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1) Nocoes gerais

A execucdo provisoria pode ser entendida como a possibilidade de a sentenca ou o
acorddo serem executados, isto €, cumpridos antes de seu trinsito em julgado. Dito de outro
modo: a execucdo provisOria é a autorizacdo para que uma decisdo judicial surta efeitos
concretos mesmo enquanto existem recursos pendentes de exame perante as instancias
superiores. A ela se referem expressamente, neste sentido, os arts. 521 e 587 do Cdédigo de
Processo Civil.'

Tradicionalmente, toda a temadtica relativa a “execuc¢do” atrela-se unica e
exclusivamente as decisdes de mérito (sentengas e acorddos que tenham referencial de contetido
o art. 269 do CPC) ou, quando menos, a determinados atos ou fatos a elas equiparadas
expressamente pelo legislador, os titulos executivos extrajudiciais de que da noticia o art. 585
do CPC. Mais recentemente, mormente depois das profundas modifica¢des pelas quais passou o
Cdédigo de Processo Civil a partir dos meados da década de 1990, parece-me absolutamente
possivel e desejdvel que a execucdo passe a ser entendida como fendmenos mais amplo, que
diga respeito a qualquer decisdo jurisdicional, mesmo que ndo seja “final”. Assim, a realizagdao
concreta de uma decisdo interlocutéria que defere pedido de antecipacdo dos efeitos da tutela
jurisdicional ou que defere uma providéncia cautelar (‘“dentro” ou “fora” do ‘“processo
cautelar’”) merece, a meu ver, ser tratada como um caso de execucdo. Nestes casos, justamente
porque ndo se estd diante de uma decisdo final, o regime juridico da efetivacdao da decisdao
deverd observar o da execucéo proviséria. Neste sentido, alids, é expresso o art. 273, § 3°, do
CPC, quando disciplina a efetivacdo da tutela antecipada. E se 14 se fala em efetivacdo e nao,

*. Publicado originalmente em: LOPES, Jodo Batista; CUNHA, Leonardo José Carneiro da (coord.). Execugdo civil
(aspectos polémicos). Sdo Paulo: Dialética, 2005, paginas 39-67.

'. E a seguinte a redagdo dos dispositivos: “Art. 521. Recebida a apelagio em ambos os efeitos, o juiz ndo podera
inovar no processo; recebida sé no efeito devolutivo, o apelado poderd promover, desde logo, a execucdo
provisdria da sentenga, extraindo a respectiva carta”. “Art. 587. A execugdo ¢é definitiva, quando fundada em
sentenga transitada em julgado ou em titulo extrajudicial; € provisdria, quando a sentenga for impugnada mediante
recurso, recebido s6 no efeito devolutivo™.



propriamente, em execugdo, isto sé se justifica para ampliar a realidade que o dispositivo de lei
regula. O fendmeno juridico, contudo, nao é diverso em um e em outro caso.’

Com esta breve ressalva, retomo as duas propostas de conceito com que abri o trabalho.

O termo “execu¢do” deve ser entendido de forma mais ampla do que, tradicionalmente,
lhe empresta a doutrina tradicional. Nao h4 por que, com os olhos voltados ao sistema
processual civil hoje vigente, atrelar-se efeitos executivos a uma determinada e especifica classe
de decisdes jurisdicionais, qual seja, a de sentencas ou acérddos de mérito condenatérios.”
Penso que também uma decisdo declaratdria, constitutiva, mandamental ou executiva, ao lado
das decisdes condenatdrias, possam ser também objeto de uma “execucdo” e, se ainda pender
algum recurso de exame, ser esta execucdo “provisoria”’. Também elas, penso, podem ser objeto
de realizacdo concreta independentemente de j4 terem se tornado “definitivas”; também os seus
efeitos podem se fazer sentir fora do processo mesmo que ainda impugndveis ou impugnadas
pelo recurso cabivel.’ E, neste sentido, o art. 588 do Cddigo de Processo Civil deve ser
observado, quando menos, como referencial destas execucdes (ou efetivacdes) provisérias.’

Uma tal proposta de exame do instituto da execug@o provisoria tem a vantagem de tratar
de forma idéntica fendmenos que, do ponto de vista do processo, tém tudo para serem idénticos,
ndo fosse o preconceito de parcela elevada da nossa doutrina e da nossa jurisprudéncia que
ainda ndo querem ver o que € tdo claro: o Cédigo de Processo Civil s6 pode ser lido a partir da
Constitui¢io Federal e dos valores (principios) que ela reserva também para o processo, dentre
eles o que diz respeito mais de perto ao tema presente, o da efetividade da jurisdicdo (acesso a
ordem juridica justa), constante expressamente no art. 5°, XXXV, da Constitui¢do Federal. Sou
daqueles, de resto, que vé na “novidade” do inciso LXXVIII do art. 5°, da mesma Carta, af
introduzido pela Emenda Constitucional n. 45, de 8 de dezembro de 2004, uma razdo a mais
para se pensar em um processo mais célere e com resultados concretos e tteis para aquele que,
perante o Estado-juiz, consegue se mostrar suficientemente merecedor da tutela jurisdicional
que é, por definicdo, substitutiva da vontade das partes envolvidas no litigio no plano do direito
material. A execucdo provisoria, penso — e sempre pensei — € um dos tantos mecanismos que
0 processo civil concebeu para atingir esta finalidade.® E papel da doutrina fazer as ligacdes
necessdrias entre os temas, ao invés de esperar por mudangas legislativas que sdo, muitas vezes,

mais literais do que substanciais ou sistemdticas.

2, A este respeito, v. as s6lidas consideragdes de Jodao Batista Lopes, Tutela antecipada no processo civil brasileiro,
pp- 98/103. Também me voltei ao assunto no meu Tutela antecipada, pp. 96/119.

3 Py . ~ . . L, .
. Sobre esta especifica discussio, v. 0 meu “Ensaio sobre o cumprimento das sentencas condenatdrias”, esp. pp.
25/33.

4. Sobre o assunto, v. o meu Execucdo proviséria e antecipagdo da tutela, pp. 163/172 e, mais recentemente, j sob
a égide da Lei n. 10.444/2002, o meu Tutela antecipada, esp. pp. 99/102 e 113/119. V., também, Paulo Henrique
dos Santos Lucon, Eficdcia das decisdes e execugdo provisoria, pp. 364/379.

°. Em sentido mais ou menos conforme, v. Candido Rangel Dinamarco, Institui¢cées de direito processual civil, vol.
IV, pp. 774/775.

® A este respeito, v. meu Execucdo proviséria e antecipacdo da tutela, pp. 9/17.



E, portanto, a partir desta necessdria releitura constitucional do processo civil que certos
temas podem e devem ser analisados. O da execucdo proviséria — como, de resto, diversos
outros tantos trazidos pela movimento da Reforma do CPC — € um deles. No embate entre
seguranca € efetividade, a execugdo provisdria tende, consciente e expressamente para O
segundo. E uma tal op¢do deve refletir-se em cada entendimento acerca do instituto. Entre
aguardar que a decisdo jurisdicional se torne imutdvel para produzir seus regulares e desejados
efeitos e admitir que estes efeitos sejam experimentados mesmo enquanto hd impugnacdes
recursais pendentes de exame, a execucdo proviséria representa a segunda opcdo.” Até porque
“coisa julgada” e “efeitos da sentenga”, mesmo que, vez por outra, apresentem-se lado a lado
ndo se confundem conceitualmente.”

O outro ponto que, a partir dos conceitos que apresentei logo de inicio e que me parece
digno de esclarecimento diz respeito a palavra “proviséria”. E que a execucdo que aqui analiso
ndo é, propriamente, provisoria, nem temporaria. Estas duas palavras, usualmente associadas as
tutelas de urgéncia em processo civil, ddo a falsa impressdio de que a execucdo, por ser
provisoria, sé-lo-ia porque aguardaria o pronunciamento de uma decisdo futura que venha a
substitui-la ou conformé-1la.

Isto, creio, ndo pode ser levado as dltimas conseqiiéncias com relagdo ao instituto sobre
o qual me debruco. Nao pelo menos com relacdo a atividade executiva adjetivada de provisoria.
A execugdo proviséria € muito mais uma execucdo antecipada do que, propriamente,
proviséria. Ela € muito mais — com os olhos voltados as op¢des assumidas desde sempre pelo
direito positivo brasileiro — uma técnica de antecipagcao de atos procedimentos executivos e,
mais recentemente, dos proprios efeitos jurisdicionais do que, propriamente, algo que tende

assumir as vestes de provisorio, nao definitivo, tempordrio, portanto.

Ela, execugdo provisdria, em si mesma considerada, nada tem de provisoria. Seus efeitos
serdo sentidos, observados, com uma breve restricdo imposta pela lei que, de resto, me afigura,
do modo como sugerida, absolutamente inconstitucional (v. itens 3.4 e 3.4.1, infra). Mas nao

7. Esta dualidade é expressa no direito brasileiro, como se pode verificar do art. 587 do CPC, texto transcrito na
nota 1, supra.

8 Justamente como decorréncia desta dualidade de regimes juridicos — os efeitos da sentenga e a qualidade de
imutabilidade que a sentenca, como ato estatal, pode, em alguns casos, assumir —, é que tenho oportunidade de
afastar uma injusta critica que foi dirigida a conclusées a que cheguei, sobre esta mesma temadtica, no meu
Execugdo provisoria e antecipagdo da tutela, p. 161, por Araken de Assis (“Execucdo da tutela antecipada”, p. 52).
Segundo o autor, eu teria, naquele trabalho, confundido aqueles dois planos, atrelando o fendmeno “execugdo”
(mais amplamente: efeitos da sentenca) a coisa julgada. Com o devido respeito, ndo foi o que eu escrevi; muito
pelo contrédrio. Nao €, de resto, o que penso sobre o assunto como o texto terd, uma vez mais, deixado transparecer,
sem prejuizo do que, sobre isto, escrevi no meu Tutela antecipada, pp. 27/30. E, mais do que isto, ndo é o que se
pode extrair das opg¢des politicas feitas pelo direito processual civil brasileiro, a0 menos como regra. Aqui, talvez
resida o grande problema e a grande dificuldade sobre alguns temas. Aqui e acold, poderfamos nos deixar levar
pela imutabilidade do préprio fendmeno juridico, esquecendo-nos que ele € uma criacio do homem, que ele
representa, necessariamente, um conjunto de op¢des politicas vigentes em determinado contexto politico, social e
econdmico e que, por isto mesmo, podem mudar (e mudam) de tempos em tempos. Basta, para confirmar o acerto
desta minha afirmacéo, analisar como o tema da execug¢@o proviséria evoluiu (ou, como acho melhor, involuiu) no
que diz respeito a fazenda publica. Para estes casos, os efeitos da decisdo dependem da coisa julgada, o que ndo
quer dizer que estes mesmos efeitos sejam a coisa julgada ou vice-versa. Para este assunto, v. o item 4, infra.



serdo propriamente provisorios. Eles sao da mesma “qualidade” que os efeitos de uma execucdo
que nao fosse provisdria. Assim, penso que uma melhor forma de compreender o instituto seria
entendé-lo como execucao imediata ou execugdo antecipada. Mas nao provisoria.

