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SEGURANCA JURIDICA
NOS NEGOCIOS

José Eli Salamacha*

1. Introdugao

O presente trabalho, preparado
para comemorar os 40 anos de atividade
juridica de nosso escritério, que atualmen-
te se denomina Salamacha, Batista, Abag-
ge & Calixto — Advocacia, é resultado da

evolugio da reflexao que fizemos em 2005,

em nosso Livro sobre Fraude a Execugao, quando abordamos o trata-
mento que vinha sendo dado pela legislacio, doutrina e jurisprudéncia
aos atos praticados pelo devedor em fraude a execugao, alienando ou
onerando bens de seu patrimoénio, seja em razdo da existéncia de agio
judicial fundada em direito real ou ante a tramitagio de demanda capaz
de reduzir o devedor a insolvéncia.

O tema na ocasido era dos mais atuais, principalmente em razao
da constante alteragio da forma de decidir dos juizes e tribunais de
nosso pais, que continuavam lhe dando tratamento nada uniforme,
fazendo com que o tema exigisse ainda grande reflexao, até que se en-
contrasse na doutrina e jurisprudéncia posigio que permitisse maior
seguranga juridica nos negdcios.

As diferentes formas de decidir continuavam trazendo inseguran-
¢a juridica, tanto as partes que participavam de um negdcio juridico,
como era o caso, por exemplo, de alguém que, ao adquirir um imével,
nao tinha a certeza de que no futuro nio seria surpreendido com ale-

gacao de fraude a execu¢io ou fraude a credores, como aquele que se
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encontra em demanda judicial para cobranca de um crédito, que corre
o risco de, ao final, embora vencedor, ver seu direito de recebimento
frustrar-se em face da inexisténcia de bens passiveis de penhora, fruto
do esvaziamento patrimonial do devedor ocorrido no curso da deman-
da judicial.

Com a publica¢io de nosso livro, que teve grande repercussao
no cendrio juridico, passou-se ainda mais a se discutir entre processu-
alistas e magistrados mecanismos que pudessem trazer a tao sonhada
seguranga juridica nos negdcios juridicos, com uniformidade nas deci-
soes judiciais.

Nossa contribui¢do no tema, cuja fundamentagio foi ampla-
mente discutida pelos Ministros do ST] em seus diversos julgamentos,
foi de que, pendente agao contra o devedor insolvente e nao existindo
registro da agao ou da penhora (no cartério imobilidrio, se bem imdvel,
ou no Detran, em se tratando de veiculo), haveria presungio relativa
em beneficio do credor, podendo ser declarada a fraude a execugcio,
quando:

* a demanda tramitar na mesma comarca em que se localizar o
bem alienado ou onerado a terceiro; ou

* a demanda tramitar na mesma comarca em que se localizar o
imével penhorado; ou

* a demanda tramitar no mesmo domicilio do alienante.

Tal presungao somente cairia por terra se o adquirente provasse o
contrdrio no bojo dos embargos de terceiro ou se lhe fosse dada opor-
tunidade pelo juiz no préprio processo em que foi declarada a fraude.

E que, além de a praxe comercial moderna recomendar que qual-
quer adquirente de imével obtenha certidao negativa de 6nus no re-
gistro imobilidrio e certiddes negativas ou positivas junto aos cartdrios
distribuidores estaduais civeis e da Justica Federal comum, da comarca

em que se situa o bem alienado, onerado ou penhorado, e também
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do domicilio do alienante, a Lei 7.433, de 18.12.1985, regulamentada
pelo Decreto federal 93.240, de 09.09.1986, jd dispunha acerca dos
requisitos para lavratura de escrituras publicas, prevendo a extracio de
certidoes de feitos ajuizados para a aquisi¢ao de bens iméveis.!

A mesma praxe comercial recomendava, ainda, que, se o alienante
fosse pessoa juridica, deveria se exigir também certidoes da Justica do
Trabalho, das Fazendas Nacional, Estadual e Municipal, além do INSS
e FGTS etc., em que se pudesse apurar a existéncia de débitos vencidos
e ndo pagos, evitando-se, até mesmo, que ocorra fraude contra credores.

Assim, faremos aqui uma incurséo, ainda que de forma superfi-
cial, sobre pontos do direito processual civil, em especial a respeito da
jurisdi¢do, para que se possa criar assim um contexto dentro do qual
o tratamento do tema especifico Fraude a Execugdo venha a desenvol-

ver-se.

2. A jurisdigao

A doutrina ¢ uninime em afirmar que, no estdgio inicial da hu-
manidade, quando as pessoas viviam em pequenos grupos, a predomi-

nancia era da justica privada, em que aquele que se julgava prejudicado

1 Conforme Carlos Augusto de Assis, Fraude a execucdo... cit., RePro
105/238.

2 V., por todos, Eduardo J. Couture (Introdug¢éo ao estudo do proces-
so civil, p. 26), que destaca que no homem primitivo — ndo apenas na
idade histérica, mas também primitivo na formacéo de seus sentimen-
tos e impulsos morais —, a rea¢do contra a injustica aparece na forma
de vinganca. Somente através de esfor¢os sociais se tornou possivel
substituir na alma humana a idéia de justica realizada com as proprias
maos pela idéia de justica a cargo da autoridade.

3 S&o exemplos o juizo arbitral e a possibilidade de o possuidor turbado
ou esbulhado em sua posse manter-se ou restituir-se por sua prépria
forca, contanto que o faga logo — art. 1.210, § 1.°, do CC.
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em seu direito fazia justica com as préprias maos. Porém, na medida
em que a sociedade se desenvolveu, as pessoas passaram a entender que
nao poderiam agir dessa forma, principalmente porque a nogao de jus-
tica varia de individuo para individuo.?

