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    APRESENTAÇÃO




    Não se trata de simplesmente apresentar uma nova edição, a nona, do meu MANUAL DE EXECUÇÃO CIVIL.




    Já escrevi antes que duas perdas recentes de pessoas que são responsáveis por quem eu sou me impuseram uma mudança de perspectiva na minha forma de ver a vida […] e a morte.




    Sem melancolia alguma, não se preocupem, enxergo claramente a finitude da vida aqui neste plano, e já não temo ou receio o porvir, muito pelo contrário. Somos passageiros desta estrada que tem início, meio e fim.




    Enxergando, verdadeiramente, que a estrada termina, às vezes sem aviso prévio, pode-se aproveitar a jornada da vida mais e melhor, com a infalível receita de tentar ser e fazer os outros felizes, em especial quem você ama.




    Essa consciência permite saborear mais intensamente “tudo” o que nos faz sorrir. “Tudo” são as coisas mais simples da vida, como apenas estar perto e poder sentir a presença espiritual dos seus amores.




    Entre essas incessantes e diárias “escolhas” por uma jornada melhor que dê sentido à nossa existência, uma delas é a que me faz querer publicar meus livros por uma editora em que eu me sinta em casa; sim, onde todos são muito profissionais, mas que jamais deixam de ser “gente como a gente”, de carne e osso […] e especialmente de alma.




    Não tem preço poder conversar a qualquer hora com a Roberta ou com o Leo sobre a obra a ser lançada, e ver, com absoluta sinceridade, que ali não tem apenas mais um livro. Transparece em cada um da editora Foco um “sentimento” pelo livro a ser lançado.




    A sensação que tenho é que eles também percebem que este livro será lido por uma pessoa que, na sua intimidade, dele tentará extrair algum conhecimento que possa lhe ser útil na sua vida profissional. Pode ser um estudante ou um ministro, pouco importa. O que é significativo é saber que este livro se coloca como uma ponte de diálogo entre mim e o leitor, aquele com quem eu irei conversar. Na Foco eu sinto que eles também sentem isso.




    Trouxe mais este trabalho para cá, casa de onde espero não sair na minha finitude desta minha jornada. Não estamos preocupados com números, mas com pessoas.




    Portanto, esta “nona edição” é, como se fosse, uma edição que está debutando, não apenas porque nela fiz vários acréscimos doutrinários e jurisprudenciais, mas porque está sendo lançada numa casa onde o que mais importa é a leitura de quem vai ler.




    A grande maioria dos operadores do direito “detesta” estudar execução civil. Acreditem em mim: é apaixonante. Deem-me a chance de mostrar isso. Tentei colocar aqui neste livro um pouco, ou muito, da minha inacabável paixão pelo estudo da execução civil, disciplina que leciono há 30 anos.




    Despeço-me desta apresentação com um sentimento de gratidão aos meus leitores que tanto me alegram com o contraditório, seja nas críticas sempre construtivas, nas sugestões ou simplesmente nas mensagens de carinho relatando como o livro lhes tocou.




    Chegando ao final, devo lembrá-los que um dia a jornada aqui acaba, que o tempo é curto e que ele não retroage. Portanto, “carpe diem” meus queridos leitores.




    Marcelo Abelha


  




  

    Parte I 
 FUNDAMENTOS DA EXECUÇÃO CIVIL


  




  

    
Capítulo I 
 PREMISSAS ESSENCIAIS PARA A COMPREENSÃO DA EXECUÇÃO CIVIL




    1. O devido processo legal e a execução




    1.1 Os fins não justificam os meios




    O “devido processo legal” é raiz de todos os princípios do processo, de onde brotam os princípios estruturantes do exercício da função jurisdicional. Assim, a isonomia, o contraditório, a ampla defesa, a imparcialidade do juiz, o juiz natural, o direito de acesso à prova, a duração razoável, etc. nada mais são do que desdobramentos do “devido processo legal”, que, quando exercitados no processo, culminam no que se chama de “processo justo ou tutela jurisdicional justa”.




