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Apresentação
 
Honra-nos o convite para escrever nesta justíssima homenagem a um dos maiores Professores e estudiosos do direito brasileiro, que pelo currículo dispensa apresentações de qualquer tipo. Não bastasse a sua excelência como jurista e professor, há ainda o fato de que o homenageado é muito mais e além de tudo isso. É generoso com todos, amável e um grande amigo, de todos os momentos. 


 Assim, temos o orgulho de fazer parte de um seleto grupo que tem a oportunidade ímpar de desfrutar de sua amizade, bem como de sua família.

1. Delimitação do tema
 
O presente ensaio tem por finalidade colocar em discussão (e reflexão) algumas ponderações acerca do novel texto do art. 587 do CPC que teria, supostamente, criado uma execução provisória de título executivo extrajudicial.

2. Tutela executiva e título executivo
 
A tutela executiva deve ser compreendida, em linhas gerais, como a proteção jurisdicional estatal que outorga ao jurisdicionado a satisfação de uma obrigação representada por um título executivo. Este, por sua vez, é o documento que representa uma obrigação líquida, certa e exigível, sendo, pois, um elemento que autoriza (confere legitimação) o Estado a realizar, coativamente, e mesmo contra a vontade do executado, os atos de expropriação, desapossamento e transformação com o fim de satisfazer o enunciado da norma jurídica individualizada (título executivo judicial ou extrajudicial).

 
O título executivo funciona, assim, como um fator de legitimação da realização dos atos executivos pelo Estado (poder de império) que serão suportados pelo executado.

3. Título executivo definitivo e provisório
  
É denominado de provisório o “ser” que ainda está em formação e que possivelmente será substituído por um “ser” definitivo. Sua formação está em curso. É um ser marcado pela incerteza, porque ainda não está certa a sua existência. Ao contrário, o ser é definitivo quando não se tem dúvidas quanto a sua existência, porque  o ser, já foi formado e não será mais modificado.

 
Se considerarmos que toda execução lastreia-se em título executivo – documento que representa uma obrigação – podemos dizer que será definitivo o título sobre o qual há certeza da sua existência, ou seja, que não será por outro substituído, porque não está em formação, mas formado. 

 
É, pois, definitivo o título executivo extrajudicial, porque se forma no exato momento em que se revela, ou seja, um cheque em branco, não é título executivo, mas. Tão logo seja preenchido os elementos da obrigação (se é devido, a quem se deve, quem deve e o quanto é devido), torna-se, definitivamente, um título executivo. Tão logo isso aconteça, o cheque não está mais em formação, mas formado. Não será por outro substituído. Poderá ser destruído ou anulado, mas jamais re-formado ou substituído por um outro. Enfim, os títulos executivos extrajudiciais existem (de forma definitiva) ou não existem como título executivo. Não há um estágio de existência entre esses dois momentos.

Por outro lado, quando o título executivo é um provimento judicial – títulos executivos judiciais – enquanto o processo não tenha chegado ao seu final – que se dá quando o julgado não mais transita (se torna inimpugnável) pode-se dizer que o referido título executivo é provisório, porque, repita-se, está em formação. Não paira sobre ele o elemento da certeza porque, enquanto pendente o processo no qual ele surgiu, ele ainda está em formação. Existe enquanto “ser”, mas a certeza de sua existência ainda não é definitiva, porque tal provimento poderá ser por outro substituído (definitivo) ou até mesmo reconhecido como inexistente, tal como nos casos em que é reconhecida, no tribunal, a improcedência do pedido pelo acolhimento da apelação do vencido. Portanto, os provimentos judiciais são títulos executivos que podem assumir a feição de provisórios ou definitivos em razão de terem sido formados em processo já findo ou em trânsito. Toda vez que a liminar ou sentença ou acórdão seja um título executivo, mas ainda esteja em curso o processo ou (fase) no qual foi gerado, dir-se-á que provisória é a sua certeza, porque ainda está em formação o tal título. O trânsito em julgado da decisão exeqüenda faz com que ele, o título, passe da condição de provisório em definitivo.