Marcos Afonso Borges destaca que é dessa forma que paulatina-
mente o 6rgao dirigente do agrupamento foi arrogando a si o poder de
solucionar os conflitos de interesses, até chegar a nossos dias, quando
o Estado passou a exercer o monopdlio jurisdicional. Presentemente,
embora ainda existam alguns resquicios de justiga privada,® a pessoa
que se julgar com o direito ameagado ou violado pode pedir ao Esta-
do que venha em seu socorro e faga cessar o dano que lhe estd sendo
causado. O meio de que se serve o homem para solicitar essa atividade
estatal denomina-se agdo, e o caminho através do qual o Estado atende
o pedido é o processo.*

Os interesses humanos gravitam em torno de bens® que, de acor-
do com a maior ou menor relevancia social que apresentem, sao ou nao
protegidos pelo direito. Entende-se predominantemente que tal pro-
tec¢do visa a0 bem comum e é realizada mediante a ordenagao de con-
dutas impostas e garantidas pelo Estado através de normas dotadas de
sangbes coercitivas, que regulam a vida dos individuos em sociedade.®

Na li¢ao de Enrico Tullio Liebman, essa ordem juridica que rege a
vida de todos nés e as conseqiiéncias de nossos atos é formada pelo con-
junto das disposicoes das leis vigentes, dos costumes que tém eficdcia
juridica e das tradigdes e praticas que completam as regras propriamen-

te ditas de direito positivo. O contetdo de todas essas regras consiste

4 Conforme Marcos Afonso Borges, Teoria e pratica do processo civil,
p. 11.

5 Para Arruda Alvim, “bem é tudo aquilo apto a satisfazer o homem”
(Cddigo de Processo Civil comentado, v. 1, p. 4).

6 E 0 que nos ensinam Maria da Gléria Colucci e José Mauricio Pinto de
Almeida, Li¢Bes de teoria geral do processo, p. 15.
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em imperativos que, prevendo alguma hipétese que pode se verificar
no futuro, ordenam as pessoas que fagam ou que se abstenham de fazer
alguma coisa.”

O direito, assim, atua sempre buscando o equilibrio da conduta
humana. Com isso, ao lado de uma possibilidade, poe uma limitagao;
junto a liberdade, que é um poder, coloca a responsabilidade, que ¢
uma forma de dever. Poder e dever devem coexistir em equilibrio.?

Regulando as relagdes humanas e visando a assegurar a ordem
juridica, o direito tutela determinadas categorias de interesses, desde
os mais simples, que sio cada vez mais numerosas a3 medida que as
sociedades se tornam mais complexas. Assim, o direito, através de nor-
mas gerais e abstratas, se, por um lado, prescreve a conduta das pessoas
diante de um interesse, por outro, prevendo a possibilidade de ocorre-
rem certas hip6teses conflitantes, prescreve as conseqiiéncias que destas
resultam.?

Com a evolu¢io da humanidade e levando-se em conta que as
necessidades humanas sao ilimitadas, é natural que ocorra o aumento
constante das exigéncias e pretensoes das pessoas em relagao aos bens.
Em face disso, se duas ou mais pessoas tém interesse pelo mesmo bem,

7 Processo de execucao, p. 1.

8 Segundo ensinamento de Eduardo J. Couture, ob. cit., p. 34. Sob o
ponto de vista socioldgico, conforme sustenta a sociéloga Maria Olga
Mattar, “o direito, fungéo juridica, é formado pela garantia das condi-
¢Oes existenciais e normas de conduta, individuais ou coletivas, sancio-
nadas em sua violagdo pela coercéo publica e pela forca. O direito rege
as instituicbes, da normas a agcdo comum, garante o controle social”
(Organizacao e contexto social, p. 117).

9 Conforme nos ensina Moacyr Amaral Santos, Primeiras linhas de di-
reito processual civil, v. 1, p. 5. Para Roberto C. Botelho Ferraz, “o siste-
ma juridico esta centrado na idéia de leis que obrigam o comportamento
em sociedade, legitimadas pelo consentimento manifestado no Parla-
mento e, em Ultima analise, pelo povo, isto €, pelos homens que, sendo
iguais, ttm o mesmo peso na votac¢do” (Da hipotese ao pressuposto de

incidéncia — Em busca do tributo justo, Direito tributario, v. 1, p. 197).
10 Luiz Rodrigues Wambier afirma que “a impossibilidade — fisica ou ju-

55



Sessio Especial ———— José Eli Salamacha

que a uma sé possa satisfazer, dar-se-4 um conflito de interesses.

Se o comando legal abstrato nio for suficiente para resolver o
conflito, pode o interessado optar pela solugio jurisdicional, buscando
junto ao Estado, que detém o monopdlio da atividade jurisdicional, a
atividade capaz de por fim a lide, surgida do conflito de interesses.!®

A jurisdigdo, funcio pela qual o Estado substitui a atividade e
vontade das partes,'! é, portanto, no Ambito do processo civil, a fun¢ao
que consiste, primordialmente, em resolver os conflitos que ao Poder
Judicidrio sejam apresentados pelas pessoas, naturais ou juridicas (e
também pelos entes despersonalizados, tais como o espélio, a massa
falida e o condominio), em lugar dos interessados, por meio da aplica-
¢a0 de uma solugao prevista no ordenamento juridico, de sorte que seja
possivel alcangar solugoes compativeis com a necessidade de manuten-
¢ao da paz social.’?

Para Giuseppe Chiovenda, a jurisdi¢ao ¢ a fungao do Estado que
tem por escopo a atuagio da vontade concreta da lei por meio da subs-
tituigao, pela atividade de 6rgaos publicos, da atividade de particulares
ou de outros érgaos publicos, ja no afirmar a vontade da lei, j4 no tor-
na-la, praticamente, efetiva.’

Humberto Theodoro Junior define jurisdi¢io como a fungio do

Estado de declarar e realizar, de forma prdtica, a vontade da lei diante

ridica — de que o mesmo bem satisfaca aos interesses de duas ou mais
pessoas gera o conflito de interesses” (Liquidacéo de sentenca, p. 34).
11 Para Ernani Fidelis dos Santos, suprimida do particular a faculdade
de por si proprio fazer reconhecer ou realizar seu direito, quando repou-
sa na pretensdo resistida ou direito insatisfeito, ao Estado compete esta
funcdo, pois a jurisdicdo é conceito eminentemente estatal (Introducao
ao direito processual civil brasileiro, p. 3).

