REGIME JURIDICO DA EFETIVACAO DA TUTELA ANTECIPADA PARA

PAGAMENTO DE SOMA EM DINHEIRO

A efetivacdo da tutela antecipada para pagamento de soma em dinheiro deve seguir, em
regra, o procedimento expropriatério previsto no Capitulo IV do Livro II do Cédigo de
Processo Civil. O que impde essa conclusao € a obrigatoriedade de observancia do
devido processo legal para a retirada de bens legitimamente integrados no patrimonio do
réu. No entanto, em casos de urgéncia, deve-se levar conta também o direito
constitucional do autor a uma tutela jurisdicional adequada, tempestiva e efetiva
(principio do acesso a uma ordem juridica justa). H4 necessidade de realizar-se uma
concordancia prética entre esses direitos, de modo que a tutela antecipada em casos de
urgéncia seja efetivada, e o réu néo seja prejudicado com essa efetivacdo. A aplicacdo
proporcional e simultinea desses principios é a tonica do regime juridico da efetivacdo
da tutela antecipada para pagamento de soma em dinheiro.

Por Rodrigo Alexandre Ferreira, formando da Faculdade de Direito de Curitiba.

1 INTRODUCAO

A antecipacdo dos efeitos da tutela condenatdria tornou-se expressamente
prevista no ordenamento juridico brasileiro com a nova redacdo dada ao art. 273 do
Cdédigo de Processo Civil pela Lei 8.952/94."

Com a criagdo desse instituto, coube a doutrina e a jurisprudéncia tentarem
uma sistematizacdo de como os efeitos antecipados da tutela condenatéria seriam de
fato obtidos pelo autor. O motivo é que a redacdo original do § 3° do art. 273 do CPC
previa a aplicacdo parcial do regime da execugdo proviséria para a “execu¢do” da tutela
antecipada. O primeiro motivo de discuss@o foi o emprego da palavra “execucido” — se

se tratava ou ndo de verdadeira execugdo. Quanto a “execucdo” em si, a polémica

' Anteriormente a essa lei, a obtengdo de antecipacdo de tutela para pagamento de soma em
dinheiro era possivel de ser obtida por meio do poder geral de cautela, art. 798 do CPC. No entanto,
tratava-se, entdo, de tipica antecipacdo dos efeitos da tutela, posto que as medidas, ainda que concedidas
sob 0 nome de “cautelares”, tinham verdadeira natureza satisfativa, pois o valor era entregue a parte.



instalada girava em torno de trés possibilidades: a) aplicacao integral do procedimento
expropriatdrio do Livro I do CPC, ja que a execugdo provisoria ocorre da mesma forma
que a definitiva ou porque o principio do devido processo legal deve ser observado; b)
utilizacdo das regras de expropriagdo como “pardmetro operativo™ e a ¢) “execugdo”
por meios atipicos, concebidos pelo juiz para satisfagao do autor.

Inaugurando uma nova fase no instituto da antecipacdo da tutela, a Lei
10.444/02 modificou a redacdo do § 3° do art. 273 do CPC, substituindo o termo
“execucdo” por “efetivacdo”, tornando possivel a aplicacdo integral das regras da
execugdo provisdria.

Entretanto, o principal motivo de polémica, a forma pela qual deve ocorrer a
efetivacdo da tutela antecipada para pagamento de soma em dinheiro, foi definida com
essa nova redacdo do § 3° do art. 273?

E a essa questdo que se procurard responder por meio do presente estudo, com
a andlise do regime juridico da efetivacdo da tutela antecipada para pagamento de soma

em dinheiro.

2 EFETIVACAO E EXECUCAO

Primeiramente, deve ser esclarecido se se trata realmente de “efetivacdo” ou de
“execucdo” da tutela antecipada, ou seja, se estd correta a substituicdo do termo
“execucdo” por “efetivacdo”, feita pela Lei 10.444/02 no § 3°do art. 273 do Cddigo de
Processo Civil.

A antiga redacdo desse paragrafo empregava o termo ‘“‘execucdo” e fazia

referéncia somente aos incisos II e III do art. 588 do CPC, que trata da execucgdo

2 MARINONI, L. G., ARENHART, S.C. Manual do processo de conhecimento. 2. ed. rev.
atual. e ampl. Sdo Paulo: RT, 2003, p. 268.



provisdria: “A execuc¢do da tutela antecipada observard, no que couber, o disposto nos
incisos II e III do art. 588”.

Com a inovagao trazida pela Lei 10.444/02, o paragrafo passou a ter a seguinte
redacdo: “A efetivacdo da tutela antecipada observard, no que couber e conforme sua
natureza, as normas previstas nos arts. 588, 461, §§ 4°¢ 5° e 461-A”.

O termo “execucdo” é usado em vdrias acepgdes pela doutrina e no dia-a-dia
do foro.

A utilizagdo mais ampla € a de que “execucdo” seria o cumprimento da decisdao
judicial, a tomada de medidas préticas para realizar o que restou consignado na decisdo.
E a chamada execucdo “imprépria”. Essas medidas praticas ou “atividades”, segundo
Candido Rangel DINAMARCO, consistem ordinariamente em ‘“mera documentacio
como no registro de sentencga declaratdria de paternidade ou anulatdria de escritura”.’

Outra acepcao utilizada € a de “técnica para a obtencao do resultado executivo
através do adimplemento do préprio devedor”, conforme assinala Ovidio A. Baptista da
SILVA.* E denominada comumente de execucgdo “indireta” ou execugao por coacao.

Nela sdo utilizadas medidas coercitivas, como pressao psicoldgica, podendo ser
patrimoniais ou pessoais, a fim de induzir o réu a satisfazer o direito do autor. Medida
coercitiva patrimonial € a imposicdo de multa em razdo do descumprimento da ordem.
Medida coercitiva pessoal é o emprego da prisdo civil, como nos casos de devedor de
alimentos e de depositario infiel (art. 5°, LIV, CF).

Finalmente, tem-se o emprego correto, com sentido aut€ntico de execucao,
chamada por parte da doutrina de execugao “forcada” ou execucao “direta”.

Para Ovidio A. Baptista da SILVA, execucdo, em seu sentido técnico-

7

processual, “é o ato final de transferéncia de um bem juridico do patriménio do

? DINAMARCO, C. R. Execugio civil. 8. ed. rev. e atual. Sio Paulo: Malheiros, 2002, p. 107.
*SILVA, O. A. B. Curso de processo civil. vol. 2. 5. ed. rev. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 25.



executado para patrimonio do credor”. Especificamente em relagdo ao ato executivo, o

autor, pautado em PONTES DE MIRANDA, entende o seguinte:

O ato executivo, que € o resultado final a que tende todo o processo de execugdo, corresponda
ele a uma execugdo por créditos ou a uma forma de execugdo /ato sensu, pode ser definido
como o ato por meio do qual o Estado, através de seus 6rgdos jurisdicionais, transfere algum
valor juridico do patrimdnio do demandado para o patrimdnio do demandante, para satisfacdo
de uma pretensdo a este reconhecida e declarada legitima pela ordem jurl’dica.5

Abrange, portanto, de acordo com a doutrina de Ovidio A. Baptista da SILVA,
tanto a execugdo por crédito (ou obrigacional), decorrente de relagdo obrigacional,
quanto a execugdo real, fundada em pretensdo real.

