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RESUMO

No presente trabalho o autor discute a atual incongruéncia do Codigo de Processo
Civil, entre o sistema da execucdo provisoria da sentenca condenatoria e o instituto da

antecipacao de tutela.

O autor valeu-se principalmente para coleta de dados, da documentacdo indireta de
pesquisa bibliografica, levantamento de conteddo jurisprudencial e andlise da legislacéo,
através do qual procurou enfocar os principais aspectos do instituto da execugdo provisoria e a
dindmica da auséncia do efeito suspensivo da apelacdo face ao instituto da antecipacdo de
tutela, bem como de seus pontos controvertidos, sempre a luz da doutrina e jurisprudéncia, que

tém questionado sobre a verdadeira efetividade da “execucao provisoria”.

Em linhas gerais, foi enfocada a necessidade de reforma do atual sistema da “execugéo
proviséria”, pois ndo pode o0 autor que ja teve seu direito reconhecido por sentenca, apos
recurso interposto pelo réu, suportar o 6nus do tempo no processo, beneficiando o réu que na
maioria das vezes ndo tem razdo. Portanto, ndo retirar o efeito suspensivo do recurso de
apelacdo (fora os casos do artigo 520 do CPC) e ndo permitir a pratica de atos que importem
em alienacdo de dominio, a0 menos nos casos em que a antecipacdo de tutela é admitida,

constitui-se enorme contra-senso.

Por fim, o autor analisou as propostas de reforma para o Codigo de Processo Civil,
principalmente o anteprojeto de lei oficial para a modificacdo dos artigos 273, § 3°, 497, 520 e
588, que se encontra em debate na comunidade juridica e no Congresso Nacional, abordando

seus principais aspectos.



ABSTRACT

In the present work the author the current incongruity of the Code of Civil Process
discusses, between the system of the temporary execution of the condemnatory sentence and

the institute of the anticipation of it tutors.

The author was been worth mainly for collection of data, of the indirect documentation
of bibliographical research, rising of case law content and analysis of the legislation, trying to
highlight the main aspects of the institute of the temporary execution and the dynamics of the
absence of the suspensive effect of the appeal face to the institute of the anticipation of it
tutors, as well as of its controvertial points, always to the light of the doctrine and
jurisprudence, that have been questioning about the true effectiveness of the "temporary

execution".

In general lines, the need of reform of the current system of the "temporary execution”
was focused, because it cannot the author that was already entitled its recognized by sentence,
after resource interposed by the defendant, to support the obligation of the time in the process,
benefitting the defendant that most of the time doesn't have reason. Therefore, not to remove
the suspensive effect of the appeal resource (out the cases of the article 520 of CPC) and not to
allow the practice of acts that matter in domain alienation, at least in the cases in that the

anticipation of it tutors it is admitted, enormous against-sense is constituted.

Finally, the author analyzed the reform proposals for the Code of Civil Process, mainly
the draft bill for the modification of the goods 273, 8 3rd, 497, 520 and 588, that meets in

debate in the juridical community and in the National Congress, approaching its main aspects.



Introducéo

O presente tema foi escolhido tendo-se em vista, principalmente 0 moderno escopo do
processo consistente no fato de, o 6rgdo jurisdicional dever oferecer uma tutela justa, efetiva e
tempestiva ao jurisdicionado, de forma a ndo nos parecer coerente que, o jurisdicionado que ja
teve seu direito reconhecido em uma sentenca, em caso de recurso de apelacdo da parte
contréria que seja recebido nos efeitos devolutivo e suspensivo, venha a suportar os danos
causados pela morosidade da justica no processamento do recurso, beneficiando somente o

réu.

Assim, esharrou-se na necessidade de se evitar o abuso do direito de defesa bem como
o0 abuso do direito de recorrer, de modo que, pela atual sistematica, o instituto da execugédo
proviséria, em razdo da demora excessiva, torna-se indcuo, ainda mais levando-se em conta
que neste tipo de execucdo, ndo se permite a pratica de atos que importem em alienacdo de
dominio, de modo que o credor fatalmente ndo poderia obter a satisfacdo integral e efetiva de

sue direito.

Portanto, essa pesquisa teve como principal objetivo analisar o tema proposto a luz da
doutrina e da jurisprudéncia para se verificar a utilidade da execucéo provisoria da sentenga na
sistematica vigente, principalmente face ao instituto da antecipacao de tutela, além de analisar
e discutir as propostas de reforma apresentadas para a tentativa de solucdo da problemética

que se insere no tema.

A metodologia utilizada para coleta e anélise de dados foi a documentacdo indireta
atraves de pesquisa bibliogréfica, levantamento de contetdo jurisprudencial e andlise da
legislacdo e projetos de alteragdo do Cddigo de Processo Civil. Algumas vezes foi utilizado o
direito comparado (método comparativo), principalmente o direito italiano. Foi utilizado o
método dedutivo, dada a natureza do tema proposto, para que se analisasse as teorias de base
elaboradas pela doutrina. O método dialético também foi utilizado, diante da contradi¢do

existente no atual sistema processual e em razdo da existéncia de inumeros pontos



controvertidos que foram analisados no presente trabalho e pelo fato de ja haver projetos de
alteracdo para a mudanga dos institutos que forma analisados (execucdo provisoria e
antecipacao de tutela).

A area de concentracdo do presente trabalho situa-se no Direito Processual Civil, razdo
pela qual abordou algumas consideracdes sobre o Direito Processual como género, e depois
sobre o Direito Processual Civil, destacando suas origens no Brasil, bem como a organizacéo
metodologica e sistemética dos principios constitucionais do processo que recebe o nome de
Direito Processual Constitucional, pois ndo se pode negar a relacéo existente entre a disciplina

do processo e o regime constitucional onde o processo se desenvolve.

Foram abordadas as fases dos avan¢os do estudo da ciéncia processual, comentando
sobre as teorias que surgiram com o passar do tempo até os dias de hoje, dando-se énfase a
atual fase instrumentalista do processo, onde 0 que se busca é o real acesso a Justica, atraves
da andlise da sistemaética processual vigente e apontando criticas e solucGes para se alcancgar
uma prestacdo jurisdicional efetiva e tempestiva, que vém sendo acolhidas pelo legislador,

principalmente na tltima reforma do Codigo de Processo Civil, em 1994 e 1995.

O centro de interesse da presente pesquisa € 0 processo de execugdo, por isso foi
dedicado um capitulo para se comentar sua estrutura geral e especificamente sobre o processo
de execucdo por quantia certa contra devedor solvente fundada em sentenca condenatéria

proferida no processo civil, com a analise das fases de seu procedimento.

Analisando o tratamento que o atual Codigo de Processo Civil d&d a execugdo
proviséria da sentenca face a inovacdo oriunda da reforma de 1994 que se refere a antecipagédo
de tutela, percebeu-se que hd uma forte incongruéncia entre esses institutos, sendo que a
doutrina tem questionado sobre a real efetividade da execucdo provisoéria, que é a viga mestra

da presente pesquisa.

Assim, passou-se a analise do instituto da execugdo proviséria da sentenca
condenatéria e seus aspectos controvertidos, onde foi estudado também a dindmica da
auséncia do efeito suspensivo do recurso de apelacdo, que dé ensejo a execugdo provisoria da

sentenca, bem como o procedimento da execucao provisoria.



Também foram objeto de andlise os aspectos gerais do instituto da antecipacdo de
tutela e mais especificamente os pontos antagénicos em relagdo ao instituto da execucéao

provisoria da sentenca.

Por fim, o presente trabalho enfocou as propostas de reforma para o Codigo de
Processo Civil, principalmente o anteprojeto de lei oficial para a modificagio dos artigos 273,
8 3° 497, 520 e 588, que encontra-se em debate na comunidade juridica e no Congresso

Nacional, analisando seus principais aspectos.



PARTE |

CAPITULO 1 - O DIREITO PROCESSUAL CIVIL E SEUS PRINCIPAIS
ASPECTOS

1.1 - O Direito Processual

O direito processual ndo se confunde com o direito material, pois este, "é o corpo de
normas que disciplinam as relagdes juridicas referentes a bens e utilidades da vida (direito

civil, penal, administrativo, comercial, tributério, trabalhista etc.)".!

Portanto, pode-se dizer o que distingue fundamentalmente o direito material e direito
processual é que este trata das relagdes entre 0s sujeitos processuais, de suas posi¢cdes no
processo, da forma que os atos processuais devem ser praticados, sem fazer referéncia ao

interesse primario das pessoas, que esta na Orbita do direito material.

Deste modo, sob o ponto de vista de sua funcdo puramente juridica, o direito

processual é, assim:

"Um instrumento a servico do direito material: todos os seus institutos basicos
(jurisdicdo, acdo, excecdo, processo) sdo concebidos e justificam-se no quadro das
instituicdes do Estado pela necessidade de garantir a autoridade do ordenamento
juridico. O objeto do direito processual reside precisamente nesses institutos e estes
concorrem decisivamente para dar-lhe sua propria individualidade e distingui-lo do
direito material".?

! Antonio Carlos de Aradjo Cintra, Ada Pelegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco. "Teoria Geral do
Processo". 14% ed. S&o Paulo: Malheiros Ed., 1998, p. 40.
2 Antonio Carlos de Aratijo Cintra, Ada Pelegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco. ob. cit., p.40.



Diferentes denominagdes tém sido atribuidas, no curso do tempo, ao conjunto de

conhecimentos relativos ao processo judicial.

As investigacOes dos juristas em torno dos problemas processuais ocorreram na época
da renovagdo dos estudos romanisticos no século XI. Assim, aproveitando-se o material
fornecido pelo direito romano e pelo direito candnico, os estudiosos penetraram no proprio
amago do processo, culminando no Speculum judiciale, de Duranti (1217), que condensa toda
a doutrina até entdo elaborada, se preocupando apenas com o0 aspecto externo do processo,

sem preocupacdes de ordem cientifica, mas com objetivos meramente pragmaticos.

Apos longo periodo de tempo, revelando um progresso no estudo do fendmeno
processual, surgiu entdo a denominacao "direito judiciario", vinculada a designacao romana do
processo (judiciun) e ao seu principal sujeito (o juiz, o érgdo judiciario), que evidencia uma

visdo mais cientifica do direito processual.

No entanto, a locucdo "direito judiciario™ foi criticada, e, data vénia, com razdo, seja
porque nem todo o judiciario é processual, ou porque o juiz ndo é o Unico sujeito do processo,

que exige pelo menos mais dois sujeitos (os litigantes).

Posteriormente, difundiu-se, por influéncia alemd, a expressdo "direito processual”,
que hoje predomina na grande maioria das legislacdes, por ser o que melhor retrata este ramo

da ciéncia do direito.

Né&o se pode negar, portanto, no campo da dogmatica juridica, a autonomia do direito
processual, pois este € informado por principios préprios, decorrentes da préopria funcdo do

processo.

Face a dicotomia cléassica que divide o direito em puablico e privado, temos que o
direito processual pertence ao ramo do direito publico, pois regula a atividade jurisdicional do

Estado, e, por ter seus principios maiores ditados pelo direito constitucional.

O direito processual decorre dos grandes principios e garantias constitucionais, tais
como o direito de acdo e de defesa, revelando sua unicidade. Alias, a préopria Constituicao
Federal de 1988, ao discriminar a competéncia legislativa da Unido e dos Estados, refere-se ao

direito processual unitariamente, o que fica claramente evidenciado na reciproca interferéncia




entre jurisdicao civil e jurisdicdo penal, decorrente de um lado, da aplicacdo do principio da
economia processual, e de outro, da conveniéncia em evitar decisfes judiciais contraditdrias

sobre a mesma situacao fatica.

Assim, a distin¢do entre direito processual civil e direito processual penal, decorre de
exigéncias pragmaticas relacionadas com o tipo de normas juridico-substanciais a atuar, e
também da evolucgdo dos institutos especificos de cada ramo do direito. Por isto, ja se fala em

direito processual trabalhista, direito processual constitucional, etc.

Destarte, a unidade fundamental do direito processual ndo pode conduzir & errbnea
conclusao de que haja uma identidade de seus ramos distintos, pois, conforme a natureza da

pretensdo sobre a qual incide, o processo sera civil ou penal, de modo que:

"Processo penal é aquele que apresenta, em um dos seus polos contrastantes, uma
pretensdo punitiva do Estado. E civil, por seu turno, é o que ndo € penal e por meio do
qual se resolvem conflitos regulados ndo sé pelo direito privado, como também pelo
direito constitucional, administrativo, tributario, trabalhista etc. Disciplinando um e
outro processo, temos respectivamente o direito processual civil e o direito processual
penal, cujas normas espelham as caracteristicas prdprias dos interesses envolvidos no
litigio civil e na controvérsia penal. Note-se, por Ultimo, que tais caracteristicas se
eshatem e quase se desvanecem no campo do chamado processo civil” inquisitério *,
que gira em torno de interesses indisponiveis, e da acdo penal privada, que se prende a

interesses disponiveis da vitima".®

1.2 - O Direito Processual Civil

O Direito Processual Civil, em linhas gerais, cuida da regulamentacdo normativa do
processo destinado a compor uma lide ndo penal, tendo por conteudo a atividade jurisdicional

e a atuacdo dos sujeitos da lide.

Precioso € o conceito de Direito Processual Civil dado pelo ilustre processualista

Frederico Marques, como sendo:

® Antonio Carlos de Aratijo Cintra, Ada Pelegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco. ob. cit., p.49.



"Um conjunto de principios e normas que regulam a aplicacdo pelo Estado do direito
objetivo a uma pretensdo nao penal, disciplinando ainda, a estruturacdo dos 6rgaos da
funcdo jurisdicional e respectivos auxiliares, bem como as atividades anémalas do

Poder Judiciario destinadas ao exercicio da jurisdicdo voluntaria e, ainda, as
Il4

providéncias parajurisdicionais".
Percebe-se assim, que referido ramo do direito ndo se destina apenas a composi¢éo das
lides, mas também tutela certos interesses postos a apreciacdo dos 6rgdos jurisdicionais, em

razdo das garantias que estes oferecem, tais como os procedimentos de jurisdi¢ao voluntéria.

Temos entdo, que as normas de Direito Processual Civil, sdo aplicaveis aos processos e
procedimentos da jurisdicdo ndo penal, com exclusdo das jurisdigdes especiais (trabalhista e
eleitoral). Assim aplicam-se a questdes que envolvem Direito Civil, Direito Administrativo,

Direito Comercial, Direito Tributario e todas as outras de natureza ndo penal.

Merece ser lembrado o conceito dado pelo saudoso mestre Moacyr Amaral Santos ao
Direito Processual Civil:

"Este, como ramo do direito processual, € o conjunto de principios e normas que regem as
atividades dos 6rgdos jurisdicionais e seus auxiliares, bem como das partes e de terceiros,
desinteressados, tendentes a administracdo da justica. Ou, sinteticamente, um conjunto de
principios e normas que regulam o exercicio da jurisdicdo. Mas apenas jurisdicdo civil, em
oposic¢do a jurisdicdo penal, e com exclusdo das jurisdicdes especiais (trabalhista e eleitoral)

daquela destacadas".

Insta salientar, que, ndo obstante o Direito Processual Civil se relacione intimamente
com tantos outros ramos do direito, sua autonomia é inegével, pois seus principios e leis

formam um corpo, um sistema com caracteristicas proprias.

* José Frederico Marques. "Instituicdes de Direito Processual Civil". 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1971, v. |
p.43.

> Moacyr Amaral Santos. "Primeiras Linhas de Direito Processual Civil". 20% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, v. |
p.17.



1.2.1 - Origens do Direito Processual Civil Brasileiro

A doutrina processual civil brasileira, inicialmente teve seus fundamentos inspirados

® contribuindo

nos autores portugueses, em razdo da vigéncia das Ordenacdes Filipinas,
decisivamente para essa subordinacdo doutrinaria, os livros publicados pelos estudiosos

lusitanos.

Mais tarde, com a conquista de sua independéncia politica, ainda foi mantida, embora
ndo na totalidade, a vigéncia da legislacdo portuguesa (Decreto de 20 de outubro de 1823),
desde que ndo contrariasse a soberania nacional e o regime brasileiro, de forma que as

Ordenac0es Filipinas, continuaram a exercer marcante papel no processo civil brasileiro.

Nesta época, o0 processo civil era dominado pelo principio do dispositivo e se
movimentava apenas pelo impulso das partes, de modo que o procedimento apresentava fases
rigidamente distintas, segundo o que se extrai do livro 11l das Ordenacdes Filipinas, que

disciplinava o processo civil.

Foi entdo em 1832 que entrou em vigor o Codigo de Processo Criminal brasileiro, que,
por sua clareza, simplicidade, atualidade e espirito liberal, mereceu geral aprovacéo,
consistindo em grande avanco da ciéncia processual brasileira, principalmente por conter um
anexo com o titulo Unico de "disposicdo provisoria a cerca da administracao da justica civil",
com apenas vinte e sete artigos, simplificando o procedimento, suprimindo formalidades
excessivas e indteis, excluindo recursos desnecessarios, criando condi¢des para a consecucao
das finalidades do processo civil, ditando as diretrizes para a elaboracéo de um futuro Codigo
de Processo Civil, 0 que ndo veio a acontecer. Pelo contrério, algumas destas modificagdes

inovadoras foram logo canceladas pela lei n® 261, de 3 de dezembro de 1841, que alterou o

® As Ordenacées Filipinas foram promulgadas por Felipe | em 1603, que consistiam em grandes codificacdes
portuguesas, precedidas pelas OrdenagBes Manuelinas (1521) e pelas Afonsinas (1456), cujas fontes principais
foram o direito romano e o direito candnico, além de leis gerais elaboradas desde o reinado de Afonso I, de
concordatas celebradas entre reis de Portugal e autoridades eclesiésticas, das Sete Partidas de Castela, de antigos
costumes nacionais e dos foros locais.



Codigo de Processo Criminal, o que consistiu em um verdadeiro retrocesso politico e

legislativo.

Nota-se, portanto, que nesse periodo de nossa evolugao historica, o processo penal e 0

processo civil caminharam quase que conjuntamente.

O Governo Imperial, com o sancionamento do Codigo Comercial de 1850, editou o
primeiro cddigo processual elaborado no Brasil, que foi o Regulamento 737, de 25 de
novembro de 1850, destinado a "determinar a ordem do juizo no processo comercial”, ex vi
art. 27 do titulo unico que contemplava o Codigo do Comércio. No entanto, referido diploma
legal dividia os processualistas, pois para alguns, o Regulamento 737 foi considerado um
atestado da falta de cultura juridica, para outros, foi elogiado como sendo 0 mais alto e mais
notavel monumento legislativo do Brasil, sob o ponto de vista da técnica processual,

especialmente no que se refere a economia e simplicidade do procedimento.

No entanto, nesse periodo, as causas civis continuaram a ser reguladas pelas
Ordenac0es e suas alteragdes, sendo inumeras as leis que as modificaram. Assim, o Governo,
dando cumprimento a lei n® 2033, de 20 de setembro de 1871, encarregou o Cons. Antonio
Joaquim Ribas de reuni-las em um conjunto que contivesse toda a legislacdo relativa ao
processo civil, que denominou-se Consolidacdo das Leis do Processo Civil, passando a ter

forca de lei através da resolucdo imperial de 28 de dezembro de 1876.

Posteriormente, uma das primeiras providéncias legislativas adotadas pelo Governo
Republicano em 1890, foi estender as causas civis as normas do Regulamento 737 (Cddigo
Comercial), com algumas excecdes (dec. n® 763, de 19.9.1890), e logo apds, pelo dec. n® 848,
de 11 de outubro de 1890, instituiu-se e organizou-se a Justica Federal no pais, estabelecendo-
se, de acordo com o modelo do regulamento 737, as regras processuais para as causas de

competéncia da Justica Federal.

Com o advento da Constituicdo de 1891, ao lado da dualidade da Justica (Justica

Federal e Justicas Estaduais), consagrou-se a bifurcacdo do poder de legislar sobre direito



processual, entre a Unido e os Estados. Iniciaram-se os trabalhos de elaboracdo dos Cédigos

de Processo Civis e Criminais estaduais.’

Com a Constituicdo Federal de 1934, concentrou-se novamente na Unido a
competéncia para legislar com exclusividade em matéria processual, fazendo-se necesséria a
elaboracdo de novos Caodigos de Processo Civil e Penal, tendo o governo encarregado alguns

juristas desta tarefa.

As ConstituicOes subseqlientes mantiveram a competéncia exclusiva da Unido para
legislar sobre matéria processual, exceto a Constituicdo Federal em vigor (1988), que manteve
a competéncia exclusiva da Unido somente no tocante as normas processuais em sentido
estrito, dando competéncia aos Estados para legislar sobre "procedimentos em matéria
processual” (art. 24, inciso XI, da CF) e a "criacdo, funcionamento e processo do juizado de
pequenas causas” (art. 24, inciso X, da CF). No entanto, por ser bastante recente a novidade

constitucional, os Estados ndo exerceram essas novas competéncias.

Foi ai que um dos membros da comissdo encarregada de preparar um anteprojeto de
Caodigo de Processo Civil, o advogado Pedro Batista Martins, apresentou um trabalho de sua
autoria, que foi revisado pelo entdo Ministro da Justica, Francisco Campos, por Guilherme

Estellita e por Abgar Renault, transformando-se no Cédigo de Processo Civil de 1939.2

Surgiram entdo grandes nomes da doutrina nacional, tais como Estevdo de Almeida,
Pontes de Miranda, Amilcar de Castro, Lopes da Costa, Galeno de Lacerda, Gabriel de

Resende Filho, Jorge Americano.

A doutrina nacional recebeu grande impulso com a vinda para Sdo Paulo de Enrico
Tullio Liebman, exilado da Itélia, trazendo a doutrina de Chiovenda, e fundando a chamada
Escola de Processo de S&o Paulo, que muito contribuiu para a libertagdo doutrinéria e
legislativa do Brasil, vindo a inspirar o professor Alfredo Buzaid na elaboragéo do projeto do

Cadigo de Processo Civil vigente.

" Destacaram-se os Cédigos Processuais Civis da Bahia e de S&o Paulo, inspirados pelo espirito renovador e o
pensamento cientifico da doutrina alema e italiana.

® 0 Cadigo de Processo Civil de 1939 foi inspirado nos Cédigos da Austria, da Alemanha e de Portugal, onde
adotou o principio da oralidade (caracterizado por Chiovenda), com algumas concess@es a tradi¢do, notadamente
no que diz respeito ao sistema de recursos e & multiplicagdo de procedimentos especiais.



Assim, com o grande avanco da doutrina nacional, foi possivel a verificacdo de graves
defeitos constantes do referido estatuto processual de 1939, especialmente no que tange aos
problemas praticos decorrentes de sua aplicacdo, e pela assistematica elaboracdo de leis
extravagantes, culminando na exigéncia da reformulacdo da legislacdo processual, com a

preparacdo de um novo Cédigo de Processo Civil.

Entdo o Governo Federal incumbiu os professores da Faculdade de Direito de S&o
Paulo, Alfredo Buzaid e José Frederico Marques, de elaborar, respectivamente os anteprojetos

do Cédigo de Processo Civil e do Cadigo de Processo Penal.

O anteprojeto de Alfredo Buzaid foi revisto por uma comissdo composta dos
professores José Frederico Marques e Luis Machado Guimardes, além do desembargador Luis
Antoénio de Andrade, sendo submetido ao Congresso Nacional (proj. n° 810/72), e, ap0s sofrer
inimeras emendas, foi aprovado e em seguida promulgado pela lei n° 5.869, de 11 de janeiro
de 1973.

Com a publicacdo do novo Codigo, foram escritas numerosas e importantes obras
sobre processo civil, tais como as de José Frederico Marques (Manual de Processo Civil, 32
ed., 1975); José Carlos Barbosa Moreira (O Novo Processo Civil Brasileiro, 1975); José da
Silva Pacheco (Direito Processual Civil, 1976); Ada Pellegrini Grinover (Direito Processual
Civil, 1974); Ada Pellegrini Grinover, Candido Rangel Dinamarco e Antonio Carlos de Araujo
Cintra (Teoria Geral do Processo, 1974); Arruda Alvim (Manual de Direito Processual Civil,
11%ed., 1976); Humberto Theodoro Junior (Processo de Conhecimento, 1978); Rogério Lauria
Tucci (Curso de Direito Processual Civil, 1976), bem como Vvérias outras obras incluindo
nomes notaveis tais como Pontes de Miranda, Celso Agricola Barbi, José Joaquima Calmom

de Passos, Sérgio Bermudes, Amilcar de Castro e Moacyr Amaral Santos, dentre outros.

1.3 - O Direito Processual Constitucional

N&o se pode negar a intima relagdo existente entre a disciplina do processo e o regime
constitucional em que o processo se desenvolve, pois, sendo o direito processual ramo do

direito publico, suas linhas fundamentais, que fixam a estrutura dos érgdos jurisdicionais, que



garantem a distribuicdo da justica e a declaracdo do direito objetivo, que estabelecem

principios processuais, sdo ditadas pelo direito constitucional.

Assim, alguns principios gerais que informam o direito processual sdo principios
constitucionais ou seus corolarios, tais como o do juiz natural, o da publicidade das
audiéncias, o da subordinacdo da jurisdicdo a lei, os poderes do juiz no processo, o direito de

acao e de defesa, a funcdo do Ministério Publico, a assisténcia judiciaria e etc.

Deste modo, a organizacdo metodoldgica e sistematica dos principios constitucionais
do processo recebe 0 nome de direito processual constitucional, no qual se examina 0 processo
e suas relagdes com a constituicdo, abrangendo a tutela constitucional dos principios
fundamentais da organizacdo judiciaria e do processo e a jurisdicdo constitucional. A tutela
constitucional dos principios fundamentais da organizacdo judiciaria se refere as normas
constitucionais sobre os 0rgdos da jurisdicdo, sua competéncia e suas garantias, e a jurisdicao
constitucional abrange o controle judicidrio da constitucionalidade das leis e dos atos da
administracdo, bem como a denominada jurisdicdo constitucional das liberdades, que se
expressa pelo uso dos remédios constitucionais-processuais: habeas corpus, habeas data,

mandado de seguranca e mandado de injuncao.

O direito processual constitucional preocupa-se com o0s valores consagrados
constitucionalmente, tais como a liberdade, igualdade, de modo a garantir acima de tudo a
inafastabilidade da tutela jurisdicional, assegurando as bases do regime democratico, de modo
toda a jurisdicdo constitucional se caracteriza como um conjunto de remédios processuais
oferecidos pela Constituicdo Federal. Pode-se afirmar assim, que todo o direito processual

constitucional constitui uma postura instrumentalista.

O processo deve se espelhar nos preceitos constitucionais para se desenvolver e
alcancar seus objetivos, ou nas sadbias palavras do emérito professor Candido Rangel
Dinamarco, "sempre que se da efetividade a algum preceito contido em lei ordinéria,
indiretamente 0 processo esta servindo & Constituicdo, na media em que aquele €

necessariamente irradiacdo de preceitos e principios constitucionais".’

® Ccandido Rangel Dinamarco. "A instrumentalidade do Processo". 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros Ed., 2.000. p30.



O Estado Democratico de Direito possui uma premissa bésica de assegurar a
supremacia da Constituicdo, possibilitado pelos meios de controle de constitucionalidade das
leis, apoiado no fundamento da falibilidade do legislador, respeitando-se o binémio
lei/liberdade, ou seja, ndo mais direitos de liberdade na medida das leis, mas lei na medida dos

direitos de liberdade.

Deste modo, "o processo é meio, ndo s6 para chegar ao fim préximo, que é o
julgamento, como ao fim remoto, que € a seguranga constitucional dos direitos e da execugdo

das leis".2°

1.4 - As Fases e os Avancos do Estudo da Ciéncia Processual

1.4.1 — Natureza Juridica da A¢éo

N&o ha como estudar o direito processual e seus avangos sem se reportar as teorias
sobre a acdo, pois, a partir do momento em que o Estado tomou para si 0 monopolio da
atividade jurisdicional vedando a autotutela, a prestacdo jurisdicional s pode ser obtida por
meio da provocacao das partes e atraves do devido processo legal, regido pelas normas de
direito processual, ou seja, conforme o velho brocardo juridico, “a agdo provoca a jurisdi¢do

que se exerce atraves do processo”.

O estudo sobre a acdo impulsionou de forma grandiosa a ciéncia processual. No
entanto, o problema da natureza juridica da acdo nédo é tdo simples quanto nos parece, segundo

0 que nos ensina o mestre Moacyr Amaral Santos:

“E, todavia, é dos mais complexos, consistindo mesmo num dos temas mais
inquietantes do direito processual, a ponto de estabelecer o seu conceito uma das linhas
divisérias entre os processualistas contemporaneos, tais e tantas as teorias e subteorias,
todas movidas pela preocupagdo cientifica de desbravar aquele fendmeno, mas sob o
impulso de orientacdo metodoldgica diversa, sob a influéncia de diferentes exigéncias

19 Jodo Mendes Janior, apud Candido Rangel Dinamarco, “A Instrumentalidade do Processo”, cit., p.27.



praticas ou sisteméticas, quando ndo de tendéncias sociais, culturais e politicas
» 11

inconcilidveis”.
A principal controvérsia sobre a acdo reside em estabelecer qual € a natureza deste
direito, de modo que diversas teorias foram formuladas a respeito.

1.4.2 — A Teoria Imanentista (Doutrina Civilista)

Para esta doutrina, a acdo era o direito de pedir em juizo o que nos é devido, ou
segundo a conceituacdo romana de Celso, Nihil aliud est actio quam jus, quod sibi debeatur,

in judicio persequendi.

Assim, o conceito romano levantava indagacGes sobre a natureza do jus actionis,
considerado pelos juristas da época simples capitulo do direito privado, notadamente o direito
civil.

Um dos maiores expoentes da doutrina civilistica ou classica foi Savigny, que

influenciou profundamente os juristas da época até meados do século passado, e 0s juristas
brasileiros até o final do primeiro quartel deste seculo.

Em sintese, para esta doutrina a acdo era o proprio direito subjetivo material a reagir
contra a ameaca ou violacéo, ou seja, a acao se prende indissoluvelmente ao direito que por ela
se tutela, de modo que, em conseqliéncia, ndo ha acdo sem direito; ndo ha direito sem acao; a
acao segue a natureza do direito.

1.4.3 — A Teoria de Muther

Muther distinguia o direito da acdo, ou seja, o direito subjetivo material a ser tutelado,
do direito de acdo, que era direito subjetivo publico. Para ele, a acdo consistia no direito a

tutela do Estado, e que compete a quem seja ofendido no seu direito. A acdo é um direito

1 Moacyr Amaral Santos. “Primeiras Linhas de Direito Processual Civil”. 20. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1998, v. I,
p.147.



contra 0 Estado para invocar a sua tutela jurisdicional. E, pois um direito publico subjetivo,
distinto do direito cuja tutela se pede, mas tendo por pressupostos necessarios este direito e sua

violagao.

O ponto de partida da reelaboragdo do conceito de acao foi a célebre polémica entre 0s
romanistas Windscheid e Muther, ocorrida em meados do século passado, na Alemanha, onde

Muther, combatendo algumas idéias de Windscheid, elaborou sua teoria acima mencionada.

Muito embora Windscheid tenha combatido fortemente tal teoria, acabou por aceitar
algumas idéias de Muther, admitindo um direito de agir, exercivel contra o Estado e contra o

devedor.

Deste modo, as doutrinas destes dois autores mais se completam do que se
contradizem, revelando verdades até entdo ignoradas, dando um novo panorama ao conceito

de acéo.

1.4.4 — Teoria do Direito Concreto a Tutela Juridica

Foi Adolpho Wach, um dos fundadores da processualistica contemporénea que em
1885, na Alemanha, que elaborou a teoria do direito concreto a tutela juridica, contribuindo
para a demonstracdo do carater autbnomo do direito de acdo, ou seja, a agdo € um direito
autbnomo, no sentido de que ndo tem, necessariamente, por base um direito subjetivo,
ameacado ou violado, porquanto também ha lugar a acdo para obter uma simples declaracao
da existéncia ou inexisténcia de uma relacdo juridica, o que ocorre com as a¢Ges chamadas

acOes meramente declaratdrias.

De acordo com Wach, a acéo, direito autbnomo, com base no direito subjetivo material
ou num interesse, se dirige contra o Estado e contra o adversario, objetivando a tutela
jurisdicional. Entretanto, como a existéncia de tutela jurisdicional s6 pode ser satisfeita através
da protecdo concreta, o direito de acdo sO existiria quando a sentenca fosse favoravel. Ipso
facto, a acdo seria um direito publico e concreto, ou em outras palavras, um direito existente

nos casos concretos em que existisse o direito subjetivo.



Uma modalidade dessa teoria é a formulada por Oscar Von Bilow, para quem a
exigéncia de tutela jurisdicional é satisfeita pela sentenca justa.

1.4.5 - A Teoria da Agdo como Direito Potestativo

A teoria de Wach filia-se Chiovenda, que se proclamava seu discipulo, e que em 1903

formula a teoria da acdo como direito potestativo.

Deste modo, para o mestre italiano, a acdo configura um direito autbnomo, diverso do
direito material que se busca em juizo; mas ndo é um direito subjetivo, porque néo
corresponde a obrigacdo do Estado, e muito menos de natureza publica. Dirige-se contra o
adversario, correspondendo-lhe a sujeicdo, visando, portanto a atuacdo da vontade concreta da
lei, é condicionada por tal existéncia, tendo assim um carater concreto. Nao deixa, portanto, de
ser o direito a obtencdo de uma sentenca favoravel. Portanto, o direito de acdo é um direito

poder, um direito potestativo.

1.4.6 — A Teoria da Acdo no Sentido Abstrato

Antes de ser langada a teoria de Chiovenda, na Alemanha, em 1877, Degenkolb
formula a teoria da acdo como direito abstrato, concomitantemente com Plész, na Hungria,

que formulou teoria idéntica.

Segundo esta teoria ndo bastava distinguir a acdo do direito material invocado, ao qual
aquela se condiciona. Este condicionamento importava reconhecer que existiria acdo t&o
somente quando esta fosse acolhida pela sentenca, o que ndo seria verdade, posto que nédo

deixa de haver acdo quando uma sentenca justa nega o direito invocado pelo autor, como



também quando a sentenga conceda o direito a quem o nao tenha realmente. Ou seja, o direito
de acdo independe da existéncia efetiva do direito invocado.

Em outras palavras, o direito de acdo exige apenas que o autor faca referéncia a um
interesse seu, protegido em abstrato pelo direito, ficando o Estado, tdo s6 por isso, levado a

exercer a sua atividade jurisdicional, proferindo uma sentenga, ainda que contraria.

A repercussao dessa teoria na Italia foi profunda, ndo obstante tenha ela sido
veementemente combatida por Chiovenda, tendo sido Alfredo Rocco um dos seus principais

defensores, dando inclusive, fundamentacéo propria a esta teoria.

Quando se solicita a intervengdo do Estado para a tutela de interesses ameagados ou
violados, surge em contrapartida um outro interesse, que € o interesse a tutela daqueles pelo
Estado. Deste modo, o interesse tutelado pelo direito € o principal interesse e 0s interesses a

tutela deste, por parte do Estado, é o interesse secundério.

Para Rocco, o direito de agdo é:

“Um direito pablico subjetivo do individuo contra o Estado, e s6 contra o Estado, que
tem por conteldo substancial o interesse secundario e abstrato na intervencdo do

Estado para a eliminacdo dos dbices que a incerteza ou a inobservancia da norma

aplicavel ao caso concreto possam opor & realizagdo dos interesses tutelados”.*

1.4.7 — A Teoria de Carnelutti

Costuma-se incluir Carnelutti entre os seguidores da teoria da agdo no sentido abstrato,
segundo a doutrina, porque este processualista italiano ndo condiciona necessariamente a acéo

a existéncia efetiva do direito material invocado.™

No entanto, a teoria elaborada por Carnelutti, em vez de conter uma concepgéo
dogmatica da acdo, observa a realidade da funcéo desta no processo, diferindo profundamente

das teorias de Chiovenda e de Alfredo Rocco.

12 Alfredo Rocco, apud Moacyr Amaral Santos, “Primeiras Linhas de Direito Processual Civil”. v. I, cit., p. 152.
3 Moacyr Amaral Santos. “Primeiras Linhas de Direito Processual Civil”. v. I, cit., p. 153/154.



Para melhor entender a teoria de Carnelutti, mister se faz distinguir lide de processo.

Estabelecido um conflito de interesses, ou seja, existindo uma pretenséo de um titular
de um direito que se oponha o titular de outro interesse, ocorre a lide. Assim, podemos
conceituar a lide como sendo um conflito de interesses qualificado por uma pretensao resistida

ou insatisfeita.

Com efeito, para compor o conflito de interesses, mantendo-se a paz social, o

ordenamento juridico instituiu o que se denomina processo, que consiste:

“*Na operacdo mediante a qual se obtém a composicdo da lide’. Nessa funcdo, processo

é ‘0 método para a atuacdo do direito’. Fim especifico do processo é a composicédo da

lide, ndo o interesse em lide”.

Extremamente precisos sdo 0s comentarios do mestre Moacyr Amaral Santos, sobre a

teoria em quest&o:

“Acdo € exatamente o direito de obter uma sentenca sobre a lide deduzida no processo.
Mas o interesse que a move ndo € o interesse em lide, e sim a justa composicéo da lide.
E ai se tem ‘a razdo elementar da diversidade entre o direito subjetivo material € a
acdo’. Tanto a acdo ndo serve de tutela do interesse em lide, que dela podera resultar

uma decisdo contréria a0 mesmo. Da distin¢do entre o direito subjetivo material e a

acao esté a dizer o fato de esta pertencer mesmo a quem ndo o possua”. °

Isto significa que o direito de acdo pertence mesmo a quem ndo seja efetivamente o
titular do direito material, de forma que ha acdo sem direito, podendo, portanto, o titular do
direito de acdo (direito subjetivo processual) receber uma sentenca desfavoravel. N&o se pode
condicionar o exercicio da atividade jurisdicional a existéncia do direito material, pois esta
inserido no direito de acdo também o direito a uma sentenca justa, que pode ser favoravel ou
desfavoravel ao autor.

 Moacyr Amaral Santos. “Primeiras Linhas de Direito Processual Civil”. v. I, cit. p. 154.
> Moacyr Amaral Santos. “Primeiras Linhas de Direito Processual Civil”. v. I, cit. p. 154.



1.4.8 — Consideracdes Finais Sobre o Direito de Acao

Podemos, portanto, seguindo a doutrina dominante,'® concluir que a acdo é dirigida
apenas contra o Estado, muito embora possa terceira pessoa sofrer os efeitos da sentenca, nao
podendo-se admitir possa ser ela exercida contra o adversario isoladamente, contra este e 0

Estado ao mesmo tempo, ou contra a pessoa fisica do juiz.

E por ser um direito de natureza publica, que tem por conteldo o exercicio da
jurisdicdo, a acdo tem incontestavel natureza constitucional (CF, art. 5°, inciso XXXV). Além

do mais, segundo a doutrina:

“A garantia constitucional da acdo tem como objeto o direito ao processo, assegurando
as partes ndo somente a resposta do Estado, mas ainda o direito de sustentar as suas
razbes, o direito ao contraditorio, o direito de influir sobre a formacdo do
convencimento do juiz — tudo através daquilo que se denomina tradicionalmente devido
processo legal (art. 5° inciso LIV, da CF). Dai resulta que o direito de acdo néo é
extremamente genérico, como muitos o configuram.

(...)Trata-se de direito ao provimento jurisdicional, qualquer que seja a natureza deste —
favorével ou desfavoravel, justo ou injusto — e, portanto, direito de natureza abstrata.
E, ainda, um direito autbnomo (que independe da existéncia do direito subjetivo

material) e instrumental, porque sua finalidade é dar solugdo a uma pretensdo de direito

material. Nesse sentido, é conexo a uma situagdo juridica concreta”. *’

Podemos dizer entdo que a acdo é um direito publico subjetivo, autbnomo, abstrato,
genérico, que tem por sujeito passivo o Estado, que visa uma prestagdo jurisdicional a um caso
concreto. E o direito de invocar o exercicio da funcdo jurisdicional, pois a “acdo provoca a

jurisdicao que se exerce através do processo”.

16 Antonio Carlos de Arajo Cintra, Ada Pelegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco. ob. cit., p.253.
7 Antonio Carlos de Aradjo Cintra, Ada Pelegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco. ob. cit., p.254.



1.5 - As Fases Evolutivas do Direito Processual Civil

1.5.1 - Sincretismo

Conforme ja dissemos, inicialmente, no inicio do século passado, tinha-se uma viséo
plana do ordenamento juridico, onde a acdo se confundia com o direito subjetivo lesado, a
jurisdigdo era vista como um sistema de tutela de direitos, e 0 processo se apresentava como
uma mera sucesséo de atos, como um conjunto de formas para o exercicio do direito subjetivo,
onde prevalecia o principio do dispositivo, caracterizado pela ndo participagdo do juiz no

processo e total disponibilidade das situagdes juridico-processuais.

Esta fase, conhecida como sincretismo juridico, marcada pela confusao entre os planos
substancial e processual do ordenamento juridico, teve sua ruina no século XIX, através do
questionamento do conceito civilista da acéo, desvinculando-se da actio romana, firmando-se
como direito processual, dirigido ao juiz, tendo por objeto ndo mais o bem em litigio, mas a
prestacdo jurisdicional, conclusdes derivadas da célebre polémica entre Bernhard Windscheid
e Theodor Muther, que foi 0 marco inicial do inconformismo dos juristas modernos com 0s

velhos conceitos privatistas oriundos do direito romano, conforme ja dissemos no item 4.1.3.

1.5.2 - Autonomismo

Posteriormente, chegou-se a idéia da autonomia do direito de acéo e da relagdo juridica

processual. A configuracdo triplice da relacdo juridica processual, que embora ja fizesse parte



do pensamento juridico dos estudiosos da epoca, através do velho brocardo judicium est actus
trium personarum, judicis actoris et rei, foi Oscar Von Bllow que desenvolveu esta teoria,
ndo apenas se reportando a necessidade da presenca do juiz, do autor e do réu, mas separando
a relacdao juridica processual, da relacdo juridica material, colocando-as em dois planos

distintos.

Ipso facto, ainda no final do século XIX, evidenciou-se a autonomia definitiva do
direito de acdo, do processo e da relacdo juridica processual, 0 que renovou 0s conceitos ja
existentes, criando uma ciéncia com objetos proprios e bem delineados, nascendo a fase
autonomista do direito processual civil, o que permitiu uma profunda e completa investigacéo
a respeito desta ciéncia, dando origem a diversos trabalhos e importantissimas obras que até
hoje balizam grandes juristas e operadores do direito, ndo s6 no estudo do processo civil, mas

também na sua aplicacéo pratica.

1.5.3 - A Instrumentalidade do Processo e seus Principais Aspectos

Com sua estrutura, seus conceitos, seus principios bem definidos, o direito processual
atingiu seu terceiro momento metodoldgico, a fase instrumentalista, liderada pelo brilhante
processualista italiano Enrico Tullio Liebman, marcada pela difusdo de novas idéias,
institutos, principios e solucdes, atendendo-se ndo mais a questdes simplesmente metafisicas e
conceituais do processo, mais aos problemas juridicos sociais e politicos, de modo a buscar
solucgdes adequadas para o aprimoramento da prestacao jurisdicional, que atualmente se tornou

a busca incessante de todos os estudiosos e aplicadores do direito.

Investiga-se agora os valores tutelados pela ordem politico-constitucional, tais como a
garantia de acesso a justica, e mais do que isso, garantia de acesso a uma justica efetiva e

tempestiva.

Brilhante a observacéo feita pelo jubilado mestre Candido Rangel Dinamarco, em sua

fantastica e marcante obra, "A Instrumentalidade do Processo":



"E a instrumentalidade o nicleo e a sintese dos movimentos pelo aprimoramento do
sistema processual, sendo consciente ou inconscientemente tomada como premissa
pelos que defendem o alargamento da via de acesso ao Judicidrio e eliminacdo de
diferengas de oportunidades em funcdo da situacdo econdmica dos sujeitos, nos estudos
e propostas pela inafastabilidade do controle jurisdicional e efetividade do processo,
nas preocupacdes pelas garantias da ampla defesa no processo criminal ou pela

igualdade em qualquer processo, no aumento da participacdo do juiz na instrucdo da

causa e da sua liberdade na apreciacéo do resultado da instrucéo". *®

Assim, ndo se pode falar da instrumentalidade do processo sem preocupar-se com a sua
efetividade, buscando o integral cumprimento de todos 0s seus escopos sociais, politicos e

juridico, de modo a alcancar a tdo sonhada "ordem juridica justa™.

A instrumentalidade do processo se expressa pela desmistificacdo das regras do
processo e de suas formas, buscando a efetividade do processo, constituindo uma misséo de
suma importancia perante a sociedade e ndo mais apenas perante o direito material, como se

pensava, obtendo resultados préaticos através da revista da técnica processual.

Mister se faz que a natureza instrumental do processo funcione como um instrumento
do Estado na busca da realizacdo do interesse publico efetivo e adequado ao exercicio da
jurisdigdo, restringindo ou minimizando, desta forma, o valor da autonomia da vontade,
exaltando o carater publicista do processo, assim como ocorre com a intervengdo do
Ministério Publico em nome do interesse publico, dando grande abertura ao magistrado na
atividade instrutdria, como ocorre nas causas relativas a direito de familia, pois o interesse

publico transcende os limites objetivos e subjetivos do litigio.

O movimento instrumentalista reflete-se também no espirito do legislador patrio,
como exemplo, podemos citar a Lei dos Juizados Especiais, a Lei da Acdo Civil Publica, o

Cddigo de Defesa do Consumidor e o Estatuto da Crianca e do Adolescente.

18 Candido Rangel Dinamarco. "A Instrumentalidade do Processo”. cit., p.23.



CAPITULO 2 - ALGUNS ASPECTOS SOBRE A
INSTRUMENTALIDADE DO PROCESSO

2.1 - Os Escopos da Jurisdicdo: Social, Politico e Juridico

Desde que o Estado proibiu que o individuo defendesse seus interesses por seus
préprios meios, vedando a autotutela e chamando para si a solucdo dos conflitos de interesses,
deu-se inicio a idéia de jurisdigdo. Tinha assim a jurisdi¢do, 0s escopos de prestar a atividade
jurisdicional, solucionando o conflito de interesses entre as partes, promovendo desta forma a

pacificacdo social. Pode-se dizer entdo, que a jurisdi¢do apresenta um carater substitutivo.

Apesar de largamente explorado pela doutrina, o conceito de jurisdicdo apresenta
alguns aspectos relevantes para se compreender 0os novos rumos do direito processual. Os
antigos escopos da jurisdicdo apontados inicialmente pela doutrina ndo satisfazem mais a
necessidade da sociedade face as numerosas transformacdes ocorridas nas relagfes sociais, 0

que provocou um grande avango também na ciéncia processual.

Com efeito, ndo se pode mais encarar o fendmeno politico-social que € a jurisdicao,
sob uma oOtica estritamente juridica, através de afirmacdes individualistas, inerentes ao
sincretismo privatista, que encarava 0 processo como meio de exercicio dos direitos, buscando
a sua satisfacdo, pois frente a reconhecida autonomia da acéo, o escopo institucionalizado da

jurisdicdo e do sistema processual, ndo € apenas, a tutela dos direitos dos cidad&os.

Em razdo disto, temos que a jurisdicdo, sem sombra de ddvidas, possui estreita ligacdo
com a vida social, tendo sua utilidade reconhecida pelos cidaddos, sendo um dos pilares do
Estado Democratico de Direito. Percebemos assim, que a jurisdicao, por ser uma expressao do

poder estatal, reflete na estrutura politica do Estado. O escopo juridico da jurisdi¢do € a



atuacdo do direito, ou seja, "é a atuacdo (cumprimento, realizacdo) das normas de direito

substancial (direito objetivo)".*®

Assim, a moderna doutrina tem reconhecido uma integragdo entre os escopos, social,
politico e juridico da jurisdicdo, evidenciando o exercicio da jurisdicdo como expressdo do
poder politico e a favor do harmonioso convivio social, sendo que isto "constitui fator de
primeira grandeza para o encontro de solucBes adequadas, seja no plano tedrico ou pratico,
seja em casos particulares ou na generalizacdo legislativa".?’ A pacificacdo social trata-se de
um escopo metajuridico da jurisdi¢do, de forma que o juiz, como agente estatal, ndo pode mais
ser mero espectador, devendo ter consciéncia da funcdo que exerce na sociedade. A inércia
total da jurisdicdo ndo mais se coaduna com a atual realidade social que vivemos, onde impera
a desigualdade de oportunidades e conseqlientemente aumenta as diferencas sociais, de modo

que isto contribui para 0 aumento das demandas judiciais.

Ora, se 0s problemas sociais de uma sociedade refletem diretamente sobre o nimero de
demandas ajuizadas, e que esses problemas sdo 0s objetos dos conflitos de interesses, €
inegavel o fato de que o magistrado, ao proferir uma sentenca e esgotar a via jurisdicional,
além de solucionar esses conflitos, estara promovendo a paz social. E é exatamente isto que se

espera do juiz, que faca justica, promovendo o bem comum.

Neste contexto, temos que 0 processo € importante instrumento que deve ser

manipulado de modo a propiciar as partes o "acesso a ordem juridica justa".

2.2 - A Efetividade do Processo e 0 Acesso a Justica

O acesso a justica constitui problema que se arrasta de longa data, atormentando os
legisladores e juristas atraves dos tempos, de modo que hodiernamente se revela como um dos

grandes problemas do nosso sistema judiciario.

19 Antonio Carlos de Araljo Cintra, Ada Pelegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco. “Teoria Geral do
Processo”. cit, p. 131.
2 candido Rangel Dinamarco. "A instrumentalidade do Processo". cit., p.155.



No passado, a preocupagdo versava somente sob o aspecto formalista, dogmatico da
questdo, afastando assim fatores como diferencas entre os litigantes em potencial no acesso
pratico ao sistema, ou a disponibilidade de recursos para enfrentar o litigio, notadamente no

que tange ao processo civil.

Tamanha € a importancia do tema em discussdo, que bem asseverou com o costumeiro

brilhantismo de suas palavras, o jubilado mestre Mauro Cappelletti:

"O acesso a justica pode, ser encarado como requisito fundamental - 0 mais basico dos

direitos humanos - de um sistema juridico moderno e igualitario que pretende garantir,

e ndo apenas proclamar os direitos de todos".?*

Com efeito, em um Estado Democréatico de Direito moderno, ndo ha de se falar em
democracia com tantos Obices aos cidaddos na defesa de seus direitos. Ndo basta apenas a lei
dizer qual é o direito do cidaddo no caso em questdo. E preciso que o Estado garanta a este que

seu direito sera reconhecido, dando-lhe meios efetivos para acessar o poder judiciario.

Neste contexto, a Constituicdo Federal de 1988 consagrou o principio da protecao
judiciaria, também chamado de principio da inafastabilidade do controle jurisdicional,
qgue consiste na principal garantia dos direitos subjetivos, segundo o renomado
constitucionalista José Afonso da Silva, que sobre este principio afirmou apoiado nas li¢des de

Kazuo Watanabe e Ada Pellegrini Grinover:

“Mas ele, por seu turno, fundamenta-se no principio da separacdo dos poderes,
reconhecido pela doutrina como garantia das garantias constitucionais. Ai se junta uma
constelacdo de garantias: as da independéncia e imparcialidade do juiz, a do juiz natural
ou constitucional, a do direito de acdo e de defesa. Tudo insito nas regras do art. 5°,
XXXV, LIV e LV”. ?

Inicialmente, entre nos, 0 acesso a justica estava apenas atrelado a defesa dos direitos

individuais violados, o que foi ampliado pela Constituicdo Federal de 1988, englobando

21 Mauro Cappelletti e Bryant Garth. "Acesso a Justica". Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sérgio A.
Fabris Editor, 1988, p.12.



também a ameaca e ndo restringindo apenas a defesa de direitos individuais, alcangcando
também os metaindividuais (difusos, coletivos e individuais homogéneos), ou seja, amplia 0
direito de acesso ao Judiciario, antes de concretizada a lesdo, nos termos de seu artigo 5°,
inciso XXXV: "A lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito”.

Muito precisos sdo os ensinamentos do professor José Afonso da Silva a respeito do
art. 5°, inciso XXXV, da CF:

“A primeira garantia que o texto revela é e de que cabe ao Poder Judiciario o
monopdlio da jurisdicdo, pois se quer admite mais o contencioso administrativo que
estava previsto na Constituicdo revogada. A segunda garantia consiste no direito de
invocar a atividade jurisdicional sempre que se tenha como lesado ou simplesmente
ameacado um direito, individual ou ndo, pois a Constituicdo ja ndo mais o qualifica de
individual, no que andou bem, porquanto a interpretacdo sempre fora a de que o texto
anterior ja amparava os direitos, p. ex., de pessoas juridicas ou de outras instituicdes ou

entidades ndo individuais, e agora hdo de levar-se em conta os direitos coletivos

também”. 2

Assim, atualmente, temos diversas categorias de interesses a serem tutelados;

descoberta esta recente no mundo do Direito.

Como ¢ por demais sabido, é tradicional no Direito a distingdo que se faz entre
interesse publico, cujo titular é o Estado e que consiste na contraposi¢cdo do interesse do
Estado ao interesse do individuo, e o interesse privado, cujo titular é o individuo e que consiste

na contraposicéo dos interesses dos individuos no seu inter-relacionamento.

No entanto, essa tradicional dicotomia, presente em todos os paises de tradicdo romana
do Direito, sofreu severas criticas nas Ultimas trés décadas; isto porque a expressdo interesse
publico passou a abarcar também os denominados interesses sociais, 0S interesses
indisponiveis do individuo e da coletividade, e até os interesses coletivos, os interesses difusos

etc., conforme nos lembra o professor Hugo Nigro Mazzilli.?*

22 José Afonso da Silva. “Curso de Direito Constitucional Positivo”. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros Ed., 1998, p.
431.

2 José Afonso da Silva. ob. cit. p. 432.

2«0 préprio legislador n&o raro identifica o interesse publico com o bem geral, ou seja, o interesse geral da
coletividade ou o interesse da coletividade como um todo. E o que faz, v.g., o art. 82. I11, do C6d. De Processo



Além do mais, nos ultimos anos tem-se reconhecido uma categoria intermediaria de
interesses que, embora ndo sejam propriamente estatais, sdo mais que meramente individuais,

porque compartilhados por grupos, classes ou categorias de pessoas.