12 Segundo ensinamentos de Luiz Rodrigues Wambier, Flavio Renato
Correia de Almeida e Eduardo Talamini, Curso avancado de processo
civil, v. 1, p. 40.

13 Instituicdes de direito processual civil, v. 2, p. 11.

14 Curso de direito processual civil, v. 1, p. 37.
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de uma situagao juridica controvertida.'* No entanto, ela seria uma
atividade estatal secunddria porque, através dela, o Estado realiza coati-
vamente uma atividade que deveria ter sido primariamente exercida de
forma pacifica e espontinea pelos préprios sujeitos da relagao juridica
submetida a apreciacio judicial.

Mas a jurisdigao ¢ inerte e atua apenas por provocagao. O Estado,
no exercicio da funcio jurisdicional, visando a atuar o direito objetivo
na composicao dos conflitos de interesses, com o fim de assegurar a paz
social, age por provoca¢io de uma das partes (e excepcionalmente por
iniciativa do Ministério Publico) através do exercicio do direito de agao.

Na ligao de Enrico Tullio Liebman, agir, na linguagem juridica,
significa perseguir em juizo a tutela do direito préprio e o termo agio
designa o correspondente direito. A agdo visa a provocar atividade dos
6rgdos judicidrios. E um direito de iniciativa e de impulso, em princi-
pio, do particular de por em movimento o exercicio de uma funcio pad-
blica, através da qual espera obter a tutela de suas pretensées, dispondo,
para tanto, dos meios previstos pela lei para defendé-las.’

Através da jurisdigao, o Estado d4 solugio as lides, isto ¢, as par-

celas dos conflitos de interesses que, por iniciativa do autor, sao levadas

15 Manual de direito processual civil, v. 1, p. 147-152.

16 Liquidacdo... cit., p. 35. A propdsito, o art. 128 do CPC dispde: “O
juiz decidird a lide nos limites em que foi proposta, sendo-lhe defeso
conhecer de questdes, ndo suscitadas, a cujo respeito a lei exige a
iniciativa da parte”.

17 Fundamentos do processo civil moderno, t. I, p. 194. Com fundamen-
to nesta opinido, a lide nem sempre estaria presente nas demandas que
possam ser submetidas a apreciagdo do Poder Judiciario. Entao, lide
seria o conflito depois de moldado pelas partes e versado nos pedidos
formulados ao juiz. Tanto € este o entendimento contemporéneo que,
segundo Luiz Rodrigues Wambier, o processo “parte do conflito de inte-
resses (que originariamente pode ser multifacetado e muito mais amplo
do que o mérito do processo), que € objeto da prestacao jurisdicional do
Estado, é delimitada exatamente pelo pedido formulado pelo autor da
acao” (Liquidacéo... cit., p. 36).

18 Luiz Guilherme Marinoni, em sua obra Efetividade do processo e
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ao Poder Judicidrio, para que este aplique o direito ao caso concreto,
de forma a restabelecer a paz entre os envolvidos e, com isso, a paz na
prépria sociedade.

Luiz Rodrigues Wambier alude que, em razio do principio dis-
positivo, somente serd objeto da atuagao jurisdicional aquela parcela do
conflito de interesses efetivamente levada a juizo através do processo.'®
A respeito, Candido Rangel Dinamarco questiona se realmente existe
lide em todo processo, mesmo no de jurisdi¢do contenciosa, e analisa
que no processo civil existem causas em que ¢ “de total indiferenca a
existéncia ou inexisténcia de conflito entre as atitudes das partes (o
elemento formal da lide, resisténcia a pretensdo), como ¢é o caso das
acoes de anulagao ou nulidade de casamento: com ou sem resisténcia, o
processo ¢ indispensdvel 4 consecugdo do objetivo do autor”.'”

Desde que eliminou e proibiu a justi¢a de mao prépria, mono-
polizando a distribuigao da justica, salvo pouquissimas exce¢des, como,
por exemplo, no caso de turbagio ou esbulho da posse e no juizo arbi-
tral, o Estado tinha de prometer e assegurar a protegio dos que tivessem
seus direitos ameagados ou violados,'® isto ¢, prometer e assegurar a
pretensdo a tutela juridica. Para isso, foi criado o Poder Judicidrio, que
se serve do processo judicidrio para organizar a provocagio e a prestagao
de justi¢a.’®

Nesse sentido ¢ que José Roberto dos Santos Bedaque afirma que
“hoje, para o processo, como instituto fundamental do direito proces-

tutela de urgéncia, destaca que o Estado, ao proibir a autotutela pri-
vada, assumiu o compromisso de tutelar adequada e efetivamente os
diversos casos conflitivos (p. 12).

19 Conforme Pontes de Miranda, Comentarios ao Cédigo de Processo
Civil, t. 1, p. 262.

20 Poderes instrutérios do juiz, p. 69. Para Angélica Arruda Alvim, o
processo € muito importante porque é através dele que o Poder Judici-
ario diz o direito, fazendo com que, em suas decisbes, o direito ganhe

dinamicidade (Principios constitucionais do processo, RePro 74/38).
Referindo-se a importancia do Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei
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sual civil, em primeiro lugar, estd o interesse da coletividade, jd que sua

finalidade é a realizagao do direito e da paz social”.?

3. O processo

Para aquele que procura o Poder Judicidrio em busca da tutela
juridica daquilo que entende ser seu direito e, dependendo do tipo de
resultado por ele desejado, a doutrina tradicional e o préprio Cédigo de
Processo Civil 2! apresenta o processo de conhecimento, o cumprimen-
to da sentenca e o processo de execu¢iao como forma de tentar garantir
de maneira adequada os direitos de seus jurisdicionados.

A doutrina conceitua o processo de conhecimento como aquele
em que a parte realiza afirmacdo de direito, demonstrando sua preten-
sa0 de vé-lo reconhecido pelo Poder Judicidrio, mediante a formulagio
de um pedido, que receberd sentenga de procedéncia ou improcedén-
cia.2?

