exequente, prossegue com os demais atos procedimentais até que se

alcance a satisfacdo da sua pretenséo, e se encerra quando o juiz profere aquele ato final.

Diz-se idealmente porque, obviamente, pode ocorrer a extingdo do processo ou da
fase executiva mesmo sem a satisfacdo do exequente, mas ainda assim o ato que finalizara

a cadeia fechada seré a sentenca.

Convém anotar que a sistematica processual vigente ndo define um conceito
unitario de sentenca. A sentenca proferida no processo de conhecimento ndo é mais um ato
pelo qual o juiz pde fim ao processo (conforme o art. 203, § 1°, CPC), mas sim um ato

portador de um julgamento, de mérito ou sem.

Alias, a extingdo do processo de conhecimento ndo é necessariamente um efeito
constante da sentenca de mérito porque, uma vez proferida e havendo obrigacfes a serem

cumpridas, 0 mesmo processo seguira na fase executiva.

De outra maneira, a sentenca proferida na execugdo nédo traz consigo uma tutela
jurisdicional. Afinal, quando ela é proferida e o processo é extinto, significa que a tutela
jurisdicional ja fora entregue (art. 924, Il, CPC) ou que, por algum outro motivo, ela ndo
serd mais necessaria ou possivel (art. 924, II, 11I, CPC). No tocante aos seus efeitos, a
sentenca proferida na execucao tem apenas o efeito processual de extinguir o processo e
dispor pequenos andamentos complementares como 0 pagamento de custas finais, o

arquivamento dos autos etc.

Segundo observa DINAMARCO, ndo € correto firmar uma contraposicdo entre
conceitos de extingcdo com ou sem julgamento do mérito no &mbito da execucgdo, pois nesta

0 mérito, representado pela pretensdo do exequente, jamais € julgado.

Dai porque o mais adequado é falar em extincdo com ou sem a satisfacdo do
credor, eis que € ai que reside a tutela jurisdicional executiva. O grau maximo de satisfacéo
consiste na entrega do proprio bem especifico a que o credor tem direito ou de toda a
quantia correspondente ao seu crédito pecuniario. Ha a chamada extin¢ao ordinaria que se
da quando o devedor satisfaz a obrigacdo, diferente do que ocorre nas outras hipoOteses

extintivas, assim denominadas de andmalas.®**

Inegavelmente a redacéo do art. 924, CPC, traz um rol meramente ilustrativo das

hipdteses de extin¢do da execugéo, tanto € que o inciso 111 traz situacdo ampla, referindo-se

¥ Instituicdes..., p. 931.
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a hipotese em que o executado obtiver, por qualquer outro meio, a extin¢éo total da divida.
Evidentemente, ndo é s6 por satisfagdo do crédito ou, por exemplo, por autocomposicao,
que 0 processo executivo podera ser extinto. Até mesmo a satisfacdo do crédito pode se dar
por ato do juiz ou de executado ou de terceiro. E além da autocomposicédo, pode ocorrer a
extin¢do da execugdo por auséncia de algum pressuposto da tutela jurisdicional executiva,

ou pela simples desisténcia da agdo executiva.

A rigor, todos os fatos capazes de produzir a extingdo da execucdo consistem na
falta ou desaparecimento de algum pressuposto da tutela jurisdicional executiva. Até a
satisfacdo voluntaria do direito do exequente, por parte do executado, insere-se nesse
contexto. Afinal, com ela cessa a situagdo de inadimplemento que justifica a necessidade

de executar, 0 mesmo valendo para 0s casos de autocomposicao.

Certo € que a ocorréncia de qualquer uma dessas causas extintivas deve ser
apurada pelo juiz a pedido da parte interessada ou mesmo oficiosamente. E isso,
naturalmente, pode ser feito também pelas vias de defesa manejadas pelo executado e
cujos fundamentos, no mais das vezes, retratam causas para que a execucdo se extinga — e

ndo apenas para evitar ou adequar os atos executivos.

Em sintese, sempre que constatado um fato que faca desaparecer a obrigacdo
imputada ao executado, necessariamente devera ser extinta a execucdo porque sem direito

a ser satisfeito, esta ja ndo tera razdo de ser.

Vale dizer, a existéncia de um crédito insatisfeito € um dos requisitos para a tutela
jurisdicional executiva e perquirir esse pressuposto é dever oficioso do juiz, embora a esse
respeito o juiz da execucdo ndo possa desenvolver atividades de tanta amplitude como

normalmente o faz no processo de conhecimento. 3

Quanto as execucbes embasadas em titulo extrajudicial, registra-se que ndo
somente os fatos extintivos da obrigacdo podem ser amplamente discutidos, mas também
eventuais fatos impeditivos como os vicios de consentimento, falta de capacidade etc., isto
é, os proprios fatos constitutivos do suposto direito do exequente podem ser impugnados

pelo executado e a este propésito o juiz decidira.

Como cedico, a execucdo tem pressupostos e a auséncia de um deles pode

acarretar a extincdo da execucdo. A maioria deles, por tratar de matéria de ordem publica

%92 | dem, p. 936.
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sobre a qual as partes ndo podem dispor, pode ser aferida e controlada ex officio pelo juiz,
independentemente de qualquer requerimento nesse sentido pelo executado. Relembre-se
que estes fundamentos poderdo ser invocados em impugnacao, embargos e mesmo pela via

da excecdo de pré-executividade.

O fato é que no tocante a afericdo da efetiva satisfacdo do credor apds o exercicio
das técnicas executivas sub-rogatOrias ou coercitivas, o juiz realiza atividade cognitiva
exauriente, exercida por vezes em maddulos cognitivos proprios, tal como se da nos casos
de execucdo para entrega de coisa (arts. 807 e 812) e para realizacdo do pagamento dos
valores apurados pela expropriagdo, seja para 0 exequente singular, seja no caso de
concurso particular de credores (arts. 905 a 909). Em todos esses casos, a deciséo de
natureza declaratdria quanto a extin¢do da obrigacdo é precedida de contraditorio entre as

partes, com exercicio de cognicdo exauriente.®

Nesta senda, se ndo houver manifestacdo expressa ou tacita do exequente sobre a
satisfacdo da obrigacdo, ou caso este expressamente negue tal condicdo, haverd margens
para a realizacdo de atividade cognitiva exauriente, oportunizando-se as partes a discussao
acerca da satisfacdo ou ndo da obrigacdo. Vale dizer, todo exame voltado para esse fim se
situa no plano do direito material. Prova disso é que igual discussdo poderia ser levada a
juizo pela via do processo de conhecimento, para que o credor demonstrasse 0
adimplemento parcial ou defeituoso da prestacéo pelo devedor, da mesma forma que este
poderia se utilizar do mesmo expediente a fim de demonstrar o cumprimento da obrigacéo,

a autorizar a sentenca declaratdria que o liberasse do vinculo.>*

Certo é que quando tais questdes surgem no curso da execucdo, ndo se cogita de
cognicdo sumaria por ndo haver lugar para postergacdo do contraditério. Portanto, a
cognicdo deve ser exauriente resultando em decisdo de mérito, efetivamente passivel de

produzir coisa julgada material, a cobrir a declaragdo de que a obrigacéo foi satisfeita.®

Ressalve-se, por oportuno, que as hipéteses de reducdo do objeto do processo
executivo por excluséo de uma das partes ou pela diminui¢do do proprio direito exequendo
néo corresponde a uma extingdo parcial da execugdo. Reduz-se o objeto do processo por

ato do préprio exequente (por desisténcia parcial da acdo ou renuncia a parcela do direito),

%% Os dispositivos legais em referéncia se aplicam & execuco de titulo judicial por forca do art. 513, caput.
¥4 SICA, Cognicao e execucdo..., p. 252.

35 1 dem.
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ou por ato do juiz, quando for declarado que o direito do exequente tem valor menor ou
que o pedido é superior ao crédito indicado no titulo executivo. Subjetivamente, a reducéo
se da quando um dos exequentes desiste da via executiva, quando ha a desisténcia do
prosseguimento em face de um dos litisconsortes passivos, ou quando o préprio juiz exclui

uma dessas partes da relagdo processual.

Como exposto, esses casos ndo importam a extingdo do processo, sequer parcial, e
0 processo é sempre uno de tal sorte que o sistema ndo comporta a extingdo parcial de
processo algum. Quando ha uma dessas exclusdes, o ato judicial que assim dispbe é

decisdo interlocutdria e ndo sentenca, comportando agravo de instrumento e ndo apelagéo.

Estabelecida a nocdo de que a decisdo extintiva da execucdo tera sempre natureza
de sentenca bem como lancadas algumas caracteristicas peculiares desse ato,
especialmente a sua diferenca em relacdo as sentencas proferidas no processo de
conhecimento, importa examinar se tal ato pode vir a ser qualificado pela imutabilidade

inerente a coisa julgada material.

