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“Certos autores, quigd por adquirida convicgdo ou compleigdo espiritual
naturalmente pouco afeicoada a indagagoes pacientes, aborrecem a evidéncia
de ndo ser sempre linear e explicita a relagdo entre o que chamamos causa e o
que, por vir depois, chamamos efeito. Alegam esses, e ndo hd que negar-lhes
razdo, que desde que o mundo é mundo, posto ignoremos quando ele comegou,
nunca se viu um efeito que ndo tivesse sua causa e que toda a causa, seja por
predestinagdo ou simples ac¢do mecdnica, ocasionou e ocasionard efeitos, os
quais, ponto importante, se produzem instantaneamente, ainda que o transito
da causa ao efeito tenha escapado a percep¢do do observador ou s6 muito
tempo depois venha a ser aproximadamente reconstituido”. (José Saramago,
Historia do Cerco de Lisboa, p. 107)
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1) Premissas

Todo trabalho que quer ser cientifico, mesmo os mais breves, deve tracar algumas

premissas que o norteardo ao longo do seu desenvolvimento.

As premissas que reputo minimamente essenciais para este ensaio sdo as seguintes: a
primeira, que chamarei de genérica, € destacar a importancia de qualquer reflexdo sobre
processo partir, sempre € em qualquer caso, de seu modelo constitucional, o “modelo
constitucional do processo”, extraindo o que € essencial para se pensar processo civil da
Constitui¢do; outras cinco premissas, mais especificas, em fun¢do do tema que me coube neste
modulo, buscam definir o que € “sentenca condenatéria” e como se d4 seu cumprimento em um
ambiente de “processo de execucdo” e se existe, e em que medida, uma correlagdo entre ambas
as idéias.

Fixadas as premissas, sigo caminho para chegar ao destino. O meu destino, aqui, €
verificar a possibilidade de se ampliar os métodos de cumprimento das sentencas condenatorias,

propondo uma necessaria releitura dos meios executivos que o Cédigo de Processo Civil (CPC)

*. Ensaio escrito especialmente para as V Jornadas Brasileiras de Direito Processual Civil realizada em Foz do
Iguagu, PR, entre os dias 4 e 8 de agosto de 2003. Publicado originalmente na Revista de Processo vol. 113. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, paginas 22-76.



reconhece, hoje, em seu Livro II, dedicado exclusivamente ao ‘“processo de execugdo”,
entendido este, ¢ bom salientar desde logo, como uma realidade totalmente distinta do
“processo de conhecimento” e também do ‘“processo cautelar”. “Cumprimento de sentenga
condenatéria” é expressao que deve ser entendida da forma mais ampla possivel para que o bem
da vida que justifica o ingresso no Judicidrio seja outorgado a seu verdadeiro titular

eficazmente.

Como todo bom destino ha diversos caminhos, atalhos e armadilhas para alcangé-lo.
Também ha vdérias distracdes. Viajemos de Onibus, de carro, de avido, ou, mais raramente, de
trem, sempre hé algo, 14 fora, seja dia ou seja noite, que nos chama a atencdo. Nada tem a ver

com 0 nosso destino mas tem tudo a ver com o0 nosso caminho. Aqui ndo sera diferente.

1.1) A dimensao constitucional do conceito de tutela jurisdicional

Pensar o processo civil a partir da Constituicao Federal € uma necessidade e quero dizer
desde logo — e ndao me canso disto —, ndo se trata de uma particularidade ou de uma
extravagancia do processo civil. Todo o direito s6 pode (e, em verdade, s6 deve) ser pensado,
repensado, estudado e analisado a partir da Constitui¢cdo Federal. Nada no direito pode querer
estar em dissonancia com a Constitui¢do Federal. Ela € o diapasdo pelo qual todas as outras
normas juridicas — principios ou regras — devem ser afinadas, medidas e ouvidas, € dizer:

tornadas fendmeno a ser sentido por e para seus destinatarios.

A percepcdo de uma estrutura minima de um modelo constitucional do processo civil
deve passar, necessariamente, por alguns dispositivos fundamentais da Constituicdo de 1988, os
incisos XXXV, LIV, e LV, todos do art. 5°. O principio da inafastabilidade do controle
jurisdicional ou da efetividade da jurisdicio deve ser lido, interpretado e aplicado em
consonancia com o principio do devido processo legal e com uma de suas principais
caracteristicas, o contraditorio, assim entendido, basicamente, a necessidade de os destinatarios
da tutela jurisdicional serem ouvidos e terem condicdes de participar prévia, ativa e

decisivamente dos atos processuais e das decisdes jurisdicionais.

Sem desconhecer que os principios juridicos, normas juridicas diferentes das regras, ndo
sao mais ou menos fortes do que outros, ¢ importante enfatizar a importancia — a
preponderancia — do principio da efetividade da jurisdicdo para o tema de nossas reflexées. E
por ele que se deve repensar o processo civil todo de uma perspectiva que, se ndao € nova, é
carente de uma maior reflexdo. Para ir direto ao ponto saliente deste principio, o processo civil
deve gerar resultados praticos e concretos para aqueles que procuram o Estado-juiz para
resolucao de seus conflitos de interesses. Quem convence o Estado-juiz de que tem razdo dele
levar as conseqii€éncias praticas e reais desta sua razao, deste seu convencimento para casa e ir
em paz, feliz, satisfeito e o mais rapido possivel. Observar, adequadamente, o contraditério e o

“devido processo legal” ndo é gerar ineficdcia dos direitos reconhecidos pela lei e pelo juiz; €



seguir um tramite em que ambos os interessados (credor e devedor) possam ser ouvidos na

medida de seus direitos.

-

E comum a associacdo entre o principio da efetividade da jurisdicdo ou da
inafastabilidade da jurisdicdo — estou me referindo a eles aqui como sindnimos — ao que se
tem chamado de tutela de urgéncia, ai entendidas as cautelares, as tutelas antecipadas e assim
por diante. Isto estd absolutamente certo mas o principio ndo esgota, com estes institutos, o seu
conceito e a sua funcdo. Também quando se fala na boa e velha sentenca condenatéria, quando
se fala no bom e velho processo de execucdo, também € necessdrio que eles sejam examinados
a luz do principio da efetividade da jurisdi¢do. Faco notar que isto ndo € doutrina, pura e
simplesmente; ndao € uma corrente filoséfica que propde ler, entender e aplicar o processo civil
constitucionalmente; nao € teoria, desavisada de sua contra-face, a pratica. Trata-se, muito
diferentemente, de uma necessidade do proprio direito positivo; das opgdes politicas, sociais e
culturais que acabaram sendo impostas pelo constituinte de 1988. Ao intérprete e ao aplicador
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do direito cabe extrair, das op¢des constitucionais, o que deve ser o modelo do processo civil.

Uma radical conseqiiéncia pratica desta diretriz constitucional do processo civil é
entender revogada ou, quando menos, ndo recepcionada pela Ordem de 1988, a primeira parte
do art. 463 do CPC, segundo a qual “Ao publicar a sentenca de mérito, o juiz cumpre e acaba o

oficio jurisdicional ...

Tanto assim que o “Anteprojeto para Cumprimento de Sentencas”, que estd em fase de
discussdo final no Instituto Brasileiro de Direito Processual propde a modificacdo daquele
dispositivo para que dele se retire a expressao relativa ao cumprimento (ou encerramento), pelo
juiz, do cumprimento de seu oficio jurisdicional.3 Proferir sentenca de mérito — uma sentenca
que condena alguém a pagar uma determinada soma em dinheiro, por exemplo — ndo pode ser

entendida como o término do oficio jurisdicional. Jurisdi¢do nao €, s, declarar ou reconhecer

'. Vale a pena ler as consideraces de Luigi Paolo Comoglio, “Principi costituzionale e processo di esecuzione”,
esp. pp. 450/455. Para o processualista italiano, € insuficiente que o sistema preveja técnicas completas de atuacio
de direitos em abstrato. E mister, para se atender a cldusula da efetividade da jurisdicdo, expressa no art. 24, da
Constituicdo italiana, que se verifica, in concreto, a qualidade dos resultados destas técnicas; a forma em que a
jurisdi¢do pode ser prestada ndo pode se sobrepor ao contelido de sua realiza¢do concreta. Na doutrina brasileira,
destaco o trabalho de Marcelo Lima Guerra, Direitos fundamentais e a prote¢do do credor na execugdo civil, como
um todo, em que ele elege, definitivamente, como premissa de seu pensamento o direito ao que chama “direito
fundamental a tutela executiva”.

?. Comentando as inovagdes que a Lei n° 10.444/02 consolidou no art. 461 do CPC, Candido Rangel Dinamarco (A
reforma da reforma, p. 227) escreve que “Os objetivos da nova técnica legitimam contudo a excecdo assim aberta
a regra do exaurimento da competéncia, porque se trata de possibilitar e agilizar o cumprimento da promessa
constitucional de oferecer tutela jurisdicional plena a quem tiver direito a ela (Const., art. 5°, inc. XXXV), sem as
delongas do processo executivo e as notdrias possibilidades, que o sistema tradicional oferece, para as chicanas do
devedor. O art. 461 ocupa o mesmo nivel hierdrquico que também o art. 463 ocupa entre as fontes formais do
direito, com a conseqiiéncia de que, sendo posterior a este, derroga-o em relacdo aos casos que disciplina: a lei
especial derroga a geral nos limites das hip6teses excepcionais que regula”.

3. A redacio proposta para o art. 463 é a seguinte: “Art. 463. Publicada a sentenca, o juiz s6 poder4 altera-la: (...)”.
A exposi¢do de motivos do Anteprojeto justifica a iniciativa dizendo que a modificacdo impde-se “... uma vez que
a sentenga ndo mais ‘pde fim’” ao processo”.



direitos, € tornd-los concretos. Tutela jurisdicional € dar, a quem tem razao, o bem da vida que

motiva seu ingresso no Judicidrio.

E tempo de sumular esta primeira premissa genérica: O processo civil deve ser lido e
relido a luz da Constitui¢do Federal. H4 uma correlacido necesséria entre ambos e uma inegéavel
dependéncia daquele nesta. Tutela jurisdicional ndo € s6 dizer o direito; é também realizd-lo.
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Ao lado de uma “juris-di¢ao” tem que haver uma “‘juris-satisfacdo”.

1.2) O que é uma “‘sentenca condenatéria”?

Quando iniciamos os nossos estudos de processo aprendemos desde logo que ha vérios
tipos de processo. Nao s a divisdo entre um processo civil, penal ou trabalhista — o que, diga-
se, sequer gera consonancia entre os adeptos de uma necessaria teoria geral do processo — mas
— e é isto que me interessa aqui — de processos chamados de “conhecimento”, de “execu¢do”
e de “cautelar”. Em geral também se aprende que dentro de um processo de conhecimento ha
trés tipos de acodes: as declaratdrias, as constitutivas e as condenatdrias. Aquelas, que visam,
apenas e tao somente, a declaracdo, a certificacdo da certeza de um direito ou a autenticidade
ou falsidade de um documento; as constitutivas que criam, extinguem ou modificam situacdes
juridica pré-existentes e, as que nos interessam mais de perto aqui, as condenatorias que, além
de estabelecer a certeza quanto a um direito (mais tecnicamente, quanto a uma especial lesdo a
direito), criam as condicdes necessdrias para que haja a reparacdo daquele direito ou, para me
valer de licdo tradicional e bem aceita — sobretudo pelos idealizadores originais do nosso CPC
—, que determina a aplicac@o da sangao correspondente a lesdo no plano material, a san¢ao que

decorre do reconhecimento da responsabilidade existente no plano do direito material.

O desenvolvimento desta no¢do de uma ‘“sentenca condenatéria” leva-nos a um
entendimento assaz difundido na doutrina e jurisprudéncia brasileiras e que € lei entre nds. A
sentenca condenatdria tem como missao encerrar o processo de conhecimento e dar inicio a um
novo processo, o de execucdo em que se realizardo atividades préticas e concretas de efetivacio
da sancdo anteriormente — e meramente — reconhecida. A dicotomia “processo de
conhecimento” e “processo de execucdo”, diz esta doutrina, € necessdria e, para nds, ela € um
dado, vale a pena frisar, de direito positivo. Nao € por outra razdo que o nosso CPC dedica todo
um Livro préprio (o Livro II) ao processo de execucdo que, estrategicamente, segue o Livro |
todo ele dedicado — e exclusivamente — ao processo de conhecimento. Nao € por outra razio

que, ainda hoje, o art. 463 do CPC diz o que acabei de dizer que ele diz.

*. A idéia ndo é nova. Celso Neves, festejado professor da Universidade de Sdo Paulo, ja se referia a ela, embora
partindo de premissas outras, em seus Comentdrios ao cédigo de processo civil, vol. VII, pp. XIX e 10/12. Flavio
Yarshell, em monografia sobre o tema, destaca que o conceito de tutela jurisdicional deve ser entendido nio s6
como resultado mas também como meios, o que € absolutamente pertinente para quem adota, como faco aqui, uma
premissa constitucional do processo (Tutela jurisdicional, esp. pp. 27/37 e 188/189).

°. Na exposicdo de motivos do CPC/73, Buzaid menciona a opgdo expressa pela unificacio dos processos de
execugdo por quantia certa, que, no CPC/39, eram distinguidos consoante tivessem fundamento em titulo executivo
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Digo isto para chegar ao que mais interessa para a fixagdo desta segunda premissa:
tradicionalmente, a sentenca condenatéria é tida como causa do processo de execucdo e, a
depender do objeto da condenacado, de um processo de execugdo por quantia certa, execugao de
obrigacdo de fazer ou execucdo de obrigacdo de ndo fazer. “Sem a execugdo, a sentenca
condenatdria ndo teria eficdcia. Seria como o sino sem o badalo ou o trovdo sem a chuva —
sententia sine executione veluti campana sine pistillo aut tonitrus sine pluvia — como diziam

os praxistas. A execucdo, portanto, é a fase l6gica e complementar da acdo™.°

A partir de uma visdo ainda mais tradicional e mais restritiva a palavrinha “condenacao”
deve ser entendida apenas como aquela que enseja uma especial modalidade de execucao, a
execugcdo por quantia certa (pagar dinheiro) porque, ja se defendeu bastante esta idéia, o
implemento de um fazer, de um ndo fazer ou de uma entrega de coisa nao se da por execucdo
mas por outros mecanismos — no méaximo chamados de execucdo indireta — que dependem,
muito mais da boa vontade do obrigado do que, propriamente, do juiz ou do aparato
jurisdicional por ele representado. Se estas atividades ndo sdo obteniveis por mecanismos de
sub-rogagdo, vale dizer, que sejam aptas a substituir a vontade (ou a ma-vontade) do devedor
pela satisfacdo do credor, entdo de execucdo ndo se trata. Tanto assim que alguns autores
célebres recusaram, por largo espaco de tempo, a identificacdo da jurisdicdo com qualquer
outra atividade judicidria que ndo aquela desenvolvida e praticada exclusivamente no ambito do
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chamado processo de conhecimento.

Sem querer polemizar sobre estas idéias, para ndo nos desviarmos da rota em direcao ao
nosso destino, destaco que o que me interessa, para o desenvolvimento do ensaio, € um
particular “tipo” ou “modalidade” de sentenga condenatdria: a que condena no pagamento de
dinheiro. A razado € a que vim de expor: ha autores que negam — e sempre negaram — que uma
sentenca que mande alguém fazer ou ndo fazer ou entregar alguma coisa seja, propriamente,
condenatoria. Em tempos mais recentes, hd aqueles que também negam ser esta a sua natureza,

rotulando-a de executiva ou mandamental.® Mais: para alguns, como decorréncia desta dltima

judicial (acdo executdria) ou extrajudicial (acdes executivas) correspondentes, na histéria do direito luso-brasileiro,
€ o préprio Buzaid quem o diz, respectivamente, a “parata executio” e a acdo executiva em sentido estrito. A
“tradicdo” do bindmio cogni¢do/execucdo € tdo forte que José da Silva Pacheco (Evolugdo do processo civil
brasileiro, p. 269), analisando a proposta de unificagdo dos “processos” de execucdo no Anteprojeto Buzaid revela
fato que causa “estranheza”. Para ele, o projetado art. 691 (atual art. 644), que estabelecia a cominagdo de multa
para as obrigacdes de fazer e ndo fazer deveria estar no Livro I, atinente ao processo de conhecimento; nunca no

Livro II, que se ocupa da execugdo.

% Gabriel de Rezende Filho, Direito processual civil, 3, p. 169. Citando Liebman, embora para discordar, no
particular, o antigo mestre das Arcadas enfatiza: “Para a execu¢do mister se faz a propositura de ‘nova demanda’, a
qual tem a sua origem na sentenca de condenagdo e € o seu efeito caracteristico” (op. cit., p. 169).

. V., a respeito, a exposi¢io de Carnelutti (Direito e processo, esp. pp.319/320), expondo as razdes pelas quais
alterou seu posicionamento, no particular, desde seu Sistema di diritto processuale civile.

¥ Esta é a doutrina de Pontes de Miranda, Tratado das acées, 1, esp. pp. 117/122 ¢ 161/167, seguida por boa parte
dos autores atuais de processo, que a recuperou e a sistematizou, sobretudo apds o advento do art. 212, § 2°, do
Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei n° 8.069/90), do art. 84 do Cédigo do Consumidor (Lei n° 8.078/90), e,
decisivamente, apds o art. 461 do CPC, na redacdo que lhe deu a Lei n° 8.952/94, com a consolida¢do do termo,
dentro do CPC, com o inciso V que ao art. 14 trouxe a Lei n° 10.358/01.



afirmacdo, existe acesa polémica na doutrina quanto a uma sentenca que estabelece um fare,
non fare ou um dare poder cumprir-se por processo de execucdo.’ De resto, interessa-me mais
de perto aquela que, em geral, reconhecemos como a ‘“classica” e “tradicional” sentenca
condenatéria — a que condena em pagamento de dinheiro — porque € no seu modelo executivo
que se encontram 0Os mais interessantes problemas no que diz respeito a sua efetividade.
Sobretudo no direito brasileiro atual e na ascensdo das chamadas “executividade” e

“mandamentalidade” (v. item 2, infra).

Hora de sumular a segunda premissa: sentenca condenatéria é aquela que prepara um
processo de execugdo porque ela limita-se a declarar a existéncia de uma violagdo a alguma
obrigacdo ou dever juridicos e a necessidade de se aplicar a sancao dai decorrente. Um especial
tipo de sentenga condenatéria é a que condena no pagamento de quantia de dinheiro. E sobre

ela que vou me voltar mais detidamente neste ensaio.

1.3) O que é um “processo de execucao”?

Nao ha como negar que a simula que acabei de enunciar € bastante frustrante. Ela, vou
ser honesto, ndo leva a lugar nenhum e ainda pode ser acusada de ser tautoldgica porque, em
ultima andlise, ela diz que sentenca condenatéria € aquela que condena. Para contornar estas
criticas — pertinentes —, nao hd como nao reconhecer que, realmente, falta, ao conceito de
sentenga condenatéria um complemento. Sentenca condenatdéria reclama, por defini¢do, o
processo de execugdo, porque sua estrutura, em si mesma considerada, ndo é diferente de
nenhuma outra classe de sentenca, as declaratérias ou constitutivas. O que a diferencia — e
sobre isto nao ha divergéncias maiores em doutrina — das demais “sentencas” é justamente seu
reconhecimento de que ela, sentenca condenatdria, € muito mais ato preparatorio do que
qualquer outra coisa. A sentenga condenatdria ndo se basta. Ela precisa de algo mais e este algo

mais é o processo de execucdo.'? Ela ¢ s6 causa; ndo o efeito. Vamos a ele.

Mantendo, ainda, uma forma mais tradicional de exposi¢do, o chamado “processo de
execugdo”’, que se contrapde ao “processo de conhecimento” e ao “processo cautelar”, é aquele
voltado 2 realiza¢do concreta de uma sentenga condenatéria.'' Interessante frisar e refrisar este
ponto: se a sentenca nao for condenatdéria, ndo hd processo de execu¢do. Uma sentenca

declaratéria ou uma sentenca constitutiva ndo reclama um processo de execucdo, ela ndo se

°, V., arespeito, Marcelo Lima Guerra, Execugdo indireta, pp. 30/34.

1. Piero Calamandrei chega a sugerir, em trabalho em que aborda a natureza juridica da sentenca condenatéria, que
ela é uma idéia transitiva, pois reclama, sempre e em qualquer caso, um complemento; sempre se condena a
alguma coisa e néo “sic et simpliciter”. (“La condena”, p. 551).

