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RESUMO

O momento atual revela diversas criticas ao Codigo de Processo Civil e ao Cddigo Civil
Brasileiro, seja por sua insuficiéncia, seja por sua ineficacia em algumas de suas linhas. De fato
ocorre que, apesar de uma codificacdo minuciosa, algumas de suas disposicdes se revelam
ineficazes pelo decurso do tempo ou pela ineficcia diante do caso concreto. Nas relacGes
obrigacionais em que se estabelece um elo entre credor e devedor, relacdo esta estabelecida pelo
Cddigo Civil, se mostra devidamente regulamentada, entretanto, deixa a desejar no momento do
descumprimento da obrigacdo. Seja em um contrato que, quando firmado, faz lei entre as partes,
ou em um ato gerador de dano, é obrigacdo do devedor se responsabilizar pelo adimplemento,
entretanto, situacdes ha que a inadimpléncia do devedor opera na relacdo, seja por dificuldades
financeiras do préprio devedor ou ainda por ma-fé ao preferir ndo adimplir a obrigacdo que
assumiu. Dai surge a problematica a ser abordada. Em busca da garantia de recebimento, o Cédigo
de Processo Civil estabelece o procedimento de execucdo para a recuperacdo do crédito devido,
entretanto, na pratica nao tem surtido efeito, especialmente quando é necesséria a localizacdo de
bens do devedor para satisfazer o débito, seja em valores ou em bens fisicos.

Palavras chave: Obrigacédo; Descumprimento; Execucéo; Garantia de recebimento; Insuficiéncia.



ABSTRACT

The current situation reveals several criticisms of the Code of Civil Procedure and the Civil Code,
or by their failure, either for its ineffectiveness in some of his lines. In fact is that despite a
thorough coding, some of its provisions prove ineffective by lapse of time or by the
ineffectiveness of the case before. In obligational relationship which establishes a link between
lender and borrower, a relationship established by the Civil Code, is duly regulated, however,
leaves much to be desired at the time of the breach of the obligation. Be in a contract which, when
executed, causes the law between the parties, an act or event of damage, it is the obligation of the
debtor is liable for due performance, however, there are situations that default by the debtor
operates in the relationship, whether by financial difficulties of debtor himself or by bad faith by
preferring adimplir not the obligation assumed. Hence the problem to be addressed. In search of
the guaranteed payment, the Code of Civil Procedure establishes the procedure of application for
the recovery of the debt due, however, in practice it has proven effective, especially when it is
necessary to locate the debtor's assets to satisfy the debt, either in values or physical assets.

Keywords: Obligation; Breach; Execution; Guarantee receipt; failure.
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INTRODUCAO

Em um momento de grande crescimento econémico e com 0 aumento de renda
populacional, estar-se a verificar uma grande facilidade para a aquisicdo de crédito no
mercado, com financeiras oferecendo juros baixos e longos prazos para pagamentos. Ainda
em relacdo aos novos investimentos, tem-se 0 movimento empresarial com empresas se
endividando para acompanhar o constante crescimento da economia.

Todo esse movimento gerado tem aumentado dia a dia as relagcdes obrigacionais
firmadas entre investidores e pessoas em busca do crescimento patrimonial. Enfim, formam
relacBes de obrigacdo entre credor e devedor.

A compra da casa prépria € um exemplo da busca pela aquisicdo de bens,
inclusive sendo intensamente apoiado pelo Governo Federal com grandes incentivos junto a
Caixa Econdmica Federal para o fornecimento de empréstimos a populagcdo que com o
crescimento de sua renda vai atras da realizacdo do sonho da casa propria.

Ha de se ressaltar aqui que o empréstimo é apenas um exemplo de relacéo
obrigacional, pois, além dele, temos diversos titulos de créditos que sdo emitidos diariamente
como cheques, duplicatas, emitidas nas mais diversas relagdes econdmicas interpessoais.

Formada a relacdo juridica, de um lado tem-se o credor e de outro o devedor, tém
ambos deveres a cumprir.

Dentre as obrigacOes firmadas pelo devedor podem ser citadas a obrigagéo de dar,
fazer e ndo fazer, todas elas, quando assumidas pelas partes, devem ser cumpridas
integralmente sob pena de acarretar o inadimplemento, nos termos do contrato firmado entre
as partes, bem como da legislacdo vigente.

Ora, a principio deve-se esclarecer ser o adimplemento a melhor forma de manter
a paz social, bem como a boa relacdo entre as partes, entretanto, ndo € o verificado em
algumas das relacdes obrigacionais firmadas, sendo dai necessario a a¢do do Poder Publico
através do Poder Judiciario.

Quando da firmac&o da obrigacdo, a principio, tem-se ambas as partes agindo com
boa-fé e bom senso, tendo o credor e o devedor consciéncia de que tera de cumprir o firmado,
bem como que terd condi¢bes de cumprir aquilo a que se responsabilizou. Por outro lado, o
credor tem a responsabilidade de verificar as possibilidades do cumprimento da relagéo a ser
firmada por parte do devedor. Na verdade, trata-se de uma relagdo social onde uma parte tem
o0 dever de zelar pela outra.

Assim, a inadimpléncia gerada por uma das partes deve recair sobre o seu



patrimonio, ndo incidindo a punicdo pessoal e corporal utilizada por exemplo na prisdo civil
do depositéario infiel.

No Direito brasileiro, até um tempo atrés, existia a possibilidade de prisao civil do
depositéario infiel, entretanto, com o Pacto de So José da Costa Rica essa possibilidade foi
extinta do ordenamento juridico. Resta ainda outra possibilidade da pris&o civil por divida que
¢ 0 caso do debito de pensdo alimenticia, ndo existindo razdo maior sendo a saude e
manutencdo do menor alimentado.

De logo, € importante observar que a instituicdo da priséo civil do depositario
infiel, apesar de extinta do ordenamento h& algum tempo, se mostra bastante atual se
observado o indice de inadimpléncia.

Alias, basta citar como exemplo os contratos de alienacdo fiduciaria firmados
entre financeiras e consumidores onde, ndo por outro motivo as instituicdes financeiras
acrescentam uma taxa de juros sobre risco do financiamento, taxa tdo reclamada pelos
consumidores.

Outrossim, nesse inadimplemento das obrigacdes estdo diversas acbes judiciais
como de Execucdo de Titulo Extrajudicial, Busca e Apreensdo e Cobranga, sendo utilizado
pelos credores na tentativa de ver o seu crédito quitado.

A Ultima esbarra na questdo da tdo questionada demora judicial; a segunda,
algumas vezes ndo encontra o bem colocado como garantia do crédito ou mesmo encontra-o
em péssimas condi¢cdes ndo atendendo ao débito cobrado; e o primeiro, matéria a que se atera
o0 presente trabalho de monografia, além de esbarrar na demora processual, ainda encontra um
Obice nas normas processuais.

Diante dessas questdes, até que ponto a responsabilidade contratual pode chegar?
O credor deve ser responsabilizado pela inadimpléncia do devedor? O devedor deve ser
responsabilizado com a prisdo civil por divida ou responder apenas com o seu patrimonio,
mesmo que inexista este? As normas processuais existentes sdo suficientes para garantir a

recuperacdo do crédito?



1 CONFIGURACAO DAS OBRIGACOES

O direito das obrigacBes ¢ mais amplo do que se imagina. Pode ser observado
desde o Direito de Familia na relacdo entre alimentando e alimentado, tendo aquele a
obrigacdo de fornecer alimento necessario ao alimentado e este direito ao recebimento do
alimento, as relacdes comerciais. Na verdade, de um modo geral, a relacdo obrigacional cuida
ndo apenas das obrigacbes civis, mas de uma generalidade de vinculos patrimoniais
diversificados em vérios ramos do Direito.

A principio deve-se observar que a relacdo obrigacional formada entre duas ou
mais pessoas, seja fisica ou juridica, pode-se compreender entre um dever moral, tendo em
vista que as partes envolvidas se obrigam uma com a outra, sendo uma credora e a outra
devedora, formando ai um vinculo obrigacional.

Observa-se que o dever moral aqui compreendido € incidente ndo apenas na
relacdo formada entre as partes obrigadas, mais sim uma obrigacdo perante a sociedade,
perante a qual, em prol do bom relacionamento, deve-se agir de modo a ndo contraria-la.

No Direito antigo a relacdo entre credor e devedor se dava como uma garantia
pessoal, respondendo aquele que se achasse inadimplente perante o outro com o proprio
corpo, ndo importando as conseqiiéncias. Note que para a época eram medidas socialmente
aceitaveis, podendo o credor constranger o devedor ao pagamento da forma como lhe bem
aprouvesse. (RODRIGUES, 2007, p. 4).

No Direito Pré-classico, em Roma, a obrigacdo ndo € vinculo juridico, mas sim
material, “pelo qual o proprio corpo do devedor respondia pelo débito”. (CHAVES, apud
NADER, 2009, p. 33).

Essa espécie de cumprimento da obrigacdo de forma forcada durou por bastante

tempo até que o direito do credor passasse a recair sobre seu patriménio.

A Lei das XII Tabuas foi extremamente severa contra 0s devedores ex delicto e ex
contractu, impondo-lhes a serviddo (corpus obnoxium). Tal situacdo perdurou até o
ano 428 a.C., quando foi promulgada a Lei Poetelia Papiria, a partir de quando a
acdo do credor se direcionou contra o patriménio do devedor [...]. (NADER, 2009,
p. 33).

Ao contrario do periodo do Direito antigo, no Direito brasileiro “o altimo



resquicio que dava apoio a tal concepgdo, prisdo civil por divida, j& desapareceu em nosso
Direito.” (NADER, 2009, p. 33).

A forma de cumprimento da obrigacdo inadimplida tem aparéncias com o Direito
Penal na medida em que o credor, em substituicdo ao Estado soberano com suas leis,
estabelecia a forma como penalizaria o devedor de modo a este quitar a divida contraida e ndo
paga.

Ainda sobre a relacdo material do vinculo obrigacional e a forma de pagamento do

débito inadimplido pode ser citado o seguinte trecho:

No periodo das legis actiones, a execugdo se processava normalmente contra a
pessoa do devedor, através da legis actio per manus injectionem. Confessada a
divida, ou julgada a agéo, cabia a execucdo trinta dias depois, sendo concedido esse
prazo a fim de o devedor pagar o débito. Se este ndo fosse solvido, o exequente
lancava as maos sobre o devedor e o conduzia a juizo. Se o executado ndo
satisfizesse o0 julgado e se ninguém comparecesse para afianca-lo, o exequente o
levava consigo, amarrando-o com uma corda, ou algemando-lhe os pés. A pessoa do
devedor era adjudicada ao credor e reduzida a carcere privado durante sessenta dias.
Se o devedor ndo se mantivesse a sua custa, o credor Ihe daria diariamente algumas
libras de péo. Durante a prisdo era levado a trés feiras sucessivas e ai apregoado o
crédito. Se ninguém o solvesse, era aplicada ao devedor a pena capital, podendo o
exeqliente mata-lo, ou vendé-lo trans Tiberim. Havendo pluralidade de credores,
podia 0 executado na terceira feira ser retalhado; se fosse cortado a mais ou a menos,
isso ndo seria considerado fraude. (BUZAID, apud RODRIGUES, 2007, pp. 4 e 5).

Diante da citacdo acima, observa-se que a forma de adimplemento utilizada pela
sociedade era assumida pelo Direito antigo como forma legal de quitacdo e o Unico meio
capaz de impor ao devedor tal obrigacdo. Ha de se ressaltar que nessa época sequer se
cogitava 0 que se chama hoje de direitos humanos, sendo mais importante socialmente o
cumprimento da obrigacao contraida.

Segundo Paulo Nader, a teoria atualmente mais aceita teve origem em Roberto de
Ruggiero, onde as relacdes obrigacionais se fundam na distin¢éo entre dois elementos: Schuld
(débito) e Haftung (responsabilidade). Nessa teoria coloca-se como foco principal a posse por
parte do sujeito passivo da relacdo de um debito e de uma responsabilidade. (2009, p. 34).

Esses dois elementos da obrigacdo seriam essenciais, estabelecendo o primeiro a
obrigagdo do devedor de satisfazer sua divida pagando a prestacdo devida e o segundo é
apenas uma forma de coacdo, vindo a se tornar forca efetiva & partir do inadimplemento
quando da presenca da coagdo juridica. Segundo Diez-Picazo e Antonio Gullon, essa

responsabilidade “consiste na submissdo ou sujeicdo ao poder coativo do credor”. (apud
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NADER, 2009, p. 34).
Ainda sobre a existéncia de débito e responsabilidade no vinculo obrigacional a

citacdo abaixo esclarece ser possivel a existéncia de um sem o outro:

Seria possivel obrigar-se sem responsabilizar-se e vice-versa, dizem. Haveria
obrigacdo sem responsabilidade, por exemplo, na obrigacdo natural (quando credor
ndo pode coagir devedor), na divida de jogo, na divida prescrita etc. E haveria
responsabilidade sem obrigacdo, por exemplo, para o fiador, para aquele que da
hipoteca em garantia de débito alheio. (DIDIER JUNIOR, et al, 2009, p. 247).

Note que ndo mais se fala no adimplemento pela penalizacdo do corpo ou da
indiscriminada e total submissdo do devedor ao credor, mas meramente em uma
responsabilidade capaz de coagir o devedor ao adimplemento. Aliés, é o descrito no trecho

abaixo:

No Direito contemporaneo, conforme destaca Puig Brutau, o poder do credor ndo
recai sobre a pessoa do devedor, nem possui dominio direto e imediato sobre o
patriménio deste, salvo, neste Gltimo caso, na hipotese de descumprimento da
obrigacdo. Ha situacdes excepcionais, todavia, em que a responsabilidade se
apresenta independentemente do ndo-cumprimento da obrigacdo, como se da na
hipotese de fraude contra credores. (NADER, 2009, p. 34).

Como visto, as relagbes obrigacionais estdo presentes na sociedade desde os
tempos antigos, tendo um relevante valor social em razéo de sua constante utilizagdo na vida
humana, sendo dificil imaginar uma situacdo em que nao se observe a relacdo entre credor e
devedor. Na verdade, trata-se de uma necessidade do convivio com o meio social a assungédo
de obrigacdes a fim de gerir a prépria vida e administrar os préprios interesses.