A delicadeza e importancia do tema demandam o tratamento em topico proprio. E

é 0 que se fara a sequir.

5.7 Precluséo e coisa julgada na execucao

No processo de conhecimento, a decisdo judicial que resolve a crise de direito
material objeto da pretenséo jurisdicional, e assim o faz por meio de cognicdo exauriente,
pode adquirir a qualidade de imutabilidade, ao que se chama de coisa julgada material.
Tem-se que, em principio, a cognicdo plena e a coisa julgada sdo fenémenos

intrinsecamente relacionados. %

Diz-se em principio porque o Novo Cadigo de Processo Civil trouxe, no artigo
304, a possibilidade de estabilizacdo das decisdes que concedem as denominadas tutelas
antecipadas requeridas em carater antecedente. Em resumo, essa novidade legislativa
determina que, uma vez concedida a tutela de urgéncia e ndo havendo oposi¢édo contra ela

por parte do réu e nem o manejo de agdo propria contra os seus termos ao cabo de dois

%% BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada..., p. 116-117.
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anos, o provimento jurisdicional do qual ela se origina se torna imutavel e faz coisa julgada

material.

Assim, a despeito de tal decisdo ter sido proferida em juizo de cognicdo sumaria,
0 comportamento inerte e anuente do réu ao longo de determinado periodo justifica
conferir ao provimento a qualidade de imutabilidade, tornando, inclusive, despicienda a

confirmacg&o deste mesmo juizo em sede de cogni¢do plena e exauriente.

Nada obstante a novidade legislativa acima destacada a qual, como visto, traz
excecdo a possibilidade de formacdo de coisa julgada sobre decisdo dada em sede de
cognicdo suméria e conforme o comportamento da parte adversa, sdo as decisdes
proferidas em sede de cognigcdo exauriente que, independentemente de qualquer postura

dos sujeitos processuais, adquirem essa qualidade tdo logo haja o seu transito em julgado.

Dai é que, por consequéncia, significa dizer que o mérito da relacdo material
objeto da pretensdo deduzida em processo de conhecimento ndo pode, em tese, ser objeto
de discussdo no bojo do processo executivo, eis que a hipotese, se admitida fosse,
importaria a pratica de atos contraproducentes a marcha processual até entdo percorrida,

demandando mais tempo, dinheiro e energia ja gastos pelo Estado-Juiz em fase anterior.

Entretanto, o sistema processual prevé diferentes modalidades de defesa a
disposi¢do do executado como meios de resisténcia a pretensao executiva formulada pelo

exequente.

Além das objecOGes técnicas passiveis de serem manejadas no ambito dos
incidentes cognitivos do processo de execucdo, a excecdo de pré-executividade, a
impugnacdo e os embargos a execucdo — todas elas ja tratadas anteriormente — sdo 0s
expedientes a serem utilizados pelo devedor conforme a situagdo processual se lhe

apresentar.

Nessas hipoteses, 0 executado podera alegar e o juiz podera conhecer, ainda que
excepcionalmente, especialmente nas duas primeiras modalidades de defesa, de aspectos
que digam respeito a relacdo substancial, tais como fatos impeditivos ou extintivos do

direito material que lastreia o titulo executivo.

Como j& abordado no decorrer deste trabalho, essa ampliagdo do espectro da
atividade cognitiva em sede de execucdo deve ser considerada como medida de excecao,
de modo que s6 as defesas altamente verossimeis e que prescindam de atividade instrutoria

se encaixem nesta condigao extravagante.
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De toda forma, admitida a controvérsia, importa saber se a decisdo judicial que a
resolve é passivel de adquirir a imutabilidade propria da coisa julgada.

No tocante a excecdo de pré-executividade que venha a ser acolhida pelo juiz, a
doutrina sustentou se tratar de sentenca meramente extintiva da execucdo. Ainda que tal
provimento examine a relagdo juridica de direito material, este juizo trataria de questdes
prejudiciais sem o carater préprio da res judicata.**’ E se tratando de atividade cognitiva
restrita e ndo exauriente, porquanto exercida sem a profundidade necessaria para conferir
estabilidade ao provimento, a coisa julgada ndo constituiria qualidade das decisbes

proferidas no processo executivo.**

H4, por outro lado, quem adote posicionamento diverso.’® E neste trilho,
argumenta-se que na medida em que se admite a possibilidade do executado deduzir defesa
de natureza substancial no préprio processo de execucdo, mesmo fora da via dos embargos,

devem, pois, ser considerados eventuais efeitos da decisdo no plano material.

Seguindo este raciocinio, do qual compartilhamos, a admissdao de defesas de
mérito na execucao constitui restricdo a eficacia abstrata do titulo executivo, e sendo certo
que algumas alegacOes e fatos podem comprometer essa caracteristica, € que se confirma,

outra vez, a possibilidade do exercicio da cognicdo sobre o mérito na propria execucéo.

Tomando por base essa assertiva, imagine-se a decisdo que, ao apreciar 0S
argumentos lancados pelo executado e examinando no maximo provas documentais por ele
ja apresentadas, reconhece a ocorréncia da prescricdo do direito do exequente, ou 0
pagamento ou outra causa extintiva da obrigacdo. Mesmo que tal decisdo ndo decorra de
cognicdo exauriente, o fato € que mesmo a cognicdo sumaria tera sido suficiente a
declaracdo de inexisténcia do direito material. Mutatis mutandis, se o juiz pode indeferir a
inicial mediante sentenca de mérito, por decadéncia e prescrigdo, por que ndo teria a
mesma qualidade desta decisdo, aquela que venha a ser proferida em igual sentido ao

acolher a alegagéo do executado?

97 Conforme acentua DANILO KNINIK, 0 juiz ndo define as relages juridico-materiais: “[e]le julga, negando
a pretensdo a tutela executiva, tdo-somente, por mais ponderdveis e eloquentes que tenham sido as
prejudiciais ou as preliminares atendidas, visto que, se desde logo decidisse sobre a questdo material, estaria
sem davida alguma exorbitando o objeto do processo e incidindo em caso de extrapeticdo” (A excecdo de
pré-executividade..., p. 195).

%% MARTINS, Sandro Gilbert. A defesa do executado..., p. 50-51 e 91, nota 51.
%9 BEDAQUE, Cognic&o e decisoes..., p. 372.
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Por oportuno, ressalva-se que mesmo nestas condi¢es nem sempre a cogni¢ao
serd, necessariamente, sumaria. E o que ocorre, por exemplo, nas questdes como a
decadéncia ao direito de realizar lancamento fiscal. Definida a tese juridica a este respeito,
a solucdo independe de outras provas e serd precedida de atividade cognitiva idéntica

aquela realizada no processo de conhecimento.

Assim, entende-se que a sentenca de extingdo do processo com fundamento em
caréncia da acao, embora decorrente de cognicdo ndo exauriente, pode produzir efeitos no
plano material se tornando apta & formacdo da coisa julgada.*® Neste passo, ndo hé 6bice
para que se estenda esse raciocinio as decisdes proferidas em sede de execugao nos casos
em que houver a apreciacio e solucéo de aspectos atinentes a relacdo material.**

A vista de tais consideracdes, é que se permite afirmar pela eficacia material e
pela possibilidade de se conferir imutabilidade as sentencas que, acolhendo defesas
substanciais formuladas na execucdo, resolvam e finalizem o processo, na medida em que,
restringir este resultado apenas ao &mbito processual poderia representar solugdo contraria

a visdo instrumentalista.

Afinal, se ndo ha davidas pela admissibilidade de alegacGes de mérito na seara
executiva, igualmente ndo ha razdes para limitar o alcance e a forga da respectiva decisao.
Como ilustra JOSE ROBERTO DOS SANTOS BEDAQUE, nesses casos a alegacdo do executado

retrata nitido pedido contraposto, apto a ampliar o objeto do processo.*%?

Em continuidade, também se faz necessario examinar as caracteristicas e 0s
efeitos das sentencas proferidas em sede de embargos opostos contra a execugao de titulo
extrajudicial. A discussdo sobre a natureza da decisdo extintiva da execucdo ganha félego
especialmente nas hipoteses em que ela tem por fundamento uma causa extintiva da

obrigacdo, como o pagamento, por exemplo.

A este respeito, ha na doutrina duas correntes, sendo uma liderada por aqueles que

sustentam se tratar de fendbmeno eminentemente processual, cuja imutabilidade se restringe

403

ao processo em que foi praticado o ato,”* e, outra, formada por quem defende a extensao

%0 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual..., p. 338 e ss.

1 Esse entendimento também parece ser defendido por OLAVO DE OLIVEIRA NETO (A defesa do
executado..., p. 123).

%92 Cognic&o e decisdes..., p. 373.