Desse modo, consoante a licio desse jurista, as sentencas que comportam
execucdo sdo as condenatérias, por meio da execugdo forgcada (direta) em processo
autdnomo, que € o processo de execucao regulado pelo Livro II do Cédigo de Processo
Civil; e as executivas (/ato sensu), em que a execugdo ocorre apds a sentenca de mérito,
“na mesma relagdo processual, como resposta jurisdicional a uma pretensao inclusa na
peticao inicial”.® Para Ovidio A. Baptista da SILVA, as sentengas mandamentais ‘“nao
contém execucgdo, em sentido técnico”, seja porque ora ndo contemplam satisfatividade
ou transferéncia de valor de um patrimdnio a outro (sentencgas cautelares de arresto,
seqliestro ou busca e apreensdo), seja porque ora ndo sio realizadas diretamente por
intermédio do Estado-juiz (sentencas em mandado de segulran(;a).7

Para LIEBMAN, “a atividade desenvolvida pelos 6rgdos judicidrios para dar

atuacdo a sangdo recebe o nome de execugdo; em especial, execucdo civil é aquela que

> Id., ibid., p. 25.
®1d., ibid., pp. 24-25.
71d., ibid., pp. 354-355.



tem por finalidade conseguir por meio do processo, e sem o concurso da vontade do
obrigado, o resultado prético a que tendia a regra juridica que néo foi obedecida”.®

Candido Rangel DINAMARCO, com base em LIEBMAN, conceitua execucao
como “uma cadeia de atos de atuagdo da vontade sancionatéria, ou seja, conjunto de
atos estatais através de que, com ou sem o concurso da vontade do devedor (e até
contra ela), invade-se seu patriménio para, a custa dele, realizar-se o resultado pratico
desejado concretamente pelo direito objetivo material 0

Araken de ASSIS, preferindo utilizar o termo “meio executério”, e
enquadrando a execugdo (forcada ou direta) na classe dos meios sub-rogatérios (da
vontade do devedor), entende-a como aquela “que despreza e prescinde da participacao
efetiva do devedor”."

Depreende-se, portanto, que a verdadeira execucdo, denominada forcada ou
direta, compreende a satisfacdo do direito do autor, mediante atividade desempenhada
pelo Estado, por meio de medidas sub-rogatdrias, sem a participacdo do réu. Apresenta,
também, carater satisfativo, pois acresce valor ao patriménio do autor."!

Examinadas rapidamente as acepcdes do termo execu¢do, cumpre analisar em
qual sentido era empregado na antiga redagdo do § 3° do art. 273 e o porqué de sua
substitui¢do pelo termo “efetivacio”.

Para a doutrina tradicional, que ainda adota a classificagfo trindria das acdes e

sentencas, somente a eficdcia condenatéria comporta a realizacdo de execugdo em

sentido técnico. Partindo desse pressuposto, a antiga redacdo do dispositivo em exame,

8 LIEBMAN, E. T. Processo de execucfo. 5. ed. Sdo Paulo: RT, 1986, p. 04.

’ DINAMARCO, C. R. Op. cit., pp. 120-121.

19 ASSIS, A. Manual do processo de execucio. 8. ed. rev. atual. e amp. Sdo Paulo: RT, 2002,
pp-126 a 128.

"' Por seu turno, Araken de ASSIS considera a execugdo indireta como auténtica execugio,
classificando-a dentre os meios executérios — “reunido de atos executivos enderegada, dentro do processo,
a obtengdo do bem pretendido pelo exeqiiente” — de coer¢do pessoal ou patrimonial (ASSIS, A.
Manual..., pp. 125 a 127).



ao empregar a expressao “‘execucao da tutela antecipada”, poderia levar a conclusao de
que a eficdcia da antecipacdo da tutela haveria de ser necessariamente condenatéria. No
entanto, a eficdcia condenatéria, assim como a declaratéria ou constitutiva, por
necessitar da producdo de coisa julgada material, ndo tem cabimento na decisdo que
concede a antecipacdo da tutela, que deverd ter eficicia executiva lato sensu ou
mandamental.

Esse descompasso entre o emprego do termo “execuc¢do”, que pressupde, de
acordo com a classificagfo trinaria, a formacéo de titulo executivo por meio de eficicia
condenatoria, e as eficdcias das quais deve se revestir a antecipagio da tutela, explica-se
pela auséncia de apuro técnico, o que viria a ser corrigido pela Lei 10.444/02, com a
substituicdo pelo termo “efetivacao”.

De fato, consoante observa Ovidio A. Baptista da SILVA, o legislador, ao criar
o instituto da antecipagdo da tutela, “estendeu o campo reservado a tutela executiva nao-
obrigacional e a tutela mandamental, com a correspondente reducdo da drea antes
atribuida a tutela condenatéria”, sendo que “esta conseqiiéncia nao esteve sempre
presente na intencdo do legislador, tanto que, ao conceber o art. 273, prescreveu ele,
como modelo para a efetivacio das medidas antecipatérias, o regime da execucdo

proviséria do art. 588 do CpPC”."?

Prossegue o autor:

Arriscamo-nos a dizer que os autores da reforma provavelmente nio tivessem uma visdo
segura do alcance dos preceitos inseridos nos dispositivos indicados, por haverem, num deles
(art. 273), acenado com a execugdo (obrigacional) proviséria do art. 588 do CPC, como
instrumento para a efetivacdo das medidas antecipatérias, a sugerir que esses provimentos
teriam natureza condenatdria; e no outro (art. 461), embora houvessem prometido uma
antecipag@o ndo dos efeitos, mas da prépria tutela, ndo se desligou do principio da execugdo
obrigacional, como se todas as pretensdes, ao ingressarem no processo, se transformassem
numa relagdo débito-crédito, como afirmava Chiovenda (...).13

2SILVA, 0. A.B. O processo civil e sua recente reforma. In: WAMBIER, T. A. A. Op. cit., p.
415.
1d., ibid., pp. 417-418.



Além de Ovidio A. Baptista da SILVA, autores como Luiz FUX e J. E.
Carreira ALVIM,'* ao comentarem o entfo recente instituto da tutela antecipatoéria, ja
anotavam que o termo correto a ser utilizado deveria ser “efetivacdo”, e ndo execucao.
Luiz FUX assim advertia: “A lei utiliza-se de forma promiscua do vocdbulo ‘execucgio’,
em vez de efetivacdo. E que o sistema exige sentenca condenatéria para execucio e a
tutela antecipada liminar encerra a figura de uma interlocutéria”."

A utilizagdo do termo “execu¢do’” ndo estd de todo incorreta. Como a decisdao
que antecipa os efeitos da tutela pode ter eficicia executiva /ato sensu, ela comportaria,
em tese, execucdo: haveria satisfacio do autor, transferéncia de valores de um
patrimdnio a outro, por atividade do Estado. Todavia, a decisdo concessiva da
antecipacdo da tutela também pode se revestir de eficicia mandamental, que ndo tem
execucdo em sentido técnico. Além disso, para se distanciar da correlagcdo direta feita
por grande parte dos operadores do direito entre execucao e o Livro I do CPC, sem se
aperceber da execucao /ato sensu, que dispensa novo processo para execucao, € que se
mostra pertinente o emprego do termo “efetivacdo”.