4. Execução provisória e definitiva
 
Toda execução tem por finalidade satisfazer a obrigação representada num título executivo. Logo, a execução realiza, com a maior coincidência possível, a satisfação da obrigação contida no título, outorgando ao titular do direito nele reconhecido a sua concretização no mundo dos fatos.  Se a execução realiza os atos, enfim, torna real o comando ou enunciado contido no título, certamente que não é provisória sob o aspecto da satisfatividade. Os alimentos que são pagos e entregues ao credor, a entrega ao credor do bem apreendido em poder do devedor, etc., são exemplos de efetivação da obrigação contida no título executivo. Seja ele – o título executivo – provisório ou definitivo, se a execução foi realizada, pode-se dizer que foi satisfeito o direito do credor, e, com tal não parece correto falar em “execução” provisória, porque, efetivamente teria sido ela realizada. Portanto, a provisoriedade não está na função jurisdicional executiva, mas sim no título que lhe dá suporte.


Como se disse, o título executivo é fator de legitimação da atuação coativa sobre o patrimônio a liberdade do executado. É, pois, o título que autoriza o Estado a atuar a norma jurídica individualizada nele representada. A “atuação” da norma jurídica individualizada significa a realização no plano real e concreto da satisfação do direito subjetivo representado no título. Satisfação essa que representa para o titular do direito a obtenção de um bem da vida. Por isso, mais do que uma bela expressão, a “atuação da norma jurídica concreta” tem por finalidade dar ao titular do direito a tutela jurisdicional resultante da execução.


A execução não está no plano dos enunciados jurídicos impalpáveis, imateriais. Ao contrário, a execução realiza no plano fático (e palpável) o enunciado contido no título executivo. Assim, quando se atua a norma jurídica concreta tem-se aí um resultado que altera a situação física dos bens (atuando, às vezes sobre a liberdade) do executado. Por isso, a satisfação da norma concreta representada no titulo não fornece ao titular uma “realização provisória” no mundo real e concreto. Se o fazer foi executado, não se tem aí uma provisoriedade fática do que foi executado. Dita realização – em relação a satisfação no plano fático – é definitiva porque permite o gozo imediato do bem da vida pelo credor.

Portanto, a provisoriedade ou definitividade da “execução” não é, propriamente, da execução ou do seu resultado, mas sim do seu fator de legitimação: o título. É que quando o título ainda não foi definitivamente formado, pode-se dizer que ele, título, é provisório porque ainda está em construção.


O selo da provisoriedade/definitividade do título não está relacionado com a prévia ou posterior cognição da norma jurídica concreta, mas sim com a formação do título enquanto fator de legitimação da atividade executiva. Ora, a partir do momento que o Direito admitiu prestar a tutela jurisdicional executiva fundada em título extrajudicial – é isso já é permitido desde o Direito Romano – realizando em concreto a obrigação nele contida, relegou a questão da cognição judicial desta obrigação ao exercício da defesa pelo executado. Se se permite executar obrigações representadas em títulos executivos formados fora do “iuditium”, e, se a cognição judicial do direito que se executa é eventual, podendo nunca ocorrer, então é sinal mais do que claro que a provisoriedade/definitividade do título não está relacionada com a certeza judicial da obrigação que ele representa. 


Se nem a satisfação proporcionada pela execução nem a cognição judicial da obrigação representada pelo título executivo dão o tom de provisoriedade/definitividade, então, pode-se concluir que a definitividade ou provisoriedade da execução resulta, na verdade, da situação jurídica de o título executivo ter ou não se formado, ou seja, se a sua construção, enquanto título, foi ou não acabada.