%% ARAKEN DE AssIs, Manual..., p. 297 e 1351. No escélio de TERESA ARRUDA ALVIM WAMBIER, a0
extinguir a execucdo, ainda que com fundamento em fato extintivo da obrigacdo, o juiz ndo declara a
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da eficicia da sentenca ao plano material, quando fundada em fato extintivo do direito,

havendo nestes casos a formagéo da coisa julgada material.**

Respeitada a opinido robusta da abalizada doutrina que defende o primeiro
posicionamento, optamos por seguir a linha sustentada pela segunda corrente, por
entendemos que tal entendimento parece ser o melhor caminho porquanto coadunado com
a natureza instrumental do processo. A despeito de o autor ter postulado apenas a tutela
executiva, é possivel que no curso do processo uma série de situacGes e comportamentos

possam direcionar o juiz ao tratamento de questBes nitidamente meritorias.

E possivel, por exemplo, que as partes manifestem vontade que traduza rentincia
ou transacdo e, ao reconhecer estes atos, o juiz profere uma decisdo essencialmente igual a
prevista no art. 487, incisos Il, 111, alineas a e b, CPC, fazendo surgir o questionamento de
por que somente nestas hipoteses é que existe sentenca de mérito. Certamente, nessas
situacbes também era outro o objeto do processo, ao menos originalmente. Afinal,
pretendia o0 autor uma tutela condenatéria e ndo uma sentenca homologatoria, a qual

posteriormente veio a aceitar.

Desta forma, ndo nos parece haver razdo fortemente plausivel para o tratamento
diferente de fenbmenos substancialmente iguais, mormente quando o contrario se

justificaria em razéo do argumento de ndo haver cogni¢@o no processo de execucao.

Como j& anunciado desde as primeiras linhas e consoante reforgado ao longo
deste estudo, a cognicdo existe neste ambito processual e, inclusive, nele se admite a
defesa de mérito de mérito mesmo que em carater excepcional. Demais disso, BARBOSA

MOREIRA destaca que todas as hipoOteses do (atual) art. 924, CPC contemplam atos

inexisténcia da relacao juridica. Assim, a carga declaratoria da sentenca ndo se mostra apta ao transito em
julgado, pois nada é decidido sobre o direito do autor na medida em que esse ndo era o objeto do processo (A
sentenga que extingue a execucdo. In: idem (Coord.). Processo de execucdo e assuntos afins. S&o Paulo: RT,
1998, p. 395-403). Para HUMBERTO THEODORO JUNIOR, a sentenga tem natureza “meramente declaratoria e
visa apenas a produzir efeitos processuais perante a execucdo. Ndo ha, realmente, nenhum provimento de
mérito, na espécie, mas apenas 0 reconhecimento de que a relagdo processual se exauriu, nada mais havendo
que realizar no processo, em termos de execugdo forcada” (Curso de direito processual civil..., p. 340). No
mesmo sentido, PAULO HENRIQUE DOS SANTOS LUCON (Cédigo de Processo Civil interpretado, 3. ed. Séo
Paulo: Atlas, 2008, p. 2.282).

% Nessa linha, OLAVO DE OLIVEIRA NETO, (A defesa do executado..., p. 80-86). FLAVIO YARSHELL
reconhece a coisa julgada material como qualidade da sentenca proferida na execu¢do, com fundamento na
satisfacdo, desde que o objeto e o grau de cognicdo permitam a declaragdo de extingdo da obrigagdo (Acéo
resciséria..., p. 216).
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extintivos da relacdo juridica material, de tal modo que a extingdo do processo se revela

como mera consequéncia do ato que reconhece a ocorréncia de tais situacdes.*®

Aprofundando a questdo, HEITOR SicA afirma que ndo ha ddvida sobre a
formacédo da coisa julgada material sobre as sentencas fundadas nos incisos IV e V, do art.
924, e incisos Il e Ill, ¢, do art. 487, todos do CPC, justamente em razdo do evidente
paralelismo entre os fendmenos ocorridos em sede cognitiva e em sede executiva. Mas
procura examinar se igual acontecimento se constata na sentenca que reconhece a extingéo
da obrigacdo (art. 924, 11 e 1ll, CPC), seja em razdo da satisfacdo decorrente diretamente
das atividades executivas, seja por forca de atos praticados fora do processo e dos quais 0

juiz tenha tomado conhecimento nos autos.*®

Seguindo essa linha, anota que o contraditério instaurado em face do exequente a
fim de verificar se a obrigacdo exequenda foi ou ndo extinta, provoca cognicdo exauriente
e concernente ao meritum causae, reportando-se ao pedido veiculado em procedimento
cognitivo que culminou na formacdo do titulo ou em procedimento executivo autbnomo.
Com isso, relinem-se 0S requisitos para caracterizar tais decisdes como sentencas
definitivas declaratérias da extincdo da obrigacdo, aptas a formar a coisa julgada

material.*%

Por certo, essa posicdo ndo é pacifica e existem autores que negam, a este

respeito, a existéncia de coisa julgada material ou de qualquer outro fenémeno de
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estabilidade e imutabilidade.”™ Adotando entendimento intermediario, h4 quem, embora

negue a coisa julgada material, afirme existente fenémeno preclusivo pela proibicéo de bis
in idem,*® ou um meio-termo entre precluséo e coisa julgada (preclusdo pro iudicato),*

ou, por fim, simples estabilidade de efeitos.*'*

%05 Notas sobre a extingdo da execucdo (o art. 794 do Cédigo de Processo Civil em confronto com suas
fontes histdricas). Revista de Processo, v. 18, n. 71, jul./set. 1993, p. 7-12.

%% Cognigéo e execucao..., p. 323.

7 Conforme Jose FREDERICO MARQUES (Manual de direito processual civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1976, v. 4,
p. 315); JOSE ROBERTO DOS SANTOS BEDAQUE (Cognicdo e decisoes..., p. 373); LEONARDO JOSE CARNEIRO
DA CUNHA (Mérito e coisa julgada na execucdo. Revista da Esmape, Recife, v. 14, n. 29, jan./jun. 2009, p.
324), e; LUI1Z EDUARDO RIBEIRO MOURAO (A coisa julgada e a atividade executiva. In: BRUSCHI, Gilberto
Gomes; SHIMURA, Sérgio (Coord.). Execu¢do civil e cumprimento de sentenca 2. Sdo Paulo: Método,
2007, p. 343-362).

“%8 \/ 9., GIOVANNI TOMEI (Cosa giudicata o preclusione..., p. 157-177); CRuz E Tuccl (Tutela processual do
direito do executado..., p. 37-47); HUMBERTO THEODORO JR. (Da inexisténcia de coisa julgada..., p. 98 e
107).

09 ARAKEN DE Asslis, Litispendéncia e coisa julgada no processo de execucdo. Estudos juridicos, S&o
Leopoldo, v. 19, n. 45, jan./abr. 1986, p. 15-24.
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Registra-se que a imunizacdo se opera sobre a declaracdo da extingdo da
obrigacdo, mas ndo sobre sua existéncia, validade e eficcia. Se o executado ndo se
defender ou o fizer de forma incompleta, a cognicdo sobre tais questbes, consideradas
prejudiciais, serd sumaria e, portanto, ndo sera alcancada pela coisa julgada de acordo com
o art. 503, § 1°, 1l e 11, do CPC. De outra parte, se o executado lancar postulagdo de mérito
e ela for rejeitada, formar-se-4 coisa julgada sobre essa decisdo de improcedéncia.**

Em complemento, o art. 903, 8§ 4°, do CPC, expressamente prevé o cabimento de
acao auténoma por parte do executado, a qual poderia se basear ndo apenas nos vicios da
arrematacdo ou adjudicacdo, mas também em qualquer questdo decidida com base em
cognicdo sumaria e no tocante a qualquer questdo que ndo chegou a ser suscitada e

apreciada.*®

Nessa linha, alias, é que a doutrina afirma ser possivel e coerente, em tese, admitir
a propositura de uma acdo autdbnoma caso perdida a oportunidade de impugnacdo pelo
executado. E isto porque nos casos de execu¢do ndo impugnada ndo ha cognicao e,
portanto, ndo ha declaracdo. Assim, ndo havendo nem cognicdo nem declaracdo, ndo ha o
que ser coberto pela preclusdo maxima, inexistindo efeitos substanciais projetados para

414

fora do processo.”™" A isso se acrescenta que, conforme o que foi exposto até aqui, houve

cognicdo, mas apenas sumaria.

Decerto, ao adotar a prevaléncia da cognicdo sumaria com inversao do

contraditério em sede de execucdo, o sistema prestigiou a tempestividade em detrimento da

definitividade.**

19 \/ide DANIEL AMORIM AsSUMPCAO NEVES, Preclusées para o juiz — precluséo pro judicato e precluséo
judicial no processo civil. Sdo Paulo: Método, 2004, p. 74.