A palavra “efetivacdo” significa “acdo ou efeito de efetivar’, sendo que
“efetivo” tem o significado de “capaz de produzir um efeito real”, que “realmente atinge
0 seu objetivo”, derivado do latim effectiuo, “relativo a exercicio, a prética; pratico; que
exprime um efeito”.'

Assim, o termo “efetivacdo” guarda significado mais profundo, que também

deve ser extraido da interpretacdo do § 3° do art. 273: a efetivagdo € a realizagdo

' ALVIM, J. E. C. A¢io monitéria e temas polémicos da reforma processual. 3. ed. rev.
atual. e ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 1999, p. 191.

B FUX, L. Tutela de seguranca e tutela de evidéncia. Sao Paulo: Saraiva, 1996, p. 357.

6 HOUAISS, A.; VILLAR, M. S. Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa. Rio de Janeiro:
Objetiva, 2001, p. 1.102.



concreta do provimento judicial, guardando correlacio com a garantia de uma tutela
jurisdicional efetiva.

A substituicdo do termo efetivagdo por execugdo, na nova redacio desse § 3°,
pretende também justamente isso: a realizagdo concreta, efetiva do provimento judicial
antecipatorio e em especifico para pagamento de soma em dinheiro, ndo poderd sempre
ocorrer por meio da aplicagdo do procedimento de execucdo por expropriagdo regulado
no Capitulo IV do Livro II do Cédigo de Processo Civil, mas observard, “no que couber,
e conforme sua natureza”, as normas que regulam a execugdo proviséria, além do

disposto nos artigos 461, §§ 4° e 5°, e 461-A, CPC.

3 UTILIZACAO DO PROCEDIMENTO DE EXPROPRIACAO DO CAPITULO
IV DO LIVRO II DO CPC PARA EFETIVACAO DA TUTELA ANTECIPADA E

O DEVIDO PROCESSO LEGAL

Araken de ASSIS, escrevendo antes da vigéncia da Lei 10.444/02, sustentava o
seguinte posicionamento: se o bem pretendido pelo autor na “execugdo” da tutela
antecipada ja se encontrar individualizado, como ocorre nas “acdes que produzirdo
sentencas executivas, € ndo s6 exeqiifveis (condenatdrias)”, a execugdo serd imediata,
pois “a penetracdo na esfera juridica do réu visa a bem individualizado, que 14 se
encontra de maneira ji reconhecida como ilegitima, e, conseqiientemente, a tarefa do
meio executdrio se reduz a procurar, encontrar, tomar e entregd-lo ao autor”. Aponta
como exemplo o caso de antecipacdo do despejo, cuja execucdo serd conforme o

disposto no art. 65 da Lei n°® 8.245/91."

17 ASSIS, A. Execugio da tutela antecipada. In: SHIMURA, S.; WAMBIER, T. A. A. (Coord.)
Processo de execuciio e assuntos afins. vol. 2. Sdo Paulo: RT, 2001, p. 56.



No caso de decisdao antecipatéria com forca mandamental, ainda segundo
Araken de ASSIS, “o cumprimento compulsério do mandado, ante a simplicidade e o
cardter indireto dos mecanismos de pressdo, ocorrerd no processo que originou a
resolucao antecipat(’)ria”.18

Todavia, tratando-se de direitos de crédito, prossegue o autor, “a incursao do
meio executdrio incide no patrimdnio legitimo do devedor, exigindo rigoroso controle
de sua atuacdo — e, por tal motivo, a constricdo recaird sobre ‘tantos bens quantos
bastem para o pagamento’ (art. 659, caput)”. Aqui, o efeito executivo seria “diferido”,
por ndo objetivar a bem j4 individualizado."

A conseqiiéncia disso seria que a execucdo de créditos haveria de obedecer
“aos meios executdrios legal e antecipadamente instituidos”, ** ndo gozando o juiz de
ampla discri¢do, como defendido por Luiz Guilherme MARINONI, em decorréncia do
principio constitucional do devido processo legal, previsto no art. 5°, inciso LIV, da
Constitui¢do Federal: “Ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal”.

Assim, de acordo com Araken de ASSIS, “o réu tem o inequivoco direito de
ver seu patrimdnio, composto de bens materiais ou imateriais, retirado de sua esfera
juridica com a estrita observancia das prescricoes do procedimento antecipadamente
previsto em lei”, de tal modo que seria “ilegitimo criar um ‘processo civil do autor’, a
partir da antecipacdo do art. 273, negando toda e qualquer tutela ao executado”, pois

seria uma ofensa ao devido processo legal “negar meios de rea¢do ao executado contra a

" 1d., ibid., p. 60.
" 1d., ibid., p. 61.
2 1d., ibid., p. 62.
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execucdo injusta ou abusiva, transferindo-os, vagamente, ‘para depois’, ou subsumindo-
os na possibilidade de requerer a revogacao ou a modificacdo do pronunciamento”.21

A posicio do autor, a principio, mostra-se acertada. A possibilidade de
execucdo na mesma relagdo processual, prépria da acao executiva /ato sensu, decorre do
fato de que o bem da vida pretendido pelo autor €, desde o inicio do processo,
determinado e especifico. A sentenca (executiva) de procedéncia, reconhece a
ilegalidade de sua permanéncia no patriménio do réu e torna legitima a expropriacdo
direta por parte do Estado, sem a necessidade de formacgéo de nova relagdo processual.
E justamente essa, de acordo com Ovidio A. Baptista da SILVA, uma das caracteristicas
que diferencia a eficdcia executiva lato sensu da eficdcia condenatéria.*

Em relacdo a tutela antecipatéria, tem-se a possibilidade de antecipacdo em
todos os tipos de agdes, inclusive nas declaratérias e constitutivas, desde que se possa
retirar delas alguma medida pratica. Invariavelmente, essas medidas praticas, tratando-
se de a¢des declaratdrias e constitutivas, importarao ordem do juiz, tal como ocorre nos
pedidos de antecipacdo para retirada do nome do devedor dos érgios de protecdo ao
crédito. Nesses casos, a efetivacdo poderd ocorrer na mesma relacdo processual
origindria e nos mesmos autos. Nao hd que se falar em execugdo, pelo menos em
sentido técnico, pois se tratam de acdes declaratérias ou constitutivas e a eficicia
mandamental ndo importa execugao propriamente dita.

O mesmo vale para a acdo mandamental, em que ndo existe atividade sub-
rogatéria do Estado.

Do mesmo modo, tratando-se de a¢des declaratérias ou constitutivas em que a

decisdo que concede a antecipacdo da tutela tem eficacia executiva lato sensu, a

?I1d., ibid., pp.61-62.
22 SILVA, O. A. B. Op. cit., pp. 195-196.
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efetivacdo também se dard na mesma relacdo processual e, desde que ndo implique
tumulto processual, nos mesmos autos.

A polémica existe em relagdo a antecipacdo de titulo executivo, cabivel nas
acOes condenatérias, a fim de que o réu pague quantia certa em dinheiro. O fato de
também ser possivel o emprego de eficicia mandamental ou executiva /ato sensu nao
resolve imediatamente o problema. E que, tratando-se de a¢io condenatdria, a sentenga
de procedéncia e seus efeitos acarretam execugdo, a qual, como dito por Araken de
ASSIS, ¢é “diferida”. Os atos de expropriacdo recairdo sobre bens que integram
legitimamente o patrimdnio do réu e que sdo protegidos pela cldusula do devido
processo legal, como acima afirmado por Araken de ASSIS.