    Portanto, justa é a tutela jurisdicional que ao ser entregue ao jurisdicionado consegue pôr em prática todos os princípios do devido processo legal, com o adequado equilíbrio entre eles, de forma a alcançar um resultado que possa ser tido como “justo”.




    Contudo, o processo (relação jurídica processual em contraditório animada por um procedimento) é dinâmico, caracterizando-se por colocar em confronto interesses conflitantes qualificados por pretensões resistidas ou insatisfeitas. Exatamente por isso – considerando o antagonismo das pretensões – é que se reconhece não ser tarefa fácil, senão o contrário, fazer com que o processo seja adequado para que justa seja a tutela jurisdicional.




    Quase que intuitivamente pode-se dizer, à primeira vista, que o processo será justo se a tutela jurisdicional que por via dele foi prestada deu razão a quem a tinha, enfim, se o resultado final foi outorgado ao litigante que, no plano ideal de justiça, era realmente quem tinha o direito.




    Assim, dar razão a quem a tem é o primeiro aspecto que faz cristalizar a ideia de um processo justo. Entretanto, sabe-se que a tutela justa não é vista apenas no papel, senão porque aí inclui não só o direito de receber a tutela (tutela revelada), mas, especialmente, de poder usufruí-la (tutela satisfeita) em condições mais próximas possíveis daquelas que se teria caso não tivesse ocorrido a crise jurídica que teve de ser debelada no Poder Judiciário. Ratificando, pois, tutela justa é aquela que reconhece e permite a fruição do direito ao litigante que seja dela merecedor.




    Entretanto, ficaria ainda uma pergunta: seria justa essa tutela (segura e efetiva) ofertada a qualquer custo? Passando por cima do contraditório, sem ampla defesa, com “injusto sacrifício do litigante perdedor”? Enfim, seria legítima, “ou justa mesmo”, uma tutela concedida àquele que tem razão e por ele fruída, mesmo sabendo que foi concedida passando-se por cima de direitos e garantias processuais e sacrificando a liberdade de expressão dentro do processo? Ora, certamente que não. E é aí que entra a outra face do conceito de “tutela justa”. Os fins não justificam os meios.




    A tutela justa ou justa tutela é aquela prestada (revelada e satisfeita) mediante um devido processo legal, com adequação de meios e resultados, seja sob a ótica do autor ou do réu, ou melhor, independentemente de quem venha a mostrar-se como o titular do direito revelado por sentença.




    Apenas pelo exercício mental intuitivo percebemos que o devido processo legal, precursor que é de uma tutela justa (processo e tutela – meio e fim – instrumento e resultado), deve ser visto e realizado em concreto sob dois pontos de vista diferentes, mas que se complementam.




    De um lado, coloca-se o devido processo legal (e todos os princípios que formam o seu conteúdo) na retaguarda do jurisdicionado, visto como um poderoso, único e insubstituível instrumento que deve estar à sua disposição para preservar e garantir a proteção de seu patrimônio (vida/propriedade/liberdade) mediante a exigência de um processo adequado.




    De outro lado, a outra face do devido processo legal repousa na retaguarda do exercício da função jurisdicional estatal, visto como um fator de legitimação democrática da atuação do Estado e garantia do demandado. O respeito, dentro do processo, das garantias inerentes ao devido processo legal é, também, um fator de contenção e limitação da atuação do Estado, impedindo autoritarismos e excessos que violam um Estado Democrático de Direito. Com isso, percebe-se que o devido processo legal é, a um só tempo, fator de legitimação que deve pautar a atuação do Estado e fator de libertação do cidadão em um Estado democrático de direito.




    Pelo que foi exposto, percebe-se que a tutela jurisdicional justa deve trazer em si embutida a marca do devido processo legal, no sentido de que a função estatal seja praticada legitimamente e que o jurisdicionado tenha liberdade e condições de impor-se na formação do resultado do processo.




    Não é por acaso que o Código de Processo Civil, quase didaticamente, determina em seu art. 1º, dentro de suas “normais fundamentais”, que o processo civil, cognitivo ou executivo, seja “ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidos na Constituição da República Federativa do Brasil”.