Diante desse cenario e da relevante posicdo que essas relacdes tomam perante a
sociedade, um fator juridico primordial observado é o econémico. A necessidade humana de
prover suas caréncias se mostra como um dos motivos a trazer esse fator econémico a téo
elevado patamar. Um exemplo disso sdo as relagdes de consumo, onde cada vez mais o direito
nacional se preocupa com a parte economicamente mais fraca que, em busca de seus anseios,
tem se endividado mais e mais com compras em cartdes de crédito.

Além do mais, essas relacfes estdo cada dia mais faceis de serem firmadas, ndo
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sendo necessario sequer colocar o pé na rua, sendo possibilitado pelos comerciantes e
vendedores as aquisicdes via internet ou mesmo por telefone com anuncios pelos meios de
comunicacéo.

Ademais, relacdes ha que ndo decorrentes de relages obrigacionais originadas de
contratos expressos diante da sociedade. Esse é 0 caso da garantia constitucional da reparagéo
civil por danos morais, onde aquele que causa algum constrangimento a outrem se obriga a
indenizar o prejudicado. Observa-se ainda a obrigacdo de indenizar ndo decorrente de um
ilicito civil, mas sim de um ilicito penal, tendo o devedor que indenizar a vitima ou mesmo a
familia da vitima.

Paulo Nader, utiliza a citacdo de Colin e Capitant para declarar a imensiddo do
campo das obrigacOes: “as relagdes obrigacionais entre individuos constituem a trama da vida
juridica”. (2009, p. 32). J& Orlando Gomes, vai ainda mais longe ao declarar ser através das
relagdes obrigacionais que se estrutura um regime econdémico. (2004, p. 6)

Orlando Gomes afirma ainda sobre a importancia das relacdes obrigacionais ser o
direito das obrigacGes formador das mais desenvoltas projecdes da autonomia privada na
esfera patrimonial ao dizer: “O Direito das Obriga¢cdes ndo tem limites sendo em principios
gerais que deixam a vontade individual larga margem a provocacdo de efeitos juridicos

consoantes 0s mais variados interesses que tutela.” (2004, p. 8).

1.1 Elementos das relagdes obrigacionais

Em principio e, sobretudo, observa-se em toda e qualquer relacdo formada entre
pessoas, fisica ou juridica, em que se lhe possa atribuir obrigacbes ha a existéncia de um
credor e de um devedor, participantes que sem os quais a relacdo de obrigacdo ndo pode
existir. Outros elementos hd que existentes pela natureza e estrutura da relacdo bipolar
formada entre credor e devedor, quais sejam, vinculo juridico, prestacdo e garantia mediante
patrimonio. Nesse interim, € importante destacar a cada um individualmente sobre sua
importancia e significado para essa matéria.

Quanto ao vinculo juridico, inicialmente, pode-se observar, conforme
demonstrado no subitem sobre a evolucdo historica, a existéncia de relagdo de obrigacdo
formada entre um individuo e outro sobressaltando sobre os participes da relagcdo a obrigagéo

moral ao cumprimento ao que foi firmado.
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Para Roberto de Ruggiero, o vinculo:

E um lago que limita a liberdade individual do devedor e confere ao credor um
direito contra o obrigado, em virtude do qual este é constrangido a determinada
atividade positiva ou negativa e aquele pode, na falta, pagar-se pelo patriménio do
outro. (apud NADER, 2009, p. 13).

Outrossim, vale citar um trecho de Silvio Rodrigues:

Note-se que ma espécie surge uma limitacdo a liberdade do devedor, que deve dar,
fazer ou néo fazer alguma coisa em favor de outrem. Mas tal limitac8o ou adveio de
sua vontade, ou de seu comportamento desastrado (hipétese do ato ilicito), ou
derivou de imposicéo legal. Em qualquer dos casos, entretanto, esta ele legalmente
vinculado e, na hipdtese de inadimplemento, pode o credor colher, judicialmente no
patrimdnio do devedor, recursos para a satisfacéo de seu direito (2007, p. 4).

Em segundo plano, ainda sobre o elemento vinculo juridico, e ai sim € onde pode
ser encontrada a base de garantia para essas relacfes, € onde se encontra o Direito, as leis que
permitem a formacdo e o poder de coercdo do negocio firmado ou mesmo da acao ilicita ou
desastrada do agente caracterizadora também de uma obrigacdo. Alias, € o que afirma Paulo
Nader na seguinte frase: “Para ser juridico, o vinculo precisa ter a chancela da lei, pois é a
forca desta que impde a firmeza e a coercibilidade na relagdo” (NADER, p. 13).

Quanto aos negdcios juridicos, aqui falando em contratos e outros meios de
formacédo de obrigacdo que ndo o ato ilicito, vale ressaltar alguns dos requisitos exigidos pela
lei para a validade do mesmo, estando eles descritos no artigo 104 do Cddigo Civil Brasileiro,
quais sejam: agente capaz, objeto licito, possivel, determinado ou determindvel e forma
prescrita ou ndo defesa em lei. (BRASIL, 2002)

De um modo mais simplista pode-se afirmar ser vinculo juridico por possibilitar

ao credor a busca do crédito inadimplido junto ao Poder Judiciario, conforme citacdo abaixo:

Esse vinculo se diz juridico porque, sendo disciplinado pela lei, vem acompanhado
de sancdo. Com efeito, se o devedor que legalmente se obrigou deixar de efetuar o
pagamento, a lei abre as portas dos pretérios ao credor, para que este, por meio da
execucdo patrimonial do inadimplente, obtenha a satisfagdo do seu crédito.
(RODRIGUES, 2007, p. 4).
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Em relacdo ao credor, também chamado de sujeito ativo da relacdo, este é o
possuidor do crédito, detentor de direitos em relacdo ao devedor, sendo a pessoa a favor de
guem a obrigacéo deve ser cumprida. Segundo Paulo Nader, “o credor possui a pretensao, que
é o0 poder de exigir do devedor o cumprimento da obrigacdo.” (2009, p. 14)

A outra parte que também com a sua auséncia ndo poderia se falar em relagdo
obrigacional é o devedor, também chamado de sujeito passivo, sendo esta a parte com a
responsabilidade de cumprir a prestacdo a que se obrigou em favor do credor.

Funcionando como objeto da relagdo obrigacional tem o que se chama de
prestacdo, consistente no ato do sujeito passivo dar, fazer ou ndo fazer alguma coisa em favor
do sujeito ativo. Nesse ponto € necessario ndo confundir o objeto da obrigacdo com o objeto
do negadcio juridico, uma vez ser o primeiro aquilo que o credor pode exigir do devedor e 0

segundo é o objeto pelo qual o negdcio foi firmado.

1.2 A obrigacdo como processo

A constituicdo de obrigacOes fez e sempre fara parte do cotidiano das relagbes
travadas pelas pessoas, seja fisica ou juridica, razdo pela qual tem relevante papel a sua
codificacdo e o tratamento cada vez mais especializado e cuidadoso com o fim de evitar lesdo
a direito.

A todo instante sdo firmadas e encerradas diversas relacGes, seja na compra
realizada em uma padaria ou em um acidente de transito. Enfim, sdo todas as relacdes
derivadas de um contrato ou de uma responsabilidade civil.

As relagdes civis tem forte cunho patrimonializante, tendo entre seus principais
institutos a propriedade e o contrato, que sao modos de aquisi¢do de propriedade. Ndo pode
ser deixada de lado ainda a responsabilidade civil, principal constituidora de direitos entre os
atos geradores de dano.

Como dito, a constante crescente da economia tem aumentado a cada dia o poder
aquisitivo da populagédo, consequentemente gerando cada vez mais relagdes de obrigacoes
estatuidas pelo Cddigo Civil, causando o endividamento da populagdo, pois “a sociedade
exige 0 acesso aos bens e servigos produzidos pela economia.” (LOBO, 2005, p. 1).

Apesar da liberdade individual esta presente em toda e qualquer relacao individual

firmada entre as partes, esses direitos constituidos jamais se afastam dos principios e regras
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constitucionais, tendo em vista que a base de um Estado é firmada por sua Constituicao.
Neste sentido, o trato do Direito Civil e, mais especificamente, das relacbes

humanas na constituicdo de obrigacdes ndo poderia ser de forma diversa:

Sua unidade ndo estd mais enraizada nos cddigos civis, mas no conjunto de
principios e regras que se elevaram a Constituicdo e aos tratados internacionais, em
torno dos quais gravitam os microssistemas juridicos que tratam das matérias a ele
vinculadas. No que respeita ao direito das obrigagdes, exige-se a mediacdo da
Constituigdo, para o didlogo entre o Cddigo Civil e os microssistemas juridicos,
principalmente o direito do consumidor, além de legislacdes sobre certos tipos de
obrigagdes que ndo se enquadram na sistematica do Cédigo. (LOBO, 2005, p. 1).

Sendo assim, toda e qualquer interpretacdo que seja extraida das relacdes
obrigacionais deve ser vista a luz da Constituicdo Federal, especialmente quando se fala nos
fundamentos de validade juridica, isto porque, o direito deve estar focado no social, visando a
dignidade da pessoa humana.

Por outro lado, fundamentos constitucionais ha que baseiam a constituicdo das
obrigac@es, especialmente quando se fala na ordem econdmica e social do Estado. Para o
desenvolvimento do Estado ha a necessidade da producdo e distribuicdo de bens e servigos a
fim de atenderem as necessidades humanas e sociais.

No que se refere aos contratos, tem-se:

Na acepgdo tradicional e liberal tem-se o contrato entre individuos autbnomos e
formalmente iguais, realizando uma funcdo individual de harmonizacdo de
interesses antagbnicos, segundo o esquema classico da oferta e da aceitacdo, do
consentimento livre e da igualdade formal das partes. O contrato assim gerado passa
a ser lei entre as partes na conhecida dic¢do dos Codigos Civis francés e italiano, ou
entdo sintetizado na formula pacta sunt servanda. (LOBO, 2005, p. 9).

Na visdo tradicional, vé-se entdo que a formalizacdo do contrato além de vincular
as partes de modo a constranger o devedor de forma moral ao seu integral cumprimento, o
contrato ainda esta revestido de inviolabilidade, tanto em relagdo ao Estado como em relagdo
a coletividade, vinculando “o contratante ética e juridicamente; vinculo que tanto ¢ mais

legitimo quanto fruto de sua liberdade e autonomia.” (LOBO, 2005, p. 9).
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A autonomia privada, com a liberdade contratual, a liberdade de exercicio da
propriedade e a liberdade do comércio e profissional, foram as principais
reivindicaces do programa liberal que se proponha a alcancar o bem-estar liberando
as forgas morais, politicas e econdmicas do individuo. (REISER, apud LOBO, 2005,
p. 10)

E Paulo Luiz Netto L6bo continua:

Ante esse paradigma, compreende-se que, na Constituicdo liberal, o contrato esteja
ausente; ndo apenas ele, mas toda a ordem econdmica. Essa visdo idilica da plena
realizagdo da justica comutativa, que ndo admitia qualquer interferéncia do Estado-
juiz ou legislador, pode ser retratada na expressiva peticdo de principio da época:
quem diz contratual, diz justo. (2005, p. 10).

O que se pode dizer de um Estado que autoriza ao credor fazer cumprir 0
adimplemento do contrato firmado com o devedor com a morte deste ultimo? Ou coloca-lo ao
trabalho forcado? Realizar torturas? Essas sdo as caracteristicas trazidas nos itens anteriores
na demonstracdo de um Estado liberal. Foram politicas que impunham interferéncia minima
nas relacOes particulares, estabelecendo liberdade ao mercado em sua forma negocial, e
dispensando-se a intervencdo do Estado na ordem econdmica.

Em contrapartida ao Estado liberal, o constituinte brasileiro preocupou-se em
regulamentar o contrato como aquele que cumpre com sua funcdo social, limitando a
liberdade individual ao condicionar o interesse das partes ao cumprimento desse requisito.
Esse foi o entendimento firmado ainda no Cédigo Civil atualmente vigente, sendo a funcédo
social determinante para constituicdo do contetdo contratual e estabelecendo limites a
liberdade individual.

A fundamentacdo do contrato no principio da dignidade da pessoa humana,
constitucionalmente previsto, tenta introduzir as relagbes negociais uma obrigacdo de
lealdade, cooperacdo e boa-fé, que deve ser exercida tanto pelo credor como pelo devedor
durante a execucdo do contrato, com o fito de estabelecer uma relagdo social onde o credor se
preocupa com as necessidades do devedor e vice versa.

Outro principio decorrente da funcao social do contrato e da dignidade da pessoa
humana é o principio da equivaléncia material das prestacGes, onde aqui Se preserva a

equacdo e o justo equilibrio contratual, visando manter a proporcionalidade dos direitos e
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obrigac0es e corrigir desequilibrios que posteriormente possam vir a interferir na execucdo do
contrato.

Com o passar do tempo, 0 mais relevante na relagcdo contratual deixou de ser o seu
cumprimento, antes cegamente buscado pelo Estado liberal, para ser a sua forma de execugéo
de modo a ndo causar excessiva vantagem para um ou para outro contratante.

Um instrumento normativo que vislumbra muito bem os principios constitucionais
e demais principios formadores das relacdes negociais trata-se do Codigo de Defesa do
Consumidor. Com a intencdo de regular os interesses de consumidores e fornecedores de
produtos e servicos, este codigo se utiliza de forma severa de principios, sendo instituidos,
apenas em seu artigo 6°, nove incisos declarando os principios incidentes em suas relacoes.

Nessa relacdo contratual firmada entre consumidores e fornecedores existe uma
figura marcante, exercida em boa parte das rela¢cBes negociais, que € o chamado contrato de
adesdo. Trata-se de um contrato firmado de forma individual, sendo partes contratante e
contratado, mas que, na sociedade, em razao da préatica constante, envolve um nimero imenso
de pessoas. Esse € o caso dos contratos de plano de saude, por exemplo.