Certo que a ‘“‘execucdo provisoria” carece de uma confirmacdo ulterior — ela se
processa sob condi¢do resolutiva —, mas isto, pelas razdes que acabei de expor, ndo a torna
proviséria. Nenhum ato jurisdicional posterior (o provimento ou o desprovimento do recurso)
modificard, substancialmente, os atos praticados sob as vestes de uma execugdo provisodria. Tais
atos prosseguirdo até seus ulteriores termos, no caso de confirmacdo do titulo executivo que
enseja a execucdo ou, inversamente, a parte que os sofreu serd reconhecido um outro titulo
executivo para perseguir perdas e danos. Nisto, penso, ndo hd nenhuma “provisoriedade” nos
atos executivos mas, sim, bem diferentemente, uma imediatidade ou antecipacdo dos efeitos
executivos da decisdo jurisdicional. Se ha algo de provisério em uma tal execu¢do, uma tal
caracteristica s6 pode ser do titulo que a fundamenta. Este sim, rigorosamente, é que depende
de uma ulterior “confirmacdo” mercé do sistema recursal.’

Assim, por for¢a destas consideragdes, a chamada “execug¢do proviséria” nio ¢,
propriamente, nem “execu¢do” e nem ‘“proviséria”’. Ela é — dentre tantas outras — técnica de
efetivacdo imediata ou antecipada de decisdes jurisdicionais ainda pendentes de uma ulterior
confirmacdo mercé do sistema recursal do Cédigo de Processo Civil.

De qualquer sorte, dado o carater didético deste trabalho e a for¢a da tradicdo sobre o
instituto, ndo me proponho, nesta sede, propor uma radical alteragcdo de nomenclatura. O que
me interessa mais € a identificacio de sua substancia, de seu real “ser”. O mais sdo nomes.

2) A execucio provisoria e o sistema recursal

Mesmo do ponto de vista “tradicional”, isto é, a partir das reflexdes que a doutrina e a
jurisprudéncia fazem acerca da execugio provisoria, sdo diversos os rendimentos possiveis para
o instituto. O primeiro deles que, nem sempre, parece-me suficiente destacado e analisado, €
aquele que vé, na execucdo provisoria, a contra-face do sistema recursal. Mais precisamente,
como a conseqiiéncia do recebimento de um recurso dirigido a uma dada decis@o jurisdicional
sem efeito suspensivo. E a diretriz que o préprio Cédigo de Processo Civil reconhece
expressamente em seu art. 521.

Por forca da tradi¢do atrelada ao instituto da execugdo provisoria, contudo, ocupemo-
nos, apenas, do sistema recursal relativo as sentencas e aos acérddos que as confirmem. E que a
efetivacdo de uma decisdo interlocutdria (e seu respectivo segmento recursal, o do agravo) nao
sdo tratados como casos de execucdo proviséria (v. supra). E aquele primeiro fendmeno — e
ndo ao segundo — que a tematica da “execucdo provisoria” tradicionalmente se refere. E € dele,
por isto mesmo, de que me ocupo aqui.

°. A respeito, v. 0 meu Execucdo proviséria e antecipacdo da tutela, pp. 160/163.



Este chamado “efeito suspensivo” pode ser entendido como a suspensdo propriamente
dita dos efeitos de uma dada decisao jurisdicional o que pressupde, como a formulacao ja tera
dado ensejo de perceber, que a propria decisdo jurisdicional ja tenha efeitos préprios e aptos
para realizacdo concreta. Poderd, contudo, ser entendido de forma diversa. Efeito suspensivo
também € a impossibilidade de uma decisao jurisdicional surtir seus efeitos antes de interposto
o recurso contra ela, antes de um tal recurso ser definitivamente julgado ou, quando menos, a
inviabilidade de a decisdo surtir quaisquer efeitos antes do transcurso in albis do prazo para
interposicdo do tal recurso.'”

A previsdo de efeito suspensivo para um recurso pela lei tem o condao de afastar, por si
s0, a possibilidade de que, durante o prazo para interposicdo do recurso, e, se interposto,
durante todo o tempo necessdrio para sua apreciacdo e julgamento, que aquela decisdo surta
quaisquer efeitos. E esta a regra que vige, entre nds, para o recurso de apelagdo (CPC, art. 520,
caput).

Uma sentenca que julga procedente a acdo de cobranca de um mutuo nio pago proposta
por JBL em face de LJCC, por exemplo, ndo tem efeitos sendo depois de escoado o prazo
recursal sem a interposicdo da apelagdo ou, desde que interposta, sendao depois de seu
julgamento. Somente se poderia reconhecer que aquela sentenga pudesse, desde logo, produzir
efeitos concretos (isto é: ensejar execucdo provisoria) se o recurso a ela dirigida ndo tivesse
efeito suspensivo. Assim, apenas para ilustrar a afirmacdo, caso a acdo fosse de alimentos
(CPC, art. 520, I).

Dai que é fundamental, para se estudar a execugdo provisoria verificar em que medida
as decisdes jurisdicionais em geral sdo impugnadas por recursos que tenham, ou nao, efeito
suspensivo.

A regra do sistema processual civil € que o recurso dirigido as sentencgas (e este recurso,
por for¢a do que dispde o art. 513 do CPC, s6 pode ser o de apelagio) tem efeito suspensivo. E
o que decorre do caput do art. 520. As excecdes, isto €, aqueles casos em que 0 mesmo recurso
ndo tem efeito suspensivo sdo aqueles previstos — de forma “taxativa”, costuma-se dizer

tradicionalmente — nos hoje sete incisos daquele dispositivo legal.

Assim, ndo tem efeito suspensivo a apelacao interposta da sentenca que: “homologar a
divisd@o ou demarcacdo; condenar a prestacdo de alimentos; julgar a liquidacdo de sentenca;
decidir o processo cautelar; rejeitar liminarmente embargos a execucdo; julgar procedente o

pedido de institui¢do de arbitragem e confirmar a antecipacio dos efeitos da tutela™."!

1. V. meu Execucdo proviséria e antecipagdo da tutela, pp. 28/48.

"', Para uma ampla discussio das hipGteses descritas nos incisos I a VI, v. o meu Execucdo proviséria e
antecipagdo da tutela, pp. 97/145. Para a hip6tese hoje regulada pelo inciso VII do art. 520 (novidade trazida pela
Lei n. 10.352/2001), v. o que escrevi no mesmo trabalho, as pp. 299/335 e, mais recentemente, com a atengdo
voltada especificamente para aquele dispositivo legal, o meu Tutela antecipada, pp. 72/92. Para os demais casos
em que o préprio Cédigo de Processo Civil aceita a “execucdio proviséria” fora das hipéteses do art. 520, v. meu
Execugdo provisoria e antecipagdo da tutela, pp. 145/157.



O que significa dizer, a luz de tudo o quanto ja escrevi, que o recurso de apelacdo,
naqueles casos, ndao tem efeito suspensivo? Que a execucdo provisoria é, naquelas mesmas
situagdes, admitida pela propria lei. Ela, a execugdo provisoria, decorre da lei e, na medida em
que o interessado queira instrumenta-la, é s6 requeré-la ao juizo prolator da decisao para que os
tramites legais (arts. 589 e 590 do CPC) sejam observados.'? E mais: um tal pedido pode ser
dirigido ao juizo independentemente do prazo para interposi¢cdo da apelacdo porque, como
disse, a decisdo impugnada por recurso despido de efeito suspensivo ja tem, desde o seu
proferimento, condi¢des concretas de modificar a realidade. Ela ja tem efeitos e, mais do que
isto, autorizacdo legal para que estes efeitos sejam sentidos concretamente no plano material
(extraprocessual, portanto), sejam eles declaratérios, constitutivos, condenatorios,
mandamentais ou executivos. O que serd diferente com relacdo a estes efeitos é o modo como
eles se produzirdo ndo, contudo, a possibilidade de eles serem experimentados. E disto — desta
autoriza¢do — que se ocupa o presente trabalho.

Mas nao s6 as hipéteses dos incisos do art. 520 do CPC admitem a execug¢ao provisoria.
Na legislagc@o processual civil extravagante hd varios casos em que o legislador preferiu retirar,
expressamente, o efeito suspensivo das apelagdes dirigidas a diversas sentengas proferidas em
“procedimentos especiais”. E quando o fez, admitiu, conseqiientemente, a execug¢do provisoria
destas sentencas. Auséncia de efeito suspensivo da apelacdo e execugdo provisoria: face e
contra-face de uma mesma moeda.

Apenas para ilustrar a afirmacdo do pardgrafo anterior, é o que se d4 com relagdo aos
seguintes casos: mandado de seguranca, habeas data, ag¢do civil publica, acdes reguladas pelo
Cédigo do Consumidor, acdes de locagdo de imdveis urbanos juizados especiais civeis; acdes
do estatuto da crianca e do adolescente; alimentos e tantos outros."

O que permite o estudo comum de todas as situacdes a que acabei de me referir € a
circunstancia de todas elas decorrerem imediatamente da lei, isto €, s@o casos em que a
execucdo provisoria € admitida porque a lei ndo previu efeito suspensivo aos recursos de
apelacao interponiveis da sentenca em determinados casos. E o fez, certamente, por questdes de
ordem politica cuja pesquisa iriam muito além dos limites de um trabalho juridico. Pelo menos,
deste trabalho. Sdo, por assim dizer, execugdes provisdrias ex lege, porque expressamente
admitidas pela lei. Ao interessado, nestes casos, basta verificar se a sua “sentenga” encarta-se
em um dos casos que o Cdodigo de Processo Civil ou a legislagdo processual civil extravagante
autoriza a execugdo provisoria e requerer seu inicio. O referencial € o mesmo, os artigos 589 e

590 do Cédigo de Processo Civil.

"2 E a seguinte a redacdo daqueles dois dispositivos: “Art. 589. A execucio definitiva far-se-d nos autos principais;
a execugdo provisdria, nos autos suplementares, onde os houver, ou por carta de sentenga, extraida do processo
pelo escrivdo e assinada pelo juiz. Art. 590. Sdo requisitos da carta de sentenca: I - autuacdo; II - peticdo inicial e
procuragdo das partes; III - contestacdo; IV - sentenca exeqiienda; V - despacho do recebimento do recurso.
Pardgrafo tnico. Se houve habilitacdo, a carta conterd a sentenca que a julgou.”. Sobre o tema, com mais espaco, Vv.
o meu Execugdo provisoria e antecipagdo da tutela, pp. 291/297.

'3, Para uma ampla discussdo destes casos e de outros, v. meu Execucdo provisria e antecipacdo da tutela, pp.
231/291.



Mesmo que corretas todas as informacgdes dos pardgrafos anteriores, elas sdo
insuficientes. Nao s6 ‘“‘sentengas” s@o executadas provisoriamente. Também acdérddos, assim
entendidas as decisdes colegiadas proferidas no ambito dos Tribunais (CPC, art. 163), sao
“executados provisoriamente” na mesma medida em que sejam impugnados por recursos
despidos de efeitos suspensivos.

Para o sistema processual civil brasileiro, ndo tém efeito suspensivo o0s recursos
extraordindrio e especial (CPC, arts. 497 e 542, § 2°). Assim, todo o acérddo, ndo obstante
questionado por um recurso extraordindrio e especial tem aptidao de produzir, desde logo, seus
regulares efeitos e a forma pela qual estes efeitos poderdo ser sentidos, concretizados, € a

execugdo proviséria.'*

Assim, a interposicdo dos recursos extraordindrio e especial, por ndo terem efeito
suspensivo, ndo inviabiliza a promog¢do da execugdo proviséria. Também aqui, ndo ha
necessidade de se aguardar, sequer a interposi¢cdo do recurso ou o transcurso do prazo para sua
interposicdo.'> Em tempos em que a interposicdo, a resposta e a admissibilidade de um recurso
extraordindrio ou especial pode levar alguns meses, a execugdo proviséria do acérdao desde sua
regular intimagdo parece ser um bom mecanismo para a tao desejada “aceleracdo” da prestacdo
jurisdicional, hoje estampada com todas as letras no inciso LXXVIII do art. 5° da Constitui¢do
Federal. E sem necessidade de alteracdo de nenhum texto de direito positivo!