De acordo com Nelson NERY JUNIOR, “o principio do ‘due process of law’
caracteriza-se pelo trindmio vida-liberdade-propriedade, vale dizer, tem-se o direito de
tutela aqueles bens da vida em seu sentido mais amplo e genérico.””

O autor continua: “Em nosso parecer, bastaria a norma constitucional haver
adotado o principio do ‘due process of law’ para que dai decorressem todas as
conseqiiéncias processuais que garantiriam aos litigantes o direito a um processo € a
uma sentenga justa. E, por assim dizer, o género do qual todos os demais principios
constitucionais do processo sdo espécies.”

Portanto, a observancia do devido processo legal é imperativa. Embora nao

haja previsdo expressa no § 3° do art. 273 do Cédigo de Processo Civil, dever-se-4, em

regra, ser seguido o procedimento expropriatério do Livro II do CPC, quando se tratar
de tutela antecipada para pagamento de soma em dinheiro, justamente em razdo da

imperatividade do principio do devido processo legal. O réu tem direito, em um

» NERY JUNIOR, N. Principios do processo civil na Constituicio Federal. 7. ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 35.
*1d., ibid., p. 32.
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primeiro momento, a que seus bens sejam-lhe expropriados da forma que regularmente
o seriam caso houvesse sentenca de condenacdo e instalacdo da execucdo para
pagamento de soma contra devedor solvente (Capitulo IV, Livro II, CPC).

O juiz, nesse caso, antecipara os efeitos da tutela condenatdria e intimara o réu
para que pague em 24 horas ou nomeie bens a penhora. Nao hd ordem, eficicia
mandamental, apenas exorta¢do ao pagamento, sem a imposi¢ao de multa caso ndo haja
pagamento ou a nomeacgdo de bens.

A imposi¢do de embargos € possivel, desde que haja bem penhorado, com a
suspensdo da efetivacgao.

Portanto, a efetivagdo segue o procedimento expropriatério de execuc¢do por
quantia certa contra devedor solvente (Capitulo IV, Livro II do CPC), tal como se fosse
uma execucgao provisoria.

Tratando-se de efetivacdo de tutela antecipada para pagamento de alimentos,
ndo ha empecilho para aplicacao dos procedimentos previstos no Capitulo V do Livro II
do CPC e da Lei 5.478/68, pois sao de maior celeridade, inclusive com a possibilidade
de emprego de coer¢do pessoal consistente na prisdo civil.

Todavia, hd casos em que a antecipagdo é de urgéncia. E quando se verifica
que a antecipagdo da tutela assim concedida assenta-se em fundamentos diferentes dos
da execucdo por expropriagcdo. O modo pelo qual deve se dar a realizacdo da tutela
antecipada hd que estar em direta correspondéncia com o fundamento desta: havendo
urgéncia na concessao dos efeitos da sentenca condenatéria de procedéncia, a efetivacio
também devera ser ripida.

Para tanto, ¢ o § 3° do art. 273 que prevé a forma de efetivacdo da tutela
antecipada. Naturalmente, esse modo de efetivacdo é o adequado para os casos de

urgéncia (dano irrepardvel ou de dificil reparacao).
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Nessas circunstancias, nao ha que se falar em aplicagdo do procedimento de
execucdo do Capitulo IV do Livro I do CPC, pois este foi concebido para uma
realidade diferente, em que nao ha urgéncia. O processo de execuc¢ao nao tem como fim
prover a situacdes de urgéncia. Ja a antecipacio da tutela e seu modo de efetivacao sim.

Assim, quando a antecipacdo € concedida em cardter de urgéncia para evitar
ocorréncia de dano irreparédvel ou de dificil reparacao (art. 273, inciso I, CPC), tratando-
se de pagamento de soma em dinheiro (o bem pretendido pelo autor ndo ¢é
individualizado e € necessdrio invadir o patrimdnio legitimo do devedor), ndo podera a
efetivacdo da tutela antecipada, a principio, observar o procedimento para execucio de
quantia certa contra devedor solvente. Caso assim fosse, restaria indcua a antecipagdo
concedida, posto que o direito do autor ndo seria satisfeito, como a urgéncia que
embasou o deferimento exige. Haveria somente uma antecipagdo da execucdo, sem a
producdo do resultado pratico necessitado pelo autor.

Nesse sentido, Joel Dias FIGUEIRA JUNIOR sustenta que “se as tutelas
antecipatdrias sdo providéncias de natureza emergenciais, satisfativas e interinais, as
suas técnicas haverdo de adequar-se ao objeto litigioso (o bem da vida) e as
necessidades prementes do autor, sob pena de frustrar-se em termos preiticos”.25

Portanto, tratando-se de possibilidade de ocorréncia de dano irrepardvel ou de
dificil reparagdo, a efetivacdo da tutela antecipatdria de soma em dinheiro ndo podera
observar o procedimento da execucao forcada, com citacdo do devedor, penhora de bens
(com propositura de embargos a execucdo, suspendo-a), avaliacdo, designagdo de leildo
ou praca etc. Nesses casos, o autor necessita imediatamente do bem da vida antecipado

pela decisdo (soma em dinheiro).

% FIGUEIRA JUNIOR, J. D. Comentirios A novissima reforma do CPC: Lei 10.444, de 07
de maio de 2002. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 44.
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A mesma solu¢do ndo pode valer para quando a antecipacdo da tutela que
objetiva pagamento de soma em dinheiro é concedida com base exclusivamente no
inciso II (abuso de direito de defesa ou manifesto propdsito protelatério do réu) ou no §
6° (incontrovérsia de pedidos cumulados ou de parcela de um deles) do art. 273 do
Cédigo de Processo Civil, posto que ndo ha a urgéncia autorizadora do ndo seguimento
das regras da execucdo forcada.

O problema, como se observa, reside no conflito entre o direito fundamental do
autor a vida, sadde, educacio, etc., derivado da protecdo a dignidade da pessoa humana

(art. 1°, inciso III, CF), e a necessidade de observancia do devido processo legal para
privar o réu de seus bens (art. 5°, LIV, CF).

Em casos de conflitos entre direitos fundamentais, hd que se utilizar o principio
da proporcionalidade, a fim de se racionalizar a compatibilizacao entre eles, evitando-se
a acolhida integral de um e a desconsideracdo completa do outro, conforme ensina
Marcelo Lima GUERRA: “Com efeito, reconhece-se que a importancia e a utilidade do
principio da proporcionalidade crescem, exatamente, naquelas situagdes em que direitos
fundamentais se revelem em conflito, surgindo a necessidade de se realizar a
concorddncia prdtica entre eles.”

Assim, note-se que a efetivacdo da tutela antecipada serd sempre provisoria e
reversivel, quer seja pelo retorno ao estado anterior, quer seja pela reparagdo pecunidria,
por incidéncia das regras da execucgao provisoria (art. 588 do CPC). O contraditério e a

ampla defesa sempre deverdo ser franqueados ao réu. Ainda, o que é de fundamental

importancia, a efetivacdo de acordo com o § 3° do art. 273 é que é a forma prevista em

*® GUERRA, M. L. Execucio indireta. Sio Paulo: RT, 1999, p. 174.
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lei para efetivacdo da tutela antecipada em razdo de urgéncia. Dessa forma, existe
observancia do devido processo legal.”’