    1.2 Devido processo legal e tutela executiva




    Fazendo a transposição do que foi dito sobre o “processo justo e o devido processo legal” e procurando aplicar tais proposições aos diferentes tipos de tutela jurisdicional ofertados pelo ordenamento jurídico para debelar crises jurídicas da sociedade (conflitos de interesses), vê-se que o modelo processual dialético destinado a revelar a norma jurídica concreta, denominado de processo cognitivo, muito se distingue daquele outro em que a função jurisdicional precípua é tornar real e eficaz no mundo dos fatos o direito já reconhecido em favor de algum litigante.




    Essa modalidade de tutela jurisdicional, conhecida como “tutela executiva”, está diretamente relacionada – e quase sempre restrita1 – às crises de cooperação, quando a atuação da norma concreta revelada num título executivo judicial ou extrajudicial2, se faz mediante a realização de atos processuais de império estatal que incidem sobre o mundo dos fatos, com ou sem a colaboração do vencido que, até então, recusou-se a cooperar cumprindo o dever ou obrigação representados no título executivo.




    Retomando o que foi dito, verifica-se que a satisfação da norma jurídica concreta (realização do direito declarado) existe apenas nas crises de cooperação, em que a satisfação do direito declarado depende da sua realização no mundo dos fatos, com intuito de se obter, dentro do máximo possível, o mesmo resultado prático que se teria caso a cooperação do sujeito passivo tivesse ocorrido. Como essa cooperação espontânea é cada vez mais rara em países de subdesenvolvidos com alto índice de inadimplência e endividamento, como o nosso, mais comuns são as crises de atuação da norma concreta – crises que ensejam a tutela executiva.3




    Nessa modalidade de atuação da função jurisdicional, a executiva, obviamente o desenho do modelo processual não é o mesmo daquele que se destina à formulação da norma concreta. É que no modelo cognitivo, como o nome mesmo já diz, espera-se um amplo e irrestrito contraditório e todos os consectários que daí resultam, como a cognição exauriente, ampla defesa, irrestrito direito probatório etc., justamente porque a finalidade maior desse modelo processual é apenas “formular a norma jurídica concreta”, ou, vulgarmente falando, “dar razão a quem tem razão”, tanto que o julgamento pode ser de procedência ou improcedência do direito reclamado. Nesse modelo, porque ainda não se sabe com quem está a razão, o autor e o réu estão em posição de igualdade para desenvolver, respectivamente, a sua tese e a sua antítese, sendo ao final dado o veredito por meio da sentença favorável a um ou outro.




    Assim, nada mais justo e lógico do que a dialeticidade imanente, intrínseca do procedimento cognitivo. Entretanto, depois disso, tratando-se não mais de “declarar”, mas de “efetivar” o direito declarado em um título executivo, certamente a premissa a ser tomada como parâmetro e referência pelo órgão jurisdicional é outra diametralmente oposta: será preciso satisfazer o direito já revelado na norma jurídica concreta. Essa revelação põe o titular deste direito numa posição de vantagem, e a função jurisdicional será a de satisfazer esse direito estampado no título executivo.




    Então, se aquela primeira etapa processual4 utilizada para obtenção da tutela cognitiva admite um desfecho duplo (“procedência ou improcedência”) como formas normais de exaurimento da tutela jurisdicional, o mesmo não se diga da etapa processual utilizada para satisfazer o direito revelado no título executivo, posto que este é preparado para ser de desfecho único – “a satisfação do direito do exequente” –, sendo anormal qualquer outra forma de exaurimento desse módulo processual que não seja a de declaração de satisfação do direito do exequente.




    Destarte, nem poderia ser diferente, afinal de contas a etapa processual executiva, normalmente posterior à cognitiva,5 é impulsionada pela presunção legal de que o título executivo espelhe um direito do exequente.




    Observe e frise-se que o módulo processual executivo pressupõe um suposto e muito provável direito do exequente estampado em uma norma jurídica concreta, a qual recebe a alcunha de título executivo, seja ele judicial ou extrajudicial.