1 ITALO ANDOLINA (Crisi del giudicato e nuovi strumenti alternativi di tutela giurisdizionale. La (nuova)
tutela provisoria di merito e le garanzie costituzionali del giusto processo. Revista de Processo, v. 32, n.
150, ago. 2007, p. 70-80).

2 5ICA, Cognicao e execucdo..., p. 325.

% HUMBERTO THEODORO JR., Redimensionamento da coisa julgada. Revista Magister de Direito Civil e
Processual Civil, v. 5, n. 28, jan./fev. 2009, p. 5-23.

4y ARSHELL e BONICIO, Execucéo civil: novos perfis..., p. 42.

5 Reproduz-se a adverténcia de OViDIO BAPTISTA DA SILVA sobre o exagerado apego doutrinario & coisa
julgada: “[a] ‘provisoriedade’ é um terrivel incomodo para a doutrina. Esta é uma situagdo curiosa e
significativa, porquanto reflete a angustia do Iluminismo em fazer com que o Direito domasse o azar inerente
a vida humana, tornando-a segura, para permitir a constru¢cdo do mundo industrial. Tudo o que for provisério
serd apenas ‘processual’, mesmo que seus efeitos sejam desastrosos para a ‘vida real’” (Direito material e
processo. In: MACHADO, Fabio Cardoso; AMARAL, Guilherme Rizzo. Polémica sobre a acgéo: a tutela
jurisdicional na perspectiva das relagdes entre direito e processo. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2006, p. 55-82).
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Por fim, as decisdes que dizem respeito as atividades executivas, apesar de
algumas delas dizerem respeitos ao objeto litigioso, como, por exemplo, as que dispdem
sobre a memoria de célculo oferecida pelo exequente e revista pelo contador do juizo (art.
524, § 1° CPC), ou as que dispdem sobre o0 modo de cumprimento de obrigacdes de fazer
ou ndo fazer, sdo fundadas em cognicdo sumaria. Da mesma forma, ha decisdes que,
embora fundadas em cognicdo exauriente ndo dizem respeito ao mérito, mas sim a
aspectos situados no campo das condicdes da acdo (a exemplo da proferida no incidente de

desconsideracdo da personalidade juridica).

Sobre isso, outra vez se acentua a ideia da existéncia de intima relacdo entre
cognicdo exauriente e coisa julgada material, de modo que s6 se admitiria a coisa julgada
quando ha contraditério, efetivo ou potencial e cognicdo exauriente.*® No entanto,
recorda-se que héa situacdes expressamente previstas para a formacdo de coisa julgada em
decorréncia do exercicio de mera cognicdo sumaria, tal como se d&, por exemplo, nos
casos de decisdes homologatérias de autocomposicao (art. 487, Ill, a a ¢, CPC), e de
procedéncia em julgamento antecipado em que houve revelia (art. 355, 1l, c.c. o art. 487, I,
CPC).

A parte isso, sem ddvida diversas decisdes proferidas em sede de execucdo se
sujeitam a preclusdao, com dimensao endoprocessual, quando ndo atacadas pelo respectivo
recurso (arts. 507 e 1.015, I, CPC).

5.7.1 Matérias de ordem publica

Reza o art. 485, § 3° CPC, que as questdes de ordem publica podem ser
apreciadas em qualquer tempo e grau de jurisdicdo enquanto ndo proferida sentenca de
mérito. Disso decorre 0 questionamento acerca da extensdo desse dispositivo, ou seja, se
pode se afirmar como correta ideia de que as questdes de ordem publica ndo estariam
sujeitas a preclusdo ou se a mudanca da fase processual do conhecimento para a execucgao

configura um marco temporal para o enquadramento do instituto.

A perquiricdo desse questionamento recomenda que, antes de tudo, defina-se o

conceito do termo “ordem publica” dentro da sistematica processual. Como sdo diferentes

% Conforme entendem JOSE ROBERTO DOS SANTOS BEDAQUE (Cognicdo e decisdes do juiz no processo
executivo..., p. 371)
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as concepcdes sobre o tema de tal modo que a abordagem aprofundada de cada uma delas
demandaria tempo e espaco significativos, a tornar inoportuno esse esforgo em relagéo aos
limites deste trabalho, dedicaremos as referéncias a concepgcdo da ordem publica
processual, a qual esta atrelada a compreensao de que o exame de determinadas mateérias é,

por diferentes motivos, mais importante e mais critico para o sistema.

Destarte, sdo assim chamadas questfes de ordem publica porque transcendem a
esfera de interesses das partes conflitantes, disciplinando relacGes que as envolvem, mas

fazendo-0 com atencéo ao interesse da sociedade como um todo, ou ao interesse publico.*’

Nada obstante o fato de o processo ser orientado por normas nem sempre
absolutas ou cogentes, mas eventualmente dispositivas porque contemplam interesses
individuais ou porque autorizam as partes a regular alguns pontos na relacdo processual, a
solucdo de determinadas questbes pode se mostrar mais relevante para os fins do processo
do que a solugdo de outras. Neste passo, as normas de ordem publica sdo aquelas que
respeitam a toda a sociedade, mais do que a cidaddos individualmente considerados,
aquelas que se inspiram no bem comum, mais do que nos interesses de algum.*® S&o, em
esséncia e nessa linha de pensamento, matérias que interessam ao Estado, de onde
“sobressai o aspecto da indisponibilidade da matéria, que assume um interesse publico e

que, nesta condic¢ao, retira dos litigantes boa parte da disponibilidade sobre o tema”.*"*

E dada a dificuldade de se explicitar exata e taxativamente quais questdes se
enguadram nessa categoria, DINAMARCO observa ser impossivel definir os contornos de
quais normas processuais sao de ordem publica e quais ndo sdo. Entretanto, propde a
consideracdo de um critério geral que considera de ordem publica as normas destinadas a
assegurar o correto exercicio da jurisdicdo, sem atencdo centrada de modo direto ou

primario nos interesses das partes conflitantes.*?°

Com essa licdo em mente, afirma-se que os objetivos da ordem publica processual
estdo relacionados a missdo e a funcdo jurisdicional do Estado, ao que se soma a

adverténcia em razdo do fato de que os valores que informam a ordem publica sdo

“T DINAMARCO, Instituicdes de direito processual civil, v. 1, p. 69.

8 Jose ROBERTO CRUZ E Tuccl, Ainda sobre a nulidade da sentenca imotivada. Revista de Processo, S&0
Paulo, v. 14, n. 56, 1989, p. 223-233.

9 RICARDO DE CARVALHO APRIGLIANO, Ordem publica e processo: o tratamento das questdes de ordem
publica no direito processual civil. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 10.

*20 Instituicdes..., v. 1, p. 70.
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extraidos das sociedades que a aplicam, motivo pela qual esses valores podem variar

conforme o tempo e o lugar.

Dadas essas ideias conceituais brevemente expostas e correlacionando-as com 0s
propdsitos aqui estudados, surge a necessidade de se averiguar se, no ambito do processo
civil e, precisamente, da execucdo civil, as questdes de ordem publica se sujeitam a

precluséo e se podem ser examinadas a qualquer tempo e grau de jurisdicao.

A gquestdo ganha relevo no ambito da execugdo porque naturalmente se discute
tais possibilidades partindo-se da premissa da prévia existéncia de um processo de
conhecimento, onde pode ser que uma questdo de ordem publica sequer tenha sido
suscitada pelas partes embora ndo lhes tenham faltado oportunidades para tanto, ou que
mesmo tendo sido suscitada e apreciada — ainda que de oficio pelo juiz —, posteriormente

se pretenda justificar uma nova analise, isto €, uma nova cognicdo a seu respeito.

Para ilustrar e tornar ainda mais interessante esse quesito, registra-se que ha na
doutrina quem defenda categoricamente que as matérias de ordem publica processuais sao
aquelas a que, em razdo do interesse de alta relevancia publica e social que as envolve, sdo
atribuidas especiais caracteristicas (cogéncia, obrigatoriedade e império), que resultam,
processualmente, na possibilidade de conhecimento de oficio pelo juiz, na ndo sujeicdo a

preclusdo, e na implicagdo de vicio ou sancdo para a hipdtese de desrespeito.**

De fato, a corrente majoritaria entende pela possibilidade de o juiz conhecer de
questdes de ordem publica a qualquer momento, na medida em que o magistrado preserva
a funcdo julgadora. Assim, pouco importa se tais matérias ja foram examinadas desde que
a causa permaneca com O mMesmo juizo, que, por hipotese, ja rejeitara as questdes

anteriormente.