. Questdo interessante, mas que transborda dos limites deste ensaio, é saber se hd realmente diferenca entre os
“processos” de conhecimento, de execugdo ou cautelar ou se as diferencas que todos reconhecemos existentes
estdo na acdo que naqueles “processos” € veiculada e também na manifestacdo especifica da atuag@o jurisdicional
em cada caso, para realizar cada tipo de pretensdo, isto é, no procedimento. Sempre vale a pena destacar, a
propdsito, que a competéncia para legislar sobre procedimento em matéria processual € concorrente da Unido
Federal e dos Estados-membros, nos termos do art. 24, XI, da Constitui¢do Federal.



executa (o termo € técnico); realizando-se ou tornando-se realidade, sem necessidade de um
outro processo para sua implementagdo concreta. No mdximo, tolera-se uma execucio
“impropria” que, como o proprio nome diz, nada tem de execug¢do mas de meros atos materiais
de documentacdo do quanto decidido pelo juiz, dando-lhe publicidade.'? O que interessa nos

casos de sentenca declaratdria e constitutiva é que a sentenca basta por si so.

Assim, a doutrina reconhece, com tranqiiilidade, que o processo de execucdo € efeito
necessdario da sentenca condenatdria, sua causa. Causa e efeito; sentenca condenatdria e

processo de execugao.

E neste contexto que deve ser entendida observacio pertinente e comum da doutrina de
que a sentenga condenatéria é a mais ineficiente de todas as formas de tutela jurisdicional. Se o
grau de eficécia da tutela jurisdicional mede-se pelos efeitos concretos que a sentenca tende a
produzir, definitivamente ndo hd como discordar desta observacdo: a sentenca condenatdria
produz pouquissimos efeitos para fora do processo, limitando-se a produzir seus efeitos
principais dentro e para o proprio processo, o principal deles € acarretar sua extingdo (sempre o
art. 463 do CPC). A sua implementacdo pratica, a sua realiza¢do, a sua concretizagdo, a sua

efetivacdo, todavia, exige outro processo, justamente o “processo de execucdo’.

Entretanto, por amor ao rigor cientifico, ndo hd como negar alguma eficicia a uma
sentenca condenatéria. Um deles, interessantissimo e quase deixado de lado na prética

judicidria, € a criagcdo da hipoteca judicidria a que se refere expressamente o art. 466 do CpC."

No entanto, ja que o objetivo de um “processo de conhecimento” nem sempre é, por
mais paradoxal que possa parecer, apenas conhecer — para isto hd uma espécie propria de
processos de conhecimento, que a doutrina chama de acdes declaratérias —, toda a vez que o
“processo de conhecimento” quer ver alguém condenado em algo (fazer, nao fazer, entregar, e,
0 que me interesse mais de perto aqui, pagar soma em dinheiro) ele reclama a necessdria
colaboracdo de um outro processo, o processo de execucdo. Assim, a sentenca condenatdria
torna concreto aquilo que ela tem de mais importante — a condenacdo — fora do processo de
conhecimento. Seus efeitos principais irradiam-se em outro processo. O efeito “principal” de
uma sentenga condenatdria, a aplicacdo da san¢do que reconhece cabivel e incidente na espécie,

reclama processo ulterior, o processo de execugio.'*

2 Liebman (Processo de execugdo, pp. 20/21) é expresso sobre o tema.

B A respeito, v. Pontes de Miranda, Tratado das agdes, 4, p. 337, falando em “efeito anexo”, e Proto Pisani,
“Appunti sulla tutela di condanna”, p. 1728, tratando-a como “misura coercitiva’. Para o direito brasileiro atual, v.
meu Execugdo provisdria e antecipagdo da tutela, pp. 156/157.

' “Nas acdes de condenacio, a sentenga tem como efeito normal — pois que ndo houve adiantamento de
execucdo ou de mandamento — o efeito executivo, pela formacdo do titulo executivo; mas a sentenga ndo é
executiva, menos ainda a a¢do. Uma coisa € ser executiva, ter forca executiva; outra, ter simples efeito. (...) A
sentenga de condenacdo nio executa — permite a execugdo; tampouco, manda que se cumpra a prestacio — abre
portas a que se peca a execugdo e o juiz executor execute ....” (Pontes de Miranda, Tratado das agdes, 5, pp.
26/27). Também no tomo I, p. 283.



Uma tltima observacdo a este respeito: estes “‘efeitos” que se irradiam da “sentenga
condenatéria” para produzir seus efeitos no “processo de execugdo” sdo, tradicionalmente,
aqueles queridos pelo préprio sistema juridico e devidamente inscritos como tais nas leis. Sao,
por assim dizer, tipicos e taxativos, isto €, a execucdo da-se da forma pré-concebida e pré-

valorada pelo legislador; nao pelo juiz.

Terceira simula: processo de execugao € o local apropriado em que os efeitos de uma
sentenca condenatéria — seja qual for sua modalidade (entregar, fazer, ndo fazer ou pagar)

realizam-se. Isto € um dado de direito positivo brasileiro.

1.4) Correlacao entre sentenca condenatoria e processo de execuciao

Oportuno, por ora, enaltecer esta dependéncia, pelo menos do ponto de vista funcional e
teleoldgico, entre as sentencas condenatdrias e os processos de execucdo, sempre tendo como

pano de fundo, por ora € certo, o sistema tradicional do CPC.

E importante destacar que o direito positivo brasileiro sempre lidou bastante bem com o
conceito de sentenca condenatdria e processo de execucdo, relacionando-os. Sobretudo antes

das mais recentes reformas do CPC.

A estrutura original do CPC de 1973 € bastante clara quanto a levar qualquer sentenga
condenatoria a um processo de execugdo, variando os meios executivos nele desenvolvidos de
acordo com a modalidade especifica da obrigac@o, com os olhos voltados ao direito material (v.
n° 1.5): uma condenacdo em entrega de coisa gera uma execugdo para entrega de coisa (arts.
621 a 631); uma condenacdo em fazer, gera uma execucdo de fazer (arts. 632 a 641); uma
condenacdo em ndo-fazer, gera uma execugao de ndo-fazer (arts. 642 e 643); uma condenagao
em pagar dinheiro gerard uma execugdo por quantia certa contra devedor solvente, que aceita
algumas pouco variantes ou espécies: execugao contra a Fazenda Publica (arts. 730 e 731);
execugdo de prestacdo alimenticia (arts. 732 a 735) e execucdo contra devedor insolvente (arts.
748 a 786-A).

Assim, para o sistema original do CPC, o cumprimento de uma senten¢a condenatéria
sempre se dd por intermédio de um processo de execugcdo que apresenta variantes em

A . e . . ~ . 15 & e .
consonancia com a especifica modalidade de obrigacdo nela contida. ~ E também neste sentido,

'3, A ligdo de Liebman (Manual de direito processual civil, I, pp. 183/184) é transparente quanto a esta necessaria
correlagdo, aplicdvel ao direito brasileiro do CPC/73 em sua forma original. Diz ele: “Em matéria civil, a
condenacdo traduz-se na sujeicio do devedor as medidas executivas previstas pela lei para a obrigacdo que ele ndo
cumpriu. Isso quer dizer que a condenagdo da nova vida a uma nova situagdo juridica (instrumental), consistente
no poder que tem o 6rgdo judicidrio de proceder a execucdo forcada, no direito do credor promové-la (agdo
executiva) e na sujeicao do devedor a sua realizag@o e aos seus efeitos (responsabilidade executiva)”’. Dinamarco,
em nota a traducdo do Manual de Liebman (p. 205, nota 103) chega a reconhecer ser o CPC brasileiro “bastante
liebmaniano” no que diz respeito a execugdo pois que expressamente acolhe a licdo do mestre ao exigir, além do
titulo executivo, o inadimplemento como requisito necessdrio para realizacdo de qualquer execugdo (arts. 580 e
583). De se notar que este “inadimplemento”, para Liebman, nio é s6 “pressuposto fitico da execucdo forgada”
mas também “pressuposto 16gico necessdrio da condena¢do” (v. op. cit., pp. 205/206 e 184, respectivamente). Em

N

seu Processo de execugdo, pp. 91/96, Liebman também trata do assunto, fazendo mengdo ai a sentenca

8



de uma necessdria correlagdo entre condenagdo e execugdo, que pode ser entendida a cldssica
licdo de Liebman sobre existir, entre os “processos” de conhecimento e de execug¢do, uma
“conexdo sucessiva’.'® As atividades cognitivas e executivas sempre tiveram, entre nos, seus

locais apropriados para serem desempenhadas pelo juiz.

O que ¢ interessante de destacar é que, desde a Lei n° 8.952/94 e o estabelecimento, de
lege lata, de uma modalidade de ‘“acdo” ou “sentenca” (rectius, tutela jurisdicional)
mandamental ou executiva no art. 461, a doutrina ndo demorou para sustentar a ruptura do
modelo tradicional do CPC. Isto porque a “execucdo” da tutela mandamental e executiva ndo se
d4, por definicdo, em processo de execucdo; nao, pelo menos, em “processo de execucao” nos
moldes dos arts. 632 a 645 para as obrigacdes de fazer e ndo fazer e, desde a Lei n® 10.444/02 e
a introducao do art. 461-A, do CPC, dos arts. 621 a 631 para as obrigacdes de entrega de coisa.
Embora a doutrina e a jurisprudéncia divirjam sobre diversos aspectos destas modalidades de
tutela jurisdicional, ninguém mais pde em dudvida esta “ruptura”, esta “execucdo” parelha,

concomitante, ao “conhecimento”.

Justamente em fungdo das Leis n°s. 8.952/94 e 10.444/02 € que o sistema de correlagio
entre uma “sentenca condenatdria” e seu cumprimento por “processo de execucdo” entrou em
colapso. Colapso no sentido de perder sua identidade tradicional. Executar-se fora de um
processo de execug¢do era impensavel quando o CPC foi concebido e virou lei. Tivesse sido ele
elaborado por Pontes de Miranda e, talvez, as coisas fossem diferentes; mas Buzaid, fiel ao
pensamento de Liebman, adotou, com todas as letras, uma necessdria correlagdo entre sentenca
condenatdria e processo de execucdo, distinguindo, com nitidez absoluta, o reconhecimento da
existéncia de um direito, mesmo que para impor uma san¢ao pelo descumprimento da ordem
juridica ou a iminéncia de sua ruptura (processo de conhecimento) da transformacao concreta

deste comando jurisdicional (processo de execucao).

Esta quebra de correlagdo necessdria entre a “sentenca condenatéria” e seu modelo
“tradicional” de cumprimento, de realizacdo prética, de concretizacdo (o “‘processo de
execugdo”), é que, a meu ver, abre novos horizontes para o tema de que me ocupo, sobretudo

quando analisada a questdo desde a Constituicdo Federal, forte no principio da inafastabilidade

condenatdria como pressuposto especifico da execugdo. Carnelutti (Direito e processo, pp. 336 e 340) tem
aproximacdo semelhante do problema. Tratando especificamente do direito brasileiro, no mesmo sentido, v. José
Frederico Marques, Instituicdes de direito processual civil, IV, pp. 324/325, e V, p. 90; Moacyr Amaral Santos,
Primeiras linhas de direito processual civil, 3, p. 208; Candido Rangel Dinamarco, Execugdo civil, pp. 103 e 504,
nota 95; Pontes de Miranda, Tratado das acoes, 1, pp. 121/122 e 283 e, no tomo 5, pp. 26/27; Ovidio Baptista da
Silva, Curso de processo civil, esp. pp. 19, 84 e 131; José Miguel Garcia Medina, Execugdo civil, pp. 189 e ss, para
citar alguns apenas.

1. Processo de execucdo, p. 74. Na doutrina brasileira manifestaram adesdo expressa ao entendimento, dentre
tantos outros, José Frederico Marques, Instituicées de direito processual civil, 111, pp. 4/5; Moacyr Amaral Santos,
Primeiras linhas de direito processual civil, 3, pp. 218/220; José da Silva Pacheco, Tratado das execugdes, 1, esp.
pp- 174/177; Sérgio Shimura, Titulo executivo, pp. 11/15; Araken de Assis, Manual do processo de execugdo, pp.
105/106; Marcelo Lima Guerra, Execucdo forcada, pp. 17/24 e José Miguel Garcia Medina, Execugdo civil, pp.
201/208, com profunda pesquisa sobre o tema para evidenciar que o direito positivo brasileiro definitivamente
encampou esta autonomia.



da jurisdicio (art. 5°, XXXV)."” Mais ainda quando o tema envolve a condenacio em

pagamento de dinheiro.

s .

Esta realidade € identificada por muitos, que a elogiam, pelo nome de sincretismo
porque se quer evidenciar, aqui, esta jun¢do, esta mescla entre atividades jurisdicionais que, por
razdes histéricas — e, nunca € demais repetir, acolhidas pelo direito positivo brasileiro —,
sempre tenderam a aparecer separadas, desde seu nascedouro. O que ocorre nestas a¢des do art.
461 e, mais recentemente, do art. 461-A €, nada mais e nada menos, do que autorizar o juiz, em
um mesmo processo, sem solucdo de continuidade, a declarar a existéncia direitos — o grau de
certeza desta declaracio € outro problema, indiferente para o desenvolvimento deste ensaio — e
realizar concretamente esta declaracdo desde pronto, independentemente de como esta
realizacdo concreta vai se dar. Friso desde logo: ndo ha nada de extraordindrio para o direito
brasileiro em relacdo isto: nas cautelares isto sempre ocorreu, idem nos despejos, nas
possessorias, nos mandados de seguranca e, a bem da verdade, em boa parte dos denominados

“procedimentos especiais’.

Stumula de pensamento: sentengas condenatérias podem viver e, de resto, ja vivem entre
noés, sem processo de execucdo. O art. 461 e o art. 461-A s@o as mais recentes provas desta
afirmagdo. O “sincretismo” da atividade jurisdicional (cogni¢do e execucdo em um mesmo
processo) tem sido bastante bem recebido pela doutrina mais recente do processo civil. Os dois
dispositivos, de resto, outorgam ao juiz aplaudidos “deveres-poderes” para bem atingir a “tutela
especifica” ou o “resultado prético equivalente”, entendidas estas expressdes como a maxima
coincidéncia possivel entre o cumprimento jurisdicional e o pré-jurisdicional da obrigacao, isto
€, caso ndo fosse necessdrio o ingresso no Judicidrio, dado o cumprimento espontaneo do

vinculo obrigacional.

1.5) Influéncias do direito material no processo: espécies de obrigacoes e de execucoes

Uma derradeira premissa absolutamente fundamental para se falar bem de processo é
observar as vicissitudes do direito material e as condigcdes em que ele influencia,
conscientemente ou nao, o direito processual.

Para o que interessa ao presente ensaio, € importante destacar que o Novo Cédigo Civil,

a exemplo do que ja dispunha sobre o tema, o de 1916, disciplina trés modalidades de
obrigacdo: a de dar (arts. 233 a 246), a de fazer (arts. 247 a 249) e a de ndo fazer (arts. 250 a

. Nédo hd como deixar de identificar, com Calamandrei (Introducéo ao estudo sistemdtico dos procedimentos
cautelares, pp. 16/32 e Instituicoes de direito processual civil, 1, pp. 136/137), que a identificacdo de um
“processo” cautelar j4 representa, na classificagdo tradicional e tripartite dos processos (conhecimento, execucao e
cautelar), uma ruptura pois que, no processo cautelar, o magistrado “conhece” e “executa” indistintamente, na
mesma relacdo juridica processual, sem qualquer solugdo de intervalo. De qualquer sorte, o amdlgama dos
processos de conhecimento e de execugdo — “sincretismo”, como aventou Candido Dinamarco em seu Execugdo
civil, p. 133, seguido, por tantos outros — nos moldes referidos no texto deve-se, para o direito brasileiro, em
definitivo, a estrutura que a Lei n° 8.952/94 deu ao art. 461.
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251). Nao h4, no sistema de direito material, uma obrigacdo de pagar — quantia certa ou
quantia incerta — porque, sao os civilistas que dizem, o pagar dinheiro nada mais é do que um

comportamento humano subsumivel ao conceito de dar ou entregar coisa."

O processualista, de sua parte, criou um “processo de execucdo” proprio para as
obrigacdes de fazer (arts. 632 a 641); um préprio para as obrigacdes de ndo fazer (arts.
642/643); um outro para as obrigacdes para a entrega de coisa (arts. 621 a 631)," deixando bem
claras as distincdes e as regras especificamente destinadas a entrega de coisa certa (arts. 621 a
628) e a entrega de coisa incerta (arts. 629 a 631) e um outro sistema para os pagamentos de
dinheiro. O Cddigo de Processo Civil ndo se vale da expressdo “obrigacdo de pagar dinheiro”
mas possui um vastissimo capitulo, com mais de 150 artigos (mais de 10% do Cddigo,
portanto) destinado, apenas e exclusivamente, a cuidar do inadimplemento de um conteido
especifico de uma especifica obrigacdo de dar, o pagamento em dinheiro ou, na linguagem do

préprio CPC, de “quantia certa” >

Certo que quando este ndo pagamento é devido a um estado de insolvéncia hd, dentre
estes dispositivos, outros tantos regendo a ‘“execucdo por quantia certa contra devedor
insolvente”, quando o nao-pagamento € de uma especifica obrigacdo, a alimenticia, ha também
um “processo de execucao” diferenciado, a “execucdo de prestagdo alimenticia” que, consoante
a melhor doutrina tem de ser interpretado e aplicado em conjunto com a Lei n°® 5.478/68, que
regula a acdo de alimentos, e que quando este devedor € a Fazenda ha regras préprias também,
o que é, contudo, relevante para o caminho que quero seguir neste ensaio € o reconhecimento de
que quando o especifico dar é um pagar, o CPC, a ele se refere diferentemente, traz, com
efeitos, regras proprias e diferenciadas de qualquer outro dar. Regras, é bom frisar o que
assinalei no item 1.3, supra, tipicas, um “modelo executivo” fechado e rigido que tem que ser
obedecido por todo o credor que vé o seu direito de receber, a qualquer titulo, alguma soma em
dinheiro, frustrado. Um modelo executivo que foi posto pelo legislador e que nao admite,

sequer tolera, qualquer modificac@o ou interferéncia do magistrado.

'8 Assim, por exemplo, a ligio de Clovis Bevildqua, Direito das Obrigacées, p. 60; Guido Alpa, Enciclopedia del
diritto, pp. 891/892; Orlando Gomes, Obrigacoes, p. 46; Caio Mdrio da Silva Pereira, Instituicoes de Direito Civil,
11, pp. 38/39; Silvio Rodrigues, Direito Civil, 2, p. 19; Silvio de Salvo Venosa, Direito civil, 11, p. 80; Pablo Stolze
Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, Novo curso de direito civil, 11, p.42 e Alvaro Villaga de Azevedo, Curso de
direito civil, p. 55.

1% Assimilando a “entrega de coisa” as obrigacdes de dar, v. Clévis Bevilaqua, Direito das Obrigagdes, p. 105;
Orlando Gomes, Obrigagées, p.54; Caio Madrio da Silva Pereira, Instituicdes de Direito Civil, 11, p. 92, este
identificando a dificuldade de classificacdo das prestacdes pecunidrias dentro das modalidades genéricas das
obrigacdes. Para a traducgdo processual de cada modalidade de obrigacdo em um modelo de execucdo, v. Liebman,
Processo de execugdo, p. 47.

2 A doutrina de processo, em geral, reconhece que os diferentes tipos de “processos” (ou seriam
“procedimentos”?) de execucdo prendem-se aos diferentes tipos de situagdes de direito material. V., a respeito,
Giuseppe Chiovenda, Instituicoes de direito processual civil, 1, pp. 192 e 287/291; Andrea Proto Pisani, “Appunti
sulla tutela di condanna”, esp. pp. 1670/1675; Candido Dinamarco, Execugdo civil, pp. 315/316; Marcelo Lima
Guerra, Execugdo forcada, pp. 44/47 e Araken de Assis, Manual do processo de execugdo, pp. 115/119.
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Esta distincdo de tratamento, pelas normas processuais, de uma especifica situacdo de
direito material (quando o objeto do “dar” € dinheiro) ¢ justificada pelos processualistas em
fun¢do do préprio objeto da prestacao: quando alguém que deveria pagar dinheiro ndo o paga, a
forma de cumprimento forcado da obrigacdo (e esta €, em ultima andlise, a idéia que estd por
trds do processo de execugdo) € substituindo a exata propor¢ao do patrimdnio do obrigado que
baste para satisfacdo do credor por dinheiro.”' A atividade jurisdicional, nestes casos, é, nitida e
claramente, sub-rogatéria ou substitutiva: troca-se o inadimplemento pelo equivalente
monetério extraido da transferéncia forcada de bens do devedor suficientes para pagamento da
divida. Nada mais do que isto. Como o “dar dinheiro” € obrigacdo absolutamente fungivel — o
que interessa € o valor correspondente da obrigacdo —, vai-se, de pronto, ao que realmente
interessa ao credor: o patrimonio do devedor e da potencialidade de ele resultar dinheiro. A
vontade e a pessoa do devedor, perceba-se, sdo indiferentes para a consecugao deste desiderato.

O que interessa € a substituicdo de seu patrimonio pelo valor equivalente ao direito do credor.

Dai a doutrina em peso referir-se a este modelo da “execu¢do por quantia certa” como
mecanismo claramente sub-rogatorio e a que um dos principios que rege a execucdo € o da
realidade (patrimonialidade), € dizer, a execu¢do deve recair sobre o patrimonio do obrigado,
sobre coisas (res) e ndo sobre o proprio obrigado, sobre a sua vontade e discernimento e, mais

. ~ . ~ . . ~ 22
do que isto, sobre as suas op¢des de cumprir ou ndo cumprir uma dada obrigacao.