Foi a partir de 1974, com os trabalhos de Mauro Cappelletti, que concluiu-se que 0s
interesses de grupos apresentavam peculiaridades, tais como a questao da representacdo ou da
substitui¢do processual do grupo lesado; a questdo da coisa julgada extra partes, dentre muitas

outras.

Diante desse panorama percebeu-se que 0s interesses de grupos necessitavam de uma

disciplina processual propria, adequada para sua defesa em juizo.

Com o advento da Lei n® 7.347/85 — Lei da Acdo Civil Publica (LACP), é que a defesa
dos interesses de grupos comecou a ser sistematizado no Brasil. Posteriormente a Lei 8.078/90
— Codigo de Defesa do Consumidor (CDC), consolidou as idéias anteriores e inovou,

distinguindo os interesses transindividuais em difusos, coletivos e individuais homogéneos.

Assim temos os interesses difusos, que sdo interesses ou direitos “transindividuais, de
natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias
de fato” (CDC, art. 81, paragrafo Unico, 1). Pode-se dizer que “compreendem grupos menos
determinados de pessoas, entre as quais inexiste vinculo juridico ou fatico preciso. S& como
um feixe ou conjunto de interesses individuais, de pessoas indeterminéveis, unidas por pontos

conexos”. %°

Os interesses coletivos em sentido lato, referem-se a interesses transindividuais, de
grupos, de classes ou categoria de pessoas. E neste sentido que a Constituicdo Federal se

referiu a direitos coletivos em seu Titulo I, ou a interesses coletivos, em seu art. 129, IlI.

Para 0 CDC, os interesses coletivos sdo interesses transindividuais indivisiveis de um
grupo determinado ou determinavel, reunido por uma relagdo juridica basica comum (art. 81,

paragrafo Gnico, II).

Civil, quando limita a atuagdo do Ministério Publico as causas em que haja interesse publico, evidenciado pela
qualidade da parte ou pela natureza da lide” — In, Hugo Nigro Mazzilli. “A Defesa dos Interesses Difusos em
Juizo”. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p.42-43 e nota 1.

% Hugo Nigro Mazzilli. ob. cit., p.47.



Ja os interesses individuais homogéneos, de acordo com o CDC, sdo aqueles
interesses de grupo, categoria ou classe de pessoas determinadas ou determindveis, que
compartilhnem prejuizos divisiveis, de origem comum, normalmente oriundos das mesmas

circunstancias de fato (art. 81, paragrafo tnico, Il1).

Em verdade, tanto a Lei da Acdo Civil Pablica quanto o CDC trouxeram diversas
inovacoes, e, consequentemente, solugdes para problemas que o Cadigo de Processo Civil de
1973 ndo estava preparado para enfrentar, principalmente no que se refere a representacdo

processual na defesa dos interesses metaindividuais (transindividuais ou supraindividuais).

Com efeito, temos que a cldssica maneira de defender interesses em juizo, ocorre
atraves da legitimacdo ordinaria (que € a regra), na qual o proprio individuo lesado defende
seu interesse, excetuadas as hipoteses em que a iniciativa de agir caiba ao Estado, v.g., nos

casos de acdo penal publica.

No entanto, o Cddigo de Processo Civil, em seu artigo 6° prevé a legitimagdo
extraordinaria, onde se permite a possibilidade de alguém, em nome proprio, defender
interesse alheio. E extraordinaria porque é excepcional e depende de expressa autorizaio
legal. Configura-se verdadeira substituicdo processual, que ndo se confunde com a
representagdo, em que, alguém, em nome alheio, defende o interesse alheio (como o

procurador, 0 mandatario).

De certa forma, na acdo civil publica, alguns legitimados substituem processualmente a
coletividade de lesados, em proveito da efetividade da defesa do interesse violado, pois se
cada cidaddo lesado tivesse que comparecer individualmente em juizo, poderia ocasionar
inevitaveis decisdes contraditorias. Tem, portanto a acdo civil publica, predominancia do
fendmeno da legitimagdo extraordinaria, mesmo que, em parte, alguns legitimados ativos
possam, na acao civil pablica, também estar defendendo interesse préprio, que se confunde

com os interesses metaindividuais.

Pode-se dizer entdo que a Lei da A¢do Civil Publica, a Constituicdo Federal de 1988 e
0 Cddigo de Defesa do Consumidor representaram profundas inovacfes no que se refere a
defesa de interesses metaindividuais em juizo, ao ampliar o rol dos legitimados ativos,
suprindo de certa forma as lacunas do Codigo de Processo Civil de 1973, que ndo estava

preparado para alcancar referida categoria de interesses. Constituiu, portanto, mais um grande



passo do legislador patrio para garantir cada vez mais 0 acesso a justica, de forma efetiva, a

qualquer lesdo ou ameaca a direito.

Outros mecanismos também foram criados para garantir o acesso a justica, tais como a
assisténcia judiciaria prestada através das defensorias publicas, e os Juizados Especiais,
criados pela Lei n® 9099/95, onde se prevé em determinados casos até a dispensa da presenca
do advogado. Assim, viabilizou-se muito mais 0 acesso a justi¢a, alcan¢ando 0s casos em que
a doutrina chama de litigiosidade contida, ou seja, 0s casos em que o cidadao sabe que possui
o direito, mas por falta de recursos para contratar advogado e custear 0 processo, ou porque
referidos custos superam o valor do direito a ser discutido, ou por receio da demora do

pronunciamento jurisdicional, acabam por ndo exercita-lo.

No entanto, tais providéncias ainda sdo insuficientes, pois o sistema judiciario esta
sobrecarregado, o que vem prejudicando extremamente a qualidade da prestacao jurisdicional,
seja no aspecto de sua efetividade, seja no aspecto de sua tempestividade, o que desencoraja o
cidaddo na hora de exercer ou exigir o seu direito. Nota-se, pois, que 0 processo nao esta
cumprindo sua finalidade precipua, qual seja a de viabilizar a prestacdo jurisdicional, de modo
que se aplique o direito substancial ao caso concreto, de maneira efetiva e tempestiva,
reduzindo as diferencas sociais e econdmicas. O processo ndo pode ser considerado como
mero instrumento técnico, sob pena de tornar-se a ordem processual mais lenta que a

constitucional, no aspecto evolutivo.

O Estado de Direito moderno, garante a legalidade processual, devendo para isto
oferecer meios aptos a promover a igualdade e garantir a liberdade. Tem, portanto, 0 processo
a funcdo de instrumento a servico da ordem constitucional e legal, devendo este ser acessivel a
todos e a todas as suas causas, aberto a efetiva participacdo dos sujeitos interessados, sempre
sobre a supervisdo do magistrado sobre a instrucdo e sua interferéncia até o ponto que nao
prejudique a liberdade dos litigantes, assim como acontece no JEPC, no CDC e na Lei da

Acéo Civil Pablica.

O juiz deve ser encarado como membro da sociedade, que tem um importante papel na

mitigac&o das profundas desigualdades sociais existentes em nossa sociedade.

E, pois, a funcdo jurisdicional de suma importancia para a manutencdo do Estado

Democratico de Direito, pois sdo chamados a interpretar, integrar, plasmar e transformar o



direito, realizando a ligagdo entre a natureza abstrata da norma e o carater concreto da situacéo
fatica, atuando como verdadeiros guardiGes da Constituicdo Federal. Por isto esta funcéo deve
ser exercida com independéncia e consciéncia, pois através das decisfes judiciais ocorrem
pressdes sobre o legislador que podem resultar nas alteracdes das leis e até da propria

Constituicéo.

Ipso facto, ndo basta garantir as partes o acesso a justica com o simples direito de acdo
e de defesa. Mister se faz que o direito das partes seja exercitado de forma efetiva, conforme o
due process of law, o que se traduz nos direitos e garantias processuais, tais como o
contraditorio, a ampla defesa, o juiz natural a igualdade entre as partes. A soma de tudo isto €
que se denomina acesso a justica. SO assim € que se atingird uma prestacéo jurisdicional justa,
efetiva e tempestiva.

Falar sobre a efetividade do processo, nada mais é do que "falar da sua aptidao,
mediante a observancia racional desses principios e garantias, a pacificar segundo critérios de

justica".?®

Na busca de todos esses ideais, € necessaria, primeiramente, a conscientizagdo de
todos os estudiosos e operadores do direito dos atuais rumos da ciéncia processual, pois:

"O que recebe destaque, agora, € a necessidade de incrementar o sistema processual,
com instrumentos novos e novas técnicas para 0 manuseio dos velhos, com a adaptagdo
da mentalidade dos profissionais a consciéncia do emprego do processo como
instrumento que faca justica as partes e que seja aberto ao maior nimero possivel de

pessoas. A reforma do Codigo de Processo Civil, ainda em curso, é uma boa resposta a

esses clamores".’

Os operadores do direito precisam se conscientizar que as técnicas processuais estao
aos seus servicos para equilibrar as diferencas entre os litigantes, promovendo assim a justica,
equilibrando as diferengas sociais. Assim, constitui missdo dos processualistas modernos
analisar o modo como estdo sendo processados os litigios no aspecto pratico, geral, de modo a

estabelecer o impacto que isto esta causando na sociedade, socorrendo-se para isto ndo sé da

% candido Rangel Dinamarco, "A Instrumentalidade do Processo", cit. p.306.
2" candido Rangel Dinamarco, “A Instrumentalidade do Processo”. cit. p. 306.



pesquisa no cotidiano forense, mas também utilizando-se de métodos analiticos da sociologia,

da politica, da psicologia, da economia, entre varias outras ciéncias.

Podemos dizer, portanto, que:

“O “acesso” ndo é apenas um direito social fundamental, crescentemente reconhecido;
ele é também, necessariamente, o ponto central da moderna processualistica. Seu

estudo pressupde um alargamento e aprofundamento dos objetivos e métodos da

moderna ciéncia juridica”. *®

Deste modo, podemos apontar significativos avancos obtidos através de reformas da
assisténcia judiciaria, o que tem muito a ser melhorado, é verdade, mas que somado a outros
avangos, tais como a protecdo aos interesses difusos e coletivos, a protecdo ao consumidor, a
protecdo aos portadores de deficiéncia, a protecdo a crianca e ao adolescente, a criacdo dos
Juizados Especiais Civeis, tém contribuido para que grande parcela da populacdo possa

reivindicar, de forma mais efetiva seus novos direitos sociais.

No entanto, o problema do acesso a justica esta longe de ser solucionado. Ainda que se
pese as reformas nos procedimentos, as alteracdes do direito material, isto s6 ndo € o
suficiente. O problema atinge dimensdes muito mais amplas, pois o direito ndo acompanha a
velocidade com que ocorrem o0s avangos tecnoldgicos. Basta citar a questdo do comércio feito
via internet, ou a questdo da reproducdo humana feita em laboratério, ou entdo a novissima
questdo da clonagem de seres vivos. Sdo questdes que escapam ao alcance das atuais

legislacBes e que ja fazem parte da vida moderna.

Por isto, € necessario ndo so a reforma da legislacdo, nem somente de alteracOes
procedimentais ou criagdo de novos procedimentos, mister se faz proceder a reforma de todo o
aparelho judicial, o que implica na reestruturacdo dos tribunais, na ampliacdo do contingente
de funcionérios da justica, na organizacao de uma defensoria publica, e muitas outras questdes

que ndo podem ser esquecidas, sob pena de se ver a faléncia total do sistema judiciario.



2.3 - O Tempo no Processo e suas Implicagdes

Inicialmente, predominava na doutrina a preocupagdo com a busca da verdade, para
propiciar seguranca ao desenvolvimento das relaces juridicas, o que levou Chiovenda® a
proclamar a incompatibilidade dos procedimentos sumarios com os principios objetivos da

civilizacdo moderna.

Assim, a doutrina classica, ao idealizar o procedimento ordinario como padrdo para
tutela de direitos, afastou do sistema processual a sistematica da cognicéo parcial (sumaria),
estabelecendo um sistema de cognicdo plena e exauriente, onde se prima pela seguranga
juridica, sem se preocupar com a tempestividade, mostrando-se indiferente em relagdo as

diversas necessidades do direito material e da realidade social.

Como ¢ cedico, ndo se presta o procedimento ordindrio para a tutela de todas as
situacOes previstas no direito substancial, de modo que sua generalizacdo constitui algo
inadmissivel, que ndo se coaduna com a visdo moderna instrumentalista do direito processual.
Tanto que, nos dias de hoje, os paises de sistemas juridicos originarios do direito romano-
canbnico evidenciam a supera¢do do procedimento ordinario, adotando vérias técnicas de
sumarizacao, tais como a tutela de urgéncia, com o intuito de remediar a ineficicia deste

procedimento.
Lucida é a colocacdo do eminente processualista Luiz Guilherme Marinoni, a respeito

do procedimento ordinario:

"O procedimento ordinario, como € intuitivo, faz com que o0 6nus do tempo do processo
recaia unicamente sobre o autor, como se este fosse o culpado pela demora insita a
cognigdo dos direitos. Tal construcdo doutrinaria é completamente alheia ao que ocorre
na realidade social e no plano do direito substancial, pois neste plano ha direitos

28 Mauro Cappelletti e Bryant Garth. ob. cit., p.13.
% Giuseppe Chiovenda, apud Luiz Guilherme Marinoni. "Tutela Antecipatria, Julgamento Antecipado e
Execucdo Imediata da Sentencga”. 2. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p.13.



evidentes e ndo evidentes e na realidade da vida a lentiddo do processo pode significar

angustia, sofrimento psicol6gico, prejuizos econdmicos e até mesmo miséria". *

Denota-se, portanto, a necessidade de se criar procedimentos mais céleres para causas
em que o direito em debate seja mais simples, assim como o fez a Lei 90099/95, ao instituir os
juizados especiais, sem que estas causas de menor complexidade se submetam ao rigorismo do

procedimento ordinario.

2.4- A Morosidade do Processo e o Beneficio ao Réu

Para se buscar a efetividade do processo, é necessario que seja dada maior importancia
ao tempo do processo, de modo que serd decidida com maior justica a lide, quanto mais

rapidamente tutelar o direito do autor, que muitas vezes se ndo é evidente, é aparente. Pois:

"De nada adianta a doutrina continuar afirmando, retoricamente, que a justica atrasada

€ uma injustica, se ela ndo tem a minima sensibilidade para perceber que o processo

sempre beneficia o réu que nao tem razéo".*

Acertada, pois, é a observacdo de Marinoni, pois no litigio, nos casos em que o autor
ndo tem raz&o, ndo conseguird provar seu direito e 0 réu saird vencedor, e se ajuizou a acdo
por ma fe, a lei processual o punira. No entanto, se o autor tem razdo, mesmo seu direito
estando evidente, a velha concepcdo do direito a ampla defesa, acaba por possibilitar ao réu
procrastinar o andamento do processo, ndo com o intuito de defender-se (pois a razao assiste

ao autor), mas com o intuito de ganhar tempo e prejudicar o autor.

Ora, sabe-se que no cotidiano forense a realidade é bem outra, do que aquelas obsoletas

concepgoes, narcisistas e romanticas a respeito do direito a ampla defesa e ao devido processo

% |_uiz Guilherme Marinoni. "Tutela Antecipatdria, Julgamento Antecipado e Execugéo Imediata da Sentenca".
cit., p.15.
® |_uiz Guilherme Marinoni. "Tutela Antecipatdria, Julgamento Antecipado e Execucdo Imediata da Sentenca”.
cit., p.15.



legal, que da mesma forma em que assegura o direito do réu a uma cognicdo plena, no mais
das vezes acaba por privar o autor de muitas outras coisas, trazendo-lhe imensuraveis
prejuizos, o que muitas vezes o inibem de bater as portas da justica para que Ihe reconheca seu
direito, pois:

"Em qualquer processo civil hd uma situacdo concreta, uma luta por um bem da vida,
que incide de um modo realmente oposto sobre as disposicfes das partes. A disputa

pelo bem da vida perseguido pelo autor, justamente porque demanda tempo, somente

pode prejudicar o autor (que tem raz&o) e beneficiar o réu (que n&o a tem)".*

Figure-se um exemplo de um processo condenatdrio. O autor que reivindica seu direito
é prejudicado pela demora do processo, pois a demora na obtencdo do bem implica na
preservacdo do patriménio do réu, e, por conseguinte, quanto maior a demora, maior o
prejuizo causado ao autor. E pior, se o réu dilapida seu patriménio para frustrar a pretensao do

autor, esse tem seu 6nus aumentado, pois tera ainda que provar a fraude, a qual ndo deu causa.

Mesmo que o autor obtenha, no processo de execucdo, o bem por ele perseguido, a
demora na sua obtencio pode Ihe causar enormes danos. E o que Andolina, citado por
Marinoni, chama de "dano marginal em sentido estrito™ ou de “dano marginal de inducgdo

pessoal”.

Na maioria das vezes, o que se disputa no processo é um bem da vida de natureza
econdmica, e em razdo da demora, muitos bens e capitais ficam imobilizados, e quando em
larga escala, acaba por prejudicar a economia do pais. Aliés, a lentiddo do processo é um dos
maiores fatores de perda de credibilidade na justica. O cidaddo que teve seu direito lesado, ao
procurar a justica, na maioria das vezes esta em situacdo de desespero, e o Poder Judiciério é a

Gltima via a qual ele pode se socorrer.

Chega-se entdo a lamentavel conclusdo de que o processo € um instrumento que

sempre prejudica o autor que tem razdo e beneficia o réu que ndo a tem, pois ndo se pode

* Italo Andolina, apud Luiz Guilherme Marinoni. "Tutela Antecipatoria, Julgamento Antecipado e Execucao
Imediata da Sentenga". cit., p.16.

¥ “Questo peculiare tipo di danno pud essere come ‘danno marginale in senso stretto’, oppure come ‘danno
marginale da induzione processuale’, appunto in quanto esso € specificamente causato, € non soltanto



afastar a possibilidade de o réu ndo ter o efetivo interesse em demonstrar que a razdo ndo
assiste ao autor, por apenas pretender manter o bem disputado por mais tempo em seu
patrimbénio, mesmo que sem razdo, 0 que a morosidade do processo pode contribuir

inegavelmente.

N&o se trata de cercear o direito de defesa, mas o direito de defesa so constitui direito
quando exercido de forma razoavel e que ndo retarde indevidamente a realizacao do direito do
autor. Isto porque o direito de defesa, assim como o direito de acesso a justica, sdo direitos
garantidos pela Constituicdo Federal, e direito de acesso a justica, como ja dissemos, ndo se
trata apenas do direito de ingressar em juizo, mas implica também no direito de obter uma

tutela jurisdicional efetiva, adequada e tempestiva.

A partir do momento em que o Estado vedou a autotutela, assumindo para si 0
monopdlio da jurisdicdo, assumiu também o compromisso de tratar os litigantes de forma
igual, em razdo do principio da isonomia, e também assumiu o compromisso de dar uma

prestacéo jurisdicional, justa efetiva e tempestiva.

Neste passo é que a missdo dos processualistas aumenta. Nado se permite mais que a
questdo do tempo no processo seja encarada como problema secundario ou incidente; é
preciso que se atente para a velocidade das rela¢des do mundo moderno, em que o tempo € sua
base principal. Assim, deve o processualista apreciar as normas infraconstitucionais sem se
afastar dos valores constitucionais, de modo a extrair do sistema processual a melhor maneira

de se buscar a adequada tutela jurisdicional.

Assim também o juiz deve agir ao interpretar a norma e aplica-la ao caso concreto, ndo
podendo se distanciar do momento historico que estamos vivendo, nem apenas repetir
friamente as palavras da lei, quando isto possa levar a resultados dispares da realidade social.
O juiz € que opera a balanga da justica, devendo pesar as normas em contraposi¢do aos valores
constitucionalmente instituidos, a fim de preservar a base do Estado Democrético de Direito.
N&o pode mais o juiz ser indiferente e inerte as transformagdes sociais que ocorrem

velozmente.

genericamente occasionato, dalla distensione temporale del processo” italo Andolina, apud,Luiz Guilherme
Marinoni. "Tutela Antecipatdria, Julgamento Antecipado e Execucdo Imediata da Sentenca". cit., p.20.



Neste sentido sdo as oportunas palavras do aclamado processualista Candido Rangel

Dinamarco:

"Para 0 adequado cumprimento da funcéo jurisdicional é indispensavel boa dose de
sensibilidade do juiz aos valores sociais e as muta¢des axiolégicas da sua sociedade. O
juiz hé de estar comprometido com esta e com as suas preferéncias. Repudia-se 0 juiz
indiferente, o que corresponde a repudiar também o pensamento do processo como
instrumento meramente técnico. Ele é um instrumento politico, de muita conotacédo
ética, e se 0 juiz precisa estar consciente disso. (...) Ser sujeito a lei ndo significa ser
preso ao rigor de seu tempo. Se o texto aparenta apontar para uma solugdo que nédo
satisfaca ao seu sentimento de justica, isso significa provavelmente que as palavras do
texto ou foram mal empregadas pelo legislador, ou o préprio texto, segundo a mens
legislatoris, discrepa dos valores aceitos pela nagéo no tempo presente. Na medida em
que o proprio ordenamento juridico Ihe ofereca meios para uma interpretacéo
sistematica satisfatoria perante o seu senso de justica, ao afastar-se das aparéncias
verbais do texto e atender aos valores subjacentes a lei, ele estara fazendo cumprir o

seu direito "%

Com efeito, a lentiddo do processo ndo sO significa um peso muito grande para 0
litigante, como também inibe o0 acesso a justica; de forma que a morosidade induz o cidad&o a
desacreditar no Poder Judiciario, o que é severamente prejudicial aos fins de pacificacdo social

a que a jurisdicao se propde, podendo até mesmo resultar na deslegitimacdo do poder.

2.5 - O Abuso do Direito de Defesa e a Tempestividade no Processo

Sabe-se que na pratica, muitas vezes o réu se vale de defesas abusivas com a finalidade
de protelar o momento da realizacdo do direito de defesa do autor ou até mesmo destinadas a
retirar do autor alguma vantagem econ6omica em troca do tempo no processo. Neste caso, a

administracdo da justica é evidentemente prejudicada pelo "custo do processo”, pois:

"Quanto maior é o nimero de casos de abuso do direito de defesa, maior o nimero de
processos em desenvolvimento e, por consequéncia, maior é o nimero de juizes e

% candido Rangel Dinamarco. "A Instrumentalidade do Processo”. p.294-295 e nota 6.



funcionérios envolvidos e, bem pior do que isso, maior é o congestionamento e a
morosidade da administrac&o da justica no seu todo".*

Assim, a demora e 0 grande acimulo de processos em andamento, podem afetar a
qualidade da prestacdo jurisdicional, haja vista que estes sdo fatores que contribuem
efetivamente para a multiplicacdo das possibilidades de erro do juiz, na medida em que
transcorre o tempo entre o fato ocorrido a ser investigado pelo juizo e 0 momento do

sentenciamento.

Mister se faz, portanto, que haja um grande empenho da doutrina e da jurisprudéncia,
bem como dos legisladores, para mitigar e até acabar com os efeitos nocivos que o abuso do
direito de defesa acarreta para o processo e para a administracdo da justica; esforco este que ja
surtiu efeitos positivos através da reforma do Codigo de Processo Civil de 1994, que
implantou através do artigo 273 do CPC, a possibilidade da antecipacdo da tutela fundada no
abuso do direito de defesa, que tem por escopo poupar 0 autor e a0 mesmo tempo evitar que a
administracdo da justica seja atingida por seus indesejaveis efeitos maléficos, acima ja

apontados, embora sucintamente. Sobre a antecipacdo de tutela falaremos mais adiante.

% uiz Guilherme Marinoni. "Tutela Antecipatdria, Julgamento Antecipado e Execucdo Imediata da Sentenca”.
cit. pg. 28/29.



PARTE Il - PROCESSO DE CONHECIMENTO E PROCESSO DE
EXECUCAO

CAPITULO 3 - O PROCESSO DE CONHECIMENTO

3.1 — Consideracdes Iniciais

Denomina-se processo de conhecimento aquele que é instaurado para que uma
pretensdo seja decidida mediante sentenca, onde o 6rgdo judiciario € chamado a desempenhar
sua atividade mais caracteristica da funcdo jurisdicional, a de dizer o direito, ou seja, dizer

quem tem razdo e quem ndo a tem, com a formalidade e os efeitos da sentenca.

Apropriadas sio as palavras do grande processualista Frederico Marques *, trazendo a

baila os magistrais ensinamentos de Liebman e Carnelutti, sobre o processo de conhecimento:

"0 juizo contido na sentenga consistird em 'acolher ou rejeitar o pedido formulado pelo
autor na propositura da agdo, com base na verificacdo da situacdo juridica existente
entre as partes'. O juiz assim, formula na sentenca, de forma positiva ou negativa, 'a
regra juridica concreta que disciplina a espécie que constitui objeto do processo’.

O jus dicere é a funcdo nuclear do processo de conhecimento. CARNELUTTI, por,
isso, o denominava de processo giurisdizionale, para deste modo, o distinguir da

% José Frederico Marques."Instituices de Direito Processual Civil". 4. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1972. V. IlI,
p.21.



esecuzione e da prevenzione. SO recentemente foi que se passou a falar em processo di
cognizione".

Lucidas sdo as palavras do ilustre professor Gelson Amaro de Souza, sobre o processo
de conhecimento, que:

"Tem como objetivo solucionar uma lide de definicéo, isto é, visa definir um direito
que se encontra debaixo de controvérsia entre as partes. A finalidade deste é apenas
conhecer e definir o direito e por isso dissemos anteriormente, que poderia até ser
chamado de processo de definicdo. Isto €, definir um direito até entdo objeto de
discussdo e por isso ndo conhecido ou ndo definido em razdo da lide que envolve os
litigantes".*’

O ilustre processualista Barbosa Moreira, explica que:

“O exercicio da funcéo jurisdicional visa a formulagéo e a atuagdo préatica da norma
juridica concreta que deve disciplinar determinada situacdo. Ao primeiro aspecto dessa
atividade (formulacdo da norma juridica concreta) corresponde o processo de
conhecimento ou de cognicdo; ao segundo aspecto (atuacgéo pratica da norma juridica
concreta), o processo de execugao™.*

E, portanto, com o comando emergente da sentenca, transitado em julgado, que se
encerra 0 processo, pois é imperativo e torna imutavel a norma juridica concreta nela contida,
em decorréncia do instituo da coisa julgada, sendo a sentenca definitiva 0 modo normal de

encerramento do processo de conhecimento.

Com muita propriedade observou o ilustre professor Gelson Amaro de Souza que:

"Nesta espécie de processo, ninguém é forcado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa;
pois este tipo de processo ndo se presta a coacdo. Trata-se, somente de analisar os fatos

3" Gelson Amaro de Souza. "Curso de Direito Processual Civil". 2. ed. Presidente Prudente; Data Jdris, 1998,
p.61/62.

*José Carlos Barbosa Moreira. "O Novo Processo Civil Brasileiro". 20. ed. rev. e atual.. Rio de Janeiro: Forense,
p.3.



e dizer quem esta com o direito ou qual o direito cabente a cada uma das pessoas

envolvidas".*

Podemos dizer que o processo de conhecimento tem seu inicio através de uma acédo de
conhecimento, que tem por objeto o judicium, ou seja, a atuacdo do Estado, que através da
jurisdicdo, aplica a vontade da lei ao caso concreto. Extrai-se dai, que o resultado deste
processo é fruto da atividade cognitiva do juiz, que este realiza antes de decidir a causa,
investigando as questdes juridicas e faticas, a fim de obter respostas para embasar sua deciséo.
A cognitio, portanto, é o conjunto das diversas atividades intelectuais realizadas pelo juiz, com
o proposito de formar e embasar seu convencimento. E traco marcante do processo de

conhecimento.

Isto ndo quer dizer que no processo cautelar ou no processo de execucdo ndo tenha
atividade cognitiva do juiz, como ocorre nos embargos do executado, na excecdo de pré-

executividade, no concurso de credores...

O que ocorre é que, no processo de conhecimento, além de a cognicdo ser traco
marcante e predominante, essa cognicdo € ampla, também chamada de cognicdo plena ou
exauriente, que tem por objeto o exame profundo de todas as questbes faticas e juridicas

suscitadas pelas partes.

Ja no processo de execucdo e nos procedimentos especiais, a cognicdo pode ser
incompleta, também chamada de cognicdo limitada, sumaria ou superficial, onde as partes é
vedado suscitar certas questdes e ao juiz é verdade pronunciar-se sobre determinadas questdes.
Como exemplo podemos citar a execucao fundada em titulo executivo judicial (sentenca),
onde a matéria que o executado pode alegar nos embargos € limitada pelo artigo 741, do

Caodigo de Processo Civil.

Diferente € o que ocorre no procedimento sumario, em que a cogni¢do continua sendo
exauriente, porém o procedimento adotado é mais breve, o que ocorre devido as técnicas
escolhidas pelo legislador, tais como a concentragdo de alguns atos em um mesmo momento,
causas que envolvam direitos materiais de pequeno valor ou que sua comprovacao nao exija

meios de provas de maior complexidade.

¥ Gelson Amaro de Souza. ob. cit., p.452.



Na tutela jurisdicional que se realiza através do processo de conhecimento, a sentenca
pode ser condenatéria, declaratéria ou constitutiva, havendo assim, trés espécies de
processo de conhecimento: a) processo meramente declaratorio; b) processo condenatorio; c)

processo constitutivo.

O processo meramente declaratério visa apenas a declaracdo de existéncia ou
inexisténcia da relacdo juridica, de modo que o provimento jurisdicional invocado exaure-se
na decis@o quanto a existéncia ou inexisténcia da relacao juridica. A regra geral que sustenta o
pedido meramente declaratorio € o artigo 4° do Codigo de Processo Civil, cujo inciso Il indica
a Unica possibilidade de mera declaragdo de um fato (falsidade documental). Exemplos
especificos de sentencas meramente declaratérias sdo as proferidas no processo de usucapiao

(tendente a declara a aquisi¢do da propriedade) ou de nulidade de ato juridico.

O processo condenatorio tende a uma sentenca de condenagéo ao réu, de modo que, 0
juiz ao acolher o pedido do autor, reconhece a inobservancia de norma reguladora aplicavel ao
conflito em questdo, formulando, na sentenga, uma sancao, que possibilita o autor a dar inicio
a execucdo forcada. E o processo mais freqiiente no cotidiano, que nos estudaremos em

maiores detalhes, adiante.

O processo constitutivo € aquele que visa a um provimento jurisdicional que

constitua, modifique ou extinga uma relacao ou situacao juridica.

Deste modo, o tipo de processo depende da natureza da agdo proposta e se subordina,
por isso, ao objeto imediato do pedido. Pode ocorrer, no entanto, que a decisdo ndo se
harmonize com a natureza da acgéo, v.g. nos casos em que 0 juiz julga o pedido do autor
improcedente, proferindo uma decisdo de conteddo declaratorio-negativa, mesmo que seja um
processo condenatdrio; ou ainda nos casos em que O juiz ndo aprecia 0 meritum causae,
examinando apenas 0s pressupostos de admissibilidade do julgamento, proferindo assim uma

decis&o processual de conteudo declaratério.

3.2 - Estrutura Geral do Processo de Conhecimento



Vigora em nosso ordenamento juridico processual civil, o principio da iniciativa da
parte (ne procedat judex ex officio), de modo que o 6rgdo jurisdicional somente atua mediante

provocacdo da parte, pois "a a¢do provoca a jurisdicao que se exerce através do processo".

Assim, a parte formula seu pedido, que constitui a demanda, e em razdo do principio
do contraditério, deve-se abrir oportunidade ao réu de defender-se. Tanto o pedido do autor,

quanto a defesa do réu, constituem atos postulatorios.

A veracidade das alegacdes feitas pelas partes, precisam ser examinadas pelo 6rgdo
judicial, que examinard as provas para formar a conviccao acerca dos fatos relevantes a
solucdo da causa, que se realiza atraves da instrucdo, que se denomina de fase instrutoria ou

fase probatoria.

Baseado nas provas e aplicando as regras juridicas pertinentes, formula o érgdo judicial
a norma concreta que disciplinard a situacdo, proferindo a sentenca, que € modo normal de

extin¢do do processo de conhecimento. Trata-se da fase denominada decisoria.

Temos entdo, de um modo geral, as seguintes fases do processo de conhecimento: fase

postulatoria, fase instrutéria e fase decisoria.

Perdurou durante muito tempo na doutrina, que referidas fases do processo de
conhecimento eram absolutamente distintas e estanques, o que, data maxima vénia, ndo é
verdade. O que marca estas fases sdo a predominancia e ndo a exclusividade, idéia esta

preconizada pelo emérito professor Barbosa Moreira:

"O exame dos modelos conhecidos no direito moderno evidencia que, se em geral se
podem distinguir no itinerario processual diversas etapas, correspondentes aos tipos de
atividades acima indicadas, a caracterizacdo de cada uma delas antes se liga a
predominéncia que a exclusividade do respectivo exercicio. Ter-se-ao0, assim, uma fase
predominantemente postulatdria, uma fase predominantemente instrutéria e uma fase
predominantemente decisoria. Mas, de um lado, as fronteiras entre elas nem sempre sao
muito nitidas; e, de outro, ndo se trata de compartimentos estanques: a producdo de
provas, por exemplo, comeca a realizar-se desde a fase postulatéria, e mesmo ap6s o
encerramento desta podem, eventualmente, praticar-se atos por natureza assemelhados

a demanda ou a defesa". *°



CAPITULO 4 - O Processo de Execucéo

4.1 — Aspectos Gerais sobre a Execucgéo

Para se falar em processo de execucdo, primeiro é preciso tecer alguns comentarios

sobre o que origina este tipo de processo.

Sabemos que, grande parte dos conflitos que envolvem as pessoas se traduz pela
pretensdo de um sujeito ao apossamento de um bem, resistida por um outro sujeito. Tais
conflitos somente estardo resolvidos quando o primeiro obtiver efetivamente o bem a que

persegue, ou quando se declarar, de forma definitiva, que ndo tem direito a ele.

Assim, a funcdo estatal pacificadora somente estara cumprida quando alguns desses
resultados praticos forem obtidos, pois, enquanto perdurar a insatisfacdo do credor, mesmo
que tenha uma sentenca reconhecendo-o como tal, o conflito permanece, bem como o desgaste

social e a infelicidade pessoal.

Ao vedar a autotutela, o Estado assumiu para si a missdo de executar os julgados e
assim atingir o seu dever de pacificagdo social, objetivando o bem comum, que é a principal

meta do Estado moderno.

Cabe entdo ao Estado assegurar a observancia do ordenamento juridico, ou seja, apenas
ao Estado é dado atuar a sancéo, de modo institucionalizado. O carater institucional da sangédo

juridica é o que a distingue de san¢des aplicadas por outros grupos sociais,

“0 José Carlos Barbosa Moreira. “O novo Processo Civil Brasileiro”. cit., p.5.



Como ja dissemos, o processo de conhecimento chega ao final com a sentenca
transitada em julgado. Em se tratando de uma sentenca condenatdria, devemos ressaltar que
esta possui uma dupla funcéo, pois declara o direito existente (funcdo declaratéria) e também
formula a regra sancionadora aplicavel ao caso decidido (funcdo sancionadora). Ou seja, a
sentenca declara a existéncia do direito do credor e a respectiva obrigacdo do réu, condenando

este no cumprimento da obrigacao.

O pressuposto pratico da execucdo é a falta de cumprimento de uma obrigacdo por
parte do obrigado, de modo que, somente quando se verifica o inadimplemento é que surge a
razdo de ser da execucdo, o interesse pratico concreto para fazer-se a execugdo. Por isto é que

se diz ter a execugdo carater subsidiario ou secundario.

Esclarecedoras séo as palavras do consagrado professor Candido Rangel Dinamarco:

“A visdo instrumentalista do direito processual permite que se considere a realizacdo
das obrigacbes por obra do proprio obrigado ou, & sua falta, por forca dos meios
executivos predispostos na lei processual. Como é comum dizer-se, a execucdo tem
carater subsidiario, ou secundario, em relacdo ao adimplemento: sé se justifica quando

as forcas internas da prdpria obrigacdo nédo tiverem sido suficientes para levar o

obrigado a adimplir”. *

Surge entdo duas possibilidades ao devedor. Ou este cumpre voluntariamente a
obrigacao constante na sentenga condenatoria, ou se nega a fazé-lo. Neste caso, cabe ao credor
provocar novamente o Orgdo do judicidrio, para que coativamente cumpra a sentenca,

satisfazendo o direito do credor e tornando efetiva a regra sancionadora.

E, portanto, a sentenca condenatoria, o titulo em que se funda o credor para provocar o
orgéo judiciario. E, justamente por se originar do proprio 6rgao judiciario, é que a este titulo
da-se 0 nome de titulo executivo judicial, que estdo elencados no art. 584, do Codigo de

Processo Civil.

Com a lucidez que lhe é peculiar, assim observou o ilustre professor Humberto

Theodoro Junior:



“... ndo teria sentido, para a realizacdo da vontade concreta da lei, limitar o Estado sua
funcdo pacificadora dos litigios a simples enunciacdo do direito aplicavel a cada caso.
O monopolio estatal da justica exige que a funcdo jurisdicional va além, para evitar que
0 particular tenha que usar a propria forga para fazer valer o direito subjetivo

reconhecido em seu favor”. #?

A par do titulo executivo judicial existem outros, que a lei reconhece, por conter a
manifestacdo de vontade do credor e do devedor, a existéncia de uma sancdo para a hipotese
de inadimplemento da obrigacdo. S8 os chamados titulos executivos extrajudiciais, que
estdo elencados no art. 585, do Cddigo de Processo Civil, tais como o cheque, a nota

promissoria, a duplicata e etc.

O célebre processualista Henrico Tullio Liebman ensina:

“A atividade desenvolvida pelos 6rgdos judiciarios para dar atuacdo a sangdo recebe o
nome de execucdo; em especial, execucdo civil é aquela que tem por finalidade
conseguir por meio do processo, e sem o concurso da vontade do obrigado, o resultado

pratico a que tendia a regra juridica que néo foi obedecida”.*®

Com a propriedade que lhe é peculiar, o saudoso professor Moacyr Amaral Santos,

assim conceituou a execucao:

“E ai se tem a execucdo forcada, ou, simplesmente, execucdo, que é o processo pelo
qual o Estado, por intermédio do 6rgao jurisdicional, e tendo por base um titulo judicial
ou extrajudicial (Cod. Proc. Civil, art. 583), empregando medidas coativas, efetiva e
realiza a sancao. Pelo processo de execucdo, por meio de tais medidas, o0 Estado visa

alcancar, contra a vontade do executado, a satisfacdo do direito do credor”.*

O ilustre professor Candido Rangel Dinamarco, reportando-se a doutrina de Liebman,

ensinou:

! candido Rangel Dinamarco. “Execucdo Civil”. 6. ed. rev. e atual.. Sio Paulo: Malheiros Ed., 1998, p. 100.
*2 Humberto Teodoro Janior. “Processo de Execugdo”. 15. ed. S&o Paulo: Leud, 1991, p. 11.

“* Enrico Tullio Liebman. “Processo de Execucéo”. 3. ed., Sao Paulo: Saraiva, 1968, p.4.

* Moacyr Amaral Santos. “Primeiras Linhas de Direito Processual Civil”, 18. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1999. V.
I, p.205.



“Conceitua-se execucao, em face do exposto, como uma cadeia de atos de atuacéo da
vontade sancionatdria, ou seja, conjunto de atos estatais através de que, com ou sem 0
concurso da vontade do devedor (e até contra ela), invade-se seu patriménio para, a

custa dele, realizar-se o resultado pratico desejado concretamente pelo direito objetivo

material”.

O que o autor da agdo de execucdo busca, portanto, é a realizagdo da sancao constante
na sentenca condenatdria, de modo que ao inicié-la, o credor esté a reclamar do Estado, ao seu
orgdo jurisdicional, que empregue medidas coativas a fim de satisfazer o direito do credor,
contido no titulo executivo, ou seja, assegure a eficacia pratica deste titulo. Afinal, o ideal da

execucdo é produzir os mesmos resultados que o adimplemento teria produzido.

H& algum tempo atras, a doutrina discutia o carater de acdo que se confere ao processo
de execucdo, sendo que este carater ainda é recusado por parte da doutrina (Gabriel Resende

Filho, Fraga, Costa Carvalho e outros).

Tem-se, portanto, que 0 processo de execugdo é um processo autbnomo em relagéo ao

processo de conhecimento, com regras e fundamentos préprios.

N&o prevalece o argumento de que 0 processo de execucdo seria apenas mais uma
etapa do processo de conhecimento, pois o direito de provocar a atuacdo jurisdicional de
execucdo é um direito processual subjetivo, da mesma forma que o de provocar a jurisdi¢ao

decisoria, no processo de conhecimento.

Ora, as acOes de conhecimento, destinam-se a uma sentenca sobre a pretensdo
deduzida, e, uma vez proferida esta sentenca e transitada em julgado, esgotou-se a prestacao

jurisdicional.

O mesmo ocorre nas agdes condenatdrias, conforme nos ensina o professor Moacyr

Amaral Santos:

“Mas, também nas ac¢des condenatérias, a sentenca, declarando certo o direito e
formulando a regra sancionadora, encerra a agdo e 0 processo. E tanto isso é certo que,

* Ainda adverte o autor: “A esse conjunto de atos de agressao patrimonial da-se 0 nome de sancdo, que ndo se

confunde com as sancles de direito substancial (multas, interdi¢des de direitos etc.) porque sé elas tém a
capacidade de conduzir diretamente a resultados praticos: feita a execucdo, o credor resta satisfeito porque o que
Ihe era devido estara em seu poder. As sanc¢des de direito material ndo se prestam a isso”. Candido Rangel
Dinamarco. “Execucéo Civil”. cit., p. 115.



se 0 vencido cumprir voluntariamente a condenacdo que lhe foi imposta, ndo havera
lugar a qualquer outro procedimento, e, quando ndo a cumprir, a instauracdo da
execucdo dependera de manifestacdo expressa da vontade do credor, do seu pedido de
execucdo contra o devedor, para qual este devera ser novamente citado (Céd. Proc.
Civil, art. 614).

Pela citacdo do executado, a relacdo processual, ja iniciada entre o exequente e o juiz,

se completa. Nova relagdo processual, novo processo”. “°

Bem lembrou o professor Candido Rangel Dinamarco:

“No estatuto vigente inexiste divida de lege data acerca da autonomia do processo
executivo, porque nio repete a frase infeliz daquele art. 196 *' e porque a sentenca de
mérito é apontada expressamente como ato extintivo do processo de conhecimento (art.
269, inc. 1). Hoje é pacifica em doutrina a autonomia do processo de execucio ...”. *

Temos entdo que, a acdo de execucdo é um direito autdbnomo, distinto do direito
material do credor, 0 que se evidencia se considerarmos que o titulo executivo pode ser
declarado nulo, ou que a execucéo por titulo judicial pode ainda ndo estar em condicGes de ser

iniciada, ou que a obrigacdo ja fora cumprida pelo devedor.

Também é a acdo de execucdo, um direito abstrato, porque pode ser exercitado
independentemente de seu resultado préatico, de modo que a obriga¢do, mesmo assim, pode
nédo ser satisfeita, como por exemplo, no caso de ndo haverem bens do credor suficientes para

suportar a execucdo. Note-se que, nem por isso deixou de haver um processo executorio.

Outro argumento de peso da tese da autonomia do processo de execucdo se extrai da
execucdo que se funda em sentenca condenatéria proferida em juizo criminal que podera ser
executada no juizo civel, nos termos do artigo 584, inciso Il, do Codigo de Processo Civil.

Nota-se, portanto, a existéncia de dois processos completamente distintos.

* Moacyr Amaral Santos. “Primeiras Linhas de Direito Processual Civil”, v. 11, cit., p. 215.

" O autor aqui se reporta ao art. 196 do revogado C6digo de Processo Civil de 1939, que dizia que o processo
nascido com a citacdo do réu para a cognicdo sO vai terminar ao fim da execucdo, assim como j& havia
proclamado o Cadigo paulista.

*¢ Candido Rangel Dinamarco. “Execucéo Civil". cit., p. 132.



Seguem essa mesma linha de pensamentos autores como Liebman*, Frederico
Marques®®, Humberto Theodoro Janior®, Moacyr Amaral Santos®’, Candido Rangel
Dinamarco™, Araken de Assis®, dentre outros. Esta é a doutrina dominante, a qual nos

filiamos.

O processo que se instaura com a acdo de execucdo visa a realizacdo da sancao,
assegurando a eficécia pratica do titulo executivo. Desenvolve-se atraves de atos consistentes
em medidas coativas, pelas quais transforma-se a situacdo de fato existente na situacao

ordenada pelo titulo executivo.

Diz-se “execucdo forcada”, justamente porque os atos praticados pelo 6rgdo do
judiciario independem do concurso da vontade do executado, que sofre a constricdo de seus

bens para garantir a satisfacdo da obrigacdo constante do titulo executivo.

H& no processo de execu¢do uma relacdo processual, com a presenca das partes —
exequente e executado — e 0 juiz. No entanto, ao contrario do que ocorre no processo de
conhecimento, onde predomina o principio do contraditério, no processo de execucgdo este

principio se mostra bastante mitigado, conforme nos lembra Moacyr Amaral Santos:

“Na execucdo, formada a relacdo processual, as atividades coativas se desenvolvem
contra o executado, que ndo pode impedi-las, ndo lIhe cabendo sendo o poder de exigir
que se realizem na conformidade e nos limites da lei. Conquanto parte, o executado se
encontra na posicao de sujeito as atividades jurisdicionais executérias impregnadas da
Vis coativa que as caracteriza.

Na verdade, podera o executado resistir a pretensao executoria, opondo-lhe embargos,

ensejando o contraditorio. Este, entretanto, se apresenta no processo dos embargos, e

ndo no de execucdo, em face do qual aquele é um processo incidente (LIEBMAN)”. *°

* Henrico Tullio Liebman. “Processo de Execucdo”. 3. ed. Séo Paulo: Saraiva, 1968.

% José Frederico Marques.”InstituicBes de Direito Processual Civil”. 3, ed. rev. Rio de Janeiro: Forense, 1971. v.
V.

*! Humberto Theodoro Jinior. “ Processo de Execucdo”. 15. ed. Sao Paulo: Leud, 1991

%2 Moacyr Amaral Santos. “Primeiras Linhas de Direito Processual Civil”. v.111, cit.

>% Candido Rangel Dinamarco. “Execucéo Civil”. cit.

> Araken de Assis. “Manual do Processo de Execucdo”. 5. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
1998.

* Moacyr Amaral Santos. “Primeiras Linhas de Direito Processual Civil”, v. I11, cit., p.214.



Sabe-se que no pedido esta o objeto de todo processo. No processo de execucdo, 0
pedido visa a realizacdo pratica da sancao formulada na sentenca, ou aquilo que se contém no

titulo extrajudicial.

Em se tratando de execucao baseada em sentenca condenatéria, uma vez que este titulo
retrata a certeza do direito do credor, e sobre 0 qual ndo mais se discute, 0 que se requer ao
6rgdo jurisdicional sdo atividades executivas, ou seja, a pratica de atos destinados a efetivar a
regra sancionadora formulada na sentenca condenatdria. Esse é o objeto imediato do processo

de execucéo.

O objeto mediato do processo de execucdo séo os bens do patriménio do devedor, pois
as atividades executdrias sdo praticadas sobre o0s bens de seu patrimdnio, os quais respondem
pelas suas obrigacdes. E a lei quem o diz: “O devedor responde, para com o cumprimento de
suas obrigacOes, com todos 0s seus bens presentes e futuros, salvo as restricdes estabelecidas

em lei” (Codigo de Processo Civil, art.591).

4.2 - Pressuposto Especifico do Processo de Execucao

Como é por demais sabido, o pedido de execu¢do fundamenta-se num titulo executivo,
de forma que, para se instaurar o processo de execucgéo, e exigir do Estado, representado por
seu 6rgdo jurisdicional, a prética de atos coativos tendentes a realizar a regra sancionatoria
formulada, incumbe ao exequiente, de plano, fornecer prova do seu direito a execucdo, que esta

contido no titulo executivo. Regra geral, prevalece o adagio romano nulla executio sine titulo.

Pode-se afirmar, entdo, que o pressuposto que é especifico da execucdo, que é

necessario e suficiente a instauracdo do processo de execucdo, € o titulo executivo.

Com efeito, é 0 que dispbe o artigo 583, do Codigo de Processo Civil: “Toda execucao
tem por base um titulo executivo judicial ou extrajudicial”. Dai extrai-se que, o credor, ao
requerer a execucgdo, deve instruir o pedido com a prova de seu credito, ou seja, o titulo
executivo, exceto se este for titulo judicial, porque a sentencga constara dos autos, ex vi, artigo

614, inciso I, do Estatuto Processual Civil em vigor.

Titulo executivo, na licdo do aclamado professor Moacyr Amaral Santos:



“...consiste no documento que, a0 mesmo tempo em que qualifica a pessoa do credor, o
legitima a promover a execucdo. Nele esta a representacdo de um ato juridico, em que
figuram credor e devedor, bem como a eficécia, que a lei Ihe confere, de atribuir aquele
direito de promover a execugao contra este.

No titulo estdo compreendidos o objeto, os limites e a extensdo da execucao”. >

Segundo o Codigo de Processo Civil vigente, os titulos executivos sdo judiciais ou
extrajudiciais (art. 583, CPC), conforme ja dissemos. Cuidaremos agora dos titulos executivos

judiciais, que mais interessam ao objetivo deste trabalho.

4.3 — Titulos Executivos Judiciais

O legislador resolveu elencar os titulos executivos judiciais, de modo que este rol é
taxativo. Sdo eles exclusivamente os previstos nos incisos do artigo 584 do Cddigo de
Processo Civil: “S&o titulos executivos judiciais: 1 — a sentenca condenatdria proferida no
processo civil; Il — a sentenca penal condenatdria transitada em julgado; Il — a sentenca
arbitral e a sentenca homologatéria de transacdo ou de conciliagdo; IV — a sentenca
estrangeira, homologada pelo Supremo Tribunal Federal; V — o formal e a certiddo de

partilha”.

No entanto, conforme advertiu o ilustre professor Moacyr Amaral Santos:

“Com a edicdo da Lei n® 9.079/95, que introduziu a acdo monitéria no Cddigo de
Processo Civil (arts. 1.102a a 1.102c e 88 1°, 2° e 3°), vislumbra-se novo titulo judicial.
Vale dizer que aquele que detiver uma prova escrita, sem eficacia de titulo executivo,
para pagamento de soma em dinheiro, entrega de coisa fungivel ou de determinado bem
movel (Cod. Proc. Civil, art. 1.102a), podera ingressar com a denominada acdo
monitoria para obtencdo de um titulo executivo judicial”. *’

O professor Leonardo Greco assim definiu o titulo judicial:

*® Moacyr Amaral Santos. “Primeiras Linhas de Direito Processual Civil”, v. ll1, cit., p.217.



“O que a nossa lei qualifica de judiciais sdo os titulos executivos, geralmente oriundos
de um provimento judicial, que geram uma presuncdo normalmente absoluta de
nascimento de crédito e que, por isso, nos embargos a execucdo, ndo permitem a
alegacdo de qualquer matéria relativa a nulidade de citacdo no processo de que resultou

a formacdo do titulo, se for o caso (CPC, art. 741), ou a extin¢do da divida por fato

superveniente a formacéo do titulo”. *®

Passaremos a analisar a sentenca condenatéria proferida no processo civil como titulo
executivo, por estar relacionado com a execucdo provisoria, que € o objetivo precipuo do

presente trabalho.

4.3.1 — A Sentenga Condenatdria Proferida no Processo Civil como Titulo

Executivo Judicial

Conforme ja foi dito, a sentenga condenatdria proferida no processo civil constitui-se

titulo executivo judicial, nos termos do artigo 584, inciso I, do Cédigo de Processo Civil.

A sentenca condenatdria é aquela que declara como certo o direito do credor e formula
a regra sancionadora para 0 caso concreto, ou seja, para o caso de o devedor ndo adimplir
voluntariamente a obrigacdo a que foi condenado, conferindo ao credor o direito de exigir do
Estado o direito de execucéo, ou seja, que o Estado através da constri¢do de bens do devedor,
realiza efetivamente o cumprimento da obrigacdo. Este tipo de execucdo, fundamenta-se na
sentenca, na qual se apoia o direito do credor a execucao e fixa os limites da realizacdo desta

execucao, chamando-se, portanto, de execucao simples ou execucdo de sentenca.

Vale a pena trazer a baila os comentarios tecidos pelo jubilado mestre Henrico Tullio

Liebman, a respeito da sentenca condenatoria:

“Desse modo, a sentenca condenatéria tem duplo conteldo e dupla funcdo: em
primeiro lugar, declara o direito existente — e nisto ela ndo difere de todas as outras

" Moacyr Amaral Santos. “Primeiras Linhas de Direito Processual Civil”, v. IlI, cit., p.217.
%8 Leonardo Greco. “O processo de Execucdo”, Rio de Janeiro: Renovar, 2001. v. 11, p. 132.



sentencas (funcdo declaratéria); em segundo lugar faz vigorar para o caso concreto as
forcas coativas latentes da ordem juridica, mediante aplicacdo da sancdo adequada ao

caso examinado — e nisto reside a sua funcéo especifica, que a diferencia das outras

sentencas (funcéo sancionadora)”.”

Regra geral, para que dada sentenca tenha forca executiva, mister se faz tenha ela
transitada em julgado, isto é, que tenha ocorrido coisa julgada formal. A execucdo
fundamentada em sentenca transitada em julgado, da-se o nome de execucdo definitiva, de
acordo com o artigo 587, primeira parte, do Codigo de Processo Civil: “A execucdo €

definitiva quando fundada em sentenca transitada em julgado”.

Destarte, o préoprio Cddigo de Processo Civil admite uma excecdo a essa regra, em seu
artigo 587, parte final: “é provisoria, quando a sentenca for impugnada mediante recurso,
recebido so no efeito devolutivo”.

Sobre execucdo definitiva e execucdo provisdria da sentenca, falaremos mais adiante.

A lei processual faz ainda mais uma exigéncia a respeito do titulo executivo judicial:
este deve ser liquido, certo e exigivel, para que goze de eficacia executiva. E o que determina
0 Cadigo de Processo Civil, em seu artigo 586: “A execucao para cobranca de crédito fundar-

se-a sempre em titulo liquido, certo e exigivel”.