Imagine uma situagdo hipotética, primeiro no Estado liberal e depois no Estado
constituinte brasileiro, em como seria a situacdo de um paciente em estado terminal
necessitando de um tratamento médico e o plano de satde se negando a fornecé-lo em razao
de ndo ter sido previsto contratualmente o tratamento para aquela doenca. Considerando o
Estado liberal, onde ndo se fala em principios basicos das relagcbes negociais, a forca do
contrato seria maxima, ndo importando a funcdo social do contrato. J& no Estado brasileiro,
baseado em diversas normas principiolégicas, respeitaria a funcdo social do contrato,
beneficiando o consumidor.

Quanto a responsabilidade civil, esta também estd protegida constitucionalmente.
Segundo Paulo Luiz Netto L6bo, a protecdo constitucional ndo se limita apenas a estabelecer

a indenizacdo pecuniaria:

A Constituicdo adota diversas modalidades de reparacdo, que nao se resume apenas
a tradicional indenizagdo pecunidria. Dentre elas: a) fica assegurado o direito de
resposta, proporcional ao agravo recebido pelo ofendido, que em determinadas
situacdes pode ser mais adequado e reparador que a indenizacdo em dinheiro,
maxime em se tratando de violacdo a dignidade da pessoa humana; b) a reparagdo
deve ser completa, ndo se atendo aos danos materiais; c) a reparacdo pode consistir
em prestagdo de fazer, ainda que decorrente de fato licito, a exemplo da recuperacao
do meio ambiente, ap6s concluida a exploragdo de jazida mineral, mediante
atividade empresarial licita e autorizada. (2005, p. 13)
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Hé ainda a protecdo assegurada aos danos morais, devendo neste caso ter ocorrido
violacdo aos direitos da personalidade, ndo servindo apenas de instrumento de valorizacdo do
interesse patrimonial. Vale ressaltar que a aplicacdo da norma constitucional ndo esta
vinculada a valores quantitativos, sendo tarefa do Poder Judiciario estabelecer a quantificacdo
ao caso concreto de modo que ndo seja tdo baixa que ndo cumpra com o carater educativo da
indenizacdo ou tdo alta que cause o0 enriquecimento injustificado do lesado.

A indenizacdo referente a responsabilidade civil, assegurada constitucionalmente,
estd baseada em trés valores basicos: a primazia do interesse da vitima, a maxima reparacao
do dano e a solidariedade social. Ha de se ressaltar que a propria Constituicdo Federal
assegura indenizacdo em desfavor do Estado, estabelecendo para tanto a responsabilidade
objetiva, tanto em relacdo a Administracao direta como a indireta.

E importante notar neste ponto, ndo tratar-se de um direito liquido e certo do
suposto lesado, sendo necessario, antes de tudo, até que atinja o patriménio do devedor, uma
cognicdo mediante o devido processo legal para que se constitua uma obrigacéo certa.

Neste sentido o direito das obrigac6es, pode ser assim definido:

O direito das obrigagdes, na atualidade do sistema juridico brasileiro, compreende as
relagdes juridicas de direito privado, de carater pessoal, nas quais o titular do direito
(credor) possa exigir o cumprimento do dever correlato de prestar, respondendo o
sujeito do dever (devedor) com seu patriménio. (LOBO, 2005, p. 16).

O Direito das Obrigacdes tenta, portanto, pér fim aos conflitos de interesse,
entretanto, “as solu¢des que o direito contemporaneo ainda utiliza tém origem nas resolucdes
dos conflitos que 0s antigos romanos cristalizaram em suas normas juridicas e, sobretudo, nos
trabalhos deixados por seus jurisconsultos”. (LOBO, 2005, p. 17).

Vale asseverar que outros ramos do direito ha que ndo ligados diretamente aos

pressupostos do Direito das ObrigacGes que, entretanto, assim podem ser enquadrados.

E certo que hé obrigacdes em outros ramos do direito, mas que ndo se remetem ao
direito das obrigaces, no sentido ora empregado, salvo em carater supletivo. [...] No
ambito do direito privado, as obrigacOes de direito de familia ndo correspondem aos
pressupostos das obrigacdes em sentido estrito, especialmente as de carater
genuinamente pessoais, como 0s deveres comuns dos conjuges (art. 1.566 do Codigo
Civil) ou os deveres dos pais em relacéo aos filhos (art. 1.634 do Caodigo Civil); [...],
ainda que de carater econdbmico, refogem as fontes reconhecidas do direito das
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obrigacdes, porque dizem respeito diretamente a tutela juridica das pessoas. (LOBO,
2005, p. 17).

Vale notar ser as obrigacdes relacionadas ao Direito de Familia, bastante ligado ao
dever moral de assisténcia, onde é impensavel na atitude de uma pessoa sensata deixar de
prestar assisténcia ao conjuge com guem conviveu tantos anos objetivando a construcdo de
uma familia solida. Ainda mais quando se fala em um filho, pessoa incapaz e indefesa até
certo ponto, ndo receber a protecdo devida pelo pai ou pela mae.

Outro aspecto interessante € o Direito Tributario, onde se atribui ao contribuinte o
dever e obrigagdo ao pagamento em dia dos tributos cobrados e estabelecidos em lei, sendo
rechacgado pelo direito o inadimplemento de tais obrigacdes e, em alguns casos, determinada a
prisdo do contribuinte inadimplente quando ligado a crimes de sonegacéo.

Sendo assim, “obrigacdo, no sentido estrito e preciso do termo, ¢ apenas o dever
ou a divida que podem ser exigidos pelo credor. Pode haver dividas que ainda ndo sejam
exigiveis, ndo se convertendo em obrigagdes, porque ndo surgiu a pretensio.” (LOBO, 2005,
p. 23). A pretensdo, por sua vez, “constitui o grau de exigibilidade do direito (subjetivo) e a
obrigacio de submissdo ao adimplemento.” (MELLO, apud LOBO, 2005, p. 23).

De modo a exemplificar a situacdo da obrigacdo e da pretensdo, prossegue Paulo
Luiz Netto Lobo:

Tenha-se 0 exemplo de negédcio juridico cuja execugdo esteja dependente de termo
inicial fixado pelas partes: h4 direito e dever, mas ndo h4, ainda, pretensdo e a
respectiva obrigacdo. Nesse sentido, excluem-se do conceito de obrigagdo as
obrigacdes que estdo fora do direito das obrigacdes e evitam-se as confusdes com o
conceito de divida. (2005, p. 23).

Diante de tais esclarecimentos, pode-se concluir que para a existéncia de uma
obrigacgdo, primeiramente h& a necessidade da existéncia de uma divida, consistindo esta na
relagdo obrigacional e estando ligada diretamente ao dever de prestar o que se obrigou. Casos
h& em que se constituem ao mesmo tempo, como no caso de uma compra e venda, obrigando-
se 0 comprador a pagar o preco e ao vendedor entregar a coisa.

Segundo Pontes de Miranda:
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Os trés sentidos de ‘obrigacdo’ continuaram na terminologia juridica, a despeito de
se haverem precisado os conceitos de dever (divida) e de obrigacdo e de se terem
apontado as obrigacGes que estdo fora do direito das obrigacBes. (PONTES DE
MIRANDA, apud LOBO, 2005, p. 23).

Assim, considerando a existéncia do direito das obrigacfes como uma forma de
resolucdo de conflitos, surge o problema na hipdtese da obrigacdo resistida pelo devedor,
gerando o seu inadimplemento e a pretenséo, possibilitando ao credor buscar a tutela estatal
para a obtencdo de seu créedito.

E importante notar que, neste ponto, diferentemente do Estado liberal em que a
intervencdo entre as relaces firmadas entre particulares sdo minimas, no Estado democrético
de direito ndo autoriza ao credor fazer justica com as préprias maos, sendo nesse ponto
necessaria a atuacdo do Estado para a busca do crédito.

No Estado brasileiro, o instrumento para essa concretizacdo do crédito nas maos
do credor é a execucdo forcada do devedor. A utilizacdo desse instrumento se da pela atuacéo
do Estado que se perfaz por meio do Poder Judiciario que pela interpretacdo das normas
vigentes adota 0 meio adequado a satisfacdo do crédito.

E bom ser observado que a execucdo se dd como um meio de coagir o devedor ao

adimplemento, pois:

Sem a execucdo forcada, o credor ficaria a mercé da boa vontade do devedor,
gerando inseguranga juridica. Por isso que a execugdo forcada tem o fito de coagir o
devedor a cumprir a prestacdo, quando for possivel conseguir o que foi prometido,
com auxilio da forca publica. Quando ndo for possivel (por exemplo, a coisa objeto
da prestacdo de dar ou restituir foi destruida, ou a prestacdo de fazer é
personalissima), executar-se-d40 0s bens do devedor necessarios para obtencdo do
valor da prestagdo inadimplida. (LOBO, 2005, p. 24).

Como se pode observar, hd uma distincdo enorme entre a execucdo do crédito
inadimplido nos tempos atuais em relacdo ao Direito antigo. Aqui ndo se permite mais o
constrangimento pessoal do devedor ao adimplemento, sujeitando o proprio corpo ao débito,
mas sim a responsabilizagdo patrimonial.

Ainda de modo a diferenciar o Direito antigo do Direito atual aplicado no Brasil,
Paulo Luiz Netto Lobo assim descreve: “A condenacdao do devedor para cumprir a prestacao

resulta de longo desenvolvimento do direito, pois o direito romano antigo ndo a conheceu,
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uma vez que a sentenca executiva apenas podia referir-se a reparacdo em dinheiro.” (2005, p.
25).
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2 A RESPONSABILIDADE DO DEVEDOR E O ADIMPLEMENTO

No que tange a responsabilidade do devedor ja foram analisados diversos pontos
nos subitens anteriores, merecendo destaque, sobretudo por ser a forma mais antiga de
responsabilizacéo pelo inadimplemento, a relagdo moral existente entre as partes.

Ademais, outros pontos aqui foram apontados, especialmente no que se refere a
forma de cobranca do crédito inadimplido, sendo demonstrado através de citacdes de Silvio
Rodrigues e Paulo Nader a atuacdo da justica no Direito antigo autorizando a penalizacéo
corporal e a responsabilizagdo patrimonial.

Atualmente, e mais especificamente no Brasil, o adimplemento tem sido focado
no patriménio, sendo em muitos casos impossibilitada a penalizacdo do devedor pelo débito
civil. Aqui propositadamente se fala em “muitos casos” tendo em vista ser a responsabilizagao
material do devedor a excecao a regra e apenas permitida a prisdo civil.

Alias, por se falar em excecao a regra, 0 caso classico jamais poderia deixar de ser
lembrado, qual seja, o inadimplemento da prestacdo alimenticia, caso bastante relevante no
ambito familiar. Tamanha é a sua importancia que o legislador brasileiro fez questdo de
asseverar a sua prote¢do através do texto constitucional em seu artigo 5°, inciso LXVII: “Nao
havera prisdo civil por divida, salvo a do responsavel pelo inadimplemento voluntario e
inescusavel de obrigacdo alimenticia e a do depositario infiel”. (BRASIL, 1988).

E importante salientar ser a prisdo civil apenas um meio coercitivo ao
adimplemento das prestacGes alimenticias por parte do devedor e ndo um meio de quitacdo da
divida. Entretanto, deve-se ressaltar a existéncia de diversas limitacGes esclarecidas pela
legislacdo infraconstitucional e pela jurisprudéncia, alias, como ja mencionado, a priséo civil
é a excecdo, sendo tratada da mesma forma a sua aplicacao.

Nesse interim cabe citar o que diz Silvio de Salvo Venosa:

O art. 19 da Lei de Alimentos permite que o juiz tome todas as providéncias
possiveis para a satisfacdo dos alimentos determinados, inclusive a decretagdo de
prisdo do devedor até 60 dias. O art. 733 do CPC, lei posterior, fixa o prazo de um a
trés meses de prisdo. O cumprimento dessa pena de prisdo, contudo, ndo exime o
devedor do pagamento das prestacfes vincendas e ndo pagas. A prisdéo é meio
coercitivo para o pagamento, mas ndo o substitui. A possibilidade de prisdo do
devedor de prestacdo alimenticia insere-se entre 0s atos concretos que o Estado pode
praticar para satisfacdo do credor. A jurisprudéncia tem restringido a Optica dessa
prisdo aos Ultimos meses de inadimpléncia por parte do alimentante, geralmente trés
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ltimos meses em aberto, dada a natureza intrinseca da finalidade da prisdo e dos
alimentos. Ndo ha que se decretar a prisdo por alimentos pretéritos, distantes da
necessidade premente e atual do alimentando. (2010, p. 388)

Quanto ao depositario, segundo Silvio Rodrigues, este desempenha a funcdo de
guarda de bens moveis, devendo ele restituir o bem quando o depositante o reclamar,
passando a ser considerado infiel quando da ndo devolucdo injustificada, hipotese em que ele
se sujeitara as penas da lei (2007, pp. 271 e 279).

Apesar da previsao constitucional para a prisao civil do depositario infiel, esta ndo
mais se aplica ao ordenamento brasileiro tendo em vista a ratificacdo pelo Brasil em setembro
de 1992 da Convengdo Americana de Direitos Humanos, também chamada de Pacto de Séo
José da Costa Rica, assinada em 22 de novembro de 1969.

Aliés, essa inaplicabilidade da prisao civil do depositario infiel tomou ainda mais
forca com a Emenda Constitucional 45/2004 ao dispor que os tratados sobre Direitos
Humanos passariam a vigorar de imediato e seriam equiparados as normas constitucionais
desde que obtivessem a aprovacgdo em dois turnos por trés quintos de seus membros em cada
Casa do Congresso Nacional. (Noticias STF, Pacto de Sdo José da Costa Rica sobre Direitos
Humanos completa 40 anos, disponivel em
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=116380, acesso em: 06
de abril de 2012).

Em contrapartida a impossibilidade de coercdo do devedor ao adimplemento da
divida por meio da prisdo civil, o Direito brasileiro dispde de diversos outros procedimentos
na tentativa de garantir ao credor o adimplemento do crédito, procedimentos esses que recaem
sobre o patrimonio do devedor.

Vale observar ser a busca pelo patriménio do devedor o Unico meio iddneo a
possibilitar ao credor receber seu crédito inadimplido, independente do resultado obtido no
procedimento adotado, mais especificamente o procedimento da Acdo de Execucgdo por Titulo
Extrajudicial ou Judicial, a depender da forma de constituicdo do titulo executivo.