E importante frisar uma idéia: autores atribuem ao que se chama “tutela executiva” um
qué de sub-rogacdo também; sub-rogacao no sentido de ser despicienda, para satisfacdo do
direito do credor, qualquer ato do préprio devedor. A sub-rogagao da “tutela condenatdria” para
pagamento de quantia, no entanto, ¢ mais intensa. Se, € certo, ela se realiza independentemente
da pessoa do devedor, ela atinge os préprios atos executivos porque pressupde — no modelo

N

associado a condenacdo em dinheiro — a substituicdo do patrimdnio do devedor pelo seu
equivalente monetdrio porque € este equivalente — e ndo o patrimOnio em Si mesmo
considerado — que satisfard o direito do credor. Trata-se, por assim dizer, de uma sub-rogagao
(ou substituicdo) ao quadrado. Substitui-se a vontade do devedor pelos atos executivos, que
agem, exclusivamente, sobre seu patrimonio, e substitui-se seu patrimonio, assim apreendido ou

destacado, pelo seu equivalente monetario.

O que importa agora, todavia, € que esta distin¢do de tratamento entre uma modalidade

de obrigacdo (obrigacdo de dar) que, do ponto de vista do direito material, € una e regula um

2, V., a respeito, as consideragdes de Luis Guilherme Aidar Bondioli, “Tutela especifica: inovacdes legislativas e
questdes polémicas”, pp. 181/182.

2 Interessante questio, mas que também desborda dos limites do ensaio, é entender em que medida o processo
pode impor-se ou sobrepor-se a op¢ao de cumprir ou descumprir um contrato. Casos havera para o obrigado que o
descumprimento, o inadimplemento, é opcdo mais vantajosa, sem que isto cause qualquer prejuizo maior para o
outro contratante acima das expectativas inicialmente travadas entre as partes. Sobre o tema, v. Richard Posner,
Economic analysis of law, esp. § 21.4, pp. 605/607, onde trata, especificamente, do que chamamos, genericamente,
“tutela de urgéncia”, e a interessante abordagem de Fabio Ulhoa Coelho, “A andlise econdmica do direito”, esp.
pp- 166/167, em que aborda a temadtica da “execugao especifica”.
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mesmo comportamento humano, embora justificivel cultural, histérica, social e, para a
satisfacdo dos processualistas, tecnicamente, tem trazido problemas especificamente para o

“cumprimento das sentencas condenatérias de ‘pagar’ (dar) dinheiro”. Graves problemas, alids.

Existe, ndo a nego, uma sensagdo coletiva — difusa dird alguém — de que as sentencas
e as decisdes jurisdicionais ndo sdo, em geral, o exemplo de respeito, acatamento e
cumprimento que se poderia esperar, sobretudo por emanarem de um dos poderes constituidos
do Estado brasileiro. Também as sentencas declaratdrias, constitutivas, e, seja 14 o nome que
lhes seja dado, as que tém conteddo de obrigacdo de fazer e ndo fazer e de entrega de coisa tém
seus dias de total inaptidao de produzir seus efeitos concretos e desejados pelo sistema. Mas o
problema €, de qualquer sorte, mais sensivel quando de pagamento de dinheiro se trata. E a
razdo € muito simples: para elas o principio da realidade da execucdo ou, de forma clara e
menos enigmadtica, a necessidade da identificacdo de patrimodnio disponivel que possa ser
penhorado, avaliado e alienado (substituido) para que, do seu equivalente monetario, satisfaca-
se o credor, € a unica via admitida pelo sistema, € a via “tipica”, tal qual posta na lei processual
civil.”

O modelo “pague sob pena de penhora” — sub-rogatério “ao quadrado”, cldssico,
tradicional e lei entre nés —, cujo regime especifico ocupa quase que uma centena de artigos do
CPC, corresponde ao modelo de execucdo destas modalidades de obrigacao. Modelo, quero
acentuar desde logo, fipico de execucio. E a lei quem diz, com os maximos detalhes possiveis
como € que o credor, por intermédio do Estado-juiz, retira parcela do patrimoénio do devedor

para sua propria satisfacao.

Sumulo as idéias desta premissa final: hd um descompasso entre as modalidades de
obrigacdo no plano material e no plano processual. O “processo de execugdo por quantia certa
contra devedor solvente” tem como objeto mediato a realizacdo de um obrigacdo que,
rigorosamente falando, ndo a identifica o direito material. Quando o dar € dinheiro, o sistema
processual reserva, para sua consecu¢ao, um sistema proprio em que o dinheiro serd substituido
pelo patrimonio suficiente do obrigado para satisfacio do credor (arts. 591, 646 e 659 do CPC),
diferenciando-se da “execucdo” de uma obrigacdo de dar que, no plano material, envolve o dar

dinheiro também.

2) O atual estagio das execucdes das obrigacoes de fazer, nao fazer e de entrega de coisa

Da observacdo que encerra o item anterior decorre uma constatacdo. O legislador
brasileiro buscou, nas mais recentes reformas do CPC, obviar embaracos para o cumprimento
de decisdes que condenem a um fazer, um nao fazer ou uma entrega de coisa. Chegou até a

nominar estas condenagdes de provimentos mandamentais ¢ o fez dando nova — e

3 Sobre o principio da realidade da execugio e sua identificacio com o modelo “tradicional” de execugdo por sub-
rogacdo, v. Eduardo Talamini, Tutela relativa aos deveres de fazer e de ndo fazer, p. 193. V., também, Araken de
Assis, Manual do processo de execugdo, pp. 107 (quando trata do principio da “patrimonialidade”) e 124.
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radicalmente diversa — redagdo a determinados dispositivos do CPC, dentre eles, vale destacar

o art. 14, V, e respectivo pardgrafo tnico, o art. 461 e o art. 461-A.%

Tanto assim que toda a doutrina que se manifestou sobre a Lei n° 10.444/02 ndo hesitou
em reconhecer que o processo de execu¢do para as obrigacdes de fazer, ndo fazer ou dar esta
extinto quando a condenacdo é imposta pelo mais comum dos titulos judiciais, qual seja, a
sentenca condenatdria (CPC, art. 584, I).25

Fundamental notar, a propdsito, que, assim como a sentenca que condena em um fazer
ou em um nao fazer dispensa o “modelo” executivo originariamente regulado pelos arts. 632 a
643 do CPC, claro nisto o art. 644, e assim como a sentenca que determina a entrega de coisa
dispensa o “processo de execucdo”’, também as decisdes que antecipam estes efeitos sao
executdveis — € dizer: transformadas em algo concreto e palpavel — independentemente dele.
E ler o que dizem os §§ 4° a 6° do art. 461, para a “tutela” das obrigacdes de fazer e ndo fazer, e
a remissdo que a eles faz o § 3° do art. 461-A, para a “tutela” das obrigagdes de entrega de

coisa, ambos do CPC.

O que é fundamental extrair da afirmacdo do pardgrafo precedente é que a propria lei
processual civil rompeu com a “tradi¢do”, passando a admitir que determinadas sentengas
condenatorias passassem a ser implementadas (feitas realidade concreta) por outros
mecanismos que ndo o tradicional modelo do processo de execucdo. Se isto € tutela
mandamental ou executiva lato sensu € o que menos importa. O que vale mesmo € a
identificacdo desta ruptura entre a “condenacdo” e a “execu¢do”, entre uma suposta “causa” e
um suposto “efeito”, que seria, segundo a tradi¢do, necessario e impositivo em todo e qualquer
caso. E o que € ainda mais interessante: a forma pela qual, todos que se manifestaram sobre o

. e .. 26
tema aplaudiram a iniciativa.

Mas ndo se trata, apenas, de uma extincdo dos ‘“processos de execugdo” destas
modalidades de obrigacdo. A reforma do CPC foi intencionalmente bem mais longe. O que €

amplamente aplaudido na doutrina é que os §§ 4° e 5° do art. 461 principalmente (aplicaveis as

b H4, na doutrina, interessantissima discussdo sobre se as determinagdes jurisdicionais do art. 461 sdo, mesmo,
uma forma de “acdo, “sentenga” ou “tutela” mandamental ou executiva ou se s30 — como a doutrina tradicional e
o proprio CPC sempre reconheceram — casos, posto distintos, de condenacgdo; de “‘execucdo indireta”. Para o
desenvolvimento deste ensaio a questdo € menos interessante, dadas as premissas que elegi para seu
desenvolvimento. De qualquer sorte, vale a pena té-la presente na doutrina nacional mais recente em Eduardo
Talamini, Tutela relativa aos devedores de fazer e de ndo fazer, esp. pp. 191/197 e 202/217, com especial destaque
a nota de rodapé 59, e em Marcelo Lima Guerra, Direitos fundamentais e a protecdo do credor na execugdo civil,

esp. pp. 44/60.

3, Assim, por exemplo, os ensinamentos de Candido Rangel Dinamarco, A reforma da reforma, pp. 267/268; José
Rogério Cruz e Tucci, lineamentos da nova reforma do CPC, p. 157; Luiz Rodrigues Wambier e Teresa Arruda
Alvim Wambier, Breves comentdrios a 2° fase do cddigo de processo civil, pp. 239/240; Marcelo Abelha
Rodrigues, Elementos de direito processual civil, 2, pp. 241/243; Joel Dias Figuera Jr., Comentdrios a novissima
reforma do CPC, p. 228 e William Santos Ferreira, Aspectos polémicos e prdticos da nova reforma processual
civil, pp. 281/282.

26 Aqui valem as remissdes feitas na nota anterior, sem prejuizo das consideragdes que faco no texto a que se
refere a nota 65.
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obrigacdes de entrega de coisa, mercé do § 3° do art. 461-A) estabeleceram mecanismos
atipicos de “execucdo” dos comandos jurisdicionais, € dizer: ndo existe um prévio
procedimento, uma prévia definicdo de quais atos e quais fatos deverao ser praticados pelo juiz
para compelir o fazer, o nao fazer ou o entregar. O que caracteriza este novo modelo executivo
€, pois, sua atipicidade, assim entendida a possibilidade de o magistrado ser criativo o
suficiente para criar modelos executivos que mais se mostrem idoneos para dar ao credor a
satisfacio que o inadimplemento do devedor lhe vedou. E este o contexto no qual deve ser
analisado, interpretado e entendido o art. 461, § 5°, do CPC.

Sumula: O modelo de implementa¢do concreta de um fazer, ndo fazer ou entregar coisa
no direito positivo brasileiro passou, com as Leis n°s. 8.952/94 e 10.444/02, a dispensar um
“processo de execucao”. O que releva € que o juiz que impde um fazer, um nao fazer ou uma
entrega de coisa, reconhece que estes deveres devem ser atendidos e, independentemente, de
qualquer outro processo ou provocacdo, implementa o que decidiu. E mais, sendo
principalmente, o faz independentemente de um roteiro, de um procedimento fechado — de um
modelo pré-concebido — quanto a execuc¢do. O juiz que implementa o fazer, o ndo fazer e a
entrega pode criar mecanismos executivos em prol da escorreita obtencdo do fazer, do ndo

fazer e do entregar, consoante as necessidades que verifica em cada caso concreto.

2.1) Uma palavra adicional sobre a chamada tutela executiva e mandamental

Uma forma de enfrentar a realidade normativa de cuja demonstra¢do se ocupou o item
precedente é nominar os modelos de implementagdo pratica das obrigacdes de fazer e nao fazer
e de entrega de coisa diferentemente, pondo de lado a expressao “processo de execucao”. Sim,
porque nao ha como negar que compelir alguém a fazer ou ndo fazer alguma coisa ou a entregar
alguma coisa sob pena de algo ou sob pena de se fazer, ndo se fazer ou de buscar ou apreender
o bem é coisa bem diferente de se esperar que alguém faca, ndo faca, desfaca ou entregue,

voluntariamente, o bem, sem necessidade da interveng¢ao jurisdicional.

E este um dos contextos em que se pode distinguir a cldssica “tutela condenatéria” de
uma “tutela executiva” e de uma “tutela mandamental”. Embora a doutrina reconheca que todas
elas servem para que, pelo processo, realizem-se determinados comportamentos que, no plano
do direito material, ndo se realizaram, ha profunda divergéncia entre os autores quanto a saber
se a “condenacdo”, a “executividade” e a “mandamentalidade” sdo espécies de um mesmo
género ou se a “executividade” e a “mandamentalidade” sdo sub-espécies de uma espécie mais
ampla, a “condenacdo” ou, ainda, se aquelas duas sdo meras espécies da ‘“‘condenacgdo”,
verdadeiro género de tutela jurisdicional.

Um ponto de consonancia na doutrina acerca destas “tutelas” executiva e mandamental
bem relevante para o tema é que ambas, diferentemente, da “condenac¢do” ndo se realizam

concretamente em “processo de execucdo”. Elas, as tutelas mandamental e executiva, realizam-
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se “sem intervalo”, diretamente, no préprio processo de conhecimento. Nao reclamam uma
nova citacdo — a instauragdo de uma nova relagdo processual — e, por isto mesmo, nao
admitem qualquer comportamento daquele que sofre sua eficicia com o conddo de suspender o

curso de sua efetivagao.

Tudo pode parecer um jogo de palavras, mas € fundamental notar a distin¢do entre os
modelos de implementacao concreta destas tutelas, distinguindo-os do da “tutela condenatéria”.
A condenacgdo exige, um novo processo — 0 processo de execu¢do — que terd inicio com a
citacdo do devedor para que ele faca, ndo facga, entregue ou pague. Poderd, com ou sem garantia
do juizo, a depender da modalidade de execucdo, embargar a execu¢do (mesmo quando fundada
em titulo executivo judicial, vale dizer, sentenca condenatéria), o que suspenderd, ope legis, o

processamento da execucdo, vale dizer, efetivagdo.

Nas tutelas executivas e mandamentais, o que ocorre € bem diferente. Expede-se
mandado ou “oficio” ndo para se dar ciéncia de um novo processo e oportunidade para se opor
a efetivacdo da medida mas que se faca, nao se faga ou entregue desde logo. Se nada acontecer,
longe de se tolerar defesas ou contra-ataques ao mandado ou ao “oficio”, o juiz criard condic¢des
concretas de efetivacdo da sua determinac@o. Coagindo o obrigado a um dado comportamento,
sob pena de multa ou de prisao civil em alguns casos, por exemplo, ou, em outros, criando
condic¢des para que o fazer, o ndo fazer ou a entrega se dé independentemente da boa vontade
do obrigado, desprezando a sua ma-vontade, que se sujeita, apenas e tdo somente, ao exercicio
da jurisdi¢do. Assim, por exemplo, quando o juiz manda demolir o0 muro que ndo deveria ter
sido construido e que o devedor, inerte, ndo demoliu; assim quando o juiz busca e apreende um

bem que o devedor deveria ter entregue ao credor mas nao o fez.

Veja-se, pois, que o que aproxima as tutelas mandamental e executiva em contraposicao
a tutela condenatdria € esta circunstancia de, sem solucao de intervalo, sem necessidade de uma
nova citagdo (com todos os problemas e demoras dai decorrentes), estabelecer-se, desde logo,
condi¢des objetivas de realizacdo concreta do direito ja reconhecido e, mais do que isto, a
circunstancia de o juiz ndo estar vinculado, aprioristicamente, a um determinado modelo de
execuc¢do. Ele pode adotar as medidas que, concretamente, lhe parecam as melhores para que,

em cada caso concreto, implemente-se o que decidiu.

H4é profunda divergéncia entre os autores quanto a precisa delimitacao ou, o que parece
ser mais correto, sobre o Ambito de incidéncia concreta de cada uma destas “tutelas”. E a velha
questdo que, muitas vezes, aparece resumida em se saber se a acdo de mandado de seguranca é
“mandamental”; se a acdo de reintegracdo de posse € “executiva” e se a agdo de cobranca é

“condenatodria”.

Sem deixar de levar em conta que toda classificacdo precisa ser coerente com OS
critérios empregados para sua prépria realizacdo — a classificacdo nada mais é do que uma
forma de aproximacdo, estudo e sistematizacio de um objeto —, ndo hd como deixar de

observar, a partir do proprio direito positivo brasileiro, que a questdo estd, para nds resolvida,
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de lege lata.”’ O art. 461, §§ 4° a 6°, é prova clara de que a combinacdo concreta das eficdcias
majoritariamente reconhecidas como “executiva” e “mandamental” é de rigor em busca do
resultado mais eficaz, o mais coincidente possivel com a expectativa que o credor tem no plano
do direito material. Por esta combinagdo, mister que se entenda a auséncia de um e s6 um
modelo executivo pré-concebido pelo legislador para realizacdo concreta do direito do credor.
O juiz, muito diferentemente, pode criar o modelo que lhe parece o melhor para a solucao de
cada caso concreto, atendendo, assim, ao principio da efetividade da jurisdicdo. Dai a doutrina
falar, a respeito, em atipicidade dos meios executdrios quando se refere ao precitado dispositivo
de lei.”®

Sumula: O sincretismo entre as atividades de cogni¢do e execugdo € realidade entre nds;
a atipicidade dos meios executivos nas chamadas “obrigagdes” de fazer, ndo fazer e entregar
coisa € realidade entre nés. E ler os art. 461 e 461-A do CPC.

3) Experiéncias com o cumprimento da sentenca condenatoria

Dito tudo isto, ajustemos as coordenadas para o nosso destino. Aponto-o em forma de
perguntas: o modelo que as novas reformas do CPC adotaram para a “execu¢do” das obrigagdes
de fazer, ndo fazer e entregar coisa pode ser usado também para as obrigacdes de pagar
dinheiro? Serd que € possivel reconhecer as “obrigacdes de dar dinheiro” um modelo executivo
que elimina o classico bindmio cogni¢do/execucao e que permite a adog¢ao, pelo magistrado, de
atos ndo exaustiva e previamente previstos na lei para aplicacdo da sancdo? A “norma de
encerramento” contida, especificamente no art. 461, § 5°, do CPC, e descendente em primeiro
grau do art. 5°, XXXV, da CF, pode ser entendida como um principio segundo o qual é dado ao
juiz, também nas obrigacdes de pagar dinheiro, valer-se de outros mecanismos, outros
métodos, outras idéias — sempre respeitando, evidentemente o direito ao contraditério, feita lei
no art. 620 do CPC — para que o direito do credor, devidamente reconhecido como existente
pela ordem juridica, possa se realizar concretamente com o menor esforco e a menor
dificuldade possivel? Formulada uma sé pergunta para avangar em definitivo e sem perda de
mais tempo: Os principios do ‘“‘sincretismo entre cognicdo e execucdo” e da “atipicidade

3 29

executiva” “~ aplicam-se também aos casos em que ha condenacdo em pagar dinheiro?

Reputo importante demonstrar a aplicabilidade pratica e a importancia do conteido do

ultimo item. A depender do tipo de tutela desenvolvida, mesmo que este desenvolvimento

7. Oportunas as consideragdes que, a propésito do tema, faz José Carlos Barbosa Moreira, “A sentenga
mandamental — Da Alemanha ao Brasil”, esp. pp. 63 e 69, desenvolvidas, com o brilho de sempre, na Palestra que
proferiu nas V Jornadas Brasileiras de Direito Processual Civil, no dia 4 de agosto de 2003.

2 Sobre o0 assunto, v., amplamente, Marcelo Lima Guerra, Execugdo indireta, pp. 57/69 e, mais recentemente,
Direitos fundamentais e a protegcdo do credor na execugdo civil, esp. pp. 66/70 e 80/81. Também José Miguel
Garcia Medina, Execugdo civil, p. 287 e ss., tratando da dicotomia “principio da tipicidade e da atipicidade das
medidas executivas”.

*_Estes nomes sdo os propostos por José Miguel Garcia Medina, em seu Execugcdo civil, esp. pp. 216/221 e pp.
295/304.
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pressuponha a formulag¢do de um escorreito pedido do interessado — o que é questao diversa da
que estou tratando aqui —,”" o “condenar” pode ser cumulado ao “executivar” ou ao “mandar”.
Ainda: o que seria, talvez, mais um caso de “condenar” pode assumir foros de “executivar” ou
de “mandar” ou vice-versa. H4 casos também em que o “mandar” assume foros inequivocos de
condenar ou de cobrar e reciprocamente. Esta, a meu ver, uma das aplicabilidades mais claras
de um dos pontos altos da teoria de Pontes de Miranda sobre as acdes. Para ele, toda sentenca €
um conjunto de eficdcias ndo exclusivas mas combinadas e correlacionadas necessariamente
entre si que, apenas e tdo somente, preponderam umas sobre as outras. A for¢a preponderante
de uma sentenca é que lhe empresta o nome. Uma sentenca serd condenatdria, para Pontes,
porque ela € preponderantemente condenatéria. Apenas isto. Ela é também — e

concomitantemente —, declaratdria, constitutiva, executiva e mandamental.’!