Somente em quando houver dispensa da caugdo exigivel (art. 588, § 2°, CPC) é
que o réu correrd o risco de ser efetivamente lesado em decorréncia da efetivacio da
tutela antecipada sem a observancia do procedimento expropriatério anteriormente
previsto em lei (processo de execugdo forcada).

De qualquer modo, nessa hipétese, o juiz estara escolhendo o direito do autor,
que goza de probabilidade (verossimilhanca das alegacdes e prova inequivoca), em

detrimento do direito do réu.

4 O REGIME DA EXECUCAO PROVISORIA

Estabelecido que ndo se trata de execucdo em sentido técnico, mas de
efetivacdo, realizacdo fatica da tutela antecipada, e que o procedimento expropriatdrio
previsto no Capitulo IV do Livro Il do CPC nem sempre sera observado para efetivacao
da tutela antecipada para pagamento de soma em dinheiro, deve ser compatibilizada
com essas conclusdes a previsdo legal de observincia da execugdo proviséria para
efetivacdo da tutela antecipada, especialmente no caso de pagamento de soma em
dinheiro em que o procedimento expropriatério nao deve ser seguido.

Para tanto, a andlise, mesmo que breve, da execucdo provisoria, € necessiria

para compreensao do regime da efetivacio da tutela antecipada.

7TA propésito, a adverténcia de Arruda ALVIM a respeito da necessidade de reversibilidade da
antecipagdo da tutela, também serve para elucidar a questdo do respeito ao devido processo legal: “A
preocupacdo resta enormemente diminuida, porque a tutela antecipatdria ocorre num processo, perante
um juiz imparcial, em face de contraditério, ndo havendo referéncias mais extensas quanto a
inconstitucionalidade dessa antecipagdo, ou situagdes similares no direito comparado. O angulo mais
correto de equacionamento € o de verificar-se se o réu teve a oportunidade para demonstrar a inocorréncia
dos pressupostos para a concessdo.” (ALVIM, A. Manual de direito processual civil. vol. 2. 7. ed. rev.
atual. e ampl. Sdo Paulo: RT, 2001, p. 403).



16

Segundo a licio de Humberto THEODORO JUNIOR, a execugio proviséria “é

a que se passa, nas hipdteses previstas em lei, quando a situac@o do credor é passivel de

ulteriores modificacdes, pela razdo de que a sentenca que reconheceu seu crédito ndo se
» 28

tornou ainda definitiva, dada a inexisténcia de res judicata”.

O art. 588 do CPC, em sua redagdo anterior a Lei 10.444/02, assim dispunha:

Art. 588. A execug@o proviséria da sentenca far-se-& do mesmo modo que a definitiva,
observados os seguintes principios:

I - corre por conta e responsabilidade do credor, que prestard caugdo, obrigando-se a reparar os
danos causados ao devedor;

II - ndo abrange os atos que importem alienacdo do dominio, nem permite, sem caugdo idonea,
o levantamento de depdsito em dinheiro;

III - fica sem efeito, sobrevindo sentenca que modifique ou anule a que foi objeto da execucdo,
restituindo-se as coisas no estado anterior.

Pardgrafo dnico. No caso do n® I1I, deste artigo, se a sentenga provisoriamente executada for
modificada ou anulada apenas em parte, somente nessa parte ficara sem efeito a execugao.

Como ensina Luiz Guilherme MARINONI, a execucdo nio é proviséria, mas
sim o titulo executivo (sentenca). Uma vez transitada em julgado a sentenca, a execucao
que tinha seguido até a penhora e parado, aguardando-se o julgamento final do recurso,
retoma seu curso final, pois, como dispde o caput, a execucdo provisoria faz-se do
mesmo modo que a definitiva.

Com a Lei 10.444/02, a execucdo provisOria ganhou contornos de maior
efetividade. Agora, a alienacdo de bens é permitida. Também o momento de prestacio
da caucgdo foi modificado, ndo sendo mais exigivel para inicio da execugéo provisoria.
Outra novidade € a criac@o de hipétese de dispensa da caugao.

A nova redagdo € a seguinte:

Art. 588. A execucdo proviséria da sentenca far-se-4 do mesmo modo que a definitiva,
observadas as seguintes normas:

2 THEODORO JUNIOR, H. Curso de direito processual civil. vol. 2. 33. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2002, p. 20.
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I - corre por conta e responsabilidade do exeqiiente, que se obriga, se a sentenca for reformada,
a reparar os prejuizos que o executado venha a sofrer;

II - o levantamento de depdsito em dinheiro, e a pratica de atos que importem alienacdo de
dominio ou dos quais possa resultar grave dano ao executado, dependem de caugdo idonea,
requerida e prestada nos préprios autos da execugio;

II - fica sem efeito, sobrevindo acérddo que modifique ou anule a sentenga objeto da
execugao, restituindo-se as partes ao estado anterior;

IV - eventuais prejuizos serdo liquidados no mesmo processo.

§ 1° No caso do inciso III, se a sentenga provisoriamente executada for modificada ou anulada
apenas em parte, somente nessa parte ficard sem efeito a execucéo.

§ 2° A caugdo pode ser dispensada nos casos de crédito de natureza alimentar, até o limite de
60 (sessenta) vezes o saldrio minimo, quando o exeqiiente se encontrar em estado de
necessidade.

Observa-se, portanto, que a execug¢do provisria agora permite maior
possibilidade de satisfatividade a parte, especialmente nos casos de crédito de natureza
alimentar até o valor de sessenta vezes o salario minimo, estando o autor em estado de
necessidade, hipdtese em que, certamente, incidird considerdvel parte dos requerimentos
de antecipacdo da tutela (hipdtese do inciso I do art. 273: possibilidade de dano
irreparavel ou de dificil reparacdo).

Entendido que a realizacdo da tutela antecipada ndo é execucdo, e que a
execucdo provisoria ocorre da mesma forma que a execucdo definitiva, poder-se-ia
questionar se nao existe contradi¢io no § 3° do art. 273, pois ora prevé efetivacdo e em
seguida prevé a aplicagdo do art. 588, i.e., da execug@o provisoéria.

A resposta estd no proprio § 3° do art. 273: a efetivacdo da tutela antecipada
observard no que couber e conforme sua natureza os dispositivos nele mencionados.
A aplicagdo é feita com as devidas adaptacdes e ndo de forma direta.

Portanto, como ndo se trata de execugdo, o que € aplicavel a efetivacdo da
tutela antecipada s@o as regras da execugdo provisdria, previstas nos incisos [ a IIl e
paragrafos: responsabilidade objetiva do autor, retorno ao estado anterior, liquidacdo
dos danos nos mesmos autos e prestacdo de caucdo e sua hipétese de dispensa. Vale

dizer, o que ndo ¢é aplicavel é o caput do art. 588.
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Note-se que, na redacdo anterior, essas regras recebiam a denominagdo de
principios, denotando o carater de diretriz dessas regras e certo grau de generalidade, o
que reforca a possibilidade de aplicagcao para casos de efetivacao da tutela antecipada.

De fato, a aplicacdo dessas regras mostra-se pertinente, posto que tanto a
execugdo proviséria quanto a efetivacao da tutela antecipada t€m como fundamento um
“titulo” provisério, uma decisdo provisdria, que pode vir a ser modificada. No caso da

z

execucdo provisoria, é a sentenga condenatéria que ndo transitou em julgado. J4 a
antecipacdo da tutela é concedida por decisdo interlocutdria, que sempre é provisdria,
pois pode ser revogada ou modificada por decisdo final.