Assim, voltando a Teoria dualista do vinculo obrigacional, a qual define a
existéncia de débito e responsabilidade, sendo aquele o dever do devedor em realizar uma
atividade em beneficio do credor e este uma forma de coercdo ao adimplemento do débito que
apenas emerge com o inadimplemento, pode-se dizer que o devedor, através de um vinculo
pessoal, se obriga ao pagamento e o patriménio do mesmo responde pelo debito.

Assim define Fredie Diddier JUnior:


http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=116380
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A obrigacéo abrange o dever juridico principal e a responsabilidade, etapas do seu
itinerario. Descumprido o dever, e configurado o inadimplemento, surge a
responsabilidade, estado de sujeicdo do patrimbénio do devedor/terceiro, ou,
eventualmente, de sua vontade/liberdade, ao cumprimento da prestacdo. (2009, p.
253).

2.1 O modelo atual da reparacdo de danos e a insuficiéncia para garantia de

ressarcimento

Esse ponto se confunde um pouco com o0 ponto seguinte acerca da constituicdo do
titulo executivo, entretanto, aqui serdo demonstradas de forma um pouco mais esmiucadas as
formas de reparacdo de danos.

De uma forma geral a reparacdo de danos decorre de atos ilicitos praticados na
propria convivéncia social. Entretanto, ha aqueles decorrentes do descumprimento de
obrigacdo de fazer ou ndo fazer e de entregar coisa. Assim, aos poucos serdo demonstradas as
caracteristicas e finalidade de cada uma.

Quanto aos danos decorrentes de atos ilicitos, estes podem ser caracterizados
como dano material e dano moral, sendo eles decorrentes das relagOes travadas diariamente na
relacdo humana. Aliés, para a relacdo humana € requisito para que o individuo se insira na
sociedade o convivio social.

Neste sentido, durante as relacdes travadas, por um motivo ou por outro, ha
situacBes em que um, pensando estar exercendo direito certo, na verdade esta violando um
direito alheio, caracterizando o dano moral ou dano material ou ambos a0 mesmo tempo.

Em ambos os casos ha a necessidade de o lesado levar ao Poder Judiciario uma
pretensdo para que este, por meio do procedimento ordinario, assegurado o contraditorio e
ampla defesa, comprove o dano sofrido, bem como 0 nexo de causalidade entre o dano
provocado e a conduta do agente. Vale asseverar ainda, quanto ao dano moral, deve estar ele
devidamente comprovado nos autos do processo cognitivo, sem o qual ndo se podera aferir o
prejuizo sofrido.

Quanto ao dano moral, este se configura em razdo de ofensa a uma pessoa em seu
animo psiquico, moral ou intelectual, ou ambos ao mesmo tempo, atingido a honra, a
privacidade, a imagem, o nome e até ao préprio corpo da vitima. Essa espécie de dano é mais
subjetivo que qualquer outra, tendo em vista que ndo ha valores fixos que vincule o juiz a

condenar o infrator em uma quantia ou outra.
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Quanto ao dano material, este pode se referir ao dano causado de forma efetiva ao
patrimoénio da vitima em virtude do ato praticado, chamado de dano emergente, ou ao
acréscimo patrimonial que se deixou de auferir por um determinado periodo também em razéo
do ato praticado pelo agente, chamado de lucro cessante.

Quanto a obrigacéo de fazer ou ndo fazer, esta consiste na vinculagéo do devedor
a realizacdo de determinado comportamento, podendo ser um trabalho fisico, intelectual ou
mesmo a pratica de um ato juridico.

Da mesma forma como na obrigacdo de dar, como serd visto adiante, ha a
diferenciacdo entre se o descumprimento da obrigacdo de fazer se deu por culpa do devedor
ou ndo. Assim, “se inocente o devedor, a obriga¢do se resolve; se culpado, deve compor o
prejuizo.” (RODRIGUES, 2007, 35). Nao se pode esquecer que no primeiro caso, quando sem
culpa do devedor, os valores desembolsados devem ser devolvidos e, se houver prejuizo, deve
ser imputado a forgca maior ou ao caso fortuito.

Outra distingdo que se faz ainda na obrigacdo de fazer é a hipdtese de ser ela
infungivel ou fungivel. No primeiro caso, a solucdo para o caso é converter-se em perdas e
danos, uma vez ter aquela obrigagdo caracteristicas Unicas, enquanto que na segunda hipétese,
surge a possibilidade de o credor requerer as perdas e danos ou para que terceiro execute a
obrigacdo a custa do devedor.

Quanto a obrigacdo de ndo fazer a vinculacdo a determinado comportamento se
relaciona a abster-se de fazer algo. Assim, a distingdo se faz se o descumprimento da
obrigacdo se deu por culpa ou ndo do devedor. Quando sem culpa o devedor, a obrigacéo se
extingue, enquanto que, quando com culpa do devedor, abre-se a hipotese de o credor exigir
seja desfeita a desobediéncia da obrigacdo ou, quando impossivel o desfazimento, requerer
perdas e danos.

No caso das obrigagdes de fazer e ndo fazer, estas podem se enquadrar na tutela
inibitdria fornecida pelo Estado com o intuito de fazer com que o ato gerador do dano seja
cessado ou mesmo antes da ocorréncia do ato lesivo. Assim, nestes casos, ao contrério da
tutela ressarcitéria em que o principal objetivo é o ressarcimento do dano ja causado, a
pretensdo € prevenir para que o dano ndo ocorra, ndo se excluindo o direito a indenizacéo,
bem como a perdas e danos.

Tao importante quanto o direito ao ressarcimento, a tutela inibitoria esta prevista
no artigo 84 do Cdédigo de Defesa do Consumidor e no artigo 461 do Cddigo de Processo
Civil, prevendo inclusive a possibilidade de aplicagdo de multa para o caso de

descumprimento da ordem judicial.
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A lei pode prever hipoteses de execugdes especificas, que se aproximam daquilo que
o devedor deveria fazer e nao fez, a exemplo do Codigo de Defesa do Consumidor,
que permite ao juiz determinar medidas equivalentes ao resultado pratico do
cumprimento da obrigacdo, tais como busca e apreensdo, remocdo de coisas e
pessoas, desfazimento de obra ou impedimento de atividades nocivas. (LOBO, 2005,
p. 25).

Em relacdo a obrigacdo de dar, esta consiste na entrega de alguma coisa,
ocorrendo a tradicdo de uma coisa pelo devedor ao credor. Problema surge quando da
deterioracdo ou perecimento da coisa, momento em que surge a obrigacdo por parte do

obrigado a indenizar a parte contraria.

O legislador distingue, em todas as circunstancias, a hipotese da deterioragdo ou
perda da coisa resultar ou ndo de culpa do devedor. Ocorrendo tal culpa, aplica a
regra geral da responsabilidade civil, impondo ao culpado o dever de indenizar as
perdas e danos (CC, art. 389). De maneira que 0s casos de perecimento ou estrago
advindos de culpa poderiam, em rigor, ser desde logo demitidos dessa anélise, por
dispensarem maior exame. (RODRIGUES, 2007, p. 21 e 22).

Segue ainda Silvio Rodrigues a fim de atribuir até que ponto vai a

responsabilidade:

a) Perecendo a coisa, por culpa do devedor, respondera o culpado pelo equivalente,
devendo, ademais, compor as perdas e danos (CC, art. 234, 22 parte). Portanto, a
obrigacdo original se extingue ficando substituida pelo sucedaneo das perdas e
danos. b) Deteriorando-se a coisa, por culpa do devedor, podera o credor ou resolver
0 contrato, exigindo perdas e danos (solucdo idéntica a hipotese anterior), ou aceitar
a coisa no estado em que se encontre, reclamando, além disso, a composi¢do do
prejuizo. (2007, p. 23).

Entre as obrigac6es de dar e de fazer, ha de se fazer aqui uma distincdo asseverada

por Silvio Rodrigues:

[...] na obrigagdo de dar é sempre possivel recorrer ao Poder Judiciario para
penhorar, arrestar ou de qualquer modo apreender a coisa in obligatione, a fim de
entrega-la ao credor, enquanto na obrigacdo de fazer é impossivel alcangar um
execucdo especifica sem séria ofensa a liberdade individual. (2007, p. 32).
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Assim, nesse ponto, no que se refere a obrigacdo de fazer, o Poder Judiciario, em
um Estado que ndo admite de forma alguma a escravidao, sendo base do ordenamento juridico
a liberdade individual, jamais podera obrigar que o devedor faca aquilo a que se comprometeu
em fazer no contrato firmado, entretanto, de forma a regulamentar a hipdtese, converte-se em
perdas e danos em favor do credor.

Propostas as respectivas acOes para reparacdo do dano sofrido, as partes
envolvidas na relacéo terdo a oportunidade de obtencdo de prova a fim de instruir o processo e
demonstrar a monta da existéncia ou inexisténcia do prejuizo. Decidida a causa e provada a
existéncia do dano, estd assegurada o direito a reparacdo civil, entretanto, a efetivacdo do
ressarcimento se enquadrard em outro procedimento, o cumprimento de sentenca ou
procedimento de execuc¢do, o qual busca dar cumprimento aquele crédito constituido por uma

sentenga judicial.



27

3 ACONSTITUICAO DO TITULO EXECUTIVO E SUA EFETIVIDADE

Conforme demonstrado anteriormente a vida humana € regida por relacGes
obrigacionais, as quais devem ser cumpridas pelas partes integrantes dessas relagdes, sob pena
de recair em seu inadimplemento. A partir desse inadimplemento surge a responsabilizacdo do
patrimonio do devedor para com o pagamento da divida.

Inicialmente cumpre observar existir diferenca entre a constituicdo da relagdo
obrigacional e a constituicdo do titulo executivo, ou melhor, diferenca entre 0 momento da
constituicdo de cada um. O primeiro, como visto, decorre da propria relacdo humana onde um
individuo se obriga perante outro a realizar determinada atividade em favor do outro,
enquanto o segundo decorre do inadimplemento da obrigacdo constituida.

Em relacdo ao primeiro é importante ressaltar que ndo se deve limitar as relacdes
firmadas contratualmente, mas também da propria relacdo social onde para conviver em
harmonia as pessoas devem se comportar de modo a que nao infrinja o direito do outro, sob
pena de estabelecer ai a obrigacdo de quem infringiu a norma social indenizar o outro.

Visto isso, pode-se agora estabelecer limitagdes ou especificacdes as formas de
constituicdo do titulo executivo.

O credor, pela prépria posicdo que exerce na relacdo obrigacional, tem o direito de
ver a prestacdo a que se obrigou o devedor adimplida de forma voluntéria, entretanto,

situacdes ha que por si sé ndo se resolvem, este é o caso do inadimplemento.

Direito a uma prestacdo é o poder juridico, conferido a alguém, de exigir de outrem
o cumprimento de uma prestagdo (conduta), que pode ser um fazer, um ndo-fazer, ou
um dar — prestacdo essa que se divide em dar dinheiro e dar coisa distinta de
dinheiro. (DIDIER JUNIOR, et al, 2009, p. 25).

De modo a concretizar o cumprimento da obrigacdo firmada pelo devedor
inadimplente e satisfazer o credor em seu credito, levando-se em consideracdo que o Direito
brasileiro ndo permite ao credor fazer justica com as préprias méos (a chamada autotutela),
este tem o direito de buscar o Poder Judiciario para, por meio das medidas necessarias e
permitidas pela legislacdo aplicada, ver a quitacdo de seu credito efetivada, o que é chamada
de “tutela jurisdicional executiva”. (DIDIER JUNIOR, et al, 2009, p. 26).
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Quando se tem o inadimplemento, o credor passa a ter o direito a tutela
jurisdicional executiva a fim de, por medida forcada, fazer cumprir a responsabilidade do
patriménio do devedor com o débito contraido. Ndo por outro motivo € que essa tutela
jurisdicional pressup@e o inadimplemento da obrigacdo, conforme descrito pelo artigo 580 do
Caodigo de Processo Civil. (BRASIL, 2006).

Para dar efetividade ao direito do credor, este se vale do que se chama processo de
execucdo. Aqui, quando se fala em processo de execucdo, este pode ser analisado de duas
formas: a primeira como um mero procedimento de execucdo, tendo em vista que, com as
alteracbes do Codigo de Processo Civil, em 2005, a execucdo da sentenca de um processo de
conhecimento passou a se chamar cumprimento de sentenca, sendo na verdade uma fase de
um mesmo processo (DIDIER JUNIOR, et al, 2009, p.31), sendo neste caso chamado de
Processo de Execucdo de Titulo Judicial; ja a segunda, como de fato um processo de
execucdo, um processo autdbnomo, entretanto, neste momento a obrigacdo descumprida se
refere a um titulo executivo extrajudicial, sendo este definido pelo artigo 585 do Cadigo de
Processo Civil e chamado de Processo de Execucdo de Titulo Extrajudicial.

E importante destacar nesses dois casos as distingdes em suas disposicoes legais:
se o titulo for judicial, aplicam-se as regras do cumprimento da sentenca dispostos do artigo
475-) ao 475-R; no caso do titulo executivo extrajudicial, esta disciplinada pelas normas
contidas no Livro II.

Outrossim, vale ressaltar que as formas de defesa em cada caso ocorre de forma
diversa incidindo mais limitagdes no caso do Titulo Executivo Judicial que no Titulo
Executivo Extrajudicial, estando elas dispostas no primeiro caso pelo artigo 475-L e no
segundo pelo artigo 745, todos eles dispostos no Cddigo de Processo Civil. (DIDIER
JUNIOR, et al,2009, p.34).