Prossegue esta corrente doutrinéria aduzindo que se tais situag@es sdo passiveis de
exame em qualquer tempo e grau de jurisdicdo, significa que ndo ha preclusdo para o juiz,

sendo conveniente ao sistema que o controle sobre o objeto formal do processo seja

21 Opini&o defendida por ELIANE PROSCURCIN QUINTELLA, que considera como sendo de ordem publica
questbes como as condigdes da acdo, 0s pressupostos processuais, as garantias constitucionais e os deveres
dos sujeitos e participantes do processo (Matéria de ordem publica no ambito do processo civil. 2004.
Dissertacdo (Mestrado) — Pontificia Universidade Catolica, Séo Paulo, p. 83).
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realizado a qualquer tempo, a permitir que sua eventual extincdo andémala seja feita téo

logo identificada a sua causa.*??

Para outra corrente, um pouco mais rigida, 0 juiz esta autorizado a decidir sobre
tais matérias em qualquer momento, inclusive em segundo grau de jurisdi¢do. Contudo, ao
juiz que jé tiver decidido sobre o tema ndo se permite conhece-lo e decidi-lo novamente.
Vale dizer, é possivel decidir a qualquer tempo, mas ndo se pode admitir nova decisdo
sobre questdo de ordem publica ja apreciada. O fundamento central desse entendimento
reside no respeito ao que comanda o art. 505, do CPC, segundo o qual “nenhum juiz
decidira novamente as questoes ja decididas, relativas a mesma lide”, de sorte que também
as questdes de ordem publica igualmente se sujeitam a preclusdo, ao menos para o proprio

juiz que ja examinou tais temas anteriormente.*?®

A despeito destes caminhos, ndo se olvida que o ideal seria que as questdes de
ordem publica tivessem seu exame concentrado nos momentos iniciais do processo, a
permitir a constatacdo precoce de alguma irregularidade que possa importar a extingdo do
andmala do feito, e se isso ndo ocorrer, devera ser preferencialmente resolvido o mérito da

causa.

Como bem observa RICARDO DE CARVALHO APRIGLIANO, esta conclusdo esta
intimamente ligada a constatacdo de que, sob o fundamento de um controle a ser exercido
sobre as matérias de ordem publica, frequentemente tem se verificado o encerramento
improprio do processo e, como consequéncia, a realizacdo de diversos julgamentos que
ndo examinam o direito material submetido ao Judiciario e, portanto, que ndo atingem a
funcdo precipua e primordial do processo, que é a de resolver litigios e promover a

pacificacdo social.***

Nada obstante, certo é que a relevancia das questdes de ordem publica ndo pode
gerar o efeito de dispensar o magistrado do seu exame desde logo, nem permitir que se
profira decisdo relegando sua analise para momento posterior ou, pior, permitir que se

pratiquem retrocessos na marcha processual sob o pretexto de se examinar questdes de

22 \/ide HEITOR VITOR MENDONGA SICA (Preclusdo processual civil. 2. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Atlas,
2008, p. 230), e; DANIEL NEVES, (Preclusdes para o juiz..., op. cit., p. 67).

23 EGAs MONIZ DE ARAGAO, Preclusdo. Saneamento do processo: estudos em homenagem ao prof. Galeno
Lacerda. Porto Alegre: Fabris, 1989, p. 170.

24 Ordem publica..., p. 167.
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ordem publica. Essas premissas devem ser consideradas sobretudo em uma analise

sistematica do instituto.

Ora, relegar para momento posterior o exame de matéria de ordem publica
representa uma distorcao do sistema e dos seus propositos. Afinal, quando nédo se aprecia a
matéria de ordem publica no momento proprio, o risco potencial de uma sentenca
terminativa proferida inoportunamente se torna muito grande. Incide em erro grave o0 juiz
que deixa para outro momento o exame de qualquer questdo cuja solucdo possa levar o
processo a extinguir-se desde logo. Quer dizer, a possibilidade de o juiz proferir sentenca
terminativa que conclua pela impossibilidade das partes litigarem, por falta de pertinéncia
subjetiva de uma delas ou de ambas, em relacdo ao objeto daquele processo, estd
necessariamente atrelada aos momentos iniciais da demanda, pelo que em termos ideais,

deve ser verificada antes.

E neste contexto que se insere o confronto da ordem publica e do instituto da
preclusdo, eis que a flexibilidade no exame das matérias de ordem publica em todos os
momentos do procedimento, enquanto ndo encerrada a funcdo julgadora do érgdo, pode

colaborar para tais espécies de julgamentos.

Assim, obviamente ndo se pode admitir como normal e ideal a hipdtese de
determinado processo ja em fase de execucdo ser extinto por forca de uma questdo de
ordem publica que, ha tempos, ja seria possivel de ser identificada e assim deveria ter sido
declarada pelo magistrado no curso da fase de conhecimento. Essa situacdo revelaria, no
minimo, uma atitude negligente do magistrado. Em outras palavras, provavelmente tal
julgamento se apresentard, no mais das vezes, como fruto da ma utilizacdo das técnicas

processuais.

Como ja anunciamos brevemente no inicio deste tdpico, ha basicamente duas
correntes doutrinarias sobre a ocorréncia de preclusdo quanto as decisdes que tratam sobre

matérias de ordem publica.

Em especial, LIEBMAN defendia a eficicia preclusiva da decisdo sobre o
saneamento do processo mesmo nos casos em que envolvem condi¢cbes da agdo e

pressupostos do processo. Segundo ele, as questdes cognosciveis de oficio sdo analisadas
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em qualquer grau do processo, independentemente de requerimento, mas apenas se nao

houve prondncia anterior.*?

Jose JoAQuUIM CALMON DE PASSOS opinava que a decisdo sobre condi¢des da acdo
e pressupostos preclui para o juiz de primeiro grau, que ndo poderia voltar a apreciar tais
questdes até a sentenca. Ressalvava, contudo, que o tribunal pode livremente “fundamentar
sua decisdo nessas questdes, seja por provocacao da parte, seja ex officio”.*® Por seu turno,
ROGERIO LAURIA Tuccl considerava que tal decisdo, uma vez proferida, s6 poderia ser
novamente examinada em caso de recurso, de sorte que inexistindo ataque pela parte
interessada, todo o objeto da deciséo de saneamento ficava precluso, ndo se admitindo nem

mesmo ao tribunal 0 exame ex officio de tais matérias.*?’

Merece destaque também a posicdo de FREDIE DIDIER JR., que sustenta que o
exame das matérias de ordem publica que integram o juizo de admissibilidade do processo
(pressupostos processuais e condi¢cdes da acgdo), € facultado ao magistrado a qualquer
tempo e grau de jurisdigdo, mas, uma vez realizado, submete-se a preclusdo como todas as

demais decisdes judiciais.*?®

A bem da verdade, a literalidade do art. 485, § 3° do CPC, ndo parece autorizar o
entendimento de que o exame daquelas questdes ndo esta sujeito a qualquer estabilizagdo.
O que a lei afirma é a possibilidade de o juiz conhecer de oficio tais questdes em qualquer
tempo e grau de jurisdicdo. E a reforcar a ideia de que as questdes decididas fiquem fora de
nova cognicao judicial, relembra-se que o cedico art. 505, do CPC, aplica-se também as

decisoes interlocutorias.

N&o menos importante, JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA considera passivel de

preclusdo a decisdo sobre pressupostos processuais e sobre as condi¢fes da acdo, ndo

#2% Manuale di diritto processuale civile..., p. 263.
#26 Comentarios ao Cadigo de Processo Civil..., p. 239.

2" Do julgamento conforme o estado do processo. S&o Paulo: J. Bushatsky, 1975, p. 296. Em outra passagem
da obra, o autor sustenta que a decisdo de saneamento € passivel de preclusdo mesmo que ndo haja decidido
sobre as questdes de ordem publica de forma expressa (p. 101).

%8 Nas palavras do autor, “parece haver uma confusdo entre a possibilidade de conhecimento ex officio de
tais questdes, fato indiscutivel, com a possibilidade de decidir de novo questdes ja decididas, mesmo as que
poderiam ter sido conhecidas de oficio” (Pressupostos processuais e condi¢cbes da acdo: o juizo de
admissibilidade do processo. Séo Paulo: Saraiva, 2005, p. 87).
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sendo permitido ao juiz examinar novamente tais aspectos mesmo que 0s tenha rejeitado

de forma indireta.*?

Noutra banda, a corrente doutrinaria que se posiciona pela ndo ocorréncia de
preclusdo sobre a decisdo que dispbe sobre matéria de ordem publica encontra eco na
opinido de GALENO LACERDA, que ao analisar com profundidade o tema do despacho
saneador, afirma que as questes de ordem publica, por decorrem de norma imperativa e

de interesse pablico, ndo precluem, pois escapam & disponibilidade das partes.**°

ARRUDA ALVIM segue a mesma opinido pela ndo preclusividade deste tipo de
decisdo, mesmo existindo manifestacdo explicita a respeito das questdes de ordem

pUblica.**

Por oportuno, e analisando o tema sob a perspectiva especifica da excecao de pre-
executividade, CLITO FORNACIARI JUNIOR igualmente considera que a decisdo sobre tais
matérias ndo estd sujeita a preclusdo, o que possibilita serem elas examinadas antes e
mesmo depois da penhora e dos embargos, ou independentemente da propria oposicao dos

embargos.**?