    Assim, justamente porque se presta a um desfecho único, com atos concatenados para esse fim, é que se mostra aprioristicamente inidôneo – neste itinerário procedimental – o uso de meios processuais para discutir o suposto direito do exequente ali mesmo dentro do módulo executivo.6 Fosse possível isso, não se teria uma tutela preponderantemente executiva.




    Isso não significa, contudo, dizer que não existe contraditório no módulo processual executivo, até porque qualquer processo pressupõe contraditório, pois está na raiz do seu conceito. O que ocorre é que, uma vez reconhecida a condição de executado, o objeto do contraditório no procedimento executivo direciona-se a imposição de limites e controle da regularidade da atividade executiva propriamente dita. Enfim, qualquer outra discussão acerca da existência, liquidez e exigibilidade do direito exequendo estampado no título executivo deve estar adstrita a uma etapa processual cognitiva, que no Código é feito, de forma típica, por via da ação de embargos à execução (art. 914 e ss.), ou pela impugnação ao cumprimento de sentença (art. 525), tratando-se, respectivamente, de execução fundada em título extrajudicial e cumprimento de sentença (título judicial).




    1.3. Poder geral de coação estatal e seus limites




    O poder geral de coação estatal no processo civil, previsto no artigo 139, IV do Código de Processo Civil (CPC), é uma manifestação direta da soberania estatal, conforme o artigo 1º, I da Constituição Federal de 1988.




    Ele reflete a imperatividade do Estado no plano interno, atribuindo ao magistrado um importante papel na condução do processo. Esse poder se traduz na adoção de medidas coercitivas, sub-rogatórias, indutivas e mandamentais para garantir o cumprimento dos deveres processuais pelas partes, terceiros e todos aqueles que participam do processo. No entanto, esse poder não é absoluto e deve ser exercido dentro dos limites impostos pelo ordenamento jurídico, sobretudo em respeito aos princípios constitucionais e processuais.




    Considerando que o inciso IV do artigo 139 do CPC confere uma cláusula aberta para que o magistrado determine medidas executivas necessárias e adequadas ao caso concreto, é fundamental que sua aplicação seja feita com sensibilidade, evitando que o poder estatal ultrapasse limites e resulte em autoritarismo indesejável sobre os direitos à liberdade e à propriedade dos envolvidos.




    Na execução de direitos que estejam revelados em títulos judiciais e extrajudiciais, as técnicas de execução previstas nos Livros I e II do CPC, referentes ao cumprimento de sentença e ao processo de execução, devem ser aplicadas diretamente. Não se deve prescindir do procedimento executivo legislado. O artigo 139, IV do CPC assume assim, um papel subsidiário, sendo utilizado somente quando as medidas tradicionais de execução não são suficientes para garantir a efetividade das decisões judiciais e o resultado desejado mostre-se viável com a utilização desse dispositivo. O mesmo se aplica no contexto da tutela provisória, onde a atuação do magistrado é guiada principalmente pelo artigo 297 do CPC, que já segue a disciplina da atipicidade de meios, recorrendo-se ao artigo 139, IV, apenas de forma supletiva.




    Quando se trata do dever processual de colaboração, que incumbe às partes, terceiros e qualquer outro sujeito processual, o artigo 139, IV ganha relevância imediata. A colaboração probatória, por exemplo, é regida pelos artigos 378 a 380 do CPC, que expressamente determinam a imposição de medidas de efetivação para assegurar a participação adequada das partes no processo probatório. Nessas situações, o poder coercitivo do Estado no inciso IV do artigo 139 manifesta-se de forma direta para garantir que todos cumpram seus deveres processuais.7




    Observe-se que no âmbito penal, onde não há previsão expressa de um dispositivo equivalente ao artigo 139, IV do CPC, o Superior Tribunal de Justiça (STJ) tem reconhecido sua aplicação subsidiária8. Isso demonstra a flexibilidade desse artigo na garantia da efetividade do processo em diversas áreas, mesmo fora da esfera cível. Entretanto, essa aplicação deve respeitar as particularidades do processo penal, sobretudo no que tange aos direitos fundamentais do acusado e aos limites da atuação judicial.