Assim, se o título é judicial, ele só se torna definitivo se e quando o processo acabar, ou seja, tão logo transite em julgado o provimento com eficácia executiva. Antes disso, não haverá título definitivo, mas, eventualmente, título em construção, e, por isso, provisório. Todavia, se o título é extrajudicial a sua formação se dá tão logo a fattispecie descrita pelo legislador como ensejadora de título de título executivo extrajudicial abrace o ato ou fato que nele se encaixa. Assim, o cheque quando é preenchido, o contrato firmado pelas partes, etc.... A definitividade do título executivo extrajudicial nasce junto com ele porque não existe um pré-título executivo extrajudicial. Ele é título executivo se todos os elementos e seus requisitos forem preenchidos, e, no exato momento que ele é concebido como tal, nasce a sua executividade. Ao contrário do título judicial, cuja formação se dá ao longo do processo, o extrajudicial revela-se como tal exatamente quando se dá seu nascimento.

5. A cognição judicial e a eficácia executiva


Seguramente, não é cognição judicial sobre a obrigação contida no título executivo que lhe atribui eficácia executiva, pois do contrário não existiriam os títulos executivos extrajudiciais.


A questão relativa à previa ou posterior (e eventual) cognição judicial da obrigação representada no título executivo está diretamente relacionada ao exercício do contraditório e da ampla defesa. Por opção legislativa, a Lei permite que as execuções sejam lastreadas em títulos com prévia cognição judicial, seja ela completa ou incompleta, como ainda em títulos que não tenham sido precedidos de apreciação judicial. A técnica legislativa da execução dos títulos extrajudiciais desloca para um momento posterior à formação do título a eventual discussão (contraditório e ampla defesa) acerca da obrigação nele contida. Diga-se eventual porque a reação defensiva do executado dependerá de sua provocação mediante a técnica típica dos embargos do executado. 


É claro que o título executivo formado após a cognição judicial traz uma certa “tranqüilidade” em relação à suposta  existência do direito representado no titulo, mas, repita-se, não é daí que resulta uma maior ou menor eficácia executiva do título. Também é verdade que o reconhecimento judicial prévio do direito configurado no título restringe sensivelmente o horizonte das defesas possíveis de serem ofertadas pelo executado, já que em respeito à estabilidade das situações jurídicas processuais, deverá opor-se apenas alegando matérias supervenientes à formação do título. Contudo, repita-se mais uma vez: tal fato não determina a “força” ou eficácia abstrata maior ou menor do título executivo.


A probabilidade de existência do direito representado no título executivo, sem dúvida, será variável segundo a sua formação prévia ou não à cognição judicial. Os extremos da “possível verdade” dessa obrigação ali corporificada residem, numa escalada, no título extrajudicial e a sentença de mérito transitada em julgado. No hiato entre eles situam-se os provimentos judiciais provisórios: as liminares, as sentenças e os acórdãos impugnados por recurso. A “certeza” da obrigação é variável, mas todos são dotados da mesmíssima eficácia executiva, porque legitimam a atuação coativa da norma concreta neles representada. Assim, tanto no provimento judicial transitado em julgado, quando nos títulos extrajudiciais, o que se tem é um grau maior ou menor de certeza jurídica do direito contido no título. Em relação ao primeiro basta imaginar o ajuizamento da ação rescisória da sentença que formou o título ou de uma querella nulitatis (art. 475- L, I) para se por em cheque a tal certeza do direito revelado. Nos títulos extrajudiciais, o simples oferecimento de embargos (art. 745) torna duvidoso o direito reconhecido no título executivo. Com isso se quer demonstrar que a eficácia executiva do título não decorre da cognição judicial prévia à sua formação.