Por sua vez, EDUARDO TALAMINI se reporta ao que dispbe o atual art. 370, do
CPC, a partir do qual o juiz pode voltar atras e deferir prova que antes indeferira, e dai
sustenta que o mesmo vale para a questdes de ordem publica pois no exame dos
pressupostos processuais e condi¢Ges da acdo se esta diante de matéria que diz respeito a

propria atividade jurisdicional.**

Ao analisar o fenémeno da preclusdo para o juiz, DANIEL AMORIM ASSUMPCAO
NEVES conclui pela impossibilidade de as questdes de ordem publica se sujeitarem a

precluséo novamente em razdo da natureza e indisponibilidade da matéria.***

%23 0 novo processo civil brasileiro. Sdo Paulo: Forense, 1997, p. 54.

#30 « preclusdo no curso do processo depende, em tultima anélise, da disponibilidade da parte em relagdo a

matéria decidida. Se indisponivel a questdo, a auséncia de recurso ndo impede o reexame pelo juiz. Se
disponivel, a falta de impugnacdo importa concordancia técita & decisdo. Firma-se o efeito preclusivo ndo
para as partes, mas também para o juiz, no sentido de que vedada se torna a retratacdo” (Despacho saneador.
Porto Alegre: Sulina, 1953, p. 160).

1 Manual de direito processual civil..., p. 394.
32 A sobrevivéncia da excecéo de pré-executividade. Revista do Advogado, v. 27, p. 109-112, jul. 2007.
*%8 saneamento do processo. Revista de Processo, S&0 Paulo, v. 22, n. 86, p. 104, abr./jun. 1997 (78-111).

34 preclusdes para o juiz..., p. 245.
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Para JoSE ROGERIO CRuUz E Tuccl, a auséncia de preclusdo estd diretamente
relacionada a natureza das condi¢fes da acdo e pressupostos processuais, que se
subordinam a investigacao de oficio pelo Estado, como uma das consequéncias de ser a

acdo um direito contra ele exercitavel.**®

Apresentadas as vozes que sustentam as duas correntes doutrinarias a respeito do
tema, bem como destacados os principais argumentos de cada posicionamento, ha que se
pontuar a necessidade de uma interpretacdo sistematica do assunto, o que recomenda a
lembranca de que o objetivo béasico da preclusdo é permitir que o processo se desenvolva

com seguranca e equilibrio.

Vale dizer, a preclusdo é um fenbmeno de carater limitativo, tanto para a parte,
que resta impedida de discutir novamente questfes ja decididas, quanto para o juiz, que
ndo pode mais decidir uma questdo por ele ja resolvida ou mesmo analisar qualquer

questdo que a lei atribua iniciativa somente as partes.

Quanto a ordem publica processual, conforme exposto, ela consiste na
indisponibilidade de certos aspectos do processo na medida em que determinadas questdes
interessam a Jurisdicdo com maior énfase, pois dizem respeito ao seu modo de atuacéo.
Sendo certo que as partes ndo podem usar 0 processo para fazer valer seus exclusivos
interesses, que estdo sujeitos a controles e limitagdes, é natural concluir que temas eleitos

pelo legislador como sensiveis ndo podem entrar na esfera de disponibilidade das partes.

Essa caracteristica de auséncia de disponibilidade gera como consequéncia o fato
de tais questdes poderem ser conhecidas de oficio o que, a0 mesmo tempo, permite a

interpretacdo de que o juiz tem a obrigatoriedade de apreciar tais questoes.

Contudo, além de ser cognoscivel de oficio e de exame obrigatério, a afirmacéao
de que as questdes de ordem publica escapam a preclusdo em quaisquer situacdes parece
exagerada, pois esta ampla liberdade dada aos juizes de relegar o exame de importantes
questdes para momento posterior do procedimento mais atrapalha do que favorece o
desenvolvimento regular do processo. Alem disso, esse modelo retira parte da
responsabilidade do magistrado em analisar detidamente tais questbes em momento
processual adequado e mesmo das partes, que podem se comportar negligentemente em

relacdo a indicacao oportuna de tais vicios.

% Sobre a eficacia preclusiva da decisdo declaratéria de saneamento. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v.
78, n. 640, p. 19-27, 1989.
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Diante de tais ponderacGes, parece-nos mais prudente considerar que o juiz deve
dispor sobre as questdes de ordem publica tdo logo seja possivel identifica-las no curso do
processo, sendo certo que depois disso o tema se submete a disciplina recursal normal, de
forma que sem recurso, a decisdo preclui, 0 mesmo valendo para a fase executiva do

processo.

Ou seja, a despeito da relevancia e indisponibilidade da matéria, se o juiz chegou
a analisar o tema durante a fase de conhecimento e considerou o processo em ordem,
saneou e, mais adiante, proferiu sentenca de mérito, € razoavel entender que tais matérias

ndo podem ser novamente discutidas e conhecidas na fase de execugé&o.

Nesta ordem de ideias, é sabia a adverténcia de que o sistema ndo pode conviver
pregando a seguranca quanto ao mérito e a inseguranca quanto as questdes processuais.**
Para ilustrar a controvérsia que envolve o assunto, JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA

oportunamente observa que:

Os ordenamentos em geral, mesmo quando se valem da técnica da
preclusdo, hesitam em leva-las as Ultimas consequéncias e dispdem, em
termos expressos, que determinadas questBes se podem suscitar ou
conhecer de oficio a qualquer tempo. Costuma despertar resisténcias a
ideia de que o juiz, a partir de certo instante, fique impedido de
reexaminar problemas relacionados v. g. com a validade do processo ou a
admissibilidade da ag&o; assim, quando os textos ndo sdo cristalinos, a
diversidade de tendéncias infalivelmente provoca dissensdes na doutrina
e najurisprudéncia.437

Assim, com o devido acatamento as posi¢Oes contrarias — alids, muito bem
fundamentadas —, é que entendemos que as questdes de ordem publica, embora obviamente
possam ser suscitadas no processo de execucdo e embora devam ser apreciadas de oficio
pelo juiz também nesta fase, sujeitam-se a preclusdo caso tais matérias ja tenham sido
apreciadas anteriormente — na fase de conhecimento ou na propria execugdo — e a

respectiva decisdo judicial ja tenha se consolidado na marcha temporal processual.

% Neste passo a doutrina bem pondera que: “mesmo nio havendo pega recursal, as questdes de
admissibilidade do processo podem ser sempre revisitadas, inclusive por simples peticdo, a qualquer tempo e
grau de jurisdicdo? A parte que tem em face de si uma decisdo contraria aos seus interesses em termos de
admissibilidade, ndo recorre, ndo ata os fundamentos da decisdo (sistema do livre convencimento motivado)
e, ainda assim, beneficia-se com a auséncia de preclusdo? Com efeito, se ndo recorreu e deixou de atacar a
decisdo, ndo houve prejuizo para si. Assim como acontece com o mérito, deve ser 0 mesmo pensamento para
o nivel de admissibilidade do processo. Isonomia de tratamento é a palavra-chave. A seguranca do sistema
processual esté nessa situacdo juridica” (GISELE SANTOS FERNANDES GOES, Proposta de sistematiza¢do das
questbes de ordem publica processual e substancial. Tese (Doutorado em Direito) - Pontificia Universidade
Catolica de S&o Paulo, Séo Paulo, 2007, p. 163).

7 Saneamento do processo e audiéncia preliminar. Temas de direito processual. 4. Série. Séo Paulo:
Saraiva, 1989, p. 142-143.
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E, portanto, valido cogitar que a ordem publica processual, apesar de dizer
respeito ao modo de ser do processo e ter em vista a regularidade do instrumento adotado
para que as partes busquem a realizacdo do direito material, seja vista e interpretada sob

premissas menos rigorosas a fim de possibilitar a realizagdo dos seus objetivos centrais.**

Destarte, ndo se pode admitir como verdades absolutas alguns dogmas que
envolvem a ordem publica, especialmente a ideia de que tais questbes possam ser

decididas e redecididas a qualquer tempo, grau de jurisdicdo e fase processual.