Ap6s a afirmagao do direito obtida através do processo de cogni-
¢a0, em alguns casos, é preciso fazer com que ele seja satisfeito, o que se
dd através do cumprimento da sentenga. De maneira sumadria e provis6-
ria, pode-se dizer que ¢ a atividade através da qual os 6rgaos judicidrios
visam produzir coativamente um resultado prético equivalente ao que
outra pessoa deveria ter produzido em cumprimento a uma obrigacio

juridica. E a atuacio da sangio estabelecida pela lei para o tipo de ilicito

8.078/90), que foi editado para revolucionar as rela¢des vividas na so-
ciedade brasileira, Anténio Carlos Efing sustenta que os principios e
normas do sistema do consumidor estdo influenciando os demais ra-
mos do direito, trazendo ‘“reflexos positivos no ordenamento juridico,
porgue resulta no avango social, na diminuicdo das desigualdades e no
aprimoramento das relag@es juridicas” (Responsabilidade civil do agen-
te bancario e financeiro, sequndo as normas do Cdédigo de Defesa do
Consumidor, RDC 18/123).
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(civil), com a conseqiiéncia de restabelecer o império da lei e na mesma

medida reintegrar, mediante satisfacio coativa, o patriménio do titular

do direito subjetivo que tinha sofrido a lesao.?

O cumprimento da sentenga e o processo de execugio visa a pro-
dugio dos mesmos efeitos que produziria a satisfacio voluntdria do

direito pelo préprio obrigado ou por terceiro, ou seja, a realizagao da

vontade da lei em seu resultado econ6mico objetivo.?*

No entanto, a pessoa que busca a tutela do Estado para defesa
de seu direito, apds a “natural” demora do processo de conhecimento,
fruto muitas vezes da utilizagao de todos os recursos que a lei poe a dis-
posicio das partes e também da falta de estrutura do Poder Judicidrio,
enfrenta ainda no cumprimento da sentenga mais um longo caminho
na tentativa obter a efetiva satisfagio de seu direito, o qual foi reconhe-

cido no processo de cognicio.

4. Responsabilidade patrimonial

A responsabilidade patrimonial do devedor ¢ prevista no artigo

789 do Cédigo de Processo Civil, que dispde: “O devedor responde

21 Para Luiz Fernando Bellinetti, os “processos e procedimentos nada
mais séo, pois, que instrumentos utilizados pelo poder estatal na emis-
sdo de decisdes que conduzem ao objetivo visado — estabelecer re-
gramentos abstratos, administrar interesses publicos e privados e so-
lucionar confilitos juridicos de interesse” (Sentenga civil — Perspectivas
conceituais no ordenamento juridico brasileiro, p. 70).

22 Conforme Luiz Rodrigues Wambier, Flavio Renato Correia de Almei-
da e Eduardo Talamini, ob. cit., v. 1, p. 1150.

23 E alicdo de Enrico Tullio Liebman, Manual... cit., v. 1, p. 204.

24 Conforme ensinamento de Céandido Rangel Dinamarco, Execucao
civil, p. 112. A propdsito, Teori Albino Zavascki lembra que o legislador,
ao estabelecer que os atos executivos serdo determinados pelo juiz
(art. 577 do CPC), deixou plasmado o principio de que a execucao for-
¢ada é ato de Estado, ficando descartada a execugéo privada, seja por
ma&o propria do credor ou de terceiro, pois mesmo no caso de execugao
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com todos os seus bens presentes e futuros para o cumprimento de suas
obrigacoes, salvo as restrigoes estabelecidas em lei”. Assim, a regra geral
¢ que o devedor se obriga e seu patriménio responde em caso de nao
cumprimento da obrigagao.

Esse principio da responsabilidade patrimonial define que, uma
vez verificado o inadimplemento, o obrigado responderd com seus bens
para o cumprimento da obrigagéo € N30 com sua pessoa, Como ocorria
inicialmente no direito romano.

Arruda Alvim e José Sebastiao de Oliveira sustentam que o pro-
cesso civil moderno deriva do processo romano, bastante evoluido, e
também do germénico, que, ao contrdrio, era pouco evoluido, eis que
atendia uma popula¢io primitiva.

Assim, explicam que, na fase primitiva do direito romano (perio-
do de 754 a.C. até 149 a.C., mais ou menos), existiam duas formas de
processo de execugao, as chamadas legis actiones — agdes da lei —, que
foram instituidas pela Lei das XII Tédbuas. Na primeira — manus injec-
tio —, a execugao se dirigia diretamente contra a pessoa do devedor, que
podia ser vendido ou tornado escravo, enquanto na segunda — pignoris
capio — a execuglo recafa sobre os seus bens, independentemente de
atuagio do juiz, que tinha participagio somente em determinadas situ-
agdes, como, por exemplo, quando estava envolvido o erdrio pablico.

Posteriormente, numa segunda fase, que coincide com a expan-
sao territorial do direito romano sobre a Peninsula Itdlica, denominada
de periodo de processo formuldrio (de 149 a.C. até 209 d.C.), o direito
pretoriano encarregou-se de admitir na execugo o cardter patrimonial,
tornando-a mais humana, impedindo o credor de fazer do seu devedor
um escravo, embora pudesse obter sua prisio em cdrcere privado ou
submeté-lo a trabalhos como forma de ver sua divida liquidada. Outra
férmula adotada era o devedor ceder todos os seus bens para o credor,

e, com isso, ter sua divida quitada.
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A terceira e ultima fase da execugdo no direito romano ficou co-
nhecida como extra ordinem ou extraordinaria cognitio (periodo de
209 d.C. até o fim do Império Romano), quando foi marcante a par-
ticipagdo do Estado-juiz, com ingeréncia desde o inicio do litigio até a
sentenga final. Esse tipo de procedimento foi a sintese de toda a evo-
lugao do processo romano, que passou do campo do direito privado
para inserir-se no campo do direito publico, utilizando-se, como con-
seqiiéncia, de seus principios. A partir dai, o processo passou a ser visto
como um veiculo para realizagio do direito material e evoluiu para a
forma atual.

Com o art. 789 do CPC, fica claro que, em nosso ordenamento,
o devedor nio pode ser fisica e corporalmente coagido a cumprir a
obrigacio, e ¢ o seu patriménio que responde, em tltima andlise, pela
satisfacdo do débito, tanto no presente como no futuro, salvo as restri-
¢oes estabelecidas em lei.