Segundo Humberto THEODORO JIjNIOR, embora a execucdo, em regra,
deva ser baseada em decisdo definitiva, o legislador, em circunstancias especiais, atribui
eficacia a certas decisdes, mesmo antes de se tornarem imutdveis: “Sao questdes de
ordem pratica que levam o legislador a tal orientacdo, ja que, em algumas ocasioes,
seria mais prejudicial o retardamento da execucdo do que o risco de se alterar o
conteido da sentenca com o reflexo sobre a situagdo de fato decorrente dos atos
executivos.””

Nesse sentido também se verifica a proximidade entre as circunstincias que
ddo ensejo a execucdo provisoria e a antecipagdo da tutela.

De acordo com o art. 520 do Cédigo de Processo Civil, dentre as sentengas que
ddo ensejo a apelacdo recebida somente no efeito devolutivo, encontram-se a que
condenar a prestacao de alimentos (inciso II), a que decidir o processo cautelar (inciso

IV) e a que confirmar a antecipagdo dos efeitos da tutela (inciso VII). Todas t€ém, em

regra, cariter de certa urgéncia, tal como a antecipacio da tutela concedida na hipdtese

¥ 1d., ibid., p. 20.
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do inciso I do art. 273 do CPC (possibilidade de dano irrepardvel ou de dificil
reparacdo).

Teori Albino ZAVASCKI, a respeito, esclarece:

Esse adiantamento de execucdo, que ndo deixa de ser medida de cunho antecipatdrio, visa a
conciliar interesses contrapostos: de um lado, os do credor, que ja dispde de um provimento
jurisdicional favordvel, embora ainda sujeito a confirmagdo, e que busca vé-lo cumprido
imediatamente; de outro os do devedor, que, diante da real possibilidade de ver revertida a
situacdo juridica, tem interesse em que se protele, até o julgamento do seu recurso, o
desencadeamento dos atos de agress@o ao seu patrimonio.

Conclui-se, portanto, que a execucdo proviséria e a efetivagdo da tutela
antecipada, além de ocorrerem, em regra, em situagoes de urgéncia, possuem a mesma
caracteristica: auséncia de coisa julgada material, ndo definitividade das decisdes que as
embasam.

Em razido desse aspecto, a aplicagdo das regras da execucdo proviséria, na
realidade, sempre deverd ser observada para efetivacdo da tutela antecipada. O mesmo
fundamento aplicado para observancia das regras da execucao provisoria, falta de res
iudicata, existe na antecipacdo da tutela. Como conseqiiéncia, a aplicacdo dessas
mesmas regras deveré ocorrer.

Luiz Guilherme MARINONI, antes da vigéncia da Lei 10.444/02, defendia que
a execucdo provisoria ndo era compativel com a efetivacdo da tutela antecipada para
pagamento de soma em dinheiro: “Aquele que pede tutela antecipatéria ndo pode se
contentar com a execucdo provisdria (com penhora), pois necessita imediatamente da
soma em dinheiro. A suspensdo da execugdo, propria da execucdo provisdria, ndo traz
prejuizo aquele que teme a execugdo possa ser frustrada, mas sim aquele que precisa

imediatamente da soma em dinheiro para ndo sofrer dano irrepardvel.”

3 ZAVASCKI, T. A. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, vol. 8: do processo de
execucio, arts. 566 a 645. Sdo Paulo: RT, 2000, p. 251.
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O jurista, por fim, afirma: “Admitir, pura e simplesmente, que a tutela
antecipatoria de soma se subordina aos limites da execugdo provisoria é transformar a
tutela antecipatéria em execugdo provisoria.””'

Contudo, com a Lei 10.444/02, a execucdo provisoria ndo fica mais
condicionada a suspensdo quando da penhora, pois, pela nova redagdo do inciso II do
art. 588 do CPC, a alienagdo de bens agora € possivel, em que pese depender de caucao.
A execugdo proviséria ndo € mais sempre mero adiantamento da execucdo, pois a
satisfacdo fatica do credor é possivel. Ainda, pelo novo § 2° do art. 588, existe hipotese
de dispensa da caucdo.

Assim, ndo mais subsistem os motivos que de fato incompatibilizavam a

execucdo provisdéria com a efetivacdo para pagamento de soma em dinheiro, pois a

execugdo provisdria agora possibilita a satisfacao do autor (credor).

(&%

Desse modo, conclui-se que a aplicagdo das regras da execucdo provisoria

efetivag@o da tutela antecipada mostra-se cabivel e necesséria.

5 APLICACAO DOS §§ 4° E 5° DO ART. 461 DO CPC

A possibilidade de emprego das medidas necessarias previstas nos §§ 4° e 5°
do art. 461 do Cdédigo de Processo Civil era anteriormente limitada as acdes que
objetivavam o cumprimento de obrigacdo de fazer ou de ndo fazer (executivas /ato
sensu ou mandamentais, portanto). Por for¢a da nova redacdo feita pela Lei 10.444/02
no art. 273, § 3°, do Cddigo de Processo Civil, passaram essas medidas a serem

aplicaveis, em sede de antecipagdo da tutela, também no dmbito das acdes declaratorias,

31 MARINONI, L. G. Questdes do novo direito processual civil brasileiro. Curitiba: Jurua,
2002, p. 53.
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constitutivas e condenatdrias para pagamento de soma em dinheiro quando nao seguido
o procedimento do Capitulo IV do Livro II do CPC.*

O § 5° do art. 461 do CPC, com as alteragdes produzidas pela Lei 10.444/02,

assim dispde:

§ 5° Para a efetivagio da tutela especifica ou a obteng¢do do resultado pratico equivalente,

podera o juiz, de oficio ou a requerimento, determinar as medidas necessdrias, tais como a

imposicdo de multa por tempo de atraso, busca e apreensdo, remogdo de pessoas e coisas,

desfazimento de obras e impedimento de atividade nociva, se necessdrio com requisi¢do de
forca policial.

Depreende-se de sua leitura que as medidas nele enumeradas sdo
exemplificativas. O rol ndo € exaustivo, em razdo do emprego da locucdo conjuntiva
“tais como”,” podendo o juiz determinar, além das medidas nominadas, outras
inominadas, necessdrias a efetiva¢do do provimento judicial.™

A possibilidade de o juiz determinar as medidas necessérias para a efetivacao,
na forma disposta nesse dispositivo, objetiva assegurar o direito constitucional a tutela
jurisdicional adequada e efetiva. Por isso, a enumeracdo do § 5° do art. 461 do CPC ndo
poderia ser exaustiva, pois implicaria a limitagdo da busca da tutela jurisdicional
adequada e efetiva.”

Essas medidas ndo sdo medidas cautelares, mas instrumentos para a efetivacio

da tutela pretendida no pedido, ou de seus efeitos, tratando-se de antecipacdo da tutela.

Segundo Eduardo TALAMINI, tratam-se de “mecanismos ‘para a efetivagdo’ do

32 Também como decorréncia da Lei 10.444/02, ao criar o art. 461-A, o emprego de medidas
necessdrias € aplicavel a agdo cujo objeto € a entrega de coisa.

33 TALAMINI, E. Tutela relativa aos deveres de fazer e de nao fazer: CPC, art. 461; CDC,
art. 84. Sao Paulo: RT, 2001, p. 264.