Vale ressaltar ainda ser o titulo executivo essencial ao processo de execucao,

sendo ele capaz de dar razdo a prépria existéncia do processo executivo:

O titulo executivo é muito importante na execucdo. Sem ele ndo se pode aferir a
causa de pedir, o pedido, nem a legitimidade, o interesse de agir, a possibilidade
juridica do pedido, enfim, pode-se dizer que o titulo executivo é onipotente: ele é o
documento indispensavel para a propositura da execugdo e é com base nele que
todos os elementos da acgdo, as condigdes da acdo, varios requisitos processuais etc.
serdo examinados. A cognigdo na execucdo recaira sobre o titulo e tudo o que dele
possa ser extraido. (DIDIER JUNIOR, et al, 2009,145).
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Assevera ainda Fredie Didier Janior outras mudangas no mesmo codigo na busca
de uma maior efetividade e celeridade as medidas judiciais executivas, dentre elas estdo as
medidas de obrigacdo de fazer ou ndo fazer, onde passou-se a desnecessidade da instauracéo
de um processo autdbnomo para 0 cumprimento da obrigacdo determinada na sentenca, sendo
essa alteracdo disposta na redacdo do artigo 461, pois “essas sentengas possuem aquilo que a
doutrina mais antiga chamava de forca executiva propria” (DIDIER JUNIOR, et al, 2009, p.
30); o mesmo pode-se dizer da obrigacdo de dar coisa distinta de dinheiro disposta pelos
artigos 461-A e 621.

N&o por outro motivo é que 0 processo de execucgdo esta baseado, dentre outros
principios, pelo principio da efetividade, sendo este um direito fundamental a tutela
jurisdicional executiva. Segundo Marcelo Lima Guerra esse principio consiste “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”.
(apud DIDIER JUNIOR, et al, 2009, p. 47).

Nesse ponto ndo se quer dizer ou interpretar seja a prestacdo jurisdicional
unicamente efetiva no intuito de recuperar o crédito perdido pelo credor, mas também
oferecer ao exequente uma prestacdo jurisdicional célere e adequada.

Na verdade, a busca pelo Poder Judiciario para a solu¢cdo de um conflito como
este se trata de uma medida de urgéncia, onde de um lado estd o credor sedento pela
satisfacdo de seu crédito e, de uma certa forma, desesperado pela inadimpléncia do devedor, e
do outro este Gltimo arriscado a se colocar a insolvéncia e ficar impossibilitado de adimplir o
débito contraido.

Em contrapartida ao principio da efetividade, outros principios fundamentais ha
que buscam a protecdo do devedor e restringe o direito do credor a satisfacdo de seu crédito.
Assim € no caso da penhora, instituto que busca garantir o crédito do credor através do
patrimonio do devedor, podendo ser penhorados os bens que tenham expressdo econémica e
gue ndo estejam enquadrados nas hipoteses de impenhorabilidade.

A impenhorabilidade pode ser classificada como absoluta ou relativa, a depender
se a oponibilidade da impenhorabilidade pode ser oposta a qualquer credor ou a alguns
credores, respectivamente. Essa protecdo, apesar de retirar garantia fundamental do credor,

possui motivos justificaveis a sua aplicabilidade:
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A impenhorabilidade de certos bens é uma restricdo ao direito fundamental a tutela
executiva. E técnica processual que limita a atividade executiva e que se justifica
como meio de protecdo de alguns bens juridicos relevantes, como a dignidade do
executado, o direito ao patriménio minimo e a fungéo social da empresa. Sdo regras
que compdem o devido processo legal, servindo como limitagGes politicas a
execucdo forcada. (DIDIER JUNIOR, et al, 2009, p. 541).

Na verdade o que se faz aqui € uma ponderacgdo sobre quais direitos fundamentais
seriam mais importantes: o principio da tutela executiva em favor do credor ou o direito de
moradia do devedor, a exemplo.

E importante observar ser a expressa disposicio da impenhorabilidade de
determinado bem relativizada no caso concreto, uma vez que sendo verificada pelo juiz a
possibilidade de satisfacdo do crédito com a penhora de determinado bem sem que, contudo,
desproveja o devedor da possibilidade de obter outro com o resultado da venda judicial, deve
o aplicador do direito fazer aplicar o principio da tutela executiva.

Neste caso, dar interpretacdo que prevaleca absolutamente um direito fundamental
em prejuizo de outro, sabendo-se ser possivel a protecdo de ambos, é interpretar “em
desconformidade com os preceitos da contemporanea hermenéutica constitucional”. (DIDIER
JUNIOR, et al, 2009, p. 542).

Segue ainda Fredie Didier Junior dizendo sobre a flexibilizacdo dos direitos

fundamentais:

Exatamente porque sdo normas que visam proteger direitos fundamentais, as regras
de impenhorabilidade podem ser ampliadas em razdo de peculiaridades do caso
concreto, como forma de tutelar adequadamente esses mesmos direitos
fundamentais. Trata-se de aplicacdo do principio da adequacao. (et al, 2009, p. 543).

Quanto ao principio da adequacéo, este nada mais é que a ado¢do por parte do
Poder Judiciario da medida mais adequada ao caso concreto, alias, trata-se de “um dos
principios fundamentais do direito processual”. (DIDIER JUNIOR, et al, 20009, p. 61).

Em comentario a aplicagdo dos principios da adequacdo e da efetividade Adib
Antonio Neto cita: “Ordinariamente, quase nunca, ou raramente, o executado indica bens, e
tampouco age de modo a colaborar com a satisfacdo do crédito executado, como seja, ndo
oferta os “varios meios" pelos quais a execugdo posSa Ser promovida, consoante fez o

legislador.”
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Quando ele fala em “varios meios”, quer referir-se a parte final da parte geral de
execugao do Codigo de Processo Civil, em seu artigo 620, que dispde: “Quando por varios
meios 0 credor puder promover a execucdo, o juiz mandara que se faca pelo modo menos
gravoso para o devedor”. (BRASIL, 2006).

Acrescenta ainda 0 mesmo autor a errénea interpretacdo dos artigos dispostos pelo
Cadigo de Processo Civil pelo proprio juizo competente para o processamento do processo de

execucao:

No que toca a execucdo, como se nao suficiente fosse toda a diligéncia por bens do
executado, muitos dos pedidos do exequente, formulados na ansia de ver seu crédito
atendido, esbarram-se a inteleccdo judicial contréaria, a qual, de fato, ndo confere a
merecida efetividade do processo executivo, ja conferida pelo legislador ordinério.

Note que o processo civil tenta equilibrar a situacdo levada a juizo, ndo levando
em consideracdo a teorica e, em certos casos, pratica desvantagem do credor ao ver seu
crédito inadimplido. Neste sentido é que o Codigo de Processo Civil se utiliza de principios
basicos, ndo apenas constitucionais, para a efetivacao da justica tanto para o polo passivo da
demanda, no caso o devedor, como para o polo ativo, neste caso o credor.

A interpretacdo em favor do executado trata-se de aplicar o processo de execucao
da forma menos gravosa ao devedor, entretanto, para que se assim o faca € necessario que 0
exequente possua Varios outros meios.

Entretanto, esse poder de relativizacdo dos direitos fundamentais pde em risco um
direito liquido e certo do credor em receber do devedor o pagamento de seu crédito, bem
como o poder de efetivacdo da tutela jurisdicional executiva, obviamente aqui considerando
um titulo executivo valido.

No caso da penhora, a possibilidade de ineficacia se coloca tendo em vista que o
cumprimento da mesma nao retira 0 bem do dominio do devedor, servindo apenas para
individualizacdo do bem para a responsabilizacdo patrimonial e a atribuicdo do direito de
preferéncia ao credor.

Segundo o Cdédigo de Processo Civil, em seu artigo 664, “a penhora se aperfeicoa
com a apreensao e deposito do bem”. (BRASIL, 2006). A apreensdo formaliza-se com o
termo ou auto de penhora que € redigido pelo escrivdo no caso da desnecessidade de
realizacéo de diligéncias fora do cartorio. No caso de diligéncias fora da sede do juizo, o auto
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de penhora € lavradio pelo oficial de justica, sendo este 0 competente para a realizacdo da
apreensdo do bem, devendo ser lavrados tantos autos quantos forem os bens a serem
apreendidos para satisfacdo do débito.

Diversos sdo 0s requisitos necessarios a serem dispostos no auto de penhora com

o fim de instituir o direito de preferéncia e de configurar uma possivel fraude:

i) 0 dia, més e ano — essencial para estabelecer a preferéncia do credor e a ocorréncia
de alienagéo fraudulenta de bem penhorado. E relevante também que se consigne a
hora, pelas mesmas razdes (definicio do credor preferente e configuracdo de
fraude); ii) o lugar em que se realizou a apreensdo — importante para que se garanta
que a penhora seja feita no foro da execucéo (arts. 658 e 655, 111, CPC), ressalvadas
as excecoes legais; ii) os nomes do credor e devedor ou do terceiro responsavel (ex:
socio da empresa executada) — cuja omissdo € mera irregularidade; iii) a descricao
do bem penhorado (e suas qualidades); e, enfim; iv) a nomea¢do do depositério.
(DIDIER JUNIOR, et al, 2009, p. 584).

A figura do depositario aqui € de extrema importancia, assumindo ele a funcéo de
auxiliar da justica, cabendo a ele o dever de guarda e conservacdo dos bens penhorados,
prestando um compromisso pessoal. Em determinados casos o depositario pode ser o préprio
devedor, sendo eles: quando o exequente expressamente concordar, independente da natureza
do bem penhorado, quando for dificil a remocéo do bem e quando for bem imdvel.

Quanto ao bem imovel, por haver a possibilidade do préprio devedor assumir o

papel de depositério ele esta dispensado da prestacdo do compromisso pessoal.

Na realidade, o proprio legislador vislumbrou isso, estabelecendo no art. 659, § 5°
que o executado sera depositario do bem imével, por forga de lei. E um depositério
legal, dispensado, inclusive, de prestar compromisso formal. Mas isso ndo impede
que ele rejeite o encargo, demonstrando que ndo tem condigdes préaticas de guardar e
conservar o imével, como nos casos em que o imdvel foi invadido por terceiros, por
exemplo. (THEODORO JUNIOR, apud DIDIER JUNIOR, et al, 2009, p. 586).

Em discordancia a essa possibilidade do proprio devedor assumir o papel do
depositario Fredie Didier Junior cita o entendimento de Amilcar de Castro:

Amilcar de Castro defende ser de ordem publica a exigéncia de que o bem
penhorado (seja ele mdvel ou imdvel) ndo fique em poder do executado, para que
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ndo os oculte, degrade ou transfira para terceiro, bem como para que ndo fique
estimulado a protelar execugdo, beneficiando-se do uso e gozo do bem. (et al, 2009,
p. 586).

Na verdade a possibilidade de disposicdo do bem ainda existente, mesmo com a
realizacdo da penhora, € mais um risco a ineficacia desse instituto juridico, mesmo se tratando
de uma disposi¢do de forma indevida. Aliés, se ndo houvesse tal possibilidade o Cddigo de
Processo Civil ndo disporia sobre fraude contra credores ou, no caso, fraude a execucéo.

Eventual alienacdo/oneracdo do bem penhorado para terceiro existe, é valida, mas s6
é eficaz inter partes (alienante e adquirente/beneficiario); ndo produz efeitos para a
execucdo. Vale, no plano do direito material, o préprio ato de transmissdo, mas a
ineficacia, no plano do direito processual, tem como consequéncia que os atos de
direito material foram ineficazes e continuam ineficazes. (MIRANDA, Francisco
Cavalcante Pontes de, apud DIDIER JUNIOR, et al, 2009, pp. 537 e 538).

Isso porque a penhora néo tira o0 bem do dominio do devedor, podendo ele aliena-
lo ou oneréa-lo validamente. Mas esse ato de disposicao sera relativamente ineficaz; isto €, ndo
obstante subtraido do patriménio do executado, o bem continuara respondendo pela execucao
em que foi penhorado.

Outros requisitos ha ainda em relacdo a penhora do bem imovel, visando dar
publicidade ao ato de disposicdo do bem penhorado e produzir eficacia perante terceiros,
exigindo-se o registro junto ao cartério competente necessitando para tanto a apresentacao ao
oficial do registro de certiddo com inteiro teor do ato constritivo, dispensando-se
expressamente 0 mandado judicial, segundo disposicdo do § 4° do artigo 659 do Cddigo de
Processo Civil. (BRASIL, 2006).

A disposicdo para registro junto ao cartério serve para que a presuncdo de
conhecimento por terceiros da responsabilizacdo daquele bem em determinado processo
judicial pela divida nele contida tenha um caréter absoluto, porém, a auséncia do registro
também tem uma protecéo, entretanto, limitada, pois a alienacdo de bem penhorado possui
uma presuncdo relativa da publicidade do ato, a depender de prova em contrario a ser

apresentada pelo proprio credor para anulacao da alienacéo.
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Feita a inscricdo da penhora na matricula do imdvel, ha presuncéo absoluta de seu
conhecimento por terceiros, e qualquer a alienagdo ou oneracdo do bem penhorado
posterior a isso serd fraudulenta. Mas, ausente o ato registral, eventual aquisi¢do do
imovel por terceiro serd presumidamente de boa-fé (presungédo relativa), cabendo ao
credor apresentar prova em contrério. (DIDIER JUNIOR, et al, 2009, p. 593).

Apesar da inexisténcia de determinacéo legal para a obrigatoriedade da averbacéo
no registro do imdvel, deve o juiz certificar-se da publicizacdo do ato da penhora com o fito
de evitar a alienacdo judicial de bem ja pertencente a terceiro de boa-fé, bem como evitar
discussdes posteriores sobre a matéria. Esse é o entendimento de Humberto Theodoro Junior:
“embora a mencionada averbagdo ndo seja tida por indispensavel por lei para que o processo
siga adiante, é recomendavel que o juiz ndo determine a realizacdo de hasta publica do imovel
penhorado sem que haja prova de que a penhora foi publicizada.” (apud DIDIER JUNIOR, et
al, 2009, p. 593).

Ainda sobre o procedimento da efetivacdo da penhora, apo6s lavrado o auto de
penhora, o devedor executado e em determinados casos terceiros devem ser intimados,

conforme transcrito abaixo:

a) O titular de direito real ou usufrutuario do bem penhorado (art. 615, II): o
credor pignoraticio, hipotecario, ou anticrético, e o usufrutuario, quando a
penhora recair sobre bens gravados por penhor, hipoteca, anticrese ou usufruto;
b) o terceiro garantidor de divida alheia, se bem seu foi penhorado (art. 655, §
1°, CPC). Na execucgdo de crédito com garantia hipotecéria, pignoraticia ou
anticrética, a penhora recaird, preferencialmente, sobre a coisa dada em
garantia. Se a coisa pertencer a terceiro garantidor, serd também esse intimado
da penhora; ¢) o senhorio direto e o credor com penhora anteriormente
averbada, com pelo menos 10 (dez) dias de antecedéncia da adjudicagdo ou
alienago, que ndo seja de qualquer modo parte na execucdo (art. 698, CPC); d)
no caso de penhora de quota social, procedida por exequente alheio a sociedade,
esta serd intimada, assegurando preferéncia aos socios ma adjudicagdo (art. 685-
A, § 4° CPC); e) na penhora de imével, o cnjuge do executado deverd ser
intimado. (DIDIER JUNIOR, et al, 2009, p. 592).