Aqui também ndo se trata de um mero jogo de palavras; jogo de palavras haveria se a
teoria ndo pudesse ter alguma valia pritica. E insuficiente, de outra parte, demonstrar a minha
adesdo expressa ao entendimento de que o conceito de “execucdo” deve compreender,
indistintamente, qualquer atividade jurisdicional que pretenda realizar, in concreto, o
adimplemento da obrigacdo descumprida no plano do direito material, vale dizer, o conceito de
“execucdo” deve ser entendido de forma ampla o suficiente para nele compreender tanto o que
tradicionalmente se denomina de execucdo direta ou como de indireta,”* e que a doutrina
brasileira mais recente vem, cada vez mais, querendo chamar de tutela executiva e tutela

mandamental.

O que me parece ser possivel e necessdrio de fazer € verificar, com os olhos voltados
para o principio da efetividade da jurisdicdo, em que medida, o bom e velho modelo de
realizacdo concreta das obrigacdes de pagar dinheiro (em “processualés”: execucao por quantia
certa contra devedor solvente fundada em sentenga condenatdria) aceita variantes e em que
medida estas variantes tendem a alcancar o desiderato constitucional do processo: a efetividade
da jurisdicdo, ai compreendida nao sé a tempestividade da declaracdo de direitos mas também
— se nao principalmente — a tempestividade de sua realizacdo concreta no plano material:
efeitos extraprocessuais os mais coincidentes possiveis com a situa¢do de direito material

imediatamente anterior a necessidade de ingresso no Judicidrio pelo lesado ou ameacado. Digo

%O principio da inércia da jurisdi¢do, segundo o qual, o juiz s6 pode dar aquilo e rigorosamente aquilo que a
parte requereu, previsto expressamente nos arts. 2°, 128, 460, caput, do CPC estd, dizem alguns, em decadéncia ou,
quando menos, em vias de ser repensado e dimensionado a luz das mais recentes reformas na lei processual, em
especifico quando o art. 461, § 5°, do CPC, passa a autorizar, claramente, a atuag@o oficiosa do juiz em prol do que
o dispositivo chama de “tutela especifica ou resultado pratico equivalente”. Sobre o assunto, v. Candido Rangel
Dinamarco, A reforma da reforma, pp. 226/229, e meus comentdrios ao art. 461 no Cédigo de processo civil

interpretado.

3! Sdo vdrios os momentos da obra de Pontes de Miranda em que esta sua doutrina é exposta. O ponto alto de sua
exposi¢do é o Tratado das agdes, cada tomo dedicado a uma “eficicia preponderante” ou, como ele préprio
escreve, “forca de sentenca” (Tratado das agées, 1, p. 118).

32 Uma exposicio cuidadosa do assunto é feita por Marcelo Lima Guerra em seu Execucdo indireta, pp. 30/34 e

por José Miguel Garcia Medina, Execugdo civil, pp. 50/51, especialmente textos referentes as notas 7 e 8.
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de forma mais clara: quais as condicdes segundo as quais as novidades do art. 461 e do art. 461-
A podem ser aplicadas para as obrigagdes de pagar dinheiro, transformando para elas o cldssico

modelo de “cumprimento de sentencas condenatérias™ ainda constante do CPC.

Para enfrentar estes pontos, colho do direito positivo brasileiro algumas situagdes em
que, tradicionalmente, hd alguma variante neste “modelo tradicional” de “execucdo”, quica
casos em que as diferentes “eficdcias” de cada uma das sentencas mesclam-se entre si, na

melhor forma que Pontiana.

3.1) Alimentos

Adiantei no item 1.5, supra, que a obrigacdo de pagar alimentos recebe, do processo
civil, atencdo especial. Trata-se, com efeito, de um processo de execucdo por quantia certa
contra devedor solvente que aceita variantes. Concebe-se a formula tradicional do “pague sob
pena de penhora” mas admite também duas outras formas bem distintas de implementacdo da
decisdao que condena o pagamento da prestacdo alimenticia: o desconto em folha (CPC, art.
734), a sub-rogacdo crediticia direta (Lei n® 5.474/68, art. 17) e a prisdo civel (CPC, art. 733, §
1° ¢/c Lei n® 5.474/68, art. 19).

A doutrina ndo pde em duvida que estas variantes justificam-se pelo proprio objeto da
prestacdo, os alimentos, e o critério de necessaria subsisténcia e necessidade que o conceito
encerra. Em processualés: a necessidade periclitante que estd atrds da idéia da prestacdo
alimenticia justificou e justifica o tratamento diferenciado do instituto, criando, para estas
espécies de “execucdo por quantia certa contra devedor solvente”, formas diferenciadas de
concretizagdo, deixando para um segundo plano ou, quando menos, para os “atrasados”, o

modelo tradicional do “pague sob pena de pf:nhoral”.33'34

3 H4 interessante discussio em sede de doutrina e jurisprudéncia sobre a possibilidade do emprego da prisdo
(processualmente, execugdo indireta ou eficicia mandamental) mesmo que ainda possiveis outros meios
executivos ou com relacdo a prestacdes alimenticias pretéritas. Admitindo-a, amplamente, v. Yussef Said Cahali,
Dos Alimentos, pp. 1016/1017 e os seguintes julgados: “Habeas corpus. Execugdo de alimentos. Prisdo civil. Art.
733 do Cédigo de Processo Civil. Precedentes da Corte. 1. O habeas corpus, nos termos da jurisprudéncia da
Corte, ndo é via adequada para o exame aprofundado de provas e a verificacdo das justificativas, féticas,
apresentadas em relacdo a inadimpléncia do devedor dos alimentos, da situacdo financeira da genitora dos menores
e da necessidade destes. 2. A propositura de acdo revisional ndo obsta a execucdo de alimentos com base no art.
733 do Cédigo de Processo Civil, admitindo-se a prisdo civil do devedor. 3. Optando os credores dos alimentos
pelo rito do art. 733 do Cédigo de Processo Civil, ao invés do previsto no art. 732 do mesmo diploma processual, a
eventual indicacdo de bens pelo devedor ndo obsta a prisdo civil. 4. Nao hd impedimento legal para que seja
decretada mais de uma prisdo civil contra o mesmo devedor de alimentos, relativas a periodos diversos.
Inteligéncia do art. 733, § 2°, do Cédigo de Processo Civil.5. Habeas corpus indeferido. (STJ, HC 24.296/SP, 3*
Turma, rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, j. 15.05.03, DJ 23.06.03, p. 350) e “Processo civil. Execucdo de
alimentos. Prisdo. Cobranca de alimentos definitivos. Possibilidade. Modalidade de execucdo. Opcao do credor.
Divida alimentar. Verbas pretéritas. Conceito. Doutrina. Precedentes. Recurso provido parcialmente. I - A norma
contida no art. 733 do Cédigo de Processo Civil se aplica tanto aos alimentos definitivos como aos provisionais. II
- Cabe ao credor a opcdo pela via executiva da cobranca de alimentos. Assim, pode optar pela cobranca com
penhora de bens ou ajuizar desde logo a execugdo pelo procedimento previsto no art. 733, CPC, desde que se trate
de divida atual. IIT - A jurisprudéncia desta Corte estd consolidada no sentido de que o paciente, para livrar-se da
prisdo civil, estd obrigado a pagar as trés ultimas parcelas vencidas na data do mandado de citacdo e as vincendas
no curso do processo.” (STJ, REsp. n° 345.627/SP, 4* Turma, rel. Min. Sdlvio de Figueiredo Teixeira, j. 02.05.02,
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Questao bastante interessante € verificar que parcela da doutrina recusa o nome
“execucdo” ao modelo de implementagcdo concreta dos alimentos que nao seja o “pague sob
pena de penhora”. Fala-se em executividade e em mandamentalidade para descrever o
fendmeno do desconto em folhas ou pagamento direto de aluguel ou rendas ou na prisdo do

devedor, respectivamente.

Nao brigarei por nomes ou conceitos. Quero destacar, no entanto, que, seja 0 nome a
batizar um e outro destes fendmenos a realidade é uma s6: a forma da prestacio jurisdicional,

posto que diferenciada se comparada com o modelo do “pague sob pena de penhora”, (sub-

DJ 02.09.02, p. 194). Negando-a, sustentando que a prisdo civil sé é possivel quando esgotados todos os outros
meios executivos e, com relaclio as prestacOes pretéritas, somente quando elas nio ultrapassarem 3 meses, v. as
ligoes de Amilcar de Castro, Comentdrios ao cédigo de processo civil, VIIL, p. 377; Alvaro Villaga de Azevedo,
Prisdo civil por divida, p. 144, e Araken de Assis, Da execugdo de alimentos e prisdo do devedor, p. 141. No
mesmo sentido, v. os seguintes julgados: “Habeas corpus. Prisdo civil. Alimentos. Prestacdes antigas. Nao se
justifica a prisdo civil decretada ao devedor de alimentos por prestacdes antigas. Perda do cardter alimentar. Ordem
denegada.”(STF, HC n° 76.377/DF, 2* Turma, rel. Min Nelson Jobim, j. 22.06.98, DJU 23.10.98, p. 03); “Habeas
corpus. Prestagdes alimentares em atraso. Prisdo civil. (...) - De outra parte, a prisao civil ndo deve ser tida como
forma de coagdo para o pagamento da totalidade das parcelas em atraso, porque, deixando a credora que o débito
se acumule por longo tempo, essa quantia ndo mais tem cardter alimentar, mas, sim, o de ressarcimento de
despesas feitas. - Assim sendo, e tendo em vista as circunstincias da causa descritas no parecer da Procuradoria-
Geral da Repiiblica relativas a inércia da credora e referentes ao pagamento da pensdo concernente aos meses de
maio a dezembro de 1996, devem-se ter como de cardter ainda alimentar as parcelas mensais posteriores a esta
dltima data. Habeas corpus deferido, sem prejuizo de nova decretacdo da prisdao civil, se ocorrido o
inadimplemento de parcela mensal posterior a dezembro de 1996 (STF, HC n° 75.180/MG, 1* Turma, rel. Min.
Moreira Alves, j. 10.06.97, DJ 01.08.97, p. 33467); “Recurso de habeas corpus. Prisdo civil. Prestacdo alimenticia.
Débito pretérito. I - Pelo habeas corpus, a apreciacdo limita-se a legalidade da decretacdo da prisdo, ndo se
mostrando via habil para andlise de questdo fética, dependente de dilagdo probatdria, como a verificagdo sobre
incapacidade financeira do alimentante. II - Comportavel a execucdo de prestacdo alimenticia com o procedimento
indicado pelo artigo 733 do Cédigo de Processo Civil, porém concernente apenas aos trés meses anteriores a
propositura da acdo, devendo o débito remanescente ser pleiteado pela forma prevista no artigo 732 do mesmo
estatuto processual. Recurso parcialmente provido.” (STJ, RHC 13.507/SP, 4* Turma, rel. Min. Castro Filho, j.
06.03.03, DJ 24.03.03, p. 212); “Processual civil. Agravo regimental. Execug¢do de alimentos. Prisdo.
Circunstancias faticas. Provas. Exame aprofundado. Descabimento. Atualidade da divida. Pagamento parcial.
Cabimento da constricdo. Concessdo parcial da ordem de habeas corpus. 1. (...) II. Considera-se atual a divida
resultante do inadimplemento parcial das trés dltimas prestagdes vencidas antes do ajuizamento da acdo de
execuc¢do, bem como as vincendas, de modo a ensejar a pris@o civil do devedor pela totalidade do débito vencido.
III. Concessdo parcial da ordem mantida. Agravo regimental improvido” (STJ, AGRHC n° 27.215/MG, 4* Turma,
rel. Min. Aldir Passarinho Junior, j. 01.04.03, DJ 30.06.03, p. 249); “Execucédo de alimentos. Prestacdes pretéritas.
Procedimento do art. 733 do CPC. Inadmissibilidade. A execucdo de alimentos aparelhada com fundamento no art.
733 do CPC tem como pressuposto a atualidade do débito. Precedentes do STJ. - Conversdo, desde logo, ao rito
previsto no art. 732 do mesmo diploma legal (execucdo por quantia certa). Recurso especial conhecido e provido”
(STJ , REsp 414.514/SP, 4* Turma, rel. Min. Barros Monteiro, j. 19.11.02, DJ 10.03.03, p. 230) e “Prisdo civil.
Devedor de alimentos. Execucdo na forma do artigo 733 do Cddigo de Processo Civil. Na execucdo de alimentos,
prevista pelo artigo 733 do Cddigo de Processo Civil, ilegitima se afigura a prisdo civil do devedor fundada no
inadimplemento de prestacdes pretéritas, assim consideradas as anteriores as trés ultimas prestagdes vencidas antes
do ajuizamento da execugdo. O débito pretérito fica sujeito a execucdo na forma do art. 732, CPC. Recurso
provido. Ordem de habeas corpus concedida para afastar a ameaca de prisdo que paira sobre o paciente pelo ndo
pagamento do débito anterior as trés dltimas prestacdes vencidas antes do ajuizamento da execugdo” (STJ, RHC
12.521/SP, 4* Turma, rel. Min. Cesar Asfor Rocha, j. 16.04.02, DJ 19.08.02, p. 165).

*_Outra questio é quanto ao cabimento e os limites temporais da prisio civil as prestacdes vencidas em alimentos.
A respeito, v. Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (Novo curso de direito civil, p. 333), que defendem
a ampliacdo do emprego deste método coercitivo, sem restricdes de cunho temporal e Marcelo Lima Guerra
(Direitos fundamentais e a protegdo do credor na execugdo civil, pp. 173/175) que entende que a limitacdo que
prevalece na doutrina e na jurisprudéncia bem compatibiliza principios conflituosos entre si, o da efetividade e da
dignidade da pessoa humana.
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rogacgao real por expropriacdo), € idéntica em objetivo: pagamento forcado de uma obrigacao
inadimplida. Seja pelo modelo de sub-rogagao por “apropriacdo”, em que a satisfacdo é mais
imediata porque a tutela jurisdicional recai sobre o proprio dinheiro, sem necessidade de
transformar o bem penhorado em dinheiro (ndo se trata, pois, de sub-rogacdo ao quadrado) ou
na “coercao pessoal”, tipica da prisdo do devedor, o fato € que, em ambos os casos, o credor dos
alimentos recebe-os de forma mais dgil e expedita do que se a hipdtese fosse de penhora de
bens. Nao € por outra razdo que Pontes de Miranda escreveu que ‘“No direito brasileiro,
transformaram-se as acdes de condenagdo, em matéria de alimentos, em a¢des mandamentais

— particularidade técnica que revela a capacidade de invencdo dos juristas brasileiros”.*

A acdo de alimentos, tipico caso em que alguém tem que pagar a outro uma soma em
dinheiro assume foros, em sua execu¢do, vale dizer, em sua “efetivacdo prética”, de
“executividade” e “mandamentalidade”, fugindo do tradicional modelo de cumprimento de

sentenca condenatoria.

3.2) Alienacao fiduciaria em garantia
A alienagao fiducidria em garantia € um outro exemplo de uma pronta eficécia diante do

inadimplemento.

De acordo com o art. 3° do Decreto-lei n° 911/69 é dado ao credor do bem alienado em
garantia, persegui-lo em juizo por intermédio de uma acdo de busca e apreensdo, que €
expressamente declarada como “processo autonomo e independente de qualquer procedimento
posterior” (art. 3°, § 6°). Mais: o Supremo Tribunal Federal reconheceu ter sido recepcionada,
pela Constituicdo Federal e subsistir a adesdo brasileira ao Pacto de San José da Costa Rica, a
prisdo do devedor em caso de ndo entrega do bem ou de sua ndo localizacdo, tipico caso de
depositdrio infiel, consoante a conversdo expressamente prevista pelo art. 4° do referido

. 36
Decreto-lei.

Nao me cabe, aqui e agora, de discutir o acerto ou o desacerto da decisdo do Supremo

Tribunal Federal. O que chama a atengdo para este instrumento de recuperacdo de crédito é que,

¥ Tratado das agées, 1, p. 210.

36 Assim, por exemplo, os seguintes julgados: “Alienacdo fiducidria em garantia. Prisdo civil. - Esta Corte, por seu
Plenario (HC 72.131), firmou o entendimento de que, em face da Carta Magna de 1988, persiste a
constitucionalidade da prisdo civil do depositério infiel em se tratando de alienag@o fiducidria em garantia, bem
como de que o Pacto de Sdo José da Costa Rica, além de ndo poder contrapor-se a permissio do artigo 5°, LXVII,
da mesma Constitui¢cdo, ndo derrogou, por ser norma infraconstitucional geral, as normas infraconstitucionais
especiais sobre prisdo civil do depositdrio infiel. - Esse entendimento voltou a ser reafirmado, também por decisdao
do Plendrio, quando do julgamento do RE 206.482. - Dessa orientacdo divergiu o acérddo recorrido. Recurso
extraordindrio conhecido e provido” (STF, RE 344.585/RS, 1* Turma, rel. Min. Moreira Alves, j. 25.06.02, DJ
13.09.02, p. 85) e “Prisdo civil de depositario infiel (CF, art. 5°, LXVII): validade da que atinge devedor fiduciante,
vencido em agdo de depdsito, que ndo entregou o bem objeto de alienacdo fiducidria em garantia: jurisprudéncia
reafirmada pelo Plendrio do STF - mesmo na vigéncia do Pacto de Sao José da Costa Rica (HC 72.131, 22.11.95, ¢
RE 206.482, 27.5.98) - a qual se rende, com ressalva, o relator, convicto da sua inconformidade com a
Constituicdo” (STF, RE 331.159/MG, rel. Min. Septilveda Pertence, j. 12.03.02, DJ 12.03.02, p. 67).
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através dele, o valor do empréstimo sub-roga-se na propria coisa alienada — dai o
perseguimento do bem —, sem prejuizo de, insuficiente o produto de sua alienagdo para
satisfacdo do credor, promover ele, pelo saldo devedor remanescente, uma cléssica e tradicional

“execucdo por quantia certa contra devedor solvente”.

7 .. L ..
3 e, como todo bom direito real é direito

Sem duvida que ha direito real na espécie
subjetivo do credor perseguir a coisa.” O que importa destacar, contudo, é que a hipétese € de
ndo utilizacdo das técnicas sub-rogatorias da execugdo por quantia certa contra devedor
solvente (o tradicional: pague sob pena de penhora) e sua substituicao pelo “ja que ndo pagou,
te tomo o bem e para que ndo haja hesitacio de qualquer espécie, vai-te preso caso nao
entregue”. Tanto assim que o art. 5° do precitado Decreto-lei reconhece que pode “preferir”, o
credor, valer-se de acdo “executiva”, penhorando, a seu critério, bens do devedor quantos

bastem para assegurar a execucao.

A técnica condenatéria de efetivacdo da tutela jurisdicional cedeu espaco, nitidamente,
a outras técnicas. Que sejam chamadas executivas e/ou mandamentais — ja que a prisao civel,
antes de tudo, é coercitiva — mas estas técnicas servem para chegar a um lugar so; sempre o
mesmo, como nao poderia deixar de ser: a satisfacdo do credor da obrigacdo que, sentenca

nenhuma e titulo executivo extrajudicial nenhum, garante por si so.

3.3) Improbidade administrativa

7. Nesse sentido, v. José Carlos Moreira Alves (Da alienacéo fiducidria em garantia, p. 39): “A alienacio
fiducidria em garantia, ao contrdrio do que sucede com os contratos de penhor, anticrese e hipoteca, ndo visa a
constituicdo de direitos reais limitados, mas a transferéncia do direito de propriedade limitado pelo escopo da
garantia. Apesar disso, apresenta-se ela, em nosso sistema juridico, também como contrato de direito das coisas”.
Cumpre destacar que o Novo Cdédigo Civil regulamenta a ‘propriedade fiducidria’ no titulo concernente a
‘propriedade’, constante, hoje, dos arts. 1361 e ss. do Novo Cédigo Civil, Lei n® 10.406/02, tornando indubitavel,
para o nosso direito positivado, a natureza real do instituto.