Ainda ha um terceiro grupo de consideracdes dignas de destaque.

7z

Nao sé nos casos em que a lei expressamente retirar o efeito suspensivo é correto
admitir-se a execugdo provisoria. Penso que, desde as profundas alteracdes que a Lei n. 8.952,
de 13 de dezembro de 1994, trouxe para o Cédigo de Processo Civil, € licito falarmos, todos,
em uma execug¢do proviséria que ndo depende de uma expressa autorizacdo da lei (execugdo
provisoria ex lege). Sustentei anteriormente e continuo absolutamente convencido do acerto
daquele entendimento que o sistema processual civil brasileiro admite — e isto, pelo menos ha
dez anos — a execugdo proviséria ope judicis, isto €, aquela que é aceita, presentes
determinados pressupostos, em cada caso concreto, pelo préprio juiz sentenciador. E ele juiz —
e ndo a lei — quem retira o efeito suspensivo da apelagdo abstratamente previsto pela lei e, com
isto, admite a execucdo provisoria do julgaldo.16

Sobre uma tal forma de se obter a execucao provisoria, manifestei-me anteriormente nos
seguintes termos:

' Admitir-se a execugdo proviséria durante o processamento de embargos infringentes (CPC, art. 530) depende,
unica e exclusivamente, de se saber se aquele recurso tem, ou ndo, efeito suspensivo e em que casos. Para uma
discussdo do cabimento da execucdo provisoria para a parte undnime do acérdao a luz da nova regra do art. 498 do
CPC, v. Sérgio Shimura, Titulo executivo, pp. 174/175.

1> Para esta discussdo, v. 0 meu Execucdo proviséria e antecipagdo da tutela, pp. 149/154.

16 Parece ser contrério a este entendimento Candido Rangel Dinamarco, Instituicées de direito processual civil,
IV, pp. 764/765.



“Questdo que (...) também ndo foi resolvida pelo advento do inciso VII do art.
520, com a Lei 10.352/01, foi a relativa a servir a tutela antecipada como mecanismo
para se retirar o efeito suspensivo de uma apelacdo ja recebida pelo magistrado com
esta nota e, pois, obstativa (ou impeditiva) da execugdo a ser promovida pelo vencedor
da demanda.

Note-se que, uma coisa € o juiz, “na sentenca” (ou por ocasido dela) reconhecer
eficdcia ao quanto ele decidiu. Outra, um pouquinho diferente, € calar-se o magistrado,
ao proferir a sentenga, sobre a antecipagao de tutela — quicd porque ndo havia pedido
neste sentido (item 6) —, receber o recurso de apelacdo dela interposto observando a
regra geral do art. 520, caput, e, depois, ser provocado pelo apelado (o autor, que
ganhou a acdo) para que ele, magistrado, “antecipe a tutela”, isto €, reconheca eficicia a
sua sentencga que, de outro modo, continuard a ser ineficaz.

Nao hd como ndo reconhecer ser isto possivel e, mais do que isto, ser o
magistrado prolator da sentenga competente para apreciar o pedido. A circunstancia de o
Tribunal ter competéncia para apreciar cautelares depois da interposi¢ao do recurso (art.
800, paragrafo tinico) nao afasta esta conclusao (v. item 11).

E o art. 518, pardgrafo tnico, quem prevé que, apresentadas as contra-razdes,
pode o magistrado reapreciar o juizo de admissibilidade da apelacdo. A melhor doutrina
ndo deixa de reconhecer que faz parte do “juizo de admissibilidade da apelacao” os
efeitos com que ela foi recebida. E mais: efeito suspensivo € sindnimo de ineficacia de
qualquer decisao jurisdicional; no caso da sentenga, isto ja destaquei, € fator impeditivo
de que seus efeitos regulares sejam sentidos. E um problema de ineficdcia inerente ao
nascimento do proprio ato jurisdicional. Assim, estd, no prazo das contra-razdes, uma
excelente oportunidade para que o juizo prolator da sentenca, reexaminando o juizo de
admissibilidade da apelagdo, “retire” o efeito suspensivo.

‘Isto € violar o art. 520 e a regra do ‘duplo efeito’’, dird alguém. Nao, repondo.
Isto € tutela antecipada. O art. 520 deve saber conviver com os demais dispositivos do
CPC e, diz o art. 273, que, presentes uns dados pressupostos, o ato jurisdicional deve ser
eficaz, deve fazer surtir seus efeitos tipicos de imediato. Se o que impede a producao
dos efeitos de uma sentenca € o efeito suspensivo, ele deve ser retirado ou imunizado ou
posto de lado.

‘Mas’, dird o outro, ‘o art. 520 é taxativo, s6 nos casos que ele autoriza é que a
apelacdo deve ser recebida ‘s6’ no efeito devolutivo e sua solugdo burlaria a
taxatividade legal’. Ndo, este argumento ndo impressiona. E formalista e isolacionista
demais. Aqui também € o sistema que oferece a solug@o diversa. A tutela antecipada é,
decididamente, mecanismo para se retirar o efeito suspensivo da apelacdo fora daqueles
casos que o proprio legislador, genérica e abstratamente, ja assumiu, expressamente, o
risco processual desta iniciativa. No caso do art. 273, esta é a unica diferenga, o
legislador quis compartilhar este risco com o juiz que deverd, caso a caso, verificar
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quando o autor, que tem seu direito devidamente reconhecido na sentenca, possa leva-lo
para casa e ser feliz desde logo.

Dai, tomando de empréstimo do que € comum ler-se na doutrina italiana, ser um
bom nome para dar a esta situacdo a retirada ope iudicis do efeito suspensivo. E o juiz
quem, em ultima andlise, decide quais casos reclamam uma execucio (ou efetivacdo)
provisoéria (imediata) da sentenca e quais casos em que isto ndo é possivel ou, quando
menos, ndo é desejavel. A regra que decorre do art. 520, caput, com sua literalidade e
rigidez, e a vedacdo de sua interpretacdo extensiva que, majoritariamente, sao
defendidas pela doutrina e jurisprudéncia devem ceder espaco ao sistema modificado do
CPC e aos valores que, desde a Constituicao Federal, devem ser protegidos e efetivados
caso a caso. O efeito suspensivo ope legis, que decorre exclusivamente da “vontade da
lei” cede espaco, hoje, ao efeito suspensivo ope judicis, a ser retirado ou atribuido (caso
do pardgrafo tnico do art. 558, — v. itens 4.6 e 10.2.5) pelo juiz, consoante as
necessidades do caso concreto.

Em funcdo do que acabei de escrever € que sempre reputei e continuo reputando,
rogando as vénias de estilo, insuficiente a “grande inovacdo” que comumente € atribuida
ao inciso VII do art. 520. L4 ndo hd nada de novo. E, apenas, uma constatacio do que o
sistema, desde 1994, com a introducdo da tutela antecipada pela Lei 8.952 — e, para
muitos, desde a Constituicdo de 1988, forte na palavrinha “ameaca” de seu art. 5°,
XXXV —, ja admitia. O mérito desta inovagao legislativa mais recente — nao deixo de
reconhecé-lo — € deixar bem claro que ja era assim. Para quem precisa ler, com todas as
letras, estd ai o inciso VII para ser lido, pelo menos para curar a especifica situacdo
fatica nele retratada. Mas, justamente porque o inciso VII tratou de, apenas, parte do
problema, € que esta retirada ope judicis do efeito suspensivo merece maior reflexdo da
doutrina e da jurisprudéncia. Ela é imposicao do sistema e se a tutela antecipada hoje é
um fato comum no foro nada hd de errado, muito pelo contrario, em, cada vez mais,
admitir-se, caso a caso, que as sentencas, até porque fundadas em cognicao jurisdicional
mais intensa do que decisdes antecipatdrias da tutela, possam, desde logo, surtir seus

c, . . 17
regulares e desejdveis efeitos.”.

Por forca destas consideragdes, quer me parecer que a nitida insuficiéncia da letra do
art. 520, VII, do CPC, af introduzido pela Lei n. 10.352/2001) deve ceder espacgo para o sistema
processual civil e, nestas condicdes, viabilizar que o instituto da tutela antecipada seja uma
forma de retirar o efeito suspensivo da apelacdo naqueles casos em que a lei ainda o prevé — e
esta €, ainda, a regra do sistema, vale frisar —, forte no entendimento de que circunstancias
especificas do caso concreto legitimam um tal proceder e, conseqiientemente, criar condi¢des
concretas de emprestar, aquele especifico julgado, forca executiva imediata. E neste contexto
que sempre me pareceu possivel relacionar os institutos da tutela antecipada e da execuc¢do
provisdria: a antecipacao dos efeitos da tutela jurisdicional como uma das formas de conduzir, o

V. Extraido do meu Tutela antecipada, pp. 90/92.



interessado, a execugdo provisoria da decisdo que lhe favorecesse. Até porque, a se rejeitar esta
solucdo sistemdtica, a forca das decisdes interlocutérias concedentes de antecipacdo de tutela
serd maior do que a das sentencas o que ¢é inadmissivel pelo grau de cognicdo nelas
desenvolvida e pela auséncia, em boa parte delas, da realiza¢do do contraditério.

3) O regime juridico da execucio provisoria

A execucdo provisoria, a exemplo de diversos outros institutos do Cdédigo de Processo
Civil passou também por uma severa e radical altera¢do, mercé das diversas reformas que,
desde o inicio da década de 1990, tém sido levadas a cabo.

A Lei n. 10.444, de 7 de maio de 2002, dentre outras questdes, transformou por
completo o fendmeno da execucdo provisdria, tal qual o direito brasileiro o conhecia
tradicionalmente quando, ao dar nova redagdo ao inciso II do art. 588 do CPC, passou a admitir
uma ‘“‘execucdo provisoria-completa” embora, como regra, dependente de caucio. Note-se que
o titulo continua sendo provisorio mas sua concretizacdo ja ndo € mais incompleta como, até
entdo, era da tradicado do nosso direito.'®

Com efeito, na sua redagdo original, o art. 588 do Cddigo de Processo Civil admitia, tdo
somente, uma verdadeira instrumentacdo da execucgdo, isto é, dos atos executivos, mas nao
tolerava, como regra, nenhum ato de levantamento de dinheiro, de alienacdo de dominio ou,
mais amplamente, de satisfacdo do exeqiiente.

Para usar a nomenclatura usualmente empregada pela doutrina, a execug¢do provisoria
ficava restrita as fases postulatdria (peti¢do inicial e formagao da relacdo processual) e ao inicio
da fase instrutéria (penhora, avaliacdo do bem e preparativos para a hasta publica)."” Ela ndo
alcancgava a finalizacdo da fase instrutéria (hasteamento do bem) e a fase de “pagamento ao
credor” ou “entregado do produto”), a mais importante, que € a de concreta satisfacdo do
exeqiiente, que se verifica com o levantamento do dinheiro, ou com a alienacdo do bem
penhorado e a entrega do seu valor respectivo ao exeqiiente ou, quando menos, com a sua
adjudicacdo.*® Dai ser correto referir-me ao que acontecia antes da Lei n. 10.444/2002 como
uma execugao-provisoria-incompleta. Na possibilidade de o exeqiiente satisfazer-se mesmo
antes de concluido e encerrado o segmento recursal, é que reside a principal modificacdo do
regime da execucdo provisoria no Cddigo atual, mercé das inovagdes trazidas pelo referido
diploma legal. E o que estd estampado, com todas as letras, no inciso II do art. 588: “o
levantamento de depdsito em dinheiro, e a pratica de atos que importem alienacdo de dominio

' Para este ponto, v. 0 meu Execucdo proviséria e antecipagdo da tutela, pp. 87/941.