Por outro lado, apesar de néo ser o foco do trabalho aqui dispensado, entretanto,
ndo menos importante, pois influencia no saldo apurado na alienacdo judicial, vale lembrar
ainda a morosidade processual tdo questionada em todo o pais, 0 que gera a depreciacdo do
bem e a sua consequente desvalorizagao.

Outro procedimento ainda mais importante se refere a penhora on line. Autorizado

pelo artigo 655-A do Cadigo de Processo Civil, é o instrumento que, na préatica, deveria ser o
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mais efetivo por buscar a localizacdo de dinheiro em espécie ou em dep0sitos e aplicacdes
financeiras em nome do devedor executado.

Os bens acima descritos buscados pela penhora on line é o que preferencialmente
deve buscar a execucéo judicial, tendo em vista a efetivacdo imediata da tutela jurisdicional
executiva, sendo inclusive declarado pelo Codigo de Processo Civil em seu artigo 655, I.
(BRASIL, 2006).

Esse procedimento € realizado por meio eletrénico, onde o juizo da execucao, por
requerimento da parte credora exequente, determina que o Banco Central blogueie depdsitos e
aplicagdes financeiras em nome do executado. Entretanto, antes mesmo da realizacdo da
penhora, € autorizado ao juiz solicitar informacdes sobre a existéncia de numerario em nome
do devedor executado e desde ja determine a indisponibilidade do valor. “Trata-se de espécie
de arresto executivo eletronico.” (DIDIER JUNIOR, et al, 2009, p. 605).

E importante observar ser essa penhora realizada até o limite do valor executado,
sendo ai incluido a atualizacdo do valor executado e o valor dos honorérios advocaticios e
despesas processuais, tendo em vista a pré-fixacdo dos honorarios por despacho do juiz ja no
despacho inicial para citacdo do executado e a determinacdo legal do Cddigo de Processo
Civil em seu artigo 659. (BRASIL, 2006)

Efetuado o blogueio dos valores, seja o saldo suficiente a saldar a divida ou néo,
jamais podendo ocorrer a constricdo de valor a maior, 0 juizo requisitante é informado

inclusive da instituigdo financeira em que os valores se encontram.

O legislador diz que o juiz “podera” determinar a indisponibilidade até o valor
indicado na execucdo. Mas € prudente que o juiz sempre o faga, pois esta pré-
penhora (blogueio prévio) assegura a eficicia da futura constricdo, evitando saques
furtivos do devedor titular da conta. (THEODORO JUNIOR, apud DIDIER
JUNIOR, et al, 2009, p. 605).

Posteriormente o escrivdo lavra o respectivo termo de penhora, do qual sera
intimado o executado na pessoa de seu advogado ou, em ultimo caso, pessoalmente, dai
transformando-se o arresto executivo eletronico em penhora.

Apesar de ser o meio, teoricamente, mais eficiente para a efetivagdo da tutela
jurisdicional executiva, mais uma vez o instrumento da penhora resta ineficaz em razéo da
morosidade da justica. Ademais, ha de se ressaltar a necessidade de regulamentacdo de um

meio que simplifique a sistematica da penhora on line.
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A perspectiva é que a penhora on line, de dinheiro em depdsito ou aplicacdo
financeira, venha a ser formalizada de forma muito mais simples, quando efetivado
um sistema totalmente informatizado para sua realizagdo, legalmente previsto no
artigo 659, § 6°, acrescentado pela Lei n° 11.382 de/2006. Mas sua implantacdo esta
condicionada a instituicdo de normas de seguranga uniformes pelos tribunais.
(DIDIER JUNIOR, et al, 2009, p. 605).

Hé a possibilidade de os valores bloqueados serem impenhoraveis por dispositivo
legal, sendo necessaria a arguicdo por meio de embargos ou impugnacao a execugao por parte
do devedor executado alegando a impenhorabilidade do saldo e o requerimento do seu
desblogueio com as respectivas provas de suas alegacoes.

O procedimento executivo ndo se esgota com a ndo localizacdo de dinheiro em
espécie ou em depdsitos e aplicagdes financeiras em nome do devedor executado, pelo
contrario, na verdade estes apenas fazem parte dos primeiros bens a serem procurados pela
ordem de preferéncia do artigo 655 do Cédigo de Processo Civil. Ademais, a penhora on line
€ 0 meio executivo mais em conformidade com o principio da adequagdo, sendo o

instrumento da tutela jurisdicional executiva classificado como:

Principal modalidade executiva destinada & execucdo pecuniaria, razdo pela qual ndo
se pode negé-la ao exequente, argumentando-se, por exemplo, ndo ter o 6rgdo
judiciario como proceder a tal forma de penhora ou ndo possuir 0 juiz da causa
senha imprescindivel para tanto. (MARINONI, apud DIDIER JUNIOR, et al, 2009,
p. 606).

Ademais, outros procedimentos ha que inerentes ao procedimento da execucao,
entretanto, que ndo se afiguram com as caracteristicas da penhora, qual seja, a localizacdo de
bens do devedor. Alias, esses procedimento que agora serdo abordados buscam a satisfacéo
efetiva do crédito por meio da transformacéo daquele bem penhorado em dinheiro.

Assim, apesar de ndo ser o foco do trabalho aqui dispensado, qual seja, a
demonstracdo da ineficacia do procedimento da execucdo em razao da dificuldade encontrada
para a localizacdo de bens, estes devem ser abordados a fim de concluir o procedimento da
execucao.

A principio deve-se anotar o procedimento da avaliacdo, sendo este de grande

importancia no procedimento da execucdo, uma vez ser por ele que se tem o valor que podera
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ser alcangado com a alienacdo do bem por adjudicacéo, alienacdo por iniciativa particular ou
hasta publica.

Como ja mencionado mais acima, o procedimento da avaliacao se da pelo proprio
oficial de justica quando da realizacdo da penhora, sendo, entretanto, realizada por um perito

avaliador quando necessario for conhecimento técnico acerca da coisa a ser penhorada.

Feita pelo oficial de justica, a avaliagdo constard do auto de penhora. Se houver
necessidade de pericia, devem ser aplicadas as regras relativas a prova pericial.
Desse modo, devera o juiz ou o perito designar a data e o local da avaliagdo, dando
ciéncia as partes para que possam acompanhar a avaliacdo, conferindo transparéncia
a pericia, com o que se atende ao principio do contraditério e, de resto, ao devido
processo legal. (DIDIER, et al, 2009, p. 615).

Assim como todo o procedimento da execucdo, na avaliagdo ha sempre a atuacdo

de principios basicos a fim de ndo beneficiar mais a uma parte que a outra:

A alienacdo dos bens tem a finalidade de produzir fundos liquidos tendentes a
satisfazer o crédito exequendo. Em consequéncia, sobressai imperioso aferir-se o
valor dos bens que serdo sacrificados para que ndo se onere excessivamente o
devedor [...]. Destarte, o Cédigo é repleto de principios que recomendam que a
atividade executiva deva fazer-se nos limites da necessidade, em bens suficientes,
por preco adequado, viabilizando a participagdo de maultiplos concorrentes e
preservando o patriménio do devedor de alienaces desastrosas. (FUX, 2009, p.
236).

Assim, esse procedimento busca dar segurancas ao devedor e ao credor, bem
como garantir efetividade ao procedimento da execugdo, na medida em que evita a alienacao
do bem por qualquer valor ou mesmo por preco vil.

Apdbs uma breve andlise sobre o procedimento da avaliacdo, assunto digno de
analise sdo as formas de alienacdo do bem penhorado e consequentemente avaliado, quais
sejam, a adjudicacéo, a alienacdo por iniciativa particular e a hasta publica.

Quanto a adjudicacéo, conforme definicdo de Humberto Theodoro Junior, trata-se
de “ato executivo expropriatorio, por meio do qual o juiz, em nome do Estado, transfere o
bem penhorado para o exeqliente ou para outras pessoas a quem a lei confere preferéncia na
aquisi¢do.” (apud DIDIER, 2009, p. 617).
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Pelo préprio conceito trazido pela citacdo acima, tem-se que a adjudicacdo tem
como base dois objetivos: em primeiro lugar, a possibilidade de quitacdo do todo ou mesmo
de parte da divida com a transferéncia de forma forcada do bem penhorado em favor do
credor exequente; em segundo lugar, busca estabelecer preferéncia a determinadas pessoas
para aquisicdo do bem.

Outrossim, conforme disposicdo do proprio Codigo de Processo Civil, em seu
artigo 641, inciso I, dispde ser a adjudicacdo meio preferencial de pagamento ao credor.
Conforme dispde Humberto Theodoro Junior, “a execugdo tende, em primeiro lugar, a
propiciar ao exeqiiente a apropriagéo direta dos bens constritos em pagamento do seu crédito”
(apud DIDIER, 2009, p. 617/618).

Ha de se ressaltar ainda a previsibilidade do cumprimento do procedimento da
adjudicacdo seja o bem avaliado em montante superior ao valor da divida, hipotese em que
caberd ao credor desembolsar a diferenca, ou em valor inferior, hipdtese em que a execugdo
prosseguirad no saldo devedor restante.

Quanto a alienacdo por iniciativa particular, Fredie Didier Junior assim a define:

[...] ndo é uma simples compra e venda, até mesmo porque seus contornos sao
determinados pelo juiz, que, inclusive, fiscaliza a sua execucdo. E uma venda
judicial (alienacdo coativa, expropriacdo) da coisa penhorada, semelhante & hasta
publica, com procedimento mais simples, pois a busca de compradores é feita pelo
préprio exeqiente, sem a participacdo obrigatéria do aparelho estatal. (2009, p. 627).

Verifica-se, portanto, a possibilidade do exeqliente proceder com a alienacdo do
bem penhorado por conta prépria, sendo, inclusive, permitida a aliena¢do por meio de corretor
credenciado perante a autoridade judiciaria, conforme disposicdo do artigo 685-C do Cdédigo
de Processo Civil.

Quanto a hasta puablica, esta apenas se realiza em Gltimo caso, quando ndo sendo
possivel a adjudicacdo do bem penhorado ou a sua alienacdo por iniciativa particular. Apesar
de denominar-se apenas de hasta publica, procedimentos diversos hd antecedentes a sua
formalizacdo, podendo ser chamados de atos preparatdrios.

Na verdade esses atos preparatdrios tem o fim de dar validade ao procedimento da
hasta publica, buscando dar maior publicidade ao ato, bem como alcancar maior valor na

arrematacdo do bem, que se realiza “no atrio do edificio do Férum e o leildo, onde estiverem
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0s bens, ou no lugar designado pelo juiz nos horarios do expediente forense e naqueles
previstos para os atos externos pelo Codigo Processo Civil.” (FUX, 2009, p. 247).

Outra possibilidade ndo menos importante a quitacdo da divida pelo devedor é a
possibilidade do usufruto sobre a coisa penhorada. Apesar de ndo solucionar de pronto a
execucao, ¢ uma forma de auferir fundos para o pagamento, reservando-se ao credor o direito
de receber o resultado da exploragdao econdmica do bem. “A forma de recebimento do crédito
exequendo efetiva-se mediante recolhimento gradativo dos frutos dos bens penhorados,
deduzindo-se do crédito exequendo.” (FUX, 2009, p. 256).

3.1 Resultado e efetividade processual

Conforme demonstrado nos itens anteriores, o processo de execucdo baseia-se nao
s0 pelas normas processuais, mas também por principios basicos protecionistas tanto do
credor como do proprio devedor. Normas e principios estes que por vezes atrapalham e por
vezes auxiliam a dar efetividade a tutela jurisdicional executiva.

Note: por vezes atrapalha e por vezes auxilia. Entretanto, pode ser afirmado mais
atrapalhar, pois a sistematica processual civilista, por se basear em tantos e tantos principios,
constitucionais ou ndo, deixa de lado principios basicos do préprio Codigo Civil, acabando
por se perder na aplicacdo das normas ao caso concreto. A exemplo desses principios tem o
direito a reparacdo integral pelos danos sofridos, recebendo ainda neste caso a protecdo da
coisa julgada, e do negécio juridico perfeito e acabado.

Ora, situacdo ndao menos complicada pode ser aquele que apds anos de discussao
judicial por meio cognitivo para comprovacdo do ato ilicito praticado pelo devedor, bem
como do prejuizo sofrido em virtude daquele ato, se vé impossibilitado de reaver os danos
sofridos. O que falar entdo de um credor que firmou um contrato em que o devedor se obrigou
em cumprir as prestacOes ali estabelecidas e se vé privado de seu crédito pela inadimpléncia
do devedor.

N&o se quer aqui dizer que o Estado, por meio do Poder Judiciario, atue conforme
o Estado liberal, permitindo que o credor se satisfaca de seu crédito de qualquer forma, seja
ela impondo ao devedor situacdo vexatoria ou sangdes corporais, €, alias, nem poderia, tendo

em vista que o Estado ndo deixaria de atuar intervindo nas relagdes particulares, mas que o
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proprio Cédigo de Processo Civil garanta maior efetividade ao procedimento da execucéo
pelos meios em direito permitidos.

Apesar das alteracdes ja realizadas no referido Cddigo, estas, apesar de
possibilitar um maior nimero de meios a realizacdo da execucdo, ndo garantem efetividade ao
credor de recuperar o crédito perdido. Além das barreiras principioldgicas, hd ainda as
barreiras processuais na medida em que, antes de se efetuar qualquer constricdo nos bens do
devedor, se exige a prévia citacdo para comunicacdo da demanda judicial, mais
especificamente no processo de execucao por titulo extrajudicial.