Mesmo nos títulos judiciais, é variável o grau de “certeza” porque, dependendo do momento processual, a cognição será mais ou menos completa do direito exeqüendo. Basta imaginar e contrastar o provimento liminar e o acórdão que confirma a sentença. Neste, já teria ocorrido a cognição completa em 1º grau e a sua “reanálise” em 2º grau, normalmente por órgão colegiado. Já o provimento liminar é, regra geral, concedido sem prévia audiência da parte que suportará a execução (análise de argumentos e fundamentos trazidos pelo autor) e, mais ainda, a cognição será limitada ao material probatório disponibilizado pelo próprio beneficiário da medida. Isso demonstra, portanto, que não seria justo atribuir eficácia executiva maior ou menor ao título executivo segundo a sua origem judicial ou extrajudicial.
6. A suspensão da eficácia executiva

A eficácia executiva do título tem a sua razão de ser porque se não há o cumprimento espontâneo da norma concreta nele representada, pode então o Estado atuá-la em concreto contra a vontade do devedor, que se sujeita ao imperativo estatal. Assim, verificado o inadimplemento (afirmada a sua ocorrência), permite-se ao titular do direito que este dê início aos atos de execução, quando esta não seja tarefa que de ofício possa ser praticada pelo Estado-juiz. Destarte, tão logo seja afirmada a existência de inadimplemento, está livre o caminho para a realização do direito reconhecido no título.


A efetivação do direito reconhecido no título (judicial ou extrajudicial), enfim, a realização dos atos executivos tendentes à satisfação do direito do exeqüente poderá, às vezes, ser interrompida. Isso significa que a lei prevê situações em que a eficácia executiva será suspensa, impedindo o início ou paralisando a seqüência de atos executivos já iniciada. 


A suspensividade da eficácia executiva pode se dar por causa endógena ou exógena à relação executiva, e, por fato voluntário ou involuntário às partes (art. 791 do CPC). Aqui, nos interessam os casos em que a suspensão se dá por provocação do executado.

Regra geral, prevê o legislador duas técnicas processuais para o executado exercitar a sua defesa: a impugnação do executado e os embargos à execução. Nos dois casos, não basta o mero oferecimento dos remédios, mas também a demonstração de situações jurídicas específicas que permitam a obtenção da suspensão da eficácia executiva. Portanto, a regra é a de que a eficácia executiva só será suspensa em casos excepcionais e desde que deferido pelo juiz. O efeito suspensivo é, em outros termos, ope judicis e não ope legis. 

7. A efetivação dos provimentos interinais


Pode-se dizer que existem dois tipos de títulos executivos provisórios: os de cognição completa e os de cognição incompleta. Os primeiros são aqueles em que houve cognição exauriente, e são exemplos as sentenças com excepcional eficácia imediata e os acórdãos impugnados por recursos excepcionais.Os segundos são os provimentos liminares e, em geral, aqueles proferidos antes da sentença.


Assim, verifica-se no Código a existência de dois regimes jurídicos da execução de provimentos interinais (títulos provisórios). A execução de provimentos provisórios de cognição completa e a execução de provimentos provisórios de cognição incompleta.


Os títulos executivos provisórios de cognição incompleta (p.ex., antecipação de tutela) são efetivados na mesma relação jurídica processual, de ofício e por simples expedição de mandados e ordens, valendo-se, portanto, do uso das técnicas mandamentais e executivas lato sensu.

Já os títulos executivos provisórios de cognição completa (acórdãos impugnados por recurso excepcional e sentença impugnada por recurso sem efeito suspensivo) são efetivados mediante a técnica do artigo 475-O do CPC, dependendo de provocação para serem iniciados, e são processados em juízo originário da cognição, devendo, por isso mesmo, serem formados autos suplementares para a sua efetivação. Aqui vale um registro. Se a efetivação for de obrigação específica, seguem-se as regras dos arts. 461 e 461-A por expressa dicção do art. 475-I do CPC. Logo, aplica-se o regime jurídico do art. 475-O apenas para as execuções por expropriação (pagar quantia).