Certeza diz respeito a existéncia da obrigacdo; liquidez corresponde a determinacao
do valor ou da individuagdo do objeto da obrigagdo, conforme se trate de obrigacdo de pagar
em dinheiro, de entrega de coisa, de fazer ou ndo fazer; exigibilidade tem o sentido de que a
obrigacdo, que se executa, ndao depende de termo ou condi¢do, nem que esta sujeita a outras

limitagBes. Assim, titulo que ndo redna tais requisitos ndo goza de eficicia executiva, ex vi,

*° O autor continua sua explanagio em nota de rodapé, dizendo que: “Aceitando em parte 0s argumentos expostos
acima, CARNELUTTI completou a definicdo dada anteriormente da sentenca condenatéria (declaragdo de ato
ilicito), acrescentando-lhe a declaragdo da san¢do a que o réu deve ser submetido: Rivista di Diritto Processuale
Civile, 1931, p.1I, pdg. 316; Siatema cit., pAg. 138. Entretanto, a simples declaracdo da san¢do ndo é suficiente e a
sentenca é, nesta parte, constitutiva; antes de sua prolacéo néo falta s6 a certeza, como até a existéncia da situacao
juridica que lhe habilita a execug¢do. Por sua vez CLAMANDREI define a condenagdo como ato que transforma
a obrigacdo do devedor em sujeicdo do mesmo a execucdo ( “La condanna”, em Studi sul Processo Civile, vol.
111, Padua, 1934, pag. 179); mas a sentenca ndo extingue a obrigacdo, como esta defini¢do deixa supor, e s6 pde
ao lado dela a nova relagdo sancionadora. Além disso, ambas essas defini¢des s6 cuidam do lado passivo da
relacdo, que é a sujeicdo do condenado a sancdo, esquecendo seu lado ativo, que é a agdo executoria do credor”.
Henrico Tullio Liebman. “Processo de Execucdo™. cit. p. 16 e nota 12.



artigo 618, inciso 1, do Cadigo de Processo Civil: “E nula a execucdo: se o titulo ndo for

liquido, certo e exigivel”.

Como corolario imediato dessa regra, temos prescrito no § 1°, do art. 586, do CPC que:
“Quando o titulo for sentenga, que contenha condenagdo genérica, proceder-se-a primeiro a
sua liquidagé@o”. Deste modo, a sentenca que contenha condenacdo sem determinar seu valor
ou individuar seu objeto, ndo goza de eficacia executiva, devendo proceder-se primeiro a sua

liquidacdo, antes da execucao, nos termos do art. 603, do CPC.

Caso a sentenca contenha uma parte liquida e outra iliquida, pode o credor executar

aquela parte e promover a liquidacao desta, conforme autoriza o § 2°, do art. 586, do CPC.

No tocante a exigibilidade da obrigacdo a que foi condenado o devedor, o dnus da
prova é do exeqlente, pois preceitua o Codigo de Ritos em seu art. 572: “Quando 0 juiz
decidir a relacdo juridica sujeita a condicdo ou termo, o credor ndo podera executar a sentenca
sem provar que se realizou a condicdo ou termo”. Esta prova deve ser apresentada na peticao

inicial da execug&o, nos termos do art. 614, inciso 111, do CPC.

4.3.2 — Regras de Competéncia na Execucdo Fundada em Titulo Executivo

Judicial

A competéncia no processo de execucdo nao se rege pelos principios gerais, mas sim
pelas regras de competéncia do processo de conhecimento no qual se formou o titulo
executivo, pois, “na realidade se conexiona com o de conhecimento, do qual provém o titulo
em que se fundamenta. Diz-se que essa espécie de processo de execucdo se liga ao de
conhecimento por uma conexao sucessiva (LIEBMAN, FREDERICO MARQUES)”.%°

Por isto o principio, segundo o qual, “o juiz da a¢do é o juiz da execucdo”, de modo
que, na execucdo fundada em titulo judicial, regra geral, a competéncia é do juiz que conheceu

e decidiu o processo de conhecimento em que foi proferida a sentenga.

% Moacyr Amaral Santos. “Primeiras Linhas de Direito Processual Civil”, v. 111, cit., p.232-233.



Referido principio estd previsto no Cddigo de Processo Civil, em seu art. 575: “A
execucdo, fundada em titulo judicial, processar-se-a perante: | — os tribunais superiores, nas
causas de sua competéncia originaria; Il — o juizo que decidiu a causa no primeiro grau de

jurisdicdo; Il — o juizo que homologou a sentenca arbitral”.

Por conseguinte, no mesmo juizo em que se decidiu a causa no primeiro grau de
jurisdicdo, mesmo que a sentenca tenha sido reformada por ocasido de recurso, devera ser

processada a sua execucéo.

No entanto, se 0s bens do devedor sobre os quais recair a execug¢do ndo se encontrarem
no foro da causa, 0s atos executdrios da penhora, avaliacdo e alienacdo far-se-do por carta
precatoria ao juiz da situacdo da coisa, conforme estatui o art. 658 do Cddigo de Processo
Civil: “Se o devedor ndo tiver bens no foro da causa, far-se-4 a execucdo por carta,

penhorando-se, avaliando-se e alienando-se os bens do foro da situagdo”.

4.4 — As fases do Processo de Execucdo por Quantia Certa Contra Devedor

Solvente Fundada em Sentenca Condenatdria

Existem diversas espécies de execucdo, assim, conforme a natureza do titulo em que
se fundamenta, a execucdo pode ser: fundada em titulo executivo judicial ou em titulo
executivo extrajudicial (CPC, arts. 583, 584, 585).

Levando se em conta a eficacia do titulo executivo, a execucdo podera ser definitiva
ou proviséria. A execuc¢do serd definitiva quando fundada em sentenca transitada em julgado
ou em titulo extrajudicial; ser& provisoria quando baseada em sentenca sujeita a recurso que

tenha sido recebido somente no efeito devolutivo (CPC, art. 588).

Tendo-se em vista 0 processo, a execu¢do podera ser simultanea ou sucessiva. Sera
simultanea quando, sendo a sentenca liquida numa parte e iliquida em outra, o credor
promover a execucdo daquela simultaneamente e a liquidagdo desta (CPC, art. 586, § 29);
quando, sendo liquida a sentenca exequienda, mas distintos os objetos da condenagdo, quanto a

uns a EXECU(;éO corre nos autos principais e, quanto a outros, em carta de sentencga ou nos autos



suplementares. Serd sucessiva quando a sentenca exequenda contiver condenacgdo genérica,

caso em que se providenciara primeiro a sua liquidagdo (CPC, art. 586, § 1°).

Em relacdo ao objeto da execucdo, ela serd direta ou indireta. Sera direta quando
recair diretamente sobre a coisa a que o devedor foi condenado pela sentenca exequienda; sera
indireta quando, a falta dessa coisa, requerer o credor a transformacdo do pedido executdrio
em perdas e danos.

De acordo com a natureza da prestacdo devida, a lei distingue trés espécies de
execucOes: execucdo para entrega de coisa certa ou incerta(CPC, arts. 621 e seguintes);
execucdo de obrigacOes de fazer ou nao fazer (CPC, arts. 632 e seguintes), incluidas entre
aquelas as referentes a obrigacdes de prestar declaracdo de vontade (CPC, art. 639 a 641);
execucdo por quantia certa, com procedimentos distintos segundo se trate de devedor

solvente (CPC, arts. 646 e seguintes) ou insolvente (CPC, arts. 748 e seguintes).

Assim, devido a sua autonomia em relacdo ao processo de conhecimento, 0 processo
de execucdo rege-se por normas proprias, pelas quais se destaca a atuacdo do orgdo de
execucdo. Porém isto ndo significa que ao processo de execucdo nédo se apliquem, nos limites
das normas que o regem, os principios gerais do processo, bem como as normas do processo
de conhecimento, conquanto apenas subsidiariamente. E o que determina o art. 598, do
Estatuto Processual Civil: “Aplicam-se subsidiariamente a execucao as disposi¢des que regem

0 processo de conhecimento”.

Destarte, em razdo de serem inteiramente diferentes (quanto a sua natureza), as
espécies de prestacbes exigidas pelo pedido executdrio, os procedimentos executivos se
distinguem conforme forem elas. Desse modo, a diferenciacdo dos tipos de procedimento
deriva da diversidade das atividades executorias, segundo a espécie da prestacdo devida,

destinadas a satisfacdo da pretenséo do credor.

Assim, sdo quatro os tipos de procedimentos trazidos pelo Codigo de Processo Civil,
conforme se trate de: | — execugdo para entrega de coisa certa ou incerta; 1l — execucdo de
obrigacédo de fazer ou ndo fazer; I1l — execucdo por quantia certa de devedor solvente ou IV —
execucdo por quantia certa de devedor insolvente. Esses procedimentos se desenvolvem de

forma distinta, de acordo com a atividade executoria que cada espécie reclama.



Passemos a estudar entdo as fases do procedimento do processo de execucdo por
quantia certa contra devedor solvente fundado em titulo executivo judicial (mas
especificamente, fundada em sentenca condenatdria proferida no processo civil), porque mais

nos interessa para desenvolver, mais adiante, o tema da execucdo provisoria.

Tendo o individuo sido vencedor no processo de conhecimento e de posse de uma
sentenga condenatdria que condenou o devedor a pagar determinada soma em dinheiro, e
sendo ele solvente, deve o credor se valer do processo de execucdo por quantia certa, que se
desenvolve por meio de atos destinados a realizar a san¢do. Em poucas palavras, tais atos se
traduzem basicamente na apreensdo de bens do devedor (penhora), sua transformacdo em
dinheiro mediante desapropriacdo (arrematacdo) e a entrega do produto ao exeqlente
(pagamento).

Deste modo, esse procedimento compreende trés fases, a que Liebman denomina de

“proposicao, instrucéo e entrega”. *

A execugdo por quantia certa contra devedor solvente esta disciplinada nos artigos 646
a 729, do Cddigo de Processo Civil.

4.4.1 — Peticao Inicial e Citagao

A execucdo, assim como toda acdo, devera ser proposta através de uma peticédo inicial
escrita do credor, dirigida ao juiz competente, que devera conter 0s requisitos genéricos do art.
282 e 0s requisitos especificos dos arts. 614 e 615, do CPC: 1) o nome o prenome, a residéncia
ou domicilio, a profissdo e o estado civil do credor e do devedor % 2) a fundamentagéo do
pedido, bastando fazer-se mengéo ao titulo executivo e ao inadimplemento do devedor; 3) o

pedido executivo, isto &, de que se expeca mandado executivo contra o devedor para, sob pena

% Enrico Tullio Liebman, apud Moacyr Amaral Santos. “Primeiras Linhas de Direito Processual Civil”, v. III,
cit., p. 274.

82 Note-se que, em se tratando de execucdo fundada em titulo executivo judicial (sentenca condenatéria), a
peticdo sera dirigida ao mesmo juiz da causa. Além do que, a qualificagdo das partes ja deve constar na propria
acdo que originou a sentenca, de modo que basta a simples referéncia a qualificacdo anteriormente realizada. A
ndo ser que tenha surgido alteragcdes dos dados ja constantes no primeiro processo, tais como mudanga de
endereco, que deverdo ser comunicadas na peti¢do inicial.



de serem penhorados os que se lhe encontrarem (CPC, arts. 614, 652); 4) a procuracdo (CPC,
art. 283); 5) o valor da causa; 6) o requerimento de citacdo do devedor para os termos do

processo; e, 7) O protesto pela producdo de provas que forem necessarias.

Nos termos dos arts. 614, 584 e 585, do Cddigo de Processo Civil, a peticao inicial
devera ser instruida: 1 — com o titulo executivo ®*; Il — com o demonstrativo do débito
atualizado até a data da propositura da a¢do, em se tratando de execugdo por quantia certa; 111

— com a prova de que se verificou a condi¢do ou ocorreu o termo (art. 572, CPC).

Conforme ja dissemos, tratando-se de execucdo de sentenga condenatdria transitada em
julgado (execucdo definitiva), devera ela ser proposta nos autos principais, ou seja, nos autos
em que foi proferida a sentenca; a execucao provisoria far-se-a& em autos suplementares, onde
0s houver, ou por carta de sentenca, extraida do processo pelo escrivao e assinada pelo juiz
(CPC, art. 589).

Sobre os pormenores da execucdo provisoria, falaremos em tdpico separado mais

adiante.

Insta salientar que o credor ndo tem prazo certo para ingressar com a execucéo, que,

porém, esta sujeita aos prazos prescricionais, assim como as a¢des em geral.

O juiz, verificando estar regular a peticdo inicial, proferira despacho ordenando a
expedicdo de mandado executivo contra o devedor, através do qual, assim como preceitua o
art. 652 do Codigo de Processo Civil, “sera citado para, no prazo de vinte e quatro horas,

pagar ou nomear bens a penhora”.

Deste modo, 0 mandado executivo j& é ato executorio, e contém a ordem de citacdo do
devedor, que é ato constitutivo da relagdo processual, além da ordem de intimac&o para que,
pague ou nomeie bens a penhora, no prazo de vinte e quatro horas, contadas a partir da data da
citacdo, sob pena de Ihe serem penhorados os bens encontrados, tantos quanto bastem para
garantir o pagamento da divida, mais custas e despesas processuais, além dos honorérios
advocaticios.

% Dispensa-se esta exigéncia quando se tratar de execucdo fundada em titulo executivo judicial (sentenca),
bastando para tanto a referéncia a ele e a indicag8o de sua localizag8o no processo de conhecimento.



Assim, caso o devedor efetue o pagamento, a pretensdo do credor fica satisfeita,

extinguindo-se a execucéo (art. 794, I, CPC), encerrando-se 0 processo.

Caso o devedor ndo pague, mas nomeie bens a penhora, ou até mesmo deixando de
nomea-los, prossegue-se na execugdo, procedendo-se a penhora dos bens nomeados, ou de

outros, de acordo com as circunstancias (CPC, arts. 659 e ss.).

Uma vez citado, o executado podera defender-se por meio de embargos, que se
caracterizam por ser um processo incidente, provocado pela acdo do devedor (CPC, arts. 736 e

ss.), que somente poderdo ser opostos depois de seguro o juizo pela penhora (CPC, art. 737, 1).

Ainda que efetuada a penhora, o devedor podera remir a execugdo, o que o faz através
do pagamento ou consignacdo da importancia da divida, mais juros, custas e honorarios

advocaticios, ex vi art. 651, do Codigo de Processo Civil.

Seguindo a teoria de Liebman, o saudoso professor Moacyr Amaral Santos, assim

distinguiu as fases do processo de execugéo:

“A fase da proposi¢do abrange os atos constitutivos da relacdo processual: a peticdo
inicial, seu despacho e a citagdo do executado; a de instrugdo, em que prevalecem as
atividades dos drgdos de execucdo, compreende os atos de apreensdo dos bens do
devedor (penhora), de desapropriacdo desses bens e transformacdo em dinheiro dos
bens do executado (arrematacdo, adjudicacdo, remicdo); a de entrega do produto ao
exeqliente, em satisfacdo do seu crédito, compreende os atos especificos do pagamento
do exeqiiente”. *

4.4.2 — Arresto, Penhora e Depésito dos Bens

Expedido o mandado executivo, poderé ocorrer de o oficial de justi¢a, na posse desse

mandado, procurando o executado, ndo o localize, mas encontre bens penhoraveis.

Tal situacdo esta prevista no art. 653, do Codigo de processo Civil, e recebe a

denominacéo de arresto.

% Moacyr Amaral Santos. “Primeiras Linhas de Direito Processual Civil”, v. 11, cit. p. 275.



Para o professor Araken de Assis, “embora designada de “arresto”, a oportuna
providéncia semelha antes a penhora antecipada ou pré-penhora, regulada no direito alemao,
essencialmente idénticas, ressalva feita a certas diferencas procedimentais”. ® Assim, prefere

o0 autor denominar referida providéncia executoria de “pré-penhora”.

O arresto, ou pré-penhora, ocorre antes da citacdo, e na licdo do professor Leonardo

Greco:

“Essa providéncia constritiva consiste na preensdo de bens do devedor para garantia da
eficacia dos atos executdrios subsequentes, tendo em vista o perigo, que a lei presume,
de que do retardamento da citacdo se aproveite o executado para ocultar, dilapidar,

consumir ou destruir os bens do seu patrimdnio, frustrando assim o objetivo do credor

de receber o seu crédito”. %

Insta salientar, que essa providéncia constritiva ndo se identifica com a cautelar de
arresto (CPC, arts. 313 e seguintes), pois trata-se de ato executorio de garantia, imposta pela
lei, e assim, cumprida pelo oficial de justica independentemente de iniciativa da parte, desde
que o oficial de justica ndo tenha encontrado o devedor para cita-lo, sem exigéncia de qualquer
verificagdo de juizo de probabilidade sobre o direito material do exeqliente, nem a verificacdo

de perigo de dano, pois s&o presumidos pela lei.

Ao arresto, aplicam-se as regras da penhora, de modo que o oficial de justica devera
observar a ordem de prioridades do art. 655, do Codigo de Processo Civil, a qual falaremos

mais adiante, ao tratar da penhora.

O arresto se cumpre atraves da preensdo de bens do devedor pelo oficial de justica,
lavratura do respectivo auto e sua entrega & guarda do depositario (CPC, art. 666), de modo

que apos estas providéncias o arresto considera-se efetivado.

Efetivado o arresto, o oficial de justica devera procurar o devedor trés vezes em dias
distintos, para cita-lo pessoalmente, a ndo ser que desde o inicio do processo, o paradeiro do

devedor seja desconhecido.

% Araken de Assis. “Manual do Processo de Execucdo”, cit., p. 447.
% _eonardo Greco. ob. cit., p. 301.



Caso fracasse a tentativa do oficial de justica em encontrar o devedor, o credor serd

intimado para que promova entdo a citagdo do devedor por edital (CPC, art. 654).

Decorrido o prazo do edital, tera o devedor vinte e quatro horas para pagar ou homear
bens & penhora. Se o devedor ndo pagar a divida, e se, por indicacdo do credor ou do proprio
devedor, ou ainda por deliberacdo ex officio do juiz, a penhora recair sobre bens diversos

daqueles arrestados, cessara a eficacia do arresto e do conseqiiente deposito.

Caso assim ndo ocorra, converter-se-a a o0 arresto em penhora, devendo o devedor ser
intimado, para que possa dar inicio a contagem do prazo para oferecimento dos embargos. No
entanto, serd dispensada a intimacdo do devedor, da conversdo, se este tiver sido citado por
edital que tenha constado a adverténcia de que o arresto se converteria em penhora, caso nao
efetivado o pagamento ou a nomeacdo de bens. Nesse caso 0 prazo para apresentacdo de
embargos iniciard sua contagem, uma vez esgotados os prazos do devedor e do credor para a

nomeacao de bens a penhora.

Em ndo havendo qualquer requerimento em contrério, a conversdo do arresto em
penhora sera automaética, decorridos esses prazos, independentemente de pronunciamento
judicial.

Passemos entdo a analisar os aspectos da penhora.

E sabido que os bens do devedor respondem por suas dividas, ou seja, sobre eles é que
recai a responsabilidade executoria. Através da penhora é que se separam do patriménio do

devedor, e se apreendem tantos bens quantos bastem para assegurar a execucao.

Portanto, pode-se se afirmar que, tem a penhora, dupla finalidade. Primeiramente visa
individuar e apreender efetivamente os bens que se destinam aos fins da execucao, preparando
assim ao ato futuro da desapropriacdo, ou seja, fixar a responsabilidade executoria. Visa
também a conservar os bens individuados na situacdo em que se encontram, evitando que

sejam subtraidos, deteriorados ou alienados em prejuizo da execucéo em curso. '

Por isso, 0s bens penhorados sdo confiados a um depositario, que responde por sua

guarda, conservacao e administrag&o.

%" Henrico Tullio Liebman, apud Moacyr Amaral Santos. “Primeiras Linhas de Direito Processual Civil”, v. IlI,
cit. p. 288.



Temos entdo que a penhora é ato especifico da execucdo por quantia certa contra
devedor solvente. E, pois, a penhora, ato executdrio, pois produz modificacio juridica na
condicdo dos bens do devedor sobre os quais incide, e se destina aos fins da execucdo, de

forma a preparar a desapropriacdo dos mesmos bens para pagamento do credor.
Em relacdo aos efeitos da penhora, a doutrina ainda é controvertida.

Para alguns autores, que seguem a orientacdo privatistica, a penhora tem o conddo de
gerar a indisponibilidade dos bens sobre os quais recai, donde ficar impedido o executado de
dispor deles por qualquer forma, pois estaria a penhora compreendida no campo dos direitos
de garantia, assim como o0 penhor. Outros argumentam que o poder de disposi¢do dos bens
penhorados se enfraquece pelo fato de que a posse destes, pela penhora, passam para o Estado,

na pessoa do depositario.

No entanto, a doutrina moderna, considera a penhora apenas um ato executorio, e,
portanto, um ato processual, cuja fungdo precipua é a de fixar a responsabilidade executdria

sobre 0s bens por ela abrangidos. Pode-se dizer entdo:

“a apreensdo dos bens e sua retirada do poder do devedor ndo acarretam, para este, a

perda do dominio ou posse em relagdo aos mesmos, as apenas vinculam os bens ao

processo, sujeitando-os ao poder sancionatdrio do Estado, para satisfacdo do credor”. %

O professor Leonardo Greco afirma que:

“A penhora é ato executorio consistente na apreensdo dos bens do devedor suficientes
para conserva-los durante todo o processo de execugdo, a fim de que sobre eles recaiam
0s subsequentes atos executérios, para com eles ou com o produto de sua
transformac&o em dinheiro efetuar-se o pagamento do crédito do exequente”.

Seguindo esta orientagdo, pode-se dizer que os direitos do executado sobre os bens
penhorados permanecem intactos, mas carregam o vinculo processual que os destina, como

objeto da responsabilidade executoria, a satisfazer o direito do credor.

% Henrico Tullio Liebman, apud Moacyr Amaral Santos. “Primeiras Linhas de Direito Processual Civil”, v. Il,
cit. p. 290.
% _eonardo Greco. ob. cit., p. 305.



Deste modo, o credor ndo esta impedido, propriamente, de dispor dos bens que lhe
foram penhorados; mas os atos de disposi¢do que ele vier a praticar carregam consigo aquele

vinculo processual, tornando estes atos ineficazes em relacéo ao credor.

Assim ensinou, com a maestria de sempre, o célebre jurista Pontes de Miranda,
afirmando que: “a compra e venda de bens penhorados ndo é nula, nem anuldvel; é apenas

ineficaz, ndo se pode opor ao exeqiiente”. °

Moacyr Amaral Santos também asseverou: “conforme a doutrina, a penhora produz o
efeito processual de imprimir a responsabilidade nos bens penhorados, vinculando-os a

execucdo, ainda quando o executado deles disponha”. ™

Esta é a doutrina dominante, segundo Moacyr Amaral Santos, da qual sdo partidarios:
Liebman, Carnelutti, Pontes de Miranda, Gabriel Resende Filho, Alfredo Buzaid, Frederico

Marques, Moacyr Amaral Santos, Humberto Theodoro Janior, dentre outros. "2

O notéavel processualista Frederico Marques, assim definiu a penhora: “é o ato inicial
de expropriacdo do processo de execucdo, para individualizar a responsabilidade executoria,

mediante a apreensdo material, direta ou indireta, de bens do patriménio do devedor”. ™

Deste modo, o objeto da penhora sdo os bens abrangidos no patriménio do devedor,

que sdo penhoraveis, mesmo que se encontre em poder de terceiros.

A penhora podera recair sobre quaisquer bens do devedor, sejam eles corp6reos ou
incorpdreos (CPC, art. 665, incisos | a X). Recai a penhora, sobre bens do devedor, tantos
quantos bastem para garantir o pagamento do principal, juros, custas e honorarios

advocaticios, de acordo com o art. 659, do CPC.

No entanto, a penhora deve obedecer aos principios da proibicdo da penhora
excessiva e da proibicao da penhora inutil. Assim, a penhora deve abranger apenas o que for
bastante e necessario para 0 pagamento do credor, e ndo se efetuard a penhora se estiver

evidente que o produto da execucdo dos bens encontrados sera totalmente absorvido pelo

" pontes de Miranda, apud Moacyr Amaral Santos. “Primeiras Linhas de Direito Processual Civil”, v. lI, cit. p.
290.

™ Moacyr Amaral Santos. “Primeiras Linhas de Direito Processual Civil”, v. 111, cit., p. 290.

2 Moacyr Amaral Santos. “Primeiras Linhas de Direito Processual Civil”, v. 111, cit., p. 290.

" Frederico Marques, apud Moacyr Amaral Santos. “Primeiras Linhas de Direito Processual Civil”, v. I11, cit. p.
291.



pagamento de custas da execugdo, conforme estatui o Codigo de Processo Civil, no § 2°, do
art. 659.

Como dito alhures, em regra a penhora pode recair sobre quaisquer bens do devedor.
No entanto, o préprio Codigo de Processo Civil faz uma ressalva a aludida regra: “N&o sdo
sujeitos a execucdo os bens que a lei considera impenhoraveis ou inaliendveis” (CPC, art.
648).

Ha bens, portanto, que sdo absolutamente impenhoraveis, por forca de lei, ou pela
sua prépria natureza, ou por motivos de ordem publica, ou ainda, em aten¢do a sentimentos de
humanidade, principios de eqlidade, a razbes de direito. Outros bens sdo relativamente
impenhoraveis, no sentido de que sobre eles podera incidir a penhora, caso ocorra falta de

outros bens.

Os bens absolutamente impenhoraveis estdo descritos no art. 649 e seus varios incisos,
do CPC. Qutros estdo previstos no Codigo Civil, tais como os bens publicos (art. 66 e 67), 0
bem de familia (art. 72). Existem outros que podem resultar de declaragdo unilateral ou
plurilateral de vontade, v.g., 0s bens dotados ou legados com a clausula de inalienabilidade ou
impenhorabilidade (Codigo Civil, arts. 1.676, 1.723).

Os bens relativamente impenhoraveis, os quais poderdo ser penhorados na falta de

outros bens, estdo descritos no art. 650 e seus incisos, do CPC.

Como j& foi dito, a partir da citagdo sdo contadas vinte e quatro horas para que o
devedor cumpra a obrigagdo, ou nomeie bens a penhora, sob pena de Ihe serem penhorados

tantos bens quanto bastem para garantir a execucao.

E a nomeacéo de bens pelo devedor, um direito, pois tem a escolha dos bens a serem
penhorados; e um 6nus, porque ndo esta obrigado a usar desse direito, mas, ndo o usando,

suportara as consequéncias, pois Ihe serdo penhorados os bens encontrados.

A nomeacdo de bens pelo devedor, além de ter que ser feita no prazo de vinte e quatro
horas, contadas da citagdo (CPC, art. 652), mister se faz que ela se faga em observancia a

ordem e respeitadas as condigdes fixadas pela lei (CPC, arts. 655 e 656).

Cumpre ressaltar, que referido prazo de vinte e quatro horas, para nomeacdo de bens

para o devedor, € preclusivo, de modo que, caso ndo seja feita no prazo, “devolver-se-a ao



credor o direito a nomeacdo” (CPC, art. 657, in fine). Se o credor ndo usar o seu direto, a
penhora far-se-a pelo oficial de justica nos bens do devedor que forem encontrados, tantos
quantos bastem para o pagamento do principal, juros, custas e honorarios advocaticios (CPC,
art. 659).

O art. 655, do Cddigo de Processo Civil, estabelece a ordem de bens, a ser obedecida
pelo devedor, por ocasidao da nomeacdo a penhora. A ndo observancia desta ordem legal, ou
seja, tendo o devedor bens de uma determinada espécie, ndo poderd nomear outros de espécie
incluida na classe posterior da ordem prescrita na lei, sob pena de invalidade da nomeacéo,

salvo se convindo o credor, ex vi art. 656, inciso I, do Cddigo de Processo Civil.

Ao nomear 0s bens, cumpre ao devedor descrevé-los, de modo que se distingam de

outros da mesma espécie e, indicar os respectivos valores (CPC, art. 656, Inciso V1)

Se aceita a nomeacao, cumpre ao devedor, no prazo que o juiz assinalar, exibir prova
da propriedade dos bens e, em sendo o caso, a certiddo negativa de 6nus (CPC, art. 656,
paragrafo Unico). Cumprida esta exigéncia, a nomeacéo deve ser reduzida a termo, havendo-se
por penhorados os bens (CPC, art. 657). O termo devera ser assinado pelo devedor e
correspondera a penhora, de modo que ele deve conter as mesmas indicagdes exigidas para o

auto de penhora, previstas no art. 665 do Estatuto Processual Civil em vigor.

Assim que for lavrado e assinado o termo, faz-se o deposito dos bens penhorados e,
intimado o devedor, terd inicio a contagem de prazo para o oferecimento dos embargos de

devedor, conforme preceitua o art. 738 de Cddigo de Processo Civil.

Se o devedor ndo nomear bens & penhora no prazo de vinte e quatro horas, ou esta for
declarada invalida ou ineficaz pelo juiz, devolver-se-a ao credor o direto de nomeacao de bens

a serem penhorados (CPC, arts. 652 e 657, in fine).

A nomeacdo pelo credor, sera feita por peticdo escrita ao juiz, ou através de
comunicacdo ao oficial de justica, que transmitird ao juiz da execugdo. Nestes casos, devera
ser expedido novo mandado ou mandado complementar, que devera constar 0s bens nomeados

pelo credor.



Regra geral, o credor ndo se subordina a ordem estabelecida pelo art. 655, do CPC,
para a nomeacdo de bens, exceto no caso em que a nomeacéo feita pelo devedor tenha sido

declarada invalida com fulcro no inciso | do art. 656 do mesmo codex.

Com efeito, se no prazo de vinte e quatro horas o devedor ndo cumprir a obrigacdo, ndo
nomear bens a penhora, ou tenha sido esta declarada invalida, o oficial de justica procedera a
penhora, independentemente de novo mandado (CPC, art. 659), exceto no caso da nomeacao
ter sido feita pelo credor, no qual se exige, conforme j& dito, novo mandado ou mandado

complementar, com a indicacéo dos bens feita por este.

Ja dissemos que, ao proceder a penhora, devera o oficial de justica obedecer aos
principios da proibicdo da penhora excessiva e da proibicdo da penhora inutil, de modo que,
deverd penhorar somente 0s bens necessarios para o pagamento do principal, juros, custas e
honorérios advocaticios e, ndo devera efetivar a penhora quando estiver evidente que o
produto da execucdo dos bens encontrados sera totalmente absorvido pelo pagamento das
custas da execucdo (CPC, art. 659, 8 2°). Neste ultimo caso, devera o oficial de justica
justificar sua atitude, para apreciagdo do juiz, descrevendo os bens encontrados (CPC, art. 659,
§ 3°).

Caso a penhora recaia sobre bens imdveis, “realizar-se-4 mediante auto ou termo de

penhora, e inscri¢cdo no respectivo registro” (CPC, art. 659, 8§ 4°).

O professor Moacyr Amaral Santos, reportando-se a Liebman, assim observou:

na escolha de bens o oficial de justica deve também procurar conciliar os interesses
das partes, evitando prejudicar o executado mais do que o necessario’. Justifica-se a

observagdo ao se considerar o principio de que € de se fazer a execucdo ‘pelo modo

menos gravoso para o devedor’ (Céd. Proc. Civil, art. 620)”. ™

Nos termos do art. 664 do CPC, “considerar-se-a realizada a penhora mediante a
apreensdo e o depdsito dos bens”, devendo ser lavrado o respectivo auto, redigido e assinado

pelo oficial de justica.

™ Liebman, apud Moacyr Amaral Santos. “Primeiras Linhas de Direito Processual Civil”, v. II1, cit. p. 299.



Efetivada a penhora, devera o devedor ser intimado do ato pelo proprio oficial de
justica, bem como do seu cdnjuge, se recair em bens imoveis, de modo que poderdo embargar

a execucao no prazo de dez dias (CPC, art. 669 e seu paragrafo Unico).

O auto de penhora ¢ ato extremamente formal, devido a importancia da penhora e seus
efeitos, de modo que devera respeitar 0s requisitos previstos no art. 665 e seus incisos do
Cadigo de Processo Civil: “O auto de penhora conterd: | — a indicagdo do dia, més, ano e lugar
em que foi feita; 11 — os nomes do credor e do devedor; 111 —a descri¢do dos bens penhorados,

com os caracteristicos; IV — a nomeacédo do depositario dos bens.

A falta de observancia destes requisitos é causa de nulidade ndo cominada, a que se

refere o art. 244, do Cddigo de Processo Civil.

Nos termos do art. 664, do Cddigo de Processo Civil, “Considerar-se-a feita a penhora
mediante apreensdo e deposito dos bens”. Infere-se dai que, o depdsito € elemento constitutivo

da penhora.

Com efeito, através do depdsito, os bens do devedor sdo apreendidos e entregues a
alguem, o depositario. A nomeacao de depositario podera recair sobre o préprio devedor, que
se responsabiliza pela guarda e conservacdo dos bens, assim como, de acordo com a natureza
dos mesmos, pela sua administracdo. E a propria lei quem o diz: “A guarda e conservagio de
bens penhorados, arrestados, seqiiestrados ou arrecadados serdo confiadas a depositario ou a

administrador, ndo dispondo a lei de outro modo” (CPC, art. 148).

E de salutar importancia ndo confundir a figura do depdsito no processo de execucio,
com o depdsito contratual, regulamentado pela lei civil. Esclarecedoras séo as palavras do

professor Moacyr Amaral Santos a respeito:

“Diversamente do depdsito regulado pela lei civil, que € um contrato pelo qual o
depositario recebe coisa mével com a obrigacdo de guarda-la até que o depositante a
reclame, o deposito, de que se trata, € ato executorio, e, pois, ato processual, de direito
publico, pelo qual o depositario, de nomeacdo de érgdos jurisdicionais, ou de seus
auxiliares, tem o dever de guardar e conservar, e por vezes administrar, 0s bens

apreendidos até que o juiz mande entregé-los a quem de direito”.

> Moacyr Amaral Santos. “Primeiras Linhas de Direito Processual Civil”, v. I11, cit. p. 312.



O depositario possui funcbes de auxiliar da justica, consistente na guarda, conservacao
e, se for o caso, administracdo dos bens penhorados. Apenas detém os bens, mas a posse

continua com o devedor, de quem foram apreendidos.

A primeira nomeacgdo de depositaria é feita pelo oficial de justica, que é o executor do
mandado de penhora, porque este depositario devera assinar o auto de penhora, que sera

lavrado no momento da apreenséo dos bens (CPC, art. 665, inciso 1V).

No entanto, ndo pode ser arbitraria a nomeagdo do depositario, posto que a lei

determina algumas regras a serem seguidas (CPC, art. 666 e seus incisos).

Aprioristicamente, a nomeacdo poderé recair sobre o préprio devedor, desde que o
credor concorde (CPC, art. 666, caput). Caso contrario, a nomeacao deve seguir as normas dos
incisos I a I, do art. 666, do CPC.

Por ser auxiliar da justica, o depositario responde pelos prejuizos que, por dolo ou
culpa causar as partes, no desempenho do encargo (CPC, art. 150). "® Mas também possui

direitos, tais como o de seus servigos serem remunerados (CPC, art. 149).

4.4.3 — Arrematacao

No processo de execugdo por quantia certa, visa o0 credor o pagamento por parte do
devedor de determinada quantia. Realizada a penhora, se esta recair sobre dinheiro, este se
destinard ao pagamento do credor. No entanto, se a penhora recair sobre outros bens, mister se
faz sejam estes transformados em dinheiro, para que com seu produto se efetue o pagamento
do credor. Para tanto, é necessario se fazer a alienacdo dos bens penhorados, ou seja, a

transferéncia de propriedade destes bens a outrem mediante o pagamento do respectivo preco.

Surgem entdo algumas possibilidades para a conversdao dos bens penhorados em

dinheiro, a saber, a arrematacéo, a adjudicacéo e a remicao.

"6 “Nao havera priséo civil por divida, salvo a do responsével pelo inadimplemento voluntério e inescuséavel de
obrigacgdo alimenticia e a do depositério infiel” (Art. 5°, inciso LXVII, da CF). (grifo nosso).



Na maioria dos casos, a transferéncia forcada dos bens penhorados faz-se a terceiros,
trata-se da arrematacao. Quando a transferéncia se faz ao proprio credor, em pagamento do

seu crédito, recebe a denominacédo de adjudicacao.

Ja a remicdo, é aquela que ocorre em beneficio da familia do devedor, pela qual ¢é
concedido ao cdnjuge, ao descendente ou ascendente daquele remir todos ou quaisquer bens

penhorados, depositando o prego por que foram alienados ou adjudicados (CPC, art. 787).

Pode-se dizer entdo, que a arrematacdo € o ato executério pelo qual se transferem os
bens penhorados, de propriedade do devedor, a terceira pessoa, mediante 0 pagamento, em

dinheiro, do respectivo preco. E ato especifico da execucdo por quantia certa.

A doutrina mais antiga defendida pelos praxistas portugueses enxergava a arrematagédo
como uma compra e venda judicial. Em outras palavras, seria uma venda feita pelo juiz,
agindo em nome do executado, suprindo a vontade deste, ou seja, um contrato de compra e

venda em que o vendedor seria 0 executado, representado pelo juiz.

Semelhante € a teoria de Carnelutti, onde se reporta ao fato da ocorréncia de casos em
que a lei admite que um direito seja exercido pela vontade de outrem, por conta do respectivo
titular, como exemplo, os representantes legais de menores e incapazes, onde a vontade

manifestada pelos representantes produz efeitos em relacéo aos representados.

Criticando veementemente essa teoria, afirmando inexistir qualquer analogia entre o
ato do representante legal, que vende pelo representado, e o ato do Estado, transferindo os

bens do executado, assim observou Liebman ’’:

“Aquele ‘age sempre em proveito do representado, ndo contra 0 seu interesse’,
diversamente do que ocorre na arrematacéo, em que o Estado, age contra o interesse do
executado ‘e para satisfazer interesse publico, no exercicio da funcdo jurisdicional.
Além disso — continua Liebman — a representacdo legal vem em socorro de quem nao

pode querer por si préprio, ao passo que o executado conserva sua plena capacidade’™.

Outra teoria que foi muito seguida foi a de Chiovenda, que afirmava que na

arrematacdo ha venda dos bens do executado pelo Estado, que, previamente expropria do



executado a sua faculdade de dispor. Ou seja, a arrematacdo seria uma venda judicial, com as
caracteristicas de um contrato, feito pelo Estado, que, previamente, desapropria do executado

0 seu poder de dispor dos bens objeto da execucéo.

Henrico Tullio Liebman, acertadamente, criticou essa teoria, pois:

“Se a autoridade do 6rgédo ¢ suficiente para permitir desapropriar o executado do seu
poder de dispor dos direitos — escreve Liebman — também deve ser suficiente para fazer

diretamente o ato final da transferéncia do préprio direito, se assim exigir a funcdo que

esta incumbido”. "

E complementou Moacyr Amaral Santos: “Podendo fazer o mais, desapropriando 0s
bens do executado, ndo se compreende que faca 0 menos, s6 para conferir a arrematacdo o

caréter de venda judicial”.”

Outra teoria, mais moderna, repele a natureza contratual da arrematacédo. Isto porque,
segundo os partidarios desta doutrina, 0 6rgao jurisdicional, no intuito de realizar e efetivar a
sancdo através dos meios executdrios transfere diretamente ao arrematante os bens do

executado, para desse modo conseguir com que satisfazer o direito do exequente.

Com efeito, a arrematacdo se caracteriza por um ato de expropriacdo, que é um ato de
soberania do Estado, pois 0 6rgdo judicial expropria os bens do executado, transferindo-os
para terceira pessoa. Age no exercicio do poder jurisdicional, para satisfacdo do interesse
publico, assegurando a ordem juridica e a pacificacdo social, qual seja obter o dinheiro para

satisfacdo do direito do credor.

Essa é a teoria dominante. S&o partidarios dessa teoria, Liebman, Alfredo Buzaid,
Frederico Marques, Gabriel Resende Filho, Humberto Theodoro Junior, José Carlos Barbosa

Moreira, Paula Batista, Moacyr Amaral Santos, dentre outros. &

Entéo, pode-se dizer que:

" Henrico Tullio Liebman, apud Moacyr Amaral Santos. “Primeiras Linhas de Direito Processual Civil”, v. Ill,
cit. p.318.

8 Henrico Tullio Liebman, apud Moacyr Amaral Santos. “Primeiras Linhas de Direito Processual Civil”, v. I,
cit. p. 319.

" Moacyr Amaral Santos. “Primeiras Linhas de Direito Processual Civil”, v. IlI, cit. p. 319.

8 Moacyr Amaral Santos. “Primeiras Linhas de Direito Processual Civil”, v. 111, cit., p. 320.



“E a arrematacio, em verdade, ato pelo qual se transferem bens penhorados. Mas é ato
executorio, ato do processo de execucdo por quantia certa. Ato coativo: transferéncia

coacta, sem indagacdo da vontade do devedor. A transferéncia quem faz é o Estado, por

seus 6rgdos jurisdicionais e, portanto, fala-se com acerto em transferéncia judicial”.®

Portanto, a transferéncia dos bens do executado para terceira pessoa, faz-se mediante
pagamento, em dinheiro, do valor dos bens. Assim, através da arrematacao se convertem em
dinheiro os bens penhorados, e, esse produto é destinado ao pagamento do credor. Alias, este é

0 objetivo da execuc¢do por quantia certa (CPC, art. 646).

Conforme ja dito, a arrematacdo latu sensu, é ato de transferéncia de bens, é um
procedimento expropriatério, e, como todo procedimento, compreende varios atos: ato de
avaliacdo, de publicacdo de editais e da arrematacdo (strito sensu). A avaliacdo e a

publicacdo de editais sdo atos preparatdrios da arrematacao propriamente dita.

Realizada a penhora, abre-se ao devedor oportunidade de defender-se, opondo
embargos a execucgdo (CPC, art. 736). Caso nao forem opostos embargos no prazo, ou se

opostos forem rejeitados, inicia-se o procedimento da arrematacao.

4.4.4 — Avaliacao

A avaliacdo, em linhas gerais, consiste na estimac¢do em dinheiro dos bens penhorados,
ou seja, tornar conhecido o valor, em dinheiro, dos bens penhorados, para que sirva de
parametro & sua transferéncia. E assim, ato indispenséavel do processo de execucio por quantia

certa.

Por tornar conhecido o valor dos bens penhorados, € com fundamento na avaliacdo que

se fard a ampliacdo ou reducdo da penhora, ou a substituicdo por outros bens (CPC, art. 685).

No entanto, serd dispensavel a avaliacdo se, nos termos do art. 684, do Cddigo de

Processo Civil: | — o credor aceitar a estimativa feita na nomeacdo dos bens; Il — se tratar de

8 Moacyr Amaral Santos. “Primeiras Linhas de Direito Processual Civil”, v. 111, cit. p. 320.



titulos ou mercadorias, que tenham cotacdo em bolsa, comprovada por certiddo ou publicacéo

oficial; 111 — os bens forem de pequeno valor.

O professor Moacyr Amaral Santos acrescenta outra hipotese de dispensabilidade da

avaliacdo, a saber:

“Entendemos ser igualmente dispensavel a avaliacdo dos bens cujo valor ja se achar
previamente estimado, para fins de execucdo, no contrato em que esta fundamentar. E o
que prescreve o art. 818 do Cadigo Civil, para a execugdo de contratos hipotecarios,
norma aplicavel aos contratos em geral: ‘E licito aos interessados fazer constar das

escrituras o valor entre si ajustado dos iméveis hipotecados, o qual sera a base para as

arrematagdes, adjudicages e remigdes, dispensada a avaliagio’”.®

Nos termos do art. 680, do Codigo de Processo Civil, a avaliacdo sera feita por um
perito-avaliador, que possua 0s conhecimentos necessarios para estimacao dos bens. Em regra,
a nomeacdo de perito-avaliador serd feita pelo juiz, exceto se na comarca houver avaliador
oficial. Ambos deverdo proceder conforme as normas que disciplinam a pericia (arts. 420 e
seguintes, do CPC). Se o avaliador for de nomeacgdo do juiz, devera prestar compromisso por

termo nos autos.

Embora a avaliacdo seja feita por um Unico avaliador, é permitido as partes indicar

assistente técnico.

Logo depois de determinada a realizacdo da avaliagdo, o juiz expedird mandado ao
avaliador, de cuja intimacdo contar-se-a o prazo de dez dias dentro do qual devera apresentar o
laudo (CPC, art. 681). O laudo devera ser escrito e assinado pelo avaliador e pelos assistentes
técnicos, se houver, e devera conter, de acordo com o art. 681, do Cddigo de Processo Civil: “I
—a descricdo dos bens, com seus caracteristicos, e a indicacdo do estado em que se encontram;

Il — o valor dos bens”.

Os assistentes técnicos deverdo oferecer seus pareceres no prazo comum de dez dias,
ap6s apresentacdo do laudo, independentemente de intimacdo. E a lei quem o diz: CPC, art.

433, paragrafo anico.

8 Moacyr Amaral Santos. “Primeiras Linhas de Direito Processual Civil”, v. 11, cit. p. 321.



As partes poderdo, no prazo de cinco dias, a contar da data de sua intimag&o do laudo,
impugna-lo (CPC, art. 185), oferecendo desde logo prova dos motivos da impugnagéo,
suscitando um incidente de cognicdo sumaria, da qual resultard uma decisdo que podera ser
atacada por agravo de instrumento (CPC, art. 522).

Insta salientar que a avaliagdo € Gnica e ndo se repete, salvo quando for anulada. E o
que preceitua o art. 683, do Cddigo de Processo Civil: “Nao se repetira a avaliacdo, salvo
quando: | — se provar erro ou dolo do avaliador; Il — se verificar, posteriormente a avaliacéao,
que houve diminuicdo do valor dos bens; 1l — houver fundada duvida sobre o valor atribuido
ao bem (art. 655, 8 1° V)”. Estas hipdteses podem constituir matéria de alegacéo, prova e

decisdo no incidente de impugnacéo da avaliagdo.

Concluida a avaliacéo, podera o juiz, a requerimento do interessado e ouvida a parte
contréria, determinar a reducdo ou ampliagdo da penhora, ou transferi-la para outros bens que
sejam suficientes a execugdo (CPC, art. 685).

Caso ndo haja nenhuma providéncia a ser tomada referente a avaliacdo, o juiz mandaré
publicar os editais de praca (CPC, art. 685, paragrafo Unico).

4.4.5 — Publicacéo de Editais

Conforme ja foi dito, a arrematacdo é um procedimento que contém varios atos

preparatorios necessarios a sua efetivacéo.

Apos a avaliagdo, de acordo com o disposto no art. 685, paragrafo unico, do Cédigo de
Processo Civil, o juiz mandard publicar os editais de praca. Segundo a lei processual, é
indispensavel a publicagdo do respectivos editais: “A arrematacao seré precedida de edital ...”
(CPC, art. 686).

Conclui-se, assim, que os editais tém por objetivo tornar pablico o lugar, o dia e a hora
da arrematacdo dos bens penhorados, de modo a levar tais informagdes ao conhecimento dos

interessados na aquisicdo dos mesmos.



A falta de algum dos requisitos prescritos em lei para o edital consiste em nulidade ndo
cominada, a que se refere o art. 244, do CPC. Portanto, devera conter o edital (CPC, art. 686 e
seus incisos): “I — a descricdo do bem penhorado com seus caracteristicos e, tratando-se de
imdvel, a situacdo, as divisas e a transcricao aquisitiva ou a inscricao; Il — o valor do bem; Il
— 0 lugar onde estiverem os moveis, veiculos e semoventes; e, sendo direito e acdo, 0s autos
do processo em que foram penhorados; IV — o dia o lugar e a hora da praga ou do leildo; V —
mengéo da existéncia de dnus, recurso ou causa pendente sobre 0s bens a serem arrematados;
VI — a comunicacgdo de que, se 0 bem ndo alcancar lango superior a importancia da avaliagéo,
seguir-se-a, em dia e hora que forem desde logo designados entre os dez e os vinte dias

seguintes, a sua alienagdo pelo maior lango (art. 692, CPC)”.

Para garantir a publicidade do ato de arrematacdo. O edital sera afixado no local de

costume, geralmente no atrio do forum local (CPC, art. 687).

Serd, também, “publicado, em resumo, com antecedéncia minima de 5 (cinco) dias,
pelo menos uma vez em jornal de ampla circulacdo local”(CPC, art. 687, com a redacdo dada
pela Lei n° 8.953/94). Vale ressaltar que, muito embora a publicacdo se faca em resumo,

mister se faz sejam satisfeitos, na esséncia, os requisitos do art. 686, do CPC.

Note-se que, a publicacdo em jornal de ampla circulagdo devera ser feita ao menos uma
vez, ndo mais exigindo a lei seja feita a publicacdo também em 6rgdo oficial do Estado, exceto

se o credor for beneficiario da justica gratuita (CPC, art. 687, § 1°).

Em qualquer dos casos, deve ser observado o prazo estabelecido pela lei para a

publicacdo, ou seja, com antecedéncia minima de 5 (cinco) dias.

Em razdo do fato de que quanto mais ampla e efetiva for a publicidade dos editais,
maiores sdo as chances de que os bens penhorados sejam arrematados e com o produto se
pague o credor, pode o juiz “alterar a forma e a freqiiéncia da publicidade na imprensa,
mandar divulgar avisos na emissora local e adotar outras providéncias tendentes a mais ampla
publicidade da alienacdo”, em razéo do valor dos bens e das condi¢des da comarca (CPC, art.
687, § 29).

Caso a praca ou leildo ndo se realize na data aprazada, “o juiz mandaré publicar pela
imprensa local” a transferéncia do ato (CPC, art. 688), designando novo dia, hora e lugar, com

observancia do prazo a que se refere o art. 687, do CPC.



Além dos editais, cumpre sejam efetuados outros atos preparatorios da arrematagéo.
Um deles é a intimacdo do devedor, por mandado: “O devedor sera intimado pessoalmente,
por mandado, ou carta com avios de recepcao, ou por outro meio idoéneo, do dia, hora e local
da alienacgéo judicial” (CPC, art. 687, § 5°). Caso o devedor seja revel, mas tenha o enderego
conhecido do juizo, imp&e-se a intimacdo por mandado. Em se tratando de devedor revel, que
tenha sido citado por edital, torna-se impossivel a intimacdo por mandado, de modo que “a

ciéncia dele s6 se podera fazer através dos proprios editais de praceamento”. %

A falta de intimacdo do devedor, da arrematacdo, constitui nulidade ndo cominada (art.
244, do CPC), que podera desfazer a arrematagdo, nos termos do art. 694, pardgrafo unico,

inciso I, do Cddigo de Processo Civil.

Caso a penhora tenha recaido sobre bens gravados por penhor, hipoteca, anticrese ou
usufruto, e o titular desse direito real seja outro credor que ndo o exeqlente, este devera
requerer a intimagdo do credor pignoraticio, hipotecario, anticrético, ou usufrutuario (CPC, art.
615, inciso I1), para que, estes, conhecedores do processo instaurado, possam voluntariamente
intervir, em defesa de seus direitos. Referida intimacdo podera ser ordenada de oficio, caso o
exequiente ndo tenha tomado iniciativa, pois a falta de referida intimagéo, trata-se de hipotese
de nulidade ndo cominada (CPC, art. 244).

O Cadigo de Processo Civil ainda prescreve em seu art. 619: “A alienacdo do bem
aforado ou gravado por penhor, hipoteca, anticrese ou usufruto sera ineficaz em relacdo ao
senhorio direto, ou ao credor pignoraticio, hipotecério, anticrético, ou usufrutuario, que nao
houver sido intimado”. Dai se insurge que, a alienagdo em execucdo promovida por outro
credor que ndo o titular de referidos direitos reais, sera ineficaz, ou seja, ndo produzira efeitos
em relacdo a este, cujos direitos permanecem intactos, de modo que poderd exercer a
preferéncia que por lei Ihe for atribuida, caso nao prefira optar pela declaracdo da nulidade da

execucéo.

Ainda o art. 694, pardgrafo unico, inciso 1V, do Codigo de Processo Civil, ao dispor
sobre 0s casos em que podera desfazer-se a arrematacédo, incluiu o do art. 698, do mesmo

codex, que proclama: “Néo se efetuara a praca de imovel hipotecado ou emprazado, sem que

8 Humberto Theodoro Jnior, apud Moacyr Amaral Santos. “Primeiras Linhas de Direito Processual Civil”, v.
I, cit. p. 326.



seja intimado, com dez dias pelo menos de antecedéncia, o credor hipotecario ou o senhorio

direito, que nédo seja de qualquer modo parte na execucao”.

Deste modo, uma vez intimado da penhora, e tendo o credor hipotecario ou senhorio
direto, intervindo voluntariamente na execucdo, e sendo, de certo modo, parte nesta,

dispensavel se faz sua intimacgdo para o ato da praca, que se realizara regularmente sem ela.

No entanto, se apesar de intimado da penhora, o credor hipotecario ou senhorio direto
ndo for de qualquer modo parte na execugdo, ou seja, caso se mantenha alheio a ela, necessaria
sera sua nova intimacdo, agora da praca a realizar-se, com dez dias pelo menos de
antecedéncia desta. Neste caso, sem a nova intimacéao, no prazo estabelecido, ndo se efetuara a
praca, e, na hipotese de efetuar-se, poderd o credor hipotecario ou o senhorio direito
promover-lhe o desfazimento, assim como estabelece o art. 694, paragrafo Unico, inciso IV, do

Caodigo de Processo Civil.

Assim, mesmo que o credor hipotecario ou o senhorio direto ndo requeira o

desfazimento da arrematacao, conforme observa Barbosa Moreira:

“A alienacdo do bem, mesmo perfeita e valida para o adquirente, ndo produzira efeitos
em face do credor hipotecario (continuando gravado o imével, em vez de sub-rogar-se
no preco do énus) ou do senhorio direto, em cujo favor subsistird, pois, a preferéncia
que Ihe confere o direito, material: Cédigo Civil, art. 689”. ®

A arrematacdo podera realizar-se através de praga ou leildao, conforme veremos adiante.

4.4.6 — Praca e Leilao

O Cddigo de Processo Civil estabeleceu, de acordo com a natureza dos bens a serem
alienados, a arrematacdo se fara em praca ou leildo, prescrevendo que o edital indicara “o dia,

o lugar e hora da praca ou leildo” (CPC, art. 686, inciso V).

8 José Carlos Barbosa Moreira, apud Moacyr Amaral Santos. “Primeiras Linhas de Direito Processual Civil”, v.
I, cit. p. 328.



Em se tratando de bem imovel, a arrematacéo far-se-a em praga, nos termos do art.

697, do Caodigo de Processo Civil.

O vocéabulo “praca” tem sentido de “arrematacdo” e deriva do fato de ser realizada,

tradicionalmente em praga piblica. *

No entanto, a arrematagdo ndo mais é realizada em praga publica, mas no atrio do
férum (CPC, art. 686, § 2°).

Cumpre observar que as despesas da praca pertencem ao processo de execucdo, de

modo que, por elas responde o devedor.