Em relacdo aos contratos, o cumprimento da obrigacdo é acima de tudo o
cumprimento da funcdo social do contrato, servindo apenas a beneficiar a propria populacéo,
assegurando a seguranca juridica tanto em favor de quem deve pagar como em favor de quem
recebe a prestacdo. Em relacdo a reparacdo de danos, esta garantida constitucionalmente, é
forma de manter a paz social assegurando a vitima a plena reparacdo dos danos.

Em ambos os casos, os contratos firmados e a reparacdo de danos, sdo situacdes
bastante relevantes no convivio social, em especial nas relacdes de consumo, seja em
beneficio ou prejuizo do consumidor ou em beneficio ou prejuizo do fornecedor.

Nada mais exemplificativo para essas relagdes de consumo que os juros aplicados
em financiamentos e empréstimos. Os principais questionamentos afirmados pelas financeiras
para a cobranca de juros elevados € justamente o alto indice de inadimpléncia do consumidor,

conforme pode ser verificado da reportagem abaixo:

A protecéo contra a inadimpléncia € a principal justificativa para a cobranga de juros
altos pelos bancos, o que contribui para que o valor do spread bancario brasileiro
seja um dos maiores do mundo. Mesmo com a constante queda na Selic, 0s cortes
ndo sdo repassados para os clientes, e 0 medo do calote é citado em boletim da
Febraban (Federacdo Brasileira de Bancos) como uma das razdes para que 0
movimento ndo ocorra. (Jornal do Brasil, Juros altos atraem inadimplentes, afirmam
especialistas, disponivel em
http://www.jb.com.br/economia/noticias/2012/04/27/juros-altos-atraem-
inadimplentes-afirmam-especialistas/, acessado em: 02/05/2012).

Apesar de ser a conduta das instituicdes financeiras justificAvel, uma vez estar
atuando em busca do lucro, é uma atitude que lesa os consumidores de boa fé e que honram

com suas dividas.


http://www.jb.com.br/economia/noticias/2012/04/27/juros-altos-atraem-inadimplentes-afirmam-especialistas/
http://www.jb.com.br/economia/noticias/2012/04/27/juros-altos-atraem-inadimplentes-afirmam-especialistas/
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Outrossim, ndo se pode deixar de lado a morosidade processual, seja pela atuacéo
dos principios atuando de forma a proteger de certa forma excessiva o préoprio devedor ou
pela propria demora para a realizacdo dos atos processuais pelo Poder Judiciério.

Aqui se fala em protegéo excessiva considerando que de uma forma ou de outra,
seja 0 devedor atuando de boa fé ou de m& fé na relacdo obrigacional firmada, este possui o
conhecimento acerca da existéncia do débito, ndo havendo que se falar na necessidade de
comunicacdo da existéncia de um processo judicial movido pelo credor em busca da
recuperacdo de seu crédito para que assim se possa disponibilizar os meios judiciais para a
constricdo de bens em nome do devedor. N&o que a constricdo possa se dar por atos
exclusivos do credor, mas que essa possibilidade seja posta em suas maos para que se realize
por meio do Estado juiz.

Na verdade, se a execucdo busca a quitacdo de um crédito inadimplido pelo
devedor, seja na constituicdo de obrigacdo por um ato ilicito praticado ou pela contratacdo
firmada entre as partes, o devedor tem consciéncia da obrigatoriedade pelo cumprimento da
obrigagdo e o consequente pagamento.

Assim, se a acdo judicial trata de um titulo executivo judicial, este foi constituido
por meio de prova cognitivo, sendo garantido ao devedor ampla defesa e contraditorio, e se
houve a constituicdo de crédito em favor do lesado ha a obrigatoriedade do pagamento, bem
como a consciéncia do devedor do debito constituido e assegurado pela coisa julgada.

Em relacdo a acéo judicial por titulo executivo extrajudicial, a obrigatoriedade do
adimplemento surgiu antes mesmo da discusséo ter sido levada a juizo, ora sendo ndo se
chamaria de titulo executivo extrajudicial, desta forma, a consciéncia do débito pré-existe a
acao judicial.

N&o se quer neste momento fazer com que a acao judicial e o crédito devidamente
constituido sobressaia sobre principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e
dentre outros ja discutidos que tem o fito de proteger o devedor. Alias, ndo se quer ainda
passar por cima do direito do devedor de apresentar o contraditério em procedimento do
devido processo legal.

O que se busca nessa discussao sdo formas de agilizar o processo, bem como
trazer meios a garantir de fato ao credor maior efetividade ao procedimento da execucéo,
fazendo jus ao principio fundamental do processo executivo, qual seja, o principio da

efetividade.
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Quando se fala aqui da consciéncia do devedor acerca do débito ja constituido, se
quer no procedimento da execucdo, evitar um procedimento, algumas vezes dificultoso e
demorado, que € a citacdo do devedor.

Quando o credor busca a via judicial para ver seu crédito satisfeito, aqui se
falando no procedimento da execugdo por titulo extrajudicial, presume-se que a
documentacao apresentada esta constituida de validade, além de apresentar os requisitos para
a execucdo, e, sendo assim, presume-se certo aquele crédito exequendo. Verifica-se, portanto,
a existéncia de um direito liquido e certo do credor.

Ja quando se fala no procedimento da execucdo de titulo executivo judicial,
verifica-se um direito liquido e certo constituido pelo proprio Poder Judiciario e protegido
pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil por meio da coisa julgada.

Deste modo, quando se estd diante de um titulo executivo de quantia certa, a
atuacdo do Estado deve se colocar em favor da parte prejudicada, neste caso o credor em
razdo do crédito inadimplido, fazendo atuar de logo os poderes para a constricdo de bens em

nome do devedor executado.

Os atos enérgicos caracteristicos do processo de execugdo devem ser praticados nos
limites das necessidades reveladas pelo préprio titulo executivo. Além de o titulo
estabelecer o quantum devido, também deve ser claro quanto ao vencimento e a
existéncia da obrigacdo. Ressoa inequivoco que ndo se pode agredir de pronto o
patrimdnio do devedor se a obrigacéo é discutivel ou aleatéria [...]. (FUX, 2009, p.
29).

Por “essas razdes conduziram o legislador a autorizar a execu¢do, ou seja, a
instauracdo do processo satisfativo somente se o credor exibir, em juizo, titulo executivo que
consubstancie obrigagdes certas, liquidas e exigiveis [...].” (FUX, 2009, p. 29).

Como dito, ndo se quer ignorar os direitos constitucionais da dignidade da pessoa
humana, do contraditério e ampla defesa, dentre outros, entretanto, quer-se buscar de fato o
cumprimento do principio da efetividade da tutela jurisdicional executiva. Se a busca do
procedimento da execugdo é garantir meios e formas ao credor para a recuperacdo de seu
crédito inadimplido, entdo que a atuagdo do Poder Judiciario se dé de forma concisa e

simplista, ao contrario da atuagdo morosa e excessivamente formalista.
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Outrossim, ndo se pode deixar de lado a atuacdo de boa fé das partes, tanto no
procedimento da execucdo como na constituicdo da relacdo obrigacional, fornecendo meios e
garantias a ambas as partes para o adimplemento da obrigacao.

Diante desses fundamentos sobre a consciéncia prévia da existéncia do débito e da
atuacao de boa fé por ambas as partes a atuacdo do Poder Judiciario deveria ser mais enérgica,
entretanto, mais uma vez esbarra na legislacéo vigente. Na verdade, deveria ser autorizado ao
credor exequente requerer desde logo, antes mesmo da citacdo do devedor executado, a
constricdo de bens em nome deste.

Como o proprio nome diz e o assunto ja foi bem analisado no procedimento da
execucdo no que se refere a penhora de bens, este procedimento nenhum prejuizo traz ao
devedor, uma vez que o bem permanece em seu nome, sendo ele o Unico proprietario. A Unica
objetivacdo da constricdo é evitar que o devedor se desfaca do bem penhorado a fim de
garantir o cumprimento da execugé&o.

Neste sentido, a realizacdo da penhora de bens como procedimento inicial do
processo de execucdo, seja para a localizacdo de dinheiro em espécie ou em depdsitos e
aplicacBes financeiras ou mesmo bens moveis ou imoéveis em nome do devedor executado,
facilitaria inclusive a realizacdo da citacdo do executado.

Note, a penhora realizada no inicio do procedimento esta fundada basicamente na
validade e exigibilidade do titulo executivo, em nada interferindo no direito do contraditério e
ampla defesa do executado. Alias, muito pelo contrério, essa pratica faria com que o devedor
executado tivesse também o interesse pelo processamento e julgamento mais célere, sendo ai
forcado a comparecer em juizo, mesmo gue voluntariamente em razao da auséncia de citacao,
para opor sua defesa em juizo, bem como, sendo o caso, opor a impenhorabilidade do bem.

Como ja esclarecido, a impenhorabilidade dos bens para ser oposta deve ser
trazida aos autos do procedimento da execucao para gque tanto a parte credora exequente como
0 juiz tome conhecimento sobre a hipbtese, para que em sequéncia o0 juiz decida se
impenhoravel ou néo.

De forma a exemplificar tal hipGtese, cabe aqui demonstrar o despacho exarado
pelo excelentissimo juiz da 33? vara civel da capital do estado de Pernambuco, Isaias Andrade
Lins Neto, no processo de numero 0121340-45.2009..8.17.0001, ao deferir o pedido da parte
exequente para o procedimento da penhora on line, publicado pelo Diario Oficial do Estado
de Pernambuco, na data de 25/08/2011, que, apesar de ter sido realizada a citagdo dos

executados, nenhum deles ndo compareceu em juizo para opor embargos ou pagar o debito.
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Ressalta ainda tal decisdo a necessidade dos executados comparecerem em juizo para que
oponham e comprovem a impenhorabilidade do bem.

Coincidéncia ou ndo, ainda sobre o exemplo dado acima, 0 mesmo juiz despachou
no mesmo processo em 14 de outubro de 2011 deferindo a expedicdo de oficio a Receita
Federal para que fornecesse informacOes sobre a declaragédo de bens dos executados nos
ultimos cinco anos justamente por nenhum dos dispositivos legais terem logrado éxito na
localizagdo de bens.

Outro exemplo claro da ineficacia do procedimento da execucdo, bem como da
morosidade processual, estd presente no processo de numero 0124514-62.2009.8.17.0001,
processado pela 6% vara civel da capital do estado de Pernambuco, onde o exequente
protocolou peti¢do requerendo a penhora on line em 17 de junho de 2010 e apenas em 11 de
fevereiro de 2011 a Excelentissima juiza Kathya Gomes Veloso despachou deferindo tal
pedido.

O desfecho de tal morosidade, passando-se 8 meses para o despacho de blogueio
de dinheiro em espécie ou em depasitos e aplicacdes financeiras, foi despachado pela mesma
juiza, despacho publicado no Diario Oficial do Estado de Pernambuco, em 30/08/2011,
determinando a comunicacdo ao exequente acerca da localizacdo do valor total de R$
1.842,05 (um mil oitocentos e quarenta e dois reais e cinco centavos), sendo o débito do
executado de R$ 156.016,53 (cento e cinquenta e seis mil e dezesseis reais e cinquenta e trés
centavos).

Outrossim, vale observar que muitos processos se encontram paralisados em razéo
da auséncia de citacdo, sendo possivel prever a possibilidade daquele que celebrou um
contrato de ma fé se esquivar de alguma forma do cumprimento da citacdo. Vale asseverar
que, apesar da possibilidade da citagdo por edital, este procedimento demanda tempo, sendo
neste tempo possibilitado ao devedor executado desfazer-se de seus bens.

A exemplo dessa morosidade para a citagdo, tem-se o processo de numero
0021850-79.2011.8.17.0001, corrente perante a 15% vara civel da capital do Estado de
Pernambuco que foi ajuizado em 18/04/2011 em razéo de 2 cheques devolvidos com datas de
10/10/2010 e 10/11/2010, sendo dado ao valor da causa R$ 11.700,00. Esse processo teve
despacho inicial em 25/04/2011 para citacdo e penhora dos bens do executado, entretanto, foi
certificado pelo oficial de justica em 25/05/2011 a n&o localizacdo de bens e a néo citagéo do
executado por ndo té-lo localizado. Em 04/07/2011 o exeqlente protocolou peti¢do indicando
novo endereco do executado e em 26/07/2011 o oficial devolveu o mandado com certidéo

negativa de citacdo. Em 04/10/2011 o exeqlente apresentou novo endereco e mais uma vez o
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oficial devolveu o mandado com certiddao negativa datada de 28/11/2011, estando o processo
sem realizacdo da citacdo até a data de 23/04/2012.

Vale anotar ainda, que para a anulacdo de alienacGes por parte do devedor
executado de forma fraudulenta € um meio ainda mais dispendioso ao credor exequente e que
depende de prova inequivoca para a obtencdo de éxito em tal procedimento.

Por outro lado, ndo se exclui o direito do devedor de haver reparacdo por perdas e
danos pelo ato imprudente do exequente ao levar a juizo um titulo sem os requisitos
necessarios para a procedibilidade da execucgdo, entretanto, nesse processo movido pelo
devedor executado em desfavor do credor exequente dependerd de um longo e dispendioso
processo através do procedimento ordinario, dependendo ainda de prova inequivoca da
existéncia do dano provocado exatamente pela penhora do bem.

No que se refere a essa reparacdo dos danos provocados pelo credor exequente ao
devedor executado pela atitude de buscar o Poder Judiciario com o fim de fazer valer a tutela
jurisdicional executiva, apenas sera imposta em razdo da irregularidade do titulo, seja quando
de sua constituicao ou dos requisitos do titulo para o processo de execucao.

Evidente, portanto, ser atuante neste caso as hip6teses de responsabilidade civil,
sendo também possivel excluir a responsabilizacdo do credor exequente pelos danos
provocados pela penhora de bens quando a busca pelo Poder Judiciario se da de forma regular
em razdo da culpa exclusiva da vitima, no caso o devedor executado, disposta tanto no Cadigo
Civil como no Cédigo de Defesa do Consumidor.

A razdo a justificar a possibilidade de penhora antes mesmo da citacdo nao
poderia ser outra sendo a preferéncia de um titulo executivo ja devidamente constituido, seja
pela via judicial ou pela via negocial, em relacdo a um dano subjetivo carente de constituicao,
bem como de prova sobre o fato causador do dano.