A existéncia de direito real definitivamente ndo é decisiva para o modelo de apreensdo do bem. Tanto assim que
a jurisprudéncia predominante do STF admite aplicagcdo a “venda extrajudicial” de que tratam os arts. 31 a 38 do
Decreto-lei n® 70/66, disciplinando, o art. 2° da Lei n° 5.741/71, a chamada “execucdo hipotecdria” ou “execugdo
especial” que, no fundo, é uma execugdo por quantia certa contra devedor solvente com algumas modifica¢des em
que a penhora recai sobre o imével hipotecado. Neste sentido, os seguintes julgados: “Execucdo extrajudicial.
Recepgao, pela Constituicdo de 1988, do Decreto-Lei n. 70/66. - Esta Corte, em vérios precedentes (assim, a titulo
exemplificativo, nos RREE 148.872, 223.075 e 240.361), se tem orientado no sentido de que o Decreto-Lei n.
70/66 é compativel com a atual Constitui¢cdo, ndo se chocando, inclusive, com o disposto nos incisos XXXV, LIV
e LV do artigo 5° desta, razdo por que foi por ela recebido. Dessa orientacdo ndo divergiu o acérdio recorrido. -
Por outro lado, a questdo referente ao artigo 5°, XXII, da Carta Magna ndo foi prequestionada (Stmulas 282 e
356). Recurso extraordindrio ndo conhecido” (STF, RE 287.453/RS, 1* Turma, rel. Min. Moreira Alves, j.
18.09.01, DJ 26.10.01, p. 63) e “Execucdo extrajudicial. Decreto-lei n° 70/66. Constitucionalidade.
Compatibilidade do aludido diploma legal com a Carta da Republica, posto que, além de prever uma fase de
controle judicial, conquanto a posteriori, da venda do imdvel objeto da garantia pelo agente fiduciario, ndo impede
que eventual ilegalidade perpetrada no curso do procedimento seja reprimida, de logo, pelos meios processuais
adequados. Recurso conhecido e provido” (STF, RE 223.075/DF, 1* Turma, rel. Min. Ilmar Galvao, j. 23.06.98, DJ
06.11.98, p. 22). De outro lado, ninguém poria em divida que a “execucdo” da obrigacdo de entrega de coisa, hoje
regulada pelo art. 461-A, tem tudo para levar o credor a haver um bem que comprou mas ndo lhe foi entregue, a
mingua de tradicdo, vale dizer, de direito real.
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A Lei n° 8.429/92, conhecida como lei de improbidade administrativa, prevé, dentre as
severas conseqiiéncias aos atos que define como de improbidade administrativa, expostos,
exemplificativamente, em seus arts. 9°, 10 e 11, a perda dos valores ou bens acrescidos

ilicitamente ao patrimonio (arts. 6° e 12).

O art. 7° do mesmo diploma legal prevé a indisponibilidade de bens, quando o ato de
improbidade administrativa causar lesdo ao erdrio ou ensejar enriquecimento ilicito, dispondo,
especificamente seu pardgrafo tinico, que esta indisponibilidade pode recair “sobre o acréscimo
patrimonial resultante do enriquecimento ilicito”. O art. 16 da Lei € incisivo quanto a
possibilidade de, havendo indicios de responsabilidade, se dé o “seqiiestro dos bens do agente

ou terceiro que tenha enriquecido ilicitamente ou causado dano ao patrimonio publico”.

Uma das principais indagagdes que a doutrina que se manifestou sobre o tema levantou
€ saber se o “seqiiestro” a que se refere o art. 16 é seqiiestro mesmo ou se nao teria sido melhor
o legislador ter se valido do instituto do ‘“‘arresto”. Isto por uma razdo simples: arresto &,
claramente, medida acautelatéria de execucdo futura; tem-se receio que o devedor dilapidara
seu patrimonio, frustrando, por completo, o sucesso de uma oportuna execugcdo por quantia
certa contra devedor solvente que depende da expropriagdo de bens (CPC, art. 591). O

seqiiestro, de seu turno, volta-se ao perseguimento de um especifico bem (CPC, art. 822).%

Sem pretender entrar no amago da questdo, o que € pertinente, para o desenvolvimento
deste ensaio, € acentuar que ha parcela da doutrina que defende arduamente tratar-se mesmo de
seqiiestro, no sentido técnico, a figura do art. 16 da Lei n° 8.429/92. Seqiiestro justamente
porque o que a lei de improbidade administrativa quer evitar é que haja enriquecimento ilicito,
lesdo ao erdrio, ou violagdo a principio da administracdo publica pela incorporacao ilicita de
bem no patriménio do sujeito ativo do ato da improbidade administrativa. Assim, na exata
medida em que um especifico bem pode ser identificado como causador do ato de improbidade
administrativa, deve ele, enquanto tal, ser perseguido pelo juiz. Dai o acerto do instituto a ser

aplicado consoante o precitado art. 16.

Arresto sé se conceberd quando ndo houver um especifico e dado bem, fruto da
improbidade administrativa. E como se dissesse: quando a hipétese for de assegurar uma
execugao futura pela suficiéncia do patriménio do devedor (pagamento da multa ou das sancdes
pecunidrias que o art. 12 da Lei n® 8.429/92 reserva para a hip6tese) nada ha de errado em o
autor da acao valer-se rambém do arresto, quando, sem precisdo de remissdo expressa, valer-se-

4, subsidiariamente do CPC.

¥, V., a respeito, as consideragdes de Wallace Paiva Martins Junior, Probidade Administrativa, pp. 332/333;
Carlos Mdrio Velloso Filho, “A indisponibilidade de bens na Lei n°® 8.429, de 19927, p. 125; Marcelo Figueiredo,
Probidade administrativa, p. 175; Rogério Pacheco Alves, Improbidade administrativa, p. 644; Francisco Octavio
de Almeida Prado, Improbidade administrativa, p. 201; Edemir Netto de Aratjo, O ilicito administrativo e seu
processo, pp. 231/232; Fernando Rodrigues Martins, Controle do patriménio piblico, p. 148 e George Sarmento,
Improbidade administrativa, p. 166.
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O que releva destacar, para a hipétese em estudo, é verificar que, entender o “seqiiestro”
do art. 16 em sentido técnico tem a vantagem de apropriacdo direta do bem que, injusta e
ilicitamente ingressou no patrimdnio do acusado pela prética do ato de improbidade, obviando-
se, com isto, qualquer outra dificuldade relativa a conversao deste bem em dinheiro e satisfacao

do credor com este equivalente monetario.

Certo que esta caracteristica € de qualquer seqiiestro, tal como reconhecido pelo direito
brasileiro. O que chama a atencdo para a hipdtese, no entanto, € que, no caso do art. 16 da Lei
n° 8.429/92, é a minoria da doutrina e da jurisprudéncia que quer ver, no instituto referido pelo
legislador, um seqiiestro em sentido técnico, olvidando-se que o “arresto” dos arts. 813 a 821 do
CPC ndo tratard, em si mesmo, qualquer satisfacdo para o credor. Apenas, acautelard,
assegurard uma execucdo futura que, de vantagem, sé tem uma: os bens sobre os quais ela

recaird ja estdo identificados e separados no patrimonio do devedor.

Dito de forma bem direta: o segiiestro do art. 16 da Lei n° 8.429/92 ndo tem contetido de
direito real. Divida alguma existe — e esta é, a meu ver, a grande novidade do instituto — de
que o perseguimento dos bens incorporados indevidamente ao patrimonio daquele pratica o ato
de improbidade administrativo ndo tem qualquer conteido real que justificasse, por si sO, 0
perseguimento, em juizo, de um bem determinado e especifico. A interpretacdo escorreita deste
art. 16 — que guarda relagdes histéricas com as leis que o antecederam (Leis n°® 3.164/57 e n°
3.502/58) — € mesma a que reconhece, nele, a possibilidade de apreensao especifica do bem
sem prejuizo de, para complemento de eventuais indenizac¢des, de se valer do arresto para
asseguramento de uma “execu¢do” futura. Isto para protecdo e satisfacdo dos préprios bens

juridicos assegurados na lei.

3.4) Mandado de seguranca

Uma outra hipétese, assaz polémica, do que chamo de “experiéncias” com o
cumprimento da sentenca condenatdria € o mandado de seguranca. Isto porque hd duas Sumulas
do Supremo Tribunal Federal que repudiam a idéia de o mandado de seguranca conviver com o

pagamento em dinheiro.

“O mandado de seguranga ndo € substitutivo de acdo de cobranca” e “Concessao de
mandado de seguranca ndo produz efeitos patrimoniais em relacdo a periodo pretérito, os quais
devem ser reclamados administrativamente ou pela via judicial propria”, s@o estes o0s

enunciados, respectivamente, das Stimulas 269 e 271 daquela Corte.
Nao cabe a mim, aqui, defender ou ndo estas Stiimulas. Limito-me, apenas, a chamar a
atencdo ao fato de que a Lei n® 5.021/66 € posterior a elas e diz, ndo obstante decisdes e mais

C o~ . L . . 40
decisdes do STF em sentido contrério, rigorosamente 0 Oposto.

Y V. meu Mandado de seguranca, pp. 216/217.
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O que € de ser destacado para o tema € que, ndo obstante as Simulas — e ndo obstante
leis que a vedam expressamente — algo costumeiro no foro € a concessao de liminar ou de
sentenca em mandado de seguranca mandando que se pague e sentencas que confirmam estas
liminares mandando que se pague mesmo. E, por incrivel que pareca, a Administracdo paga,
acatando a ordem, implementando concretamente um beneficio, uma vantagem ao servidor
publico, sem observancia do “modelo” executivo préprio da Fazenda, que € o precatdrio (art.
100 da Constituicdo Federal), dispensdvel em casos outros que ndao o “mandado de
seguranca”.*' Aqui, j tive ocasido de escrever, faz-se presente o milagre da mandamentalidade
a quinta poténcia.** Porque de mandamento se trata e ndo de condena¢do — mesmo que
preponderantemente —, nao ha porque a implementacdo concreta, fatica e fenoménica da
decisao jurisdicional dar-se pelas longas vias da execucdo contra a Fazenda Publica que, bom

frisar, nada mais é do que um modelo de execucdo por quantia certa.*’

Mesmo para quem ndo queira aceitar que o que ocorre nestes casos de mandado de
seguranca seja uma condenacdo travestida de mandamento, a substituicdo da férmula
“condene” por “implemente” o pagamento ou ‘“‘apostile” o titulo (obrigacio de fazer) ou
“impeca o desconto em folha” (obrigacdo de ndo fazer), ndo ha como negar a realidade. Todo
advogado publico ou privado, todo juiz e todo promotor de justi¢ca ja oficiou ou ja viu um caso

44
destes.

O mandado de seguranca é exemplo claro e inequivoco de que as eficdcias
condenatérias, mandamentais e executivas podem ser combinadas com um resultado bem
delineado na préatica forense cotidiana. Justamente porque ndo se tolera que o mandado de
seguranca tenha efeitos patrimoniais ou faca as vezes de uma acdo de cobranga, vale dizer,
assuma foros de futela condenatoria, admite-se que nele sejam expedidas ordens de pagamento
que sao acatadas independentemente das vias executivas tradicionais (precatério), com

inegdveis vantagens praticas para o credor.

*! Refiro-me, aqui, ao § 3° do art. 100 da CF, que dispensa o precatério para pagamento de dividas de pequeno
valor, assim entendidas, na auséncia de legislacdo propria, aquelas definidas no art. 87 do ADCT. Sobre o assunto,
v. meus comentdarios ao art. 730 do CPC em Cddigo de processo civil interpretado.

. Ocupei-me do assunto no meu Mandado de seguranca, pp. 216/224 e, no contexto mais amplo da execucio
contra a Fazenda Publica, em “Execucdo por quantia certa contra a Fazenda Publica: uma proposta atual de
sistematizacdo”, esp. pp. 144/151.

“_E categérica, a respeito, a licio de Ovidio Baptista da Silva (Curso de processo civil, 2, p. 91): “Ninguém, em si
consciéncia, poderia negar que a sentenca de procedéncia na acdo de mandado de seguranca impde ao demandado
o cumprimento de um dever legal, consistente num fazer ou ndo fazer. Ao mesmo tempo, no entanto, ninguém que
conheca os rudimentos teéricos da acdo de mandado de seguranca, ou tenha alguma experiéncia no foro brasileiro,
cometeria o equivoco de pretender ‘executar’ a sentenca de procedéncia proferida em mandado de seguranga como
se executam as sentencas que condenem ao cumprimento de uma obrigacdo de fazer ou de nao fazer”. Eduardo
Talamini (Tutela relativa aos deveres de fazer e de ndo fazer, pp. 164/167) faz, também, interessantes observacdes
sobre o tema tomando como paradigma o art. 461 do CPC.

*_ Forte na Lei n° 5.021/66, alids, é que Buzaid emprestava ao mandado de seguranca a possibilidade de ser uma
acdo condenatoria. V. seu Do mandado de seguranca, pp. 75/76 e 202.
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3.5) A “‘efetivacao” da tutela antecipada (art. 273, § 3°)

H4 uma derradeira situacdo que quero enfrentar, em que esta “‘combina¢do” de eficicias
em prol de um resultado mais rdpido, célere e indolor quer se fazer presente. O que ndo

significa que possamos, todos, imaginar outras tantas hipdteses que ndo me ocorreram.

Este ultimo exemplo representa, a bem da verdade, o paradigma que tem recebido mais
atencdo na atualidade — embora em contexto diverso —, justificando, por isto mesmo, té-lo
reservado para o final. E o que diz respeito ao cumprimento e realiza¢do concreta das decisdes

“antecipatodrias da tutela”.

A doutrina ndo duvida que uma “tutela antecipada” que determine um fazer, um nao-
fazer ou uma entrega de coisa deve se realizar concretamente do mesmo modo que a sentenca a
ser proferida oportunamente, depois de realizado o necessdrio, embora postergavel
contraditério. Claro neste sentido o art. 461, § 3°, para as obrigacdes de fazer e ndo fazer, de
aplicacdo para as tutelas antecipadas de entrega de coisa ex vi do art. 461-A, § 3°. Nestes casos
o “sincretismo” da tutela jurisdicional, aquela mescla de conhecimento e execugdo/efetivagdo €

reconhecida e comemorada a uma s6 voz pela doutrina do processo civil.

A dificuldade surge nos casos da efetivacdo da tutela antecipada que diga respeito ao
pagamento de uma soma em dinheiro. Como € que ela se cumpre? Mandando pagar sob pena
de penhora? Mandando pagar sob pena de multa? Mandando pagar sob pena de prisao? Sub-
rogando-se em créditos do devedor? Ou serd que se trata de um caso em que terd inicio nao
mais do que uma boa e velha execucdo provisoria (porque fundada em titulo provisério) e,
como de pagamento em dinheiro se trata, o que ocorrerd € a citagdo do devedor para pagamento
em 24 horas, sob pena de penhora e, desde que penhorados tantos bens quantos suficientes para
a execucao, ao devedor cabe o direito de se opor a execug¢do embargando-a o que acarretard, por

forca da lei, sua suspensao na exata medida da impugnacao?
Todas estas interrogagdes sao recorrentes na doutrina e na jurisprudéncia.

Teori Albino Zavascki, hoje Ministro do Superior Tribunal de Justica, tem interessante
posicionamento sobre o tema, quando salienta que, em todos os casos em que houver urgéncia
subjacente a concessdo da tutela antecipada, é dizer, sempre que a tutela jurisdicional for
antecipada com esteio no art. 273, I, do CPC, o “modelo de execucdo por quantia certa contra
devedor solvente” ndo se ajusta para a hipétese e deve ser descartado. Embora ndo o diga
expressamente, seu pensamento toma como premissa o entendimento, rente ao moével do
instituto da antecipacdo da tutela calcado em especifico e concreto periculum in mora, que,
aguardar-se a execucdo de uma tutela antecipada, tratando a decisdo jurisdicional como se de
eficicia condenatoria ela fosse feita, seria negar o que o instituto tem de mais relevante e

inovador: a eficdcia da tutela jurisdicional. Dai propugnar, por exemplo, pela nao
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suspensividade de eventuais embargos opostos pelo devedor.* Seria, digo eu, como aplicar, &
hipétese, o velho ditado: dd-se com uma mio e tira-se com a outra.*® Do que adianta conceder-
se a tutela (declarando a existéncia de um dano e da necessidade de protecao imediata) sem que
esta concessao seja acompanhada de mecanismos eficazes para sua implementagao concreta, de

sua transformacgao em realidade?

A questdo ganhou foros novos de discussdo com a nova redacdo que, ao § 3° do art. 273,
deu a Lei n° 10.444/02. Lé-se do dispositivo, hoje, que “A efetivacdo da tutela antecipada
observard, no que couber e conforme sua natureza, as normas previstas nos arts. 588, 461, §§ 4°
e 5° e 461-A”. E compari-lo com o texto original, da Lei n° 8.952/94, para verificar as
alteracoes efetuadas: substitui¢io da palavra “execucao” por “efetivacdo”, remissao mais ampla
aos arts. 588 (sem qualquer ressalva de incisos), 461 e 461-A e o acréscimo da expressdao

“conforme sua natureza”.

A novidade foi justificada pela exposicdo de motivos que acompanhou o entdo
Anteprojeto de lei n° 13: “quanto ao § 3°, a proposta compatibiliza a ‘efetivagdo’ (ndo se cuida
de ‘execucdo’, no sentido processual) da tutela antecipada com as alteragdes sugeridas para o
art. 588, relativo a execucdo provisoria da sentenca, e com as técnicas de efetivacdo de tutela
especifica previstas no art. 461, § 4°e 5°e 461-A”.

Nao obstante todas estas preocupagdes e, repito, a corre¢do da aguda observacdo de
Zavascki, serd que a troca do substantivo “execuc¢do” por “efetivacdo” tem mesmo o conddo
que se quer dar a hipdtese? Serd mesmo que executar é sempre € em qualquer caso seguir-se
um modelo de realizacdo de tutela jurisdicional que d4d pouco ou muito lentamente aquele que
tem razdo? Serd mesmo que todo o problema da ineficdcia do sistema atrelado ao processo de
execucdo repousa no seu qualificativo “execucdo”? Chamd-lo “processo de efetivacdo”

resolvera os problemas de maior eficcia da prestacdo jurisdicional?

As interrogagdes sao pertinentes. Mormente quando € a propria lei reformadora que quer
deixar bem claro que a “efetivacdo” da tutela antecipada observard, conforme sua natureza, o
disposto nos arts. 588, 461, §§ 4° e 5°, e 461-A. O trecho em itdlico nega — € a prépria lei que

assim trata a hipétese — que efetivacdo seja mecanismo de realizacdo concreta da jurisdicao

#_ V., amplamente, em Antecipacio da tutela, pp. 92/96 e, mais recentemente, em Titulo executivo e liquidacdo,
pp- 48/51. Esta orientacdo € defendida por outros autores, cujas licdes sdo de serem destacadas: Luiz Fux, Tutela
de seguranca e tutela de evidéncia (fundamentos da tutela antecipada), pp. 357/360; Luiz Guilherme Marinoni, A
antecipagdo da tutela, esp. pp. 178/181; Humberto Theodoro Jr., Tutela jurisdicional de urgéncia, pp. 19/20;
Paulo Henrique dos Santos Lucon, Eficdcia das decisées e execugdo provisoria, pp. 273/282; Sergio Sahione
Fadel, Antecipagdo da tutela no processo civil, pp. 67/72; Victor Marins, “Antecipagdo da tutela e tutela cautelar”,
pp- 558/561 e Carlos Augusto de Assis, A antecipacdo da tutela (a luz da garantia constitucional do devido
processo legal, pp. 148/150;

% Nao é por razdo diversa, alids, que boa parte da doutrina, ao se referir aos “efeitos antecipaveis” ex art. 273,
refere-se, apenas e tdo somente, aos mandamentais ou, quando muito, aos executivos, descartando os declaratorios,
constitutivos € — 0s que interessam mais de perto para a exposicdo — 0s condenatdrios. Assim, por exemplo,
Marcelo Abelha Rodrigues, Elementos de direito processual civil, 2, pp. 197/206; Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira, “Alcance e natureza da tutela antecipatéria”, pp. 12, 14 e 16 e Jodo Batista Lopes, Tutela antecipada, pp.
98/103.
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arredio ao modelo tradicional, tipico, de execucdo. Se a lei impde que cada ‘“decisdo que
antecipa a tutela seja cumprida conforme sua natureza”, isto quer dizer que uma condenagdo em
pagamento de soma de dinheiro s6 pode ser efetivada por processo de execucao e, justamente
porque o titulo ainda é provisorio, de execugdo provisoria se trata, razao pela qual a lei remete,
expressamente, ao art. 588. O “no que couber” ndo guarda qualquer relacdo com isto mas com

questdes diversas, por exemplo, da dispensa de caugdo que, ainda hoje, é obrigatéria.*’

De fato, ndo ha como, a luz de toda a tradi¢cdo do direito brasileiro, dizer que a natureza
de uma decisdo (interlocutdria ou ndo, isto € o menor dos problemas na minha opinido) que
condene alguém em pagar ndo seja condenatoria e que, justamente, por isto, sua realizacdao
concreta deve se dar, necessariamente, por processo de execucdo. Nao que a lei ndo possa
alterar esta natureza; o que quero evidenciar € que, por mais avanco que as mais recentes
reformas do CPC tenham trazido, esta natureza nao foi alterada. Por ora, esta é a sua natureza,
que tem cunho legal. Entender o verbo “efetivacdo” como sindnimo de “executividade lato
sensu” € dizer nada a ndo ser que € desnecessirio, de acordo com a doutrina que vem se
formando, o ajuizamento de uma nova agdo, valendo-se de um novo processo (o processo de
execugdo) para perseguir o valor reconhecido, posto que em cogni¢do sumdria, para o autor. O
“conforme a sua natureza” e a remissao ao art. 588 do CPC, mesmo que sua aplicabilidade se
dé “no que couber” ndo afasta, por si s6, o modelo executivo de uma condenagcdo em quantia, €
dizer, ndo afasta o “pague sob pena de penhora”. Niao, quero deixar claro, com os olhos
voltados para o dispositivo legal, mesmo depois das mais recentes reformas. A sua “natureza”
corresponde ao modelo tipico de execugdo de uma “‘sentenga” (ou decisdo interlocutdria, isto

pouco importa aqui) “condenatéria”.