    O poder geral de coação estatal, apesar de sua amplitude, encontra limites naturais em um processo que deve funcionar como um método democrático de resolução de conflitos. O exercício desse poder é altamente sensível dada à “liberdade” que o legislador outorgou ao magistrado para colmatar esta abertura encontrando a medida executiva que se mostrar necessária e adequada diante das circunstâncias de cada caso concreto. Isso significa que o juiz, por exemplo, ao decidir pela imposição de uma medida coercitiva, deve atuar com prudência, sempre balizando suas decisões pelos princípios da legalidade, transparência, fundamentação, necessariedade, razoabilidade, proporcionalidade e adequação etc. No processo de escolha e de aplicação de uma medida atípica o magistrado deve agir com uma atenção e preocupação redobrada, devendo ser cuidadosamente justificada, especialmente quando envolve a aplicação de técnicas de coerção a sujeitos que nem sequer participam do processo. O uso dessas medidas deve ser orientado sempre pelo princípio da instrumentalidade, de forma a alcançar o resultado desejado no processo sem ultrapassar os limites impostos pelos direitos e garantias fundamentais, além do que deve ser eficiente (menor custo econômico e de tempo com maior rendimento possível).




    A aplicação do poder coercitivo encontra limitações explícitas no princípio do devido processo legal, consagrado no artigo 5º, inciso LIV, da Constituição Federal. Esse princípio assegura que nenhum indivíduo, seja parte ou terceiro, será privado de seus direitos sem um processo justo. No contexto das técnicas de efetivação, isso significa que o sujeito que será afetado pela medida deve ter a devida informação, possibilidade de reação e a oportunidade de influenciar na revogação ou alteração da medida, caso ela seja concedida antes do contraditório. O contraditório, seja prévio ou posterior, é o que confere legitimidade e justiça ao exercício do poder coercitivo estatal. Essa garantia processual é essencial para preservar os direitos constitucionais, impedindo o exercício arbitrário do poder pelo juiz.




    O contraditório e a ampla defesa, previstos no artigo 5º, inciso LV, da Constituição, estabelecem esse limite. O contraditório assegura que as partes, e especialmente os terceiros, possam apresentar suas razões antes de sofrerem medidas de sub-rogação ou serem submetidos ao mal ameaçado pela coerção em caso de descumprimento de ordens judiciais. Já a ampla defesa garante que todas as justificativas e provas sejam devidamente apresentadas, assegurando que as medidas executivas só sejam aplicadas quando a conduta em questão for efetivamente injustificada. A violação dessas garantias constitucionais pode comprometer a legitimidade das decisões judiciais, tornando as medidas de efetivação injustas e sujeitas a correção por meio de recursos ou outros meios de impugnação.




    Além disso, as medidas impostas pelo magistrado devem obedecer aos princípios da razoabilidade e proporcionalidade, conforme o artigo 5º, LIV e XXXV da Constituição. O poder de império não pode ser exercido de maneira desproporcional ao fim que se deseja alcançar, especialmente quando se está diante de medidas atípicas, já que não foram criadas pelo legislador e, no caso das coercitivas, envolvem a ameaça de um mal que limita a autonomia e liberdade de agir. As multas excessivas ou medidas de sub-rogação desproporcionais como cessação de uma atividade causando efeitos que atingem milhões de pessoas que dependem do funcionamento daquela empresa violam, a priori, esses princípios e podem acarretar sérias consequências jurídicas e sociais, inclusive o comprometimento de valores muito sagrados como a dignidade da pessoa humana, consagrada no artigo 1º, III da Constituição Federal, o direito ao trabalho etc. O respeito à dignidade humana impõe ao juiz o dever de aplicar as medidas coercitivas de maneira equilibrada, sem impor um ônus exagerado às partes ou a terceiros, especialmente aqueles que não são diretamente envolvidos na lide.




    A legalidade também se impõe como um limite intransponível ao exercício do poder estatal. Nenhuma medida atípica pode ser ilícita, em qualquer de seus elementos constitutivos. Assim, o que se deseja obter pela coerção pode ser lícito, mas a ameaça não pode ser ilícita. Embora o artigo 139, IV do CPC ofereça uma cláusula geral para a adoção de medidas coercitivas, o juiz deve sempre respeitar os limites da lei e fundamentar suas decisões em normas jurídicas claras e precisas. O abuso desse poder pode configurar violação ao princípio da legalidade, resultando em anulação das decisões ou até mesmo em responsabilidade civil ou criminal do magistrado.