Contudo, embora, formalmente, exista diferença entre a execução de provimentos provisórios de cognição completa e de provimentos provisórios de cognição incompleta (e, incompreensivelmente, as técnicas destes últimos sejam mais efetivas do que aquelas dos primeiros provimentos), os princípios referentes à execução dos títulos provisórios são os mesmos, pois, afinal de contas, trata-se de efetivar um título executivo que ainda está em formação, já que o julgado (título) ainda está em trânsito. Por isso, aplicável, em qualquer caso, os princípios insculpidos nos incisos do art. 475-O do CPC.
8. A satisfatividade dos provimentos provisórios

A execução de títulos provisórios de cognição incompleta são satisfeitos na mesma relação processual e juízo no qual foram proferidos. A efetivação se dá pelo uso das técnicas de coerção e/ou subrogaçãom, mediante a expedição de mandados ou ordens de cumprimento. Segundo o art. 273, §3º do CPC:

“......”

Já a execução de títulos provisórios de cognição completa, especialmente os que ensejam o pagamento de quantia (expropriação), seguem a disciplina do art. 475-O e permite, portanto, que o dinheiro penhorado seja levantado pelo exeqüente e que o bem penhorado seja adjudicado ou alienado com o fim de satisfazer a execução.


Portanto, como se vê, a execução de títulos provisórios tem aptidão para satisfazer a obrigação, ainda que o título não tenha sido sacramentado pela coisa julgada.

9. Execução provisória de títulos executivos extrajudiciais?

Como já foi dito anteriormente, os títulos executivos é que podem ser provisórios, fato que acontece quando se permite executar (eficácia executiva) um título que ainda está em concepção. Enfim, é perfeitamente possível que a execução de títulos provisórios seja realizada integralmente, satisfazendo in totum o direito do exeqüente, ainda que, repita-se, o provimento não esteja acobertado pela coisa julgada. Também já foi dito que a qualificação de “provisório” do título executivo só tem sentido lógico para os provimentos judiciais interinais, já que a sua formação se dá ao longo do processo de declaração da norma jurídica concreta, tornando-se definitivo quando o julgado não transitar mais. De outra banda, os títulos executivos extrajudiciais são dotados de eficácia executiva tão logo sejam concebidos e, frise-se, essa “concepção” não admite um momento provisório. O título já nasce como definitivo.


Não obstante a doutrina já ter solidificado o entendimento acima, a recente Lei 11.382/06 alterou a redação anterior para introduzir uma regra inovadora, ou, de aparente inovação. Diz o dispositivo que:

“Art. 587.  É definitiva a execução fundada em título extrajudicial; é provisória enquanto pendente apelação da sentença de improcedência dos embargos do executado, quando recebidos com efeito suspensivo (art. 739).”


Tal como descrito, o dispositivo pode ser dissecado em partes para melhor compreensão:

1) A execução de título extrajudicial é definitiva;

2) A execução de título extrajudicial é provisória quando:

2.1) Aos embargos interpostos pelo executado sejam atribuídos efeito suspensivo da execução;

2.2) Ainda que improcedentes os referidos embargos acima, se apelação de sentença improcedência será recebida no efeito suspensivo.


Antes de tudo um esclarecimento do dispositivo. Não quis (e nem poderia) o legislador inventar o título executivo extrajudicial provisório, porque de fato eles não existem. O que pretendeu o legislador foi dizer que nos casos em que a execução de título extrajudicial for paralisada pelo efeito suspensivo atribuído aos embargos, ela, a execução, não precisará ficar estagnada (sem curso), permitindo-se a aplicação, em prol da efetividade do processo de execução, das técnicas processuais da “execução provisória” do art. 475-O do CPC. Enfim, pretendeu o legislador que, ao invés de manter suspensa a execução pelo efeito suspensivo atribuído aos embargos, permite o dispositivo que o exeqüente valha-se do regime da execução provisória, prestando caução e dando prosseguimento à execução que estava paralisada. Este parece ser o sentido do dispositivo em dizer que “torna-se provisória a execução antes definitiva”. Não obstante a sofrível redação, merece aplausos a intenção do legislador, pois, evita que uma execução fica paralisada pelo efeito suspensivo dos embargos, permitindo que se lhe aplique o regime jurídico da execução provisória do art. 475-O do CPC, evidentemente com as restrições previstas neste dispositivo.