. No que diz respeito a fase “postulatéria” da execucdo proviséria, vale destacar que o executado tem a
possibilidade de, atendidos os pressupostos legais, embargar a execugdo. O que me parece correto, contudo, € que
uma eventual rejeicdo dos embargos a execucdo seguida da interposicdo do recurso de apelagdo ndo transforma
uma execu¢do que, até entdo, era definitiva em proviséria. Sobre estes temas, v. 0 meu Execugdo provisoria e
antecipagdo da tutela, pp. 120/134.

2 Sobre as “fases” l6gicas do processo de execucdo, v. meus comentdrios ao art. 708 do CPC, em Cddigo de
Processo Civil Interpretado, pp. 2.060/2.061.
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ou dos quais possa resultar grave dano ao executado, dependem de caucdo idonea, requerida e
prestada nos préprios autos da execugao”.

Anteriormente, no meu Execucdo provisoria e antecipacdo da tutela, ja havia tido a
oportunidade de sustentar uma tal possibilidade — de execug¢ao provisoria completa —, forte na
necessdria interpretacdo constitucional do processo como um todo, inclusive o chamado
“processo de execugﬁo”.21 Esta mesma diretriz, a0 meu ver, autoriza, mesmo sob a égide da Lei
n. 10.444/2002, interpretagdo mais ampla do que sugere a lefra do § 2° do art. 588 no que diz
respeito a necessidade de prestagdo de caucdo, assunto ao qual voltarei mais abaixo, no item

3.4.

3.1) As novidades trazidas pela Lei n. 10.444/2002 para a execucao provisoria

Alguns dos pontos modificados pela Lei n. 10.444/2002 no que diz respeito ao regime
da execucdo provisoria parecem ser, apenas € tdo somente, de cunho terminolégico.

Assim, por exemplo, no caput do dispositivo, substitui-se a palavra “principios” por
“normas” o que, rigorosamente, nao faz qualquer diferenga. Até porque, se formos rigorosos
com a linguagem, o que estd disciplinado no art. 588 do CPC sdo as regras relativas a execugao
provisoria. Os principios relativos ao instituto ndo estdo escritos naquele dispositivo de lei e
nem, tampouco, em qualquer outro lugar do Cédigo de Processo Civil. Assim se dd, apenas
para ilustrar a afirmacdo, com o “principio do risco processual” para a exigibilidade da caugdo a
que se refere o § 2° do art. 588. Tivesse nosso legislador observado os principios regentes do
instituto e, certamente, ndo o teria restringido de forma tao intensa como o fez com a letra do
referido dispositivo.

No inciso I do art. 588, substitui-se a palavra “credor” por “exeqiiente” e “devedor” por
“executado”. A modificac¢do, certamente, levou em conta critica de abalizada doutrina que
reclamava de um certo sincretismo no emprego indistinto muitas vezes das palavras “credor” e
“devedor” no plano do processo porque, em verdade, nem sempre aquele que se afirma credor é
mesmo o credor.”> Basta, para confirmar o acerto desta afirmacdo, imaginar que embargos a
execug¢do ou alguma “excec¢do de pré-executividade” seja acolhida. O que alguém que se afirma
credor €, no plano do processo, é exegiiente. Aquele que se afirma ser o devedor, de seu turno, €
executado. Dai a modificacdo da lei.

No inciso I do art. 588, outrossim, acrescentou-se a expressdo ‘“se a sentenga for
reformada” que, de qualquer sorte, estava subentendida no inciso III e no § 1° do mesmo
dispositivo na sua redagdo original. Nada se fala, expressamente, quanto a hipotese de a

*! Execugdo provisoria e antecipagdo da tutela, pp. 9/17.

> E a licio de Candido Rangel Dinamarco, Execucdo civil, p. 360. Referindo-se, especificamente neste sentido 2
luz da Lei n. 10.444/2002, v. Marcelo Abelha Rodrigues, A nova reforma processual, p. 242; William Santos
Ferreira, Aspectos polémicos e prdticos da nova reforma processual civil, p. 258, e Cleanto Guimardes Siqueira, As
novissimas alteracées no Codigo de Processo Civil, pp. 268/269.
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sentenca ser anulada mas, com certeza, coisa diferente ndo pode ser na medida em que esta
anulacdo destrua o titulo executivo que embasava a execucdo proviséria.”

No inciso III do art. 588 substitui-se “sentenga” por “acérdao”. Também aqui a Lei n.
10.444/2002 deixou de aventar outras possibilidades cada vez mais presentes no cotidiano
forense, qual seja, a de que se dé provimento a uma apelacdo por ato monocratico do relator
(CPC, art. 557) ou que um acérdao modifique uma interlocutéria com cariter executivo (uma
decisdo que antecipara os efeitos da tutela jurisdicional, por exemplo) ou, ainda, um acérdao
que modifica outro acdérddao, assim na hipétese de se dar provimento a um recurso
extraordindrio ou especial. Nao hd, contudo, como deixar de reservar a todas estas hipdteses —
€ a tantas outras que se possa conceber —, 0 mesmo regime previsto expressamente pela lei.

No inciso III do art. 588 hd uma modificagdo que, embora possa parecer meramente
literal, parece ser de substdncia. De real substincia alids, a mais importante das novidades e
inovagdes trazidas, para a execucao provisoria, pela Lei n. 10.444/2002.

La se alterou a palavra “coisas” pela palavra “partes”. Aqui, diferentemente das demais
alteracdes que indiquei nos pardgrafos anteriores, parece que a melhor interpretacdo para esta
modificacdo € a de que o legislador quis regrar diferentemente o que ocorre na hipétese de se
dar provimento ao recurso interposto pelo executado e, mercé da admissibilidade da “execuc¢do
provisoria-completa”, constatar-se que o bem penhorado estd em maos de um terceiro.

Como sdo as partes que devem retornar ao status quo ante € nao as coisas, uma
interpretacdo que parece correta e que, particularmente, parece-me a mais acertada é a de que o
dispositivo quer, coerentemente com a admissdo da “execugdo proviséria-completa”, preservar
a alienacdo de bem ja realizada. Porque as “coisas” nao voltam mais a seu estado anterior mas
apenas as “partes”, € dizer “exeqiiente” e “executado”, para empregar a “nova’ nomenclatura
do inciso I do dispositivo. Ao assunto voltarei, com maior profundidade no item 3.4, infra.

A dltima altera¢do “redacional” trazida pela Lei n. 10.444/2002 atingiu o § 1° do art.
588, antigamente paragrafo unico. O “n.” entdo redigido foi alterado por “inciso”. Dispenso-me
de quaisquer comentarios.

3.2) A responsabilidade do exeqiiente provisorio

A execucdo provisdria corre por conta do exeqiiente que responderd por perdas e danos
(inciso I do art. 588), na medida em que o titulo executivo seja modificado ou anulado (inciso
IIT do art. 588) e na medida em que o for (§ 1° do art. 588). Estas perdas e danos serao
liquidados “no mesmo processo” (inciso IV do art. 588) e, consoante o caso, renderdao ensejo a

»_ William Santos Ferreira, Aspectos polémicos e prdticos da nova reforma processual civil, pp. 259/261, voltou-
se, especificamente, a esta pesquisa, defendendo que a utilizacdo de reforma é proposital na medida em que a
anulagdo da sentenca ndo significard, necessariamente, a fixagdo do dever de indenizar do exeqiiente. Mesmo que
anulado o titulo que fundamenta a execug¢do provisdria, outro poderd ser proferido no mesmo sentido, pelo que uma
eventual responsabilizac¢@o nao se justificaria, por este fundamento.
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formacdo de incidentes processuais. Assim, por exemplo, se houver necessidade de o executado
arbitrar o valor de sua indeniza¢do ou o que parece mais provavel, provar fato novo. Deverao
ser observados, nestes casos, o que o Cédigo de Processo Civil reserva para os “processos de
liquidagdo™ por arbitramento e por artigos.**

Nao héa espaco para duvidar de que uma tal responsabilidade afeta ndo s6 os casos de
reforma da sentenca (como textualmente refere-se o inciso I do art. 588 do CPC) mas também
os casos de anulagdo da sentenca.

A doutrina e a jurisprudéncia sdo absolutamente pacificas quanto a circunstancia de a
responsabilidade do exeqiiente ser objetiva, isto €, independe de sua culpa ou dolo para se
concretizar.” Bastante a prova do fato objetivo da insubsisténcia total ou parcial do titulo
executivo, que fundamenta a execugdo provisdria, os danos € o nexo causal entre eles e a
execugdo provisoria. Nao vejo como afastar destes danos a indenizagdo, a cargo do exeqiiente,
de eventuais danos morais que consiga o executado demonstrar que tenha sofrido.”®

A Lei n. 10.444/2002, modificando o sistema anterior passou a admitir expressamente
que tais danos sejam liquidados “no mesmo processo” — isto €: nos mesmos autos em que se
deu a execugdo proviséria ou, ainda, nos mesmos autos do processo “principal”, ji que a
execugdo provisoria tende a ser documentada a parte (carta de sentenca) —-, colocando por
terra, com isto, ampla discussdo existente na doutrina e na jurisprudéncial.27

3.3) As conseqiiéncias do provimento do recurso

Se execugdo provisdria € aquela que é admitida enquanto ha recurso pendente de
apreciacdo — tanto que € absolutamente correto falar-se em que o que € provisdrio € o titulo
que fundamenta a execugdo e ndo, propriamente, a execu¢do (v. item 1, supra) —, nada mais
pertinente do que se perguntar o que ocorre quando se d4 provimento ao recurso interposto pelo
exeqiiente da decisdo exeqiienda. Assim, pertinentemente, pergunto: € 0 que ocorre com a
execugdo provisoria quando se dd provimento ao recurso interposto pelo executado?

Enquanto ndo houver nenhuma transformag¢do no mundo exterior, isto €, enquanto a
execugdo provisdria significar, apenas e tdo somente, adiantamento de atos executivos, a
questdo € facilmente respondida. Tudo volta, com naturalidade, ao status quo ante,
desconsiderando-se os atos jurisdicionais até entdo praticados. Como ndo hd, nesta hipoétese,
nenhuma transformacdo exterior, por obra do processo, nenhuma dificuldade advird nesta

. Neste sentido: Candido Rangel Dinamarco, A reforma da reforma, p. 259 e Luiz Rodrigues Wambier, Teresa
Arruda Alvim Wambier e José Miguel Garcia Medina, Breves comentdrios a nova sistemdtica processual civil, pp.
361/362.

»_Esta é a diretriz segura da doutrina como busquei demonstrar no meu Execucdo proviséria e antecipagdo da
tutela, pp. 191/196. Para uma reflexdo sobre o tema depois da Lei n. 10.444/2002, v. José Rogério Cruz e Tucci,
Lineamentos da nova reforma do CPC, pp. 146/147.

% Neste sentido, expresso, € o entendimento de Teori Albino Zavascki, Processo de execucdo, p. 442.