    Por fim, o controle judicial é um elemento essencial para garantir que o poder de império do juiz não seja exercido de maneira abusiva. O artigo 5º, XXXV da Constituição assegura a todos o direito de acesso à justiça, o que inclui a possibilidade de revisão das decisões que impõem medidas de coação estatal. A revisão judicial pelo próprio juiz ou pelo tribunal correspondente é fundamental para assegurar que elas sejam aplicadas de maneira justa, proporcional e dentro dos limites legais. Além disso, o exercício do poder de império deve sempre buscar a efetividade da jurisdição, garantindo que as decisões judiciais sejam cumpridas sem sacrificar indevidamente os direitos fundamentais das partes envolvidas.




    O poder geral de coação estatal no processo, embora essencial para a efetividade das decisões judiciais, deve ser exercido com prudência, moderação e respeito aos princípios constitucionais e processuais. A Lei de Abuso de Autoridade (Lei nº 13.869/2019) reforça a necessidade de cautela por parte dos magistrados, lembrando que o abuso desse poder pode gerar graves consequências. Portanto, o poder coativo estatal, mesmo que necessário, deve ser sempre aplicado com responsabilidade e dentro dos limites impostos pela ordem jurídica democrática.




    1.4 Devido processo legal, tutela executiva e proteção dos valores do exequente e do executado




    Não obstante o papel realizador da tutela executiva, engana-se quem imagina que no módulo processual executivo existe uma diminuição do devido processo legal, senão porque o fenômeno é exatamente o inverso. É justamente em uma tutela executiva que o “devido processo legal” (fator legitimante da atividade estatal e fator de segurança e libertação do cidadão) ganha maior e mais importante relevo, justamente em razão da sensibilidade que a situação jurídica requer.




    Não se pode perder de vista que na tutela jurisdicional executiva há, de um lado, o executado e, de outro, o exequente, ou, mais precisamente, alguém com direito constitucional à obtenção da efetiva e justa tutela contra alguém que quer preservar ao máximo a sua liberdade e patrimônio. Para temperar a relação de “poder e sujeição” que tipificam claramente a tutela executiva, há de se levar em conta as regras imperativas do “devido processo legal”. É que, se em um lado da balança o processo deve ser justo (devido processo), para dar a efetividade merecida ao direito do exequente, no outro existe o executado, que terá o seu patrimônio invadido ou a sua liberdade cerceada para satisfazer o crédito do exequente. Também aí deverá estar presente o devido processo legal, pois é ele que garantirá o justo equilíbrio e razoabilidade do poder estatal sobre o patrimônio do executado, evitando que a tutela executiva vá além daquilo para o qual ele serve ou deveria servir e, assim, impedindo que o executado saia com o seu patrimônio desnecessariamente arrasado após a realização das medidas executivas. Essas medidas executivas devem estar conformes ao Estado Democrático de Direito.




    Quando a desigualdade das posições jurídicas ocupadas pelos litigantes é clara e evidente, certamente deve ser maior o rigor e a proteção contra abusos, bem como mais efetivas e prontas as armas contra os referidos excessos. Repisa-se, o devido processo legal deve, rotineiramente, sob os dois flancos já comentados, ser milimetricamente aplicado na tutela executiva, de forma que satisfaça o direito do exequente com o menor sacrifício possível do executado.




    Não é por acaso que o artigo 797 diz que “realiza-se a execução no interesse do exequente” e o artigo 805 tempera a afirmação acima ao mencionar que “quando por vários meios o exequente puder promover a execução, o juiz mandará que se faça pelo modo menos gravoso para o executado”. Tais dispositivos nada mais são do que expressões do direito constitucional de acesso pleno e efetivo à justiça (art. 5º, XXXV) e o direito de não ser privado de seus bens sem o devido processo legal (art.5º, LIV).