** No mesmo sentido: FIGUEIRA JUNIOR, J. D. Op. cit., p. 198; GUERRA, M. L. Op. cit., p.
62; MARINONI, L. G. Tutela..., p. 187; ZAVASCKI, T. A. Op. cit., p. 465.

¥ Dessa forma, Marcelo Lima GUERRA preleciona: “De outra parte, a interpretagdo do § 5°
do art. 461 como norma de encerramento é também conforme a Constitui¢do, no sentido de permitir o
maximo de concretizacdo do direito fundamental diretamente relacionado, ou seja, aquele relativo a tutela
jurisdicional efetiva.” (GUERRA, M. L. Op. cit., p. 63).
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resultado especifico (com ou sem colaboracdo do réu) — e ndo meras medidas
conservativas”, sendo, a rigor, “tendencialmente satisfativas.”*®

Nao se confundem, portanto, com as medidas cautelares previstas no Livro III
do Cédigo de Processo Civil.

As medidas necessdrias, tanto as nominadas quanto as inominadas, podem
revestir-se de cardter coercitivo (para cumprimento pelo préprio réu), a exemplo da
previsdo de aplicagdo de multa, ou de cardter sub-rogatério, sem a participacao do réu,
como a apreensdo de valores depositados em conta bancdria.*’

Em relacdo a conjugacio de medidas sub-rogatérias com as coercitivas, como
existe a possibilidade de emprego simultdneo ou sucessivo das eficidcias mandamental e
executiva lato sensu, conseqiientemente hd de ser cabivel a utilizacdo de medida
coercitiva para a eficicia mandamental e de medida sub-rogatéria para a eficicia
executiva lato sensu.

Se o juiz vislumbrar que a tutela antecipada para pagamento de soma em
dinheiro poderd ser efetivada com menor custo e em menos tempo pelo préprio réu,
ainda que a decisdo possa ser, em tese, cumprida por terceiro, poderd utilizar-se da
eficdcia mandamental (ordem ao réu) e determinar a medida coercitiva que considerar
necessdria e adequada.

Caso o réu ndo cumpra o ordenado, caberd ao juiz determinar medidas sub-
rogatdrias (cumprimento pelo préprio Estado). O contrario também é possivel: se a
medida sub-rogatdria inicialmente empreendida ndo obtiver €xito, ndo ha impedimento

de emprego, entdo, de medida coercitiva.

* TALAMINI, E. Tutela..., p. 264.

37 Candido Rangel DINAMARCO apresenta a seguinte constatacio: “E inegdvel que, ndo-
obstante carregadas de eficdcia suficiente para produzir resultados sem contar com a colaboracdo do
obrigado (daf seu cardter sub-rogatério e ndo coercitivo), as medidas constritivas t€ém também seu poder
de persuasdo: uma vez concedidas e diante da iminéncia de sua concreta efetivacdo, € menos provdvel
que o obrigado renitente prossiga em sua obstinagdo por ndo adimplir.” (DINAMARCO, C. R. A
Reforma..., p. 245).
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H4 a possibilidade, ainda, de determinacao simultanea de medidas coercitivas e
sub-rogatdrias, em que o juiz ordena ao réu que cumpra, com imposi¢do de medida
coercitiva (multa, por exemplo), determinando, desde ja, medidas sub-rogatérias hébeis
a efetivar o provimento antecipatério.™

Para a determinagdo e aplicacao dessas medidas, deverd o juiz observar certos
parimetros e principios, para nfo sacrificar injustificadamente o réu ou tornar
impossivel a efetivacao.

Eduardo TALAMINI destaca a impossibilidade de utilizacao de medida vedada
pelo ordenamento juridico, tal como a prisdo civil (excecdo feita quando se tratar de
antecipacdo de tutela para pagamento de alimentos). Quanto as medidas em tese
admissiveis, deverdo ser seguidos os principios gerais da proporcionalidade e
razoabilidade, “que norteiam toda a atuacdo estatal”, devendo as medidas “guardar
relacdo de adequagdo com o fim perseguido, ndo podendo acarretar na esfera juridica do
réu sacrificio maior do que o necessério.””

Especialmente a respeito das medidas coercitivas atipicas (inominadas), o
referido autor destaca duas diretrizes a serem seguidas pelo juiz, nas quais se verifica a
aplicagdo dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade.

A primeira, de que “o meio de coercdo ndo pode inviabilizar o cumprimento,
pelo réu, do dever de fazer ou de ndo fazer.” A segunda diretriz, € a de que “a medida
coercitiva nao pode sacrificar bem juridico substancialmente mais relevante, do ponto

de vista axiolégico, do que o bem protegido”. Exemplificativamente, a ameaca de

¥ Nesse sentido, GUERRA, M. L. Op. cit., pp. 183-184, e TALAMINI, E. Op. cit., pp. 279-
282. A multa, entdo, incidiria até a efetivagdo da tutela antecipada, quer tenha sido por cumprimento pelo
proprio réu, quer tenha sido pelo sucesso da medida sub-rogatéria empregada.

¥ TALAMINI, E. Op. cit., p. 265.



24

fechamento de empresa caso ela ndo pague em determinado prazo, o que poderia
resultar em graves conseqiiéncias sociais.*

Para Luiz Guilherme MARINONI, o juiz deve observar o principio da
necessidade, ou a denominada “proibi¢do de excesso”, que, ao remeter as idéias de
“equilibrio” e “justa medida”, objetiva “evitar que o direito do autor seja tutelado
mediante a imposi¢do de conseqiiéncias ‘desmedidas’ ao demandado.”!

Nessa linha, sendo permitida a alienacao de bens (inciso II do art. 588, CPC) e
consistindo ela em uma medida necessdria para a efetivagc@o (por sub-rogacdo), o bem a
ser alienado ndo poderd ser impenhordvel ou sua alienacdo ndo poderd importar
sacrificio maior para o réu do que para o autor.

Candido Rangel DINAMARCO entende que, em se tratando de sentenga nao
transitada em julgado, ou de antecipacdao da tutela, deve o juiz agir com maior
prudéncia, em face da provisoriedade dessas decisdes e do risco de irreversibilidade da
efetiva<;§10.42

Deve-se ressaltar que em relacdo a esse aspecto valem as regras da execucgao
proviséria (art. 588, CPC), com a aplicacdo da responsabilidade objetiva e o retorno ao

estado anterior.

Marcelo Lima GUERRA, por sua vez, faz a seguinte adverténcia:

E quase intuitivo, e dispensa maiores consideragdes, o entendimento de que, devido a sua
atuacdo como fator de pressdao psicoldgica sobre a vontade do devedor (mesmo quando as
ameacas situem-se no plano patrimonial), as medidas coercitivas podem ferir a dignidade da
pessoa do mesmo devedor, a cuja pretensido convergem todos os direitos fundamentais.*

0 1d., ibid., p- 267. O autor, no entanto, ressalva: “(...) semelhante expediente, tal como o lacre
de maquindrio, torna-se eventualmente justificavel, caso o interesse tutelado pela providéncia diga
respeito ao meio ambiente ou a satide puiblica.”

* MARINOL L. G. Tutela..., p. 188.