7. A respeito, v. o meu Execugdo proviséria e antecipacdo da tutela, pp. 193/196.
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desconsideragdo. Se, de qualquer sorte, destes meros atos procedimentais advier algum prejuizo
para o executado, o caminho da responsabilizacdo do exeqiiente estard, inquestionavelmente
aberto. Basta, para ilustrar a hipétese, pensar que o bem penhorado pelo exeqiiente fique
depositado nas suas maos e nao nas do executado.

A questdo ganha maior relevancia, contudo, naqueles casos em que a execucao
provisdria ja ocasionou transformacdes extrinsecas ao processo o que, de resto, €, desde a Lei n.
10.444/2002, autorizado pelo que chamei, no item 3, supra, de execucdo provisoria-completa.

Imagine-se a seguinte situacdo. Fulano executa provisoriamente Ciclano e, por isto
mesmo, penhora bens de sua propriedade, avalia-os, leva-os a praca publica, ocasido em que
Beltrano os adquire legitimamente, arrematando-os. Pago o valor da arrematacdo, levantado o
dinheiro por Fulano — e, para ndo polemizar com outro assunto neste momento, Fulano prestou
a caucdo a que se refere o inciso II do art. 588 do CPC —, advém ac6rddao do Tribunal
competente dando provimento a apelacdo que Ciclano havia interposto da sentenca que julgara
a acdo procedente. Quid iuris?

O art. 588, III, na redacao que lhe deu a Lei n. 10.444/2002, dispde que as “partes”
devem ser restituidas ao estado anterior € nao mais as “coisas”’, como se dava até entdo. Nestas
condi¢Oes, serd que eventual alienagdo de dominio a terceiro (hoje permitida) pode vir a ser
desfeita ou o executado s6 terd acdo de perdas e danos contra o exeqiiente? No exemplo:
Beltrano devera “devolver” o bem para Ciclano?

Penso que o sistema atual ndo permite que uma alienacdo realizada em sede de execucao
proviséria — desde que legitimamente realizada, evidentemente —, possa ser desfeita pelo
simples fato de o titulo em que a execug¢do se fundamentava ter sido alterado, total ou
parcialmente. Até como forma de garantir uma maior eficicia no sucesso dos leildes ou pracas
publicas € que deve o terceiro, adquirente do bem, estar imune ao que vier a ocorrer no plano do
processo. Por isto, acredito, deve prevalecer a interpretacdo presa a letra da lei — aqui é um
dos poucos casos em que uma mudanga literal tem um significado bastante profundo e correto
— e nao qualquer outra. No exemplo que imaginei, Beltrano € e continuara sendo o legitimo

proprietdrio do bem que arrematou em praca publica.?®

A insubsisténcia do titulo que
fundamentou a execuc¢do provisoria ndo € causa para nulidade ou anulagdo da arrematagdo por

ele efetivada.

Certo que o art. 686, V, do CPC, continua a exigir que conste do edital de hasta publica,
como elemento indispensavel de sua validade, a existéncia de recursos pendentes sobre o bem
hasteado o que poderd levar alguém a imaginar que para que um tal aviso tenha alguma

.0 art. 447 do Cédigo Civil de 2002 refere-se, expressamente — inovando com relacio ao anterior — 2
possibilidade de ocorréncia de eviccdo em casos de hasta publica. Nao me parece, contudo, que a hipétese
analisada no texto possa ser subsumida ao conceito de eviccio na exata medida em que sustento que a arrematagao
ndo deve ser desfeita com o provimento do recurso interposto pelo executado. Para uma discussdo quanto a
interpretacdo daquele dispositivo de lei (sem levar em conta o art. 588, II, do CPC), v., com proveito, os seguintes
trabalhos: Alexandre Freitas Camara, “Eviccdo do bem arrematado em hasta publica”, esp. pp. 32/35, e Fredie
Didier Jr., “O Cédigo Civil de 2002 e as novas regras para a arrematacao”, esp. pp. 99/101.
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utilidade € porque se for dado provimento ao recurso, o terceiro adquirente precisard “devolver”
o bem ao executado. Nao me parece que assim seja, contudo. Nao nego que o art. 686, V, do
CPC, faca a exigéncia que ele faz — basta ler o dispositivo. Nao sou comodista ao ponto de
dizer que o legislador de 2002 “esqueceu-se” de modifica-lo para afind-lo a admissdao da
execugdo provisdria- completa o que, pela sua propria légica, torna aquele dispositivo menos

util (para evitar o emprego da palavra supérfluo).

O que me parece ocorrer, entretanto, é que o dispositivo estd a exigir que se advirta
todos e quaisquer interessados que se trata de uma execugao provisoria € que, por isto mesmo,
podem haver questionamentos tipicos de uma execucdo provisdria, mesmo que ela, hoje, possa
ser completa, isto €, possa satisfazer o exeqiliente. Assim, por exemplo, a necessidade de
caucionamento para levantamento do dinheiro a cargo do exeqiiente — que ndo se confunde
com o dever de o arrematante oferecer caucao com relacio ao ato de arrematar (CPC, art. 690, §
29, a possibilidade de uma impugnag¢do da arrematacdo por parte do executado provisorio e

assim por diante.

A exigéncia do art. 686, V, do CPC, contudo, ndo parece ser 6bice ao que € novo na lei,
que a execugdo proviséria é completa e, no caso de haver arrematagcdo do bem a terceiro, uma
tal situagdo dever ser preservada.30 Ao devedor, neste caso, restard a possibilidade de perseguir
o valor do bem em face do ex-exeqiiente — e todas as perdas e danos que se entender credor —
, 0 que poderd fazer “no mesmo processo” (CPC, art. 588, IV). Mas ndo poderd reaver o bem
penhorado. A alienagdo judicial, repito, ndo sofre qualquer macula no seu plano de validade ou
de eficdcia pelo desfazimento do titulo que fundamentava a execucdo proviséria.”' Se, por outro
motivo, houver razdo para o executado questionar a alienagdo — algum defeito durante o
procedimento de praceamento ou lance por preco vil, por exemplo —, a questdo é diversa. Nao
se tratard, contudo, de qualquer questdo relativa ao regime juridico da execugao provisoria.

As conclusdes a que cheguei ndo se aplicam, contudo, na hipétese de ser o proprio
exeqiiente o arrematante ou aquele que adjudica o bem ou os bens penhorados.’* Nestes casos,

¥ Sobre o assunto, v. meus comentarios ao dispositivo em Cddigo de processo civil interpretado, pp. 2.025/2.026.
n. 1. Para uma discussdo da influéncia do Novo Cédigo Civil (Lei n. 10.406/2002) na hipétese, que, no inciso V do
art. 1.489, prevé que o imdvel arrematado fica hipotecado em prol do exeqiiente, v. Fredie Didier Jr., “O Cédigo
Civil de 2002 e as novas regras para a arrematagao”, pp. 102/103.

0 Para uma discussdo mais ampla sobre o art. 686 do CPC, v. os meus comentérios aquele dispositivo in Cédigo
de processo civil interpretado, pp. 2.011/2.016, esp. n. 10.

. No mesmo sentido, manifestou-se preponderantemente a doutrina. Assim, v.g.: Luiz Rodrigues Wambier,
Teresa Arruda Alvim Wambier e José Miguel Garcia Medina, Breves comentdrios a nova sistemdtica processual
civil, pp. 352/356; Sérgio Shimura, Titulo executivo, pp. 155/156; William Santos Ferreira, Aspectos polémicos e
prdticos da nova reforma processual civil, pp. 261/262; Teori Albino Zavascki, Processo de execucdo, pp. 442 e
446; Carlos Alberto Carmona, comentdrios ao art. 588 do CPC em Cddigo de Processo Civil interpretado, pp.
1.804/1.805, n. 4; e Ricardo Hoffmann, Execugdo provisoria, pp. 135/137. Em sentido contrdrio: Candido Rangel
Dinamarco, Instituicdes de direito processual civil, vol. IV, pp. 768/769 e Allan Helber de Oliveira, A segunda
reforma do CPC, p. 238/240, este tltimo sem negar possa o executado preferir perseguir ndo o bem que lhe foi
penhorado mas o seu equivalente monetério.

32 Sobre o regime juridico da arrematagdo pelo exegiiente e da adjudicagdo, v. meus comentdrios aos arts. 690,
esp. n. 3, e 714, esp. n. 3, do Cédigo de Processo Civil, respectivamente (Cdodigo de processo civil interpretado,
pp- 2.007 e 2.074/2.075).
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como as partes devem retornar ao estado anterior, a alienacdo judicial deve ser desfeita. Nao
verifico, nesta hipdtese, a margem de seguranca que o art. 588, III, do CPC, quis reconhecer aos
terceiros em geral.

3.4) A prestacio de caucao

O inciso II do art. 588, preservando a diretriz que ja constava do texto original do
Cdédigo de Processo Civil, embora a tenha ampliado, vincula o levantamento de dinheiro, a
alienacdo ou pratica de quaisquer atos que possam causar danos ao executado a prestagao de
caucdo. O dispositivo, na atual redacdo, esclarece que a caucao pode ser prestada nos préprios
autos, eliminando, no particular, questdo sobre a qual doutrina e jurisprudéncia divergiam.™

Tais atos de satisfacdo do exeqiiente, contudo, passaram a ser admitidos o que
representa o grande avanco trazido ao sistema da execuc¢do provisoria pela Lei n. 10.444/2002
(v. item 3, supra). A vinculacdo a prestacdo da caugdo, contudo, ndo foi eliminada. Correta a
afirmacdo, diante disto, de que a execucg@o proviséria é completa na dependéncia da caugdo.
Somente excepcionalmente, a caugdo pode ser dispensada. E o que a letra do § 2° do art. 588 do
CPC dispae.

A caucdo pela redacdo do texto, depende de pedido expresso do executado para ser
prestada pelo exeqiiente.”® Ela ndo pode, por isto mesmo, ser exigida de oficio. Trata-se,
inequivocamente, de medida de contra-cautela, que visa a assegurar o executado e que, por isto
mesmo, depende de pedido expresso dele. Um tal pedido e a pesquisa relativa ao valor da
caugdo e a sua suficiéncia, contudo, sdo objeto do préprio processo de execucdo (provisoria),
dando-se ensejo a um incidente mas ndo a um novo processo com uma nova acdo. Qualquer
decisdo relativa a caucdo, destarte, deve ser impugnada por agravo de instrumento.™

Duvida que sempre afligiu a doutrina e a jurisprudéncia diz respeito ao momento de
prestacdo da caugéo.36 Parece-me (e sempre me pareceu) que a melhor interpretacdo € que a
caucdo deve ser prestada consoante surja concretamente, para o executado, iminéncia do risco
de algum dano.”’ Clara, neste sentido, a atual redac¢do do inciso II do art. 588 do CPC, ao

3 Sobre o assunto, v. 0 meu Execucdo proviséria e antecipagdo da tutela, pp. 172/187.

z

34 Expressa neste sentido é a licdio de Candido Rangel Dinamarco, A reforma da reforma, p. 257 e, mais
recentemente, em Instituicées de direito processual civil, vol. IV, p. 772. Ricardo Hoffmann, Execucdo provisoria,
p. 134, entende que ao executado cabe exigir a cau¢cdo somente nos casos em que ele estiver na iminéncia de sofrer
algum dano. Nos casos de alienacao do bem penhorado ou levantamento de dinheiro, a caucdo deveria ser prestada
pelo préprio exeqiiente, sem necessidade de “pedido” do executado.

¥ Para uma discussdo sobre o que pode ou o que ndo pode ser oferecido como caucdo, v. o meu Execucdo
provisoria e antecipagdo da tutela, pp. 187/191.