O nao cumprimento espontineo da obriga¢ao assumida pelo de-
vedor permite, quando oriunda de agio de conhecimento, promover
o cumprimento da sentenga, ou o ajuizamento da agdo de execugio
quando se tratar de titulo executivo extrajudicial, que tem a finalidade
de fazer com que o credor obtenha a satisfagao de seu crédito, exigindo
do Estado que retire do patriménio do devedor tantos bens quantos
bastem a satisfagdo do referido crédito. Enquanto nio ocorrer inadim-
plemento, nao hd falar em sujei¢io dos bens do obrigado para com o
credor, eis que nao existe a execu¢do para tanto, ou seja, até que exista
inadimplemento, o patriménio do obrigado estard a salvo da investida
do credor.

Essa regra geral, de que a execu¢io nio recai sobre a pessoa do
executado, mas ¢ garantida apenas com a integralidade de seu patrimo-
nio, comporta excecoes, como a citada por Luiz Rodrigues Wambier,

em que ocorre, por exemplo, a remogao, com uso de forga, do devedor

62



Sessdo Especial ——— José Eli Salamacha

de bem imdvel objeto de execugio.

5. A crise do processo

Barrios de Angelis considera que o grau de insatisfacdo dos que
buscam a satisfacio de seu direito junto ao Poder Judicidrio estd cada
vez mais intenso em nossa sociedade, principalmente em razio da de-
mora na prestagdo jurisdicional, como um sentimento, um fen6meno

psiquico que costuma acompanhar a percep¢ao ou ameaga de uma ca-

réncia.?s

Donaldo Armelin sustenta que a incisiva politizagio da socieda-
de, o chamado resgate da cidadania, principalmente com o advento
da Constitui¢io de 1988, tornou o Poder Judicidrio alvo de criticas
mais intensas, notadamente quanto a morosidade de suas atividades, e,
considerando que o processo ¢é o instrumento essencial a jurisdigao, de
forma que ocorra uma prestagao jurisdicional efetiva, ¢ nele que se cen-
tram esfor¢os para melhoria dessa prestagao, sem desprezo, contudo, do

referencial aos valores justica e seguranca juridica.?

de obrigacao de fazer fungivel, em que ha designacéo de terceiro para
fazer (art. 634 do CPC), é ato praticado sob o comando e controle esta-
tal (Comentarios ao Codigo de Processo Civil, v. 8, p. 141).

25 Introduccion al estudio del proceso, p. 56. Para J. E. Carreira Alvim,
a crise é muito mais ampla, razao pela qual ele afirma que a crise das
instituicdes € a praga do século, estando presente no Poder Legislativo,
no Executivo e no Judiciario. Em todo lugar as instituicbes funcionam
mal e o povo ndo mais confia nelas, pois ndo atendem as expectativas
e necessidades da sociedade (Alternativas para uma maior eficacia da
prestacao jurisdicional, RePro 84/175).

26 O processo de execuc¢do e a reforma do Codigo de Processo Civil.
Reforma do Cddigo de Processo Civil, p. 676.

27 (1) Jodo Batista Lopes ensina que “os estudiosos do processo civil e
os operadores do direito, em geral, véem-se diante de um paradoxo que
pode ser sintetizado no seguinte: nosso modelo de processo é moder-
no, mas nossa justica € morosa” (Efetividade... cit., RePro 105/128). (2)
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Apesar de o Cédigo de Processo Civil brasileiro ser considerado
um dos mais modernos do mundo e, nos ultimos anos, jd terem sido
incorporados diversos instrumentos buscando celeridade e eficicia, suas
normas nao tém conseguido fazer com que a prestagao jurisdicional al-
cance efetividade e celeridade aos que se socorrem do Estado-juiz. Isso
ocorre pela multiplicagdo do nimero de processos, pelo custo elevado
destes, pelo surgimento dos novos direitos nas ultimas décadas (am-
biental, consumidor etc.), pela falta de agilidade nos procedimentos ou
pela auséncia de recursos suficientes que nao proporcionam estrutura
humana/material adequada.?”

De outro lado, é preciso nao esquecer que a sociedade moderna
passa também por uma crise de degeneragio dos costumes, da moral
e dos principios éticos, que, somada as constantes crises econdmicas e
sociais, faz com que muitos passem a utilizar quaisquer meios como
forma de atingir seus objetivos, mesmo que envoltos em férmulas e

expedientes fraudulentos e contrérios ao direito.

Leonardo Greco destaca que “se, por um lado, a garantia da protecéo
jurisdicional dos direitos dos cidadaos de ser progressivamente mais
rapida e eficaz, para conferir concretude da maior amplitude possivel
ao gozo desses direitos, e se essa garantia pressupde procedimentos
executorios que de fato realizem, com essa mesma rapidez e eficacia,
a entrega dos bens que séo reconhecidos pelas decisdes judiciais, é
desanimador verificar que justamente na tutela jurisdicional satisfativa
0 processo civil brasileiro apresenta o mais alto indice de ineficacia”
(A execucéo e a efetividade do processo, RePro 94/35). (3) Candido
Rangel Dinamarco reconhece que “toda decepg¢éo é muito triste. No Es-
tado de Direito, € em nés (magistrados) que a populacdo deposita suas
mais acalentadas, as suas Ultimas esperancas de justica. Infelizmente,
muitos tém ficado na decepg¢do. Nés somos parte de um mecanismo
gue clama por restauracao. A via de acesso a Justica é dificil, estreita,
cara. O processo € formal, complicado, burocratizado. A infra-estrutura
judiciaria, paupérrima. Faltam recursos a esse Poder (Judiciario) que
nao dispde nem da espada nem da bolsa” (Fundamentos do processo
civil moderno, 1986, p. XIII).