2 DINAMARCO, C. R. A Reforma..., p. 245.

* GUERRA, M. L. op. cit., p. 167.
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De fato, o juiz, ao determinar as medidas necessarias para a efetivacao dos
provimentos, devera levar em considera¢do o respeito a dignidade da pessoa humana,
fundamento do Estado brasileiro (art. 1°, inciso III, da Constitui¢do da Reptiblica). Por
vezes, a adocdo de medida coercitiva poderd implicar desrespeito a dignidade da pessoa
do réu. Em outros casos, o descumprimento da decisdo judicial podera importar
desrespeito a dignidade da pessoa do autor.

Podem apresentar-se, portanto, conflitos entre diversos principios
constitucionais, principalmente entre o principio da dignidade da pessoa humana e o do
devido processo legal.

Para esses casos, de conflito entre direitos fundamentais, cabera ao juiz, como
afirma Marcelo Lima GUERRA, observar o principio da proporcionalidade, a fim de
chegar a “concordancia pratica” entre eles.*

Assim conclui esse autor:

Conforma-se, portanto, a aplicagdo do principio da proporcionalidade como critério
justificativo da decisdo do juiz quanto ao cabimento e a escolha de medida coercitiva. Aqui
também os valores pelos quais deve o juiz guiar-se ja estdo todos: ou ele atende a efetividade
da tutela jurisdicional, ou a algum direito fundamental do devedor derivado da protecdo da
dignidade da pessoa humana. Ao principio da proporcionalidade cabe a tarefa de racionalizar a
compatibilizagdo entre esses dois valores, quando em conflito.*

6 EFETIVACAO DA TUTELA ANTECIPADA PARA PAGAMENTO DE SOMA
EM DINHEIRO SEM OBSERVANCIA DO PROCEDIMENTO
EXPROPRIATORIO DO LIVRO II DO CPC: APLICACAO CONJUGADA DO

ARTIGO 588 E §§ 4° E 5° DO ART. 461 DO CPC

*1d., ibid., p. 174.
¥ 1d., ibid., p. 178.



26

Tratando-se de caso de urgéncia, em que o juiz vislumbra que a observancia do
procedimento expropriatério do Livro II do CPC importard a inefetividade da tutela
antecipada, sua efetivacdo devera ser feita com a aplicacdo do § 3° do art. 273 do CPC,
ou seja, com a aplicacdo do artigo 588 e §§ 4° e 5° do art. 461.

Evidentemente, mesmo que a efetivacdo por meio da aplicacdo conjugada
desses dispositivos possa implicar uma maior celeridade e efetividade para satisfacdo do
autor, ela ndo produzird milagres.

A aplicacdo conjugada desses dispositivos significa que o juiz pode determinar
ao réu que pague em determinado prazo, sob pena de multa. Nao havendo pagamento,
ou simultaneamente a ordem, pode determinar medidas necessarias de sub-rogacao,
como a apreensio de rendimentos do réu ou a alienac@o de bens, por forca do inciso II
do art. 588 do CPC. Durante todo o procedimento, sdo aplicdveis as regras da execucao
provisdria: se a tutela antecipada for revogada, o autor responde objetivamente pelos
danos causados, com retorno ao estado anterior.

A respeito, Joel Dias FIGUEIRA JUNIOR apresenta o seguinte exemplo: o
autor, pai de familia, propde acdo indenizatéria decorrente de acidente de trinsito,
alegando estar impossibilitado de exercer sua profissdo, e que necessita realizar cirurgia
urgente, bem como de recursos para sustentar sua familia. Faz requerimento de
antecipacdo da tutela, com robusta prova pré-constituida instruindo a peti¢do inicial.

O juiz, segundo Joel Dias FIGUEIRA JUNIOR, verificando a existéncia de
prova inequivoca e diante da manifesta urgéncia, concede a antecipagdo da tutela,
ordenando ao réu que, em determinado prazo, “deposite em juizo a importancia relativa
aos custos da cirurgia e, mensalmente, trés saldrios minimos, sob pena de incidir em

multa diaria de tantos reais, na hip6tese de inadimplemento, sem prejuizo de se verificar
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o bloqueio judicial de seus bens e, em face da recalcitrancia injustificada, ser preso em
flagrante por desobediéncia e responder a processo criminal”.*

Ressalte-se que, nesse exemplo, também seria possivel a efetivacdo com
aplicacao do procedimento expropriatdrio tipico dos alimentos (Capitulo IV do Livro II
do CPC e Lei 5.478/68), com desconto em folha de pagamento, percepcao de
rendimentos (usufruto) ou imposi¢do de prisdo civil, caso o juiz entenda que os
alimentos indenizativos possam ser efetivados dessa maneira, o que normalmente sé é

reconhecido aos alimentos préprios do Direito de Familia.

7 CONCLUSAO

A antecipacdo da tutela existe para, antes do momento normal (sentenca),
satisfazer o autor que demonstra a probabilidade de seu direito.

Uma das hipdteses para sua concessao € a possibilidade de ocorréncia de dano
irreparavel ou de dificil reparacdo ao autor, em razdo da espera pela producdo de uma
decisdo final.

Concedida a antecipagdo da tutela nesses casos, € imperiosa a produgdo de
efeitos concretos. Para tanto, o § 3° do art. 273 dispde que para a efetivacdo da tutela
antecipada € aplicavel o disposto nos artigos 588, 461, §§ 4° e 5°, e 461-A.

Nao existe, pela natureza da antecipacdo da tutela, processo de execucdo para
seu cumprimento, e sim efetivacdo de acordo com os dispositivos acima citados.

Contudo, tratando-se de tutela antecipada para pagamento de soma em

dinheiro, ndo existindo urgéncia, ha de ser observado o procedimento expropriatdrio

*1d., ibid., p. 46.
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previsto no Capitulo IV do Livro II do CPC. O que impde tal conclusdo é o dever de
observancia do devido processo legal para a retirada de bens legitimamente integrados
ao patrimo6nio do réu.

Por outro lado, havendo urgéncia, nao € somente o devido processo legal que
devera ser considerado, mas também os direitos basicos do autor, como a dignidade de
sua pessoa e o direito constitucional a uma tutela jurisdicional adequada, tempestiva e
efetiva.

Em razdo disso, o procedimento de execugdo por quantia certa ndo hd que ser
seguido, sob pena de tornar indcua a tutela antecipada. Aqui, o modo de efetivacéo
previsto legalmente é o do art. 273, § 3°, do CPC: aplicagdo conjugada das regras da
execucdo proviséria, como garantia dos direitos do réu (art. 588), e das medidas
necessarias previstas nos §§ 4° e 5° do art. 461 e 461-A.

Caso o pagamento a ser feito tiver natureza alimentar, € possivel a efetivacio
de acord o com o procedimento previsto no Capitulo V do Livro II do CPC e na Lei
5.478/98 (Acdo de Alimentos). Esse procedimento, em regra, garante uma efetivacao
célere.

Verifica-se, portanto, que a nota predominante no regime juridico para
efetivacdo da tutela antecipada para pagamento de soma em dinheiro, é a necessidade de
concordincia prética, a aplicagdo proporcional e simultinea das garantias
constitucionais do devido processo legal e da tutela jurisdicional adequada, tempestiva e

efetiva.

Area: Direito Processual Civil
Data de elaboragdo: 10 de outubro
de 2003

Por Rodrigo Alexandre Ferreira,
académico formando da Faculdade
de Direito de Curitiba, Curitiba/PR.
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