36 Sobre o assunto, v. o meu Execucdo proviséria e antecipacdo da tutela, pp. 172/187. E neste contexto que o
Superior Tribunal de Justica desenvolveu muito do que pode ser chamado de “risco processual”.

7. No mesmo sentido: Candido Rangel Dinamarco, A reforma da reforma, p. 258; Luiz Rodrigues Wambier,
Teresa Arruda Alvim Wambier e José Miguel Garcia Medina, Breves comentdrios a nova sistemdtica processual
civil, p. 360; Sérgio Shimura, Titulo executivo, p. 157, e Cleanto Guimaraes Siqueira, As novissimas alteracdes no
Cdédigo de Processo Civil, pp. 269/271.
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vincular a prestacdo de cauc¢io ndo s6 aos casos de levantamento de depdsito em dinheiro, mas
também a préatica de atos que importem alienacdo de dominio e, mais especificamente, a pratica
de qualquer ato que ... possa resultar grave dano ao executado”. Este tltima expressdao, norma
de encerramento, como se refere Candido Rangel Dinamarco,38 € que, a meu ver, viabiliza uma
maior flexibilizacdo quanto ao instante procedimental em que a caucdo deve ser prestada. A
caucdo, decisivamente, vincula-se a idéia de risco processual e ndo a pura prética de um ato
abstratamente considerado ao longo do procedimento.

Assim, poderd haver modificacdo do instante procedimental que a caucdo passa a ser
exigivel, em cada caso concreto a ser devidamente apreciada pelo magistrado oficiante.” Por
isto mesmo, acredito, robustece a necessidade de o executado requerer que a caucdo seja
prestada pelo exeqiiente, demonstrando a iminéncia de algum prejuizo ou de algum risco que
estd a sofrer. A caucdo, contudo — e esta diretriz ja era suficientemente segura antes mesmo do
advento da Lei n. 10.444/2002 —, ndo pode ser exigida para o inicio da execugdo provisoria
porque deste fato ndo decorre, para o executado, qualquer prejuizo.*

3.4.1) A dispensa da caucao

O § 2° do art. 588, do CPC, novidade trazida pela Lei n. 10.444/2002, fala em “dispensa
da caugdo” nos casos de “crédito de natureza alimentar, até o limite de 60 (sessenta) vezes o
salario minimo, quando o exeqiiente se encontrar em estado de necessidade”.

Do dispositivo seguem algumas questdes dignas de destaque.

Crédito de natureza alimentar deve ser entendido ndo s6 como aquele decorrentes do
direito de familia mas também aquele proveniente de qualquer ato ilicito. Sou partidario — para
ampliar o alcance desta regra, do § 2° — de defender a mais ampla no¢do possivel de seus
pressupostos.*!

*_ A reforma da reforma, p. 257.

¥ Com a solugdo do texto, ndo sobra espaco para questionamentos acerca do exato instante em que o risco
processual far-se-a4 presente. Serd quando do inicio da execug@o proviséria? Da citacdo do devedor para
pagamento? Quando da penhora de parcela de seu patriménio? Da avaliacdo do bem penhorado? Da publicagdo
dos editais de praca? Antes da arrematacido? Depois dela? Antes do depdsito do valor, que pode ser pago a vista ou
em 3 dias, de acordo com o art. 690, caput? H4 necessidade de caucionar se a hipétese for de adjudicagdo ou de
usufruto de imével ou de empresa? Todas estas questdes, friso, s6 encontram necessidade caso a caso. E mais: se,
apesar de todas estas varidveis ndo houver concreto risco de dano, nao havera porque caucionar.

40 Para antes da referida lei, v. o meu Execucdo provisoria e antecipagdo da tutela, pp. 172/176 e Paulo Henrique
dos Santos Lucon, Eficdcia das decisdes e execugcdo provisoria, pp. 415/416. Para depois, expressos quanto ao
ponto, v. José Rogério Cruz e Tucci, Lineamentos da nova reforma do CPC, p. 149; Candido Rangel Dinamarco, A
reforma da reforma, p. 255; Joel Dias Figueira Jr., Comentdrios a novissima reforma do CPC, p. 213, e Teori
Albino Zavascki, Processo de execugdo, p. 444.

o, Contra, excluindo do dispositivo os alimentos derivados de ato ilicito, v. Marcelo Abelha Rodrigues, A nova
reforma processual, p. 244. Interessante questdo acerca da natureza alimentar “de direito de familia” destes
créditos € posta por William Santos Ferreira (Aspectos polémicos e prdticos da nova reforma processual civil, p.
265). Para ele, por serem os alimentos irrepetiveis, ndo haveria sentido na exigéncia da caucdo. Segundo sua
interpretacdo, de qualquer sorte, o dispositivo ndo estd a transformar a natureza juridica de tais alimentos,
tornando-os repetiveis nos casos do § 2° do art. 588.
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Acredito que o art. 100, § 1°-A, da Constituicdo Federal, na redacdo da Emenda
Constitucional n. 30/2000, porta, a este respeito, um referencial seguro: “Os débitos de natureza
alimenticia compreendem aqueles decorrentes de saldrios, vencimentos, proventos, pensdes €
suas complementagdes, beneficios previdencidrios e indenizacdes por morte ou invalidez,

fundadas na responsabilidade civil, em virtude de sentenca transitada em julgaldo”.42

Admitindo-se que os “alimentos” referidos pelo § 2° do art. 588 sejam alimentos de
direito de familia, surge questdo interessante relativa ao seu prevalecimento diante da regra do
art. 732, paragrafo tnico, do CPC, que sempre admitiu uma execugdo provisoria completa sem
caugdo nos casos de alimentos — e, de resto, de embargos a execucdo sem efeito suspensivo.
Em se tratando de execu¢do de alimentos, ndo ha como duvidar que deve prevalecer a regra
especifical.43 Até porque ela € mais afinada as premissas constitucionais que, in casu, buscam
tutelar o exeqiiente, vale sempre lembrar, aquele que ja conseguiu demonstrar exaustivamente
que € credor no plano do direito material perante o Poder Judicidrio.

Os 60 salarios minimos referidos pelo § 2° devem ser entendidos como a referéncia do
direito federal ou, nos casos, em que existe, o do saldrio minimo de referéncia regional ou
local? Mesmo que a lei processual seja de carater federal, ndo vejo porque, regionalmente —
onde houver uma tal referéncia —, serem adotados os indices locais.** Até porque, em geral,
eles sdo mais elevados que o saldario minimo federal e, nestas condi¢Oes, oferecem um
parametro mais seguro (objetivamente seguro) de maior efetividade da jurisdi¢ao.

Penso que os 60 saldrios devem corresponder ao valor da prépria execug¢do e niao ao
valor da causa ou da liquida¢do, mesmo que monetariamente corrigido.

E possivel que a caucdo seja dispensada na execugdo provisdria até 60 saldrios e que
haja cau¢do somente para o restante do valor? E possivel “abater” a diferenca entre o valor
perseguido e os 60 saldrios a titulo de caucao?

O art. 100, § 4°, da Constituicdo Federal, ao se referir a dispensa do precatério, veda
uma tal iniciativa. Ou se abre mao do teto constitucional e recebe-se sem precatorio ou opta-se
pelo recebimento do integral e todo o valor serd pago por precatério. O mesmo regime juridico
€ reservado, pelo art. 17, §§ 3° e 4°, da Lei n. 10.259, de 12 de julho de 2001, para os Juizados
Especiais Civeis Federais.

Sérgio Shimura, enfrentando a questdo, responde-a pela negativa. Para ele, a execugdo
proviséria acima de 60 saldrios minimos deverd ser caucionada por inteiro € ndo apenas na
parte que sobejar o limite fixado pela lei.”> A lei, nestas condicdes, ndo estaria a criar uma

2 Nesta linha de argumentacio mais ampla manifestaram-se expressamente José Rogério Cruz e Tucci,
Lineamentos da nova reforma do CPC, p. 150; Candido Rangel Dinamarco, A reforma da reforma, p. 259, e
Alexandre Jamal Batista, “A execug@o provisdria na segunda etapa da reforma do Cédigo de Processo Civil”, p.
371.

. No mesmo sentido, v. Sérgio Shimura, Titulo executivo, p. 154.

*_ Contra manifestaram-se Luiz Rodrigues Wambier, Teresa Arruda Alvim Wambier e José Miguel Garcia
Medina, Breves comentdrios a nova sistemdtica processual civil, p. 362.

¥ Titulo executivo, p. 154.
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“alforria” de execugdo proviséria sem caugdo, apenas dando uma diretriz de que toda a
execugdo até aquele valor — desde que presentes os demais pressupostos referidos neste § 2° —
, estd autorizada sem a prestacdo da caugao.

Particularmente, ndo vejo razdo para tratar uma divida que nao €, do ponto de vista da
caucdo, indivisivel como se ela fosse. Prefiro a interpretacdo que cria, para todo e qualquer
caso, uma dispensa de caugdo para os valores até 60 saldrios minimos. E como se dissesse que,
no direito processual civil brasileiro, a execugdo proviséria prescinde de caucdo até 60
saldrios.*®

Por fim, tendo como referencial de exposicdo o mesmo § 2° do art. 588 do CPC, resta
saber o que pode ser entendido por “estado de necessidade”. Conceito vago que, por defini¢ao,
pressupde concrecdo a luz das circunstancias de cada caso concreto, quero crer que um
referencial seguro para sua inteleccao € entendé-lo como a contra face dos “atos dos quais possa
resultar grave dano ao executado”.*’ Caberd ao juiz, de cada caso concreto, verificar qual é o
“melhor” direito e reconhecer qual dos direitos, do executado ou o do exeqiiente devem ser
satisfeitos em primeiro lugar, mesmo que em detrimento do outro. Se for o exeqiiente quem
tiver maior urgéncia (maior necessidade) na satisfacdo de seu direito (reconhecido em titulo
executivo), a caucdo deve ser dispensada.

A redacdo do § 2° do art. 588 do CPC, ndo ha como negar isto, basta 1€-lo, quer que as
exigéncias que acabei de discutir sejam “cumulativas”, isto €: haverd dispensa de caugdo se e
somente se (na dic¢do legal) for caso de crédito alimentar que ndo ultrapasse 60 saldrios
minimos e desde que o exeqiiente (aquele que se afirma credor) esteja em estado de
necessidade. Que a lei quer isto, ndo tenho ddvidas.*®

A questdo € saber se a lei poderia querer, poderia criar uma cumulacdo de exigéncias
que, pensadas dentro da sistematica da execug@o provisdria tornam-na menos efetiva do que ela
seria, ndo fosse a necessidade de caugdo. Por que alguém executaria alguém provisoriamente
se, para satisfazer-se, precisa se privar de parcela de seu patrimonio, oferecendo-o como
caucdo? E se nao houver, por qualquer razdo, condi¢des de prestar cau¢do? Nao se executa?
Pura e simplesmente aquele que detém um titulo executivo, que lhe reconhece como credor no
plano do direito material, espera, sem qualquer espécie de satisfacdo o julgamento do recurso
interposto pelo executado?

“_ Em sentido mais ou menos conforme, Allan Helber de Oliveira, A segunda reforma do CPC, p. 243. Alexandre
Jamal Batista, “A execucdo provisdria na segunda etapa da reforma do Cédigo de Processo Civil”, p. 373 admite
que a execugdo provisodria se dé a cada limite de 60 saldrios minimos sem prestagdo de caucdo e que ela é possivel
desde que o exeqiiente demonstre encontrar-se em estado de necessidade.