    2. Sistema executivo aberto, fechado e flexível




    Um sistema processual executivo que proporcione uma tutela justa e efetiva deve atender aos seguintes predicados:




    i. coincidente, isto é, proporcionar a maior coincidência possível entre o resultado proporcionado pelo processo e aquele que está previsto no direito material;




    ii. completo, ou seja, ter todos os meios executivos à disposição do jurisdicionado para satisfazer o direito revelado no título executivo;




    iii. adequado no sentido de esses meios disponíveis sejam ferramentas perfeitas para a obtenção do resultado desejado;




    iv. eficiente, no sentido de proporcionar o maior rendimento possível com o menor esforço de tempo e dinheiro, seja para o jurisdicionado, seja para o poder estatal;




    v. contemporâneo, no sentido de que possa proporcionar ao exequente o direito de usufruir do bem da vida com a menor distância temporal do momento em eu o seu direito foi violado.




    O nosso sistema processual executivo, conquanto tenha sido construído e ainda esteja de certa forma emoldurado sob um modelo conceitual oitocentista bastante hermético, estático, liberal, com inescondível valorização da segurança jurídica e de proteção demasiada da propriedade, aos poucos vem sendo temperado e oxigenado com as mudanças legislativas ocorridas após o texto constitucional de 1988.




    Nada obstante o legislador processual brasileiro ainda separe os procedimentos segundo a natureza das obrigações: pagar, fazer e não fazer e entregar coisa sem se importar, a priori, com o direito que está por trás da referida prestação, há motivos para festejar no novo CPC, principalmente por causa da cláusula geral executiva do artigo 139, IV do CPC.




    Recorde-se que em 1939 e em 1973 o nosso sistema executivo era tipicamente fechado, hermeticamente pré-definido pelo legislador, com procedimentos e técnicas executivas tipificadas pelo legislador. Todas as obrigações de fazer e não fazer, de entrega de coisa e de pagar quantia eram tratadas da mesma forma, exceção feita às execuções especiais de pagar quantia (contra a fazenda, a favor da fazenda, contra um devedor insolvente e as execuções de alimentos) que tinham procedimentos diferenciados, mas mesmo assim com técnicas igualmente típicas. O mesmíssimo (e rígido) procedimento, as mesmas (e típicas) técnicas executivas, colocavam o nosso modelo executivo como digno representante de um modelo fechado, e, por isso mesmo, incompleto – pois o legislador seria incapaz de prever todos os meios executivos possíveis – e inadequado, posto que da incompletude resultaria a inadequação do meio ao resultado.




    Essa visão estática da execução, extremamente canhestra e mais preocupada com a segurança e proteção da propriedade do executado do que propriamente satisfação do direito do credor foi sendo aos poucos substituída – influenciada pela constitucionalização do direito material e processual – onde o primeiro poro de abertura desse sistema deu-se com a Lei 8952/94 quando trouxe para o CPC/1973 o artigo 461, quase que um decalque dos artigos 84 do CDC e 213 do Estatuto da Criança e Adolescente. Neste dispositivo todas as condenações (título judicial) de obrigações de fazer e não fazer não mais ensejariam um processo autônomo, mas uma fase subsequente de satisfação do direito, dando ainda a liberdade ao magistrado de estabelecer o procedimento e a técnica executiva necessária e adequada para a obtenção da tutela específica. Foi a partir daí que passou a se falar em atipicidade de procedimento e meio executivo da tutela específica do cumprimento de sentença de obrigações de fazer e não fazer.




    Nesta toada, e ante o sucesso do dispositivo, menos de 10 anos depois, portanto, em 2002 (Lei 10.244) nova lei processual introduziu o artigo 461-A expandindo esse mesmo regime jurídico para as obrigações de entrega de coisa. Não foi difícil, a partir daí estabelecer um intercâmbio desse modelo para o processo de execução das obrigações específicas (fazer e não fazer entrega de coisa), que fossem fincadas em um título extrajudicial. Já sustentávamos que a atipicidade dos meios e do procedimento é que regia a tutela satisfativa das obrigações específicas. O problema, então, passaria a ser a tutela expropriatória (pagar quantia) que, bem se sabe, é a mais comum dentre todas as três modalidades de obrigação. Até então, tanto os títulos judiciais quanto os extrajudiciais de pagar quantia se submetiam ao regime jurídico único do processo de execução previsto no livro II do CPC de 1973.