Afinal, o procedimento atingiu hoje um grau de aperfeicoamento que chama a si a
grande responsabilidade do processo, que é a realizagio do direito. A vista de tal
constatacdo, é certo que um procedimento falho, que ndo atenda aos principios de

economia, celeridade e garantia, fatalmente corrompera os propésitos do processo.**

% Observe-se, alias, que o processo civil brasileiro se restringia a admitir, na execugo, o reconhecimento da
nulidade ou falta de citacdo para a fase de conhecimento que se procedeu a revelia (arts. 475-N, 1, e 741, 1, do
CPC de 1973; arts. 252, § 1°, 1, e 535, I, do CPC de 2015), e somente recentemente incluiu a inexigibilidade
superveniente da obrigacdo por declaracdo de inconstitucionalidade de ato normativo em que se lastreou o
titulo judicial (arts. 475-N, 8§ 1°, e 741, paragrafo Gnico, do CPC de 1973 e, com sensiveis variacGes, arts.
515, 8§ 12 ao 15 e 525, 88 5° a0 8° do CPC de 2015). Conforme apontado por HEITOR VITOR MENDONGA
Sica, em tese o legislador poderia ter reforcado o aspecto rescindente da defesa do executado em sede de
cumprimento de sentenga, incluindo matérias que ddo ensejo a acao rescisdria (Cognicdo e execuc¢ao..., p. 95,
nota 202).

9 CARLOS ALBERTO CARMONA, ConsideracBes sobre a evolucdo conceitual do processo. Revista de
Processo, Séo Paulo, v. 57, p. 39-54, 1990.
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6 CONCLUSOES

A titulo de encerramento, cabe apresentar as seguintes consideracfes conclusivas

em atencéo ao quanto foi exposto ao longo deste trabalho.

() as crises de direito verificadas em razdo das crises de cooperagdo demandam o
exercicio da funcdo jurisdicional estatal, que, em resposta a estes fatos sociais, fornece,

para cada caso, a solucdo aplicavel conforme a vontade abstrata da lei;

(I1) entretanto, na maioria das vezes, a eficacia real decorrente da concretizagdo da
norma depende de atividades complementares para que seja realizada no plano pratico, em
razdo da resisténcia ou mera inatividade de um sujeitos processuais, a configurar uma crise

de adimplemento;

(1) esse dado é comumente percebido nos casos em que O processo de
conhecimento demanda uma sentenca de natureza condenatdria que, por si s6, ndo tem o

conddo de proporcionar a cedica concretizacdo da norma juridica nela estabelecida;

(1V) bem por isso, a tutela jurisdicional executiva, campo do direito processual
onde se encontram previstas as normas destas “atividades complementares” se revela tdo
importante quanto a tutela jurisdicional de conhecimento. Em verdade, é extremamente
necessaria a existéncia de um sistema que permita o desenvolvimento natural e fluido
destas duas modalidades de tutela para que, entdo, haja espaco para a efetiva prestacdo da
tutela jurisdicional propriamente dita. Essa € uma premissa elementar para que se
possibilite a realizacdo do chamado processo de resultados, ambiente favoravel para que

ocorra a protecdo concreta aos direitos e as pessoas;

(V) considerando essa necessidade, o sistema processual civil brasileiro evoluiu
no arco da histdria tendo em vista esse ideal de unicidade, abandonando, com o passar dos
anos e das reformas legislativas, 0 modelo que separava as fases de conhecimento e

execucao em compartimentos estanques e incomunicaveis;

(VI) seguindo este trilho, enfraqueceu-se a concepgdo de que as atividades
cognitivas do juiz seriam reservadas exclusivamente ao processo de conhecimento e, por
outro lado, fortaleceu-se a no¢do de que, também na fase executiva, 0 juiz a todo instante é
chamado a exercer atos de cognicdo destinados a considerar, analisar e valorar os dados
constantes do processo, a representar a coordenacao entre o direito e 0 processo na esteira

de um plano ldgico de raciocinio. Essa € a sintese que justifica a existéncia e utilizacdo das
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técnicas de cognicdo de maneira adequada aos escopos do processo, observando-se e
coordenando-se o alcance da cognicdo horizontal (de amplitude, se parcial ou plena) e

vertical (de profundidade, se sumaria ou exauriente);

(VII) constatada a existéncia da cognicéo judicial também na execucdo, verifica-
se que esse ato de inteligéncia pode recair sobre as condicbes da agédo, pressupostos
processuais e meérito, naturalmente observadas as especificidades destas questdes no
ambito do processo de execucdo. Além disso, também ha lugar para a pratica de atos
cognitivos mesmo sobre as atividades executivas complementares. Afinal, pode ocorrer
que antes ou durante a execuc¢do, haja, modificacdo da situacdo juridica que se apresentava
quando da prolacdo da sentenca, a ensejar a a possibilidade de novas atividades cognitivas
do juiz que se entrelacam e se inserem na fase executiva. Dai se questiona qual o grau de
certeza sobre a vontade da lei que o sistema venha a exigir para gque, entdo, se autorize a
execucdo, e quais os modos e formas em que se admitiria a cognicdo mesmo depois de

atingido cedico grau de certeza;

(VI logo, e também por forca do modelo constitucional do processo, nao
restam dividas de que a fase de execu¢do admite o exercicio do contraditdrio pelas partes,
havendo margens, inclusive, para a deducdo de matérias que digam respeito ao direito
material que embasa a execucdo. Embora o processo de execucdo nao seja meio adequado
de exercicio de atividade cognitiva destinada a esclarecer determinada crise de certeza
sobre o direito material, é seguro dizer que ha, sim, cogni¢do na execucdo, muitas vezes

incidente sobre a propria relacdo substancial;

(IX) na mesma linha, a possibilidade de o executado resistir e se defender de atos
de invasdo de esfera patrimonial, assim o fazendo por meio dos expedientes tipicos
previstos expressamente no sistema por forca de lei ou em decorréncia de construcdo
doutrinaria e jurisprudencial, obviamente ndo pode se confundir com a admissibilidade de
medidas contraproducentes a marcha processual, eis que o fator tempo é intrinseco ao ideal
de efetividade, pelo que deve se evitar o seu desperdicio. Se a pretensdo executiva for
baseada em titulo judicial, isso significa que a relacdo juridica de direito material que o
originou foi previamente submetida a cognicdo. E tendo havido o transito em julgado da
decisdo que deu lugar ao titulo executivo, consideram-se superadas todas as questdes
substanciais anteriores, a justificar a impossibilidade de nova cognicao sobre tais questdes
em razdo da imutabilidade conferida & sentenga, que impede a abertura de discussdo sobre

fatos anteriores que possam comprometer a existéncia do direito material. Todavia, €
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possivel que fatos posteriores a sentenca venham a colocar em xeque a existéncia do
direito nela reconhecido, dai porque o préprio sistema admite a possibilidade de se

argumentar essas quest()es;

(X) ha mérito na execucdo e ele é representado pela pretensdo deduzida pelo
exequente e que reclama pela tutela jurisdicional executiva, equivalente ao recebimento de
um bem da vida. Em outra ponta, o executado pode se defender argumentando que o
exequente ndo tem, substancialmente, direito a receber o bem postulado, que ele ndo tem
direito a receber tudo quanto pede, ou que, processualmente, ndo ha elementos que
autorizam a deflagracéo das atividades executivas. Preferencialmente, a argumentacéo de
defesas que se reportem ao direito substancial afirmado pelo exequente deve ser

acompanhada de prova pré-constituida para esse fim;

(XI) essas oposi¢oes do executado também contribuem para a caracterizacéo e
identificacdo do mérito (logo, das crises de certeza) da execugdo pois, mesmo nos casos
em que se argumente questfes de ordem processual, certo é que a defesa, uma vez
analisada, tera seu merito julgado. Igualmente, essas oposi¢cGes contribuem para o

exercicio e a amplitude da atividade cognitiva do juiz na execucéo;

(XIl) se houver exclusdo de determinada matéria da cognicdo no processo
executivo sem que, noutra banda, seja proporcionado ao executado alguma forma de
defesa, havera violacdo ao principio do contraditorio e a garantia constitucional do acesso
a justica;