7 Elogiando o dispositivo pelo emprego de um conceito vago, v. Carlos Alberto Carmona, comentarios ao art. 588
do CPC em Cédigo de Processo Civil interpretado, p. 1.804, n. 3.

* Expressos quanto a serem, tais pressupostos, cumulativos manifestaram-se: Candido Rangel Dinamarco, A
reforma da reforma, p. 258; William Santos Ferreira, Aspectos polémicos e prdticos da nova reforma processual
civil, p. 264; Cleanto Guimaraes Siqueira, As novissimas alteracdes no Cédigo de Processo Civil, p. 272, e Allan
Helber de Oliveira, A segunda reforma do CPC, p. 242.
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A minha resposta para as indagacdes do paragrafo anterior € no sentido de que a forma
escolhida pela lei para dispensar a caugdo € inconstitucional ou, pelo menos, deve receber
interpretacdo conforme aos valores constitucionais.” Ela agride, estou absolutamente
convencido disto, o principio da efetividade da jurisdicdo, justamente porque sua letra da a
entender que os pressupostos de dispensa sdo necessariamente cumulativos e, nesta condi¢ao,
tendem a estreitar a efetividade da execugdo proviséria que, de outro modo, seria mais
interessante para o exeqiiente.so De que adianta a lei passar a autorizar uma execucao
proviséria-completa se a real satisfacdo do exeqiiente depende que ele desfaca-se de parte de
seu patrimonio?

Melhor seria, penso, que nao houvesse a regra do § 2° do art. 588. Melhor prestigiar a
orientacdo jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica, bem construida mesmo antes do
advento da Lei n. 10.444/2002, no sentido de que a caucdo — se é que ela é exigivel —
dependeria da andlise de cada caso concreto, com a consideracdo escorreita de cada
peculiaridade, de cada questdo.”' No méximo, que as descri¢des trazidas no § 2° do art. 588
fizessem as vezes de um referencial para o magistrado. Que o magistrado pudesse levar em
conta para decidir sobre a possibilidade da admissdo da execug¢do proviséria com ou sem
caucdo algumas caracteristicas do caso concreto como, por exemplo, a circunstancia de o
crédito ser, ou ndo, de natureza alimentar, o valor envolvido na execucao proviséria e o real
estado de necessidade (periculum in mora) do exeqiiente na satisfacdo de seu direito.”

Mais ainda, permito-me acrescentar, quando o assunto em pauta é a execucao
proviséria. Nao se trata aqui, ndo me canso de repetir, de uma decisdo fundada em cognic¢do
sumadria, fruto, qui¢d, de um juizo de valor realizado por um magistrado premido pelo tempo.
Aqui, execugdo provisoria, o titulo que a fundamenta, posto que dependente de uma ulterior
confirmacao em grau recursal, é fruto de cogni¢do exauriente, de amplo debate entre as partes
(e com o proprio juiz), em respeito ao principio do contraditério e da ampla defesa. Tais
diferenciais, penso, deveriam ter sido levadas em conta adequadamente pelo § 2° do art. 588.
Como ndo foram, ele bate de frente com o modelo constitucional do processo. Nao deve, da
forma como redigida, prevalecer podendo ser afastado pelo juiz em cada caso em que seja
provocado a discutir a incidéncia daquela regra.

Até porque, a se pensar diferentemente, estariamos a incidir no mesmo dObice que tem
sido muito bem enfrentado pela doutrina e, ainda que em menor escala, pela jurisprudéncia.
Quem, por hipdtese, ndo pudesse caucionar nos termos da lei ndo estaria legitimado a executar

49 p . . - . . L.
. Também conclui desta forma, com argumentos mais ou menos coincidentes, Joel Dias Figueira Jr., Comentdrios
a novissima reforma do CPC, p. 213.

0 J4 havia me manifestado neste mesmo sentido anteriormente, em meu Tutela antecipada, pp. 114/115. Contra,
sustentando a necessidade de o § 2° do art. 588 do CPC receber, necessariamente, interpretacio restritiva, Nelson
Nery Jr. e Rosa Maria de Andrade Nery, Cédigo de Processo Civil Comentado, pp. 1.077/1.078, n. 8.

> A respeito, v. 0 meu Execugdo provisoria e antecipacdo da tutela, pp. 183/187.

2 Em sentido mais ou menos conforme, forte no que chamei de dindmica da norma juridica e no principio da
proporcionalidade, v. William Santos Ferreira, Aspectos polémicos e prdticos da nova reforma processual civil, p.
266. Também Ricardo Hoffmann, Execucdo provisoria, pp. 152/154.
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provisoriamente? Mas poderia pedir tutela antecipada, flexibilizada a regra do
proporcionalidade constante do art. 273, § 2°?°° Penso que, da mesma forma que, para os casos
de tutela antecipada, o perigo de irreversibilidade de quem sofre suas conseqiiéncias deve ceder
espaco ao “melhor direito” da parte contrdria ou, até mesmo, a uma maior necessidade de quem
pleiteia em juizo, a solugdo, para a execucao provisoria, nao pode ser diversa.”*

Também sou — e sempre fui — bastante liberal no que diz respeito ao que pode ser
oferecido como caug¢do (pelo exeqiiente e pelo executado). Penso, até mesmo, que o proprio
bem penhorado pode fazer estas vezes, quando ha animo de o exeqiiente vir a adjudica-lo ou,
mais ainda, quando ele o adjudicar e, somente a partir dai, cogitar-se da necessidade da
prestacdo de caucdo. O mesmo com relacdo a verbas salariais > e similares.”®

4) Execucio provisoria contra a Fazenda Publica

Sempre hd espago para tecer alguns comentarios, mesmo que breves, sobre o “direito
processual publico”, isto €, sobre as situagdes em que se verifica a presenga de algum ente
publico em juizo. Aqui, a exemplo do que o conhecedor do sistema processual civil ja pode
desconfiar, hd, também, “regras diferenciadas” quando o executado provisoriamente € a
Fazenda Publica. A bem da verdade, em se tratando de uma execucdo de quantia, inexiste,
rigorosamente, uma execuc¢do provisoria contra a Fazenda Publica.

Desde a promulgac¢do da Emenda Constitucional n. 30, de 13 de setembro de 2000, a
expedicao de precatério depende de transito em julgado. Mesmo naqueles casos em que a
Constitui¢do veio a dispensar a expedicdo do precatdrio, exigiu o transito em julgado para a
requisicdo de pagamento.

Também a Lei (leia-se: medida proviséria) exige o transito em julgado para que a
Fazenda Publica desembolse qualquer valor. E este o comando do art. 2°-B da Lei n.
9.494/1997, na redacao que lhe deu a Medida Proviséria n. 2.180-35, de 24 de agosto de 2001,
que tem a redagdo seguinte: “A sentenca que tenha por objeto a liberacdo de recurso, inclusao
em folha de pagamento, reclassificacdo, equiparacdo, concessdo de aumento ou extensao de
vantagens a servidores da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, inclusive

. ~ . . Ao . 57
de suas autarquias e fundacdes, somente podera ser executada apds seu transito em julgado™.

33 Sobre o dispositivo, consultar o meu Tutela antecipada, pp. 56/61.

> Expresso neste sentido, Joel Dias Figueira Jr., Comentdrios a novissima reforma do CPC, p. 214, com remissdo
as pp. 68/74 do mesmo trabalho.

BA hipétese teve a honrosa concordancia de Sérgio Shimura, Titulo executivo, p. 153, nota 104.
% Para o tema, consultar o meu Execucdo proviséria e antecipagdo da tutela, pp. 187/191.

>7_ Tive oportunidade de estudar o assunto em meu O poder piiblico em juizo, pp. 193/200 e um outro opisculo,
Execugdo contra a fazenda piiblica, esp. pp. 24/32 e 38/42, onde conclui pela inconstitucionalidade daquelas
restri¢des. Inconstitucionalidade, inclusive, da Emenda Constitucional n. 30/2000 quando passou a exigir o transito
em julgado.
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Considerando que a prépria no¢do de execugdo provisoria pressupde autoriza¢do para
cumprimento do julgado independentemente de seu transito em julgado, independentemente de
a decisdo que a fundamenta (titulo executivo) pender de confirmagao em grau de recurso (v.
itens 1 e 2, supra), fica facil perceber que a execugdo proviséria para quantia de dinheiro esta
vedada em face da fazenda pl’lblica.58 Justamente porque, desde a Constitui¢do Federal, exige-se
o transito em julgado da decisdo que legitima a execugdo.

Deixada de lado a questdo da patente inconstitucionalidade daquela exigéncia (v. nota
57, supra), o que se constata da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica é uma
interessante discussdo quanto a extensdo da proibi¢do constitucional da execucgdo provisoria.
Seria ela a vedacdo, pura e simples de qualquer ato tendente ao cumprimento provisorio
(rectius, adiantado) do julgado ou, apenas e tdo somente, a vedacdo de atos de satisfacdo do
exeqiiente?

As duas Turmas que compdem a 1* Secdo daquele Tribunal divergem sobre o assunto. A
1* Turma tende ao entendimento de que a instrumentac¢do da execucao € vidvel, sem agredir o
comando do texto constitucional.”® A 2* Turma, diferentemente, nega a legitimidade da pratica

de qualquer ato executivo.*’

%% Para esta discussdo, com os olhos voltados especificamente 2 execugdo contra a Fazenda Publica, v. os meus
comentdrios ao art. 730 do CPC, esp. n. 8, em Cédigo de Processo Civil Interpretado, pp. 2.106/2.107.