Os avancos que ao art. 588 trouxe a Lei n° 10.444/02 que, para falar o essencial, passou

a admitir uma execugdo provisoria completa, de sua parte, ndo transfiguraram a natureza

daquele modo de execugdo. L4, o “pague sob pena de penhora” — o penhorar, avaliar e alienar
£ 66 _ 9

publicamente para satisfacdo via sub-rogacdo — ainda é “0” modelo de “execucdo”. E esta a

sua tipicidade.

Nao pretendo, de qualquer sorte, discutir o impacto que a Lei n® 10.444/02 trard ao tema

. ~ . . . 48~ .
nesta sede, até porque, ndo obstante caudalosa doutrina que sobre ele ja se manifestou, ¥ ndo hd,

7 Estudei profundamente a hipétese e outras que lhe sdo derivadas em meu Execucdo proviséria e antecipacdo da
tutela, pp. 172/187 e pp. 385/390, ainda antes das mais recentes alteragdes experimentadas pelo CPC mas ja
analisando o Anteprojeto que veio a se converter na Lei n® 10.444/02.

*_ Sobre o tema, negando que a “execucdo” da tutela antecipada seja “execucio” em sentido técnico, que tudo se
passa muito mais com os efeitos executivos lato sensu e/ou mandamentais — e dai melhor falar-se em efetivacdo
da tutela antecipada, como prevaleceu no § 3° do art. 273 — v., sem prejuizo dos autores citados nas notas 45 e 46
—, os seguintes: Athos Gusmdo Carneiro, Da antecipagdo de tutela, pp. 65/68; José Rogério Cruz e Tucci,
Lineamentos da nova reforma do CPC, pp. 40/41; Candido Rangel Dinamarco, A reforma da reforma, pp.
103/104; Luiz Rodrigues Wambier e Teresa Arruda Alvim Wambier, Breves comentdrios a 2° fase da reforma do
codigo de processo civil, pp. 52/56, nota 3, fortes, no particular, na licio de Zavascki; José Eduardo Carreira
Alvim, Tutela antecipada, pp. 111/124; Joel Dias Figueira Jr., Comentdrios a novissima reforma do CPC, esp. pp.
58/61; Fredie Didier Jr., A nova reforma processual, pp. 62/67, afastando, a priori, o cabimento de multa para
pagamento de quantia; William Santos Ferreira, Aspectos polémicos e prdticos da nova reforma processual civil,
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ainda, o necessario filtro da jurisprudéncia. O que pretendo € evidenciar que ndao ha como negar
que, mesmo que nao se aceite ser a efetivacdo da tutela antecipada de pagamento de dinheiro
uma verdadeira e classica execugcdo, mesmo diante do texto atual do art. 273, § 3°, do CPC, o
fato é que a doutrina quer ver nesta modalidade de provimento jurisdicional algo diferente da
execugdo cldssica, algo que ndo se limite (e se frustre) no modelo do “pague sob pena de

penhora”.

Uma passagem da obra de José Roberto dos Santos Bedaque € bastante esclarecedora a
este respeito. Para o renomado processualista da Universidade de Sao Paulo, a tutela antecipada
pode se cumprir pela sub-rogacdo crediticia imediata, porque a penhora de bens, sua avaliagdo e
oportuna alienacdo em hastas publicas pode resultar na demora que a tutela antecipada veio a
obviar. Defende, até mesmo, que haja uma verdadeira discricionariedade judicial quanto aos
meios executivos. Sao palavras suas: “... mesmo tratando-se de tutela condenatdria, ndo se pode
admitir que a atuagdo da tutela antecipada seja efetivada nos moldes do processo de execugao,
sob pena de retirar-lhe completamente a utilidade pratica. (...) Também no direito brasileiro, em
que pese a omissdo, o processo de execu¢do deve consistir o parametro para a efetivacdao da
tutela antecipatéria versando pagamento de importancia. Nada obsta, todavia, a adogdo de
outras técnicas, principalmente se verificada a insuficiéncia da execugdo por expropriagdo. A
fixacdo de multa pecunidria pelo descumprimento do provimento antecipatorio constitui

« 1A . . L. . . I N . ~ 4
providéncia possivel, adequada e iitil para conferir maior efetividade a antecipacio”.*

O que se vé disto, destarte, confirma aquilo que venho de expor: dependendo das
necessidades concretas a tutela jurisdicional pode se transformar, seja qual for o nome que a
isto se dé, para realizar sua missdo constitucional: realizar, pronta e eficazmente, direitos;

transformar em realidade os comandos jurisdicionais.

Sumulo, de uma s6 vez, todos estes paradigmas para poder, finalmente, chegar ao
destino anunciado: a efetivacdo da tutela antecipada — para me valer dos termos que o novel §
3° do art. 273 emprega — dé-se, de acordo com respeitavel doutrina, de resto majoritaria, como
se mandamental ou executiva se tratasse esta espécie de tutela ou, quando menos, seus efeitos
antecipdveis, deixando de lado o tradicional, histérico e usual bindmio condenagdo/execugao.
Este abandono do tradicional bindmio também encontra eco em outras situagdes, os alimentos,
o mandado de seguranga, no seqiiestro de bens ilicitamente incorporados por agentes acusados

de improbidade administrativa e na alienacao fiducidria.

pp- 197/198; José Miguel Garcia Medina, Execugdo civil, pp. 86/87; Daniel Amorim Assumpcio Neves, Nova
reforma processual civil comentada, p. 95; Paulo Afonso Brum Vaz, Manual da tutela antecipada, p. 76 e pp.
234/237 e José Horacio Halfeld Rezende Ribeiro, “O aprimoramento da antecipacdo de tutela”, pp. 101/102,
defendendo a imposi¢do de multa para o pagamento de soma em dinheiro.

Y Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumdrias e de urgéncia (tentativa de sistematizacdo), pp. 392/394.
As pp. 343/344, nota 188, Bedaque transcreve decisio que proferiu na qualidade de magistrado em que determina
que a execugdo de uma decisdo antecipatéria da tutela dé-se fora do padrio expropriatério (sub-rogatério ao
quadrado), tipico do “pague sob pena de penhora”, determinando a inclusdo de paciente na folha de pagamento de
empresa de plano de satde para receber, mensalmente, pensio que arbitrou.
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Em todos estes casos, talvez por uma combinagdo das diferentes eficicias que compdem
cada uma das decisoes jurisdicionais 14 proferidas, realiza-se, concretamente, o direito do autor

sem necessidade de se valer do tradicional, tipico, processo de execucao.

4) (Re)Visitando o CPC

O que pretendo extrair dos exemplos ou situagdes paradigmadticas que ocuparam os itens
anteriores é que toda a vez que se puder imaginar o ‘“pagar’ como um especifico
“comportamento humano” — dando-se destaque mais ao “dar” do que ao pagar, para usar o
referencial de direito material —, € possivel desviar do tenebroso, longinquo e bastante ineficaz
modelo do “pague sob pena de penhora” ou, no bom processualés, da “tutela condenatoria
seguida do processo de execugdo por quantia certa”. Vale dizer: utilizar os meios de efetivagdo

da chamada ““tutela especifica” para cobrir (tutelar) também estas outras situagoes.

No caso da efetivacdo da antecipagdo da tutela (item 3.5) e dos alimentos (item 3.1), por
exemplo, o mével deste abandono € a urgéncia inerente aos dois institutos. Este desvio pode
receber um nome mais bonito, € um caso “atipicidade” na implementacdo concreta de um
reconhecimento de direito, para alguns; €, para outros, caso em que se da predominancia ou se
“antecipa” somente os efeitos executivos e mandamentais das decisoes jurisdicionais, adotando
como premissa necessdria, o reconhecimento do pout-pourri de efeitos de toda e qualquer
decisao jurisdicional no melhor estilo de Pontes de Miranda. O certo € que estes mecanismos de
efetivacdo das decisdes jurisdicionais fogem, independentemente da natureza juridica que se

possa reconhecer, ao padrao tipico do processo de execucao de uma sentenga condenatoria.

Evidentemente que esta “atipicidade” do modelo do “processo de execugdo por quantia
certa contra devedor solvente” ndo significa, pura e simplesmente, o abandono de todas as
conquistas, cientificas, culturais, sociais e politicas que o processo adquiriu durante os pouco
mais de 150 anos de sua evolugdo e estruturagdo como disciplina juridica auténtica e
autonoma.”® Muito menos — até porque o modelo constitucional do processo o impediria — o
abandono do contraditério, da ampla defesa e do devido processo legal executivo, em

detrimento do devedor ou do executado.

Pelo contrario, mesmo que colocada como premissa primeira e fundamental a
necessidade de se ler, reler, interpretar, sistematizar e aplicar o direito processual desde a
Constitui¢do Federal (item 1, supra), isto ndo significa mais do que, analisando-se o direito
positivo brasileiro, aproveitar o que é passivel de aproveitamento e rejeitar o que nio é. E ler o
material que ja existe, as técnicas ja concebidas e previstas na lei com os olhos realmente
voltados para o que mais interessa do processo: seu resultado final — externo a ele —

observando-se, evidentemente, as garantias impostas pela Constituicdo, a ambas as partes.

%, 150 anos tomando como marco da fase cientifica do processo civil, a obra de Oskar Von Biilow, Teoria das
excecoes e dos pressupostos processuais, que vem de receber versdo brasileira, vertida para o portugués pela
Editora LZN de Campinas.
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Justamente em funcao desta dltima observacdo e tendo em conta que, entre nds, sempre
ha os mais cépticos, vale a pena dar uma dltima parada antes do destino final. Proponho que
examinemos alguns pontos do “modelo tradicional” do processo de execu¢do por quantia certa
contra devedor solvente, revisitando-o, para verificar a possibilidade de extrair dele um

resultado que se afine mais ao que a Constitui¢do reserva para o processo.

7z

Esta ultima parada, ademais, € oportuna porque o préprio modelo “tradicional” do
processo de execucdo tem algumas pequenas variantes, mesmo para 0s casos em que hd o
“pague sob pena de penhora”. Mesmo quando a penhora é de rigor — sempre o principio da
realidade da execucdo —, ndo € dado esquecer que o préprio CPC admite outras formas de
penhora que ndo aquelas que recaiam em bens que tém que ser avaliados e alienados em hastas
publicas. Assim, por exemplo, nos casos de penhora de créditos ou outros direitos patrimoniais,
de que tratam os arts. 671 a 676.

De outro lado, nem sempre as longinquas e muito provavelmente infrutiferas hastas
publicas, sdo a unica forma de alienacdo do bem penhorado. Nada impede que o préprio credor
requeira, por exemplo, a aplicagdo do art. 700, que expressamente admite a alienag¢do de imovel
penhorado por intermediacdo de corretor. Isto é 6timo, embora muito pouco utilizado na
pratica. Qual a vantagem do corretor? Uma sé: realmente encontrar alguém que se interesse
pela aquisicdo do bem penhorado porque ndo ha qualquer sentido em se realizar uma praca sem
que haja, de antemao se pode saber isto com alguma freqiiéncia, qualquer interessado e por uma
razdo simples: os editais de praca e sua afixacdo no “local de costume” (art. 687) sdo
formalismo estéril. Nao se estd mais em Roma, quando se podia avistar a “hasta” a distancia.
Ninguém vai comprar imével no Férum! Tanto assim que a Lei n° 8.953/94 buscou dar uma
maior publicidade a estes editais, exigindo, por exemplo, que sejam eles publicados no caderno
de iméveis dos jornais de grande circulagio. E pouco, entretanto, porque se trata, ndo hd como

negar, de publicidade ficta.

A venda extrajudicial mediante propostas particulares passou a ser regra no processo
civil portugués. Como dé noticia, Leonardo Greco, “O Direito Portugués, na recente reforma de
1995/96, extinguiu a arrematacdo em hasta publica, substituindo-a pela venda mediante
propostas em cartas fechadas, ampliando as hipdteses de venda extrajudicial, determinada
discricionariamente pelo juiz, das quais merecem menc¢do a venda em bolsas de capitais ou de
mercadorias, a venda por negociagdo particular e a venda de mdveis em estabelecimentos de
leiloes (art. 886°)."

Um outro caso bastante interessante para ser pensado e repensado € o da adjudicacdo,
expressamente admitida pelo art. 714 do CPC. A adjudicagao € o instituto pelo qual é dado ao
credor-exeqiiente conservar, para si, 0 bem penhorado como forma de pagamento. H4 acesa

polémica na doutrina quanto a diversas questdes sobre a adjudicacdo. Nao € meu objetivo

31 Leonardo Greco, O processo de execugdo, 2, pp. 363/364.
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enfrentd-las aqui.”® O que releva destacar é que a adjudicacdo, aperfeicoada, pode fazer as
vezes de uma, chamemos, “tutela executiva”, ja que, por ela, o credor pode “pagar-se” com 0s
bens do devedor independentemente de maiores formalismos. Basta pensar em admitir a
adjudicagdo logo quando finda a primeira praca. Em termos de tempo, ndo hd como negar o
quanto isto representa para o credor. Agressao aos direitos do executado? Veja-se que, do ponto
de vista processual , nao é diverso o que se d4 nos casos de alienagdo fiducidria em garantia. A

“apreensao” e a “fruicdo” imediata do bem € o pagamento, mesmo que parcial, da divida.

Existe, ndo ha como olvidar, cldssica polémica na doutrina quanto a ter aplicacdo a tal
da “tutela executiva” somente nos casos de “acdes reais”, assim entendidas aquelas em que a
pretensdo do autor recai sobre um especifico bem (direito real) e ndo sobre uma relacdo
obrigalcional.53 Isto ndo significa dizer, no entanto, que o direito positivo brasileiro ja nao
admita — e ndo é de hoje — esta tutela executiva para casos em que, claramente, nada hd de
direito real, a maior prova a acdo de despejo (Lei n° 8.245/91, art. 5°, caput) e, para mencionar
um dos casos que quis analisar como “paradigma” o ‘“seqiiestro” regido pela Lei de
Improbidade Administrativa (item 3.3, supra), sem prejuizo, evidentemente, dos efeitos
derivados da tutela especifica do art. 461-A, que se volta as obrigacdes de entrega de coisa.”*
Na justica do trabalho, vale o exemplo, alguns Tribunais aderiram a Convénio firmado entre o
Tribunal Superior do Trabalho e o Banco Central do Brasil para, via internet, ter acessos a
informacdes de contas correntes e depdsitos em nome dos devedores, tornd-los indisponiveis e

entregar numerarios para os credores das obrigacdes trabalhistas.>

O fato é que, mesmo que, 14 no comecinho dos tempos, quando o processo sequer era
discernivel do préprio direito material, a tal da “tutela executiva” se limitasse aqueles casos,
ndo ha ébice para que, hoje, possa se dispor diferentemente; nao ha qualquer mal em se alargar
o conceito daquilo que se convencionou chamar “tutela executiva” — um especifico método de
apreensdo e fruicdo direta do bem ou patrimdnio do devedor, sem sua colaboracio — para
cobrir novas necessidades, situagdes que, hoje, por qualquer motivo, carecem de uma tutela

jurisdicional efetiva.

2, Para elas, remeto o leitor interessado aos comentdrios aos arts. 714 e 715 no Cédigo de processo civil
interpretado.

>3 A respeito, v. Francesco Carnelutti, Institui¢des do processo civil, I, pp. 127/129 e Ovidio Baptista da Silva,
Curso de processo civil, 11, esp. pp. 129/156. O cerne deste entendimento reside em que a chamada “tutela
executiva” admitiria uma apreensdo direta do bem porque, do ponto de vista do direito material, sua posse pelo réu
¢ ilegitima, o que ndo se dd nos casos de “tutela condenatdria” em que, ndo obstante devedor, o réu (executado)
detém legitimamente seu patrimdnio, a reclamar, assim, uma especial forma de desapropriagdo e sua substitui¢do
pelo equivalente monetdrio para pagamento ao dinheiro.

> As razdes pelas quais isto se d4, bem como em alguns casos da agdo de depésito é exaustivamente abordada por
Ovidio Baptista da Silva em seu Curso de processo civil, 2, pp. 184/194 e na coletanea Sentenga e coisa julgada,
esp. pp- 175/198. Vale, a propédsito, a adverténcia de Araken de Assis (Manual do processo de execucdo, pp.
88/89), que evita relacionar a “eficacia executiva” com o direito real.

5 Refiro-me ao Convénio BACEN/TST 2002, denominado “Sistema BACEN JUD”. Sobre o assunto, valem as
considera¢des de Marcelo Lima Guerra, Direitos fundamentais e a prote¢cdo do credor na execugdo civil, pp.
159/160. No Anteprojeto de alteragdes do processo de execucdo de titulos extrajudiciais, propde-se um novo art.
655-A que autoriza a penhora em dinheiro depositado em conta-corrente ou de aplicagdo financeira.
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Sao verdadeiras a observagdo e a tendéncia.

O Anteprojeto que reforma, substancialmente, o “modelo” do processo de execugdo por
quantia certa, e que estd a cargo do Instituto Brasileiro de Direito Processual, na conduc¢do
segura do Ministro Athos Gusmdo Carneiro, adota a adjudica¢cdo como primeira forma de
“pagamento” ao credor, partindo do pressuposto de que, nestas condi¢des, a “execucdo” tende a
ser mais eficaz. Sabe-se, de antemdo, que a penhora poderé significar, desde logo, apreensdo
fisica do bem penhorado pelo credor e, nestas condi¢des satisfagﬁo.56 Sem divida que passar a
ser a “adjudicacao” o modelo preferencial do processo de execucdo por quantia certa nao torna
o que € “condenatdrio” em “‘executivo lato sensu” no sentido técnico das palavras. Mas — e €
isto que impde destacar por ora — esta apreensdo imediata do bem pelo credor aproxima-se
muito mais das caracteristicas usualmente rotuladas, entre nds, de “executiva” do que da sub-
rogacdo que caracteriza a condenacdo, empregado o termo em sentido técnico, que impde, a
todo custo, a substituicdo do bem pelo seu equivalente monetdrio. Digo até: a sub-rogacdo
usualmente relacionada a tutela “condenatdria” € sub-rogacdo mesmo porque o patrimonio do
devedor nao fica, como regra, com o credor; o que fica é o seu equivalente monetario, obtido
pela arrematacdo, forma primeira de “pagamento” ao credor, na letra dos arts. 647, 1, e 708, I,

do CPC. E, como quis acentuar no item 1.5, supra, uma sub-rogagio “ao qualdraldo”.57

Um outro caso que se assemelha a “técnicas executivas”, € o usufruto de imével e de
empresa, objeto dos arts. 716 a 729 do CPC. Nio que estes casos ndo exijam prévia penhora do
bem do qual se pretende usufruir. Pelo contririo, a penhora anterior é condi¢do para,
oportunamente, requerer o credor o usufruto (art. 677). O que € digno de destaque para o
presente estudo € que a institui¢ao judicial deste verdadeiro usufruto (usufruto mesmo, direito
real, consoante dispdem os arts. 718 e 722, § 3°, do CPC e o art. 167, I, n° 7, da Lei de Registros
Publicos) é forma de o credor pagar-se diretamente pelo bem penhorado, usufruindo-o,
independentemente de sua alienacdo judicial que, como ja assinalei, tem sempre tudo para ser

ineficaz.

Um caso especifico de usufruto de imével é previsto pelo proprio CPC. Quando o bem
imoével penhorado for de menor, sua alienagdo em segunda praga deve respeitar o lango minimo
de 80% da avaliacdo, consoante exige o art. 701, caput. Sem que eventuais propostas alcancem
aquele valor, sua alienagdo fica sustada por, no mdximo, um ano, confiando a sua guarda e

administracio a depositario idoneo. O § 3° do art. 701 admite que, neste intervalo de tempo, o

%% Daf a redagdo que se propde ao art. 647, I: “A expropriacio consiste: I — na adjudicacio em favor do exeqiiente
ou das pessoas indicadas no art. 685-A, § 2, deixando a alienag@o de bens do executado e o usufruto de mével,
imdvel ou empresa para segundo e terceiro planos, respectivamente.

>’ Em muitas das ligdes do Prof. Donaldo Armelin estd uma que distingue o bem-meio e o bem-fim. A
“apreensao” do bem em uma execugdo para entrega de coisa satisfaz, por si s6, o credor da obrigacdo (e, até para
discernir técnicas jurisdicionais, dd-se a isto um nome préprio, tutela executiva). No modelo cldssico da
condenacdo/execucdo por quantia certa, a apreensdo do patrimdnio €, apenas, o inicio de toda uma série de atos
executivos que serdo praticados até a sua conversdo no dinheiro que pagard o credor. Nao € de se estranhar,
portanto, que o art. 708, I, do CPC fale em “entrega do dinheiro” como forma de “pagamento ao credor”.
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bem pode ser alugado, convertendo, para o exeqiiente, os aluguéis. Quero, com isto, demonstrar
que € a propria lei quem preve, diante de uma praga publica frustrada, o usufruto de imével

como alternativa eficaz de, na medida do possivel, satisfazer o direito do credor.