28 José Carlos Barbosa Moreira destaca que, entre os diversos crité-
rios possiveis para a afericdo da efetividade social do processo, dois
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E como o Estado nio tem conseguido fazer com que a prestagao
jurisdicional seja efetiva®® e célere, de forma a resolver os inevitdveis
conflitos de interesses que surgem na sociedade, muitas vezes, os liti-
gantes levam para o processo os mesmos estimulos, juizos e valoragoes
eticamente distorcidos, que sao exteriorizados nas rotineiras relagoes
sociais. E isso acontece principalmente no processo de execugio ou no
cumprimento da sentenga oriunda dos processos de conhecimento,

campo fértil para a proliferagao de chicanas e fraudes de toda sorte.?

6. A efetividade e a seguranca juridica

O verdadeiro Estado Democrdtico de Direito deve contar com
um sistema juridico capaz de tornar efetiva a prestacio jurisdicional, e
a0 mesmo tempo ¢é necessdrio que esse sistema proporcione seguranga
juridica aos seus cidadaos. O principio da seguranca juridica gera, por-
tanto, um direito fundamental que, embora nao expresso na Constitui-
¢ao Federal, se materializa pelos principios da igualdade, da legalidade,
da irretroatividade da lei, da coisa julgada, do direito a propriedade e
todas as outras garantias estabelecidas pelo art. 5. da CE

Esse principio liga-se a ideia de certeza que é dada aos cidadios de
que determinadas relagdes ou situagoes juridicas nao serdo modificadas,

evitando-se surpresas nas relacoes entre os particulares ou entre eles e o
Poder Pablico.

merecem maior atengdo. “De acordo com o primeiro, sera socialmen-
te efetivo o processo que se mostre capaz de veicular aspiracfes da
sociedade como um todo e de permitir-lhes a satisfacdo por meio da
Justica. No segundo, merecera a denominacgéo de efetivo o processo
gue consinta aos membros menos bem aquinhoados da comunidade a
persecucdo judicial de seus interesses em pé de igualdade com os do-
tados de maiores forcas, ndo s6 econdmicas, sendo também politicas e
culturais” (Por um processo socialmente efetivo, RePro 105/181).
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Nio ¢ demais repetir que o principio da seguranca juridica estd
implicitamente incluido na Constitui¢io Federal, e os principios impli-
citos também integram o sistema, conforme preceitua o art. 5.°, § 2.0,
da CF: “Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do nio ex-
cluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados”.

E nosso sistema juridico é norteado por principios, que introdu-
zem valores relevantes para esse sistema, influindo vigorosamente sobre
a orientagio de setores da ordem juridica.

Delimitando de forma clara seu conceito, Celso Antdnio Bandei-
ra de Mello diz que principio é, por defini¢io, mandamento nuclear
de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposi¢ao fundamental que se
irradia sobre diferentes normas, compondo-lhes o espirito e servindo
de critério para a sua exata compreensio e inteligéncia, exatamente por
definir a l6gica e racionalidade do sistema normativo.3°

Para Roque Anténio Carrazza, principio juridico é um enunciado
l6gico e implicito, que por sua significativa generalidade ocupa posigao
de preeminéncia nos vastos quadrantes do direito. Por isso, vincula de
modo inexordvel o entendimento e a aplicagdo das normas juridicas
que com ele se conectam.3!

Disso se depreende que os principios sdo “superiores” as regras
positivas, estdo no topo do ordenamento juridico, como norteadores da
interpretacao das leis, visando, inclusive, a solu¢io de litigios quando
nao forem encontradas normas especificas para aplicagao em determi-
nado caso concreto.

E em razio disso que José Miguel Garcia Medina afirma que os

29 E o que pensa Ronaldo Brétas C. Dias, Fraude & execucéo pela
insolvéncia do devedor, RePro 94/66, com o que concordamos.

30 Curso de direito administrativo, p. 747.

31 Curso de direito constitucional tributario, p. 31.

32 Execucao civil — Principios fundamentais, p. 34. No mesmo sentido,

Chaim Perelman afirma que, “tradicionalmente, duas interpretagbes se
opdem uma a outra: a interpretagdo estatica e a interpretacao dinamica.
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principios vém ganhando maior importincia no mundo juridico, pois
revelam ndo apenas aquilo que é presente de forma estdtica no sistema
juridico, mas manifestam dinamismo, demonstrando sua maior forga
na compreensao das relagoes sociais concretas submetidas ao ordena-
mento juridico.3?

Teresa Arruda Alvim sustenta que, embora a expressao principio
sempre dé conota¢io daquilo que estd no inicio de tudo, nem sempre
os principios juridicos tiveram a importincia que lhes é atribuida hoje
no direito. Tanto é assim que, no auge do positivismo, estiveram rele-
gados a um segundo plano, retornando posteriormente numa fungio
subsididria, principalmente no direito privado. No entanto, atualmen-
te, os principios passaram a ter importincia também para o direito
publico, vindo a integrar, cada vez mais, as constituigoes.>?

E o sentido de se valer dos principios é um s6, buscar a tutela efe-
tiva, conforme nos ensina Cindido Rangel Dinamarco, para quem “os
estudos modernos de direito processual focalizam com grande intensi-

dade o tema da efetividade da tutela jurisdicional, num combate aberto

A interpretacéo estatica é a que se esforca por descobrir a vontade do
legislador que votou o texto da lei. A interpretagéo dindmica é a que in-
terpreta o texto consoante o bem comum e a equidade, tais como o juiz
os concebe na espécie que lhe é submetida” (Etica e direito, p. 624).
33 Controle das decisdes judiciais por meio de recursos de estrito di-
reito e de acao rescisoria, p. 58. Na mesma obra e pagina, a autora
afirma que os principios sdo “‘normas fundantes”, que desempenham,
além de outros papéis, o de regras interpretativas, “ja que, se o or-
denamento positivo, de certo modo, se cria e se estrutura a partir de
principios, a estes deve o intérprete recorrer quando extrai o sentido da
regra positiva, para, com isso, dar coesao, unidade e imprimir harmonia
no sistema”.