% Apenas para ilustrar este entendimento: “Processual civil. Execugdo proviséria contra a fazenda publica.
Ajuizamento posterior a emenda constitucional n°® 30 de 13/09/2000. Impossibilidade. 1. O procedimento
executdrio contra a Fazenda, na obrigacdo de pagar quantia certa, € o estabelecido nos arts. 730 e 731 do CPC que,
em se tratando de execucdo provisdria, deve ser compatibilizado com as normas constitucionais. 2. Os pardgrafos
1°, 1°-A, ambos com a redacdo da EC n. 30, de 13/09/2000, e 3° do art. 100 da Constituicao, determinam que a
expedicdo de precatério ou o pagamento de débito de pequeno valor de responsabilidade da Fazenda Pblica,
decorrentes de decisdo judicial, mesmo em se tratando de obrigacdo de natureza alimentar, pressupdem o transito
em julgado da respectiva sentenga. 3. Outrossim, as execucdes iniciadas apds a edi¢do da Emenda Constitucional
n°® 30, ha a exigéncia do transito em julgado como condi¢@o para expedi¢cdo de precatério. 4. Hipdtese em que o
pedido de execugdo provisdria da parte incontroversa da sentenga foi protocolado em 10.04.2003 (fl. 25), portanto,
apds o novel regime do art. 100 da CF/88, que obstaculiza a expedi¢do de precatério sem o correspondente
transito em julgado da sentenca. 5. Precedentes jurisprudenciais do STJ: RESP 464332/SP, Relatora Ministra
Eliana Calmon, DJ de 06.12.2004; RESP 591368/RR, desta relatoria, DJ de 25.10.2004 ¢ RESP 331.460/SP,
Relator Ministro Teori Zavascki, DJ de 17/11/2003. 6. Recurso Especial provido. (STJ, 1* Turma, rel. Min. Luiz
Fux, REsp 692.015/RS, j.un. 21.6.2005, DJ 1.8.2005, p. 340); “Processual civil. Execucdo proviséria contra a
fazenda publica de valores incontroversos. Emenda constitucional n® 30 de 13/09/2000. 1. E cedi¢o que, na
obrigacdo de pagar quantia certa, o procedimento executério contra a Fazenda € o estabelecido nos arts. 730 e 731
do CPC que, em se tratando de execucdo provisoria, deve ser compatibilizado com as normas constitucionais. 2.
Os pardgrafos 1°, 1°-A, ambos com a redagcdo da EC n. 30, de 13/09/2000, e 3° do art. 100 da Constitui¢do,
determinam que a expedicdo de precatdrio ou o pagamento de débito de pequeno valor de responsabilidade da
Fazenda Publica, decorrentes de decisdo judicial, mesmo em se tratando de obrigacdo de natureza alimentar,
pressupdem o transito em julgado da respectiva sentenca. 3. Em relag@o as execucdes iniciadas apds a edicdo da
Emenda Constitucional n° 30, hd a exigéncia do trinsito em julgado como condi¢do para expedi¢do de
precatério.(Precedente da 1° Turma do STJ) 4. Recurso especial provido. (STJ, 1* Turma, rel. Min. Luiz Fux, REsp
572.327/RS, j.un. 18.3.2004, DJ 10.5.04, p. 188) e “Processo civil. Execucao provisdria contra a Fazenda Publica.
Ajuizamento anterior a emenda constitucional n® 30/2000. Possibilidade. 1. A Emenda Constitucional n® 30 deu
nova redacdo ao § 1° do art. 100 da Constitui¢cdo para estabelecer, como pressuposto da expedicio de precatdrio ou
da requisicdo do pagamento de débito de pequeno valor de responsabilidade da Fazenda Publica, o trinsito em
julgado da respectiva sentenca. 2. Ha de se entender que, apés a Emenda 30, limitou-se o &mbito dos atos
executivos, mas ndo foi inteiramente extinta a execucao provisoria. Nada impede que se promova, na pendéncia de
recurso com efeito apenas devolutivo, a liquidacdo da sentenga, e que a execugdo (provisdria) seja processada até a
fase dos embargos (CPC, art. 730, primeira parte) ficando suspensa, dai em diante, até o transito em julgado do
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Analisadas estas duas correntes, tendo a me inclinar para aquela que vincula, ao transito
em julgado, apenas e tdo somente, a satisfacdo derradeira do exeqiiente. Assim, ndo viola o
texto da Constituicao e das leis precitadas, a admissdo do inicio da liquida¢do da sentenca
exeqiienda, que a execugdo siga com a oposicdo dos embargos pela Fazenda (CPC, art. 730)
bem assim a expedicdo do precatdrio, naqueles casos em que ele é exigido ou, ainda, a
requisi¢io do pagamento.®’ Até porque este entendimento afina-se A prépria razdo de ser da
execugdo provisdria que ndo gera, por si sO, qualquer risco ou prejuizo para o executado. Por
que com relagdo a Fazenda Publica seria diverso?

5) Propostas de alteracao da execucao provisoria (Projeto de lei n. 52/2004)

Por fim, mas ndao menos importante, vale destacar que a mais recente etapa da Reforma
do Cddigo de Processo Civil, em especifico o Projeto de lei que altera substancialmente o
regime do processo de execucdo — a bem da verdade, que o extingue tal qual o direito
brasileiro o conhece tradicionalmente — também modifica, uma vez, mais a execugdo
provisdria, revogando, expressamente, o atual art. 588 (art. 4° do Projeto de lei).

O novo texto proposto — o art. 475-O — nao difere substancial ou radicalmente,
contudo, do atual art. 588, com as modificagdes trazidas pela Lei n. 10.444/20002. As
novidades sdo as seguintes:

a) O inciso II passa a mencionar, expressamente, a hipdtese de a decisdo objeto da
execugdo provisdria vir a ser anulada, reservando para ela o mesmo regime juridico de
responsabilizacdo do exeqiiente pelos atos praticados.

b) O mesmo inciso II refere-se expressamente a liquidagao por arbitramento dos danos
experimentados pelo executado nos mesmos “autos”.

titulo executivo, se os embargos ndo forem opostos, ou forem rejeitados. 3. Em relacdo as execugdes provisorias
iniciadas antes da edicdo da Emenda 30, ndo hd a exigéncia do transito em julgado como condi¢do para expedigdo
de precatério. Precedentes do STF e do STJ”. (STJ, 1* Turma, MC 6.489/SP, rel. Min. Teori Zavascki, j.un.
27.5.03, DJ 16.6.03, p. 261).

9 “processo civil - Execucio de sentenga - Fazenda puiblica - Arts. 730 e 731 do CPC - Art. 100 § 1° da CF/88
com a redac¢do dada pela EC 30/00. 1. A EC 30/00, ao inserir no § 1° do art. 100 da CF/88 a obrigacdo de s ser
inserido no orcamento o pagamento de débitos oriundos de sentencas transitadas em julgado, extinguiu a
possibilidade de execugdo proviséria. 2. Releitura dos arts. 730 e 731 do CPC, para ndo se admitir, contra a
Fazenda Publica, execug¢do proviséria. 3. Recurso especial conhecido e provido”. (STJ, 2* Turma, REsp n°
447.406/SP, rel. Min. Eliana Calmon, j.un. 20.02.03, DJ 12.05.03, p. 286) e “Processual civil — Violagdo ao art.
535 do CPC - Prequestionamento - Simula 356/STF - Stimula 211/STJ - Execu¢do proviséria contra a fazenda
publica - Arts. 730 e 731 do CPC - Art. 100, § 1°, da Constitui¢do Federal, com a redacdo dada pela Emenda
Constitucional 30/2000. (...) 3. A Emenda Constitucional 30/2000, ao inserir no § 1° do art. 100 da CF/88 a
obrigacdo de somente ser incluido no orcamento o pagamento de débitos oriundos de sentengas transitadas em
julgado, extinguiu a possibilidade de execu¢do provisoria. 4. Releitura dos arts. 730 e 731 do CPC, para ndo se
admitir, contra a Fazenda Publica, execugdo provisdria. 5. Recurso especial parcialmente provido. (STJ, 2* Turma,
REsp 464.332/SP, Rel. Min. Eliana Calmon, j.un. 14.09.2004, DJ 6.12.2004, p. 250).

8 Admitem a instrumentagdo da execucdio até os embargos, inclusive, Teori Albino Zavascki, Processo de
execugdo, p. 448 e Leonardo José Carneiro da Cunha, A fazenda piiblica em juizo, esp. p. 223.
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¢) De acordo com o inciso III do art. 475-O, a caucgdo, que continua devendo ser
prestada nos mesmos casos do que hoje exige o inciso II do art. 588 podera ser determinada de
oficio.

d) A dispensa da caugdo, regra o inciso IV do dispositivo, serd dispensada em situacao
de necessidade, quando o crédito tiver natureza alimentar ou for decorrente de ato ilicito,
observando-se, ainda, o limite de 60 salarios minimos.

e) O inciso V traz uma nova hipétese de dispensa de caucdo quando se tratar de
execugdo de decisdo que pende do recurso de agravo a que se refere o art. 544 do Cddigo de
Processo Civil, executada a hipétese de a execugdo, neste ultimo estagio recursal, puder resultar
risco de grave dano ou incerta reparagao ao executado.

f) as pecas de formacdo da carta de sentenca poderdo ser declaradas auténticas pelo
préprio advogado.

O texto proposto, vale a pena sua leitura integral, é o seguinte:

“Art. 475-O. A execucdo provisdria da sentenga far-se-4, no que couber, do
mesmo modo que a definitiva, observadas as seguintes normas:

I - corre por conta e responsabilidade do exeqiiente, que se obriga, se a sentenca
for reformada, a reparar os danos que o executado haja sofrido;

II - sobrevindo acérddo que modifique no todo ou em parte, ou anule a sentenca
objeto da execucdo, serdo as partes restituidas ao estado anterior, e eventuais prejuizos
liquidados por arbitramento, nos mesmos autos;

IIT - o levantamento de depdsito em dinheiro, e a pritica de atos que importem
alienacdo de propriedade ou dos quais possa resultar grave dano ao executado,
dependem de caucgdo suficiente e idonea, arbitrada de plano pelo juiz e prestada nos
proprios autos da execugao;

IV - quando o exeqiiente demonstrar situacdo de necessidade, a caugdo (inciso
IIT) pode ser dispensada nos casos de crédito de natureza alimentar ou decorrente de ato
ilicito, até o limite de 60 (sessenta) vezes o valor do salario minimo;

V -igualmente € dispensada a caug¢do nos casos de execug¢do proviséria na
pendéncia de agravo de instrumento ao Supremo Tribunal Federal ou ao Superior
Tribunal de Justica (art. 544), salvo quando da dispensa possa manifestamente resultar
risco de grave dano de dificil ou incerta reparacao.

Pardgrafo dnico. Ao requerer a execug¢do provisoria, o exeqiiente instruird a
peticdo com cépias autenticadas (art. 544, §1°, in fine) das seguintes pegas do processo:

I - sentenca ou acordao exeqiiendo;
II — certidao de interposi¢ao do recurso nao dotado de efeito suspensivo;

III - procuragdes outorgadas pelas partes;
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IV - decisdo de habilitacao, se for o caso;

V - facultativamente, de pecgas processuais que o exeqiiente considere
necessdrias.”

Uma andlise mais pormenorizada destas alteracdes pressupde sua prévia aprovagao do
Congresso Nacional e, mais do que isto, sua andlise no novo contexto da execu¢do. Tudo a seu
tempo.

6) Conclusoes

O que ha para ser dito a titulo de conclusdes destas brevissimas consideragdes € salientar
que as introducdes trazidas pela Lei n. 10.444, de 7 de maio de 2002, ao regime da execugao
proviséria transformaram profundamente o regime da execucdo provisdria, tornando-a
“completa”, isto €, admitindo a satisfacdo do exeqiiente independentemente do transito em
julgado da decisdo exeqiienda. Uma tal satisfacdo, contudo, vincula-se, em regra, a prestacao de
caucdo por parte do exeqiiente, dispensada somente nos casos em que concorram as trés
condi¢des que constam do § 2° do art. 588 do CPC.

Este inegdvel avanco quanto a execugdo provisoria para ser completo e total, nao pode
ficar, contudo, preso ao texto da lei. Melhor que leiamos o art. 588 como um todo e seu § 2° em
particular a partir da Constituicio Federal e de seu “modelo de processo”, o “modelo
constitucional do processo”. Com tal iniciativa, ndo had como negar que a execucdo provisoria
— mesmo contra a Fazenda Publica — pode ser completa sem quaisquer Onus para o
exeqiiente. Esta, acredito, € a unica forma de se falar, concretamente (e sem necessidade de
quaisquer alteracoes legislativas), em processo realmente efetivo e de resultados.

Processo efetivo e de resultados, ademais, porque realiza o direito ja reconhecido como
tal pelo préprio Judicidrio e que, mercé desta estabilizacdo maior (cogni¢do jurisdicional mais
completa), ndo pode, simplesmente, ficar a mercé de uma onera¢cdao daquele que tem melhor
direito que a parte contraria. Até como forma de superar, vez por todas, a incoeréncia grave de
que padece o sistema processual civil que parece, ainda, reservar, ao cumprimento das tutelas
de urgéncia, maior flexibilidade e maior “eficicia” do que ao modelo de cumprimento das
decisdes proferidas com base em cognic¢ao jurisdicional mais profunda, esgotado o contraditério
e a ampla defesa.
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