Embora estas sejam “solu¢des” ou “alternativas” que o préprio sistema do CPC oferece
para o exeqiiente em meio ao cldssico e bom “processo de execucdo” de uma sentenca
condenatéria de pagamento de dinheiro, isto é, em meio ao “cumprimento de uma classica
sentenca condenatdria”, ndo ha como olvidar que elas exigem fempo e que tempo, em
processualés, € inimigo mortal da efetividade jurisdicional, inerente ao modelo constitucional

do processo.

Assim, a intermediac@o do corretor a que se refere o art. 700 pressupde que tudo esteja
em plena ordem para a realizacdo da praca publica. Mais: pela letra da lei, a hipétese sé tem
aplicacdo quando se tratar de bens imdveis.”® O pedido de adjudicacio pelo credor, de sua parte,
pressupde — € esta a voz predominante em doutrina — a realizacdo da segunda praca sem
pretendentes, de praca negativa, como se costuma dizer.” O usufruto de imével ou de empresa
também pressupde sua penhora e a realizacdo de um plano de administracio que busque
determinar em que medida o usufruto do bem tera aptidao para satisfazer o exeqiiente e em que
tempo. De resto, a exemplo dos demais institutos, também se volta, pelo menos na letra da lei, a
bens imoveis, nada havendo de expresso quanto ao usufruto de bens mdveis ou semoventes,
embora o valor econdmico de um aluguel de carro, de telefone ou de um boi reprodutor sejam

indesmentiveis.*

Justamente como decorréncia deste dilema “tempo” e ‘“efetividade”, é que se pde o

dever de “revisitar’ estes institutos.

O exemplo mais claro que verifico desta revisitacdo, independentemente da modificacdo
das leis existentes, € a caudalosa jurisprudéncia do STJ, que fixou parametros para a “penhora
do faturamento da empresa”, figura que definitivamente ndo é prevista no CPC. Certo que ela
tem alguma coisa de “usufruto de empresa” mas com ela ndo se confunde por uma razao

simples: a inobservéncia do iter procedimental exigido pelos arts. 716 a 719.°"

Particularmente, do ponto de vista da lei processual hoje vigente, ndo adiro ao

entendimento do STJ, posto que largamente predominante. Do ponto de vista da necessidade de

¥ O Anteprojeto que modifica o processo de execugdo por titulo extrajudicial propde a revogacio do art. 700 ao
mesmo tempo em que cria uma nova modalidade de alienacdo do bem penhorado independentemente de sua
natureza, a alienac@o por iniciativa particular (art. 685-C), que terd lugar quando ndo requerida a adjudicacio pelo
credor, método expropriatério preferido pelo novo sistema (v. nota 56).

% No anteprojeto que altera o processo de execugio por titulo extrajudicial, a adjudicacdo (art. 685-A) passa a ser
0 meio executivo preferencial (v. nota 56).

2

% No anteprojeto referido, a novidade proposta para este modelo executivo é a necessidade de nomeacio de
administrador na hipdtese de a penhora recair sobre percentual do faturamento de empresa, mantendo-se
incélumes, no mais, as regras atuais (art. 655-A, § 2°).

o1 ., sobre o assunto meus comentdrios aos dispositivos mencionados no texto em Cddigo de processo civil
interpretado.
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uma tutela jurisdicional eficaz, no entanto, partindo-se de um modelo constitucional do
processo, ndo ha como nao reconhecer legitimo o entendimento daquela Corte que, em ultima
andlise, acabou por criar um meio executivo mais eficaz do que aquele codificado, embora
atipico. E € justamente por esta sua atipicidade que o STJ tanto invoca nos julgados sobre o
caso o principio do art. 620 do CPC, segundo o qual a execugdo deve ser sempre realizada da
maneira menos gravosa para o executado. Compatibiliza-se, assim, os principios da efetividade

da jurisdi¢ao com o do contraditério ou do devido processo legal.

Evidentemente que existem outros diversos embaracos cldssicos no modelo atual do
cumprimento de sentengas condenatdrias aos quais nao me referi aqui. O maior deles, para boa
parte da doutrina, € o direito que o executado tem de opor-se a execugdo, uma vez segura pela
penhora de seus bens — e independentemente de prévia garantia de juizo quando a execugdo €
de fazer ou ndo fazer (art. 737, do CPC) —, via embargos, que tém efeito suspensivo (art. 739,
§ 1°, do CPC). Tanto assim que, largamente, a maior parte da doutrina que se pronunciou sobre
a “execucdo” (ou efetivacdo) da tutela antecipada, descartou o cabimento dos embargos como

. s ~ 62 TR A s -
mecanismo de resistir a pretensdo executiva. - Nao hd, contudo, tempo para analisi-los todos.

O que releva destacar para ir ao final, é que se o conceito de tutela jurisdicional esta
sempre em conflito com o fator tempo ndo hd como recusar razao a necessidade de revisitacao
dos institutos tradicionalmente acolhidos pelo direito brasileiro para que eles, realmente,
possam cumprir o seu papel em direcdo a uma tutela jurisdicional efetiva.®> E ndo é outro o
intuito do mencionado Anteprojeto, conduzido pelo Instituto Brasileiro de Direito Processual,

que propde radicais modifica¢cdes no modelo de cumprimento das sentencas condenatorias.

5) Para refletir a final

As reformas do CPC realizadas até aqui sdo um grande avan¢o para uma maior
efetividade da jurisdigdo mas ndo sdo “a” solucdo de todos os problemas da inefetividade
jurisdicional. Por qué? Porque as reformas — sobretudo as que ocorreram entre 1994 e 2001 —
atuaram muito mais no chamado “processo de conhecimento”, aprimorando-o, é certo, mas
deixando para um segundo momento o “processo de execu¢dao”. Com as reformas ja realizadas
e com as que ja estdo desenhadas cabe — sempre com os olhos voltados ao “modelo
constitucional do processo” — extrair o maximo da ruptura, que parece irreversivel, da radical
assumida pelo direito brasileiro entre “conhecer” e “executar”’. E note-se: ndo se trata de mera
distingdo doutrindria ou cientifica; ela faz parte do direito positivo brasileiro e reflete, em
ultima andlise, a cultura processual que temos, que nos formou e que vemos, dia apds dia, no
cotidiano forense. De resto, a manutencao, na lei, desta dicotomia, mesmo apds as Reformas até

aqui realizadas, é absolutamente verdadeira quando o processo de conhecimento envolve uma

62 . ~ o L
. Pronunciei-me sobre o assunto em meu Execugdo provisoria e antecipagdo da tutela, p. 350.

% Veja-se, a respeito, as argutas observacdes de Humberto Theodoro Jr., A execucdo de sentenca e a garantia do
devido processo legal, esp. pp. 73/76.
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condenagdo em dinheiro que, agora, como a 30 anos atrds, continua a exigir um processo de
execugdo para se tornar realidade; um processo cujos minimos detalhes sdo impostos e descritos
na lei.

Somente com a Lei n° 10.444/02 é que a verdadeira efetividade jurisdicional foi
claramente colocada no sistema porque € nesta lei — e ndo antes — que se revolucionou, em
definitivo, o sistema, amalgamando, vez por todas, o ‘“conhecer” e o “executar” de
determinadas situagdes conflituosas de direito material, assim as obrigagdes de fazer, ndo fazer
e de entrega de coisa. Nao hd exagero nenhum em afirmar o que escrevi no item 1.4, supra: o
processo de execucdo regulado pelos arts. 632 a 643 para estas modalidades de obrigagdo esta
extinto para as sentengas, vale dizer, para os titulos executivos judiciais. O que a doutrina e a
jurisprudéncia precisam aprimorar, ainda, é o grau que esta revolucdo afeta ou afetard este
modelo de processo de execucdo para os titulos extrajudiciais,®* qui¢d, dando-se ampla

interpretacdo ao art. 644.

E tanto ndo ha exagero, que toda a doutrina que se manifestou sobre a nova redagao que
a mesma Lei n° 10.444/02 deu ao art. 287 do CPC (que, rigorosamente, nunca passou de um
dispositivo residual da acdo cominatéria do CPC/39), comemorou a eliminacdo da palavra

“condenagdo” que o dispositivo, originalmente, trazia, deixando clara sua correlacio com os
arts. 461 e 461-A.”

De outra parte, nenhuma das leis da reforma quis amalgamar estas duas realidades de
diferentes atividades jurisdicionais, de “conhecimento” e de “execucdo” quando o conflito de
direito material envolve um ndo pagamento de dinheiro. Para estas situacdes, o bindmio
“condenagdo/execucao” ainda prevaleceu como caracteristica do processo civil brasileiro; ainda
o modelo fipico da execugdo por quantia certa € o rnico mecanisSmo para tornar concreta a
sentenca condenatdria e, também, os titulos executivos extrajudiciais que digam respeito a um
pagar soma de dinheiro. O que hd, no miximo, sdo as variagdes para os alimentos e para a
Fazenda Publica cujas raz0es de ser repousam muito mais no direito material do que no plano

do processo.

Nao se trata, apenas, de ‘“juntar” processos, o de conhecimento e o de execucdo,
derrubando as suas fronteiras classicas, € certo. Além disso, € mister o estabelecimento de um
novo modelo em que, dispensadas maiores formalidades, prazos e, pois, delongas, possa o
credor satisfazer-se de forma mais ripida, célere, agil e eficaz. Eliminar a dualidade de

“processos” (sempre o bindmio condenagao/execucdo) € resolver pequena parcela do problema.

% V. Marcelo Abelha Rodrigues, Elementos de direito processual civil, 2, pp. 243/244 e meus comentarios ao art.
461 do CPC em Codigo de processo civil interpretado, esp. n° 2. William Santos Ferreira (Aspectos polémicos e
prdticos da nova reforma processual civil, pp. 281/282) manifestou-se em sentido diverso, forte na natureza
juridica do titulo executivo extrajudicial, plus e ndo minus.

05, V., a titulo ilustrativo, as consideracdes de Marcelo Abelha Rodrigues, Elementos de direito processual civil, 2,
p. 238. Candido Dinamarco (A reforma da reforma, pp. 232 e 244) reputa errada a exclusio do termo “condenar”
porque toda sentenga mandamental é, antes, condenatdria. V., também, meus comentarios ao art. 287 no Codigo de
processo civil interpretado, esp. n° 2.
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Nao se trata, apenas, de acelerar ou cortar o procedimento para que o credor veja declarado o
direito. O méaximo desta aceleracdo ja foi obtido pela antecipagdo da tutela (Lei n® 8.952/94) e
pelo procedimento monitério (Lei n® 9.079/95); ndo se trata, apenas, de cortar o procedimento
de conhecimento: as execugdes fundadas em titulo extrajudicial — e o rol deles, no direito
brasileiro, € imenso, no particular — estao ai para demonstrar o contrario. O problema, pois,
nao € so o de conhecer o direito, saber quem tem razdo e quem nao o tem e com que grau de
certeza. O problema € também saber o que fazer para aquele que tem razdo e quer se satisfazer
sem ficar sujeito ao tempo inerente a atividade jurisdicional, € dizer: cabe avaliar e aprimorar,
adequadamente, 0os mecanismos executivos para tornar o ‘“dever-ser” em ‘“‘ser”’; o ‘“direito”,
assim reconhecido judicialmente ou estampado no titulo executivo, em “fato”.°® E, assim como
na definicdo do direito, o tempo também € inimigo da realizacdo concreta desta transformacao,

desta “efetividade”.%’

Se, mesmo para as obrigacdes de fazer, ndo fazer, e entrega de coisa hé tantas ddvidas a
esclarecer, quando a situagdo € de obrigacdo de “pagar”’, o modelo estd todo por (re)construir
ou, quando menos, para ser revisto, atualizado, aprimorado. Acredito que as situagdes narradas
ao longo do item 3 sdo interessantes para demonstrar que o direito, respeitado sempre o modelo
constitucional do processo, pode claramente criar novos modelos de “efetivacdo da efetivacdo”,
pois que de “efetivacdo do conhecimento”, o CPC ndo precisa mais nada ou, quando menos, de
pequenos retoques para alcancar a perfeicdo. O Anteprojeto que propde radicais modificagdes
no “processo de execucdo” e no “cumprimento da sentenca condenatdria”, ora em fase de
discussdo final, representa, de outra parte, um enorme avanco em prol da efetividade da
jurisdi¢do. Ele tem o mérito, ademais, de tornar realidade o sentimento natural de que ha espacgo
para a revisitacdo dos tradicionais institutos do processo de execu¢do, na forma como procurei

abordar, exemplificativamente, no item 4.

z.

E necessdrio, pois, ir nesta direcdo, sob pena de nada adiantar as “declaragdes” de
direito tipicas dos processos de conhecimento; sob pena de ser indcuo a lei conferir a este ou

aquele um documento que denomina de titulo executivo.”®

% Estas expressdes as colhi em Carnelutti, Direito e processo, p. 336, entre outras mengdes, € as li também em
Pontes de Miranda, Tratado das agées, 1, pp. 121/122, quando se refere, especificamente, as acdes de condenacio.

%70 tempo inimigo do processo é figura amplamente empregada pela doutrina de processo. V., a propésito, José
Rogério Cruz e Tucci, Tempo e processo, passim, e a p. 128 quando, com base em Proto Pisani e com os olhos
voltados ao art. 461, §§ 3° e 4°, escreve: “Desnecessdrio frisar que a previsao de medidas coercitivas pelo apontado
dispositivo legal é de suma relevancia para que o processo civil em geral e a tutela condenatéria especifica em
particular possam realizar a funcdo institucional que lhes toca, qual seja, como ja ressaltado, a de assegurar ao
titular do direito praticamente tudo aquilo e exatamente aquilo que porventura tenha de receber ...”. V., também, as
consideracdes de Marcelo Lima Guerra, Direitos fundamentais e a protegcdo do credor na execugdo civil, esp. pp.

105/110.

% Sdbia a observacio de Carnelutti (Direito e processo, pp. 84/85) a respeito do processo de execucdo e de suas
relacdes com o processo de conhecimento: “A primeira observacdo que ha de se fazer a respeito, é que a atuagdo
das sangdes € uma coisa menos simples do que parece; aqui surge a razao da palavra processo, que expressa, como
sabemos, a idéia de um desenvolvimento gradual no tempo”. (...) “... ainda mais complexo é o problema quando,
ao invés da san¢do penal, depois do processo de cogni¢do, tem que se pdr em pratica a sangdo restitutoria” (...) “...
quando, pelo contrdrio, [0 devedor] ndo quer pagar, o processo deve prosseguir seu caminho é ainda mais
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E hora de destacar que as “causas” e os “efeitos” no plano do direito sdo obras da
vontade legislativa.69 Sao, por assim dizer, fruto de uma “acdo mecanica”’, ndao sao
predestinados a serem, imutavelmente, o que ja foram e o que sdo; a produzirem sempre e
sempre os mesmos efeitos diante de uma mesma causa. Nao hd mal algum em alargar institutos
antigos, criar novos, aperfeicoar; distinguir causas de efeitos, e ja que estes efeitos ndao sao
necessarios, porque nio sdo naturais ou predestinados, aprimora-los, porque se quer assim,

porque se quer diferentemente.

Se o “condenar” em sentido restrito quer significar, apenas e tdo somente, a condugdo a
um necessdrio outro processo, ele proprio repleto de meandros e desafios, devidamente
tipificados e exigidos indistintamente as vicissitudes de cada caso concreto pela lei processual,
e, como todo bom processo, de mais fempo para seu encerramento e s6 ai a satisfacdo do
exeqiiente, que mal ha em alargar seus horizontes e dizer que condenar significa reconhecer
lesao ou iminéncia de lesdo a direito e determinar desde logo que se repare esta lesdo ou, o que
¢ sempre melhor e mais efetivo, evitar que a lesdo se consuma desde logo? " Todos os
paradigmas sobre o quais me ocupei no item 3 acima sdo casos em que, de uma forma ou de

outra, isto se dd. Muito das propostas de releitura do item 4 também o sdo.

Repito o que ja acentuei precedentemente: ndo basta um pensar ‘“‘sincrético”, uma
derrubada derradeira na cerca que separa o processo de conhecimento do processo de execugao,
admitir-se, enfim, atividades executivas (jurisatisfativas) em processo de conhecimento
(atividade jurisdicional no sentido classico), mesmo que nos casos de pagamento de dinheiro. O

que € importante € a necessidade de se imaginar e de se aprimorar 0s meios executivos — ou,

acidentado e estd mais semeado de juizos que o da execucdo penal entre outras coisas porque raramente se
encontra em seu poder o dinheiro para entregar ao credor, € necessario fazer dinheiro liquidando algum outro bem;
mas serd realmente uma coisa sua, ou pertencerd a um terceiro? Eis aqui uma das muitas questdes que, para por em
prética a restituicdo, devem-se resolver e exigem, naturalmente, o trabalho do juiz”.

% 0 direito, ndo cabe a mim a demonstracio, nio é ciéncia natural; é social. Ndo se governa pelo principio da
causalidade mas da imputag@o. Pertinente, por isto mesmo, a colagcdo dos ensinamentos de José Carlos Barbosa
Moreira: “E natural que se estabeleca relagdo intima entre o contetido e os efeitos de um dado juridico. O
ordenamento atribui a cada ato juridico, em principio, efeitos correspondentes ao respectivo conteido, sem
embargo da possibilidade de que, eventualmente, se atribuam efeitos iguais a atos de diferentes contetidos, ou vice-
versa. Para admitir a correspondéncia ndo € preciso ver entre o ato juridico e os efeitos que ele produz, ou pode
produzir, nexo de causalidade semelhante ao que existe entre um fato natural e suas conseqiiéncias. Substitua-se o
conceito de causalidade, neste ambito, pelo de imputacdo, e continuard verdadeiro o principio de que depende do
contetddo do ato o serem tais ou quais os efeitos deste” (“Contetdo e efeitos da sentenca: variagdes sobre o tema”,
pp- 7/8). Em trabalho, anterior (“Reflexdes criticas sobre uma teoria da condenagdo civil”, esp. pp. 13 e 16),
Barbosa Moreira, analisando a concep¢do Liebmaniana da sentenca condenatdria, ji se perguntava se esta classe de
sentencas € causa do processo de execucdo, seu efeito, contrapondo esta relagdo ao que ndo ocorre nas sentencas
meramente declaratdrias e constitutivas.

" Por esta razio é que tem tido notdvel desenvolvimento também entre nés o estudo do que se tem chamado de
tutela inibitéria, que se contrapde a tutela reparatéria. Sobre o assunto, v. Luiz Guilherme Marinoni, Tutela
inibitoria, parte 1, pp. 29/3006, e Tutela especifica, esp. capitulo 2; Joaquim Spadoni, A¢do inibitoria, pp. 33/64 e
Eduardo Talamini, Tutela relativa aos deveres de fazer e de ndo fazer, pp. 236/238. Na parte 2 de seu Tutela
inibitoria, pp. 309/480, Marinoni volta-se, especificamente, a critica do modelo tradicional de sentenca
“condenatéria”, propondo, em seu lugar, que as tutelas executivas, mandamentais e, de forma mais ampla,
inibitérias possam melhor desempenhar o papel derivado das necessidades sociais e do préprio direito material: a
prevencdo do ilicito.
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mais amplamente, de efetivacdo concreta dos direitos pelo Poder Judicidrio —, realizem-se eles
dentro ou fora do processo de conhecimento. Em suma: alargar-se os horizontes do
cumprimento das sentengas condenatorias, alargando-se a idéia de cumprimento (meios
executivos) e também de sentencas condenatdrias (qualquer determinagdo judicial que
reconheca que alguém tem direito, com maior ou menor grau de probabilidade em face de

outrem).

E dizer da forma que, a mim, parece-me a mais direta e clara possivel: ndo obstante as
razdes histdricas e ponderaveis pelas quais o nosso CPC, ainda hoje, correlaciona “condenacdo”
a “execucdo” (item 1.4, supra), nada impede — absolutamente nada — que os limites de uma
tradicional “condenacdo” e de uma tradicional “execucdo” sejam rompidos para que passem a
ser admissiveis novas formas de implementacdo concreta de comandos jurisdicionais, que
mesclem — ou valham-se de exemplos ou paradigmas — as conhecidas e, de uma forma ou de
outra, aceitas e difundidas pela doutrina atual, eficdcias das decisdes jurisdicionais ou, quando
menos, formas de diferentes efeitos das decisdes jurisdicionais manifestarem-se externamente

71
a0 processo.

Nada hé de errado, neste pensar, em se “combinar” a eficdcia chamada condenatéria a
uma chamada executiva e a uma chamada mandamental se o propdsito desta combinacgao €, em
ultima andlise, dar-se plena aplicabilidade ao principio da efetividade da jurisdigdo,
observando-se e realizando-se, assim, o modelo constitucional do processo. Nada ha de errado
em se “antecipar’ o momento da adjudicacdo e se flexibilizar a alienagdo judicial de bens se o
proposito desta “inversdo de fases” € a realizacdo concreta do principio da efetividade da
jurisdicdo. Nada ha de errado em se impedir que aquele que sofre a execugdo possa paralisar
aprioristicamente os efeitos daquilo que a lei reconhece como direito existente em nome do
contraditério ou da ampla defesa. Contraditério e ampla defesa ndo s@o embarago a efetivagao

das decisoes jurisdicionais.