(XI11) nos casos em que inexiste modulo cognitivo exauriente previsto, prevalece
a técnica de inversao do contraditério, em que o juiz aprecia mediante cogni¢ao sumaria e
libera eficacia executiva, prestigiando o comando normativo segundo o qual a execugdo se
faz no interesse do exequente. A combinacdo das técnicas da cognigdo judicial exercidas
na execucdo podem variar conforme a defesa formulada pelo executado e admitir a
cognicdo exauriente. Nos embargos a execucdo a cognicdo sera plena e exauriente. Na
impugnacédo, sera limitada e exauriente. Na excecdo de pre-executividade, serd plena e
exauriente secundum eventum probationis. E no caso das peti¢cbes supervenientes as
modalidades tipicas de defesa, sera parcial e exauriente. Por seu turno, a liquidacdo é
campo processual que admite a cognicdo parcial somente relacionada ao quanto
estritamente necessario para suprir a liquidez faltante no preceito condenatério contido na

sentenca, admitindo-se a devida instrucdo (cognicdo exauriente) para este fim especifico;
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(XIV) o ato processual que resolve a execugdo é a sentenca, assim entendida
como providéncia final da cadeia fechada que se inicia por interesse do exequente,
prossegue com os demais atos procedimentais até que, idealmente, seja alcancada a
satisfacdo da sua pretensdo, e se encerra quando o juiz a profere. A despeito de haver
mérito na execucdo, a sentenga que a extingue, todavia, ndo traz consigo uma tutela
jurisdicional a qual ja fora entregue ou, por algum motivo, ndo sera mais necessaria ou
possivel. Portanto, a sentenca proferida na execucdo tem apenas o efeito processual de
extinguir o processo. Nada obstante, a sentenca que acolhe a defesa de meérito do
executado tem, em seu contetdo, o conddo de desobriga-lo da prestacdo pleiteada pelo
exequente, sendo apta a produzir a coisa julgada material. Afirma-se pela eficacia material
e pela possibilidade de se conferir imutabilidade as sentencas que, acolhendo defesas
substanciais formuladas na execucéo, resolvam e finalizem o processo, na medida em que
restringir este resultado ao &mbito processual poderia representar solugdo contréria a visao
instrumentalista. Assim, a senten¢a que acolhe os argumentos de mérito do executado tera
ndo apenas a eficacia de impor a extincdo do processo ou do modulo executivo, mas
também valerd como declaracdo de inexisténcia do crédito, apta a formacdo da coisa
julgada. Em sentido contrario, se a sentenca rejeitar o mérito das alegagdes do executado,
significa que o crédito exequendo foi declarado como existente, sendo certo que também
essa decisdo sera imunizada pela coisa julgada;

(XV) o proprio contraditorio instaurado em face do exequente a fim de verificar
se a obrigacdo exequenda foi ou ndo extinta, pode provocar cognicdo exauriente e
concernente ao meritum causae, reportando-se ao pedido veiculado em procedimento
cognitivo que culminou na formacdo do titulo ou em procedimento executivo autbnomo.
Com isso, também neste caso se verifica a presenca dos requisitos caracterizadores de tais
decisdes como sentengas definitivas declaratorias da extin¢do da obrigagdo, aptas a formar

a coisa julgada material;

(XVI) repita-se, tal imunizacdo se opera sobre a declaracdo da extingdo da
obrigacdo, mas ndo sobre sua existéncia, validade e eficacia. Se o executado ndo se
defender ou o fizer de forma incompleta, a cognicdo sobre tais questbes, consideradas
prejudiciais, serd sumaria e, portanto, ndo sera alcancada pela coisa julgada. De outra
parte, se 0 executado lancar postulacdo de mérito e ela for rejeitada, formar-se-a coisa
julgada sobre essa decisdo de improcedéncia. Outrossim, o reconhecimento de determinada

nulidade da execucgdo ndo necessariamente resulta na extingdo do processo ou do mddulo
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executivo, mas fulmina apenas os atos viciados e, se 0 caso, 0s atos seguintes que dele
dependam. Sanado o vicio processual, se assim for possivel, a execugdo prossegue seu

curso normal;

(XVI1) o motivo da maior amplitude dos embargos a execucdo, oponiveis como
resisténcia a execucdo por titulo extrajudicial, decorre do fato de ndo ter havido um
processo judicial antecedente e gerador deste titulo e que, por isso, ndo esté protegido pelas
preclusdes, pela coisa julgada ou pela litispendéncia. Essa é a fundamental razéo pela qual
se admite que nos embargos de mérito a execucao se possa alegar questdes fundadas em
fatos anteriores a formacdo do titulo, bem como se possa questionar a prépria formacéo
desse titulo sem limitacbes além daquelas que seriam impostas em um processo de

conhecimento;

(XVII1I) admite-se a propositura de acdo autbnoma por parte do executado, a qual
poderia se basear ndo apenas em vicios formais da execugdo, mas também em qualquer
questdo decidida com base em cognicdo sumaria e no tocante a qualquer questdo que nao
chegou a ser suscitada e apreciada. Admite-se a propositura de uma acdo autbnoma caso
perdida a oportunidade de defesa tipica pelo executado. E isto porque nestes casos nao
houve prévia cognicdo e nem declaracdo, ndo havendo o que ser coberto pela preclusdo
maxima, inexistindo efeitos substanciais projetados para fora do processo. Contudo, devem
ser prestigiadas as formas tipicas de defesa previstas no sistema;

(XIX) tanto na execucdo de titulo extrajudicial quanto na de titulo judicial,
admite-se a prova pré-constituida judicialmente, seja para o exequente, a fim de preencher
certos requisitos da obrigacdo exequenda, seja para o executado, a fim de fundamentar sua
resisténcia. Ressalva-se que este expediente ndo é cabivel para suprir requisitos intrinsecos
do titulo, limitando-se & caracterizagdo de dois atributos da obrigacdo exequenda: a
exigibilidade e a liquidez. N&o se cria o titulo executivo em producdo antecipada de
provas, mas pode-se usa-la para complementar aqueles atributos faltantes a obrigagédo nele

representada, ou para que o executado lastreie sua defesa;

(XX) as decisdes que dizem respeito as atividades executivas, apesar de algumas
delas dizerem respeitos ao objeto litigioso, sdo fundadas em cogni¢do sumaria. Da mesma
forma, ha decisbes que, embora fundadas em cognicdo exauriente ndo dizem respeito ao
mérito, mas sim a aspectos situados no campo das condi¢des da acdo (a exemplo da
proferida no incidente de desconsideracdo da personalidade juridica). Nesse passo,

acentua-se a intima relagcdo entre cognicdo exauriente e coisa julgada material, de modo
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que sO se admitiria a coisa julgada quando ha contraditorio, efetivo ou potencial e cognicao
exauriente. Por seu turno, o ato juridico que resolve a liquidagdo tem natureza de sentenca
declaratoria, sendo ato genuinamente cognitivo e que da ensejo a coisa julgada material,
salvo a decisdo de cunho meramente terminativo. A concluséo de liquidacéo igual a zero
tem esse carater terminativo e ndo viola a coisa julgada material que se operou sobre a

sentenca liquidanda;

(XXI) além disso, as diversas decisdes proferidas em sede de execucdo se
sujeitam a preclusdo, com dimensdo endoprocessual, quando ndo atacadas pelo respectivo

recurso;

(XXII) as questbes de ordem publica processual transcendem a esfera de
interesses das partes conflitantes, disciplinando relacdes que as envolvem, mas fazendo-o
com atencdo ao interesse da sociedade como um todo, ou ao interesse publico. Contudo,
sob o fundamento de um controle a ser exercido sobre as matérias de ordem publica,
frequentemente tem se verificado o encerramento improprio do processo e, como
consequéncia, a realizacdo de diversos julgamentos que ndo examinam o direito material
submetido ao Judiciario e, portanto, que ndo atingem a funcéo precipua e primordial do
processo, que € a de resolver litigios e promover a pacificacdo social. A relevancia das
questdes de ordem publica ndo pode gerar o efeito de dispensar 0 magistrado do seu exame
desde logo, nem permitir que se profira decisdo relegando sua analise para momento
posterior ou, pior, permitir que se pratiqguem retrocessos na marcha processual sob o

pretexto de se examinar questfes de ordem publica;

(XXI1I) ndo se pode admitir como normal e ideal a hipGtese de determinado
processo ja em fase de execucgdo ser extinto por forca de uma questdo de ordem publica
que, ha tempos, ja seria possivel de ser identificada e assim deveria ter sido declarada pelo
magistrado no curso da fase de conhecimento. Além de ser cognoscivel de oficio e de
exame obrigatorio, a afirmacao de que as questdes de ordem publica escapam a precluséo
em quaisquer situacdes parece exagerada, pois esta ampla liberdade dada aos juizes de
relegar o0 exame de importantes questfes para momento posterior do procedimento mais

atrapalha do que favorece o desenvolvimento regular do processo;

(XXIV) o juiz deve dispor sobre as questdes de ordem publica tdo logo seja
possivel identifica-las no curso do processo, sendo certo que depois disso o tema se
submete a disciplina recursal normal, de forma que sem recurso, a decisdo preclui, o

mesmo valendo para a fase executiva do processo. As questbes de ordem publica,
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sujeitam-se a preclusdo caso tais matérias ja tenham sido apreciadas anteriormente — na
fase de conhecimento ou da propria execucdo — e a respectiva decisao judicial ja tenha se

consolidado na marcha temporal processual.

Como alertado logo no inicio deste estudo, ndo se tratam aqui de conclusdes
absolutas, mesmo porque muitas delas remetem a temas que despertam entendimentos
diversos os quais, alias, foram registrados no corpo do trabalho. Sem prejuizo, damos por
cumprida a tarefa de lancar luz sobre questfes tdo interessantes ao mesmo tempo em que

destacamos a nossa opinido sobre cada uma delas.
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