34 Nasce um novo processo civil, Reforma do Codigo de Processo Ci-
vil, p. 3. Humberto Theodoro Junior destaca que, apesar disso, o legis-
lador também esta preocupado em fazer com que ocorra efetividade
da tutela jurisdicional, tanto que, entre as reformas realizadas no CPC,
através do art. 461 foi dado poder ao juiz de permitir que, em caréater
provisoério, seja concedida tutela antecipada ao credor de obrigacao de
fazer ou nado fazer, impondo, desde logo, multa ao devedor ou adotando
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ao conformismo judicial perante decisbes nao cumpridas ou mal cum-
pridas. Postulam-se reforcados poderes ao juiz e seu severo empenho,
com vista a fazer com que o que no processo se faz seja efetivamente
traduzido em tutela ao litigante que tiver direito a ela”.34

Assim, levando-se em conta que a fun¢io jurisdicional exercida
pelo Estado estd longe de gerar o grau de eficicia socialmente desejdvel;
que, muitas vezes, o devedor se vale até da morosidade do andamento
processual para praticar fraudes, principalmente visando a retirar ou a
onerar os bens de seu patrimonio, os quais poderiam garantir o proces-
so de execugao; e, ainda, a seguranga juridica que o terceiro adquirente
necessita ter do sistema, para que determinadas relagoes ou situagoes

juridicas nao sejam modificadas, é que nos propusemos analisar os vé-

rios aspectos que levam ou nio a configura¢io da fraude a execu¢io.?

Se, de um lado, o legislador procurou dar prote¢io ao credor, edi-

medidas que visem o cumprimento da liminar, até com emprego de for-
¢a policial. Dessa forma, o magistrado, sem ter julgado a lide, o que so-
mente vir4 com a sentenga, toma providéncias satisfativas, adiantando
ao autor os efeitos da execugédo (Execuc¢do. Rumos atuais do processo
civil em face da busca de efetividade na prestacgéo jurisdicional, RDPC
8/279).

35 (1) Em sua obra Reforma do judiciario — Por um novo paradigma,
ao tratar da “crise do Judiciario”, Francisco Carlos Duarte é categorico
ao afirmar que “é 6bvio que os modelos com os quais se administrou
justica até agora ndo correspondem atualmente ao consumo de justica
dos demandantes” (p. 143). (2) Sobre falta de efetividade do proces-
so de execucgédo, Vicente Greco Filho afirma que o que mais entrava a
execucdo sdo causas juridicas como, por exemplo, faléncia da empre-
sa, regime de bens no casamento (que separa os patrimdnios), criacao
multipla de pessoas juridicas, que servem de anteparo para atividade
econdmica e para desvio ou ocultacdo de bens, e, ainda, execucédo de
pessoas juridicas de direito publico, onde o recebimento se da através
de precatérios (Fraude a execucao. Utilizagao indevida do procedimen-
to executorio, Tendéncias do direito material e processual do trabalho,
p. 316). (3) Rogéria Fagundes Dotti chega a defender a prisédo civil para
os casos de descumprimento ou desobediéncia da ordem judicial, como
forma de dar efetividade ao processo. A prisdo poderia ser decretada
no proprio processo executivo ou mandamental (A crise... cit., RDPC
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tando normas3® de forma a caracterizar determinados atos de alienacio
ou oneracio de bens como fraude a execugio, veremos que, de outro
lado, a recente jurisprudéncia se volta no sentido de tutelar a boa-fé
do terceiro adquirente, impondo determinadas condi¢oes para que se
possa caracterizar a fraude a execugao.

Humberto Theodoro Junior nos ensina que, para quem nio se
pode ter como eficaz um processo executivo que nao consegue concre-
tizar a prépria garantia da prestagao jurisdicional satisfativa, o que se
frustra ndo é apenas o direito subjetivo da parte, mas, acima de tudo, a

prépria prestacio jurisdicional.?”

7. Consideragoes finais

Parece, de fato, que no Brasil, se, de um lado, a fungio juris-
dicional exercida pelo Estado estd longe de gerar o grau de eficdcia
socialmente desejdvel, de outro, “autoridades, estudiosos, foros univer-
sitdrios, imprensa, todos, enfim, que de algum modo se sentem res-
ponsdveis por dar a sociedade respostas satisfatérias aos seus grandes
anseios, estdo vivamente empenhados na tarefa de construir um novo e
mais operativo modelo de servico judicidrio”, de forma a buscar maior

efetividade do processo e de todo o sistema de prestagio da tutela ju-

2/386).

36 CPC: “Art. 593. Considera-se em fraude de execucéo a alienacéo ou
oneracao de bens: | — quando sobre eles pender acao fundada em di-
reito real; Il — quando, ao tempo da alienagdo ou oneracao, corria contra
o devedor demanda capaz de reduzi-lo a insolvéncia; Ill — nos demais
casos expressos em lei”.

37 Execuc&o. Rumos atuais... cit., RDPC 8/274. E por esta e outras ra-
zbes que Teresa Arruda Alvim afirma: “Pode dizer-se que é claro que se
deve zelar pelos direitos do devedor, mas enquanto ele for visto como
vitima, o processo de execucao jamais sera efetivo no Brasil” (Efetivida-
de da execugdo, Execucao trabalhista, p. 365).
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risdicional .38

Como bem salienta Sélvio de Figueiredo Teixeira, foi-se o tempo
do Poder Judicidrio dependente, encastelado e inerte, pois o povo espo-
liado confia e reclama sua atuagio através da garantia democrdtica que
¢ o processo. Somente procedimentos rapidos e eficazes tém o condao
de realizar o verdadeiro escopo do processo.®

Dessa forma, os estudiosos do direito tém oferecido seguidas con-
tribui¢oes ao legislador, e este procurado intervir através da reformula-
¢ao legislativa, principalmente com o novo Cédigo de Processo Civil
de 2015, criando novos instrumentos na tentativa de viabilizar maior
efetividade na realizagao da lei e da justica.

Se no passado foi utilizada a forma juridica para justificar a escra-
vidao, a segregacio racial, a venda do devedor e até a sua morte, meios
esses hoje considerados impréprios pelos povos ditos civilizados, foi
através do préprio direito que se assistiu a progressiva incorporagao dos
direitos humanos, de modo a excluir em definitivo a possibilidade de
juridicizagio daquelas formas injustas.%

Nosso sistema juridico acolheu o principio da responsabilidade
patrimonial do devedor, definindo que, uma vez verificado o inadim-
plemento, os bens do obrigado, e ndo sua pessoa, é que responderio
pelo cumprimento da obrigagdo (art. 591 do CPC).