Quando parcela da doutrina brasileira passa a chamar a atencdo, por exemplo, a
viabilidade de que a determinacido de que o executado, em execu¢do por quantia certa contra
devedor solvente, pague em 24 horas sob pena penhora, deve ser entendido como ordem e que
nada impede que se comine ao seu descumprimento o pagamento de uma multa, esta a dizer,
em ultima anélise, que, mesmo em um processo de execugdo, pode manifestar-se também uma
eficicia mandamental. Quando menos para que o executado, sob pena de multa, realize
determinados atos instrumentais no processo de execuc¢do, como, v.g., a indicacdo dos bens
passiveis de penhora (CPC, art. 652) e a atribuic@o escorreita de seu valor para agilizagdao do
procedimento (CPC, art. 655, § 1°, V c/c 684, I). Afinal, qual € o real significado dos atos

"1 José Carlos Barbosa Moreira (“Contetido e efeitos da sentenca: variagdes sobre o tema”, p. 11) propde que seja
realizado um estudo que distinga, com exatiddo, o conteiido das sentencas de seus efeitos e, bem assim, que se
precise qual efeito que cada contetido tem aptidao de fazer produzir e, em que medida, sdo, estes efeitos, tipicos de
um dado conteddo e quais outros efeitos que se pode esperar de cada contetido.
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definidos como atentatérios a dignidade da justica no art. 600, Il a IV, do CPC? E, mais do que
significado, qual € a incidéncia prdtica e real — efetividade — das penas de multa cominadas
no art. 60177

Quando alguém afirma que € hora de se criminalizar o descumprimento de ordens ou
determinagdo judiciais afastando, assim, a limitacdo da prisdo civil constitucionalmente
imposta, esti-se, de igual sorte, a se mandamentalizar — ou, quando menos, a se colocar em
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evidéncia a preponderancia mandamental — de determinados comandos jurisdicionais.

Quando se prega a necessidade de uma apreensdo e fruicdo mais rapida do patrimonio
ou de direitos do devedor, estd-se, em tultima andlise, a se sustentar uma executivacdo (traduzo

9,

este neologismo do “processualés”: efetivacdo da tutela executiva) mais generalizada de uns

tantos comandos jurisdicionais, deixando de lado a eficicia condenatoria como a mais saliente

ou, quigd, a tnica concebivel.”*

Nao se trata, destarte, de uma revolug¢do que rompa com o passado. O  que se
pretende € constatar os limites e as insuficiéncias do que se passou até aqui para ir além,
objetivando dar vida a Constitui¢do brasileira, realizando e concretizando o conceito de tutela

T 75 + - z . . .. .
jurisdicional.”” E evolugdo. E como se quisesse, com mais argumentos de direito material do

72 Sobre o assunto, v. Donaldo Armelin, “O processo de execugio e a reforma do Cédigo de Processo Civil”, esp.
pp- 700/702 e 724/725, em que, ao analisar a Lei n® 8.953/94, destacou a timidez do legislador no que se refere ao
processo de execugdo e, em especifico, na categorizacdo dos atos atentatérios a dignidade da justica. Para o jurista
da PUC/SP, insuficiente definir como atentatério a omissdo do devedor de indicar o local onde se encontram os
bens sujeitos a execucao. Melhor, como se 1€ no direito alemao, que fosse repudiada, também, a omissao de indicar
os especificos bens sobre os quais a penhora serd realizada, sob pena de se frustrar, ab initio, o processo de
execugdo por quantia certa. A partir destas reflexdes, ndo parece despropositado que se dé um carga de
“executividade” nos arts. 652, 655 e 659 do CPC, deixando mais claro que se trata de dever e ndo mero 6nus —
alguém falard em mera faculdade — do devedor (executado). Um interessante contraponto a esta idéia é feito por
Eduardo Talamini, Tutela relativa aos deveres de fazer e de ndo fazer, pp. 462/467.

3 E a licdo de Arruda Alvim (“Notas sobre a disciplina da antecipacdo da tutela na Lei 10.444, de 7 de maio de
20027, pp. 105/106): “Marca-se, mais nitidamente, em nosso direito, a presenga do cardter mandamental que
acompanha tais decisdes, cardter esse consistente em atrelar-se ou somar-se ao(s) efeito(s) da decisdo, ordem
categérica para que o destinatdrio dessa a cumpra. Deve-se também acentuar que o principio da efetividade — tal
como tem sido concretizado em nosso sistema, através de diferentes normas — depende, fundamentalmente, da
mandamentalidade e da coercdo que aquela serve. Se o juiz determina, e, se a sua determina¢do deve ser cumprida
pelo préprio réu, que ilicitamente resiste a ordem judicial, com a multa proporcionado a quebrar esta resisténcia,
encontra-se o caminho mais rdpido para essa finalidade. Pode-se, portanto, estabelecer uma correlagdo entre a
‘eficiéncia’ do principio da efetividade, mandamentalidade e multa’.”. Tanto assim que ele propugna aplicar-se
também a tradicional tutela condenatéria o disposto no art. 14, V, do CPC, e respectivo pardgrafo tnico. Para o
jurista da PUC/SP, embora nao haja como entender eficicia mandamental em sede da cldssica “execu¢do”, ndo ha
como olvidar que o texto legal dispde, expressamente, que as sangdes do pardgrafo unico t€m cabimento em
qualquer caso de embarago a efetivacdo de provimentos judiciais de natureza final ou antecipatéria” (op. cit., p.
106, nota 1). V., ainda, Ovidio Baptista da Silva, Curso de processo civil, 2, pp. 252/253 e 256 e José Miguel
Garcia Medina, Execucdo civil, esp. pp. 316/354.

™ Assim, por exemplo, as consideracdes de Candido Rangel Dinamarco, Execucdo civil, pp. 133/134, com rica
relac@o entre a “conveniéncia da ampliacdo dos casos em que a execugdo se faz como mera fase do processo” e os
escopos da tutela jurisdicional, mormente o politico e o social; Humberto Theodoro Jr. A execugdo de sentenca e a
garantia do devido processo legal, esp. pp. 74/75, 216/217, 233/239 e 254/256 e José Miguel Garcia Medina,
Execugdo civil, esp. pp. 216/250.

> Correta a observagdo de Zavascki para quem “Tutela jurisdicional que se limitasse a cogni¢do, sem as medidas
complementares necessdrias para ajustar os fatos ao direito declarado na sentenca, seria tutela incompleta”
(“‘Sentencas declaratérias, sentengas condenatérias e eficdcia executiva dos julgados”, p. 52).
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que de direito processual, emprestar as “obrigacdes de pagar” (que sdo, repito, mais categoria
processual do que material) a mesma disciplina de “cumprimento forcado” que a lei ja autoriza
— e todos aplaudem — para as obriga¢cdes de fazer, ndo fazer e entrega de coisa, vale a pena
repetir, que ¢, também, no mundo civil, uma obrigacio de pagar dinheiro a alguém. E pretender
substituir um modelo “condenacdo-execu¢do”, sindnimo de ineficiéncia e frustracdo por um
modelo que, hd espaco para acreditar, é mais eficiente e mais afinado as premissas
constitucionais do processo, um modelo ‘“‘condenacdo-executivacdo” ou ‘“‘condenagdo-

mandamentalizacdo”. Quando menos verificar em que medida € possivel esta substituicao.

Vala a pena repisar: a final, o que acontece nos alimentos e em mandado de seguranca

em que o pagamento se d4 por formas tdo diversas que a penhora ou o “precatério”?

A maior prova de que sempre houve razdes histéricas para discernir, processualmente,
as situacdes (pagar e dar) € o sistema do nosso Cdédigo de Processo Civil. O que quero por para
reflexdo € se estas mesmas razdes, ainda hoje, persistem nas mesmas condi¢des em que outrora;

se nao € hora para tentar outros modelos executivos em nome da efetividade da jurisdigdo.

Nao se trata, outrossim, de pregar um abandono a ciéncia processual e a seus institutos
lenta e cuidadosamente cunhados pelos processualistas ao longo dos séculos, e, de forma
progressivamente mais intensa, nos tltimos 100 anos. E que as classes e as classificacées da
ciéncia ndo sdo, em si mesmas, uma verdade; muito menos sao imutiveis. Elas devem
descrever os objetos postos pelo direito positivo e ndo ser um fim em si mesmas consideradas.
Nada hd de errado em se identificar novos institutos ou institutos que, outrora, ndao eram
majoritariamente aceitos, se o direito positivo mudou e, de uma forma ou de outra, passou a

reconhecé-los, expressamente.

E certo, a este respeito, que é insuficiente propugnar-se que o direito positivo brasileiro
passou a adotar uma tutela “mandamental” ou “executiva lato sensu” sem que a sistematizacio
destes conceitos seja acompanhada de uma concepcao realmente finalistica e concreta em busca
dos resultados que estas técnicas sdo capazes de produzir no mundo concreto. Nao basta
difundir as tais técnicas “executivas” e “mandamentais”, classificando-as e reclassificando-as
em si e por si mesmas. E mister responder 2 seguinte indagacdo: quais os mecanismos
realmente efetivos que se pode dispor para o cumprimento de uma decis@o jurisdicional,
independentemente de ela “impor” uma san¢do ou ndo: os meios que estdo expressamente
reservados pelo legislador (meios executivos tipicos) ou outros que o juiz, possa, consoante
cada caso concreto, criar, extrair do sistema, desde que respeite alguns limites, como, para

dizer o principal, o contraditério (meios executivos atipicos)?’®

. Aqui vale a pena destacar, para reflexdes em outra sede, o pragmatismo da doutrina americana, que se preocupa
em saber como se “executa” um julgamento (que se d4, de qualquer sorte, “fora” do que chamamos de “processo
de conhecimento”, sem procurar classificagdes ou doutrinas para isto, que tem reflexos inegdveis no Projeto de um
Coédigo de Processo Civil Transnacional, os Principles e as Rules of transnational civil procedure, que serdo
apresentadas, pela primeira vez no Brasil, em evento que se realizou em Foz do Iguacu ao final das V Jornadas de
Direito Processual Civil, em 9 de agosto de 2003. Na doutrina v., a titulo exemplificativo, Jack Friedenthal, Mary
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Penso ser necessdaria uma derradeira observagdao. Mesmo que se revisite, aprimore-se,
atualize-se e reinvente-se os diversos mecanismos executivos, por mais amplamente que se
entenda o conceito de “execuc¢do”, levando-se as ultimas conseqii€ncias a idéia de “efetividade”
e a expressio “‘cumprimento da sentenga condenatéria”  (“executivando-a”’ e
“mandamentalizando-a”), ndo hd como deixar de levar em conta um fato. A execu¢do — por
mais amplo que possa ser seu campo de abrangéncia, repito — nao pode se dirigir contra a
pessoa do devedor. No maximo — e este é o papel desempenhado pela “execuc¢ao indireta” ou,
como preferem alguns, pela “tutela mandamental” —, a atividade jurisdicional executiva pode
pretender compelir — melhor que se dissesse, estimular — o executado (o obrigado, o devedor)
a um determinado comportamento (fazer, ndo fazer, entregar, pagar ou, na pior das hipéteses,
praticar os minimos atos indispensdveis ao que realmente pretende o credor, os “atos
instrumentais” ou “atos-meio”). Se, mesmo compelido ou “devidamente estimulado”, o devedor
recusar-se ao cumprimento voluntdrio, cessa a coer¢cao psicoldgica e a coercdo fisica tem que
recair exclusivamente no seu patrimonio. A exce¢ao € constitucional e estd por conta de seu art.
5°, LXVII, que admite a prisdo civil por divida. Se hd crime na espécie, isto é questdo diversa
que pressupde, em todo e em qualquer caso, para este ensaio, entender-se como ordem o “cite-
se para pagamento em 24 horas sob pena de penhora”... e uma extrema boa vontade na leitura
do tipo criado pelo Cédigo Penal.”” E mesmo que haja crime e por mais que se preze a
necessaria interdisciplinariedade do direito, a questdo foge as raias do processo civil,
transferindo o problema para outro campo do direito, como se ele proprio nao tivesse seus

problemas e suas dificuldades com a sua efetivacdo, a sempre tdo criticada execucdo penal.”

z

O principio da realidade da execu¢do € uma conquista cultural, social, politica e
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econdmica.” E parte integrante do rol dos “direitos fundamentais™ e “processo efetivo” tem que

Kay Kane e Arthur Miller, Civil procedure, pp. 708/715; Mary Kay Kane, Civil procedure, pp. 207/208; Geoffrey
Hazard Jr. e Michele Taruffo, American civil procedure, pp. 194/204 e John Oakley e Rex Perschbacher, Civil
procedure, pp. 11-3/11-7, em que distinguem os “directly coercive judgments” (“mandatory judgments”),
executdveis pelos procedimentos do “civil contempt” dos “non directly coercive judgments” (“judgments for
money damages”) que sdo “enforced by the process of execution”. No Projeto do Transnational civil procedure
code, v. o Principio 29, forte na necessidade de a “execucdo” dar-se de forma “prompt, speedy and effective” —
com expressa referéncia ao pagamento em dinheiro — e a Regra 35, forte em técnicas, que, entre nds seriam
chamadas de “executivas” e “mandamentais’.

7. Sequer ha consenso na doutrina quanto a este pronunciamento jurisdicional ser decisdo e ndo mero despacho
ordinatério para fins de recorribilidade (v., a respeito, Rita Gianesini, “Da recorribilidade do cite-se”, pp. 936/943 e
Rodrigo da Cunha Lima Freira, “E agravével o ato de ordenar a citagdo na execucio”, pp. 646/664). Para um
panorama da prisdo diante do descumprimento de ordem judicial das tutelas mandamentais, v. Eduardo Talamini,
Tutela relativa aos deveres de fazer e de ndo fazer, pp. 301/326 e Marcelo Lima Guerra, Execugdo indireta, pp.
242/246 e Direitos fundamentais e a protecdo do credor na execugdo civil, pp. 134/137.

8 Barbosa Moreira, em texto de leitura obrigatéria (“Processo civil e processo penal: mio e contramdo?”’), aborda
diversas tendéncias do processo civil que, historicamente, aparecem em caminho radicalmente diverso do que
ocorre e ocorreu no processo penal. Lendo e refletindo sobre o pensamento deste notdvel jurista, ndo me deixo de
perguntar se a tal “prisdo” decorrente do ndo acatamento de uma ordem judicial estd, também, na contra-mao do
direito penal.

7 Nos primérdios do direito romano, a execugio recaia sobre a pessoa do executado. Somente no final do Império
que a execucgdo passou a recair sobre seu patrimOnio. A respeito, v., amplamente, Enrico Tullio Liebman,
Embargos do executado, pp. 15/122; Gabriel de Rezende Filho, 3, pp. 170/172; Céandido Rangel Dinamarco,
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ser entendido, ndo ha razdo para me cansar de repetir, desde o modelo que a Constituicao tragou
para ele. A prépria idéia de “processo”, que se atrela intimamente a de Estado de Direito, coibe
abusos daquele que tem dever de atingir uma finalidade publica e, por isto, tem correlato poder.

Ela, por si s6, afasta qualquer outra solucfo ao problema.®

Nao € errado dizer, pois, que, se infrutiferas todas as tentativas, de lege lata e de lege
ferenda, quanto a um processo realmente efetivo, vale dizer, dos meios executivos tipicos e
atipicos, ndao hd como nao cair, uma vez mais, na vala comum, da necessidade da sub-rogacdo
patrimonial. E como todo bom modelo desta “execucdo” seu sucesso, em ultima analise,
pressupde patrimonio disponivel (penhoravel) do devedor, sempre o processo voltado e

o . A 81-82
dependente de uma situacao que a ele é externa. Sem patrimonio ndo ha o que fazer.

H4 solugao para este impasse? Ha. O que é fundamental, mas nao € matéria imediata de
processo civil, € o respeito, institucional, pelo Poder Judicidrio, e por todos aqueles que nele

atuam, juizes, promotores, advogados, serventudrios da justica dos mais variados niveis e

Execugdo civil, p. 31 e ss. e Humberto Theodoro Jr., A execugdo de sentenca e a garantia do devido processo

legal, pp. 81/150.

% Tive oportunidade de me deter na demonstragdo da correlagdo entre “deveres-poderes” dos agentes puiblicos,
processo e Estado de Direito em outros trabalhos, para os quais envio o leitor interessado: Liminar em mandado de
seguranga: um tema com variagoes, pp. 63/75 e “Os recursos nas leis de processo administrativo federal e paulista:
uma primeira aproximacdo”, pp. 187/193; neste com os olhos voltados mais ao direito material; naquele, ao direito
processual.

81 Dai a necessidade da lembranca da licdo de José Carlos Barbosa Moreira, para quem, invidvel o que vem sendo
chamado de “tutela especifica”, cabe a compensacdo pelos prejuizos, “expediente que, bem se compreende, com
alguma freqii€ncia se revelard melancolicamente insatisfatério” (“Aspectos da ‘execu¢do’ em matéria de obrigacdo
de emitir declaracdo de vontade”, pp. 225/226).

%2 Decorre do quanto escrevi no texto e na dltima nota o entendimento de que a penhorabilidade de determinados
bens ¢ assunto que deve ser repensado criticamente. E fato, a respeito, ser a Lei n° 8.009/90 — embora tenha, nio
h4 como negar, razdes politicas e sociais para tanto — protetora do devedor e sua interpretacio, pelo STJ, bastante
benemérita para os devedores. A respeito do assunto, v. os seguintes julgados, a titulo ilustrativo: “Processual civil.
Lei 8.009/90. Bem de familia. Imével residencial. Desmembramento. Circunstancias de cada caso. Doutrina.
Recurso provido. I - Como residéncia do casal, para fins de incidéncia da Lei n. 8.009/90, ndo se deve levar em
conta somente o espago fisico ocupado pelo prédio ou casa, mas também suas adjacéncias, como jardim, horta,
pomar, instalagdes acessorias etc, dado que a lei, em sua finalidade social, procura preservar o imdvel residencial
como um todo. II - Admite-se a penhora de parte do bem de familia quando possivel o seu desmembramento sem
descaracterizar o imével, levando em consideragdo, com razoabilidade, as circunstancias e peculiaridades de cada
caso” (STJ, REsp 188.706/MG, 4® Turma, rel. Min. Sdlvio de Figueiredo Teixeira, j. 05.08.99, DJ 13.09.99, p. 70)
e “Processual civil. Execug¢do fiscal. Bem de familia (televisor e miquina de lavar roupa). Impenhorabilidade. Lei
8.009/90. Ao interpretar a Lei 8.009, de 1.990, no que concerne a impenhorabilidade do bem de familia, este
Tribunal, tendo em vista o objetivo maior, qual seja o de proteger bens patrimoniais familiares essenciais a
habitabilidade condigna, ampliou o alcance dos objetos excluidos da penhora, incluindo a geladeira, a televisio e
outros aparelhos. Na mesma linha de compreensdo, evidentemente, ndo haveria de se excluir a mdquina de lavar
roupa, bem indispensdvel, hodiernamente, ao guarnecimento da casa, ndo devendo escapar da protecdo de
impenhorabilidade, tomada esta no verdadeiro sentido social pretendido pelo legislador. Recurso desprovido, sem
discrepancia” (STJ, REsp 141.160/SP, 1* Turma, rel. Min. Demécrito Reinaldo, j. 18.09.97, DJ 20.10.97, p.
53006). Ignacio Poveda Velasco (A execugdo do devedor no direito intermédio, passim) dedica-se a pesquisa do
beneficium competentiae cujas raizes histéricas guardam profunda relacdo com as parcelas impenhordveis do
patrimdnio do devedor, dentre elas a ocupada pelo bem de familia.

43



funcoes. E este respeito, em ultima andlise, que representa a espada de Thémis e € o receio da

lamina desta espada que, talvez, seja a melhor forma de execucdo.™

Esta causa e este efeito superam, em muito os limites deste ensaio mas sua pesquisa e
seu estudo sdo, ja, providéncias inadidveis; sdo, na verdade, a premissa de qualquer discurso
juridico que quer ser efetivo, que quer ser realidade. “Enfim, viver ndo € apenas dificil, € quase
impossivel, mormente naqueles casos em que, ndo estando a causa a vista, nos esteja
interpelando o efeito, se ainda esse nome lhe basta, reclamando que o expliquemos em seus
fundamentos e origens, e também como causa que por sua vez ja comecou a ser, porquanto,
como ninguém ignora, em toda esta contradancga, a nds € que compete encontrar sentidos e
defini¢des, quando o que nos apeteceria seria fechar sossegadamente os olhos e deixar correr

. . . 4
um mundo que muito mais nos vem governando do que se deixa ele, governaur...”.8
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