Héa de se notar ainda a possibilidade do devedor possuir diversos credores e seus
bens, a quem se atribui a responsabilidade, serem insuficientes a saldar toda a divida, o que

mais uma vez inviabiliza e confirma a ineficacia do procedimento da execucdo.

Todavia essa responsabilidade, embora juridicamente efetiva, pode ser ineficaz na
pratica. Se os débitos do devedor, em maos de seus varios credores, excederem o seu
patriménio, este serd insuficiente para o resgate daqueles; e no processo de
execucdo, em que se recorrera a rateio, cada um dos credores recebera apenas uma
percentagem de seu crédito. (RODRIGUES, 2009, p. 333).
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Assim, tendo em vista a possibilidade de insuficiéncia de bens do devedor para
saldar dividas com diversos credores, impGe-se outra possibilidade a solucionar a ineficacia
do procedimento da execugdo, bem como a auséncia de garantias em favor do credor para a
satisfagcdo e recuperacdo de seu crédito, que seria a instituicao legal para que todo e qualquer
meio de obrigacdo firmado entre credor e devedor tenham em suas clausulas instituidas
garantias reais sobre bens.

Note, ndo é o caso de solucionar de forma efetiva a problematica processual, uma
vez gque, mesmo possuindo garantias, para que esta seja tomada da propriedade do devedor
haveria a necessidade da atuacdo do Poder Judiciario para a expropriacdo, entretanto, em
razdo da constricdo prévia do bem, ou seja, da constricdo quando da formacdo da relacdo
obrigacional, serviria como um meio a garantir de forma prévia o cumprimento da obrigacéo.

Na pratica, esse meio de instituicdo de garantia quando da formacdo da relacdo
obrigacional, especialmente quando se fala no titulo executivo extrajudicial, seria um meio
preventivo a fim de evitar a inadimpléncia, bem como preventivo no sentido de garantir
aplicacdo ao principio da efetividade no processo de execucao.

A constituicdo da garantia apenas tem o foco de limitar o direito do devedor sobre
a coisa de sua propriedade, evitando a possibilidade do ato de disposi¢cdo do bem por parte do
devedor sem a anuéncia do credor e consequentemente a fraude contra credores. Nao se fala
aqui apenas em garantia sobre coisa imovel, mas também sobre coisa movel, possibilitando,
inclusive, aquele que possui titulos de credito em seu favor, atribui-los como garantia da
divida.

Em uma analise de forma objetiva, percebe-se serem essas garantias assemelhadas
a institutos de garantia real sobre bens, pois “[...] confere a seu titular a prerrogativa de obter o
pagamento de uma divida com o valor ou a renda de um bem aplicado exclusivamente a sua
satisfacao.” (RODRIGUES, 2009, p. 335).

Neste sentido, cabe aqui fazer uma analise das formas de garantia a serem
utilizadas de forma a prevenir a inadimpléncia, quais sejam: o penhor, a caucdo de titulos de
crédito, a anticrese e a hipoteca.

Em relacdo ao penhor, este se da quando o devedor coloca para tradicdo em
garantia da divida um objeto moével, podendo ser enquadrado como penhor rural, industrial,
mercantil e de veiculos, ficando os respectivos bens em poder do devedor que tem a obrigacdo

de guardar e conservar.
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Trata-se, com efeito, de um direito real de garantia, cujo objeto é, ordinariamente,
coisa movel. Pela entrega desta, efetuada pelo devedor ou alguém por ele, ao credor
OuU a quem o represente, procura-se aumentar a probabilidade de resgate da
obrigacdo. Pois, ndo sendo ela paga em seu vencimento, pode o credor proceder a
execucdo, fazendo recair a penhora sobre a coisa dada em garantia. Realizada a
praca, compete ao credor, no produto alcangado, preferéncia para pagamento total de
seu crédito, e com exclusdo dos demais credores, que sé concorrerdo as, se houver.
Assim, 0 objeto da garantia fica preso, por vinculo real, ao credor, e se destina ao
resgate de seu crédito. (RODRIGUES, 2009, p. 349).

Apos a constituicdo do penhor, este se extinguira em 5 hipdteses: quando da
extingdo da obrigagdo principal, em razdo do pagamento da divida; na hipoOtese de
perecimento da coisa, extinguindo-se apenas a garantia real e permanecendo a divida em
razdo da qual foi constituido o penhor; em razdo de renuncia do credor, podendo ser expressa
ou tacita; em razdo de confusdo na mesma pessoa da qualidade de credor e devedor e;
ocorrendo a adjudicacéo judicial, a remissdo ou a venda da coisa empenhada, feita pelo credor
ou por ele autorizada.

Quanto a caucao de titulos de crédito, este funciona como o penhor, entretanto, a

garantia se coloca em razdo de direitos crediticios, sendo estes direitos imateriais.

Isso se deve a que os créditos constituem bens patrimoniais, que encontram valor no
mercado. Sdo procurados e aceitos por serem Uteis e raros. E como representam
parte de um patriménio, a lei faculta sejam oferecidos em garantia de dividas
assumidas por seus donos, e disciplina a constituicdo de referida garantia.
(RODRIGUES, 2009, p. 377).

A constituicdo da referida garantia se dd& da mesma forma que o penhora,
ocorrendo a tradicdo do titulo da posse do devedor para o credor, ficando o credor responsavel
pela conservacdo, devendo ser registrado no Registro de Titulos e Documentos. Assim, 0
credor tem o direito e o dever “de conservar e recuperar a posse dos titulos caucionados, por
todos 0s meios civeis e criminais, contra qualquer detentor dos mesmos, inclusive o préprio
dono.” (RODRIGUES, 2009, p. 381).

No que se refere a anticrese, esta se da atraves de um contrato com a entrega de
um bem imovel frugifero pelo devedor ao credor, tendo este o direito de reter e perceber os

frutos, devendo imputar na divida as importancias que receber até o seu resgate.
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Trata-se de um elemento de garantia do credor, que, retendo em mdos o imovel
alheio, conta com a possibilidade de pagar-se por suas préprias maos, através da sua
exploracdo. Ademais, o fato de o credor reter o imovel do devedor constitui um
elemento compulsivo a atuar sobre o espirito deste, no sentido de incita-lo a cumprir
a obrigacdo, a fim de obter a devolugdo daquilo que lhe pertence. (RODRIGUES,
2009, p. 383).

Acrescenta ainda Silvio Rodrigues sobre a responsabilidade do credor sobre o

bem dado em garantia:

Por forga do contrato de anticrese, incumbe ao credor fruir o imével, diretamente ou
por meio de arrendamento feito a terceiro. De uma ou de outra maneira, a
exploracéo do prédio deve ser adequada, hdo podendo o credor, na nsia de pagar-se
muito depressa, sacrificar a substdncia da coisa para obter renda excessiva. Tal
procedimento seria abusivo. Por outro lado, ndo deve permitir que por sua
negligéncia a renda caia abaixo do normal. (2009, p. 386).

Esse instituto, apesar de devidamente regulamentado pelo Cddigo Civil entre os
artigos 1.506 e 1.510, possui diversos embaracos a sua utilizacdo por parte dos negociantes de
um contrato, quais sejam: em primeiro lugar, se impde que transferindo o bem dado em
garantia das maos do devedor para o credor, este € a pessoa menos interessada na manutencéao
da produtividade, podendo representar uma ameaca de prejuizo; em segundo lugar, a
transferéncia da posse do bem onerado dificulta a sua alienacdo, constituindo embaraco a
circulacdo do bem; em terceiro lugar, impossibilita o devedor de obter novos créditos que
adotem o bem onerado como garantia.

Quanto a hipoteca, esta tem lugar quando o devedor d& em garantia um bem
imovel, ou um avido ou um navio, de sua propriedade ou de terceiro, entretanto, nesse tipo de
garantia, o bem permanece sob a posse do proprietario. Com o inadimplemento da divida,
pode o credor alienar judicialmente a coisa e com o valor alcangado pela alienagéo pagar-se
de forma preferencial da totalidade da divida.

Como os demais institutos de garantia de direitos reais, a hipoteca também deve
ser registrada a fim de dar publicidade ao ato, entretanto, esse registro se da perante o cartorio

de Registro de Imdveis da circunscri¢do onde se situar o bem.
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O registro da hipoteca, completando a escritura que a institui, é elemento
indispensavel para o surgimento do direito real. Sem tal registro ndo surge o direito
real, pois o contrato ndo passa de mera pretensdo de constituir o liame juridico dessa
natureza, que nasce com o ato de registro. O registro tem, ainda, a dupla finalidade
de servir como elemento de publicidade do negdcio e de fixar a data do nascimento
do direito real. (RODRIGUES, 2009, p. 399).

As possibilidades de extingédo da hipoteca estéo estabelecidas pelo artigo 1.499 do
Cadigo Civil, sendo elas: pela extin¢do da obrigacdo principal, pelo perecimento da coisa,
pela resolucdo da propriedade, pela rendincia do credor, pela remicéo e pela arrematagédo ou
adjudicacdo. (BRASIL, 2002).

Ha de se asseverar a necessidade do bem colocado em garantia ser suficiente a
saldar a divida com o credor, entretanto, possibilidades ha em que, mesmo sendo prestada
uma garantia em valor adequado a prestacdo da obrigacdo, ndo se faz suficiente em razéo de
atualizagdo monetaria e outros encargos oriundos da propria negociacdo deixada em atraso.
Nesse caso, obviamente por ndo ser a garantia prestada suficiente ao pagamento total da
divida, todas as demais protecbes estdo garantidas ao credor para a recuperacdo total do

crédito.
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CONCLUSAO

A evolucao do Direito das ObrigacGes é inegavel e explicada pelos periodos pelo
qual passou, desde o Estado liberal, em que o Estado intervia o minimo possivel nas relacdes
privadas, permitindo ao credor fazer o que bem entendesse com o devedor inadimplente, até o
Estado democratico que temos hoje, limitando a busca do crédito inadimplido apenas sobre os
bens do devedor, excetuando-se apenas o inadimplente de pensdo alimenticia.

Em contrapartida, o Direito processual, especialmente no que se refere ao
procedimento da execucgdo, parece nao ter acompanhado as relacdes interpessoais travadas na
sociedade, bem como os resultados dessas obrigacdes com altos indices de inadimpléncia e a
pratica processual com a demora na pratica dos atos.

A morosidade processual é evidente, seja pelo imenso amontoado de processos
existentes nas varas civeis, seja pela falta de funcionarios e juizes, caindo por terra o direito
do credor de ver seu crédito satisfeito.

Dentre os motivos para a ineficacia do direito do exequente € o decurso do tempo,
ocasionando a prescricdo e a consequente perda do direito de acdo, bem como em razdo da
morosidade facilitando ao devedor desfazer-se de seus bens que, ainda ndo constritos, atraem
consumidores a aquisicao desses bens, especialmente quando a venda se perfaz por preco vil.

Propor uma aplicacédo severa do direito do credor sobre o devedor em razdo da
inadimpléncia deste ao ponto de voltarmos a viver o periodo do Estado liberal, jamais poderia
ser a hipotese, tanto em razdo do Estado constituinte em que se vive como em razdo dos
Direitos Humanos relacionado com o Direito Internacional e protegidos pela Constitui¢do da
Republica Federativa do Brasil, entretanto, busca-se aqui a aplicacdo plena e agil de direitos
garantidos constitucionalmente, bem como processualmente.

Dentre os direitos garantidos pela Constituicdo da Republica Federativa esta a
razoavel duracdo do processo, assim, exigir que para a realizacdo de constricdo de bens em
nome do devedor se realize primeiramente a citacdo do mesmo, € impor barreiras a resolugdo
rapida da controvérsia.

Outrossim, ndo se pode esquecer aqui do principio da efetividade aplicado no
procedimento da execucdo, protegido pela prépria norma processualistica, que busca
resguardar os direitos do credor em ver seu crédito satisfeito.

E nédo se fale aqui que a aplicacdo da constricdo de bens de forma antecipada a

citacdo acarretaria prejuizo ao devedor por simplesmente a penhora ter sido gravado no
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respectivo bem, isto porque, a propria norma constitucional lhe garante o direito de defesa,
ademais, a norma processual Ihe permite arguir a impenhorabilidade do bem.

Quanto a exigéncia de garantia quando da formacao da relacdo obrigacional, esta
apenas se configura como um meio de impor coercitivamente a préatica da boa-fé, ora sendo,
qual o devedor que tendo um determinado bem j& gravado por uma obrigacdo ndo tem o
interesse em quita-1a?

Ademais, mesmo aquele que age de ma-fé, ja predisposto a se obrigar e ndo dar a
devida quitacdo, o bem ja gravado dificulta a acdo do devedor em desfazer-se do bem dado
em garantia.

Por outro lado, ndo se pode esquecer que, mesmo agindo de boa-fé, ha a
possibilidade do devedor se colocar na inadimpléncia por razdes diversas e alheias a sua
vontade, estando neste caso o credor seguro de que daquele bem dado em garantia podera se
retirar a0 menos um saldo minimo para a satisfacdo do crédito.

As medidas acima demonstradas tentam conferir um meio preventivo ao credor ao
conferir resultados prévios ao procedimento da execucao, bem como no proprio procedimento
da execucéo.

Quanto ao estabelecimento de garantia quando da formacdo da relagéo
obrigacional, este tem o fim de permitir ao exequente que, de logo, requeira ao juiz a penhora
do bem j& responsabilizado pelo pagamento no caso da inadimpléncia.

Ja a antecipacdo da penhora visa ndo sé a facilitacdo para a localizacdo de bens,
como também buscar dar agilidade ao processo de execucdo, fazendo com que o devedor ao
tomar conhecimento da constricdo do bem por meio da penhora, de forma voluntéaria, busque
o0 Poder Judiciario mesmo que para arguir a impenhorabilidade do bem.

Conclui-se, portanto, que a forma de amenizar os efeitos da inadimpléncia e
garantir efetividade a tutela jurisdicional executiva esta baseada em estabelecer garantias
prévias ao credor para que possa satisfazer-se de seu crédito e antecipar 0s atos processuais
gue buscam dar efetividade ao procedimento da execucao para trazer aos autos, mesmo que de
forma forgada em razdo da constricdo de bens, o quanto antes para dar agilidade aos atos

processuais.
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