Caso os bens levados a licitacdo publica forem moveis, a arrematacdo recebe o nome

de leildo, conforme preceitua o art. 704, do Cadigo de Processo Civil.

O leildo se realizara onde estiverem os bens, ou no lugar designado pelo juiz. E o que

determina o art. 686, § 2°, do Codigo de Processo Civil.

Incumbe ao leiloeiro publico, apregoar os bens e receber os langos dos licitantes. Sua
presenca € indispensavel a realizagéo do leildo, e sera livremente escolhido pelo credor, dentre
0s existentes na comarca (CPC, art. 706). Caso ndo haja leiloeiro puablico na comarca, as
atribuicbes deste sdo passadas ao porteiro dos auditorios, conforme ensina Amilcar de

Castro.®®

O leiloeiro, por ser auxiliar da justica, recebe remuneracdo e tem deveres, que estao
elencados no art. 705, do Cddigo de Processo Civil. A comissdo devida ao leiloeiro, como

remuneracao por seus trabalhos, corre por conta do arrematante, a quem cabe paga-la.

Em linhas gerais, as regras que norteiam os atos que se desenvolvem na arrematagéo
sdo comuns tanto na praga quanto no leildo. O que diferencia, porém, € que em se tratando de

alienacdo de imdveis existem certas normas que ndo se aplicam ao leildo.

Realizar-se-a a arrematacao no dia, hora e lugar anunciados no edital, com a presenca

do juiz para presidir o ato, e do escrivdo para lavrar os termos necessarios e ter fiel

8 |sto porque, entre os romanos na praca pUblica se afixava uma lanca (“hasta”), que era simbolo da propriedade,
em volta da qual se desenvolvia a arrematacgdo, costuma-se dizer, até hoje, que a arrematagdo é transferéncia em
“hasta publica”, ou em “praga”.

8 Amilcar de Castro, apud Moacyr Amaral Santos. “Primeiras Linhas de Direito Processual Civil”, v. I1, cit. p.
329.



conhecimento da arrematagéo, cujo auto subscreverd; do porteiro dos auditérios, quando em
praca, ou quando em leildo, do leiloeiro publico e do depositario, que exercerdo os trabalhos

materiais da arrematacao.

O ato da arrematagdo, pelas razbes ja expostas, é publico, para ele sendo convocados
todos os interessados, e consequentemente, 0s que pretendam adquiridos bens expostos em
licitacdo. Temos entdo, que o licitante é o lancador em hasta publica, aquele que langa seu

preco pelo bem a ser arrematado.

Cumpre observar que o licitante deve ter capacidade juridica e capacidade de exercicio
de direitos. Afora isto, “E admitido langar todo aquele que estiver na livre administracio de
seus bens” (CPC, art. 690, § 1°).

Diante de aludido dispositivo legal, conclui-se que, qualquer pessoa pode licitar,
inclusive o credor. No entanto, ndo podem licitar: “l — os tutores, os curadores, 0s
testamenteiros, os administradores, os sindicos, os liquidantes, quanto aos bens confiados a
sua guarda ou responsabilidade; Il — os mandatarios quanto aos bens, de cuja administragdo ou
alienacdo estejam encarregados; Il — o juiz, o escrivdo, o depositario, o avaliador ou o oficial
de justica” (CPC, art. 690, § 1°).

Da mesma forma, ndo poder&o licitar, o porteiro dos auditorios e o leiloeiro, quanto aos
bens que lhe foram confiados para a arrematacgdo, e, “ndo serdo admitidos a licitar em nova
praca ou leildo o arrematante e o fiador remissos” (CPC, art. 695, § 3°), ou seja, 0 arrematante
e o fiador que, por fas ou por nefas, deixaram de efetuar o pagamento alcancado na praga ou

leildo anterior.

Caso alguma dessas pessoas que nao possam licitar efetue o lanco, este ndo podera ser
recebido. Se sito acontecer, por desconhecida a falta de legitimagéo do licitante, e este vier a
ser arrematante, cumpre ao juiz, vindo a conhecer o vicio, deixar de expedir a carta de

arrematacao.

Os bens moveis a serem alienados deverdo ser expostos no leildo, e serdo confiados
pelo depositario ao leiloeiro publico (CPC, art. 705, inciso 111). O depositario devera conduzir
0s bens no dia e hora do leildo ao lugar designado pelo juiz (CPC, art. 705, inciso I1), de modo

que, a presenca do depositario no leildo se torna indispensavel.



Em praca, o porteiro dos auditorios; ou em leildo, o leiloeiro pablico, apregoara os
bens a serem arrematados, de modo que os licitantes podem oferecer, oralmente, o preco, de
modo que o novo lanco inutiliza o primeiro, até que ninguém mais ofereca pre¢co melhor, e, 0

bater do martelo do porteiro ou do leiloeiro, da a coisa como arrematada pelo maior lango.

Insta salientar, que na primeira praca ou leildo, os lancos obrigatoriamente devem
superar a importancia da avaliacdo, de forma que, se isto ndo ocorrer, realizar-se-a segunda
praca ou leildo, em dia, hora e lugar ja designados no edital, e entdo os bens serdo arrematados
por quem oferecer melhor lango, conforme estabelece o art. 686, inciso VI, do Codigo de

Processo Civil.

O principio da proibicdo da penhora excessiva acarreta algumas conseqiiéncias em
relacdo a arrematagdo, pois, “Sera suspensa a arrematacdo, logo que o produto da alienacao
dos bens bastar para o pagamento do credor” (CPC, art. 692, pardgrafo unico),
compreendendo-se ai 0 bastante para o pagamento do principal, juros, custas e honorarios
advocaticios. Isto porque, neste caso, o direito do credor ja se encontrara satisfeito, ndo se

justificando o prosseguimento da arrematagéo.

E ainda, estabelece o caput, do mesmo art. 692: “N&o serd aceito lango que, em
segunda praca ou leildo, ofereca preco vil”. E aqui, mais uma vez, percebe-se a preocupagao
do legislador em resguardar os direitos do credor contra possiveis conluios e fraudes.

Pode ocorrer que, “Se a praga ou leildo for de diversos bens e houver mais de um
lancador, seréd preferido aquele que se propuser a arrematé-los englobadamente, oferecendo
para 0os que ndo tiverem licitante preco igual ao da avaliacdo e para os demais o de maior
lanco” (CPC, art. 691). Neste caso, a proposta de arrematacdo global pressupbe conhecido o

preco dos bens arrematados e a certeza de inexisténcia de licitante para os demais.

A arrematacdo sera feita em dinheiro a vista, ou a prazo de trés dias, mediante caucdo
idonea, conforme determina o art. 690, do Cddigo de Processo Civil. Tem se admitido que o
pagamento do preco a vista possa ser feito por cheque (Moacyr Amaral Santos, Pontes de

Miranda, Celso Neves). &

8 Moacyr Amaral Santos. “Primeiras Linhas de Direito Processual Civil”, v. 111, cit. p. 332.



Referida caucgdo podera ser real ou fidejussoria, desde que idbnea, e, “caucdo idonea é
aquela que garanta o preco e seu pagamento. Se impugnada a caucao real, por deficiente, ou o

fiador, por inidéneo, decidira o juiz imediatamente”. %

E sabido que o credor-exeqiiente podera licitar e, fora os casos em que se permite a
adjudicacdo, quer em praca, quer o leildo, “O credor, que arrematar os bens, ndo esta obrigado
a exibir o preco”, conforme dispde o art. 690, § 2° do CPC. No entanto, o pre¢o alcangado
pode exceder o seu crédito, por isto o § 2°, do referido art. 690, complementa: “... mas, se 0
valor dos bens exceder o seu crédito, depositara, dentro de trés dias, a diferenca, sob pena de
desfazer-se a arrematacdo; caso em que os bens serdo levados a praca ou a leildo a custa do

credor”.

Uma vez encerrados os trabalhos da praca ou leildo, deve ser lavrado termo de
encerramento pelo escrivdo, que deverd constar, por certiddo do porteiro dos auditdrios ou
leiloeiro, o valor do maior lan¢o e o nome do respectivo lancador, bem como a intimagéo deste
para a assinatura do auto de arrematacdo. A importancia da arrematagdo, também, sera de

imediato recolhida, salvo se for o caso de caugéo para pagamento em trés dias.

O auto de arrematagdo sera entdo lavrado vinte quatro horas depois de feita a
documentacdo por termo do escrivdo do encerramento da hasta publica, de acordo com o que
preceitua o art. 693, do Cddigo de Processo Civil. Este prazo é fixado em beneficio daqueles
que, em sendo legitimados (CPC, art. 787), possam exercer, dentro dessas vinte e quatro horas,

o direito de remicéo dos bens penhorados (CPC, art. 788, inciso ).

O professor Humberto Theodoro Janior apresentou a seguinte li¢éo:

“Terminada a hasta publica, dever-se-& aguardar o prazo de vinte e quatro horas para
lavratura do auto de arrematacdo. Esse interregno é reservado a pratica do direito de
remicdo (art. 788). Como, no entanto, ndo é seguro ficar em branco a concluséo do ato
solene que é a alienacdo judicial, até que se passe o prazo acima, cabera ao oficial ou
ao leiloeiro certificar a hora do encerramento do pregdo, bem como o valor do maior
lanco e 0 nome do respectivo lancador, que ficard intimado a comparecer em cartdrio
para a oportuna assinatura do auto. A importancia da arrematacdo, também sera de

imediato escolhida, salvo se for o caso de caugéo para pagamento em trés dias”. &

% Moacyr Amaral Santos. “Primeiras Linhas de Direito Processual Civil”, v. 11, cit. p. 332.



Outrossim, o0 auto de arrematacdo corresponde ao titulo formal de dominio atribuido
pelo Estado ao arrematante, e € um Unico para todas as arrematacdes que forma objeto da
mesma praca ou leildo, e devera, necessariamente, ser assinado pelo juiz, pelo escrivédo, pelo

arrematante e pelo proprio porteiro ou leiloeiro.

Por fim, “Assinado o auto pelo juiz, pelo escrivao, pelo arrematante e pelo porteiro ou

pelo leiloeiro, a arrematacdo considerar-se-a perfeita, acabada e irretratavel” (CPC, art. 694).

Como ja foi dito, a alienacdo de imoveis se faz através de praca, conforme o que
determina o Cddigo de processo Civil, e, por ter algumas caracteristicas especiais, algumas

diferencas existem neste procedimento.

E, atendendo as condi¢cBes especiais do imével, ou visando impedir um resultado
desastroso na sua alienacao, dispbe o art. 700, primeira parte, do Codigo de Processo Civil:
“Podera o juiz, ouvidas as partes e sem prejuizo da expedicao dos editais, atribuir a corretor de
imoveis inscrito na entidade oficial da classe a intermediacdo na alienacdo do imdvel
penhorado”. Deste modo, a funcdo do corretor de imoveis seré a de simples mediador, que fara

jus a uma comissao.

Caso o mediador encontre algum interessado na arrematacdo do imovel, o préprio
interessado deverda fazer proposta por escrito, dirigida ao juiz ate cinco dias antes da realizagcdo

da praca, oferecendo o seu lanco, nao inferior a avaliacao.

O interessado deverd fazer por escrito o seu lan¢o, ndo inferior & avaliacdo, propondo
pelo menos quarenta por cento a vista e o restante a prazo, garantido por hipoteca do préprio
imovel” (CPC, art. 700, segunda parte). No entanto, nada impede que 0 proponente se
manifeste pelo pagamento imediato da totalidade do lanco ofertado, desde que este ndo seja
inferior a avaliacdo, e, se 0 pagamento do preco ndo for imediato e na sua totalidade, a
proposta devera indicar o prazo, a modalidade e as condi¢des do pagamento do saldo (CPC,
art. 700, 8 1°).

Ap06s colhida a proposta, ou propostas, serdo ouvidas as partes. Concordando as partes,

“0 juiz a homologara, mandando suspender a praca, e correndo a comissdo do mediador, que

8 Humberto Theodoro Junior. “Processo de Execucdo”, cit. p. 304.



ndo podera exceder de cinco por cento sobre o valor da alienagdo, por conta do proponente”
(CPC, art. 700, § 2°).

Por conseguinte, na sentenca homologatoria, o juiz devera fixar o prazo para depdsito
da parcela inicial ou da totalidade do prego, conforme a proposta seja para pagamento parcial
ou total imediato do preco. E ai, “Depositada, no prazo que o juiz fixar, a parcela inicial, serd
expedida a carta de arrematacgéo (art. 703), contendo os termos da proposta e a deciséo do juiz,
servindo a carta de titulo para o registro hipotecério” (CPC, art. 700, § 3°). Caso o proponente
ndo deposite a parcela inicial ou a totalidade do preco, no prazo estabelecido, “o juiz impora
ao proponente, em favor do exequiente, multa igual a vinte por cento sobre a proposta, valendo

a decisdo como titulo executivo” (CPC, art. 700, § 3°, segunda parte).

Regra geral, a arrematagdo, quando feita em primeira praca, impde-se que o valor do
lanco seja superior ao da avaliagdo; em segunda praca, sera feita por quem mais der (CPC, art.
686, inciso VI). Cumpre ressaltar que, em se tratando de imdvel de incapaz, e visando
acautelar seus interesses, mesmo que em segunda praga ha um limite minimo quanto ao lanco,
que ndo poderé ser inferior a oitenta por cento do valor da avaliagdo. Na hipotese de que o
imdvel ndo alcance ao menos esse preco, dar-se-4 o adiamento da alienacdo por prazo ndo
superior a um ano, sendo o imével entregue a guarda e administracio de depositario idéneo. E

0 que diz a lei processual civil, em seu art. 701.

O 8 2° do mesmo art. 701 prescreve que, “Se 0 pretendente a arrematacdo se
arrepender, o juiz Ihe impora a multa de vinte por cento sobre o valor da avaliagcdo, em

beneficio do incapaz, valendo a decisdo como titulo executivo”.

O § 4° do referido art. 701 dispbe que, “Findo o prazo do adiamento, o imdvel sera
alienado em praca, na forma prevista no art. 686, VI”, ou seja, sera alienado a quem oferecer

maior lanco.

Uma vez assinado o auto de arrematacdo, considerar-se-a perfeita e acabada e
irretratdvel (CPC, art. 694, caput). Esta é a regra geral que, no entanto, possui algumas
excecOes, que poderdo conduzir ao desfazimento da arrematacdo. Estas excecdes estdo

previstas no paragrafo unico do referido artigo 694.

Em Primeiro lugar, a arrematacdo podera desfazer-se por vicio de nulidade (CPC, art.

694, paragrafo unico, inciso I). Portanto, haja vicio de nulidade da arrematagdo, em si mesma,



ou do processo de execucdo ou do ato processual do qual dependa, podera ser desfeita a
arrematacdo. O vicio podera ser declarado até mesmo de oficio, ou a requerimento da parte,
caso 0 processo de execucdo ainda esteja em curso, mas, normalmente ocorre por meio dos

embargos do devedor, ou embargos de terceiro.

Caso ndo tenha sido pago o preco ou prestada a caucdo, podera desfazer-se a
arrematacdo (CPC, art. 694, paragrafo Unico, inciso Il). Caso ndo tenha sido pago o preco a
vista, ou ndo tenha sido prestada caucdo idonea antes do auto da arrematacdo, esta podera ser

desfeita a requerimento do interessado.

No caso de arrematacdo cujo preco deva ser pago no prazo de trés dias mediante
caucdo, e tenha sido esta prestada, mas ndo efetuando o arrematante ou o seu fiador o
pagamento naquele prazo, o juiz devera Ihe impor multa, em favor do exequente, de vinte por

cento, calculada sobre o lanco (CPC, art. 695).

Assim, é oferecida ao credor uma opcdo, que devera ser manifestada no prazo de dez
dias, contados da verificacdo da mora (CPC, art. 695, § 2°), de modo que, ou requerera que 0s
bens voltem & pracga ou leildo, o que importaria em pedido de desfazimento da arrematacao; ou
aceitando como subsistente a arrematacdo, cobrard por via executiva ao arrematante e seu

fiador o preco da arrematagdo mais a multa (CPC, art. 695, § 1°).

Ipso facto, ndo exercendo o credor o direito de opcdo no prazo de dez dias, 0 juiz
devera declarar desfeita a arrematacdo, determinando que voltem os bens a nova praca ou
leildo, nos quais ndo serdo admitidos a langar o arrematante e o fiador remisso (CPC, art. 695,
8§ 39).

Outra hipétese de desfazimento da arrematagdo ocorre quando o arrematante provar
nos trés dias seguintes, a existéncia de onus real ndo mencionado no edital (CPC, art. 694,
paragrafo Unico, inciso Il1). Isto poderd ser feito atraveés de simples peticdo, devidamente
comprovada de desfazimento da arrematacdo, que deverd ser apresentada nos trés dias

seguintes ao auto de arrematacao, pois, da falha do edital resultou prejuizo para o arrematante.

Podera ainda desfazer-se a arrematacdo, “nos casos previstos neste Céodigo (art. 698 e
699)” (CPC, art. 694, paragrafo Unico, inciso V).



Podemos acrescentar outro caso de desfazimento da arrematacdo, que ocorre quando
sendo o credor o arrematante dos bens, e o valor exceda seu crédito, ndo efetue o depdsito da
diferenca em trés dias. O Cddigo de Processo Civil foi expresso em dizer que a falta do
depdsito da diferenca em trés dias, tem por sancdo a “pena de desfazer-se a arrematagdo; caso
em que os bens serdo levados a praga ou leildo a custa do credor” (CPC, art. 690, § 2°). Aqui 0
propodsito do legislador fica evidente, no sentido de coibir o locupletamento do credor-

arrematante.

Como ja foi dito, a arrematacdo considerar-se-a perfeita, acabada e irretratavel, apos a
assinatura do auto de arrematacéo, pois neste, esta o titulo formal de dominio do arrematante.
A tudo isto, deve-se acrescentar-se a tradigdo da coisa (traditionibus non nudis pactis dominia

rerum transferuntur), ou o registro no Registro de Imoveis.

Por essa razdo, deve o arrematante estar em posse da carta de arrematacao, que €, a
um sé tempo, o documento comprobatorio da arrematacdo e o instrumento publico de
aquisicdo dos bens pelo arrematante. Por isto, a carta de arrematag¢do € um instrumento solene,
que deve estrita observancia a certos requisitos. Em se tratando de imdvel, a carta contera,
necessariamente: “l — a descri¢do do imovel, constante do titulo, ou a sua falta, da avaliacéo; Il
—a prova de quitacdo dos impostos; Il — o auto de arrematacdo; 1V — o titulo executivo” (CPC,
art. 703, incisos I, I1, 111 e 1V).

Cumpre observar que, as despesas com a extracdo da carta, as custas da arrematacao,
bem como os impostos devidos por esta, correrdo por conta do arrematante. Exceto 0s

impostos vencidos anteriormente a arrematacédo, que se sub-rogam no preco desta.

Deste modo, considerada perfeita, acabada e irretratavel a arrematacdo, produzira os
seguintes efeitos: | — transfere o dominio do bem ao arrematante; Il — transfere ao arrematante
o direito aos frutos pendentes, com a obrigacdo de indenizar as despesas havidas com os
mesmos; Il — torna o arrematante e seu fiador devedores do prego, quando a arrematacao e
feita a prazo (CPC, arts. 690 e 700); IV — extingue a hipoteca inscrita sobre o imovel
arrematado, tanto no caso da execuc¢do ter sido movida pelo proprio credor hipotecario como
por outro credor, desde que tenha sido o credor hipotecario intimado da penhora; V — sub-
rogam-se no preco 0s impostos sobre o imoével arrematado, vencidos anteriormente “a

arrematacao (Codigo Tributario Nacional, art. 130, paragrafo Unico).



Problema interessante que surge é o relativo a evicgdo da coisa arrematada. Ora, em se
tratando de compra e venda, o vendedor responde perante o comprador pela eviccdo da coisa

alienada, conforme dispGe o art. 1.107, do Cadigo Civil.

No entanto, conforme j& dissemos, a arrematacao ndo tem natureza de compra e venda,

e com esta ndo se confunde.

O ilustre professor Moacyr Amaral Santos bem asseverou:

“Conforme LIEBMAN, para quem a arrematacdo nao se confunde com a compra e
venda, ndo se pode falar, quanto a coisa arrematada, em eviccao propriamente dita, que
é instituo que diz respeito aquele contrato. Mas — acrescenta — ‘é inegavel o direito do
arrematante de reaver o que pagou sem causa. Quem se enriqueceu indevidamente com
0 pagamento é o executado, que se livrou das dividas a custa dos bens alheios; ele é
obrigado, pois, a indenizar o arrematante. Mas, as mais das vezes, ele é insolvente; o
arrematante poderd, entdo, repetir dos credores o que receberam, porque, embora
tivessem direito ao pagamento, ndo o tinham a ser pagos pela alienacdo de bens a
terceiros’. Com esse parecer, a que acompanhamos, FREDERICO MARQUES,
HUMBERTO THEODORO JUNIOR, e outros”. *

4.4.7 — Pagamento ao Credor

Tendo a penhora recaido sobre dinheiro, ou tendo sido os bens penhorados convertidos
em dinheiro, ou tendo o credor preferido receber bens em pagamento do seu crédito, ou ainda
porque tenha o juiz decidido, objetivando tornar menos gravosa a situa¢do do devedor, fosse o
crédito pago parceladamente por meio do usufruto das rendas do bem imoével ou da empresa
penhorada, encerra-se a fase instrutoria do processo de execucdo por quantia certa contra
devedor solvente, encaminhando-se para a fase final do processo, que é a da entrega do
produto ao credor, a que o Cddigo de Processo Civil denominou fase do pagamento ao
credor (Liv. Il, Tit. I, Cap. IV, Seg. II).

De acordo com o Codigo de Processo Civil, em seu art. 708, faz-se 0 pagamento ao
credor: “l pela entrega do dinheiro; 1l — pela adjudicagdo dos bens penhorados; Il — pelo

usufruto de bem imoével ou empresa”.

% Moacyr Amaral Santos. “Primeiras Linhas de Direito Processual Civil”, v. 111, cit. p. 341.



O mais comum € que op pagamento do credor seja feito em dinheiro; porque o dinheiro

é que foi penhorado, ou porgue os bens penhorados se converteram em dinheiro.

Sendo Unico o credor e inexistindo em relacdo aos bens alienados qualquer privilégio
ou preferéncia, de que outrem seja titular, o juiz autorizard, através de expedicdo de mandado
de levantamento, a requerimento do credor, o levantamento do dinheiro, até a satisfagdo
integral de seu crédito, desde que: | — a execu¢do haja sido movida s6 a beneficio desse
“credor singular, a quem, por forca da penhora, cabe o direito de preferéncia sobre os bens
penhorados e alienados”; e 11 — ndo haja “sobre os bens alienados qualquer outro privilégio ou

preferéncia, instituido anteriormente a penhora” (CPC, art. 709).

E de salutar importancia lembrar que, em se tratando de execucdo provisoria, o
levantamento do dinheiro dependerd de prestacdo de caucdo idénea pelo credor, conforme
dispde o art. 588, Il, do Codigo de Processo Civil. Sobre a execugdo provisoria e seus

pormenores, falaremos mais detidamente adiante.

Tendo o credor recebido o mandado de levantamento, seu direito estara satisfeito, e
por isso, deverd dar ao devedor, quitacdo da quantia paga, por termos nos autos (CPC, art. 709,
paragrafo Unico). Assim, caso ainda tenha restado algum saldo, este devera ser restituido ao
devedor. E o que preceitua o art. 710, do Codigo de Processo Civil: “Estando o credor pago do

principal, juros, custas e honorarios, a importancia que sobejar sera restituida ao devedor”.

Porém, em se tratando de varios credores, com varias penhoras sobre os mesmos bens,
ou mesmo tratando-se de uma Unica penhora, sobre o0s bens alienados recair outro privilégio
ou preferéncia, instituido anteriormente & penhora, o levantamento do dinheiro exigira a
instauracdo de um processo incidente, denominado concurso de preferéncia, nos termos do

art. 711, do Codigo de Processo Civil.

Trata-se, pois, o concurso de preferéncia de um processo de conhecimento incidental,
inserido, nesta fase, no processo de execucdo. Este se desenvolve e € julgado nos autos do
préprio processo de execucdo. Pode ser instaurado por provocacgdo de qualquer dos credores,
que deverdo formular suas pretensdes, versando unicamente sobre “o direito de preferéncia e a
anterioridade da penhora” (CPC, art. 712). Poderdo os credores oferecer provas documentais e

requerer “as provas que irdo produzir em audiéncia” (CPC, art. 712).



Caso ndo hajam provas a serem produzidas, estard habilitado o juiz a sentenciar. Em
havendo provas a serem produzidas em audiéncia, esta sera designada e, findo o debate, o juiz
proferira a sentenca (CPC, art. 713), que devera se adequar o disposto no art. 711, do mesmo
codex: “Concorrendo varios credores, o dinheiro ser-lhes-a distribuido e entregue consoante a
ordem das respectivas prelacfes; ndo havendo titulo legal de preferéncia, recebera em
primeiro lugar o credor que promoveu a execucdo, cabendo aos demais concorrentes direito

sobre a importancia restante, observada a anterioridade de cada penhora”.

Dessa sentenca que julgou o concurso de credores, cabe recurso de apelacdo (CPC, art.
513).

4.4.8 — Adjudicacgao

A adjudicagdo constitui ato expropriatério, pois o O6rgdo judiciario transfere

coativamente os bens penhorados do patrimonio do executado para o credor, e:

“Este intercambio patrimonial forcado se distingue pela circunstancia de o bem divergir

do objeto da prestacdo, que é dinheiro, mas o credor anui com ele, requerendo a

providéncia, segundo deflui do art. 714, caput”. **

Diz-se que ela se opera pro soluto até o valor do bem adjudicado.

Através da adjudicacdo, permite-se que o exeqlente adquira o bem penhorado, nos
casos em que ninguém o tenha arrematado em hasta publica. A aquisicdo devera ser feita por
valor ndo inferior ao da avaliacdo e o credor abaterd esse montante do seu crédito. Conforme
este seja menor ou maior do que aquele, respectivamente o credor completara a diferenca ou

poderé prosseguir na execucdo do saldo.

A adjudicacdo é uma das modalidades pelas quais se faz 0 pagamento ao credor (CPC,
art. 708, inciso II), pela qual o bem penhorado se transfere in natura para o credor, depois de

hasta publica infrutifera. Muito embora o Cédigo de Processo Civil tenha disciplinado o



instituto sobre a rubrica “Da adjudicacdo de imdvel”, grande parte da doutrina tem entendido

que ela pode ter por objeto bens imoéveis ou maveis.

Assim também tem entendido a jurisprudéncia, conforme demonstrou Araken de
Assis,*? citando o julgado da 4% Turma do STJ: “na execucdo, ndo ha que se restringir a
possibilidade de adjudicacdo somente quanto aos imoveis penhorados, devendo-se admiti-la

também em relacéo aos iméveis”.*

Percebe-se entdo que existem alguns pressupostos para que ocorra a adjudicacdo. O
primeiro deles é que deve haver se findado a hasta puablica sem lancador (CPC, art. 714,
caput). O preco oferecido ndo deve ser inferior ao da avaliagdo que conste do edital (CPC, art.
714, caput); e por ultimo, o requerente deve ostentar legitimidade para o ato (CPC, art. 714, §

2°), ou seja, o credor que promoveu a hasta publica e quaisquer credores concorrentes.

O pretendente a adjudicacdo devera manifestar expressamente essa sua vontade,
atraves de requerimento, que deve conter oferta do prego oferecido pelo bem ou bens a serem
adjudicados, nunca inferior ao da avaliacdo. Tanto faz seja escrito ou oral o requerimento, mas

no ultimo caso, devera constar do auto negativo de praca.

Deste modo, sendo Unico o pretendente a adjudicacéo, estando verificados e satisfeitos
seus pressupostos, o juiz deferira o requerimento do pedido de adjudicacdo cujo auto somente
sera assinado decorrido o prazo de vinte e quatro horas (CPC, art. 715, § 1°). E neste prazo que
as pessoas legitimadas a remicao poderdo usar desse direito (CPC, arts. 787, 788, inciso I,

primeira parte).

No entanto, mesmo sendo um unico pretendente a adjudicacdo, mas houver outros
credores concorrentes ao produto dos bens penhorados, devera o pretendente depositar em
dinheiro o preco ofertado, qualquer que seja, a fim de assegurar aos credores concorrentes a

realizacdo do concurso de preferéncia.

Com a assinatura do auto, havendo um so pretendente, a adjudicacao reputa-se perfeita

e acabada (CPC, art. 715, caput, primeira parte). Todavia, poderdo fazer oposi¢cdo tanto o

° Araken de Assis. “Manual do Processo de Execucdo”. cit., p.652.

% Araken de Assis. ob. cit., p. 652.

% 42T, do STJ, RMS 960-2 T. do STJ, RMS 960-RJ, 26.11.91, Rel. Min. Bueno de Souza, DJU, 3.2.92, p. 466,
apud Araken de Assis, ob. cit., p. 652.



devedor como terceiro, através de embargos a adjudicagdo ou embargos de terceiro, conforme

dispde, respectivamente, os arts. 746 e 1.048 do Cddigo de Processo Civil.

No caso de haverem mais de um pretendente a adjudicacdo, deverdo ser consideradas
as ofertas feitas por cada um, de modo que, aquele que oferecer maior preco tera seu pedido
deferido. Contudo, “havendo mais de um pretendente pelo mesmo preco, proceder-se-a entre
eles a licitacdo” (CPC, art. 714, § 2° primeira parte). Intimados somente os pretendentes a

adjudicacdo, aquele que mais der, seré deferido seu requerimento.

Havendo um s6 pretendente a adjudicacdo, reputa-se perfeita e acabada com a
assinatura do respectivo auto, e independentemente de sentenca, expedir-se-a a carta de
adjudicacéo (CPC, art. 715).

Caso sejam varios os pretendentes a adjudicacdo, e tenha ocorrido licitacdo, terd o juiz
que decidir a qual deles cabe a preferéncia; havera por isso, uma sentenca de adjudicacéo, pela

qual esta seré deferida a um dos concorrentes (CPC, art. 715, § 2°).

A carta de adjudicagdo constitui documento comprobatério e instrumento publico de
aquisicdo do imdvel adjudicado, devendo ser levada ao Registro de imdveis, para fins de
registro e consequente transferéncia ao adjudicatario do dominio do referido imével (Cédigo
Civil, art. 532, inciso I11; Lei n® 6.015/73, art. 167, inciso I, 26).

4.4.9 — Usufruto de Imovel ou de Empresa

Em regra, a expropriacdo satisfaz o crédito in natura, ou seja, entrega ao credor a soma
correspondente a prestacdo descumprida, de uma s6 vez. Destarte, pode acontecer da penhora
recair sobre imdvel ou empresa, surgindo entdo a possibilidade de solver a divida mantendo
integro o dominio do executado nesses bens, expropriando-lhe apenas os frutos para, num
prazo razoavel, completar o montante necessario a satisfacdo do principal, juros, custas e

honorérios advocaticios (CPC, art. 717).



A estes atos expropriatorios, o Cédigo de Processo Civil denominou “usufruto de
imdvel ou empresa”. Preciosa é a licdo do ilustre processualista José Carlos Barbosa Moreira a

respeito:

“Recaindo a penhora sobre imdvel ou empresa, surge uma terceira eventualidade, a par
das anteriores examinadas: atribuir-se ao credor — no lugar de uma soma em dinheiro,
obtida mediante alienacdo em hasta publica, ou da propriedade do bem (adjudicacdo) —
o direito de goza-lo e frui-lo, para ir-se satisfazendo paulatinamente com o produto da
respectiva exploracdo. A esta figura chama o Codigo “usufruto”, sem que tal
denominacdo haja de fazer supor uma identidade de caracteristicas entre o instituto e o
que recebe igual denominacéo no direito material”.*

Na mesma linha de pensamento adverte o saudoso mestre Moacyr Amaral Santos:

“N&o se trata de um novo direito real, mas de ato de execucdo, regulado pelo direito
processual civil, que se concretizara ndo por simples manifestacGes de vontades das

partes, mas sim por decisdo do juiz em face dos elementos de conviccao que lhe forem

proporcionados”.®

E continua o saudoso mestre:

“As razdes de ser desse instituto sdo, por um lado, atendendo ao principio exarado no
art. 620 do Cddigo de Processo Civil, tornar menos gravosa a execu¢do para o devedor,
0 que geralmente se verifica quando o bem penhorado é muito mais valioso que o
montante do crédito executado; e, por outro lado, criar, para o credor, meio eficiente
para o recebimento da divida”. %

Sao pressupostos do usufruto judicial: 1 — que recaia sobre imdvel ou empresa,
abrangidos pela penhora (CPC, art. 716); Il — Que a sua instituicdo seja de iniciativa do credor
(CPC, arts. 721, 726), o que exclui a admissibilidade de decretacdo de usufruto ex officio; 111 —
o0 requerimento de instituicdo de usufruto devera ser formulado por escrito, antes da realizagdo

da praga, no caso de imovel (CPC, art. 721), ou leildo, no caso de empresa (CPC, art. 726); 1ll

% José Carlos Barbosa Moreira. “O Novo Processo Civil Brasileiro™. cit., p. 255.
% Moacyr Amaral Santos. “Primeiras Linhas de Direito Processual Civil”, v. 111, cit., p. 353.



— que devera essa modalidade de pagamento ser menos gravosa ao devedor e, a0 mesmo
tempo, eficiente para satisfacdo do direito do credor (CPC, art. 716); IV — em se tratando de
usufruto de imdvel, o devedor devera concordar com o requerimento do credor, sem 0 que
esse sera indeferido (CPC, art. 722).

Havendo requerimento do credor, sera instaurado um processo incidente, que se
desenvolverd nos préprios autos da execucao, que terminara por uma sentenca, que podera
indeferir o pedido, ou acolhé-lo, instituindo o usufruto (CPC, arts. 717, 718, 719, 722, § 1°).

A sentenca que decreta o usufruto tem carater constitutivo, pois através dela, o mero
credor passara a ser usufrutuario, pois, “perde o devedor o0 gozo do imoével ou da empresa, até

que o credor seja pago do principal, juros, custas e honorarios advocaticios” (CPC, art. 717).

Conclui-se, entdo, que a instituicdo de usufruto é pro solvendo, de modo que, podera
ser fixado prazo certo para sua duracdo. Tem, portanto, sua eficicia contra terceiros, a partir
da publicacdo da sentenca (CPC, art. 718). Caso se trate de usufruto de imovel, mister se faz,
além da publicacdo da sentenga, seja inscrita a carta de usufruto no respectivo registro (CPC,
art. 722, § 39).

4.4.10 — Extingdo do Processo de Execucgao

O processo de execugdo se extingue desde que satisfeito o direito do credor (CPC, art.
794), ou quando se houver por encerrado o respectivo processo. Neste caso, deverdo ser
levadas em conta as regras do processo de conhecimento, subsidiariamente aplicaveis ao

processo de execucdo (CPC, art. 598).

Assim, nos termos do art. 794, do Codigo de Processo Civil: “Extingue-se a execucgao
quando: | — o devedor satisfaz a obrigacao; Il — obtém, por transacdo ou qualquer outro meio,

a remissao total da divida; 111 — o credor renuncia ao crédito”.

Em todos os casos ndo resta ddvidas quanto a extingdo do processo, pois, se 0 que 0

processo de execucdo visa € a satisfacdo do direito do credor, uma vez ocorrido isto, a

% Moacyr Amaral Santos. “Primeiras Linhas de Direito Processual Civil”, v. 111, cit., p. 353.



prestacdo jurisdicional se esgotou, o processo de execucdo atingiu o seu objetivo, extinguindo-

Se a agdo e 0 respectivo processo.

Ja em relacdo as outras hipéteses de extingdo do processo de execucdo, estas sdo
basicamente as mesmas que levam a extin¢do o processo de conhecimento, tais como o
indeferimento da peticéo inicial por inepta (CPC, art. 267, inciso 1), pela falta de pressupostos
de constituicdo e desenvolvimento valido do processo, ou da inocorréncia de qualquer das
condicdes da acdo (CPC, art. 267, incisos IV, VI); quando o processo ficar parado por mais de
um ano (CPC, art. 267, inciso I1); quando o credor desistir do processo de execucdo (CPC, art.
267, VIII), mas neste caso, o credito ndo é atingido, podendo a execucgdo ser renovada; e as

demais hipoteses previstas no Codigo de Processo Civil.

Em linhas gerais, estas sdo as fases do processo de execucdo por quantia certa contra

devedor solvente fundada em sentenga condenatoria proferida no processo civel.



PARTE I11 - AEXECUGCAO PROVISORIA DA SENTENCA E A
ANTECIPACAO DE TUTELA

CAPITULO 5 - A EXECUCAO PROVISORIA DA SENTENCA

5.1 — Aspectos Gerais

De acordo com o sistema adotado pelo Cédigo de Processo Civil vigente, a execugdo
pode ser definitiva ou proviséria, nos termos do art. 587: “A execucdo € definitiva, quando
fundada em sentenca transitada em julgado ou em titulo extrajudicial; é proviséria, quando a

sentenca for impugnada mediante recurso, recebido sé no efeito devolutivo”.

Temos entdo que, uma vez transitada em julgado a sentenca, torna-se imutavel (coisa
julgada formal) e irretratavel, seus efeitos também se fazem imutaveis (coisa julgada material).
Tratando-se, pois, de sentenga condenatdria, imutavel se torna seu efeito condenatdrio, de

modo que, imutavel se torna o titulo executivo atribuido ao credor.

Com efeito, a execucdo fundada em um titulo executivo imutdvel (sentenca
condenatoéria transitada em julgado), que tem por objetivo realizar a sancdo nele formulada
para a satisfacdo do direito do credor, processar-se-4 de modo a atingir definitivamente a sua
finalidade.



O mesmo ocorre com o titulo extrajudicial, que por forca de lei, é imutavel, tendo a
mesma eficécia executiva da sentenca transitada em julgado. Assim, sua execucao sera sempre

definitiva.

No entanto, nem sempre € assim. A lei, atendendo a consideracGes de ordem pratica,
especialmente no que se refere a aguardar o transito em julgado das sentencas, das quais se
tenha interposto recurso, 0 que atrasaria excessivamente a execucdo, atribuiu exequibilidade
também as sentencas das quais tenha sido interposto recurso recebido somente no efeito
devolutivo (CPC, art. 587).

O objetivo do legislador ao dar exeqlibilidade a sentenca dependente de recurso, foi
claro no sentido de se resguardar a possibilidade de sua reforma, e consequente exigéncia de

reposicdo das coisas no seu estado anterior ao inicio da execucdo (status quo ante).

Em razéo disso, aconselhavel seria que, a execucdo fundamentada em sentenca, da qual
se haja interposto recurso recebido somente no efeito devolutivo, prosseguisse com
observancia a certas cautelas, com o intuito de tornar possivel, sem ocasionar maiores danos
ao executado, a reposicdo das coisas ao estado anterior, caso a sentenca exeqiienda venha a ser

reformada. Por isso, a este tipo de execucao da-se 0 nome de execugao provisoria.

Para se analisar o procedimento da execugdo provisoria, primeiramente deve-se fazer
uma anélise da dindmica da execucdo proviséria no atual sistema processual, estudando o
contetido do art. 521, do Cdodigo de Processo Civil, que prescreve: “Recebida a apelacdo em
ambos os efeitos, 0 juiz ndo podera inovar no processo; recebida sé no efeito devolutivo, o
apelado podera promover, desde logo, a execucdo provisoria da sentenca, extraindo a

respectiva carta”.

Vale a pena trazer a baila 0s preciosos ensinamentos do mestre Barbosa Moreira a
respeito da relacdo existente entre a auséncia de efeito suspensivo e a exequibilidade

provisoria da sentenca:

“A sentenca torna-se exequivel desde o recebimento da apelacdo unicamente no efeito
devolutivo. Alias, melhor serd dizer: desde que recebida a apelacdo sem efeito
suspensivo, com o que se evitard a suposicdo errénea de haver alguma relagdo entre o
efeito devolutivo e a exequibilidade da sentenca: esta de maneira alguma se explica por
ter a apelacdo tal efeito, mas apenas por ndo ter o outro. Trata-se, na verdade, de



fendmenos inteiramente distintos, se bem que, com certa freqiiéncia, a linguagem da lei
dé a falsa impressdo de que ‘ter efeito devolutivo’significa o contrario de ‘ter efeito
suspensivo’; assim, por exemplo, o art. 542, § 2°, do préprio C6digo, na redacdo da Lei
n. 8.950, onde se I& que ‘os recursos extraordinarios e especial serdo recebidos no
efeito devolutivo’, quando o que se quer negar a ambos o efeito suspensivo ...”. ¥

Assim, se a apelacdo é recebida “somente no efeito devolutivo” (rectius, sem efeito
suspensivo), podera iniciar-se, a pedido do interessado, a execucdo proviséria da sentenga,
determinando-se, para tanto, a extracdo da respectiva carta de sentenca, ou nos locais onde
houverem os autos suplementares a que se refere o art. 159, § 1°, do CPC, eles é que servirdo

de instrumento necessario para o inicio da execucédo provisoria (CPC, art. 589).

Quanto a natureza juridica da execucdo provisoria, de acordo com o0 Ssistema
inicialmente adotado pelo Codigo de Processo Civil de 1973, a execucdo provisoria decorria
unicamente, da vontade da lei. Assim, precisava-se saber se o recurso de apelacdo a ser
interposto possibilitava o seu recebimento no efeito suspensivo ou ndo. Se a resposta fosse
negativa, estaria autorizada a execucdo provisoria, o que a doutrina italiana chama de

execucao provisoria ope legis. %

No entanto, com as altera¢des introduzidas pela Lei n® 8.952/94 (art. 273), e pela Lei
n° 9.139/95, a rigidez do art. 520 do CPC, e de seus respectivos incisos ndo pode mais

prevalecer, de modo que a natureza juridica da execucdo provisoria apresenta-se bifurcada.

Se autorizada pela lei (hipoteses do art. 520 e seus incisos e as hipdteses previstas na
legislacdo extravagante), a execucdo provisoria sera “execucdo”. E um caso de antecipacio da

tutela executiva. %

J& nos casos em que a parte pode pleitear, ao juiz, o inicio da execucdo pela

antecipacgdo da tutela ou pela subtracdo do efeito suspensivo (incidindo o art. 273 e paréagrafo

% José Carlos Barbosa Moreira, apud Cassio Scarpinella Bueno. “Execucéo Proviséria e Antecipacdo de Tutela
— Dinamica do Efeito Suspensivo da Apelacdo e da Execucéao Provisoria: Conserto para a Efetividade do
Processo”. Séo Paulo: Saraiva, 1999, p.158.

% Cassio Scarpinella Bueno. ob. cit. , p. 161 e nota 181.

% Cassio Scarpinella Bueno. ob. cit. , p. 161 e nota 182.



Unico do art. 558 do CPC - efeito suspensivo ativo), sua natureza serd, no mais das vezes,

cautelar. 1

Dissemos no mais das vezes, porque a concessdao da pronta executividade do titulo,
independentemente do desfecho do segmento recursal (pela subtracdo casuistica do efeito
suspensivo, pautar-se-a no reconhecimento de maior perigo no aguardo do julgamento do
recurso do que, propriamente, na pronta execucdo do julgado. Esta, como temos acentuado ao

longo deste trabalho, é a verdadeira ratio da execucdo provisoria.

Nestes casos, a comentada medida se fundara no reconhecimento de maior perigo no
aguardo do julgamento do recurso do que, propriamente, na pronta execucdo do julgado. E o
que consta do art. 273, inciso I, e do paragrafo Unico do art. 558, do CPC, ao se referirem,
respectivamente, a “fundado receio de dano ou de dificil reparacdo” e a “lesdo grave e de

dificil reparagéo”.

5.2 — O Recurso de Apelacdo e a Dinamica da Auséncia do Efeito Suspensivo

no Atual Cédigo de Processo Civil - Artigo 520

A redacdo do artigo 520 do Cddigo de Processo Civil é a seguinte:

“Art. 520, A apelacdo seré recebida em seu efeito devolutivo e suspensivo. Serd, no
entanto, recebida s6 no efeito devolutivo, quando interposta de sentenca que:

I — homologar a divisdo ou demarcacao;
Il — condenar a prestacdo de alimentos;
Il - julgar a liquidacdo de sentenca;

IV — decidir o processo cautelar (redacéo do caput e dos quatro incisos dada pela Lei n°
5.925/73);

100 Cassio Scarpinella Bueno. ob. cit. , p. 162 e nota 184, onde o autor assevera que: “Quando acentuamos, aqui,
natureza ‘cautelar’ ndo nos referimos, evidentemente ao grau de cognicao que legitima a execugdo provisoria pela
inexisténcia ou subtragdo do efeito suspensivo recursal. O elemento que empregamos para identificacdo da
natureza da execugdo provisoria, assim, esta mais atrelado a sua teleologia. Até porque, como bem acentua Luiz
Guilherme Marinoni (Tutela Antecipatéria, cit, p. 192-5), inexiste distin¢cdo entre cognicdo que embasa a
execucao ‘provisoria’ e a definitiva”.



V - rejeitar liminarmente embargos a execucdo ou julgé-los improcedentes (redacéo
dada pela Lei n° 8.950/94);

VI — julgar procedente o pedido de instituicdo de arbitragem”(inclusdo feita pela Lei n°
9.307/96).

A raz&o que inspirou o legislador a catalogar estes casos no art. 520 nunca foi expressa.
Portanto, deve estar implicita a idéia de que, ao possibilitar a execugdo imediata de tais
decisdes, estaria se prevenindo maior prejuizo ao credor recorrido, do que esperar o desfecho

normal da causa até julgamento final do recurso.

Surge entdo uma pergunta: existem no atual ordenamento juridico patrio, outros

recursos de apelacdo que podem ser recebidos sem efeito suspensivo?

O segundo Tribunal de Alcada Civil do Estado de S&o Paulo ja decidiu que,
atualmente, somente nas situacdes casuisticamente previstas na lei, como por exemplo, o art.
520, 1.184 do CPC e art. 58, inciso V, da Lei n® 8.245/91, entre as quais ndo se inclui a
sentenca de rejeicdo de embargos de terceiro, a apelacdo ndo produzira o denominado efeito
suspensivo, sendo defeso ao juiz, ao receber o recurso, conceder ou negar, a seu critério,

efeitos negados ou concedidos pela lei. **

A nosso ver, no entanto, ndo sdo apenas 0s casos previstos pelo art. 520, 1.184 do
CPC e art. 58, inciso V, da Lei n° 8.245/91 (Lei de Locacdo Urbana). Isto porque, ndo se pode
se apegar mais a um critério rigido quanto ao efeito suspensivo da apelacdo. Mister se faz que
0 art. 520 seja interpretado e aplicado levando-se em conta as mais recentes reformas

processuais.

Deste modo, tanto o art. 273 como o paragrafo unico do Codigo de Processo Civil
podem alterar essa aparente rigidez do sistema dos efeitos recursais da atual lei processual
civil, através da subtracdo do efeito suspensivo, a fim de viabilizar a execugdo provisoria da
sentenca, enquanto se aguarda a solucéo definitiva do recurso. Essa deve ser a atual dindmica
do efeito suspensivo, da qual voltaremos a discutir com mais detalhes posteriormente, no item

intitulado “Meios para Iniciar ou Obstar a Execucao Provisoria”.

Passemos entdo a analisar sucintamente as hipéteses constantes do art. 520, do CPC.

101 2 o Tribunal de Alcada Civil do Estado de S&o Paulo, 72 Camara, Agravo de Instrumento n° 507.851-
00/6/Capital, rel. Juiz Antonio Marcato, j. un. 21-10-97, Jurisprudéncia ADCOAS, v. 2/98, n° 8157815, p. 59.



O inciso | do referido dispositivo trata da sentenca que homologar a decisdo dos arts.

949 e 974, § 1°, do CPC, ou a demarcacao, que é referida no art. 966 do mesmo codex.

E sabido que tanto as acBes de divisdo quanto as acdes de demarcacio sio divididas em
duas fases distintas e subsequentes, restando saber, portanto, em qual sentenca esta sujeita ao

efeito meramente devolutivo.

Na primeira fase, decide-se acerca da existéncia do direito de dividir ou demarcar
(CPC, arts. 968 c/c 0 955 e arts. 955 c/c 0 958, respectivamente). Na segunda fase do referido
procedimento, destina-se a homologacdo da divisdo ou demarcacdo (CPC, arts. 980 e 966,
respectivamente), sendo que, somente contra essa sentenca é que o recurso de apelacdo deve

ser recebido sem o efeito suspensivo, nos termos do referido inciso 1, do art. 520, do CPC.

O inciso 1, do art. 520, do CPC se refere a sentenca que condenar a prestacdo de

alimentos.

Assim, a sentenga que julga a acdo de alimentos improcedente ndo é abarcada pelo

dispositivo em questdo.

Existe davidas na doutrina e na jurisprudéncia a respeito de se, a decisao que majorar
ou reduzir a pensdo alimenticia ou a que exonera o alimentante de seu pagamento, sera

recebida somente no efeito devolutivo.

O ilustre processualista Barbosa Moreira, citando acorddao do Tribunal de Justica do
Estado do Rio de Janeiro, entende que referidas hipoteses estdo fora do alcance do inciso Il do

art. 520, considerando que, referidas decisdes sdo constitutivas e ndo condenatérias. %

Porém, o fato de se tratarem de decisdes constitutivas, por si s6, ndo tem o condao de

n&o possibilitar a aplicagdo do inciso 11, do art. 520, do CPC.

Quem o diz € proprio professor Barbosa Moreira, esclarecendo que o efeito suspensivo
recursal, ndo esta adstrito, Unica e exclusivamente, ao efeito executivo proveniente de decisao
condenatoria, citando como exemplo a sentenca que decreta a interdicdo (sentenca

constitutiva), cujo apelo esta desprovido de suspensividade, ex vi do art. 1.184, do CPC. 1%

192 josé Carlos Barbosa Moreira. “Comentarios ao Codigo de Processo Civil”. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1998. v. V, p. 462.
193 José Carlos Barbosa Moreira. “Comentarios ao Codigo de Processo Civil”. cit., p.472.



Portanto, ndo se pode negar aplicacdo do inciso Il do art. 520, do CPC a deciséo que

condena, majora ou reduz a prestacao alimenticia.

O Tribunal de Justica do Rio de Janeiro ja decidiu em Uniformizacéo de Jurisprudéncia

que:

“A razdo primordial da excecdo é a sobrevivéncia do alimentando, e é ela justamente
que o dispositivo quer resguardar ainda que recurso tenha sido interposto contra
decisdo que condenar a prestacdo de alimentos, contribuicdo a ser preservada até que a
matéria seja decidida em sua plenitude, com evidente auxilio a parte, em tese, mais
carente.

Né&o se pode esquecer o motivo da prestacdo alimenticia, antes social, que plenamente
juridico, a remontar a natureza da propria familia, e se unirem seus integrantes contra
as pressdes do meio e a se obrigarem a reciproca harmonia de esforcos para
sobreviverem.

N&o se esquece que o direito a alimentos tem caracteristicas subjetivas naturais, é 0
produto da ética e da solidariedade humana.

Dai o cuidado do legislador ao resguardar o alimentando até final decisdo da justica”.
104

Nesse mesmo sentido ja se manifestou o Tribunal de Justica de Sdo Paulo™® e a 42

Turma do Superior Tribunal de Justica'® .

Da mesma maneira deve se aplicar referido dispositivo na acdo de alimentos cumulada
com a investigacdo de paternidade, conforme se vé da ementa de acordao da 9% Camara de

Direito Privado do Tribunal de Justi¢a de Séo Paulo:

“Habeas Corpus — Prisdo Civil — Falta de pagamento de prestagdes atuais de alimentos

Séo devidos alimentos provisionais desde a sentenca de primeira instancia que em agéo
de investigacdo de paternidade declara a relacdo de filiacdo — art. 5° da Lei n. 883, de
1949 -, de modo que o recurso de apelagdo na acdo de alimentos cumulativamente
ajuizada ndo pode ter efeito suspensivo, como alias prevé o art. 520, inciso Il, do CPC,

194 Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, Segdo Civel, Uniformizacao de Jurisprudéncia n. 21 no Agravo de
Instrumento n. 4.153, j. un. 16-8-82,, RT 568/145 e 146.

195 Tribunal de Justica de Sdo Paulo, 78 Camara Civil de Direito Privado, Agravo de Instrumento n. 272-687-1,
Rel. Des. Mohamed Amaro, j. un. 13-12-95, JTJ-Lex 181/197 e, na mesma 72 Camara de Direito Privado, Agravo
de Instrumento n. 249.085-1, Rel. Des. Leite Cintra, j. un. 26-4-95, JTJ-Lex 173/143 (também RT 718/127).

196 Recurso Especial n. 9.393/SP, Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, j. un. 18-6-91, JSTJ e TRF-Lex 33/274
e, também, RT 674/238.



podendo a sentenga ser executada provisoriamente na forma do art. 733, do mesmo

diploma legal...”. *

Se negada a relacédo de filiagdo néo se pode aplicar o inciso Il do art. 520 do CPC, pois

seguird a rejeicdo da pretensdo alimenticia e o consequente afastamento da referida regra.

No entanto, a sentenca proferida em acao cautelar de alimentos provisionais (CPC, art.
852) admite apelacdo a ser recebida apenas em seu efeito devolutivo, mas ndo por forca do

inciso 11 do art. 520, e sim do inciso 1V do mesmo artigo, pois se trata de acao cautelar.

Nos termos do Inciso Il do art. 520 do CPC, também nao possui efeito suspensivo a

apelacdo que ataca sentenga que julgar a liquidagé&o.

Questdo que surge do exame de referido dispositivo € se, sera também provisoéria a
execucdo pautada em sentenca ja transitada em julgado e que sO a liquidacdo é objeto de

impugnacéo pelo recurso de apelacéo.

Assim, a referéncia pelo recurso de apelacdo, a quantificacdo do an debeatur seria
razdo suficiente para retirar da decisdo ja transitada em julgado a definitividade da execugdo
de seu dispositivo? De que forma podemos conciliar o disposto no art. 587, 12 parte, com o

inciso Il do art. 520 do Cddigo de Processo Civil?

Certo é que, a 12 parte do art. 587 da lei processual civil estabelece ser definitiva a
execucdo da sentenca transitada em julgado, enquanto a sua prévia ligliidacdo, nos termos do
art. 520, inciso 111, do mesmo diploma legal, atribui-lhe a natureza de provisoria, desde que

atacada a homologacéo por recurso de apelagéo.