O segundo aspecto, criticável, foi de o legislador ter dito que mesmo que os embargos sejam julgados improcedentes, a apelação oferecida será recebida no efeito suspensivo. Neste particular, não faz o menor sentido que o efeito suspensivo dos embargos seja ope judicis e, após o julgamento de improcedência dos embargos, ou seja, reconhecido que o executado não possui o direito alegado, a apelação por este oferecida tenha um efeito suspensivo ope legis, obrigando a manutenção do efeito suspensivo e impondo ao exeqüente a utilização do regime provisório da execução, caso pretenda prosseguir com uma execução que foi suspensa pelos embargos. Assim, se em relação a primeira interpretação o dispositivo é de intenção elogiável, o mesmo não se diga em relação à segunda parte do dispositivo que depõe contra a efetividade do processo, criando um efeito suspensivo ope legis da apelação, mesmo que os embargos sejam improcedentes.
10. Conclusões
 
O Código de Processo Civil prevê, sob a rubrica de execução provisória, um conjunto de técnicas processuais voltadas à efetivação de títulos executivos provisórios, ou seja, títulos executivos judiciais que, embora possam ser executados, ainda não estão definidos porque foram impugnados por recurso que não têm o condão de prolongar o estado de ineficácia das decisões judiciais. O regime jurídico da execução provisória é regido por princípios próprios que estão descritos nos incisos do art. 475-O. A execução provisória pode ser fundada em títulos executivos judiciais de cognição completa e de cognição incompleta. Os primeiros seguem as técnicas de efetivação previstas no parágrafo do art. 475-O. Os segundos, são efetivados pelas técnicas do art. 273, §3º do CPC, e, por incrível que possa parecer, embora de cognição incompleta, são mais eficazes (força das técnicas de efetivação) bem maiores que os de cognição incompleta. Talvez, essa diferença seja justificada pelo fato de que os títulos provisórios de cognição incompleta (tutela antecipada), normalmente são informados pela urgência da tutela.

Com o advento do novo art. 587, prevê o Código a regra de que, às vezes, poderá os títulos executivos extrajudiciais também se submetam a um regime de execução provisória, típico dos títulos executivos judiciais provisórios de cognição completa (art. 475-O do CPC). Isso poderá ocorrer quando uma vez oferecidos embargos do executado e sendo a estes atribuídos o efeito suspensivo, permite o legislador que a execução do título executivo extrajudicial (definitivo) prossiga, neutralizando o efeito suspensivo do executado, desde que o exeqüente valha-se do regime da execução de títulos executivos judiciais provisórios. Com isso, a paralisação da execução imposta pelos embargos do executado poderá ser afastada pelo exeqüente, desde que dê continuidade a execução valendo-se das regras e princípios da execução provisória. Trata-se de emprestar as técnicas da execução provisória de títulos judiciais para os títulos executivos extrajudiciais, desde que esta seja paralisada pelo efeito suspensivo atribuído aos embargos do executado. Mas, frise-se, nem por isso o título executivo extrajudicial deixaria de ser definitivo e passaria a ser provisório. Isso nunca!
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� Atente-se para o fato de que nos provimentos judiciais – títulos executivos judiciais – a eficácia executiva que permite a atuação dos atos executivos pode não nascer no momento em que se revela a norma concreta, pois por opção legislativa, ex legge, pode este determinar que dita eficácia fica condicionada à não interposição de recurso cabível contra o referido provimento. Neste caso, não terá ocorrido a “suspensão” da eficácia executiva, porque, definitivamente, nada haveria que ser suspenso. Em tais casos, o provimento não era dotado de eficácia executiva, tal como prevê, via de regra, o caput do art. 520 do CPC. Assim, provimentos judiciais que reconhecem uma obrigação não têm eficácia executiva, ex legge,o legislador previu que podem ser desafiados por recurso que mantenha o estado de ineficácia. Não é, pois, o recurso que possui o “efeito suspensivo”, senão porque apenas posterga o estado de ineficácia do provimento.