Entende-se, ainda, que um verdadeiro Estado Democritico de
Direito deve contar com um sistema juridico capaz de tornar efetiva a
prestagao jurisdicional (principio da efetividade) em relagao ao credor,
e, de outro lado, o Estado deve dar seguranga aos seus cidadaos que rea-

lizam negdcios juridicos de boa-fé, principalmente quando terceiros in-

38 Conforme Teresa Arruda Alvim, A reforma do judiciario e 0 processo
civil, Informativo RT 29/13.

39 O aprimoramento do processo civil como garantia da cidadania, As
garantias do cidad&o na justica, p. 92.

40 Conforme Roberto C. Botelho Ferraz, Da hip6tese ao pressuposto
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tegram a relagao juridica (principios da boa-fé e da seguranca juridica).

Eo que sustenta Carlos Alberto Alvaro de Oliveira ao afirmar
que “garantismo e eficiéncia devem ser postos em relagio de adequada
proporcionalidade, por meio de uma delicada escolha dos fins a atingir
e de uma atenta valoragao dos interesses a tutelar.

E o que interessa realmente é que nessa dificil obra de pondera-
¢a0 sejam os problemas da justiga solucionados num plano diverso e
mais alto do que o puramente formal dos procedimentos e transferidos
a0 plano concernente humano objeto de procedimentos: um processo
assim na medida do homem, posto realmente o servigo daqueles que
pedem justica. Em suma, com a ponderagido desses dois valores funda-
mentais — efetividade e seguranga juridica — visa-se idealmente a alcan-
car um processo tendencialmente justo”.4!

Portanto, para a configuragio da fraude a execu¢io, nio bastam
mais somente a pendéncia da agio, a aliena¢do do bem e a insolvéncia
do devedor, pois, se existente a boa-fé de terceiro adquirente, nao estard
configurada a fraude. %2

Passados muitos anos desde que publicamos nossa obra sobre o
tema Fraude 4 Execucdo, atualmente, as decisoes judiciais ganharam
uniformidade, trazendo critério tnico para as decisoes e a seguranga
juridica almejada.

Isso se iniciou quando o Superior Tribunal de Justica (ST]J) editou
a Sumula 375 prevendo que: “o reconhecimento da fraude a execugio

de incidéncia... cit., Direito tributério, v. I, p. 202. A Constituicéo Federal
do Brasil tem inserido o principio da dignidade humana no inciso Ill do
art. 1.0,

41 O processo civil na perspectiva dos direitos fundamentais, RePro
113/21. Para Luiz Rodrigues Wambier, havera a incidéncia do principio
da proporcionalidade, em sede executiva, sempre que houver confli-
to de valores, quando devera ser sacrificado um em favor do outro,
nos estreitos limites do absolutamente necessario, levando-se em con-

ta as peculiaridades de cada caso (A crise da execucao... cit., RePro
109/144).
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depende do registro da penhora do bem alienado ou da prova de ma-fé
do terceiro adquirente”.
Posteriormente, o préprio STJ, por meio do tema 243 dos Re-
cursos Repetitivos, acolheu este entendimento, no sentido de que:
“Para fins do art. 543-c do CPC, firma-se a seguinte orientagio:

1.1. E indispensavel citagio vélida para configuragio da
fraude de execugio, ressalvada a hipétese prevista no § 3° do art. 615-A
do CPC.

1.2. O reconhecimento da fraude de execugio depende do
registro da penhora do bem alienado ou da prova de mé-fé do terceiro
adquirente (Simula n. 375/ST]J).

1.3. A presungio de boa-fé é principio geral de direito univer-
salmente aceito, sendo milenar parémia: a boa-fé se presume; a md-fé
se prova.

1.4. Inexistindo registro da penhora na matricula do imével,
¢ do credor o dnus da prova de que o terceiro adquirente tinha conhe-
cimento de demanda capaz de levar o alienante a insolvéncia, sob pena
de torna-se letra morta o disposto no art. 659, § 4°, do CPC.

1.5. Conforme previsto no § 3° do art. 615-A do CPC,
presume-se em fraude de execu¢io a aliena¢io ou oneragio de bens
realizada apéds averbagio referida no dispositivo”.

O sistema para evitar as fraudes a execu¢do poderia ser apri-
morado ainda mais, se tivéssemos no Brasil a centralizagao dos registros
das acoes ajuizadas nos cartérios distribuidores de todo o Brasil, envol-
vendo Justicas Estaduais e Federais, visando disponibilizar a consulta

em qualquer cidade do Pais, como ocorre com o cadastro do Serasa e

Receita Federal, por meio do CPF ou CNPJ.

42 Segundo licao de Evaristo Aragao Ferreira dos Santos e Maria Lucia
L. C. de Medeiros, A fraude de execucao... cit., Processo de execucao,
V. 2, p. 357.
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Outra providéncia que poderia ser Gtil é a unificagdo do niimero
dos documentos de todos os brasileiros. Assim, como ocorre com os
veiculos e com o CPF/MF que possuem um cadastro nacional, cada
cidadio poderia ter um mesmo nimero de documento. Com isso, ao
invés de termos um niumero diferente para cada documento (Cédu-
la de Identidade, CPE, CTPS, FGTS, PIS, PASEP, INSS, Certificado
Militar, Passaporte, CNH, Titulo de Eleitor etc.), terfamos um tnico
namero para identificagdo. Isso facilitaria nao somente a obtengao de
certiddes necessdrias para a seguranga de que nio se estard adquirindo
um bem em fraude a execugio ou fraude contra credores, como tam-
bém para controle e fiscalizagao de diversas outras atividades, como,
por exemplo, controle de processos criminais, fraudes previdencidrias,

eleitorais etc.

* O Autor é Mestre em Direito Econémico e Social pela PUC/PR,
Professor em Curso de Pds-Graduagdo na Disciplina de Direito Empre-
sarial, Membro do IBDP — Instituto Brasileiro de Direito Processual
e sécio fundador do escritério Salamacha, Batista, Abagge & Calixto
— Advocacia
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