Referida situacdo foi agravada com o advento da Lei n° 8.898/94, que extinguiu a
liguidacao por calculo do contador, atribuindo ao exequente o dnus de, j& com a inicial da
execucdo, apresentar quantificada a condenacdo que lhe beneficia, de modo que, a discussao
do quantum debeatur, diante da nova sistematica trazida por referida lei, deve ficar reservada

para 0s embargos a execucao.

Com efeito, a auséncia do efeito suspensivo da apelagéo, nestes casos, se dard ndo pelo

inciso Il do art. 520, mas sim pelo inciso V, do mesmo dispositivo. Assim, a maioria da

197 Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, 92 Camara de Direito Privado, Habeas Corpus n. 49.271/9, Rel.



doutrina e da jurisprudéncia entendem que, em se tratando de decis&o transitada em julgado, a
interposicdo da apelagdo da rejeicdo de embargos (liminarmente, ou a final) ndo podera
transformar em proviséria a execucdo, por forca da 12 parte do art. 587 do CPC, definitiva.

Entdo, porque razéo a liguidacdo da sentenca teria essa virtude?

A nosso ver, a execu¢do somente podera ter inicio ap6s a ligliidacdo da condenacéo,
seja ela efetivada por arbitramento ou por artigos, por forca do comando do inciso Il do art.
520 do CPC, de modo que, diante da subtracdo do efeito suspensivo da sentenca que resolver a
ligliidacdo, a execucdo poderd ter inicio, independentemente de ela estar definitivamente
decidida.

Séabios sdo os ensinamentos do ilustre professor Gelson Amaro de Souza a respeito:

“A sentenca proferida podera ser atacada com recurso de apelagdo, que somente serd

recebido no efeito devolutivo (art. 520, Il, CPC) podendo, a parte adversa, requerer de

imediato a execucao”. 1%

Na doutrina e na jurisprudéncia repercute ainda, outra questdo, relativa a interpretagédo
e ao campo de incidéncia do art. 520, inciso 111, do Codigo de Processo Civil.

Referido dispositivo se dirige as sentencas homologatorias de ligliidacdo, seja por
artigos ou por arbitramento, e ndo as decises que aprovem meras atualizacbes de célculo,
incidentais a execugdo. Estas serdo atacadas por agravo (CPC, art. 522, caput), aquelas, serdo
combatidas pelo recurso de apelacdo, que sera recebido sem o efeito suspensivo (CPC, art.
520, inciso IllI).

No entanto, o tema ainda ndo é pacifico na doutrina e jurisprudéncia.

O inciso 1V, do art. 520, do Codigo de Processo Civil, prevé que a apelacdo que

combater a sentenca que julgar processo cautelar, sera recebida somente no efeito devolutivo.

Des. Ruiter Oliva, j. un. 12-8-97, Informativo Semanal COAD, v. 45/97, n. 80523, p. 712.
1% Gelson Amaro de Souza. “Notas sobre a Liqiiidacio de Sentenca”, In Revista de Processo, 64/56-69. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1991. p.64.



Certa dificuldade surge na pratica quando ocorre 0 sentenciamento conjunto da acéo
cautelar e da acdo de conhecimento, sendo aquela preparatéria ou incidental, e ocorre a

interposi¢do de um sé recurso de apelacao contra essa decisdo jurisdicional.

Com muita propriedade esclareceu o mestre Galeno de Lacerda:

“Contra sentenca terminativa do processo cautelar, com ou sem julgamento de mérito
da cautelar, cabe apelacdo sem efeito suspensivo (art. 520, V), aforavel no prazo
normal de quinze dias. Se julgada a agdo cautelar juntamente com a principal, numa sé
sentenca, a apelacao sera global, cabendo o juiz recebé-la com efeitos distintos, quando

providas ambas as a¢bes, de tal modo que o recurso contra a cautelar ndo tenha efeito

suspensivo”.'%

Conclui-se, portanto, que, muito embora a sentenca tenha sido Unica, de acordo com a
sistematica da lei processual em vigor, os recursos de apelacdo interpostos deverdo ser dois,
cada um correspondente a uma das “sentengas”, que deverdo ser recebidos separadamente,
cada qual com os efeitos que a lei determina. Isto porque, apesar de as causas terem sido
decidas de uma s6 vez, continuam a ser duas ou mais, unificadas em um mesmo procedimento,

a fim de evitar decisdes contraditérias.

De acordo com o art. 520, inciso V, do Codigo de Processo Civil, o recurso de
apelacdo que atacar a decisdo que rejeitar liminarmente os embargos a execucao ou julga-los

improcedentes sera recebido somente no efeito devolutivo.

Resta saber, qual é o alcance da expressao “embargos” constante no dispositivo ora
comentado, bem como sua aplicabilidade as execucdes fundadas em titulos judiciais ou

extrajudiciais.

E pacifico o entendimento de que a execucdo fundada em titulos extrajudiciais é
sempre definitiva, ainda que dependente de julgamento de recurso de apelacao interposto em

combate a sentenca de improcedéncia dos embargos do devedor.

Bastante incisivo foi o professor Cassio Scarpinella Bueno a comentar o assunto:

199 Galeno de Lacerda. “Comentarios ao Cédigo de Processo Civil”, 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1994. v.
VIIILL 1, p. 190.



“Néo fosse assim e se estaria atribuindo ao titulo executivo extrajudicial (CPC, art.
585) apds a rejeicdo dos embargos — cujo significado de rejeicdo €, precisamente, a

confirmacdo de sua legitimidade executiva — menos forca do que aquela que lhe é

estabelecida por lei, antes da citagdo do devedor”.*°

Ora, é cedico que os titulos executivos extrajudiciais gozam de presuncao legal de
legitimidade, e que, se os embargos forem rejeitados, estara ainda mais confirmada sua
legitimidade para provocar a execugdo. Assim, sua execucdo, que ja era definitiva, assim
devera continuar sendo, sob pena de se causar uma imensa confusdo juridica no processo de

execucdo. N&o se aplica, portanto, o inciso 1V, do art. 520, do CPC, a esses casos.

O mesmo raciocinio deve ser aplicado em se tratando de titulos executivos judiciais,
pois se a finalidade dos embargos a execucéo é desconstituir a presungéo de liquidez, certeza e
exigibilidade do titulo executivo, fica claro que sua rejeicdo constitui prova de que aqueles
requisitos valorados pelo legislador como hébeis para instaurar a agdo executiva sem prévia
acdo de conhecimento, estdo supridos, de forma que, com a rejeicdo dos embargos tenha

seguimento a execuc¢do, que até entdo era definitiva, de maneira provisoria.

Bem asseverou o aclamado professor Barbosa Moreira:

“Assinale-se desde logo que a indole proviséria da execucdo se relaciona com a
existéncia da apelacdo contra a sentenca que constitui o titulo executivo, ndo com a de
apelacéo contra qualquer outra sentenca subseqliente, como a proferida sobre embargos
do devedor. A execucdo de sentenca trénsita em julgado, nascida definitiva, ndo se

converte em proviséria s porque alguém apele da sentenca atinente aos embargos”. ***

Em outra obra, 0 mesmo autor ensinou:

“A execucdo prossegue em carater provisorio, caso a sentenca exeqlienda — que é
proferida no anterior processo de conhecimento, ndo a que repeliu os embargos — esteja
ainda sujeita a recurso (artigo 587, 22 parte); em carater definitivo, na hipdtese
contraria, bem como na de titulo extrajudicial (art. 587, 12 parte). A eventual pendéncia
de recurso contra sentenca que julgou improcedentes 0s embargos ndo obsta a
definitividade da execugdo; a esse recurso é que alude o artigo 686, n.V, 22 parte, por

119 Cassio Scarpinella Bueno. ob. cit., p. 124.
111 30sé Carlos Barbosa Moreira. “Comentarios”, cit., p. 471.



onde se vé& que apesar dele se promove, na execucdo pecunidria, a hasta publica —
inconcebivel se aquela fosse proviséria (art. 588, n. 11)”.*

No entanto, a matéria ndo € pacifica, nem na doutrina, nem na jurisprudéncia.

Assim confirma a decisdo do 1° Tribunal de Algada Civil, embora com a rejei¢cdo dos
embargos a execucdo, hé aqueles que entendem ser provisoria a execucao que ocorre durante o
segmento recursal, sendo legitima, por conta dessa premissa, a exigibilidade da prestacdo de

caucao para sua instrumentacao (CPC, art. 588, inciso I):

“Execucdo — Titulo extrajudicial — Embargos do devedor — Sentenca de improcedéncia
com recurso recebido apenas no efeito devolutivo — Hipotese de execugdo provisoria —
Prestacdo de caucdo determinada — Admissibilidade — Ato revestido de legalidade —
Inteligéncia do art. 588, | do CPC.

O estatuto processual diz claramente que é proviséria a execu¢do quando O recurso
interposto contra sentenca que julga improcedentes os embargos a execucdo for
recebido s6 no efeito devolutivo. Reveste-se, assim, de legalidade o ato do juiz que
determina a exeqiiente que preste caucdo, conforme preceitua o art. 588, | do CPC”.**

O citado acorddo, para negar provimento ao recurso de agravo de instrumento,
interpretou o art. 587 do Estatuto Processual Civil em conjunto com o art. 520, inciso V, do
mesmo diploma legal, no sentido de que toda execucdo movida de deciséo atacada por recurso
recebido somente no efeito devolutivo é provisoria, sendo aplicado o regime do art. 588 do
CPC.

No entanto, cremos ndo ser esta a posi¢do mais acertada, conforme conclui o professor

Cassio Scarpinella Bueno:

“Desse modo, pensamos que a expressdo “julga-los improcedentes” utilizada pelo

legislador deve ser interpretada como “rejeicdo”dos embargos, seja por questdes

processuais, seja por questdes de mérito liminarmente ou nao”. **

112 José Carlos Barbosa Moreira. “O Novo Processo Civil Brasileiro”, cit, p. 346.

113 10 Tribunal de Algada Civil de Sdo Paulo, 42 Camara, Agravo de Instrumento n. 533.672/7, Rel. Juiz
Octaviano Santos Lobo, j. un. 17-3-93, RT 697/97.

114 Cassio Scarpinella Bueno. ob. cit., p.133.



Isto porque, vincular o reinicio da execucdo fundada em titulo extrajudicial ou judicial
a prestacdo de caucdo, enquanto pende de processamento recurso despido de efeito suspensivo
(e assim, apelacdo, conforme o art. 520, inciso V, do CPC), seria atribuir a interposicdo de
recurso mais forca que a propria lei confere ao titulo ao reconhecé-lo como habil e suficiente

para instrumentar a execucao.

No que se refere a expressao “embargos a execucdo”, constante do inciso V, do art.
520, do CPC, ha controvérsias na doutrina e na jurisprudéncia sobre a sua aplicabilidade aos

embargos de terceiro, embargos a adjudicacdo e embargos a arrematacao.

Quanto aos embargos de terceiro, ha aqueles que dizem que o referido dispositivo se
aplica apenas aos embargos opostos pelo executado. No entanto o melhor entendimento foi

exposto pelo professor Cassio Scarpinella Bueno:

“Concluimos no sentido de que casuisticamente (é dizer: quando o caso concreto
comportar a antecipagdo de tutela) podera ser excepcionada a regra do duplo efeito nos
embargos de terceiro, pela incidéncia, na espécie, do art. 273, o0 que equivale a dizer,
precisamente, a subtracdo do efeito suspensivo outorgado pela lei e continua em nota
de rodapé — Essa conclusdo, adiantamos, tem cabimento, consoante sejam aptas a
caracteristicas de cada caso concreto para ‘antecipar a tutela executiva’, nos embargos

a arrematacdo, a adjudicacdo nos embargos por retencdo por benfeitorias e nos

embargos da acdo monitoria”. *°

Sobre o emprego da antecipacdo de tutela para subtracdo do efeito suspensivo da
apelacdo, falaremos mais adiante, no item “Meios para Iniciar ou Obstar a Execucdo
Provisoria”.

Portanto, conclui-se que, os embargos de terceiro ndo sdo regidos pelas mesmas

normas dos embargos do devedor, pois constituem, na realidade, demandas “possessorias”

incidentes.

No inciso VI, do art. 520, do CPC, dispGe que o recurso de apelagdo que atacar a
sentencga que julgar procedente o pedido de instituicdo de arbitragem, sera recebido somente
no efeito devolutivo.

115 Cassio Scarpinella Bueno. ob. cit., p.136.



O inciso em questdo trata do julgamento do processo judicial de instituicdo de
arbitragem de que trata o art. 7° da Lei n® 9.307/96, que tem cabimento quando qualquer das
partes signatarias da clausula compromissoria recusar-se (“havendo resisténcia”, diz a lei) a

instituir a arbitragem.

Desse modo, julgando procedente o pedido de instituicdo de arbitragem, esta sentenca

valera como compromisso arbitral (§ 7° do art. 7°, da referida lei).

Desta sentenga, muito embora a lei da arbitragem néo ter previsto, cabera apelagdo, nos

termos do art. 513, do Cédigo de Processo Civil.

Muito embora exista expressa previsdo legal no art. 520, VI, do CPC, divergéncias
surgiram na doutrina a respeito da retirada do efeito suspensivo do recurso interposto contra a

decisdo que instituiu a arbitragem. *°

No entanto, na esteira do que ja dissemos sobre a execucao provisoria, é perfeitamente
possivel que referida sentenca tenha sua eficacia imediata pela retirada do efeito suspensivo do
recurso que a impugnou, mormente porque € o que a lei determina, ndo havendo razdo para se

pensar o0 contrario.

Nem se diga que a execucao provisoria ndo se presta a executar decisfes constitutivas,

porque, conforme demonstraremos no item seguinte, isto é perfeitamente possivel.

5.3 — Eficacia da Sentenca Contida no Artigo 588, caput, do Cddigo de

Processo Civil

Tem inicio a execugdo provisoria, aplicando-se, para tanto, as regras constantes do art.
588, toda vez que o sistema prever o recebimento do recurso de apelacdo somente com efeito
devolutivo (CPC, art. 520) ou que, a luz do caso concreto, retirar-se o efeito suspensivo do

recurso (pela incidéncia do art. 273 ou do paragrafo Gnico do art. 588, do CPC).

118 Cassio Scarpinella Bueno. ob. cit., 142/145.



Infere-se da leitura de tais dispositivos, que o legislador se refere a sentenca
condenatoria, proferida como resposta a pedido condenatério formulado pelo autor, para

delinear o regramento da execucao provisoria.

No entanto, surge certa dificuldade em saber a abrangéncia do art. 588, do CPC.
Referido dispositivo dirige-se somente as sentencas ou acorddos condenatorios, ou as demais

espécies de sentencas e acorddos estdo submetidos a suas regras?

Ndo resta duvidas que as sentencas condenatdrias, ou predominantemente
condenatérias, comportam a execucdo provisOria, pois, sdo elas que produzem titulos

executivos (CPC, art. 584, inciso I), que servem para embasar a execugao.

A divergéncia doutrinaria surge quanto as sentencgas preponderantemente declaratorias,

constitutivas, executivas lato sensu e mandamentais.

O professor Candido Rangel Dinamarco, referindo-se as a¢fes constitutivas, comentou
que o objetivo destas é a criacdo ou extingdo de prévia situacdo juridica, inaugurando outra,
diversa em seu lugar. Assim, a acéo (e, conseqiientemente a sentenca) constitutiva representa,
ela mesma, o reconhecimento a um direito de modificacdo juridica, de modo que, ubi eadem
ratio ibi eadem legis dispositio, estaria vedada a “execu¢do” provisoria das sentencas
constitutivas. Para completar o autor afirma que, s6 a existéncia de norma explicita,
autorizando a plena efetivacdo da sentenca constitutiva antes do trénsito em julgado é que

poderia superar o raciocinio exposto acima. **’

Acreditamos que as observacdes feitas pelo professor Dinamarco a cerca das acdes
constitutivas, tém valia para as acdes declaratorias, pois, 0 substrato fatico dessas acOes é a
verificacdo de uma incerteza juridica, de modo que, sua execugdo provisoria também daria
ensejo a consumacdo de resultados, aparentemente ndo desejada pelo legislador, conforme

dispde o art. 588, do Codigo de Processo Civil.

No que tange a possibilidade de se aplicar a execucdo provisoria as agbes executivas
lato sensu e as acGes mandamentais, opinando pela sua impossibilidade, bem observou o

professor Cassio Sacarpinella Bueno:

17 candido Rangel Dinamarco. “Momento de Eficacia da Sentenca Constitutiva”. Revista de Processo, 63/7-17.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, p. 11-12.



“Primeiro porque hem uma, nem outra admitem, propriamente, processo de execucao.
Segundo porque franqueada, pelo direito positivo, sua plena eficacia concreta — a

realizacdo fatica de seus resultados -, parece-nos viadvel sua “execucdo” mesmo antes

de sua solucéo definitiva pelo Poder Judiciario”. '8

Portanto, cabera ao legislador definir sobre a provisoriedade ou ndo da execucdo. Tanto
¢ assim, que o instituto da antecipacdo de tutela (CPC, arts. 273 e 461) ndo se vincula, apenas
tdo somente, as acbes condenatdrias, de modo que toda espécie de tutela poderd ser

antecipada, desde que satisfeitos os requisitos legais.

No entanto, existe uma distingdo entre a antecipacdo de tutela de uma acgéo
condenatéria e de uma tutela mandamental, que reside na forma de sua efetivacdo ou
realizacdo pratica. Isto porque a antecipacdo de tutela de uma acdo condenatdria far-se-a de
acordo com o processo de execucdo, ja a tutela mandamental prescinde do processo de

execucdo, ou seja, de qualquer ato ou participacao volitiva daquele que sofre a medida.

O professor Cassio Sacarpinella Bueno assim adverte:

“Destarte, a realizacdo dessas tutelas antecipadas sdo provas contundentes — e de
direito positivo — de que a ‘execucdo provisoria’, hoje, ndo pode mais ser uma
caracteristica propria ou imanente das sentencas condenatérias. Mais do que nunca o
estudo da ‘execucdo improépria’devera despertar o interesse daqueles que trabalham na
ciéncia processual”. *°

5.4 — Procedimento da Execucéo Provisoria

No que tange as linhas estruturais de procedimento, a execucdo provisoria ndo €
diferente da execucéo definitiva. E a propria lei quem o diz: “A execucdo provisoria far-se-a

do mesmo modo que a definitiva” (CPC, art. 588).

118 Cassio Scarpinella Bueno. ob. cit., p. 170.
119 Cassio Scarpinella Bueno. ob. cit., p. 171-172.



No entanto, seu processamento ocorre de forma diversa, pois se far4 nos autos

suplementares, onde os houver, ou por carta de sentenca (CPC, art. 589, segunda parte).

O processamento da execucdo provisoria, segundo nos ensina o ilustre professor

Moacyr Amaral Santos:

“... & subordinado ao respeito de certas cautelas, consistentes em garantias da
possibilidade de reposicdo das coisas ao estado anterior ou equivalente, e a reparacéo
dos danos causados ao executado, na hipdtese de reforma, total ou parcial, ou de
anulacdo da sentenga exequenda pelo provimento do recurso. Por isso, conquanto a

execucdo provisoria se faca do mesmo modo que a definitiva, estd subordinada a

observancia de certos principios, previstos em lei (Céd. Proc. Civil, art. 588)”. 12

Um dos principios arrolados pelo art. 588 do Cddigo de Processo Civil consiste na
ineficicia da execucdo provisoria em sobrevindo provimento do recurso interposto contra
sentenca exequenda (inciso Il1), de forma que, ficando sem efeito a execucdo, as coisas
deverdo ser restituidas ao estado anterior, compreendendo-se também a reparacdo dos danos

que, em consequiéncia da execucado, houver sofrido o executado (CPC, arts. 588, | e 574).

Podera ocorrer, no entanto, de a sentenca recorrida ser reformada apenas em parte, de
modo que ficara sem efeito a execugdo apenas nessa parte, com a restituicdo das coisas no
estado anterior e respectiva reparacdo de danos, conforme determina o paragrafo Gnico, do art.

588, do Cadigo de Processo Civil.

5.4.1 — Aspectos da Caucdo do Artigo 588, do Codigo de Processo Civil

Tendo em vista que a execucdo provisoria é promovida pelo credor porque ele ndo se
dispde a aguardar o transito em julgado da sentencga. Assim, ele assume a responsabilidade de
restituir as coisas no estado anterior e reparar 0os danos causados ao executado, no caso de a

execucdo se tornar sem efeito. Conseqlientemente, extrai-se dai outro principio, consagrado

120 Moacyr Amaral Santos. “Primeiras Linhas de Direito Processual Civil”. v. 11 cit., p. 229.



pela lei (CPC, art, 588, 1), do qual a execucdo provisoria é feita por conta e risco do credor-

exequente.

Para efetivar a aplicacdo desse principio, 0 exequiente “prestara caucao, obrigando-se a
reparar os danos causados ao devedor” (CPC, art. 588, 1). Infere-se dai, que a prestacdo da
caucao é obrigatoria, ndo sendo licito ao juiz dispensa-la, podendo ser real ou fidejusséria
(CPC, arts. 826, 827). Assim, ao ordenar 0 processamento da execucdo, cumpre ao juiz
arbitra-la, e, prestada a caucdo, pelo proprio credor ou por terceiro (CPC, art. 828), terd o

processo andamento.

Tema de relevante importancia diz respeito ao momento em que a caucao devera ser

prestada para, assim, legitimar a execucao provisoria.

A jurisprudéncia tem se batido bastante a respeito da necessidade de ser prestada a
caucdo para dar inicio a execucdo provisoria da sentenca. Tem prevalecido, no Superior
Tribunal de Justica, o entendimento de que ¢é dispensavel a prestacdo de caucdo para inicio da
execucdo provisoria quando ausente nela qualquer possibilidade de risco de dano para o

executado.

Em recurso Especial n® 13.438-0/SP, a 12 Turma do Superior tribunal de Justica, onde

foi relator o Ministro César Rocha, teve a oportunidade de decidir da seguinte forma:

“Processual Civil. Execucdo provisoria. Prestacdo de caucdo. Desnecessidade no caso
concreto.

A simples exigéncia, na execucdo provisoria de sentenca, para a municipalidade
fornecer informacdes para elaboracéo de calculo a fim de que seja apurado o valor da
condenacdo, ndo impde a apresentacdo de caugdo, pois que a tal hipétese ndo se
aplicam os incisos | e Il do art. 588 do CPC.

Recurso a que se nega provimento”. **

O que foi discutido no referido acorddo foi a necessidade de o particular, vencedor de
demanda contra a Fazenda Publica, prestar caucdo para iniciar a execugdo provisoria, 0 que

deu ensejo a interposicao de agravo de instrumento pelo ente publico.

121 Recurso Especial n. 13.438-0/SP, 12 Turma, rel. Min. César Rocha, In RSTJ 52/106, j. um. 7-6-93.



In casu, o voto do relator foi acolhido por unanimidade, pela turma julgadora,
entendendo ser correta a aplicagdo do art. 588 do Codigo de Processo Civil na espécie:

. ha medida em que se asseverou que a ‘caucdo, a que se bate a agravante, fica
restrita ao levantamento do depdsito em dinheiro’(fls. 104). Em verdade, no caso
concreto, a decisdo agravada ndo estava, ainda, exigindo a apresentacdo de caucao para
que a recorrida pudesse levantar qualquer importancia. N&o, até mesmo porque a
pretensdo da recorrida ndo chegara, até o presente momento, a tanto, mas apenas a que
a recorrente fornecesse informagBes ao juizo para que, com base nelas, pudesse ser

elaborado calculo”. %

Destaque-se ainda o acorddo do Superior Tribunal de Justica proferido nos autos do
Recurso Especial n® 63.097/SP, que foi relator o Ministro Demdcrito Reinaldo, onde se

decidiu o seguinte:

“Processual Civil. Execucdo Provisoria. Caucdo exigida no limiar do processo de
execucdo (art. 588 do CPC).

A execucdo provisoria da sentenca dar-se-4 do mesmo modo que a definitiva, correra
por conta do credor, que prestara caucao para preservar o devedor de possiveis danos.

A caucdo que a lei se refere (CPC, art. 588) ndo constitui condicdo sine qua non para
possibilitar o desfecho inicial da execucdo e deve ser prestada ndo no limiar, mas, antes
que, por forca desta (execucdo), haja alteragcdo na situagdo juridica do vencido. A
execucao provisdria deve prosseguir, independentemente da prestacdo de caugdo, até a
fase de leildo, ou, ainda, até o momento do levantamento de dinheiro ou de bens.

A auséncia de caucdo no inicio do processo executdrio, nem torna liquido o titulo e
nem importa em nulidade da execugdo, desde que pode ser prestada em fases
subseqentes, até o definitivo pagamento.

Recurso improvido. Decisdo indiscrepante”. 2

Trata referido acorddo de recurso especial interposto de acorddo confirmatorio de
sentenca de rejeicdo de embargos a execucdo provisoria opostos, pela Fazenda Estadual, em

acdo indenizatoria por apossamento administrativo.

122 Recurso Especial n. 13.438-0/SP, 12 Turma, rel. Min. César Rocha, In RSTJ 52/109, j. um. 7-6-93.
123 Recurso Especial n. 63.097/SP, Superior Tribunal de Justica, rel. Min. Demdcrito Reinaldo, In RSTJ 89/81, .
un. 3-6-96. Também no Repertorio I0B de Jurisprudéncia, v. 15, 1996, n. 3/12276, p. 268.



Constitui a tese levada a discussdo pela recorrente, o fato de ser ou ndo, condicao para
dar inicio a execucdo contra o Estado, a prestacdo de caucdo iddnea, arguindo, para tanto,

afronta aos arts. 587, 588 e 730 do Cddigo de Processo Civil.

O voto unanimemente acolhido do Ministro Demdcrito Reinaldo teve como premissa,
com base em ampla pesquisa jurisprudencial daquela Corte, que a caucdo a que se refere a lei
processual deve ser prestada, ndo no inicio da execucdo, mas somente antes que, por forca
desta, haja possibilidade de alteracdo na situacdo juridica do vencido (STJ, Resp n. 30.507-3),

0 que equivale a dizer “risco processual”.

No julgamento do Recurso Especial n® 37.008-6/SP, o Ministro Pedro Acioli, da 62

Turma do Superior Tribunal de Justica, assim entendeu:

“Processual Civil. Recurso Especial. Vulneracdo ao art. 588, do CPC. Execugdo
provisoria. Prestacdo de caucéo.

I — A caugdo tem por objetivo evitar o denominado risco processual a que se submete o
executado.

Il — No vertente caso, a execucao ensejard a expedicdo de oficio requisitério, que sera
prenotado segundo a ordem cronoldgica, de modo que, ndo se cuidando de
levantamento de importancia, improcede a exigéncia de caucdo, a qual sé sera devida
quando o Estado depositar a importancia dos autos.

Il — Assim, a vulneragdo ao artigo 588, do CPC, é inconsistente, posto que a finalidade
da caucdo € evitar futuro dano, o que, na hip6tese, sé ndo ocorrerd com o depésito do
quantum debeatur, ndo com a expedicdo de precatorio.

IV — Recurso Especial n&o conhecido”. *#*

O que se discutia no julgado acima transcrito era 0 momento em que a caucao deveria

ser prestada em atencdo ao disposto no art. 588, do CPC.

Conclui-se, portanto que a finalidade da caucdo é evitar o chamado risco processual a
que se submete 0 executado, sobretudo quando os procedimentos executivos envolvem a

entrega de bens ou de dinheiro ao credor.

124 Recurso Especial n. 37.008-6/SP, 6 turma do Superior Tribunal de Justica, rel. min. Pedro Acioli, In RSTJ
62/335, j. um. 21-9-93. No mesmo sentido quanto a inexigibilidade de caucéo, v. Recurso Especial n. 29.716-
7/SP, 6% Turma do Superior Tribunal de Justiga, j. um. 30-8-93, Repert6rio OB de Jurisprudéncia, v. 21, 1993, n.
3/8963, p. 404.



Portanto, se a execucdo ndo definitiva ndo implica em riscos para o executado,
prescindivel é a garantia, de modo que podem seguir 0s procedimentos executivos sem a

caucao, até o momento do levantamento do dinheiro ou dos bens.

Essa é a exegese que se deve dar ao art. 588 do Codigo de Processo Civil, posto que é a
verdadeira ratio deste dispositivo.

Neste sentido ensinou o professor Céssio Scarpinella Bueno:

“No entanto, na interpretacdo dos conceitos vagos e indeterminados a luz das
caracteristicas de cada caso concreto, o juiz podera perceber, teleologicamente, que a
caucdo (ou a vedagdo, pura e simples, da alienacdo de dominio) ndo se encontra, la sua
razdo de ser, donde ser medida dispensavel. N&o se trata, pois, como acentuado por
Alcides de Mendonca Lima, de ‘condicdo para o exercicio da faculdade de executar

provisoriamente’. A teleologia da norma deve se sobrepor, assim, a letra da lei, tendo

em vista um processo de resultados”. *°

Deste modo, resta claro que, ndo obstante ser a execugdo provisoria da sentenca uma
faculdade concedida por lei ao credor, ante ao recurso recebido sem efeito suspensivo, que a
caucao a que se refere o art. 588, do CPC, dependera da consideracdo ou apreciacdo do estado
da execucdo ante as disponibilidades do credor (exequiente provisorio) que se obrigara a
reparar danos causados ao devedor no caso de alteragbes nas posi¢Oes processuais com a
eventual reforma do recurso.

Destarte, ainda nédo é tranquilo esse entendimento.

A corrente contréria sustenta que a simples escrita da lei revela a necessidade de
prestacdo de caucdo como ato preparatério para o proprio inicio da execucdo, a fim de
assegurar a reparacao de eventuais danos causados ao devedor, no caso de vir a ser reformada

a sentenca exequienda.

Nesse sentido ja opinou Araken de Assis:

“O art. 588, |, impde ao credor caucdo real ou fidejusséria para demandar a execucao.
O requisito, de resto obrigatério, ndo envolve a antecedente liquidacdo. (...) A cautela

125 Cassio Scarpinella Bueno. ob. cit., p. 184.



reside na caucao que, de resto, devera ter sido prestada anteriormente, ex vi do art. 588,
I”. 126

No entanto, em edig&o posterior da citada obra, Araken de Assis atenuou o rigorismo

de seu pensamento:

“O art. 588, |, impde ao credor caucdo real ou fidejussoria para demandar a execucao.
Embora prevista tal caucdo, seja para acautela eventuais danos (art. 588, i, in fine), seja
para o levantamento de dinheiro penhorado, ndo obriga o credor a presta-la, assentou a
5% Turma do STJ. Ela é dispensavel. Em realidade o requisito se aplicard com

temperamentos”. **’ (grifos nossos).

Diante do exposto, preferimos concluir apoiado nas li¢des do ilustre professor Candido
Rangel Dinamarco que, se a natureza juridica da caugdo é de contracautela, o que ndo implica

em reconhecer como cautelar a natureza da execugédo provisoria:

“... ndo se exigira a caucdo quando a execugdo provisoria ndo importar em risco algum
para o executado. A contracautela justifica-se pelo risco que a cautela traz e sem risco
ela ndo tem razdo de ser, porque todas as medidas processuais se condicionam ao

requisito da necessidade concreta, sem cuja presenca ndo deve o juiz concede-las e ndo

tem a parte o poder de exigi-las”. *®

Outra questdo que surge € a relativa a forma em que deve ser prestada a caucgdo, nos
casos em que for exigida. Deve-se seguir o rito estabelecido pelos artigos 826 a 838 do Codigo

de Processo Civil ou basta que se efetue o depdsito de valores ou de bens em juizo?

Para alguns autores, a caucdo podera ser real ou fidejussoria, sendo descabida qualquer

espécie de formalidade para sua prestacdo, em virtude da falta da previséo legal especifica.

Neste sentido € a licdo de Alcides de Mendonca Lima:

126 Araken de Assis. ob. cit., 2. ed., p. 278.

127 Araken de Assis. ob. cit., 5. ed., p. 287.

128 candido Rangel Dinamarco. “Execucao Proviséria de Mandado de Seguranca”. In Fundamentos do Processo
Civil Moderno. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 1986, p.470.



“O que importa é a manifestacdo clara, expressa e evidente da vontade do obrigado
pela garantia; o préprio credor ou terceiro, para o0 caso de ser necessario efetivar a
responsabilidade pelo insucesso da execucdo provisoria promovida. (...) basta, alias,

simples peticdo do credor, mas com a firma reconhecida do terceiro, se a esse couber a

cauco, para devida autenticidade”. **°

Ernane Fidélis dos Santos e Frederico Marques, se posicionaram a favor da aplicacéo
dos arts. 826 a 838, do CPC. **°

A jurisprudéncia também ndo € unissona a respeito.

A 102 Camara Civil do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo decidiu no sentido
de ser desnecessaria a instauragdo de processo cautelar para oferecimento de caucdo, podendo
ser feita através de simples peticdo **, conforme a licdo de Alcides de Mendonca Lima acima

transcrita.

A 122 Cémara daquele mesmo tribunal, no entanto, ja decidiu de forma diferente,
determinando a aplicacéo dos arts. 823 a 838, do CPC. ¥

O professor Cassio Sacarpinella Bueno assim ensina:

“Temos para n6s que a observacdo do rito dos arts. 826 e s. do Estatuto Processual
(caucdo como acéo cautelar, portanto) faz-se necessaria toda vez que o magistrado nao
puder determinar, ictu oculi, o valor a exigir do exeqliente provisorio ou,
evidentemente, toda a vez que o executado insurgir-se contra o valor apresentado a
titulo de caucdo. Em suma, toda vez que houver necessidade de producdo de provas

para atingimento daquele valor”. **

Essa € a posicdo que cremos ser a mais acertada, de modo que, podera ser a prestacdo
de caucdo feita pela manifestacdo de vontade inequivoca do credor, através de simples peticao.
No entanto, se houver, de certa forma resisténcia do devedor e houver necessidade de

producdo de provas para se atingir o valor da caucdo, devera ser seguido o rito previsto pelos

129 Alcides de Mendonga Lima, apud Cassio Sacarpinella Bueno. ob. cit., p. 187.

130 Cassio Sacarpinella Bueno. ob. cit., p. 188.

31 Tribunal de Justica de So Paulo, 102 Camara Civil, Agravo de Instrumento n. 156.152-2/SP, Rel. Des. Nelson
Hanada, j. un. 15-03-90, RTJESP-Lex 128/308.

132 Tribunal de Justica de S0 Paulo, 122 Camara Civil, Agravo de Instrumento n. 147.376-2/SP, Rel. Des.Carlos
Ortiz, j. un.22-8-89, RTJESP-Lex123/252.

133 Cassio Scarpinella Bueno. ob. cit., p. 189.



arts. 826 a 838, do Cddigo de Processo Civil, com a instauragdo do respectivo processo

cautelar.

Outra questdo pertinente a caugdo é no que se refere ao seu objeto. Ha divergéncia
jurisprudencial no que tange a admissibilidade de que o exeqliente apresente a titulo de caucao

seus vencimentos futuros.

Para alguns, nega-se esse direito ao exeqliente, pois em atencdo ao disposto no art. 649,
inciso 1V, do Codigo de Processo Civil, que torna impenhoraveis os vencimentos dos
funcionéarios publicos, de modo que se torna irrelevante a vontade do particular, diante de
preceito de ordem publica. Ademais, evidente o carater aleatorio daquela garantia, visto que na

hipétese de morte ou demissdo do funcionério, frustrada estaré, por completo a caucdo. ***

Para outra corrente, nega-se a incidéncia ao art. 649, inciso 1V, do CPC, pois séo
distintas a natureza juridica da caucdo e da penhora. Somente esta e ndo aquela, € que estd
vedada pelo citado dispositivo legal. Ademais, a norma constante do inciso IV do art. 649

protege o “servidor publico”, descabida sua invocacdo para frustrar seus proprios interesses.
135

Acreditamos ser essa Ultima corrente a mais acertada, pois o objetivo da norma
processual em questdo é a protegdo do proprio funcionario publico contra seus credores,
possibilitando assim, com a proibicdo da penhora I4 referida, sua propria sobrevivéncia a partir
do recebimento de seus vencimentos. N&o cabe, deste modo, malgrado tratar-se de norma de
ordem publica, vedar ao funcionario valer-se de seus vencimentos para fins de caucionar
execucdo provisoria que tenha interesse em iniciar. Destaque-se aqui, 0 mesmo que acontece
em relacdo ao art. 734, do Estatuto Processual Civil, pelo qual € licito ao magistrado descontar
da folha de pagamento de funcionario publico a importancia da prestacdo alimenticia, porque
o valor aqui envolvido (sobrevivéncia) é instituido em favor do alimentando, justificando,

portanto tal procedimento.

134 Nesse sentido: Tribunal de Justica de Sdo Paulo, 3¢ Camara Civil, Agravo de Instrumento n. 127.607-1/SP,
Rel. Des. Flavio Pinheiro, j. un. 6-2-90, RJTJESP-Lex 124/323. o acérddo cita, ainda, outro precedente, no
mesmo sentido, Também do Tribunal de Justica de Sdo Paulo e encartado na RITESP-Lex 81/48.

135 Nesse diapaséo: Tribunal de Justica de Sdo Paulo, 8 Camara Civil, Agravo de Instrumento n. 136.271-1/SP,
Rel. Des. Jorge Almeida, j. un. 22-8-90, RITJESP-Lex 130/139 e Tribunal de Justi¢a de Sao Paulo, 92 Camara de
Direito Pablico, Agravo de Instrumento n. 46.196-5/8. Rel. Des. Sidnei Beneti, j. un. 17-9-97, RT 747/261,
reportando-se, ainda, a julgados insertos em JTJ-Lex 139/189 e 159/206.



J& foi negada a apresentacdo de nota promissoria para fins de caucéo **°. Trata-se de
entendimento correto, pois, muito embora seja a nota promissoria titulo executivo judicial
(CPC, art. 585, inciso ), referida circunstancia ndo é capaz de assegurar ao executado o pronto
cumprimento do comando do art. 588, paragrafo Unico, do CPC. Isto porque, em caso de
reversdo da posicdo processual que fundamenta a execucdo provisoria, aquele que sofreu a

execucdo, precisara instaurar outra acdo, para se ver indenizado dos danos que sofreu.

5.4.2 — O Exequente Provisorio e sua Responsabilidade (art. 588, inciso Il1 e

paragrafo Unico, do Cédigo de Processo Civil)

Note-se que, tanto o inciso Il, como o paragrafo Unico, do art. 588, da lei processual,
empregam o0s verbos “modificar” e “anular” para tratar dos casos de responsabilizacdo do

exequente provisorio em relacdo ao executado.

Com efeito, referidos dispositivos nada mais sdo do que a aplicagdo do denominado
“efeito substitutivo” dos recursos, expresso no art. 512, do Coédigo de Processo Civil que
determina que: “O julgamento proferido pelo tribunal substituird a sentenca ou a deciséo
recorrida no que tiver sido objeto do recurso”. Deste modo, desde que a apelacdo interposta
pelo entdo devedor seja acolhida, ainda que apenas em uma pequena parte, essa modificacéo
do titulo que fundamentou a execucdo provisoria daré ensejo, nos precisos termos da alteracao

ocorrida, a responsabilizacéo do exequente provisorio.

N&o resta davidas, portanto, que a responsabilidade do exequiente provisorio € objetiva,
independente de dolo ou culpa. Decorre do simples fato de o credor ter dado inicio a execucao

provisoria e havendo posterior reforma da deciséo recorrida que a fundamentou.

Com muita propriedade nos ensina o saudoso mestre Moacyr Amaral Santos:

“A responsabilidade do credor é objetiva e ndo aquiliana, o que vale dizer que
independe de culpa ou dolo, donde, a nosso ver, a apuragdo dos danos, como regra,

136 Tribunal Regional Federal da 12 Regido, 32 Turma, Agravo de Instrumento n. 96.01.28510-5/DF, Rel. Juiz
Tourinho Neto, j. un. 3-9-96, Repertério 10B de Jurisprudéncia, v. 21, 1996, n. 3/12560, p. 366.



pode ser feita em liquidacdo, por arbitramento ou por artigos. Decorre dai que, ante o
siléncio do Cédigo vigente, a apuracdo dos danos, como regra, podera ser processada
nos préprios autos da acdo em que foi proferida a sentenca executada, como

determinava o Cdédigo de Processo Civil de 1939, art. 883, Il, ou mesmo nos proprios

autos em que se promoveu a execucio”. =’

Portanto, a “modificacdo” ou a “anulabilidade” geram a obrigacao de serem restituidas
as coisas no estado anterior. Isto ndo decorre, conforme j& salientamos, de ser o exequiente
culpado ou ndo, mas constitui-se prdpria garantia da permissibilidade da execucao provisoria,
mas sempre ligada ao dano efetivo, e ndo meramente hipotéticos. Assim, conclui-se que até os

danos morais devem ser ressarcidos, se a situacao lesiva ndo puder voltar atras.

Esta é a opinido, a nosso ver, acertada, do Professor Cassio Sacarpinella Bueno
apoiado em outros autores partidarios deste mesmo pensamento, tais como Humberto

Theodoro Janior, Arruda Alvim e Alcides de Mendonga Lima. **

Insta salientar que, a atividade jurisdicional desenvolvida em beneficio do exequente
provisoério, ndo é causa de qualquer dano que a parte adversa possa vir a sofrer. Em verdade,
consiste esta, apenas e tdo somente, em atos materiais de efetivacdo da sancdo declarada
(embora provisoriamente) em favor do autor de um dos litigantes. Advirta-se, porém que,
excetuadas as hipoteses de qualquer ato doloso ou culposo do magistrado ou dos serventuarios
da justica envolvidos na tramitacdo da execucao, estd afastada a responsabilizacdo do Estado

por esses eventuais danos.

Isto decorre do fato de que, por ser a execucdo provisdria uma faculdade, s6 ao
exequente pode ser imputada a responsabiliza¢do dos danos que, eventualmente, vier a causar,
mesmo que por intermédio da prestacdo jurisdicional, pois é ele quem procura o 6rgéo

jurisdicional e se sujeita as normas processuais que sao normas de ordem publica.

Prescreve a lei ainda, em decorréncia dos principios anteriores e visando ainda dar
mais garantia ao devedor, o principio de que a execucao provisoria “ndo abrange os atos que
importem alienacdo do dominio, nem permite, sem caucdo idonea, o levantamento de depoésito
em dinheiro” (CPC, art. 588, II).

37 Moacyr Amaral Santos. “Primeiras Linhas de Direito Processual Civil, v. 111, cit., p. 230.
138 Cassio Scarpinella Bueno. ob. cit., p. 192.



Portanto, na execucdo provisoria sdo realizados todos os atos executorios, exceto 0s
que importarem em saida de bens do patriménio do devedor, de modo que, conseqlientemente,
0s bens penhorados ndo sdo levados a praca, e o levantamento de dinheiro dependera de
caucdo idénea, com o pretexto de se facilitar a reposicdo das coisas ao status quo ante, na

hipdtese da sentenca executada vir a ser reformada ou anulada.

Alias, o fato de que na execuc¢do provisoria ser vedada a pratica de atos que importem
em alienacdo do dominio, constitui o ponto mais polémico deste instituto, que vem recebendo
severas criticas da doutrina, principalmente face ao novo instituto da antecipacdo de tutela,

conforme veremos mais adiante.

5.5 — Execucdo Definitiva e Execu¢éo Provisoria

Inicialmente, a teoria processual, ao conceituar 0s processos, denominou de processo
de conhecimento, aquele destinado a declarar a existéncia do direito, e de processo de

execucdo aquele voltado a realizar, concretamente o direito ja declarado.

Tendo o processo de conhecimento averiguado a existéncia do direito declarado pelo
autor, e o juiz proferido sentenca, declarando ou ndo a existéncia do direito afirmado, o

processo de execucdo, entdo, poderia ser iniciado.

Deste modo, 0 processo de execugdo teria como pressuposto a certeza juridica, ou seja,

a declaracéo efetiva do direito do autor (coisa julgada material).

Por isso, o principio nulla executio sine titulo foi elaborado, a fim de evidenciar o fato
de que a execuc¢do ndo poderia ser iniciada sem titulo, e, no caso de sentenga condenatoria,
deveria conter em si um direito ja declarado ou ndo mais passivel de discussdo. O que o

principio visa é eliminar a incerteza sobre a situagdo juridica substancial.

Por tras do principio nulla executio sine titulo esta escondida a preocupagdo com a
descoberta da verdade; a idéia de que, por ser o processo de execu¢do um violento meio de
agressdo ao patriménio do devedor, este ndo poderia ser atingido sem a realizacdo plena do

principio do contraditorio.



Esta idéia de que a execugdo depende de um processo de conhecimento, onde a
cognicdo é exauriente, esta relacionada a premissa de que o0 juizo de cognigdo sumaria (ou
juizo de mera probabilidade), por ser um juizo que abrevia o direito de defesa, ndo é suficiente

para a instauracdo do processo de execucao.

Deste modo, a tutela executiva, sempre dependeu da certeza juridica, conforme a li¢do

do renomado mestre italiano, Chiovenda:

“Entrementes, pode ocorrer a figura duma sentenca ndo definitiva, mas executoria, e
pois, a separacdo entre a definitividade da cognicéo e a executoriedade. E o que sucede,
em primeiro lugar quando a condenacdo é confirmada ou proferida em grau de
apelacéo, e isso porque a sentenga de apelagéo, se bem que ndo definitiva, por sujeita a
cassacdo, é todavia executdria, uma vez que a cassacdo ndo suspende a execucdo da
sentenca (art. 520 do Cddigo de Processo Civil), e 0 mesmo se dira do pedido de
revogacdo. Conquanto seja essa uma figura anormal, porque nos apresenta uma acdo
executoria descoincidente, de fato, da certeza juridica ...”. ***

Assim, seguindo o pensamento da época, a execucao proviséria da sentenca, seria,
entdo, conforme afirmou o préprio Chiovenda, uma figura anormal, justamente por nédo

pressupor a certeza juridica (coisa julgada material). **°

Hodiernamente, as novas exigéncias de tutelas jurisdicionais, responsaveis por
profundas mudancas na dindmica processual convencional, tais como a transformacdo da
tutela cautelar em técnica de sumarizagdo, quase aniquilaram o principio nulla executio sine

titulo.

Conforme ja ensinou Olvidio Baptista da Silva:

“A introducdo em nosso direito de uma forma de tutela antecipatoria — tdo extensa
quanto o permite a sua conceituacdo, como tutela genérica e indeterminada — invalida
todos os pressupostos tedricos que sustentam o processo de conhecimento, pois as
antecipacGes de julgamento, iddneas para provocarem tutela antecipatoria, pressupde

139 Giuseppe Chiovenda. “Instituices de Direito Processual Civil”. Sdo Paulo: Saraiva, 1965. v. I, p. 235.
10 Giuseppe Chiovenda. “Institui¢cdes de Direito Processual Civil”. v. I, cit., p. 235.



demandas que contenham, conjugadas e simultaneas, as atividades de conhecimento e

execucao”.

Assim, diante dos grandes avangos que tem sofrido a ciéncia processual, o principio da
nulla executio sine titulo perdeu sua supremacia. As novas técnicas de sumarizagdo da
cognicdo, que fica latente na antecipacdo de tutela e na tutela especifica das obrigacdes de
fazer e ndo fazer, sdo tentativas para a solugdo do conflito existente entre o direito a cognicéo
definitiva (direito de defesa) e o direito a tempestividade da tutela jurisdicional, que consiste

em uma das maiores preocupacdes dos juristas da atualidade.

Diante dessa nova realidade processual, o autor ndo pode ser prejudicado pela demora
do processo, pois na pratica, como é por demais sabido, o réu tem interesse em utilizar o
processo para conservar o status quo pelo maior lapso de tempo possivel, de modo que deve se

admitir a antecipacéo da tutela executiva nos casos de direitos evidentes e defesas infundadas.

Por isso, ndo nos parece de todo correto, ficar o autor esperando o duplo grau de
jurisdicdo quando o juiz j& tenha declarado o direito que foi afirmado no processo de
conhecimento, de modo que, a sentenga deveria ter executividade imediata, e ndo estar
subordinada ao transito em julgado e a coisa julgada material, permitindo-se que, seja

conferido o status de titulo executivo também a um provimento sumario.

O professor Luz Guilherme Marinoni € bastante incisivo ao afirmar:

“Néo ha qualquer razdo, digna de consideracdo, que impeca que um provimento
constitua titulo executivo. Abrir a via executiva a um direito ndo é uma conseqiiéncia
da sua existéncia, mas uma simples opcao pela sua realizagao pratica. Assim, é certo,
a tutela jurisdicional passa a ser muito mais execucdo do que declaracéo e coisa julgada
material. Mas esta é uma consequiéncia das novas exigéncias de tutela e de conflito —

que é ineliminavel — entre seguranga e efetividade”. '*

Nota-se entdo que um dos maiores problemas do direito processual atual é conciliar a

existéncia da cognicdo exauriente com a tempestividade e efetividade do processo,

141 Olvidio Baptista da Silva. “Tutela Antecipatoria e Juizos de Verossimilhanga”, In “O Processo Civil
Contemporaneo”. Coord. Luiz Guilherme Marinoni. Curitiba: Jurua, 1994, p. 127/128.

2 |_uiz Guilherme Marinoni. “Tutela Antecipatdria, Julgamento Antecipado e Execucdo Imediata da Sentenca”,
2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 25.



principalmente no que tange a coibir o abuso do direito de recorrer. Portanto, se a sentenca
condenatéria do juiz de primeiro grau fosse dotada de executividade imediata, seria
desnecessaria a tutela antecipatoria final, bem como estaria praticamente eliminada a

problematica do abuso do direito de recorrer.

Com efeito, em um sistema que trabalha com a possibilidade de antecipacédo dos efeitos
da sentenca de mérito e que ndo permite a execucdo imediata da sentenca, pelo menos nos

casos em que a tutela antecipatdria é admitida, é, de certa forma, contraditorio.

Assim ensinou Luiz Guilherme Marinoni: “Se é possivel a antecipacdo, mediante
cognicdo sumaria, dos efeitos da sentenca, ndo ha razdo para ndo se admitir a antecipacao,

através de execucdo imediata da sentenca e de cognicdo exauriente, dos mesmos efeitos”.

O autor se refere ao fato de que a execuc¢do proviséria ndo deve ficar adstrita somente
aos casos previstos pelo art. 520 do CPC, pois, se é possivel a execu¢do provisdria nos casos
do art. 273, do CPC, apds cogni¢cdo sumaria, com maior razao deveria ser possivel a execucao
provisoria da sentenca fundada nos mesmos motivos expostos nos incisos do art. 273, apés

cognicao exauriente.

Marinoni, assim sugere:

“A melhor opc¢éo, para o direito brasileiro, seria a instituicdo da execugdo provisoria da
sentenga como regra, deixando-se a critério do juiz, entretanto, a possibilidade de
negar, em casos justificados, a execucéo imediata. O tribunal, como é ébvio, também
deveria ter a possibilidade de, mediante provocacdo da parte, suspender a execucdo
provisoria.

Dois pontos, porém, sdo completamente absurdos no direito brasileiro: em primeiro
lugar é no minimo contraditério o sistema que prevé a tutela antecipatéria e limita a
execucdo imediata da sentenca; em segundo lugar, é também no minimo surpreendente
0 modo como o Cddigo e a doutrina limitam o alcance da execucdo provisoria nas

hip6teses que ela é admitida”. ***

Insiste referido autor em preconizar a necessidade da instituicdo da execucdo imediata

da sentenca (denominacdo que Marinoni d& a execugdo provisoria) como regra, €, além disso,

3 _uiz Guilherme Marinoni. “Tutela Antecipatoria, Julgamento Antecipado e Execugo Imediata da Sentenca”,
cit., p. 180.



que a execucdo imediata da sentenga somente tera efetividade se ndo for limitada pela

impossibilidade de expropriacdo do bem na pendéncia do recurso.

Temos para nés que a idéia constitui uma boa solucéo para se alcancar a efetividade e a
tempestividade da tutela jurisdicional, face a inocuidade e incongruéncia do atual sistema que

rege a execucao provisoria, mormente face ao novo instituto da antecipacdo de tutela.

Torna-se, portanto, evidente que a reforma é medida que se impde, tanto que
comentaremos mais adiante os projetos de alteragdes de referidos institutos que a doutrina ja

apresentou.

5.6 — Execucdo Proviséria ou Execucdo Fundada em Sentenca Provisoria ?

O atual Codigo de Processo Civil brasileiro, utiliza-se da expressdo “execucdo
provisoéria da sentenca”. O Cddigo de Processo Civil Italiano de 1865, que foi o antecessor do
atual Codigo, também utilizava a expressdo “esecuzione provvisoria”, que foi mantida, apos a

reforma de 1992, que recebeu criticas da doutrina, conforme ilustra o professor Marinoni:

“A doutrina italiana admite que o legislador da reforma perdeu 6tima oportunidade para
eliminar do sistema a expressdo ‘execucdo provisoria’. Eis o que diz Lasagno: ‘Pare
quindi da approvare I’opinione di chi considera la nuova formulazione dell’art. 282
come una delle non poche occasioni perdute dal legislatore per ‘liberarsi’ di formule
stereotipe che, nella migliore delle ipotesi, non hanno significato alcuno’ (Bruno

Lasagno, Le riforme del processo civile (a cura di Sergio Chiarloni), cit., p. 341)”. %

Ora, a execucdo chamada de provisoria ndo é diferente da execucdo de uma sentenca

definitiva, mesmo que ela possa ser limitada, pois:

4 Luiz Guilherme Marinoni. “Tutela Inibitoria: A tutela de Prevencéo do llicito”. In Revista de Direito
Processual Civil. Curitiba: Genesis, 1996. v. 2, p. 456.

5 uiz Guilherme Marinoni. “Tutela Antecipatoria, Julgamento Antecipado e Execucdo Imediata.” cit., p. 190 e
nota 31.



“Os atos executivos praticados em virtude de uma sentenca que ainda ndo foi
confirmada pelo tribunal ndo podem ser chamados de provisorios. Note-se, por
exemplo, que a penhora ndo pode ser chamada de provisoria, ja que nada vira substitui-

la (...) Os aos executivos alteram a realidade fisica e, portanto, ndo podem ser

classificados em provisorios e definitivos”. **°

Seguindo os pensamentos do professor Marinoni, temos que a expressdo execucao
proviséria € impropria, pois, nem mesmo o0s efeitos da tutela podem ser tidos como

provisorios, pois, provisoria € a sentenga na qual se funda a execugdo chamada de provisoria.

A propria sistemética adotada pelo Codigo de Processo Civil explicita que, a decisdo
que recebe um recurso apenas no efeito devolutivo abre oportunidade para que a sentenga
produza imediatamente seus efeitos, que, data venia, ndo sdo diferentes dos efeitos da tutela
definitiva, de forma que, os efeitos ja produzidos, assim como 0s atos executivos ja realizados,
ndo dependem de uma outra decisdo. Por conseguinte, “E apenas a sentenca que fica na
pendéncia de decisdo de segundo grau. E ela, portanto, que é provisoria. O correto, assim, é

falar-se em sentenca provisoria com efeitos imediatos”. **/

5.7 — Execucdo Completa e Execuc¢do Incompleta ?

Em verdade, o Cddigo de Processo Civil ndo andou bem ao escolher a expressao
“execucdo provisoria”. O que ocorreu, foi uma confusdo entre a execucdo fundada em uma

sentenca dependente de recurso (“execucao proviséria”) e “execucdo incompleta”.

N&o ha necessariamente uma relagdo entre “execucdo completa” e “execuc¢do fundada
em sentenca definitiva”. De acordo com o atual sistema, na maioria das vezes a “execugédo
proviséria” € “execucdo incompleta”, pois ndo sdo realizados atos que importem alienacgdo de
dominio dos bens do devedor; no entanto, ndo se pode afirmar categoricamente que “execucao

proviséria” seja sindbnimo de “execucdo incompleta”.

Para explicar essa confuséo feita pela doutrina, assim se pronunciou Marinoni:

148 |_uiz Guilherme Marinoni. “Tutela Antecipatoria, Julgamento Antecipado e Execugo Imediata.” cit., p. 191.



“Se é o titulo que é provisodrio, pode existir, em tese, execucdo completa e execucdo
incompleta fundadas em titulo provisorio. O titulo é provisério enquanto que a
cognicdo ndo é definitiva, razdo pela qual podemos falar de execucdo (completa ou
incompleta) fundada em titulo provisério ou de execucdo (completa ou incompleta)
fundada em cognigéo exauriente mas nao definitiva, bastando lembrar, para demonstrar
0 equivoco da doutrina tradicional, que a chamada execucdo proviséria do despejo é

exatamente uma execucdo completa fundada em cognicdo exauriente mas ndo

definitiva”. 24

Conforme j& observamos, uma das maiores preocupacdes dos juristas da atualidade, é
com o direito constitucional a tempestividade da tutela jurisdicional. As novas teorias que
surgiram com a fase instrumentalista do processo, estdo causando modificacGes no sistema

processual tradicional, a fim de distribuir racionalmente o tempo no processo.

Com efeito, com o advento do instituo da antecipacao de tutela, previsto pelo art. 273
do Cddigo de Processo Civil, instituido pela reforma de 1994, que permite ao juiz, mediante
cognicao sumaria, antecipar os efeitos da sentenca, de forma completa, o instituto da execucéao
provisoria tornou-se, de certa forma indcuo, pois a execucao de uma sentenca provisoria, €, na

maioria dos casos, incompleta.

Como ¢é cedigo, grande parcela das agdes enderecadas ao Poder Judiciario versam
sobre pagamento de soma em dinheiro, de modo que, o que disp6s o Cddigo de Processo Civil
em seu art. 588, inciso Il, preconizando que a execugdo provisoria ndo abrange os atos que

importem alienacdo de dominio, ficando, portanto, a execugdo provisoria limitada a penhora.

N&o se pode olvidar ao fato de que, diante da nova realidade que vivemos, o0 instituto
da execucdo provisOria ndo se presta mais a realizagdo efetiva do direito do autor,
beneficiando o réu que, no mais das vezes recorre com o Unico intuito de postergar a demanda
e conservar-se por mais tempo na posse de seus bens. Todo isso ocorre em razéo do excessivo

absolutismo que a doutrina tradicional da ao principio do duplo grau de jurisdicao.

O percursor da moderna processualistica brasileira, Liebman, j& afirmava: “Na

execucdo provisoria o efeito suspensivo dos recursos, embora atenuado, todavia existe e opera

“7_uiz Guilherme Marinoni. “Tutela Antecipatoria, Julgamento Antecipado e Execucgdo Imediata.” cit., p. 192.
18 |_uiz Guilherme Marinoni. “Tutela Antecipatoria, Julgamento Antecipado e Execucdo Imediata da Sentenca”,
cit., p. 194-195.



na fase final da execucdo, quando, estando seguro o juizo, a espera ndo mais produz

prejuizos”. 24

O professor Marinoni assim escreveu:

“A execucdo imediata da sentenca, para corresponder a necessidade de tempestividade
da tutela jurisdicional, deve permitir a realizacdo do direito do autor; deve levar a
satisfacdo do direito. Lembre-se, contudo, que a ‘execucdo provisoria’, na sua
concepcdo origindria (que ndo mais satisfaz em vistas das atuais necessidades da
sociedade moderna), parece ndo supor a necessidade de realizacdo imediata do direito
de crédito, mas somente a necessidade de aceleracdo da atividade executiva para a
seguranca do juizo. (...) E um grande equivoco imaginar que a execucgio nio pode
atingir o seu fim apenas porque é fundada em sentenca proviséria. A provisoriedade da
sentenca se liga a imutabilidade e ndo a sua eficacia Uma sentenca pode ser provisoria,

ou mutavel, e levar a realizacdo do direito do autor. Tudo é uma questdo de politica

legislativa”. *°

Sugere o professor Marinoni que, na segunda etapa da reforma do Codigo de Processo
Civil, seja instituida de forma definitiva a execu¢do imediata da sentenca, ou seja, que,
mesmos nos casos em que o atual Codigo dé efeito suspensivo ao recurso, seja permitida a
execucdo provisoria da sentenca, e que, também, seja estirpado o 6bice constante no art. 588,
inciso Il, do CPC (proibicdo da alienacdo do dominio na pendéncia de recurso), sob pena de a
introducdo da execucdo imediata da sentenca ndo surtir o efeito esperado, pois 0 processo
continuaria a beneficiar o réu que nao tem razdo. Isso, — diz Marinoni — ndo se trata apenas de
privilegiar o autor em detrimento do réu, mas de estabelecer regra que prestigiara a isonomia

das partes no processo. **

Para tanto, cremos que, a “execucdo imediata da sentenga”, podera ser suspensa a partir
de requerimento, devidamente fundamentado, quando presentes relevantes motivos, nao se

excluindo também a possibilidade de ser exigida caucao.

Aprioristicamente, poder-se-ia pensar que, referida alteracdo no Cddigo, confrontaria o

principio do duplo grau de jurisdi¢cdo, conforme defendem os mais céticos, arraigados as

9 Enrico Tullio Liebman. ob. cit., 58.
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antigas teorias do processo civil. No entanto, entendemos que isso ndo aconteceria, pois, nos
casos em que o recurso do réu tenha sido provido, as coisas poderdo retornar ao status quo

ante.

Nos casos em que se verificar a dificuldade da reversibilidade da situagdo, devera o
juiz exigir a prestacdo de caucdo, seja real ou fidejusséria. Ora, se € assim que funciona em
alguns processos cautelares, na antecipacao de tutela e na execuc¢do especifica das obrigacbes

de fazer e ndo fazer, porque nédo fazer o mesmo no caso do processo de execucao?

N&o se pode silenciar frente a problematica da tempestividade e efetividade do
pronunciamento jurisdicional, em nome de um prestigio excessivo ao principio do duplo grau

de jurisdicéo.

O professor Cassio Scarpinella Bueno bem observou:

“Seja constitucional ou legal, expresso ou implicito, derivado de outros principios ou
ndo, o duplo grau de jurisdicdo ndo é (e nem pode ser) 6bice quanto a eficicia das
decisbes jurisdicionais de primeiro grau a ponto de impedir e negar viabilidade a

execucdo proviséria do julgado”. **?

Ipso facto, se o instituo da execugdo proviséria ndo atende mais aos anseios do

processo civil moderno, entéo salta aos olhos a necessidade de sua reformulacao.

Com muita propriedade afirmou o professor Flavio Luiz Yarshel:

“Néo ha davida de que a disciplina do processo de execucdo e da execucdo provisoéria
precisam ser remodelados no CPC. Se o objeto da antecipacdo é a tutela, tratando-se de
sentenca condenatdria (que, por si, nada acrescenta de (til e pratico ao credor), a
antecipacdo ndo pode ser apenas de atos de execuc¢do: em alguma medida, é preciso
antecipar o resultado porque é ele que propicia a tutela. Além disso, se a antecipacao
ndo enseja, para o devedor, oposicdo através de embargos, como se pode admitir que,
apos a edicdo da sentenga (com maior seguranca quanto a existéncia do direito atuado),
o devedor tenha mais efetiva possibilidade de resistir a execugao do que antes, quando

152 Cassio Scarpinella Bueno. ob. cit., p.27.



se estava diante de mero juizo de ‘verossimilhanga’? Uma nova disciplina de execucéo

e de sua provisoriedade/definitividade: eis o desafio presente do direito processual”. **

Vé-se, portanto, que a doutrina ja tem reconhecido a atual incongruéncia presente no
Cddigo de Processo Civil. Ndo é admissivel um sistema que possibilita a antecipacdo dos
efeitos da sentenca no processo de conhecimento, mesmo que antes da instrucdo probatoria, e
que, posteriormente, em sede de processo de execucdo, fique o credor-exequente subordinado
a dinamica recursal atual, que beneficia exclusivamente o réu, e ainda, sendo o processo
paralisado sem a antecipacdo efetiva da tutela pretendida, qual seja o pagamento do credor-

exequente.

Deste modo, a necessidade de se buscar a tempestividade e efetividade do processo é
latente, e impde modificacdes no atual sistema adotado pelo Codigo de Processo Civil. A

discusséo esta lancada, constituindo um desafio para os juristas da atualidade.

5.8 — Meios para Iniciar ou Obstar a Execug¢do Provisoria

Conforme ja dissemos, a execugdo provisoria de qualquer decisdo judicial é
caracterizada pela auséncia do efeito suspensivo do recurso, caso em gue, uma vez interposto
recurso, prolonga-se o estado de ineficAcia da decisdo, inibindo-a da produgdo de seus

regulares efeitos enquanto ndo encerrado o ciclo recursal.

Deste modo, surgem entdo duas perspectivas distintas, decorrentes da legislacédo
processual, que sdo capazes de iniciar ou obstar a execucdo provisoria da sentencga, conforme
se analise sob a otica do apelante ou do apelado. O apelante tentando dar executividade
imediata da sentenca, embora pendente de recurso; e o apelado tentando obstar a execucdo

provisoria.

153 Flavio Luiz Yarshel. “Antecipagdo de Tutela Especifica nas Obrigacdes de Declaragdo de Vontade, no
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Sdo, portanto, dois 0s mecanismos processuais aptos a possibilitar a execucao
provisoria da sentenga nos casos em que o recurso de apelacdo seja munido de efeito

suspensivo.

O primeiro é a antecipagdo de tutela, prevista no artigo 273 do Cddigo de Processo
Civil (com a redacdo que lhe deu a Lei n° 8.952/94), quando do sentenciamento do feito nos
casos em que, ordinariamente, o recebimento do recurso nos efeitos devolutivo e suspensivo
seja regra da lei (CPC, art. 520, caput). Comentaremos mais detidamente sobre o assunto

quando falarmos especificamente sobre o instituto da antecipagéo de tutela.

O segundo mecanismo € aquele previsto no artigo 558, paragrafo unico, do Cédigo de
Processo Civil (com a redacdo que lhe deu a Lei n® 9.139/95), interpretando referido
dispositivo como hipotese de concessdo de “efeito suspensivo ativo”, do mesmo modo que 0

caput do artigo admite. Analisaremos referido dispositivo legal no item que segue.

5.9 — O Paragrafo Unico do Artigo 588 do Codigo de Processo Civil

A regra do Cddigo de Processo Civil é de que toda apelacdo serd recebida com efeito
devolutivo — inerente a qualquer recurso — e suspensivo. Isto é o que determina o art. 520,
caput, do Caodigo de Processo Civil, cujos incisos tratam das exce¢des em que referido recurso

sera recebido sem o efeito suspensivo.

No entanto, a Lei n° 9.139, de 30 de novembro de 1995, veio a alterar esse rigido
sistema do Codigo de Processo Civil no que se refere ao recurso de apelacdo pela introducéo
de um parégrafo Unico no art. 558, com a seguinte redacdo: “Aplicar-se-4 o disposto neste

artigo as hipoteses do art. 520,

Por seu turno, o disposto no caput do art. 558, € o seguinte:

“Q relator, podera, a requerimento do agravante, nos casos de prisdo civil, adjudicacgéo,
remigdo de bens, levantamento de dinheiro sem caucdo idénea e em outros casos dos
quais possa resultar lesdo grave e de dificil reparacdo, sendo relevante a
fundamentacéo, suspender o cumprimento da decisdo até pronunciamento definitivo da
turma ou cdmara”.



A partir da simples leitura do paragrafo Unico do art. 558 do Cddigo de Processo Civil
conclui-se que sera possivel a atribuicdo de feito suspensivo aquelas hipdteses dos incisos | a
VI do art. 520 do mesmo codex, quando presentes a possibilidade de lesdo grave e de dificil
reparacdo e fundamentacdo relevante, do mesmo modo ao que ocorre com a utilizacdo de

acoes cautelares para 0 mesmo objetivo.

Né&o se pode interpretar o paragrafo Unico do art. 558 do CPC de forma literal, de modo
que deve se entender que ele é dirigido tanto para o juizo de primeiro grau (6rgao de
interposicdo de recurso) como para juizo de segundo grau (6rgdo de julgamento do recurso).
Referido dispositivo deve ser aplicado ndo somente as hipbteses dos incisos do art. 520 mas,
também, para todos aqueles casos cujas leis extravagantes respectivas retirem da apelacdo o

efeito suspensivo.

Assim asseverou o professor Cassio Scarpinella Bueno:

“N&o nos deixamos levar pela literalidade do dispositivo, que se refere, apenas tdo —
somente ‘as hipdteses do art. 520°. Temos para nds, antes e agora, que sua interpretacao
correta, na linha instrumental e de maior efetividade para o processo, deve ser ampla
para albergar, em sua hipdtese de incidéncia, todos os casos de apelagdo desprovidos de
efeito suspensivo identificAveis no sistema processual, na linha, v.g., do que ja
reservava para 0 assunto o art. 14 da Lei n. 7.347/85, Lei da Acdo Civil Piblica,
aplicavel, também as hipdteses reguladas pelo Caédigo de Protecdo e Defesa do
Consumidor (Lei n. 7.347/85, art. 21) ..”. ***

A doutrina tem afirmado que a Comissdo encarregada das reformas processuais teve
em mente, ao viabilizar a concessdo de efeito suspensivo ao agravo de instrumento em
qualquer caso que “... possa resultar lesdo grave e de dificil reparacdo, sendo relevante a
fundamentagéo ...”, sendo encerrar, a0 menos minimizar o uso do mandado de seguranca
contra ato judicial como supedaneo do recurso ou, quando menos, como artificio para tornar o
segmento recursal util em hip6tese de provimento da irresignacéo, € dizer, conceder o efeito

suspensivo a tramitacdo do recurso ja interposto.
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O Superior Tribunal de Justica j& decidiu o0 seguinte a respeito do art. 558, caput, do

Cadigo de Processo Civil, na atual redagao:

“Processual — Mandado de Seguran¢a — Ato judicial — Agravo de instrumento — Efeito
suspensivo — CPC, art. 558 (L. 9.739/95).

| — Desde o advento da Lei 9.139/95, o0 Mandado de Seguranca, para imprimir efeito
suspensivo a decisdo judicial, s6 é admissivel apds o impetrante formular e ver
indeferido o pedido a que se refere o art. 558 do Cddigo de Processo Civil.

Il — Se o pedido de Seguranca é anterior a Lei 9.139/95, nem por isto 0 agravante perde

a oportunidade de pedir ao relator, a suspensdo do ato recorrido. Em tal circunstancia,

desaparece o interesse em obter o Mandado de Seguranca”. **®

O referido acorddo tratava-se de recurso ordinario interposto em mandado de
seguranca impetrado com o fim de atribuicdo de efeito suspensivo a agravo de instrumento

improvido pelo tribunal a quo.

Segundo o que se extrai do voto do relator, & medida que o sistema recursal patrio
criou mecanismo apto para suspender a eficacia da decisdo recorrida por meio de agravo de
instrumento (art. 558, caput, do CPC, na redacdo que Ihe deu a Lei n® 9.139/95). Esgotou-se o
interesse juridico na impetracdo do writ of mandamus com o0 mesmo objetivo, a0 menos
enguanto ndo manejado, a tempo e modo oportunos, o requerimento a que se refere aquele

dispositivo legal.

Também na jurisprudéncia do 2° Tribunal de Algada Civil do Estado de Séo Paulo sdo
encontradas decisfes assemelhdveis. A 5% Camara daquela corte, para ndo conhecer do

Mandado de Seguranga n° 456.046-00/8, onde foi relator o Juiz Laerte Sampaio, decidiu que:

“Apelacdo — Efeito Suspensivo pretendido em agdo cautelar ou mandado de seguranca
— Inadmissibilidade — Inteligéncia da Lei 9.139/95.

Esta definitivamente afastada a admissibilidade do uso da agédo cautelar ou mandado de
seguranca para pleitear-se o efeito suspensivo a apelacdo, nos termos da Lei 9.139/95”.
156
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Analisando esses julgados, denota-se que ao encararem a disposigéo legal, descartam o
emprego aprioristico do mandado de seguranca contra ato judicial para fins de obtencdo do
efeito suspensivo a recurso, sendo a via apta, para tanto, o requerimento a que se refere o art.
558 do Cdadigo de Processo Civil.

Isto porque, ainda que o mandado de segurancga, nessas hipdteses, ndo perdesse sua
natureza de acdo constitucionalmente prevista, é certo que, em concreto, fazia ela as vezes de
um recurso, colmatando as lacunas do direito brasileiro que ndo previa, para estas situagdes de
urgéncia, mecanismo habil para impedir a consumacao que pretendia 0 mandado de seguranca

impedir.

Assim, do exame desta reiterada pratica judiciaria e de todas as discussdes,
dificuldades e custos envolvidos é que o legislador mais recente modificou a disciplina do
regime de agravo para evitar, a0 menos, como regra, a necessidade de impetracdo de mandado
de seguranca contra ato do juiz, dotando o relator do recurso de agravo de instrumento, que ja
é interposto diretamente no Tribunal, da possibilidade da suspensdo do ato guerreado, nos
termos do art. 558, caput, do Codigo de Processo Civil, com a redacdo que lhe deu a Lei n°
9.139/95.

Com a edicdo de referida Lei, que alterou profundamente a disciplina do agravo de
instrumento, ndo se pode olvidar que o uso do mandado de seguranga contra ato judicial,
perdeu, compulsoriamente, muito de seu uso, buscando-se assim, evitar o indevido uso de
mandado de seguranca como sucedaneo recursal, em ofensa a Simula n® 267 do Supremo

Tribunal Federal e ao préprio ordenamento juridico.

Assim, o recurso de agravo de instrumento, por forca da nova redagdo determinada ao
art. 558, caput , do CPC, pode ter o conddo, desde que reconhecidos os pressupostos la
indicados (fundamentacgdo relevante e risco de consumacao de dano de dificil reparacdo), de
suspensdo dos efeitos gravosos ao patriménio juridico do agravante. Este mesmo

entendimento, por forca do paragrafo Unico deste dispositivo legal, pode ser transportado para

156 20 Tribunal de Algada Civil do Estado de S&o Paulo, 5* Camara, Mandado de Seguranca n. 456.046-00/8, Rel.
Juiz Laerte Sampaio, j. un. 8-5-96, RT 731/352.



os recursos de apelacao desprovidos de feito suspensivo, combinando o art. 520 com o art. 558

do Cédigo de Processo Civil.

Apropriadas séo as palavras do ilustre professor Cassio Scarpinella Bueno a respeito:

“Desse modo, em nosso entendimento, apds as mais recentes reformas empreendidas
no sistema codificado processual, a impetracdo do mandado de seguranca contra ato
judicial s6 tera cabimento se o préprio sistema de recursos ndo se apresentar apto in
concreto para a tutela da afirmacdo de direito do recorrente, ao longo do segmento
recursal. Ndo se, por hipotese, for indeferido o pedido de feito suspensivo do agravo
por pretender o relator ndo presentes os elementos exigidos no caput do art. 558,
admitindo-se, como fazemos, que o recurso apto para tal finalidade seja o do art. 557
do Cédigo de Processo Civil, desde a redacdo que lhe deu a Lei n. 9.139/95, nédo
alterado no particular, pela Lei n. 9.756/98.

Assim, a titulo de concluséo parcial, ndo temos duvidas de que o art. 558, paréagrafo
Unico, do Cdédigo de Processo Civil, na redagdo da Lei n. 9.139/95, é mecanismo habil

para conceder efeito suspensivo aquele recurso de apelacdo que ndo o tem, desde que,

evidentemente, comprovados 0s pressupostos exigidos pelo caput do dispositivo”. */

Questdo de suma importancia para o desenvolvimento e conclusdo do presente
trabalho, a vista do que ja expusemos sobre 0s meios para iniciar ou obstar a execucao
provisoria (item 8.7), é a relativa a possibilidade de esse efeito “suspensivo” referido no caput
do art. 558 do Codigo de Processo Civil ser apto a conceder a decisdo negada e que gerou a
interposicdo do recurso de agravo. Cuida-se do que se tem denominado “efeito suspensivo
ativo” ou, como alguns dizem “efeito suspensivo dos efeitos negativos da decisdo”, como

sendo uma forma de emprestar eficacia a uma deciséo jurisdicional dela despida.

Sobre o tema em debate, vale a pena trazer a colagdo a licdo do professor Cassio

Scarpinella Bueno, que assim afirmou:

“Considerando as diretrizes em que se pautou a edicdo da Lei n. 9.139, de 30 de
novembro de 1995, bem como as dificuldades praticas encontradicas para o
estabelecimento do dois regimes diversos para cada espécie de decisdo judicial,
conforme tenha sido dada ou negada a providéncia pleiteada, parece estar correto o
entendimento defendido por Eduardo Talamini de que deve ser dada interpretacdo
ampla ao termo ‘suspender’ utilizado pelo legislador processual, para que seja
reservado 0 uso do mandado de seguranga contra ato judicial aquelas hipGteses em
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que, ainda — em que se pese a ratio da edicdo da Lei n. 9.139/95 — o sistema recursal
do agravo de instrumento se mostrar, in concreto, ineficaz para resguardo do direito do
recorrente (impetrante), a exemplo do que, sempre, foi reservado para 0 mandado de

seguranca, contra ato judicial, na forma do que acabamos de escrever”. **®

E acrescenta citando o professor Vicente Greco Filho para elucidar sua tese:

“Oferecendo argumento de peso para admissdo desta Segunda corrente, pode ser lida a
licdo de Vicente Greco Filho, para quem, diante do impasse em tela (ele mesmo
entende que o ato omissivo é combativel pelo mandado de seguranca), é possivel
pretender-se que haja pedido de antecipacdo de tutela, ao menos analogicamente,
quanto ao pedido feito no bojo do recurso do agravo de instrumento. S&o as seguintes
as suas palavras:

‘Outra alternativa seria, mas isso dependera de os Tribunais acolherem a tese, admitir-
se a tutela antecipada do agravo, por analogia do art. 273, ou seja, se 0 agravante
precisa de um provimento positivo imediato, poderia pleitea-lo a titulo de tutela
antecipada a pretensdo definitiva do recurso, eliminando com isso a necessidade do

mandado de seguranga’ ”. **°

Para complementar, referido autor traz a baila os ensinamentos de Athos Gusmao

Carneiro a respeito do tema em questao:

“Ndo é diverso o entendimento sustentado por Athos Gusmédo Carneiro em dois
momentos diversos de obra que escreveu sobre 0 novo regime do recurso de agravo:

‘Ndo sera demasia afirmar a possibilidade de o relator antecipar, no todo ou em parte,
os efeitos pretendidos na pretensdo recursal, uma vez manifestamente demonstrados o
fumus boni iuris e o perigo da demora, em aplicagdo sistemética do art. 273 do CPC’.

A breve trecho ao debater acerca da subsisténcia do mandado de segurancga contra ato
judicial para fins de obtencdo da medida negada em primeiro grau de jurisdigéo,
reafirma, o precitado jurista, o posicionamento de que:

“O melhor caminho processual afigura-se, destarte, 0 de permitir ao relator, usando o
poder geral de cautela previsto no art. 798 do Cdédigo de Processo Civil, determinar
seja efetuada a pericia [exemplo de ato judicial negativo idealizado pelo autor], com o
que sera evitado o risco de procrastinacao, capaz de torna-la impossivel.

Essa dissertiva, em Ultima andlise, bem se harmoniza com a antecipacdo dos efeitos
da tutela, de tdo largo alcance para a eficiéncia do processo e introduzida de forma
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genérica no direito processual brasileiro pela Lei n. 8.952/94, ao dar nova redacdo ao

art. 273 do Cadigo de Processo Civil® . **°

No IX Encontro dos Tribunais de Algada do Brasil, decidiu-se, embora sem
unanimidade dos participantes, a respeito da interpretacdo do caput do art. 558 do Cddigo de
Processo Civil, que: “No agravo de instrumento € possivel a concessdo liminar da tutela

jurisdicional negada pela decisio agravada”. **

Trata-se, portanto, de matéria controvertida, tanto em doutrina quanto em

jurisprudéncia.

Feita essas consideracOes, passemos entdo a analise do paragrafo Unico do art. 558 do

Cadigo de Processo Civil em relacdo aos objetivos do presente trabalho.

Dentro da esteira do que temos defendido neste trabalho, nossa maior indagacgdo é
sobre a subtracdo do efeito suspensivo do recurso de apelacdo de modo a viabilizar a execucéao
proviséria do julgado, é possivel interpretar-se o paragrafo Unico do art. 558 do Cddigo de
Processo Civil de modo a viabilizar esse intento? Ou seja, é possivel conceder-se o
denominado “efeito suspensivo ativo” para excluir o efeito suspensivo concedido ex lege pelas

leis processuais?

Referidas indagagdes sdo de extrema relevancia, pois, se existe a discussdo no foro
quanto a concessdo de plano, em sede de agravo, da decisdo liminar negada no grau de
jurisdicdo inferior, por que ndo transportar o tema para a sentenca e a viabilidade de sua
execucdo provisoria? Por que ndo se estabelecer uma coeréncia com a aplicacdo do caput e do

paragrafo anico do mesmo dispositivo de lei?

Cremos que as respostas a estas indagacOes devem ser todas afirmativas. O parégrafo
Unico do art. 558 do Codigo de Processo Civil deve ser tido como veiculo habil para subtrair o
efeito suspensivo de recurso de apelagdo interposto e, assim possibilitar a execucao provisoria

do julgado.

Assim, entendemos que referido dispositivo legal também viabiliza o reconhecimento

da pronta executividade da sentenca recorrida, que é o que a atribuicdo de efeito suspensivo ao
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segmento recursal nega. Por isso a necessidade de sua interpretacdo, nesses casos e para esses
fins, dever-se dar em plena sintonia com o instituo da antecipagéo de tutela para viabilizar a
execucdo provisoria do julgado.

Luiz Guilherme Marinoni refere-se a auséncia do efeito suspensivo valendo-se da
expressao “efeito antecipativo”, uma vez que viabiliza a sentenca a producdo imediata de seus

efeitos:

“Como se pode perceber a partir de uma andlise mais atenta [do atual art. 520, caput,
do Codigo de Processo Civil, esclarecemos], ha uma contradicdo entre a
impossibilidade da sentenca ser executada antes do transito em julgado e o recebimento
do recurso no efeito suspensivo. Se a sentenca ndo pode ser executada antes do término
do prazo recursal, 0 recurso ndo pode suspender nada. N&o € o recurso de apelacéo que
tem feito suspensivo, mas é a sentenca que nao tem executividade antes do transito em
julgado.

Quando o juiz recebe o recurso apenas no efeito devolutivo, a sentenca impugnada
passa a produzir efeitos. O recurso, na verdade, é recebido implicitamente no efeito
antecipativo, j& que o juiz, neste caso, além de nada suspender, permite que a sentenga
passe a produzir os efeitos que, em regra, somente podem ser produzidos pela tutela
definitiva”(grifamos). **

E, mais adiante, complementa o jurista paranaense:

“E preciso definir, contudo, se a sentenca deve produzir efeitos a partir da publicacio
ou a partir do recebimento do recurso. Se a sentenca deve produzir efeitos apenas a
partir do momento em que o recurso é recebido - evitando-se assim, que ela possa
causar dano ao réu antes dela ter tido a oportunidade de demonstrar o dano que a
execucdo imediata pode ocasionar -, 0 simples recebimento de todo e qualquer recurso
no efeito unicamente devolutivo antecipa os efeitos da tutela definitiva ...”. **®

Neste sentido ensinou o jurista Cassio Scarpinella Bueno:
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“Seja nas hipoteses abrangidas pelo caput do art. 520 do CPC, seja em outras hipoteses
reguladas em leis extravagantes em que o ‘duplo efeito’ recursal seja o previsto. Trate-
se de requerimento a ser formulado pelo apelado ja quando do oferecimento de suas
contra-razfes perante 0 juizo a quo — quando a incidéncia do paragrafo Unico do art.
518 do Cddigo de Processo Civil ganha muito em importancia, como ja afirmamos no
item precedente -, seja, a posteriori, quando os autos ja estiverem no juizo ad quem
aguardando julgamento. Em todas essas hipéteses, o paragrafo Gnico do art. 558 do
Cddigo de Processo Civil deve ser tido como instrumento apto a retirar o efeito
suspensivo do recurso de apelacdo, viabilizando, assim, a execucdo proviséria do
julgado.

Em suma, ndo ha como deixarmos de reconhecer ao paragrafo Unico do art. 588 a

mesma dinamica que a doutrina e a jurisprudéncia tém emprestado a seu caput”. '*

E em corroboragédo a aquilo que estamos defendendo no presente trabalho, 0 mesmo

autor concluiu:

“Quando o caput desse dispositivo e, consequentemente, seu paragrafo Unico sdo
aplicados no sentido de implementarem eficacia a medida jurisdicional (o denominado
‘efeito suspensivo ativo’ ou ‘suspensdo dos efeitos negativos do provimento’), o
sistema da execucdo provisdria pautada nessa forma de subtracdo do efeito suspensivo
devera levar em conta o0 mesmo art. 273, § 3° do Cddigo de Processo Civil, por

assemelhar-se a hip6tese, em tudo e por tudo, a aplicacdo, na espécie, do instituto da

antecipacdo de tutela”. '

Portanto, na esteira do que j& escrevemos, levando-se em consideracéo as concepgoes
instrumentalistas do processo civil pela incessante batalha para alcancar a tempestividade e
efetividade da prestacdo jurisdicional, ndo pode ser outra sendo essa a interpretacdo a ser dada
ao paragrafo Unico do art. 558 do Cddigo de Processo Civil, de forma a possibilitar a subtracdo
do efeito suspensivo nos casos ndo previstos pelo art. 520 do mesmo diploma legal e nas leis

esparsas.

Para tanto, deve-se conciliar a interpretacdo do caput e do paragrafo Gnico do art. 558
do CPC, levando-se em conta o art. 273, § 3° do mesmo Cddigo, a fim de se retirar o efeito
suspensivo do recurso de apelacdo interposto, para se viabilizar a execugdo provisoria do

julgado.

164 Cassio Scarpinella Bueno. ob. cit., p. 328.
165 Cassio Scarpinella Bueno. ob. cit., p. 328.



Essa, a nosso ver, € uma das maneiras de se viabilizar a execucgdo provisoria do julgado
nos casos nédo previstos no art. 520 do CPC e na legislacdo extravagantes, propiciando assim,
celeridade e efetividade da tutela jurisdicional, pois o autor ndo pode ser prejudicado por
recurso que o réu haja interposto, com finalidade de procrastinar o andamento do processo,
podendo causar-lhe danos irreversiveis, ou mesmo a inocuidade da prestacdo jurisdicional

pretendida pelo autor.

CAPITULO 6 — A ANTECIPACAO DE TUTELA

6.1 - Consideracoes Gerais



O artigo 5° inciso XXXV, da Constituicdo Federal prescreve o principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional. Referido principio ndo assegura apenas 0 acesso
formal aos 6Orgdos judiciarios, mas também o acesso a justica que propicie a efetiva e
tempestiva protecdo contra qualquer forma de denegacdo da justica e também o acesso a

ordem juridica justa.

Assim, o principio da protecdo judiciaria impde a elaboracdo de instrumentos
processuais capazes de promover a efetiva, adequada e tempestiva tutela de direitos, aliados a
outros elementos fundamentais tais como a organizacao judiciaria adequada para o volume de
servicos judiciarios, recrutamento de juizes bem preparados e sensiveis a permanente e rapida
transformacdo da sociedade contemporanea, remoc¢do de obstaculos que se anteponham ao

acesso efetivo da justica, dentre outras providéncias a serem tomadas.

Em dezembro de 1994, quatro leis de modificacdo do Cdodigo de Processo Civil foram
promulgadas (Leis n. 8.950, 8.951, 8.952 e 8.953). os referidos corpos normativos fazem parte
de um conjunto de propostas legislativas apresentadas pela Comissdo de Juristas constituida
pelo Ministério da Justica e coordenada pelos Ministros do Superior tribunal de Justica Salvio
de Figueiredo Teixeira e Athos de Gusmdo Carneiro, deram um passo importantissimo,
buscando a simplificacdo, a agilizacdo e, principalmente, a efetividade e tempestividade da

tutela jurisdicional.

Assim, a inovacao introduzida pelo legislador, através do artigo 273 do Cddigo de
Processo Civil (com a redacdo que lhe deu a Lei n° 8.952/94), ndo se limitou apenas ao plano
procedimental, para simplificacéo e agilizacdo do processo, mas houve também, inovacdo nos

tipos de provimentos jurisdicionais, com relevante repercussao nos poderes do juiz.

O ordenamento processual civil vigente, regra geral, salvo algumas excecbes, no que
diz respeito a execucdo, segue o modelo romano, que adota o principio segundo o qual sé se
executa a pretensdo depois da cognigdo completa e coisa julgada (ad executione non est
inchoandum sed primo debet de causa cognosci, et per definitivam sentenciam terminari). E o
que determina o art. 583, do Codigo de Processo Civil: “Toda execucdo tem por base titulo

executivo judicial ou extrajudicial”.



Os outros sistemas processuais que também seguem esse modelo sdo extremamente
respeitosos do direito e generosos para com o réu, procurando evitar, através da cognicdo
prévia, a consumacdo de injusticas, concedendo ainda ao réu, através da execucdo ex
intervallo, a ser efetivada por meio de outra acdo, a executdria, o chamado tempus judicati

(tempo para o adimplemento da condenacéo).

Hoje, referido sistema, onde se privilegia de forma absurda o réu em nome do principio
da ampla defesa e do duplo grau de jurisdi¢do, ndo mais se coaduna com os ideais de Justica,
na busca de uma prestacao jurisdicional efetiva e tempestiva. N&o se pode portanto beneficiar
0 réu que, no mais das vezes, tem por Unico objetivo procrastinar o curso do processo 0 mais
que puder. Por isso, latente é a necessidade de haver instrumentos processuais que aglutinem

cognicao e execugéo.

O direito e o processo devem se adequar a realidade, de forma que as normas juridico-
materiais que regem essas relacbes devem proporcionar uma disciplina que responda
adequadamente a esse ritmo de vida, criando mecanismos de seguranca e de prote¢do que

reajam com agilidade e eficiéncia as agressdes ou ameagas de ofensa.

No plano processual, os direitos e pretensdes materiais que resultam da incidéncia
dessas normas materiais devem encontrar tutela rapida adequada e ajustada a rapidez do fluir

da vida.

Para isso, um dos instrumentos mais utilizados pelo legislador para dar celeridade a
prestacdo jurisdicional, sdo as técnicas de cogni¢do sumaria. Uma delas consiste na
concepcao de processos sumarios em geral, cautelar e ndo cautelar. E outra, na criacdo de
processos especiais de cognicdo exauriente em que, por excecdo, é permitida a antecipacgdo de
tutela, que se funda na cognicao sumaria provisoria, realizada no estado em que se encontra o

processo, por vezes até liminarmente.

Podemos citar como exemplo: | — acéo possessoria (arts. 928 e 929, do CPC); Il — a¢do
de nunciacdo de obra nova (art. 937, do CPC); Ill — acdo de busca e apreensdo de coisa
vendida a credito com reserva de dominio (art. 1.071, do CPC); IV — acdo de embargos de
terceiro (art. 1.051, do CPC); V — acéo de busca e apreensé@o e bem alienado fiduciariamente
em garantia (Dec. Lei n® 911/69, art. 3°); VI — acdo de mandado de seguranga (Lei n® 1.533/51,
art. 79, 11); VII — agéo de desapropriacdo (Dec.-Lei n® 3.365/41, art. 15); VIII — acdo popular



(Lei n® 4.717/65, art. 5° § 4°); IX — tutela especifica da obrigacdo de fazer ou ndo fazer
(Cddigo de Defesa do Consumidor, art. 84, § 3°).

Os direitos ndo patrimoniais, que, na maioria dos casos possuem maior relevancia que
0s patrimoniais, tais como os absolutos da personalidade (direito a vida, a satde, a integridade
fisica, a honra, a liberdade etc.) sdo esquecidos e submetidos ao procedimento comum,

ordinario ou sumario.

Deste modo, a mingua da existéncia de instrumento processual adequado para a tutela
desses direitos, aliada a irritante e desesperadora lentiddo da Justica, provocada por inimeros
fatores, agucou a criatividade dos operadores do direito, que comecaram a fazer uso, de forma
intensa, da acdo cautelar inominada como um meio de obtencdo da antecipacdo de tutela

postulada ou a ser postulada na denominada ac&o principal.

Assim, ocorreu desvio e exagero na utilizacdo da acéo cautelar inominada, que passou
a servir de instrumento para a obtencéo de tutela satisfativa e ndo simplesmente acautelatoria,
contrariando, portanto, os fins proprios dos processos cautelares em geral, constituindo-se,
verdadeira heresia juridica, que se justificava por se tratar de uma reacdo contra o deficiente

sistema processual.

Destarte, a auséncia de critérios objetivos e claros que estabelecessem o direito a
antecipacao de tutela e as medidas de protecdo contra 0s equivocos e exageros estava fazendo
com que a tutela jurisdicional fosse concedida segundo critério pessoal e eminentemente
subjetivo de cada juiz no estabelecimento dos pressupostos para a concessdo da tutela
antecipatoria, 0 que estava gerando solucdes injustas, além de inseguranca e intranquilidade

nos jurisdicionados e nos operadores do direito.

Assim, para adaptar o processo civil as exigéncias da vida moderna e para disciplinar,
com o estabelecimento de critérios objetivos e com previsdo de medidas de salvaguarda, um
fendmeno que ja vinha ocorrendo ha muito tempo, de forma aleatéria e sem controle,

estabeleceu-se as regras do artigo 273.

6.2 — O Artigo 273 do Cadigo de Processo Civil



Assim dispde o artigo 273 do Codigo de Processo Civil, com a redagdo que lhe deu a
Lei n® 8.952/94:

“Art. 273. O juiz poderd, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os
efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequivoca, se
convenca da verossimilhanca da alegagéo e:

I — haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacao; ou

Il — fique caracterizado o abuso do direito de defesa ou o manifesto propdsito
protelatério do réu.

8 1° Na decisdo que antecipar a tutela, o juiz indicara, de modo claro e preciso, as
razBes do seu convencimento.

§ 2° Ndo se concederd a antecipacdo da tutela quando houver perigo de
irreversibilidade do provimento antecipado.

§ 3° A execucdo da tutela antecipada observara, no que couber, o disposto nos incisos Il
e 111 do art. 588.

8 4° A tutela antecipada poderd ser revogada ou modificada a qualquer tempo, em
decisdo fundamentada.

8 5° Concedida ou ndo a antecipacdo da tutela, prosseguira o processo até final
julgamento.”

O artigo 273, do Codigo de Processo Civil, em seus incisos | e Il, consagra duas
hipoteses de antecipacdo de tutela: | — a de urgéncia, que exige o requisito do “fundado receio
de dano irreparavel ou de dificil reparagdo”; Il — a de protecdo ao autor que muito
provavelmente tem razao e por isso ndo deve sofrer as consequéncias da demora do processo,
decorrente do “abuso de direito de defesa” ou de “manifesto proposito protelatorio do réu”,

sem necessidade do requisito do periculum in mora.

Em ambos os casos, no entanto, o legislador exige o juizo de verossimilhanca
fundado em prova inequivoca. No entanto, a tutela antecipatoria fundada em abuso do direito
de defesa tem certas peculiaridades no que diz respeito a prova em que se funda. Sobre o

abuso do direito de defesa falaremos mais adiante.

Passemos entdo a analisar a prova inequivoca capaz de conduzir a verossimilhanca da
alegacdo necesséria para a concessao da antecipacdo de tutela de cognig¢do sumaria e baseada

em fundado receio de dano. Vale lembrar tambeém que, esta modalidade de antecipacdo de



tutela podera ser requerida ndo sé depois de encerrada a fase instrutéria, como também apos

ter sido proferida a sentenga.

Ressalte-se que, prova inequivoca ndo é mesma coisa que fumus boni juris do processo
cautelar. Isso porque o juizo fundado em prova inequivoca, uma prova que convenca bastante,
que ndo apresente dubiedade, é certamente mais intenso que o0 juizo assentado em simples
“fumaca”, que somente permite a visualizagdo de mera silhueta ou contorno sombreado de um

direito.

Trata esse requisito de verdadeira medida de salvaguarda, que se contrapbe a
ampliacdo da antecipacdo de tutela a todo e qualquer processo de conhecimento, pois ndo se
trata de tutela que possa ser concedida prodigamente, com mero juizo baseado em “fumaca de

bom direito”, como vinha ocorrendo com a a¢do cautelar inominada.

Precisa sdo as palavras do professor Luiz Guilherme Marinoni a respeito do assunto em

tela:

“A denominada ‘prova inequivoca’, capaz de convencer o juiz da ‘verossimilhanga da
alegacdo’, somente pode ser entendida como a ‘prova suficiente’ para o surgimento do
verossimil, entendido como o ndo suficiente para a declaracdo da existéncia ou da

inexisténcia do direito”. 1%

E 0 mesmo autor acrescenta:

“O autor, ao requerer na peticdo inicial, a tutela antecipatoria, pode se valer da prova
documental, de prova testemunhal ou pericial antecipadamente realizada e de laudos ou
pareceres de especialistas que poderdo substituir, em vista da situacdo de urgéncia, a
prova pericial. O autor ainda pode requerer sejam ouvidas, imediata e informalmente
(vale dizer, nos dias seguintes ao requerimento de tutela), testemunhas ou o proprio réu,
bem como pedir a imediata inspecdo judicial, nos termos do art. 440 do Cdédigo de

Processo Civil”. 1’

188 |_uiz Guilherme Marinoni. “A antecipagao da Tutela”. 6. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros Ed., 2.000,
p.162.
187 Luiz Guilherme Marinoni. “A Antecipaco da Tutela”. cit., p. 163.



A verossimilhanca que deve ser exigida pelo juiz, contudo, segundo Marinoni, deve
considerar: a) o valor do bem juridico ameacado; b) a dificuldade do autor provar a sua
alegacdo; c) a credibilidade, de acordo com as regras de experiéncia, da alegacéo; e, d) a

prépria urgéncia descrita. **®

Os 88 1° e 2° do art. 273, do CPC, trazem outras medidas de salvaguarda. O § 1°
ordena que a decisdo que conceda a antecipacdo de tutela seja devidamente motivada,
indicando, “de modo claro e preciso, as razbes de seu convencimento”. Nem precisaria tal
dispositivo, haja vista a exigéncia de motivacdo de qualquer ato decisorio do juiz, como
garantia constitucional (CF, art. 93, inciso IX) e prevista no CPC nos artigos 131 e 458, inciso
I1. A exigéncia também vale para a decisdo que denegue o pedido de antecipacdo de tutela,
pois uma vez presentes 0s pressupostos legais, a antecipacdo de tutela € um direito da parte,

gue ndo esta sujeito a mera discricionariedade do juiz..

O § 2° do artigo 273 do Estatuto Processual Civil estabelece um limite para a
concessdo da antecipagdo de tutela, ao dispor que, “ndo se concederd a antecipacao de tutela
guando houver perigo de irreversibilidade do provimento antecipado”. A reversibilidade ou
ndo do provimento antecipado é de dificil constatacdo. No plano juridico, raramente a
irreversibilidade poderd ocorrer, pois, na sentenca final, o juiz poderd sempre cassar a
antecipacdo concedida, devolvendo tudo ao status quo ante. J& no plano pratico, a
irreversibilidade certamente podera ocorrer, ndo devendo o aplicador da norma se apegar
Unica e exclusivamente ao critério econdmico para sua conceituacdo, pois hd demandas que

possuem conteudos sociais etc.

Conclui-se, portanto, que trata-se de uma irreversibilidade dos efeitos da tutela

pretendida e, portanto, uma irreversibilidade fatica.

Neste sentido se pronunciou Olvidio Baptista da Silva:

“Leia-se ‘irreversibilidade dos efeitos’, ndo irreversibilidade do provimento, como
consta nesse pardgrafo. O provimento, enquanto decisdo provisoria, ndo seré

188 |_uiz Guilherme Marinoni. “A Antecipacdo da Tutela”. cit., p. 164.



irreversivel, posto que revogéavel, embora possa, isto sim, produzir, no plano fético,

efeitos irreversiveis”. 1%

No mesmo diapaséo é a licdo do professor Candido Rangel Dinamarco:

“E dificil conciliar o carater satisfativo da antecipacio e a norma que a condiciona a
reversibilidade dos efeitos do ato concessivo (art. 273, § 2°). Some-se ainda a
necessidade de preservar os efeitos da sentenca que vira a final, a qual ficard
prejudicada quando néo for possivel restabelecer a situacéo primitiva”. *

Deste modo, quando a lei fala em irreversibilidade do provimento antecipado, esta se
referindo a irreversibilidade da antecipacdo dos efeitos do provimento final, interpretacdo que

deriva da conjugacéo do § 2° com o caput do artigo 273 do CPC.

Vale repetir que isso somente podera situar-se no plano fatico, ja que juridicamente

todo provimento antecipado, por ser provisorio por natureza, deve poder ser revertido.

Pois bem, no plano juridico, a antecipacdo de tutela nada mais é do que a constituicéo
de uma norma concreta provisoria, portanto reversivel, destinada a regular determinada
situacdo fatica ou juridica até que pela insubsisténcia dos requisitos que a autorizam seja
revogada, ou entdo sobrevenha uma norma concreta final, que naturalmente substitui a norma

provisoria, fazendo-a exaurir-se.

Precisamente em funcdo dessa reversibilidade da norma provisoria € que ndo pode ela
produzir efeitos faticos irreversiveis, ja que juridicamente sempre haveré reversibilidade, pois
o0 mundo juridico altera-se simplesmente através da modificacdo das normas, o que, destarte,

ndo ocorre no mundo fatico.

199 Olvidio Antdnio Baptista da Silva. “A Antecipacéo de Tutela na Recente Reforma Processual”. In, A Reforma
do Codigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 1996, p. 142.

170 candido Rangel Dinamarco. “A Reforma do Cédigo de Processo Civil”. S&o Paulo: Malheiros Ed., 1995, p.
146.



Deste modo, a regra do § 2° do art. 273 somente tem sentido quando entendida a
irreversibilidade em relagdo ao mundo dos fatos, pois no mundo juridico ndo ha

irreversibilidade absoluta. 1"

O inciso | do art. 273 do Codigo de Processo Civil permite a concessao da antecipacao
de tutela quando houver fundado receio de “dano irreparavel ou de dificil reparacdo”. Ocorre a
“irreparabilidade” quando os efeitos do dano ndo sdo reversiveis, como 0s casos de direito ndo
patrimonial (v.g. o direito & imagem) e os casos de direito patrimonial com funcéo
extrapatrimonial, como nos lembra Marinoni, v.g. uma soma em dinheiro necessaria para
aliviar um estado de necessidade causado por um ilicito. Ocorre a irreparabilidade, ainda, no
caso de direito patrimonial quando pode ser efetivamente tutelado atraves da reparagdo em

pectnia. 12

Sobre o dano de “dificil reparacdo”, Marinoni disse o seguinte:

“O dano ¢ de “dificil reparacdo’ se as condicBes econdmicas do réu ndo autorizam
supor que o dano sera efetivamente reparado. O dano também ¢é de “dificil reparagao’
se dificilmente podera ser individualizado ou quantificado com precisdo. Assim, por
exemplo, no caso de desvio de clientela, hip6tese em que, além da dificil quantificacdo
do dano emergente, 0 empresario sofre uma acentuacdo do prejuizo a medida que, com
0 passar do tempo do procedimento ordinario, assiste ao progressivo afastamento de

seus clientes”. 1™

Conclui-se portanto, que a questdo da irreparabilidade do dano ou ndo, dependera do
exame de cada caso concreto, ficando assim, a cargo do magistrado avaliar a situagdo sub

judice.

1 No entanto, vale ressaltar que, evidentemente, quando ocorre uma situagio que caracteriza-se como direito
adquirido ou ato juridico perfeito, e também quando ocorre a coisa julgada, a situacéo juridica é em determinado
sentido irreversivel & situagdo juridica anterior. Porém, essa irreversibilidade nunca é absoluta, em face da
possibilidade, pelo menos em tese, da reversdo constitucional.

Y721 uiz Guilherme Marinoni. “A Antecipacdo da Tutela”. cit., p. 138.

13 uiz Guilherme Marinoni. “A Antecipaco da Tutela”. cit., p. 138.



6.3 — O Abuso do Direito de Defesa no inciso Il do Artigo 273 do Cddigo de

Processo Civil

Como ¢ sabido, a preocupacdo excessiva com o direito de defesa, inspirada no
liberalismo,*"* atravancou, por longo periodo de tempo, a percepcdo de que o tempo no

processo nao pode ser um dnus somente do autor.

O abuso do direito de defesa se torna mais perverso quando o autor depende
economicamente do bem da vida perseguido, hipdtese em que a protelacdo acentua a
desigualdade entre as partes, transformando o tdo venerado principio da igualdade em uma

abstracéo.

Basta lembrar que, em um processo condenatério, a demora na obtengdo do bem
significa a sua preservagdo no patriménio do réu, pois quanto maior for a demora do processo
maior serd o dano imposto ao autor e, por conseqliéncia, maior sera o beneficio conferido ao

réu.

A sistematica processual civil, para atender ao principio constitucional da efetividade,
deve ser capaz de racionalizar a distribuicdo do tempo do processo e de inibir as defesas

abusivas, que sdo consideradas, por alguns, até mesmo direito do réu que nao tem razao.

Assim, a defesa € um direito nos limites em que é exercida de forma razoavel ou nos

limites em que n&o retarda, indevidamente, a realizagao do direito do autor.

Vale advertir, que a técnica de cognicdo sumaria utilizada para antecipar o provimento

jurisdicional, nada mais é do que uma busca da distribuicdo do 6nus do tempo no processo.

A impossibilidade da execucdo da sentenca condenatdria enquanto pende o recurso

afronta a légica que o movimento instrumentalista do processo vem construindo.

Se 0 magistrado afirma que existe o direito do autor, ndo é l6gico nem razoavel impor
a ele o 6nus do tempo do processamento do recurso. Alguns argumentam que se o Tribunal

reformar a sentenca, um grave prejuizo podera ter sido imposto ao réu, mas olvidam do fato de

174 E reconhecido em doutrina que a evolugo da teoria do abuso do direito no processo sofreu duro golpe com o
surgimento do liberalismo, tanto que o primeiro Codigo de Processo Civil francés, de 1806, deixou de constar em
seu bojo as disposicdes sobre o abuso de direito que o precederam.



que, se o Tribunal ndo reformar a sentenca que reconheceu o direito do autor, o tempo que se
passou até o julgamento do recurso, pode tornar indcua a prestacdo jurisdicional pretendida
pelo autor. E ai, mais uma vez, prestigia-se aquele que néo tinha razdo e que fez uso de um
“direito” (direito de defesa - duplo grau de jurisdi¢do) com o Unico intuito de “ganhar” tempo

e conseqlientemente, prejudicando o autor que tinha razéo

Bastante incisivo é Marinoni ao comentar o assunto:

“Um sistema que consagra, quase que de forma absoluta, a necessidade da confirmacéo
da sentenca para a realizacdo dos direitos, deve considerar atentamente a problematica
do abuso do direito de recorrer. A crise da justica civil esta aos olhos de todos; é
preciso que os tribunais aceitem a obviedade de que ndo pode haver efetividade sem
riscos. O que importa saber é se vale a pena correr riscos, ou se & melhor permanecer

paralisado de medo, na imparcialidade da ordinariedade, onde imaginam os ingénuos

que o juiz ndo causa prejuizo”. 1

E continua em nota de rodapé: “E bom lembrar que ja o projeto de Carnelutti, em seu
art. 324, tornava possivel a antecipagdo do pagamento de soma em dinheiro em todos 0s casos

em que uma parte se encontrasse ‘in condizioni di grave inferiorita di fronte all’ altra’. *"°

Entdo, temos que a antecipacdo de tutela fundada em abuso do direito de defesa,
somente ¢é possivel, em principio, quando a defesa ou o recurso do réu deixam entrever a
grande probabilidade de o autor resultar vitorioso e, conseqiientemente, a injusta espera para a
realizacdo do direito.

Deste modo, para a antecipacdo de tutela sdo necesséarias a evidéncia do direito do

autor e a fragilidade da defesa do réu, ndo bastando apenas a caracterizagdo da primeira.

Né&o se deve confundir o abuso do direito de defesa com a litigancia de ma-fé, a que se
refere o artigo 17 do Cddigo de Processo Civil. Em se tratando de antecipacdo de tutela é
possivel apenas extrair alguns elementos que podem colaborar para a caracteriza¢do do abuso
do direito de defesa, ndo significando, todavia, que as hipbteses do artigo 17 possam servir de
base para a compreensdo da tutela antecipatoéria.

75 |_uiz Guilherme Marinoni. “A Antecipacdo da Tutela”. cit., p. 145.
178 |_uiz Guilherme Marinoni. “A Antecipacdo da Tutela”. cit., nota 42, p. 145.



O sistema processual brasileiro, como é cedigo, obriga o autor a esperar o duplo grau
de jurisdi¢do. A dogmatizacdo do duplo grau de jurisdicdo e do direito de recorrer, assim
como aquilo que estamos combatendo no presente trabalho, ou seja, os estreitos limites em
que é admitida a execuc¢do provisoria da sentenca, estimulam o réu a interpor recurso para
conservar na sua esfera juridico-patrimonial o bem reivindicado pelo autor, pelo maior tempo

possivel.

Ora, se o réu tende a abusar do seu direito de defesa, maior € seu interesse em abusar
do direito de recorrer, seja para conservar o bem objeto do litigio por mais tempo em seu
patrimonio, seja para tirar do autor alguma vantagem econdmica em troca do tempo, bastante

longo, necessario ao processamento do recurso.

Denota-se, portanto, conforme observou Marinoni, que o abuso do direito de recorrer é
mais grave do que o abuso do direito de defesa, pois o réu, no momento da sentenca, se
deparara com um autor menos resistente a um acordo que ofereca o0 tempo do processo em
troca de uma vantagem patrimonial. Ora, a forma como os advogados encaram o duplo grau
de jurisdigdo é, no mais das vezes, bem diversa da dos processualistas que enaltecem referido

principio. '

Considerando que o abuso do direito de recorrer € uma realidade que ndo pode e nao
deve ser ignorada, deve-se inibir referida pratica, seja através da condenacdo por litigancia de
ma-fé, seja mediante o indeferimento do recurso pelo préprio relator (CPC, art. 557), ou ainda

atraves da antecipacéo de tutela.

Bem asseverou Luiz Guilherme Marinoni:

“A condenacao por litigancia de ma-fé, a hipdtese do art. 557, caput, do CPC, e a tutela
antecipatéria, tém efeito pedagdgico importante, pois desestimulam os recursos
infundados, os quais ndo apenas sdo muito freqlientes, como também muito custosos
para a administracdo da justica.

Y7 _uiz Guilherme Marinoni. “Tutela Antecipatoria, Julgamento Antecipado e Execugdo Imediata da Sentenca”.
cit., p. 166.



Uma justica congestionada, como é a justica civil brasileira, ndo pode continuar sendo
complacente com os recursos abusivos e meramente protelatérios, pois estes colaboram
para tornar ainda mais lenta e cara a prestacéo jurisdicional”. *"®

José Olympio de Castro Filho, em tese escrita a mais de quarenta anos, intitulada

“Abuso do direito no processo civil”’(Belo Horizonte, Imprensa Oficial, 1955), j& afirmava:

“Recorrer é um direito, de que também se pode abusar, e de que amilde se abusa
largamente com graves prejuizos para uma das partes, que ndo pode descansar do

incbmodo da demanda, e para o Estado, cujos tribunais de grau superior cada dia mais

véem aumentar a afluéncia dos recursos, a grande maioria deles injustificavel”. *"®

Assim, nos casos em que 0 recurso seja manifestamente inadmissivel, improcedente,
prejudicado ou contrério a simula do tribunal ou do tribunal superior, cabe a antecipacdo de
tutela.

Conclui-se portanto, que os problemas do abuso do direito de defesa e do abuso do
direito de recorrer, existem de longa data, e constitui obstaculo a uma prestacao jurisdicional
efetiva e tempestiva. E necessario se combater esta pratica para que a prestacéo jurisdicional
que ¢ obtida através do processo, realmente atinja os fins a que se destina, ou seja, promover a

justica através da pacificacao social.

Para tanto, devem os juizes utilizarem da condenacdo por litigancia de ma-fé, ou
através do indeferimento do recurso pelo relator (art. 557, CPC), ou ainda através da
antecipacdo de tutela (art. 273, inciso 11, do CPC).

178 |_uiz Guilherme Marinoni. “Tutela Antecipatria, Julgamento Antecipado e Execucdo Imediata da Sentenga”.
cit., p. 166.



6.4 — O Momento da Concessdo da Antecipacgdo de Tutela

A tutela de urgéncia, prevista no inciso I, do artigo 273, do Cddigo de Processo Civil,
podera ser concedida liminarmente antes mesmo da citacdo do réu. N&o se pode negar essa
possibilidade, pois estara se tornando indtil a antecipacdo de tutela em situacGes de perigo, 0
que fard voltar a préatica, até entdo muito utilizada por falta de previsao legal expressa, da a¢do

cautelar inominada para esse fim.

Com efeito, uma vez presentes 0s pressupostos legais, a antecipacdo de tutela com base
no inciso | do art. 273 podera ser concedida em qualquer fase do processo, inclusive em
segunda instancia, na fase recursal. Assim, o requisito que devera ser demonstrado, além do
juizo de verossimilhanca fundado em “prova inequivoca”, é a existéncia da situacdo de “dano

irreparavel ou de dificil reparacdo”, como ja dissemos.

Deve se ter em mente que, a antecipacdo de tutela é medida excepcional e somente
deve ser concedida quando o interessado conseguir demonstrar a efetiva presenca dos
pressupostos legais. Portanto, nada impede seja ela postulada apds colheita de provas realizada

na dilacdo probatoria normal, e mesmo em segunda instancia.

Porém, a antecipacdo de tutela com fundamento no inciso Il do art. 273 do CPC
pressupde a existéncia de defesa do réu, pois somente diante dela podera o juiz se convencer
de que se caracterizou “o abuso do direito de defesa ou 0 manifesto propdsito protelatorio do

Ap??

reu-.

Deste modo, a execuc¢do ou a atuacdo pratica da tutela antecipada dependera do tipo de

provimento postulado e concedido pelo juiz.

Em se tratando de provimento condenatorio tipico, deve ser adotado o processo de
execucdo forgada provisoria, aplicando-se para tanto o artigo 588, incisos Il e 11, do Codigo
de Processo Civil. Nestes casos, se torna dispensavel a caucdo, pois o § 3° do art. 273
expressamente excluiu o inciso | do art. 588. No entanto, isso ndo importa dizer que o autor,

uma vez vencido ao final da acdo, ndo deva responder pelos danos que venha causar com a

17 José Olympio de Castro Filho, apud Luiz Guilherme Marinoni. “Tutela Antecipatoria, Julgamento Antecipado
e Execucdo Imediata da Sentenga”. cit., nota 2, p. 166.



execucdo forgada da antecipacao de tutela, pois o dever de indenizar é inerente do dever de se

restabelecer o status quo ante.

Insta salientar que se o provimento antecipado for daqueles que ndo exigem a
propositura de acdo executdria, tais como o executivo lato sensu ou 0 mandamental, e o
adiantamento dos efeitos da tutela puder ser concedido por meio de provimentos dessa
natureza, a execucao devera ser feita no proprio processo de conhecimento, através de
mandados e outros meios executivos que sejam admissiveis no caso e efetivamente tutelem o

direito pleiteado pela parte.

O § 4° do artigo 273 do Codigo de Processo Civil, é claro no sentido de que “a
antecipacao de tutela poderéa ser revogada ou modificada a qualquer tempo”. Cumpre ressaltar,
no entanto, que deverd ser feito sempre através de decisdo fundamentada, podendo a
modificacdo ser feita para mais ou para menos, ou ainda para uma outra situacéo, de acordo

com 0 caso concreto.

Da decisdo que concede ou denega a antecipacdo de tutela é cabivel o recurso de

agravo de instrumento, pois estamos em ambos os caos, diante de decisdes interlocutdrias.

N&o se pode confundir o instituto da antecipacdo de tutela com o julgamento
antecipado da lide, pois trata-se de dois institutos, deveras, bem distintos. A antecipacao de
tutela, como ja dissemos linhas atras, baseia-se em cognicdo suméria e consiste em antecipar
provisoriamente alguns ou todos os efeitos do provimento postulado pela parte. De sorte que,
0 julgamento antecipado da lide é definitivo e deve embasar-se em cogni¢do plena e

exauriente, caso ndo seja outra o tipo de cognicédo reclamada pelo tipo de acdo.

A té mesmo a antecipacao de tutela fundamentada do inciso Il do art. 273 do CPC, uma
vez deferida, ao invés de julgamento final, que no mais das vezes depende de atos probatorios
ou outra providéncias, traz ao autor o beneficio da execugdo imediata do provimento
adiantado, o que, dependendo dos efeitos do recurso cabivel contra a sentenca final, ndo

poderé ser alcancado pelo demandante.

O instituto da antecipacdo de tutela também ndo se confunde com a tutela cautelar.

A antecipacdo de tutela é satisfativa, parcial ou totalmente, da prépria tutela postulada na acéo




de conhecimento, pois a satisfacdo se da através do adiantamento dos efeitos, no todo ou em

parte, do provimento postulado.

Na tutela cautelar, segundo a doutrina dominante, ha apenas a concessdo de medidas
colaterais que, diante da situagdo objetiva de perigo, procuram preservar as provas ou
assegurar 0 sucesso do provimento da “acdo principal”, ainda que de forma mediata. N&o

possui, portanto, carater satisfativo.

Bem observou Zollinger a respeito do tema em questao:

“Antes de 1994, na auséncia de um provimento de urgéncia genérico que tutelasse de
forma eficaz as situacdes faticas de perigo a qualquer direito, a medida cautelar era

usada equivocadamente como meio de se obter provimento jurisdicional claramente

satisfativo”. &

E acrescenta a mesma autora:

“A tutela cautelar € eminentemente processual, porque o interesse tutelado ndo se
atributivo de bens da vida. O objeto da sua tutela € a seguranca de um outro processo, a

tutela de seguranca como um valor em si mesma. Dai se afigura a patente contradicdo

da expresséo cautelar satisfativa”. *®*

6.4.1 — A Antecipacdo de Tutela na Sentenca

A questdo da antecipacdo de tutela quando do proferimento da sentenca, levantou

algumas discussdes na doutrina.

José Roberto dos Santos Bedaque admite a antecipacdo de tutela quando do

sentenciamento do feito nos seguintes termos:

180 Marcia Brandéo Zollinger. “Provimentos Antecipatdrios, Cautelares e Liminares: A importancia da
Distingdo”. Revista de Direito Processual Civil. Curitiba: Genesis , 2.000. v. 18, p. 763.
181 Marcia Brandéo Zollinger. ob. cit., p. 764.



“Também, nada impede, evidentemente, que tal ocorra na prépria sentenca, proferida
quer em sede de julgamento antecipado, quer ap6s audiéncia.

Neste caso, surge o problema do recurso de apelagdo, normalmente dotado de feito
suspensivo. Embora a situagdo ndo esteja prevista no art. 520 do CPC, evidentemente
deve ser incluida entre aquelas em que inexiste esse efeito. Se assim ndo se entender
restariam completamente frustrados os objetivos do novo instituto.

Alids, a antecipacdo concedida na prdpria sentenca tem como conseqliéncia exatamente
retirar o efeito suspensivo da apelacdo. No que se refere aos efeitos antecipados, o
julgamento é imediatamente eficaz, ainda que suscetivel de apelacéo”. *#

Preciosas foram as licdes de Calmon de Passos, onde acentuou o autor, ao escrever
sobre as recentes reformas do Cddigo de Processo Civil, que a antecipacdo de tutela ndo
poderia significar a simples viabilidade de concessdo de liminares em todo e qualquer
processo de conhecimento. Pelo contrario, em plena consondncia com 0S rigorosos
pressupostos exigidos no caput do art. 273, do CPC, que a antecipacdo somente poderia ser

concedida para excluir o efeito suspensivo do recurso de apelacéo.

Asseverou ainda 0 mesmo autor, que somente quando do sentenciamento do feito é que
0 magistrado teria condi¢des de detectar a “prova inequivoca” que pudesse convencer da
“verossimilhanga da alegagéo”, e ndo anteriormente, no momento da mera distribuicdo da acéo

e sem 0 estabelecimento do contraditorio.

Com extrema precisdo acentuou Nelson Nery Junior:

“Pode ser, entretanto, que o autor tenha sentenca a seu favor, mas haja necessidade de
obter a execucdo dos efeitos da mesma sentenca. Neste caso é possivel requerer a
antecipacao de tutela, com forca de verdadeira execucdo provisoria (arts. 587 e 588 do
CPC)". 184

Assim, podemos dizer que a antecipacao de tutela para viabilizar a execugdo provisoria

do julgado pode pautar-se tanto nas hipdteses do inciso | como do inciso Il do art. 273 do

182 José Roberto dos Santos Bedaque. “Consideracdes Sobre Antecipacdo de Tutela Jurisdicional”, In Aspectos
Polémicos da Antecipacdo de Tutela. Coord. Teresa Arruda Alvim Wambier. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1997, p. 234.

183 José Joaquim Calmon e Passos. “Comentarios ao C6digo de Processo Civil”, 8. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1998. v. Il p. 31-41.

184 Nelson Nery Junior. “Procedimentos e Tutela Antecipatéria”, In Aspectos Polémicos da Antecipagdo de
Tutela, coord. Teresa Arruda Alvim Wambier, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 1997, p.393.



Estatuto Processual Civil, ou seja, 0 magistrado tanto pode antecipar a tutela e possibilitar a
execucdo provisoria do julgado quando, existindo prova inequivoca e convencido da
verossimilhanca da alegacdo, “haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagdo”
como, também, quando, reconhecendo aqueles mesmos elementos de convencimento “fique

caracterizado o abuso do direito de defesa ou manifesto propdsito protelatorio do réu”.

O inciso I, do art. 273, do CPC, conforme estabelece a doutrina, guarda relagdo com os
casos em que a demora no ciclo recursal podera causar maiores danos aquele que se poderia
beneficiar da decisdo impugnada do que do pronto reconhecimento da efetividade desta. Ipso
facto, nos casos em que estiver presente o periculum in mora em beneficio do apelado, serd

legitima a antecipacdo de tutela para viabilizar a execucdo provisoria do julgado impugnado.

J& o inciso 1l do mesmo artigo, se refere as pesadas criticas feitas ao sistema processual
brasileiro no que diz respeito ao excessivo numero de recursos. Assim, tendo ciéncia o
devedor de que eventual recurso de apelagdo que venha a interpor poderd obstar o inicio da
eficacia da decisdo, de acordo com a regra do efeito suspensivo do caput do art. 520, do CPC,
acaba utilizando-se desse expediente, ndo porque acredite na efetiva reforma do julgado, mas,
principalmente, porque a interposicdo do recurso de apelacdo € o suficiente para retardar em
alguns anos, a execucdo do julgado. Nestes casos é que se diz que o recurso beneficia

unicamente o réu, que no mais das vezes nao possui razao.

Desta forma, o inciso Il, do art. 273, do CPC, alarga 0 campo para a antecipacao de
tutela para fins de subtracdo do efeito suspensivo do recurso quando a interposicéo deste acabe

por evidenciar o abuso do direito de defesa ou manifestacGes meramente protelatorias.

Evitamos assim com tal entendimento, uma das mais flagrantes incongruéncias do
atual sistema processual brasileiro, que consiste, em linhas gerais, em reconhecer maior
efetividade de uma decisdo liminar (fundada em cogni¢do sumaria) do que a uma sentenca
(fundada em cognicdo exauriente), de modo que, pela simples interposicdo de recuso pelo
devedor, o autor ficara impedido de ver seu direito, que foi reconhecido em sentenca, ser

efetivado, através da execucdo imediata do julgado, conforme ja dissemos linhas atrés.

Bastante precisa é a licdo de José Roberto dos Santos Bedaque a respeito do tema em

questéo:



“Nessa medida, seria melhor que, além da antecipacdo dos efeitos da tutela, houvesse
modificacdo nos efeitos do recurso de apelacdo, eliminando o efeito suspensivo, que
seria concedido pelo juiz na forma do art. 558, paragrafo Unico, ou seja, apenas se
verificando risco de lesdo grave e de dificil reparagéo.

De qualquer modo, nada impede que seja essa conclusdo extraida mediante
interpretacdo sistematica dos dispositivos legais. Se a antecipacdo dos efeitos da tutela
final, quando admissivel, implica a possibilidade de a parte obter satisfacdo imediata,
ndo se justifica que a apelacéo interposta contra sentenca proferida ao final, favoravel

ao beneficidrio da antecipacdo, tenha forca suficiente para suspender a eficicia ja

produzida”. #°

José Wilson Ferreira Sobrinho defende a idéia de que, permitir a concessdo da
antecipacdo de tutela quando do sentenciamento do feito seria ofender o principio do duplo

grau de jurisdicgo. %

No entanto, com isso ndo concordamos, pois no que se refere ao principio do duplo
grau de jurisdicdo, devemos recordar que ele ndo pode ser tido como um dogma juridico,
como um valor absoluto dentro do ordenamento juridico e, destarte, pretender prevalecer sobre
outros principios processuais, tais como, ao da efetividade processual e ao do acesso a
ordem juridica justa. Ora, se 0 juiz, sopesando 0s interesses e as circunstancias do caso
concreto, entender que deve prevalecer o valor da celeridade processual em detrimento da
seguranca juridica, antecipa a tutela e viabiliza a execugdo provisoria para atender aquele

anseio.

O professor Cassio Sacarpinella Bueno, admitindo a concesséo da antecipacdo de tutela

quando do sentenciamento do feito, assim asseverou:

“A nosso ver, 0 interesse juridico na concessao da tutela quando do sentenciamento do
feito reside no fato de que a antecipacdo é causa suficiente para autorizar o inicio da
execucdo do julgado, independentemente do segmento recursal, precisamente porque

retira o efeito suspensivo do apelo”. **’

185 José Roberto dos Santos Bedaque. “Tutela cautelar e Tutela Antecipada: Tutelas Sumarias e de Urgéncia
(Tentativa de Sistematizagdo). Sdo Paulo: Malheiros Ed., 1998, p. 350.

18 José Wilson Ferreira Sobrinho. ob. cit., p. 161.

187 Cassio Scarpinella Bueno. ob. cit., p.310.



E sabido que a antecipagio de tutela, nos termos do § 3° do art. 273 do Codigo de
Processo Civil, é executada com a observancia, “no que couber, o disposto nos incisos Il e 111
do art. 588”, e de outro lado, a “execucdo provisoria dos incisos do art. 520”, conforme estatui
a segunda parte do art. 587 do mesmo diploma legal, devera seguir, a0 menos no sistema

estatuido, todo o art. 588.

Surge entdo intrigante questdo que diz respeito a uma aparente contradicdo entre 0s
regimes da execucdo provisodria da decisdo que antecipa a tutela para subtrair efeito suspensivo

e da execucdo provisoria propriamente dita (CPC, arts. 520 c/c 587, segunda parte).

Conforme ja dissemos quando comentamos o art. 588, do Codigo de Processo Civil,
inclusive tratando de sua interpretacdo jurisprudencial que nos revela que o inciso | do art.
588, ndo tem sido considerado obstaculo para a inauguracdo da execucgdo provisoria. Desta
forma, a propria efetivacdo do direito do executado, ainda que provisoriamente, tem sido
admitida nos casos que inexiste dano a parte contraria ou, a0 menos, em que ha possibilidade

concreta de sua plena reparabilidade.

Da mesma forma entende o professor Cassio Sacarpinella Bueno que assim esposou

seu entendimento:

“Dessa forma, embora deva prevalecer, para 0s casos em que a antecipacdo de tutela é
a responsavel pela execucdo provisoéria da sentenca — € a decisdo que a antecipa que
conduz o vencedor da acdo a execucdo, tirando o efeito suspensivo do recurso, e ndo o
recebimento do recurso que, ex lege, é munido dos efeitos devolutivo e suspensivo — e
para fins técnicos, o regime do art. 273, § 3° do Cddigo de Processo Civil, o certo é
gue sua incidéncia acaba por coincidir com o previsto no art. 588 do mesmo Estatuto,
reservando, assim, resultados muito similares (sendo idénticos) para ambas as

hip6teses”.

Portanto, ao nosso ver, essa é posi¢ado que deve prevalecer, sob pena de se ver frustrada

a utilidade desse novo instituto.

188 Cassio Scarpinella Bueno. ob. cit., p. 311.



6.5 — A Execucdo Provisoria da Decisdo que Concede a Antecipagdo de
Tutela (Artigo 273, § 3°, do Codigo de Processo Civil)

Primeiramente é preciso asseverar que 0 regime a ser seguido pela “execucdo
provisoria” tem inicio por meio da subtragdo de efeito suspensivo atribuido ex lege através da

antecipacao de tutela da deciséo recorrida.

Analisemos entdo o artigo 273 e seu parégrafo terceiro, do Codigo de Processo Civil,

que assim dispos:

“Art. 273. O juiz poderd, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os
efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequivoca, se
convenca da verossimilhanca da alegagéo e:

| — Haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacéo; ou

Il — fique caracterizado o0 abuso de direito de defesa ou o manifesto proposito
protelatério do réu.

(.)

§ 3° A execucdo da tutela antecipada observara, no que couber, o disposto nos incisos Il
e Il do art. 588.”

Analisando-se friamente a letra do § 3° do art. 273 do CPC, exclui-se, de plano, ao
menos em sua literalidade, o disposto no inciso | do art. 588 do mesmo codex, segundo qual a
execucdo provisoria “corre por conta e responsabilidade do credor, que prestard caucao

obrigando-se a reparar os danos causados ao devedor”.

De outra parte, expressamente admite a incidéncia, “no que couber”, dos incisos I1 e 111
do mesmo art. 588, do CPC, segundo 0s quais, respectivamente, a execucgao provisoria “ndo
abrange os atos que importem alienacdo do dominio, nem permite sem caucdo idbnea, 0s
danos causados ao devedor” e “fica sem efeito, sobrevindo sentenca que modifique ou anule a

que foi objeto da execucao, restituindo-se as coisas no estado anterior”.

De tal sorte que, a auséncia de remissdo ao inciso | do art. 588 importa na
inexigibilidade da prestacdo de caucdo para que seja concedida a tutela antecipatéria.

Conforme escreve Dinamarco:



“De todo o disposto no § 3° resulta, pois, que a execu¢do provisoria das decisGes
antecipatérias com carater condenatério far-se-a4 sem prévia caucdo mas nao chegara a

expropriagdo de bens penhorados e, propiciando embora o levantamento do dinheiro,

condiciona-o a caugo”. **°

Outra questdo de relevante importancia a ser estudada sobre o § 3° do art. 273 do CPC,

se refere a responsabilidade do autor que teve, em seu favor, antecipada a tutela jurisdicional.

Referido dispositivo, como pudemos observar, ndo faz qualquer remissao ao inciso | do
art. 588 do CPC, segundo o qual, a0 mesmo tempo em gue Se exige a caugao para a execucao
provisoria, assenta-se a responsabilidade do exeqliente pelos danos que vier a causar ao
executado. Todavia, o inciso Il do citado artigo estatui que, na hipdtese de modificacdo do

titulo, fica sem efeito a execugdo provisoria que nele se baseou.

Certo é que, muito embora no § 3° do art. 273 do CPC o legislador tenha se valido da
expressao “no que couber”, ndo pode haver davidas quanto a responsabilidade do beneficiario
da antecipacdo de tutela pelos danos que sua empreitada vier a causar ao executado, que,
embora referida no excluido inciso | do art. 588, constitui a propria ratio do inciso Il do
referido dispositivo.

Ante 0 exposto, nota-se que , de forma clara, a antecipacédo de tutela sera efetivada de
forma muito proxima a execucgdo provisoria, tanto que Calmon de Passos chega a afirmar
expressamente, que esse instituto criado, entre nds, pelo legislador processual de 1994 nada
mais € do que uma hipdtese de execu¢do proviséria ndo prevista no art. 587 do Cddigo de

Processo Civil. 1%

Assim, uma vez dispensada a cau¢do para se dar inicio a sua efetivacao, estdo, a priori,
vedados 0s atos que possam vir a ocasionar uma situacdo de irreversibilidade fatica em
detrimento do réu. Deste modo, sO sera autorizado o levantamento do depdsito com prestacao

de caucdo, e a alienacdo de dominio ndo é possivel.

189 Candido Rangel Dinamarco. “A Reforma do Cédigo de Processo Civil”. cit., p. 149.
190 calmon de Passos. “Inovagdes no Codigo de Processo Civil”. 2. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1995, p.
32.



No entanto, uma davida persiste: como deve ser interpretada a expressao “no que

couber” constante do § 3° do artigo 273 do Cdodigo de Processo Civil?

Esclarecedoras sdo as palavras do processualista Humberto Theodoro Junior a respeito

da interpretagdo do artigo 273, § 3°, do Cddigo de Processo Civil:

“b) a lei ndo condicionou ( a ‘execucdo’ da tutela antecipada) a prestacdo de caucdo, de
maneira sistematica, mas ao juiz cabera impé-la se as circunstancias aconselharem tal
medida de contracautela, dentro dos para@metros do art. 804 do CPC, analogicamente

aplicavel a tutela antecipada”. **

A0 nosso ver, na esteira de nosso entendimento, bem arrazoou Sidnei Beneti, que:

“Essa locucdo ‘no que couber’ é a marca de solucdo de compromisso permanente com
a simplificacdo e agilizacdo. Nos casos em que a execugdo proviséria, mormente no
que diz respeito a execucdo por quantia certa, vier a significar risco de prejuizo de
dificil e complicada reparagdo, cabera o rigor na exigéncia de caucao (CPC, art. 273, 1)
em forma de facil liberagdo, como a caucdo em dinheiro ou a bancaria. Também nem
sempre se perderdo os efeitos da antecipacdo de tutela, no caso de superveniéncia de
sentenca ‘que modifique ou anule o que foi objeto da execucdo, restituindo-se as coisas
no estado anterior’(CPC, art. 588, Il1) e encontrando-se outra forma de recomposicéo,

nos casos em que nao couber”. %

Assim é que se deve interpretar a norma em questao, pois, essa versatilidade que o juiz
deve extrair de referido dispositivo legal, a cada caso concreto que se apresenta para
julgamento da expressdo “no que couber” é que garante a eficacia processual e a dinamica da

execucdo provisoria que propugnamos no presente trabalho.

Isto porque, conforme brilhantemente dissertou o professor Cassio Sacarpinella Bueno:

“... a ratio da tutela antecipada é a de reservar ao seu beneficidrio uma pronta
realizacdo do direito que lhe é reconhecido é que a execucdo provisdria que com a

%1 Humberto Theodoro Janior. “Tutela Antecipada”. In Aspectos Polémicos da Antecipacdo de Tutela. Coord.
Teresa Arruda Alvim Wambier. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 198.

192 Sidnei Beneti. “A Reforma Processual Alema de 1976 e a Interpretacdo da Reforma do Cédigo de Processo
Civil Brasileiro”. In, Reforma de Codigo de Processo Civil. Coord. Salvio de Figueiredo Teixeira. S&o Paulo:
Saraiva, 1996, p. 881.



tutela antecipada tem inicio ndo esté sujeita a ‘embargos’, sobe pena de, mercé de sua

interposicao, a efetividade da media ser suscetivel de ser suspensa (CPC, art. 739, § 1°),

tornando-se indcua sua prépria finalidade”. %

Assim, conforme disse Marinoni, as eventuais defesas que o executado pretender opor
a efetivacdo da decisdo antecipatoria deverdo ser formuladas nos mesmos autos em que se
efetiva a antecipacdo de tutela, contrastando-se as respectivas decisdes jurisdicionais por
intermédio de recursos de agravo de instrumento. Portanto, esses recursos € que, consoante as
caracteristicas do caso concreto, dardo ensejo a suspensdo da eficacia da decisdo antecipatoria,

nos precisos termos do artigo 558, caput, do Cédigo de Processo Civil. 1**

E exatamente neste ponto que reside a distingdo entre o regime da “execucdo
proviséria” da sentenca recorrida por recurso munido de efeito somente devolutivo por forca
de sua subtracdo pela tutela antecipatoria, e pelas mesmas razGes quando deriva essa execugao
do paragrafo unico do art. 588 do CPC, e a execuc¢do provisoria pautada na auséncia de efeito
suspensivo ex lege. Portanto, esta execucdo provisoria permite a oposicdo de embargos a
execucdo e aquelas, a contrariu sensu, ndo permitindo referida iniciativa do executado,
facultando o controle dos limites da efetivagdo da tutela antecipada nos proprios autos da acao

de conhecimento.

Defendendo a tese aqui por nos esposada, enfatizou o professor Cassio Scarpinella

Bueno:

“Destarte, enquanto a execucao provisoria pautada nas hipéteses em que a prépria lei
excepciona a regra da atribuicdo do efeito suspensivo esta sujeita a sua suspensao pela
oposicdo dos embargos — porque consiste em antecipacdo dos proprios atos de
execucdo -, a ‘execucdo proviséria’, calcada no critério ope iudicis (isto é, pela
antecipacédo de tutela quando do sentenciamento do feito ou pela sua subtracdo a partir
da incidéncia do paragrafo Unico do art. 558 do CPC) ndo admite sua suspensividade
pelo mero fato objetivo de defesa da parte contraria. Ao contrério — e em plena
consonancia com o critério ope iudicis que autorizou seu inicio -, essa ‘execucdo’ s
sera suspensa de plano se presentes 0s pressupostos do caput do art. 588 do Cddigo de
Processo Civil, verificveis por intermédio de agravo de instrumento da decisdo que

193 Cassio Scarpinella Bueno. ob. cit., p. 350.
19 |_uiz Guilherme Marinoni. “A Antecipago da Tutela”. cit., p. 167-169.



permite a execucdo.- e conclui — Pensamento diverso seria frustrar, por completo, a

efetividade desse segmento ao longo do processamento dos recursos”. *°

E continua o mesmo autor:

“A diferenca de tratamento entre as hipoteses, portanto, é justificada pela propria
teologia dos institutos. A antecipacdo de tutela, mesmo que para fins de subtragdo do
efeito suspensivo recursal, é concedida para a concretizagdo do direito reconhecido,
enquanto a execucao provisoria admitida pela lei é mera antecipacdo dos atos materiais
da execucdo e ndo, necessariamente, da satisfacdo desse direito”. 196

Vale a pena trazer a colagdo, neste momento, as brilhantes consideracdes feitas pelo

jovem processualista Luiz Guilherme Marinoni a respeito do tema em debate:

“Se a tutela antecipatoria é requerida e negada, também cabe agravo de instrumento.
Nesse caso, como é evidente, a parte prejudicada pode requerer ao relator a concesséo
da tutela antecipatoria indeferida pelo juiz. O fato de o legislador ter dado ao relator
apenas a possibilidade de conferir efeito suspensivo ao agravo ndo pode retirar do
jurisdicionado o direito de exigir tempestivamente a tutela antecipatoria indevidamente

negada pelo juiz de primeiro grau de jurisdicdo. E bom lembrar o 6bvio: o juiz pode
causar dano ndo sé quando concede a tutela, mas principalmente quando nega”. '’

Pois bem, se o autor tem direito a tutela antecipatoria porque ndo pode esperar o tempo
do processo, ele ndo pode suportar o tempo necessario ao processamento do agravo, pois, na
esteira da visdo instrumentalista do processo, onde se busca a efetividade e a tempestividade
do provimento jurisdicional, sabe-se que a demora do processamento do agravo €
completamente incompativel com a urgéncia que se suple existente para legitimar o préprio

pedido de tutela antecipatoria.

Além do mais, o prdprio principio constitucional da efetividade, que é linha mestra da
reforma, é garantia do direito a tempestividade da tutela antecipatéria indevidamente negada

pelo julgador de primeiro grau. A parte tem o direito de requerer a tutela antecipatoria ao

1% Cassio Scarpinella Bueno. ob. cit., p. 350/351.
19 Cassio Scarpinella Bueno. ob. cit., p. 351.
97 Luiz Guilherme Marinoni. “A Antecipago da Tutela”. cit. p. 168.



relator porque tem direito a ela, e porque essa, como é salutar, somente ¢é efetiva quando é

tempestiva.



CAPITULO 7 - ASPECTOS POLEMICOS DA EXECUCAO
PROVISORIA DA SENTENCA FACE AO INSTITUTO DA
ANTECIPACAO DE TUTELA

7.1 — A Execucdo Provisoria da Sentenca e a Antecipacdo de Tutela — A

Incoeréncia do Atual Cddigo de Processo Civil e a Necessidade de Reforma

Conforme escrevemos linhas atrés, quando estudamos a execucdo provisoria e seus
aspectos (itens 8.3 e seguintes), tentamos demonstrar com o apoio da doutrina, que a atual
disciplina da execucdo provisoria precisa ser remodelada, principalmente depois da reforma
processual de 1994, com o advento do instituto da antecipacdo de tutela. Ora, se 0 objeto da
antecipacdo € a tutela, tratando-se de sentenca condenatéria, a antecipacdo ndo pode se
restringir apenas aos atos de execucdo; é preciso antecipar o proprio resultado, porque ele é

que propicia a tutela de forma efetiva.

Se a sentenca do juiz de primeiro grau fosse dotada de executividade imediata, seria
completamente desnecessaria a tutela antecipatéria final e, de certa forma, estaria praticamente

eliminada a problematica do abuso do direito de recorrer.

Em verdade, um sistema que possibilita a antecipacdo dos efeitos da sentenca de mérito
e que ndo admite a “execucdo imediata” da sentenca (execucgdo provisoria), pelo menos nos

casos em que se admite a antecipacéo de tutela, €, no minimo, contraditério.

Ora, se é possivel antecipar os efeitos da sentenca, mediante cogni¢do sumaria, ndo ha
razdo para ndo se admitir a antecipacdo, atraveés de “execucdo imediata” da sentenca e de

cognicao exauriente, dos mesmos efeitos.

Quando ainda se debatia sobre o anteprojeto da antecipacdo de tutela, Luiz Guilherme
Marinoni ja alertava para a necessidade da instituicdo da execucdo provisoria da sentenca
como regra (0 que este autor denomina de “execu¢do imediata” da sentenga) proclamando o

seguinte:



“Quando a questdo de mérito for unicamente de direito, ou quando ndo houver a
necessidade de producdo de provas, 0 julgamento antecipado do mérito poderia
encontrar efetividade se fosse viavel a ‘execucdo proviséria’ da sentenca fora dos casos
previstos no art. 520. Ora, se é possivel ‘execucdo provisoria’ nas hipoteses dos incs.

Do art. 273, com maior razao deveria ser possivel a execugdo provisoria da sentenca

fundada nos mesmos motivos expostos nos referidos incisos. Fica a sugestdo”. **

Portanto, para esse jurista, nesta segunda etapa de reforma do Cddigo de Processo
Civil, deve ser instituida a execucdo provisdria da sentenga como regra, ou seja, que mesmo
nos casos em que o atual Cddigo dé efeito suspensivo ao recurso, seja permitida a execugao
proviséria da sentenca, e que, também, seja contornado o obstaculo constante no art. 588,
inciso 11, do mesmo diploma legal, ou seja, a proibicdo da alienagdo do dominio na pendéncia
de recurso, sob pena de a introducdo da execucdo imediata da sentenca ndo surtir o efeito
esperado, pois 0 processo continuaria a beneficiar o réu que ndo tem razdo. Isso, — diz
Marinoni — ndo se trata apenas de privilegiar o autor em detrimento do réu, mas de estabelecer

regra que prestigiara a isonomia das partes no processo. %

Para tanto, cremos que, a “execucao imediata da sentenca”, podera ser suspensa a partir
de requerimento, devidamente fundamentado, quando presentes relevantes motivos, nao se

excluindo também a possibilidade de ser exigida caucéo.

De que se trata os relevantes motivos que autorizariam o juiz “suspender” a execugado

provisoéria a partir de requerimento devidamente fundamentado da parte?

Primeiramente, cumpre-nos observar que, referida suspensdo da execugdo provisoria
(ou execucdo imediata da sentenca, como diz Marinoni) deve depender de requerimento
devidamente fundamentado da parte e pode ser concedida tanto pelo juiz de primeiro grau

como pelo Tribunal.

Para tanto, analisando o conflito existente entre o direito a tempestividade da tutela
jurisdicional — in casu, direito a “execucdo imediata” da sentenca — e o direito a cognigdo
definitiva — direito a suspensédo da “execucdo imediata” — mister se faz que sejam consideradas

a probabilidade de éxito do recurso interposto e a relagdo entre o dano que pode ser interposto

198 |_uiz Guilherme Marinoni. “Novidades sobre a Tutela Antecipatoria”, Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, v.69, p.69.
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ao réu pela “execucdo imediata” e o dano que pode ser causado ao autor pela auséncia desta

execucéo.

Ora, impedir a “execucdo imediata” da sentenca ao autor que ja teve seu direito
reconhecido por esta, tendo sido exauriente e plena a cogni¢do, a0 menos nos casos em que a
antecipacdo de tutela é permitida, ou , nos casos em que seja possivel a “subtracdo” do efeito
suspensivo do recurso (efeito suspensivo “ativo™) pela aplicacdo do pardgrafo Unico do art.
558 do Cddigo de Processo Civil, seria um manifesto contra-senso e uma afronta as ideologias

do moderno Processo Civil.

Ainda que a sentenca nao tenha transitado em julgado, deve ser considerada justa e
legitima, sob pena de se desprestigiar 0 juiz de primeiro grau, de modo que sua execu¢do nao
deveria ser obstada em razdo de qualquer recurso ou de qualquer dano que possa ser
provocado ao réu, pois o dano provocado pela excessiva demora do processo, como dito

alhures, prejudica unicamente o autor.

Assim, para a “suspensdo” da execucdo mister se faz que, conforme propde Marinoni:
a) haja um risco de dano ndo justificavel em face do dano que pode ser imposto ao autor; b)

que o recurso interposto pelo réu possa ter éxito. %

Esclarece o processualista paranaense:

“O dano pode ser classificado quanto a sua qualidade e quantidade. No que diz respeito
a qualidade, entra em jogo o valor do bem juridico tutelado e o valor do bem juridico
ameacado pela ‘execucdo imediata’. A sentenca pode, por exemplo, ter condenado o
réu a pagar uma soma em dinheiro necessaria para aliviar um estado de necessidade
causado por um ilicito.

Quanto a quantidade, é importante lembrar, por exemplo, o valor do dano econémico
que pode ser gerado pela suspensdo da execucdo imediata da sentenca que,
reconhecendo a concorréncia desleal, ordena que o réu se abstenha de prosseguir
exercendo uma determinada atividade, Na hip6tese de desvio de clientela, quanto maior
é a demora maior é a dificuldade de quantificacdo do dano e maior é o prejuizo, ja que
os clientes sio desviados & medida em que o tempo passa.”. %

200 yiz Guilherme Marinoni. “Tutela Antecipatdria, Julgamento Antecipado e Execucdo Imediata da Sentenga”.
cit., p. 203.
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Deste modo, ndo é porque o autor podera obter, ao final do processo, o bem da vida
que persegue, que serd desnecessaria a “execucdo imediata” da sentenca, pois, analisando o
dano que podera vir a ser causado ao autor, ndo importa se € certo que ele podera obter,

futuramente, o que postula, uma vez que néo se trata de tutela cautelar.

O que se precisa detidamente examinar é o dano que a prépria falta de execucdo
imediata pode vir a gerar. Ressalte-se que, v.g., a imobilizacdo do patriménio ou do capital,
por mais um ou dois anos, até que se aguarde o processamento do recurso, sem sombra de
duvidas causara prejuizo ao autor que tem razdo, notadamente ao autor pobre, que ndo pode,

sem dano grave, esperar por uma justica lenta.

Cumpre-nos agora analisar se 0 dano a ser imposto ao réu justifica a “suspensdo da

execucdo” em face do dano que pode vir a ser causado ao autor.

Né&o deve ser excluida a possibilidade de ser exigida a prestacdo de caucao, se 0 dano
que pode ser causado ao autor justifica o risco de uma “execucdo infundada”. No entanto,
nestes casos, 0 autor menos favorecido ndo deve ser penalizado pelo simples fato de néo ter
condi¢Bes econdmicas para prestar a caucdo. Alids, ndo se deve considerar que 0 “menos

favorecido” s é aquele que necessita de assisténcia judiciaria.

Definir “menos favorecido”, diante das varias situacdes concretas que podem ocorrer
em juizo, é tarefa impossivel. O tema da execugdo imediata, assim como o da tutela
antecipatoria, € improprio as generalizagGes, tdo caras a doutrina que costuma tratar do direito

a partir da metodologia das ciéncias experimentais. 2%

Portanto, o dano que pode ser imposto pela auséncia de execucdo imediata da sentenca
pode dispensar 0 autor que ndo possui condi¢do econdmica favoravel para a prestacdo da
caucdo. Lembre-se, por exemplo, do caso da execuc¢do imediata da sentenga que condena ao
pagamento de alimentos (CPC, art. 520, inciso Il). A jurisprudéncia, nesta hipotese, dispensa o
autor da prestacdo de caucgédo, conforme se denota do seguinte julgado do Tribunal de Justica

de S&o Paulo, onde foi Relator o Desembargador Yussef Said Cahali: “Caucdo — Execucédo

202 A propésito, ver Olvidio Baptista da Silva. “Jurisdicio e Execugdo”. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1996,
p. 192 et seq.



proviséria — Alimentos — Inexigibilidade — Instituto que por sua natureza € incompativel com a

condicéo de quem necessita de alimentos — Recurso n&o provido”.

Deve-se considerar também, no caso de sentenga que condena o pagamento de soma

em dinheiro, a natureza do crédito em disputa, conforme esclareceu Luiz Guilherme Marinoni:

“Nos casos de direito de crédito com funcdo ndo patrimonial, isto é, nas hipdteses em
que o direito de crédito é imprescindivel a tutela de um direito fundamental — como por
exemplo, o direito a sadde -, ndo ha como se impor restricdes a execucdo da sentenca
condenatdria, vedando-se a expropriagdo do bem penhorado ou exigindo-se a caucdo

para 0 levantamento do dinheiro”. %

E mais adiante 0 mesmo autor continua:

“Alias, vale a pena indagar o que acontecera se ndo for possivel a alienacdo do bem
penhorado em favor daquele que necessita da soma em dinheiro. A resposta é 6bvia: as
vitimas de atos ilicitos continuardo abrindo méo de parcela dos seus direitos, sem

transacdes imorais, por ndo poderem suportar a lentiddo do processo”.

E em outra obra 0 mesmo jurista tece severas criticas ao atual sistema processual,
enfatizando o seguinte:

“Parece que o processualista brasileiro ainda ndo enxergou que a demora nao pode ser
suportada pelos economicamente mais fracos ou por agqueles que se encontram em uma
posicdo desfavoravel, como é o caso da vitima de ato ilicito. A ideologia da
ordinariedade, portanto, que ainda € a ideologia da busca da verdade, é de certa forma
comprometida com os interesses daqueles que se valem da justica civil para a obtencédo
de vantagens indevidas!” %

Ipso facto, a execucdo da sentenca que condena ao pagamento de um valor, que tem

por fim tutelar um direito que é conexo ao direito de crédito, v.g., direito a salde, ndo pode ser

203 TJSP, 32 Camara Civel, Al 76.464-1, Rel. Des. Yussef Said Cahali, v. u., In RITISP, v. 107, p. 246/247.
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suspensa, pois ndo esta em jogo, neste caso, a seguranga do juizo ou a seguranca do direito de
crédito. A finalidade desta execucdo ndo é acautelar o direito de crédito, mas a de tutelar o
direito que somente através da realizacdo do direito de crédito pode ser adequadamente

garantido. Assim, nestes casos, a simples penhora torna-se quase que inocua.

Por essa e outras razdes, salta aos olhos a deficiéncia do atual sistema da execucédo
proviséria no atual Codigo de Processo Civil, ndo precisando ter sequer conhecimentos
técnicos para se perceber que, conforme dizem os leigos, “o sujeito ganha mais nédo leva”, de
forma que, de nada adianta possuir 0 autor uma sentenca condenatoria em maos e ndo podé-la
transformar em dinheiro para satisfazer sua pretensdo, porque o simplesmente o réu interpos

recurso.

Dai, como é cedi¢o no cotidiano, o0 sujeito que se torna devedor contumaz, dissipa seu
patrimonio sabendo da morosidade da justica, recorre da decisdo que o condenou, de modo
que o credor fica completamente desamparado. Estas e outras situagdes servem até de
desestimulo para aqueles que possuem algum crédito a receber, a bater as portas do judiciario,
principalmente se a pessoa é “desfavorecida” de recursos financeiros e este crédito deriva de
um ato ilicito de devedor, por exemplo, um acidente de transito o qual este ultimo tenha dado

causa.

E € isso justamente 0 que se quer evitar: a excessiva protecdo ao devedor que no mais
das vezes ndo tem razdo alguma, pelo contrario, conforme diz o adagio popular, “devo e nao
nego; pago quando puder e se quiser”. E isto, como se pode ver, constitui um imenso
desprestigio da prépria justica, extravasando portanto o simples plano processual, que nédo
oferece meios aptos a tutelar de forma efetiva e tempestiva o direito do jurisdicionado, que vé

no Poder Judiciério, a ultima porta a bater para socorrer-lhe.

Portanto, voltamos a dizer, torna-se urgente a necessidade de reformulacdo do atual
sistema da execucdo provisoria prevista no Codigo de Processo Civil. Isto porque, se o0 autor ja
teve seu direito declarado, ndo pode ser prejudicado pelo tempo do recurso que serve

unicamente ao réu, conforme lembra Luiz Guilherme Marinoni. 2%’
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Pois bem, se o juiz afirma que o direito existe, ndo se torna logico obrigar o autor a
suportar o 6nus do tempo do processamento do recurso. O argumento que se utilizam alguns
para se vedar a “execucdo imediata” da sentenca é o de que o tribunal pode reforma-la. E
argumenta Marinoni que, curiosamente ninguém se preocupa com o fato de que o tribunal
também poder reformar a sentenca que implicou na revogacdo da medida cautelar e que,

“neste caso, 0 autor, ainda que com razao, pode ser prejudicado pelo processo”. 2%

Conforme j& asseveramos no inicio do presente trabalho, que o processo, mesmo que
atribua o bem da vida buscado pelo autor, acarreta-lhe sempre um dano marginal, provocado,
na maioria das vezes, pela indisponibilidade do bem ou do capital durante o curso do processo,
ou durante o tempo em que 0 bem ndo esteve disponivel para o autor por estar em posse do

réu.

Assim afirmou Marinoni:

“O dano que é imposto aquele que reivindica o bem e o beneficio que é gerado a parte
que o mantém indevidamente no seu patrimdnio sdo proporcionais a demora da justica.

E exatamente por isto que o atual processo civil brasileiro é um 6timo negécio, ou um

excelente investimento econdmico, para o réu que ndo tem razao”. *

O autor que tem razdo e necessita com certa urgéncia do bem da vida por ele
perseguido ja é prejudicado pelo tempo do processo no primeiro grau. Um sistema processual
que ndo admite a execucdo da sentenca na pendéncia de recurso causa dano ao autor em
dobro, ao passo que o sistema que a permite pode causar prejuizo ao réu. Destarte, ndo
possibilitar a execucdo imediata da sentenca € o mesmo que dizer que o autor pode ser

prejudicado e que o réu sequer pode ser exposto a riscos.

Em contraposicdo ao direito do autor a tutela jurisdicional efetiva e tempestiva esta o
direito do réu a cognicéo definitiva, que deve ser solucionado, conforme ja é na antecipacao da

tutela, pela evidéncia do direito do autor, de modo que se o juiz ap6s a dilagdo probatoria
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normal (fase instrutoria), se encontra em condicdes de proferir a sentenga. uma vez declarada a
existéncia do direito do autor, ndo ha qualquer razdo para o autor ser obrigado a suportar 0
tempo no processo, pois a sentenca, até prova em contrario, € um ato legitimo e justo, e, para
que o processo se torne efetivo e a fungdo do magistrado de primeiro grau seja valorizada,

deve possibilitar a concreta realizacdo do direito das pessoas.

Além do mais, o0 recurso contra a decisdo condenatdria, serve unicamente para o réu
demonstrar o equivoco da tarefa do juiz, de modo que, por razbes Obvias, deve ser o préprio
réu que ndo se conforma com tal decisdo, e ndo o autor, aquele que deve suportar o tempo do

recurso interposto.

Assim, concluimos com Luiz Guilherme Marinoni, que reportando-se ao autor italiano

Carlo Furno, assim afirmou:

“Lembre-se, porém, que uma sistema que admite a execucdo imediata da sentenga
como regra deve abrir oportunidade para o juiz, ou mesmo tribunal, obstar ou
suspender a execuc¢do imediata em vista de situagfes particulares e especiais. O sistema
processual, assim, estara oferecendo — na terminologia de Carlo Furno — 0s ‘pesos e

contrapesos’ necessarios para que os diferentes casos concretos possam ser

adequadamente tutelados”. #*°

Acreditamos que, ndo se trata de retirar as garantias do réu a cognicdo definitiva e,
portanto, ao duplo grau de jurisdi¢do; mas ao possibilitar a execucdo imediata da sentencga, o
sistema nada mais estara fazendo do que possibilitando a antecipacdo dos efeitos da prépria
tutela pretendida pelo autor. E ai se tem o absurdo: se até mesmo com base em cognicao
suméria, vale dizer, antes mesmo de o juiz estar apto a proferir uma decisdo definitiva —
sentenca de merito — pode, uma vez presentes 0s pressupostos legais, se antecipar a tutela, por
que razdo ndo poderia fazé-lo em sede de processo de execugdo, somente porque 0 réu

recorreu?

Abre-se, no atual sistema do Cddigo de Processo Civil, oportunidade para que, na
esteira do que ja escrevemos quando tratamos da antecipacao de tutela como meio de iniciar a

execucdo provisoria da sentenga, oportunidade para que a tutela seja antecipada. Ou entéo,



conforme também ja sustentamos ao comentar o art. 558, paragrafo unico do Cdédigo de
Processo Civil, surge a possibilidade de se “subtrair” o efeito suspensivo do recurso de
apelacdo (o denominado “efeito suspensivo ativo”), dando ensejo a execucdo provisoria da

sentenca.

O melhor ndo seria recorrer a estas solu¢des a mingua de disposicdo legal expressa a
respeito. O ideal seria alterar a dindmica da auséncia do efeito suspensivo do recurso de
apelacdo a fim de retira-lo como sendo regra, colocando-o como excec¢ao, sempre que 0 caso
concreto recomendar, assim como é no agravo (CPC, art. 558, caput). Assim, se viabilizaria a
execucdo imediata da sentenca em um numero muito maior de casos, tornando a tutela

jurisdicional muito mais efetiva e tempestiva.

Luiz Guilherme Marinoni, apresenta ainda como justificativa de se tornar regra a
execucdo imediata da sentenca (execucdo provisoria), a necessidade de se evitar o abuso do

direito de recorrer, dizendo o seguinte:

“A execucdo imediata da sentenca, de fato, é imprescindivel para a realizacdo do
direito constitucional a tempestividade da tutela jurisdicional. A regra da execu¢do
imediata da sentencga, equilibrada pela possibilidade de suspensdo da execugéo,
encontra seu fundamento na necessidade de conciliar seguranca, derivada do direito ao
recurso, com a tempestividade da tutela jurisdicional, necesséria para a realizacdo
concreta dozgireito de acdo, assegurado pelo art. 5°, XXXV, da Constituicdo da

Republica”.

Assim ja era na Italia, antes da recente reforma do Codigo de Processo Civil, onde o
art. 282 abria ampla margem para a “execu¢do provisoria da sentenca”. Porém, com a reforma
do Cadigo italiano, a execucdo imediata da sentenca passou a ser regra, lembra Marinoni que

assim comentou referido dispositivo da legislacéo italiana:

“Esta norma do CPC italiano quer dizer que todas as sentencas do juiz de primeiro grau
nasce, dotadas de executividade imediata. O legislador italiano também deu nova

29| yiz Guilherme Marinoni. “Tutela Antecipatéria, Julgamento Antecipado e Execugo Imediata da Sentenca”.
cit., p. 184-185.

21| uiz Guilherme Marinoni. “Tutela Antecipatdria, Julgamento Antecipado e Execucdo Imediata da Sentenga”.
cit., p. 185.



redacdo ao art. 283, admitindo a suspensdo — pelo tribunal e mediante requerimento da
parte -, no caso de graves motivos, da eficacia executiva ou da execucdo da sentenca,
no todo ou em parte. (...) A inovagdo, de acordo com a intencdo do legislador da

reforma italiana, visa a restituir a importancia do juiz de primeiro grau e desestimular

0S recursos meramente protelatrios”. 22

Verdade é que, se o bem pretendido pelo autor € conservado na esfera jurico-
patrimonial do réu durante o curso do processo, quanto maior for a sua demora maior sera o
beneficio do réu que ndo possui razdo, de modo que se trona evidente que, ainda que sem
razdo, o réu serd tentado a interpor recurso apenas para procrastinar o processo e aumentar-lhe
0 beneficio. Eis 0 motivo pelo qual o legislador deve intervir para coibir o0 abuso do direito de

recorrer.

A modificagdo na dindmica recursal da apelagéo e a instituicdo da execugdo imediata
da sentenca como regra, se tornard muito mais efetiva do que a simples condenagdo por
litigdncia de ma-fé, ou mesmo que o indeferimento do préprio recurso (CPC, art. 557) ou que

a antecipacdo de tutela fundada em recurso meramente protelatério (CPC, art. 273, inciso I1).

Assim, a execucdo imediata da sentenca, ao possibilitar a pronta realizacdo do direito
do autor, no dizer de Marinoni, “desestimula o recurso meramente protelatério, que nao tem
mais condi¢des de manter o bem disputado no patriménio do réu durante o tempo necessario

para o seu processamento”. %3

Conforme demonstramos alhures, salta aos olhos a necessidade de reforma no atual
sistema processual, tanto que a doutrina ja tem apresentado propostas de alteragdes de alguns

artigos do Codigo de Processo Civil. ?**

Passaremos entdo a analise dessas propostas no item que segue.

22| yiz Guilherme Marinoni. “Tutela Antecipatéria, Julgamento Antecipado e Execugdo Imediata da Sentenca”.
cit., p. 185-186.

23| uiz Guilherme Marinoni. “Tutela Antecipatéria, Julgamento Antecipado e Execugo Imediata da Sentenca”.
cit., p. 187.

24 A proposito ver: Luiz Guilherme Marinoni. “Tutela Antecipatoria, Julgamento Antecipado e Execucéo
Imediata da Sentenca”. cit., p. 225 e segs. Também comentando as modifica¢fes propostas para os arts. 273, § 3°,
496, 520 e 588 do CPC, Cassio Scarpinella Bueno, ob. cit., p.375 e segs.



7.2 — A Reforma do Cdédigo de Processo Civil: As Modificacdes Propostas

7.2.1 — As Alteracdes Propostas para o Artigo 520 do Codigo de Processo
Civil

Foi colocado em discussao pela Comissdo responsavel pelas mais recentes reformas e
modificacdes do Cddigo de Processo Civil perante a comunidade juridica, novas propostas de
alteracdes, consubstanciadas em solucdes para as davidas que as leis de 1994 e 1995 tém
originado em doutrina e jurisprudéncia, com a finalidade de se avangcar um pouco mais na

construgao de um processo civil efetivo e tempestivo, 2*° #°

Dentre as propostas de modificaces, encontra-se a do artigo 520 do Cddigo de
Processo Civil.

A nova redacdo que esté sendo proposta para esse dispositivo € a seguinte:

“Art. 520. A apelacdo terad somente efeito devolutivo, ressalvadas as causas relativas ao

estado e capacidade das pessoas e as sujeitas ao duplo grau de jurisdico (art. 475) %'

25 A premissa em que se fundamentam as novas propostas de reformas que vém sendo divulgadas & comunidade
juridica nacional: “Convertidos em lei (10) dos anteprojetos elaborados, estando o 11° (‘uniformizacdo de
jurisprudéncia nas demandas multiplas’- PL 3.804-A) sustado em sua tramitacdo em face da anunciada reforma
constitucional, que podera torna-lo prejudicado, entendemos chegado o momento, como previsto, de dar
sequiéncia a reforma da legislacdo processual civil, em sua 22 etapa, sem agodamento e com ampla e democratica
participacdo da comunidade juridica. Neste sentido, como primeiro passo, preparamos o ‘eshogo’ anexo, no qual
sdo feitos alguns ajustes, que nos pareceram convenientes até mesmo sob o prisma interpretativo, e formulamos
mais alguns avancos na mudanga do nosso tdo criticado sistema recursal”. Em artigo sobre o tema (“a Nova
Etapa da Reforma Processual”, Revista da Associacdo dos Juizes Federais do Brasil, n°® 52, p.8, 1996, também
publicado no v. 83 da Revista de Processo, p. 192, 22 coluna), Sélvio de Figueiredo Teixeira escreve que as
mudangas do sistema recursal sdo previstas “enquanto ndo ocorre a reforma constitucional”.

28 O texto completo desse anteprojeto foi apresentado nas Il Jornadas Brasileiras de Direito Processual Civil,
evento realizado em Brasilia, Distrito Federal, no més de agosto de 1997. A propoésito: ver “O 12° Anteprojeto”,
de Athos Gusmao Carneiro e Salvio de Figeuiredo Teixeira, Revista de Processo, 90/36-45.

27 Esse dispositivo também teve proposta de alteracdo de sua atual redacao, passando a ser a seguinte: “Art. 475.
... | — proferida contra a Unido, o Estado, o Distrito Federal e 0 Municipio, as autarquias e as fundacdes de direito
publico; Il — que julgar procedentes os embargos a execucdo de divida ativa da Fazenda Publica (art. 585, VI),. §
1° [ ao que tudo indica reproduz o atual paragrafo Gnico]. § 2° N&o se aplica o disposto neste artigo as sentengas
que imponham condenacdo em valor inferior a 40 (quarenta) salarios minimos, ou de procedéncia dos embargos
na execucdo da divida ativa do mesmo valor. § 3° Também néo se aplica o disposto neste artigo quando a
sentenca estiver fundada em simula ou jurisprudéncia firme no tribunal de destino ou tribunal superior”. A



Paragrafo Unico. Havendo perigo de leséo grave e de dificil reparacio e sendo relevante
a fundamentacdo, podera o juiz, a requerimento do apelante, atribuir a apelacdo, total
ou parcialmente, também o efeito suspensivo [em decisdo irrecorrivel] 2.

O que € proposto, portanto, € a extingdo da regra prevista no atual Codigo de Processo
Civil, de atribuicdo de efeito suspensivo ao recurso de apelacdo, facultando, mesmo durante o
desenvolvimento e processamento da via recursal, a execucdo provisoria da sentenca. Somente
naqueles casos de acOes sujeitas ao duplo grau de jurisdicao e relativas ao estado e capacidade
das pessoas (porque nestas a sentenca somente pode produzir efeitos ap6s o transito em
julgado) é que prevalece a atual regra da atribuicdo do efeito suspensivo, desde que se
entenda, evidentemente, que ao reexame necessario seja insita a concepcdo de efeito

suspensivo.

Para os demais casos, somente serd atribuido efeito suspensivo a apelacdo interposta,
se demonstrado “perigo de lesdo grave e de dificil reparacdo” e da relevancia da

fundamentac&o a ser apurada a pedido do apelante, pelo juiz.

A nova redacdo do dispositivo em questdo retrata a incorporacgéo, no direito positivo
brasileiro, de uma inafastavel tendéncia de efetividade do sistema jurisdicional de primeiro
grau de jurisdi¢cdo, no mesmo passo em gue se supera a “incongruéncia” de ser atribuida maior
eficicia a uma decisdo interlocutdria (decisdo que concede a tutela antecipatéria) do que de

uma sentenca proferida ap6s amplo contraditorio (de cognicéo exauriente, portanto).

Referida alteracdo veio atender uma necessidade que a muito tem sido reivindicada. O
professor Candido Rangel Dinamarco, em trabalho critico sobre as propostas de alteracdo que
0 Anteprojeto de Alfredo Buzaid pretendia fazer ao Cddigo de Processo Civil de 1939,
propondo a seguinte redacao para o paragrafo Unico do entdo artigo 569, que acabou sendo, no
atual CPC, o art. 520:

“Paragrafo Unico. Fora dos casos previstos neste artigo, poderd ser excluido o efeito
suspensivo da apelacédo se for provavel que o retardo no cumprimento da sentenca trara

proposito: ver “O 12° Anteprojeto”, de Athos Gusmdo Carneiro e Sélvio de Figeuiredo Teixeira, Revista de
Processo, 90/36-45.

28 O trecho em colchetes aparece em algumas versées anteriores do anteprojeto, mas ndo na versdo publicada na
Revista de Processo, v. 90, apresentada nas Il Jornadas Brasileiras de Direito Processual Civil.



ao autor um prejuizo dificilmente reparavel ou determinével; podera também ser dado
aquele efeito a apelacdo de sentenca prevista no presente artigo, se 0 cumprimento

desta puder causar dano irreparavel ao réu e a espera nao for excepcionalmente gravosa

para o autor”. #°

Assim, somente ap0s vinte e cinco anos de vigéncia do Cddigo de Processo Civil e
décadas de utilizacdo do mandado de seguranca contra ato judicial sendo a maior prova de que
o sistema recursal brasileiro necessitava urgentemente de uma reformulagéo para atender aos
anseios dos jurisdicionados, e, mesmo, somente depois da introducdo da antecipagdo de tutela
no sistema processual é que se vislumbra a possibilidade de ver estirpada a atual regra
constante do caput do art. 520 do atual Estatuto Processual Civil e prestigiar, embora

coercitivamente, as decisdes de primeiro grau de jurisdicao.

Conforme ja expomos ao longo do presente trabalho, a partir de uma leitura sistematica
que se faca do sistema processual reformado, conclui-se que é perfeitamente possivel de ser

concretizada a nova redacao proposta ao art. 520 do Codigo de Processo Civil.

Adota-se assim, conforme ja dissemos anteriormente, o que a doutrina italiana chama
de critério ope juducis de atribuicdo de feito suspensivo ao recurso. O professor Cassio
Scarpinella Bueno chama de “critério casuistico” de sua atribuicdo, vez que exige a andlise
concreta, pelo juiz, das circunstancias e especifidades de cada caso concreto “para s6 conceder

o efeito suspensivo negado a priori pela lei & manifestacao recursal que lhe é apresentada”. %%

Deste modo, assim como ocorreu na Italia, o que se propde para o direito processual
civil brasileiro é a extin¢do de recursos de apelagdo munidos de efeito suspensivo como regra,

na busca de maior efetividade as decisdes de primeiro grau.

Essa maior efetividade das decisdes de primeiro grau é consequéncia da admissdo
generica pelo ordenamento juridico patrio, do instituto da antecipacdo de tutela, tanto que a
suspensao dessa eficacia so se dara naquelas hipoteses em que, relevante a fundamentacéo, de
sua execucdo “possa resultar lesdo grave ou de dificil reparagdo”, excetuadas apenas as causas

relativas ao estado e a capacidade das pessoas e aquelas sujeitas ao duplo grau de jurisdicao.

219 candido Rangel Dinamarco. “Execugdo Proviséria”. Justitia. S&o Paulo: Servico de Documentag&o do
Ministério Publico, 1970. 68/11-38
220 Cassio Scarpinella Bueno. ob. cit., p. 378.



N&o resta mais duvida, portanto, que a “regra” do duplo efeito da apelagdo no sistema

processual brasileiro ndo vigera mais.

Como, a proposito, bem enfatiza o ilustre processualista Barbosa Moreira:

“Estd em marcha, visivelmente, processo evolutivo, que talvez acabe por transformar a
excecdo em regra, e vice-versa: ou, em possivel alternativa, deixe ao érgdo judicial
resolver sobre a suspensdo ou ndo dos efeitos da sentenca — sentido que aponta a nova
redacdo dada ao art. 558, paragrafo Unico, pela Lei n. 9.139/95. Privar a apelacdo do
efeito suspensivo, sic et simpliciter, teria para o vencedor em primeiro grau a ébvia
vantagem de tornar mais pronta a satisfacdo; por outro lado, aumentaria o risco de
causar ao vencido detrimento que se mostrara injusto, se depois se viera verificar o que

0 juizo a quo decidira mal”. %%

Ao comentar a proposta de alteracdo do artigo 520 do Codigo de Processo Civil,

Cassio Scarpinella Bueno assim langou seus ensinamentos:

“A luz do texto proposto para o paragrafo tnico do art. 520, em sendo demonstrado 0s
pressupostos faticos ensejadores da suspensdo da executividade da decisdo de primeiro
grau de jurisdicdo, ndo ha dividas de que, desde ja, é 0 juiz monocratico o competente
para atribuir efeito suspensivo a tramitacdo do recurso de apelagdo. Entendemos,
todavia, que, 0s autos estejam no tribunal, pedido nesse sentido pode ser dirigido ao
relator do feito, quando, entdo, a ‘execucdo proviséria’ da sentenca sera sustada. Tal e
qual, hoje, ja identificamos no sistema processual modificado pela Lei n. 9.139/95, para
o paragrafo Gnico do art. 558 do Cédigo de Processo Civil”. %

Insta salientar ainda que, o efeito suspensivo ao recurso de apelacdo pode ser
concedido parcialmente, de acordo com o0 que j& acentuamos e com a nova redagdo proposta
para o art. 520, da mesma maneira com 0 que ocorre com a antecipacao de tutela (CPC, art.
273, caput).

Luiz Guilherme Marinoni, propde a seguinte redacéo para o artigo 520 do Cddigo de

Processo Civil:

221 josé Carlos Barbosa Moreira. “Comentarios ao Codigo de Processo Civil”. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1998. v. V, p. 465.
222 Cassio Scarpinella Bueno. ob. cit., p. 382.



“Art. 520. Excetuadas as causas relativas ao estado e capacidade das pessoas, a
apelacéo sera recebida apenas no efeito devolutivo.

8 1° Mediante requerimento da parte, e desde que presentes relevantes motivos, o
recurso poderd ser recebido no efeito suspensivo para impedir a execugdo da sentenca
na sua totalidade ou em parte.

8 2° Depois de recebido o recurso no efeito apenas devolutivo, e mediante 0s mesmos
pressupostos do paragrafo anterior, poderd ser suspensa, total ou parcialmente, a
eficacia da sentenca ou a execucdo ja iniciada”. %%

Nota-se portanto, que a redacdo apresentada por esse autor ao caput do art. 520, é
quase que idéntica a do anteprojeto supra mencionado. Possui no entanto significativa
diferenca: no anteprojeto, a norma faz referéncia as “causas sujeitas ao duplo grau de
jurisdicdo” **, que também deveréo ensejar o recebimento do recurso em ambos os efeitos. A
razdo para nao deixar de fora estas causas deriva da prépria lei (CPC, art. 475) ao duplo grau
de jurisdicdo, e, por se tratar de matéria de ordem publica, quis o legislador cercar de maior
cautela referidas hipoteses. No entanto, preferimos a proposta do nobre jurista precitado, de

modo a excluir também nestas causas, 0 efeito suspensivo do recurso de apelacéo.

No mais, 0 autor paranaense traz 0s mesmos elementos que o anteprojeto, com a
diferenca de que divide suas idéias em dois paragrafos, enquanto o anteprojeto traz apenas um
paragrafo Unico, e que, o autor faz referéncia apenas aos relevantes motivos, ao passo que a
outra proposta exige, semelhante ao que se exige para a antecipacdo de tutela (art. 273 do
CPC) e para a concesséo de efeito suspensivo ao agravo (art. 558, do CPC), “perigo de leséo
grave e de dificil reparacédo e sendo relevante a fundamentagdo”, o que, data venia, nos parece
ser mais intelegivel e mais completo, além do fato de que a doutrina e a jurisprudéncia ja
estarem familiarizadas com referidas expressdes, posto que, como ja dito, j& integram outros

dispositivos de lei que estdo em pleno vigor.

Defendendo ainda a mudanca proposta pelo anteprojeto ora comentado, assim

proclamou Cassio Scarpinella Bueno:

228 |_uiz Guilherme Marinoni. “Tutela Antecipatéria, julgamento Antecipado e Execucéo Imediata da Sentenca”.
cit., p. 226.

224 A redagdo proposta por referido anteprojeto, conforma j citamos, ao artigo 520 do CPC é a seguinte: “Art.
520. A apelacéo terd somente efeito devolutivo, ressalvadas as causas relativas ao estado e a capacidade das
pessoas e as sujeitas ao duplo grau de jurisdigéo (art. 475)”.



“Temos para nos que, a luz dos incisos XXXV e LV do art. 5° da Constitui¢do Federal,
de 5 de outubro de 1988, ndo pode a legislacdo infraconstitucional negar aquele que se
afirme lesionado ou ameagado em seu direito a viabilidade de contraste judicial de sua
pretensdo. Cada caso concreto precisara ser examinado para que seja constatado se,
efetivamente, estavam presentes, na espécie, aqueles elementos que legitimam (ou
legitimaram) a concessdo do efeito suspensivo ao recurso de apelagdo. Precisamente
por nado se tratar de hip6tese de discricionariedade judicial — mas ato de concretizacio
do direito a luz das caracteristicas e especifidades de cada caso concreto - , correlata a
no¢do e possibilidade de contraste (de recurso) do ato do juizo de interposi¢do do
recurso de apelacdo (atribuicdo de efeito suspensivo)pela superior instancia, em tempo
habil para se evitar, eventualmente, dano maior do que aquele que se propde o
legislador mais recente a assumir expressamente.

Como ja referimos anteriormente, esse reexame — que, frisamos, ndo pode ser afastado
peremptoriamente no texto da lei — deve comportar reexame ndo s6 pelo préprio juiz
por meio do parégrafo Unico do art. 518 do Cddigo de Processo Civil, mas, também,
pelo recurso de agravo de instrumento, em que se pese a literalidade do art. 523, § 4°,

do mesmo Cddigo (na redacdo dada pela Lei n. 9.139/95, mantida, no particular, no

anteprojeto em exame ...)". 225

Portanto, diante do texto do anteprojeto apresentado nas Il Jornadas Brasileiras de
Direito Processual Civil, atribuido efeito suspensivo ao recurso de apelacdo, ao arrepio das
circunstancias faticas correntes, o gravame experimentado pelo apelado (inibicdo do inicio da
execucdo proviséria da sentenca) podera ser contrastado, de plano, pelo tribunal competente,
mercé da interposicdo de agravo de instrumento, que, uma vez presentes seus pressupostos
especificos, podera ser acompanhado do efeito suspensivo a que se refere o art. 558, caput, do

Estatuto Processual Civil, ai, inserida.

Do mesmo modo, segundo nosso sentir, observe-se também a possibilidade de
concessdao do “efeito suspensivo ativo” (suspensdo dos efeitos negativos do desprovimento)
ou, por analogia, da antecipagdo de tutela recursal, é dizer, para a hipdtese aqui tratada, a
concessao, pelo relator do agravo (ou pelo juiz preparador, se for o caso), de provimento
jurisdicional que possibilite o inicio imediato da execucdo da sentenca de primeiro grau, que é
0 que se persegue com a impugnagcdo recursal, o que pode fazer-se Gtil nas hipoteses de o juizo
de recebimento do recurso, no exercicio da retratacdo a que se refere o pardgrafo tnico do art.

518 do Cadigo de Processo Civil, ndo Ihe conceder “somente” o efeito devolutivo.

Da mesma maneira, na hipotese dos autos do processo ja terem sido remetidos ao

Tribunal (desde que se admita que o “juiz” referido no pardgrafo Unico do art. 520 do



anteprojeto possa ser, tambem, magistrado de tribunal), pode ai ser formulado, pelo apelante,
desde que nesse instante surjam os elementos faticos respectivos, o requerimento de suspensao
da execucdo da sentenca e, da mesma forma, o contraste da decisdo jurisdicional que a

autorizar.

Levando-se em conta essa necessidade de contraste da decisdo de recebimento do
recurso de apelagdo em um ou em ambos os efeitos, consoante as circunstancias de cada caso
concreto, a fim de permitir, como conseqliéncia, o inicio da execucdo provisoria do julgado, a
permanéncia do pardgrafo unico do art. 558 do Cddigo de Processo Civil, no anteprojeto de
reforma em sua redagéo final, acaba por assumir uma nova roupagem e importancia dentro do
sistema.

De fato, sera esse dispositivo legal que expressara a necessidade de reexame da decisdo
pelo grau superior, seja por intermédio de agravo de instrumento ou seja mediante peti¢do
dirigida ao relator (ou preparador, antes da distribuicdo), quando os autos ja estiverem no

tribunal. 2%

7.2.2 — As Alteracdes Propostas para os Artigos 273, § 3° 497 e 588, do
Cadigo de Processo Civil

Superada a questdo acima debatida, passaremos a analisar outra proposta de mudanca
constante do mesmo anteprojeto: as alteracGes propostas para os artigos 497 e 588, ambos do

Cddigo de Processo Civil.

Referidos dispositivos, caso seja aprovado o anteprojeto, passarao a dispor o seguinte:

“Art. 497. Os recursos previstos no paragrafo anterior ndo impedem a execucao da
sentenca (arts. 587 e 588), salvo expressa disposicdo em contrario”.

“Art. 588. A execucdo provisoria da sentenca far-se-4 do mesmo modo que a definitiva,
observadas as seguintes normas:

225 Cassio Scarpinella Bueno. ob. cit., p. 383.
226 A proposito, ver: José Roberto dos Santos Bedaque. “Tutela Cautelar e Tutela Antecipada: Tutelas Sumérias e
de Urgéncia (Tentativa de Sistematizacéo)”. Sdo Paulo: Malheiros Ed., 1998, p. 350.



I — corre por conta e responsabilidade do exequente, que se obriga a reparar 0s danos
que o executado venha a sofrer;

Il — ndo permite, sem prestacdo de caucdo, o levantamento de deposito em dinheiro ou
pratica de atos que importem a alienacdo do dominio ou dos quais possa resultar grave
dano ao executado;

Il - fica sem efeito, sobrevindo sentenca que reforme, modifique ou anule a que foi
objeto de execucdo, restituindo-se as partes ao estado anterior;

IV — eventuais danos excedentes ao valor da caucdo serdo liquidados no mesmo
processo.

§ 1° No caso do inciso I, se a sentenca provisoriamente executada for modificada ou
anulada apenas em parte, somente nessa parte ficara sem efeito a execugao.

8§ 2° A caucdo pode ser dispensada nos casos de tutela antecipada para atender a estado
de necessidade causado por ato ilicito ou sempre que o juiz entenda plenamente
justificavel a dispensa”.

Por seu turno, o artigo 273 do Cddigo de Processo Civil (mais especificamente seu §
3° na parte que faz remissdo ao artigo 588 do mesmo codex), também é objeto de alteracGes.

A redacgdo que o anteprojeto Ihe propde:

“Art. 273 (...)

§ 3° A efetivacdo do provimento antecipatério observara, no que couber, o disposto no
art. 588”.

Levando-se em consideragdo que, como bem asseverou Luiz Guilherme Marinoni,
“...um sistema que trabalha com a possibilidade de antecipacdo dos efeitos da sentenga de
mérito e que ndo admite a execucdo imediata da sentenca, a0 menos nos casos em que a tutela

" 227 nercebe-se que 0 sistema proposto

antecipatoria é admitida, € no minimo contraditorio
para o Codigo de Processo Civil parece acolher bem as exigéncias de maior efetividade do

processo. 22

227 _uiz Guilherme Marinoni. “Tutela Antecipatoria, julgamento Antecipado e Execucéo Imediata da Sentenca”.
cit., p. 179.

228 De fato, na exposicdo de motivos do anteprojeto de lei em comentério, essa pertinente observacéo do jurista
paranaense € referida, nos seguintes termos: “Por forca do instituto da ‘antecipacdo dos efeitos da tutela’ (art.
273, com a redacdo que dada pela Lei 8.952 de 13-12-94), o juizo de verossimilhanga, sob cogni¢do sumaria,
conduz a execugdo proviséria do provimento antecipat6rio; no entanto, embora emitida com base em juizo de
certeza, apds cognicdo exauriente, a sentenca de regra ndo conduz a execucdo provisoria ex vi do efeito
suspensivo de que a apelacdo normalmente se reveste. Cumpre, pois, adotar com urgéncia a medida legislativa



Com efeito, como ja asseveramos no presente trabalho, é possivel, face ao atual
sistema adotado pelo Estatuto Processual Civil, que a execugao provisoria da sentenga seja
viabilizada a partir da antecipacdo de tutela da sentenca recorrida, donde advém a necessidade
de se estabelecer um paralelo entre as forma de execucdo calcadas nos incisos do art. 520 do
Cddigo de Processo Civil (na redacdo vigente) e aquelas provenientes da incidéncia do art.
273 quando do sentenciamento do feito, o que s6 ocorre na atualidade na visdo dinamica do

direito do qual propugnamos no item 9.4.1.

Resta, portanto, inequivoco que o intuito de uniformizacdo entre os referidos
dispositivos de lei é alcancado com o anteprojeto de lei ora em anélise, como ademais, €
expressamente afirmado em sua exposicao de motivos, segundo a qual a alteracdo do § 3° do
art. 273 ¢ sugerida a fim de que haja uma compatibilizacdo entre a efetivacdo do provimento
antecipado e as alteragdes sugeridas para o art. 588, concernente a execucdo provisoria da

sentenca.

Temos para nos que seja de salutar importancia na analise e interpretacdo do texto
proposto para o art. 588 do Cdédigo de Processo Civil € o rompimento definitivo com a
extrema rigidez e falta de flexibilidade do dispositivo ainda vigente. Mesmo porque, conforme
ja observamos ao comentar o art. 588 ainda em vigor, referida “rigidez” e referida “falta de
flexibilidade” ndo obstaram a formacdo de quase que unissona jurisprudéncia, no Superior
Tribunal de Justica, no sentido de se dispensar a caucdo em determinados casos concretos, de
acordo com a casuistica apresentada ao julgador. Esta orientacdo foi acolhida e generalizada

pelo § 2° do art. 588 proposto no anteprojeto de lei.

O caput e o inciso | do art. 588 proposto, mantém a obrigatoriedade da
responsabilidade do exeqiente pelos danos que, eventualmente vier causar ao executado, néo
sendo novidade em relacdo ao sistema vigente, de modo que, conforme afirmamos quando
analisamos o  dispositivo vigente, essa responsabilidade é objetiva e ndo aquiliana,
independendo pois, de culpa do exequente. E se aprovado o anteprojeto, continuara sendo

assim.

gue possa corrigir tdo grave incoeréncia no sistema” (v. “O 12° Anteprojeto”, Revista de Processo, cit., 90/41, 12
coluna). De fato, é tdo evidente a veracidade dessa observacdo quanto a necessidade de efetividade do sistema
que, na versdo mais recente do anteprojeto, acrescentou-se a redacdo sugerida ao § 3° do art. 273, constante do
texto, remissdo expressa aos 88 4° e 5° do art. 461 do Cddigo de Processo Civil (“A execucdo do provimento
antecipatorio observara, no que couber, as normas previstas nos arts. 588 e 461, §8 4° e 5°7).



Outro aspecto a se observar € que, tanto para a “concessao” do efeito suspensivo da
apelagdo (CPC, art. 520, paragrafo unico) quanto para dispensa de caucdo (redagdo proposta
para o art. 588, § 2°), o critério empregado pela lei proposta deve voltar-se as peculiaridades
de cada hip6tese, com o intuito de harmonizar, concretamente, os valores antagbnicos

representados no processo. %2

Essa harmonizagdo entre os dispositivos supra citados, sem sombra de davidas, foi
contemplada pela nova redacéo que se pretende dar ao art. 588. Para ratificar o que ja foi dito,

vale a pena trazer a colagdo a exposic¢do de motivos da alteracdo proposta:

“Ainda em conseqiiéncia da nova sistematica concernente aos efeitos dos recursos, a
execucao provisoria serd atribuida maior abrangéncia e eficacia, de modo a permitir
que o exeqliente possa, normalmente sob caucdo, receber o bem da vida que o
julgamento lhe reconheceu ou atribuiu, sabido que o atual sistema brasileiro de
execucdo provisoria se revela totalmente superado, porque despido de eficacia pratica.

Também aqui a proposta apresentada ao exame do Egrégio Poder Legislativo adota
parametros ja consagrados: na Alemanha, a alienacdo de bens na execucao provisoria, é
possivel apos prestagdo de caugdo (ZPO, § 720). O mesmo se da no direito portugués,
que prevé a caugdo para 0 pagamento do exequente enquanto a sentenca estiver
pendente de recurso (art. 47.3). No direito italiano, a execucdo provisoria atua ope legis
(art. 282), podendo levar a expropriacdo independentemente de caucao.

Tendo em vista acautela os direitos dos credores menos abonados, 0 anteprojeto
ressalva a possibilidade de execucédo provisoria, independentemente de caucdo, quando

for mister ‘superar estado de necessidade causado por ato ilicito’, e também em casos

outros em que ao juiz pareca justificavel a dispensa”. >

A proépria jurisprudéncia tem trilhado este caminho. De fato, como ja dissemos
anteriormente quando tratamos especificamente dos aspectos da cauc¢do ao analisarmos o art.
588 do Cddigo de Processo Civil com a redacdo atual (item 8.3.1), que existe, sobretudo no
Superior Tribunal de Justica, torrencial jurisprudéncia no sentido de se dispensar a prestacao

de caucdo, nos casos em que, longe de cumprir sua funcdo teleoldgica de assegurar o

29 A proposito, ver Luiz Guilherme Marinoni, “Tutela Antecipatoria, julgamento Antecipado e Execuco
Imediata da Sentenga”. cit., p. 202-207.

20 Athos de Gusméo Carneiro e Salvio de Figueiredo Teixeira. “O 12° Anteprojeto”, Revista de Processo, cit.,
90/43, 1° coluna.



executado de eventuais danos que possa vir a sofrer com a execugdo provisoria, torna-se
verdadeiro obstaculo & efetivagdo do direito ja reconhecido em favor do exeqiiente. %

Em relacdo a se permitir a alienacdo de dominio quando prestada a caucdo, bem

observou Cassio Scarpinella Bueno:

“... 0 inciso Il desse art. 588, ao contrario do atual, inova ao permitir a alienacdo de
dominio quando prestada a caucao, o que, hoje, ndo é admitido (a0 menos do ponto de
vista estatico). Ao contrério do que se 1€ no vigente inciso Il do art. 588, as duas
situacdes — alienacdo de dominio e levantamento do dinheiro — passam a ser reguladas
indistintamente, admitindo-se, para uma ou para outra, sua concretizacdo (efetivacao)

desde que prestada a caugdo. Caucdo esta que podera ser dispensada na forma do § 2°

proposto para o dispositivo, pelo magistrado, & luz do caso concreto”. 2*2

Ao nosso ver, esta modificacdo pretendida, ao se permitir a alienacdo de dominio
quando prestada a caugéo, regulando-a sob a mesma disciplina do levantamento de soma em
dinheiro, se for aprovado o anteprojeto, constituir-se-4 um dos maiores avancos da pretensa
reforma, solucionando o ponto mais polémico deste instituto, conforme ja asseveramos no
item 8.3.2. Com efeito, pois, no superado sistema da execuc¢do provisoria entdo vigente, que
interrompe o procedimento executorio apés a efetivacdo da penhora, impedindo a pratica de
atos que importem em alienacdo de dominio, obrigando o exequiente a suportar o 6nus do
tempo recursal, e permitindo-se, de outro lado, que o bem da vida perseguido por aquele,

permaneca por mais tempo na esfera juridica do réu.

A redacdo proposta para o inciso Il do art. 588, evidencia a preocupagdo com a busca

da efetividade processual.

Ja o inciso 11 proposto, possui alguma diferenca de redacdo com o hoje vigente, mas

que ndo altera sua substancia e finalidade. Origina-se da responsabilidade do exeqiente,

21 A propésito: Recurso Especial n. 13.438-0/SP, 12 Turma, rel. Min. César Rocha, In RSTJ 52/106, j. um. 7-6-
93; Recurso Especial n. 13.438-0/SP, 1% Turma, rel. Min. César Rocha, In RSTJ 52/109, j. um. 7-6-93; Recurso
Especial n. 63.097/SP, Superior Tribunal de Justica, rel. Min. Demacrito Reinaldo, In RSTJ 89/81, j. un. 3-6-96.
Também no Repertorio 10B de Jurisprudéncia, v. 15, 1996, n. 3/12276, p. 268; Recurso Especial n. 37.008-6/SP,
6% turma do Superior Tribunal de Justica, rel. min. Pedro Acioli, In RSTJ 62/335, j. um. 21-9-93. No mesmo
sentido quanto a inexigibilidade de caugdo, v. Recurso Especial n. 29.716-7/SP, 62 Turma do Superior Tribunal
de Justiga, j. um. 30-8-93, Repertério IOB de Jurisprudéncia, v. 21, 1993, n. 3/8963, p. 404.



fincada no inciso I do mesmo dispositivo, em sobrevindo “reforma”, “modificacdo” ou
“anulacdo” da decisdo executada provisoriamente, o exeqliente deverd ressarcir 0s danos
causados ao executado da forma mais completa possivel, ou nos préoprios termos do

dispositivo em andlise, “restituindo-se as partes ao estado anterior”.

Refere-se o inciso 1l do citado dispositivo, a0 mencionar essas hipéteses de alteracdo
do titulo executivo judicial, em “sentenca” que a “reforme”, “modifique” ou a “anule”,
incidindo, pois, no mesmo erro constante da redacdo atual do dispositivo. Como é cedico, se
houve recurso, € o tribunal que deve examinar a matéria impugnada ( trata-se de conseqiiéncia
do efeito devolutivo inerente a qualquer dos recursos), e, a decisdo proferida pelo tribunal

denomina-se “acordao” e ndo sentenca.

Também digna de elogios € o inciso 1V que se propde ao art. 588, complementando
lacuna existente no atual Cddigo de Processo Civil, inserindo dispositivo que autoriza a
ligiidacdo de danos que excederem o valor da caugdo no mesmo processo, afinando-se com p

principio da economia dos atos processuais

O § 1° proposto nada mais é do que a renumeragdo do atual paragrafo Unico do art.
588, do Codigo de Processo Civil.

A redagéo que se propde para o0 8 2° do art. 588 no sentido de dispensar a caugéo nédo
somente nos “casos de tutela antecipada para atender a estado de necessidade causado por ato
ilicito, mas também, “sempre que o juiz entenda plenamente justificavel a dispensa” esta em
consonancia com a tendéncia jurisprudencial existente, conforme ja expusemos quando
tratamos dos aspectos da caucdo (item 8.3.1), aproximando o magistrado da realidade
processual, possibilitando a perfeita harmonizacdo dos valores e dos interesses antagénicos

que se lhe apresentam.

O processualista Candido Rangel Dinamarco, grande nome da fase instrumentalista do
processo, a muito ja propunha essa “flexibilidade”, acrescentando um § 1° ao art. 634 do

anteprojeto de Alfredo Buzaid (atual art. 588 do CPC), através do qual:

2 Cassio Scarpinella Bueno. ob. cit., p. 389.



“Nos casos previstos no artigo 569, paragrafo Unico, 12 parte, o juiz podera dispensar o
exequente da prestacdo de caucdo; podera também, subsistindo aqueles requisitos,

autorizar os atos de alienacdo de dominio de bens do executado, com ou sem prestacéo

de cauco”. %

Portanto, para nos, a forma ora proposta no sentido de afastar a rigidez, que, v.g.,
encontra-se no inciso Il do art. 588 do Cddigo de Processo Civil, que veda, pura e
terminantemente, a alienacdo de dominio na execucao provisoria, vinculando, de outra parte, e
do mesmo ponto de vista, o levantamento de dinheiro a prestagdo de caucao, quando esta ndo é
exigida como condicdo de mero inicio da execucdo provisoria, estd no todo afinada com os
principios instrumentalistas do processo civil moderno, nos termos em que no0s propusemos a

enfatizar ao longo desse trabalho.

7.2.3 — Ultimas Consideracdes sobre o Anteprojeto

No entanto, muito embora esse novo anteprojeto esteja sendo acompanhado de rico
debate na comunidade juridica, ndo podemos nos furtar as profundas consideracfes lancadas

pelo ilustre professor Barbosa Moreira:

“Torna-se entdo necessario apurar como estdo funcionando, in concreto, 0s
mecanismos reformados, a fim de julgar se vale a pena preservar o rumo adotado, se
convém retifica-lo em menor ou maior medida, ou se , afinal de contas, o melhor é dar
marcha-a-ré. Em ndo poucos casos, importa mesmo, antes de mais nada, averiguar se a
nova regra esta recebendo aplicacdo uniforme, ou se, ao contrario, vem sendo objeto de
interpretacdes dispares por parte dos inimeros 6rgdos incumbidos de aplica-las. Pode
muito bem acontecer que, para assegurar bom éxito de uma reforma, basta
homogeneizar, tanto quanto possivel, o tratamento que lhe ddo os juizes, fixando,
dentre os entendimentos concebiveis, 0 mais adequado”. %

Diante das sébias palavras do precitado autor, e, considerando que, ja que se trata de

reconhecer a eficicia plena as decisdes de primeiro grau, independentemente do desfecho da

2% Candido Rangel Dinamarco. “Execugdo Proviséria”, Justitia, cit., 68/38.
234 José Carlos Barbosa Moreira. “As Reformas do Cédigo de Processo Civil: Condicdes de uma Avaliacdo
Objetiva”. In RF, 335/98, 12 coluna.



acdo em grau recursal, ndo seria despropositado, ainda que a titulo prévio para a definitiva
adogdo de tal sistematica em nosso ordenamento juridico, que se realizasse levantamento
estatistico sobre a percentagem de reformas/cassac@es, pelo segundo grau de jurisdicdo, de

decises proferidas pela instancia monocratica. Fica aqui a sugestdo. %

Contudo, na esteira de todo que dissemos no decorrer do presente trabalho, aplaudimos
a nova redacdo proposta ao art. 520 do Codigo de Processo Civil, pois tem como grande
mérito o de compatibilizar a possibilidade de efetividade da sentenca inclusive initio litis, face
a antecipacdo de tutela prevista no art. 273 do mesmo codex, e uma mesma eficacia também

ao longo do segmento recursal.

O professor Cassio Scarpinela Bueno entende que, deve-se confiar na atuacdo decisiva
dos magistrados no exame das circunstancias que definem e caracterizam cada caso como
anico, sugerindo que, do texto do anteprojeto, fossem retiradas as excecOes expressas a
subtracdo do efeito suspensivo que se pretende estabelecer, quais sejam, as acdes que versem

sobre o estado e a capacidade das pessoas e as sujeitas ao “duplo grau de jurisdicéo”. >

Essa é a solucdo defendida por Marinoni, ou seja, instituir a execucdo provisoria da
sentenga como regra — ou como o autor denomina, “execucdo imediata” - , onde o efeito

suspensivo da apelagdo se torna excecéo.

No entanto, contra estas propostas milita um argumento de peso, proveniente da ala
mais conservadora da doutrina, que instituir a execucdo provisoria como regra geral, seria
atribuir poderes em demasia ao magistrado de primeira instancia, e, face a grande extensao
territorial do nosso pais, onde esta presente uma grande misssigenacdo de etnias e culturas, o

que poderia conduzir a numerosas decisfes nos mais variados sentidos.

Para justificar a retirada do efeito suspensivo também nos casos que versem sobre 0

estado e a capacidade das pessoas, Cassio Scarpinella Bueno assim asseverou:

% Referida observacéo também é feita por Moniz de Aragéo, “Novas Tendéncias da Execucéo Proviséria”. In
Revista de Processo, 90/66. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1998.

2% Cassio Scarpinella Bueno. ob. cit., p. 395.

27 |_uiz Guilherme Marinoni. “Tutela Antecipatéria, Julgamento Antecipado e Execugo Imediata da Sentenca”.
cit., p. 179 et seq e 226 et seq.



“A uma por conduzir a interpretacdo, a nosso modo de ver equivocada, de que ndo
haveria outros mecanismos aptos a dar eficacia as sentencas proferidas naquelas
hip6teses. A duas porque essas situacdes, em si mesmas consideradas, ja encarecem a
sensibilidade do magistrado oficiante para os fins do paragrafo Gnico proposto ao novo
art. 520, mas que, nem sempre, poderdo justificar a regra aprioristica da

suspensividade, em detrimento da pronta fruicdo do direito reconhecido judicialmente

ao outro litigante”. 2%

No tocante ao mesmo problema, mas em relacdo ao reexame necessario, 0 mesmo

autor esclarece que:

“Em especifico quanto a remissdo proposta ao reexame necessario, cumpre-nos
lembrar, ainda esta vez, o exemplo das defesas e dos recursos meramente
procrastinatorios, no mais das vezes, do Poder Publico, que bem ilustram, a nosso ver,

a necessidade propugnada no paragrafo anterior, no sentido de também ser excluida a

suspensividade dos recursos de apelacio nesses casos”. %

Tanto que, de t&o sensivel, essa realidade ndo passou despercebida a Comissdo, como
se verifica do texto, embora timido, proposto para o § 3° do art. 475 do Codigo de Processo

Civil. 2

Ora, a0 nosso Vver, esta deve ser a solugéo, pois, como é cedico, N0 reexame necessario,
na maioria dos casos, o direito do autor € inconteste e a sentenca proferida pelo magistrado de
primeiro grau encontra-se em mais perfeita consonancia com a lei e com a jurisprudéncia, de
modo que, ndo seria casos nem de se recorrer dessa, mas por imposi¢do legal
(compulsoriamente), os autos devem ser remetidos ao grau superior. Para nos, referida

sistematica consiste em desprestigiar demais o trabalho do magistrado de primeiro grau.

Ademais, a exclusdo do atual inciso | do art. 475 do Codigo pelo anteprojeto em

analise é significativa, também, de que, a0 menos as sentencas de anulacdo de casamento nao

%8 Cassio Scarpinella Bueno. ob. cit., p. 395.

2% Cassio Scarpinella Bueno. ob. cit., p. 395.

#0 Na Gltima versdo do anteprojeto, 0 § 4° do art. 475 ¢ inequivoco quanto & admissdo do “... cumprimento
provisdrio da sentenca, salvo quando possa causar dano grave e de dificil reparacdo, caso em que, a requerimento
da entidade de direito publico, o juiz ou relator atribuird ao reexame também o efeito suspensivo”. Esse
dispositivo, ademais, deve ser lido de acordo com a Gltima versdo do art. 520, que sé se refere ao efeito
suspensivo nas causas relativas ao estado e & capacidade das pessoas. Sobre a Ultima versdo do anteprojeto:
Sélvio de Figeuriedo Teixeira, ‘As novas e Boas Propostas da Reforma”- inédito, apud Cassio Scarpinella Bueno,
ob. cit., p. 396.



estdo sujeitas compulsoriamente ao reexame necessario para que possam surtir seus efeitos
juridicos.

Por fim, nota-se da leitura dos textos legais cuja alteracdo de redacdo é proposta no
anteprojeto de lei que analisamos, (principalmente do paragrafo Unico do art. 520 e do art.
588, inciso Il e 8§ 2° - viabilidade de atribuigdo de efeitos suspensivo a apelagdo e exigéncia ou
dispensa de caucdo), verifica-se 0 emprego de conceitos vagos e indeterminados, como por
exemplo “lesdo grave e de dificil reparagdo” ou “grave dano”, a “estado de necessidade

causado por ato ilicito” ou, ainda, “plenamente justificavel a dispensa”.

Assim, ndo pode se furtar o magistrado de interpretar tais conceitos em cada caso,

guarnecido pelos elementos que lhe sdo apresentados pelas partes em contraditorio.

Isto consiste, na verdade, em uma forma de viabilizar a efetividade da norma juridica, a
eficcia tdo almejada para o processo e que se confunde com sua propria finalidade, no sentido
de aproximar o contetdo da lei da realidade fatica. E incumbir o magistrado da ardua tarefa de
identificar, nos conflitos que lhe sdo apresentados, os indicativos dos valores constantes da

norma juridica e realiz&-los em beneficio da pacificacéo social.

E diga-se mais: acaba por conduzir o operador do direito ao cuidadoso exame da
“casuistica”, possibilitando um maior equilibrio, passando, por conseguinte a se exigir, cada
vez mais do magistrado uma atua¢do mais preocupada, preparada e voltada ao sopesamento

cuidadoso dos valores antagonicos que lhe sdo apresentados.

José Roberto dos Santos Bedaque, ao se referir ao papel do juiz na visdo
instrumentalista do processo, enfatiza que, “a necessidade de o juiz assumir a efetiva posi¢do
de condutor do processo, com ampla participacdo no contraditério desenvolvido pelas partes,

corresponde a tendéncia unanime da moderna ciéncia processual”. %**

Conclui-se portanto, que a nova realidade social exige cada vez mais de todos 0s
operadores do direito, maior preparo e dedicacdo para que se concretizem os valores que se
inserem no acesso a justica de forma efetiva, de modo que, provocar e participar de
incessantes debates e estudos sobre a sistematica vigente, constitui missdo continua de todo

estudioso do direito.



CONCLUSOES

N&o se constitui nossa preocupacgdo nesse momento, expor uma a uma as conclusoes a
que chegamos ao longo do trabalho. O que se pretende aqui € expor as linhas gerais, as linhas
mestras que fundamentaram nosso estudo e pesquisa, cuja demonstracéo e fundamentacdo nos
ocupamos nos capitulos precedentes. Por essa razdo, preferimos o emprego da forma

discursiva em vez da enumeracdo das idéias nucleares.

A visdo central de nosso pensamento baseia-se na distingdo do que se denomina
dindmica e estatica do pensamento juridico. A estatica, mera reproducdo ou intelec¢do dos
textos legislativos escritos, ndo é instrumento habil para qualquer sistematizacdo do
ordenamento ou verificagdo de sua efetiva aplicacdo pelos tribunais. J& a dindmica, direciona-
se a riqueza da aplicacdo e concretizacdo do direito no cotidiano em busca de sua finalidade
bésica: a pacificacdo social. E é nesse sentido que o direito recriado pela interpretagdo voltada
as necessidades do exercicio da jurisdicdo em cada caso concreto, acaba por coincidir com a

posicdo instrumentalista do processualista, de plena efetividade do processo, portanto.

E esse o contexto no qual apresentamos o presente trabalho, analisando a
sistematizacdo e inter-relacdo entre a auséncia do efeito suspensivo e a execucdo provisoéria da

decisédo de primeiro grau de jurisdi¢cdo tendentes a uma maior efetividade do processo.

Em primeiro lugar, insta salientar que o principio do duplo grau de jurisdi¢do ndo pode
ser visto como um dogma juridico, assumindo feicdo de absoluto, ponto de afastar a
necessidade de redimensionamento do juiz de primeiro grau e de maior eficdcia as suas
sentencas.

Esse redimensionamento do juiz de primeiro grau faz-se imperioso, tendo em vista que,
apo6s a introducdo do instituto da antecipacdo de tutela em nosso ordenamento juridico (Lei n°
8.952/94, que deu nova redacdo ao art. 273 do CPC), acaba-se por dar maior eficicia a

decisdes meramente interlocutdrias em detrimento da sentenca, que somente nos poucos casos

1 José Roberto dos Santos Bedaque. “Direito e Processo — Influéncia do Direito Material sobre o Processo”. S&o
Paulo: Malheiros Ed., 1995, p. 45.



elencados nos seis incisos do art. 520 do Cddigo de Processo Civil e em outros poucos €asos

da legislagdo extravagante admitem essa eficacia imediata.

E preciso que ao tempo do processo seja dado o seu devido valor, uma vez que o
processo, no seu escopo basico de tutela dos direitos, serd mais efetivo, ou tera uma maior
capacidade de eliminar com justica as situacdes de conflito, quanto mais rapidamente tutelar o

direito discutido.

Assim, o dano imposto aquele que reivindica o bem e o beneficio que é gerado a parte
que o mantém indevidamente em seu patrim6nio sdo proporcionais a demora da justica. O
processo, na maioria das vezes, prejudica o autor que tem razdo e beneficia o réu que nao a

tem.

Portanto, como 0s principios constitucionais do processo incidem sobre a estrutura
técnica do processo, cabe ao processualista ndo apenas ler as normas infraconstitucionais a luz
dos valores constitucionais, mas também extrair do sistema processual as tutelas adequadas a

realizacdo concreta do direito a adequada tutela jurisdicional.

Para demonstrarmos os caminhos que estdo sendo seguidos para a “reestrutura¢do” do
direito processual civil patrio ndo nos pudemos furtar ao exame doutrinério e jurisprudencial
dos artigos 520 e 588 do Codigo de Processo Civil, que sdo as hipoteses codificadas que

admitem a execug&o provisoria da sentenca e seu respectivo regime juridico.

Quando tratamos do artigo 520 do Codigo de Processo Civil procuramos identificar os
pontos que tém sido abordados pela doutrina e pela jurisprudéncia, observando que a reunido
de causas que reclamem diferentes efeitos recursais as apelacdes nelas interpostas ndo pode
ser fator de inibicdo de apelacdo interposta de causas que, face a um dos incisos do art. 520,

exija recurso despido de efeito suspensivo.

Como exemplo podemos mencionar o que, equivocadamente ocorre em agdes
cautelares quando sentenciadas conjuntamente com as agdes cujo resultado Util se visa
acautelar. Em decorréncia do inciso 1V do art. 520 do Cédigo de Processo Civil, a apelacao
dirigida a sentenca que julga o processo cautelar ndo tem efeito suspensivo, o que possibilita

sua plena eficacia ao longo do segmento recursal.



Também analisamos o artigo 588 do Cddigo de Processo Civil a luz da doutrina e da
jurisprudéncia, chegando a conclusdo de que, malgrado o texto da lei (art. 588, inciso I, do
CPC), a teleologia desse dispositivo legal, filtrada pela jurisprudéncia de nosso tribunais,
revela a admissdo da execucdo provisoria independentemente de caucdo, desde que a situacdo

concreta ndo revele qualquer prejuizo aos interesses do executado, que sofre a execucéo.

Assim, a execu¢do da medida que antecipa a tutela, nos termos do art. 273 do Cddigo
de Processo Civil, quando, em seu § 3°, faz mencéo a utilizacdo do art. 588 do mesmo codex,
impondo ao juiz e exame minucioso das circunstancias do caso para que realize, in concreto,

0s interesses antagonicos espelhados no processo.

A abordagem em torno da caucdo e da execucdo provisoria, desse modo, ocupou-nos
enquanto instituto voltado a protecdo dos interesses conflitantes concretos que existem no
processo. N&o ocorrendo o “risco”, vidvel a efetivacdo da medida, tanto o levantamento de

dinheiro, quanto a alienacdo de bens, mesmo sem prestar caucao.

Na mesma linha, o estudo da responsabilidade do exeqiiente provisorio na hipdtese de
o titulo que a fundamenta vir a ser modificado em grau recursal. Deve, a responsabilizacao
deste, ser objetiva, ou seja, deve ser ampla e cabal, ndo podendo estar limitada ao valor da

caucao eventualmente prestada.

Acentuamos a possibilidade de a rigidez da regra do art. 520 do Codigo de Processo
Civil ser quebrada, através da leitura sistematica do Codigo a luz das mais recentes reformas
processuais, principalmente em relacdo a Lei n° 8.952/94 (e a introducdo do instituto da
antecipacdo de tutela) e a Lei n°® 9.139/95 (e a introducdo do sistema do novo art. 588, caput e
paragrafo Unico, de concessdo de efeito suspensivo a recurso para evitar “lesdo grave e de

dificil reparacdo”).

Portanto, concluimos que, apds as alteracbes legislativas trazidas pelas citadas leis,
convivem dois sistemas da execucao provisoria: um denominado de ope legis e o0 outro que
pode ser chamado de ope judicis, a exemplo do que, durante a vigéncia do Codice di

Procedura Civile italiano de 1942, era identificado pela doutrina daquele pais.

No ordenamento processual civil brasileiro, o sistema ope legis corresponde aos incisos
do art. 520, que estdo previstos casos que, excepcionando a regra do caput daquele artigo,

estabelecem o recebimento do recurso de apelagdo sem o efeito suspensivo, 0 que da ensejo a



execucdo provisoria, nos termos da 22 parte do art. 587 do Cddigo de Processo Civil. Nestes

casos (do art. 520), a execucdo provisoria é regida pelas regras do art. 588, do mesmo Caédigo.

O que pode ser identificado como execugdo provisoria ope judicis se relaciona com a
possibilidade de subtracdo do efeito suspensivo da apelacdo, por forga da incidéncia do art.
273 ou, ainda, por meio da incidéncia do paragrafo Unico do art. 588 do Cddigo de Processo
Civil, lido enquanto forma de concessdo do que a doutrina e a jurisprudéncia tém denominado

“efeito suspensivo ativo” ou “efeito suspensivo do efeito negativo do ato”.

Em razdo de coeréncia metodoldgica, o regime da execucdo provisoria nesses casos € 0
do art. 273, § 3° do Codigo de Processo Civil, que se refere parcialmente e “no que couber”
ao regime do art. 588. Contudo, a doutrina e a jurisprudéncia tém dado sentido de aplicacao ao
precitado art. 588 de forma a excluir seu inciso I (ndo mencionado pelo § 3° do art. 273) e, até
mesmo, autorizando a satisfacdo do direito perseguido com a execucao provisoria, de acordo

com as circunstancias e as peculiaridades de cada caso concreto.

Observamos que a antecipacdo de tutela abre a oportunidade para a distribuicdo do
tempo no processo na medida em que o réu pode abusar do seu direito de defesa, apresentando
uma excecdo indireta infundada apenas para protelar o momento da realizagdo do direito do
credor.

Se o0 réu tende a abusar do seu direito de defesa, tem interesse também em abusar do
direito de recorrer, seja para conservar o bem pleiteado pelo autor no seu patriménio, seja
ainda para tentar tirar do autor alguma vantagem econdmica em troca do longo tempo

necessario ao processamento e ao julgamento do recurso.

Por essa razdo o abuso do direito de recorrer deve ser inibido, seja através da
condenagdo por litigancia de ma-fé, seja mediante o indeferimento do recurso pelo relator
(CPC, art. 557), ou ainda através da antecipacdo de tutela.

Assim, em um sistema como 0 nosso, que da grande amplitude a tutela antecipagdo de

tutela, a executividade imediata da sentenca deveria ser regra.

A execugdo imediata da sentenca, ao possibilitar a pronta realizacdo do direito do
autor, desestimula o recurso meramente protelatdrio, que ndo tem mais condi¢fes de manter o

bem disputado no patriménio do réu durante o tempo necessario para 0 seu processamento.



Além do mais, considerando-se que grande parte das demandas enderecadas ao Poder
Judiciério exigem do réu pagamento de soma em dinheiro, ndo é razoavel a disposicao do art.
588, inciso I, do Cddigo de Processo Civil, no sentido de que a execucdo proviséria ndo
abrange os atos que importem em alienacdo de dominio. Se a execucdo provisoria fica

limitada a penhora, ela é de certa forma, completamente indcua.

Por estas e outras razbes € que concluimos pela urgente necessidade de reforma do
Cddigo de Processo Civil, principalmente no que se refere aos arts. 520, 588, 273, § 3° e 497.

E é 0 que, como esperamos, esta em vias de acontecer.

Por essa razdo, finalizamos o presente trabalho através de uma analise critica ao
anteprojeto de lei que dispGe sobre as novas reformas do Codigo de Processo Civil,
acentuando seus pontos positivos e alguns aspectos que, ao nosso ver, poderiam ser mais bem

enfocados pelos seus elaboradores, com o objetivo de um processo mais efetivo.

Com a aprovacdo daquele anteprojeto, de acordo com nosso sentir, aquilo que hoje ja
decorre do sistema processual codificado quanto a uma verdadeira dinamica do efeito
suspensivo serd explicita e expressamente assumida pelo legislador patrio, confirmando ser
essa a tendéncia irrefutdvel ndo so6 do direito processual civil brasileiro, como também,

mundial.

Pela da nova redacao proposta para o art. 520 do Codigo de Processo Civil se institui a
execucdo provisoria da sentenga como regra, franqueando-a ex lege (“execucdo imediata™),
através da eliminacdo do efeito suspensivo como regra, de modo que, somente em casos
excepcionais, € que podera ser atribuido aquele efeito, mantendo ineficaz a sentenga de

primeiro grau até julgamento do recurso pelo tribunal.

Outro fato de extrema importancia que deve ser mencionado é que, pela nova redagdo
proposta para o art. 588 do Cdédigo de Processo Civil, os atos que importem em alienacdo do
dominio podem ocorrer desde que prestada caucdo, da mesma forma com o que ja ocorria no
caso de levantamento de dinheiro. E mais, a caugdo podera ser dispensada nos casos de tutela
antecipada para atender a estado de necessidade causado por ato ilicito ou sempre que 0 juiz

entender ser plenamente justificavel a dispensa.

Com efeito, referidas alteracfes propostas para o Cédigo de Processo Civil, devem ser

tratadas como verdadeira consolidacdo da tendéncia processual e, conseqiientemente, da



postura do proprio processualista, na esteira do preconizamos neste trabalho. Ademais,
referida reforma supera grave incoeréncia do sistema processual, ao possibilitar a execugéo
proviséria da sentenca ex lege, ressalvadas aquelas hipdteses em que essa efetividade
processual puder ser responsavel, ao menos aprioristica e abstratamente, por danos maiores do

que a espera pelo julgamento do recurso pelo tribunal.

Deste modo, o exame profundo das circunstancias e das peculiaridades da casuistica
faz-se, assim, imprescindivel, enobrecendo-se, por esta razdo, a funcdo social de todos os

operadores do direito.

Insta salientar que, o objetivo deste trabalho ndo foi o de apresentar qualquer projeto de
alteracdo do Codigo de Processo Civil, mas apenas de destacar a atual incongruéncia da
sistematica da execucdo provisoria face ao instituto da antecipacdo de tutela e frente aos novos
valores da fase instrumentalista do processo e evidenciar a importancia do tema proposto, com
a finalidade precipua de incentivar e contribuir para o debate em torno da questdo, frente a

toda comunidade juridica.
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