    Eis que, então, por intermédio das Leis 11232/05 e 11.382/06 o legislador processual introduziu uma série de mudanças na tutela executiva e uma delas foi, justamente, a de tentar aproximar o modelo de cumprimento de sentença de obrigações específicas com o modelo de pagar quantia. O fato de as referidas leis emprestarem o mesmo nome do cumprimento das obrigações específicas, bem como de exigir que, ante o requerimento do exequente, bastaria a intimação do advogado para se ter início à fase executiva, não alterou muito nem a rigidez do procedimento expropriatório, e, nem mesmo a tipicidade das técnicas expropriatórias que ganharam novos nomes (ex: usufruto de bem passou a ser apropriação de frutos e rendimentos). As mudanças foram muito mais estéticas do que na essência. De certa forma, até que houvesse o sepultamento do CPC de 1973, manteve-se o quadro procedimental rígido e típico da tutela expropriatória, fosse ela fundada em título judicial (cumprir a sentença mediante uma nova fase “executiva”) ou extrajudicial.9




    Contudo, com o surgimento do Código de Processo Civil de 2015 um novo cenário mostrou-se possível com o surgimento do inciso IV do art. 139 do CPC que, ao nosso sentir, se apresenta como se fosse uma cláusula geral de toda atividade executiva. Uma abertura que permite a aplicação, não necessariamente subsidiária, da atipicidade de meios executivos e flexibilização procedimental em qualquer tipo de atividade satisfativa, inclusive “as que tenham por objeto a obrigação pecuniária”. Isso significa dizer que a despeito da tipificação procedimental prevista para o cumprimento de sentença das obrigações de pagar quantia nos arts. 523 e ss., bem como a que foi prevista em todo livro II da Parte especial (processo de execução), isso não seria sugestivo de que as medidas atípicas e a flexibilização do procedimento teriam que ser subsidiárias, ou seja, seria utilizado o inciso IV do artigo 139 em caso de o procedimento e as medidas previstas pelo legislador terem falhado.




    3. Devido processo legal e sistema executivo




    Registre-se, ainda, um elemento de ordem axiológica e histórica que é decisivo para se compreender como deve pautar-se a função jurisdicional executiva. Com a substituição do Estado liberal pelo Estado social, houve mudança do comportamento do Estado-juiz, que passou a “atuar”, em vez de ficar “inerte”, sob o manto de uma “neutralidade”. Se antes a sua atuação, mesmo na execução, era milimetricamente medida, regulada, discriminada e seguia a regra da tipicidade da atividade a ser exercida, hoje a regra não é mais assim, pois, com a mudança de paradigma, o Estado liberal cedeu lugar ao Estado social e passou a ter um papel ativo, participativo e atuante, de forma a privilegiar o respeito e a credibilidade à jurisdição, no sentido de que o Estado deve dar a efetiva prestação da tutela jurisdicional.




    Enfim, se antes, em um Estado liberal, o direito de propriedade deveria ter superlativa proteção e intocabilidade, outorgando ao executado todas as maiores e possíveis oportunidades de retardar ou evitar a expropriação (ou cerceamento da liberdade), hoje já não é mais assim.




    Atualmente, privilegia-se a realização/satisfação do direito reclamado à jurisdição. Nesse passo, as regras processuais liberais, individuais e privatistas limitadoras da intervenção do Estado na propriedade alheia (limitação da própria atividade executiva), com definições estanques sobre o quê o juiz pode e o que não pode fazer, quais os passos, quais os remédios, qual o ato presente e o respectivo ato futuro, tudo de forma a se ter um máximo de previsibilidade e objetividade possível, hoje dão lugar às interpretações razoáveis do magistrado, com ampla liberdade de escolha de meios e fins executivos que sejam adequados a uma situação posta em juízo (art. 139, IV). Além disso, tenta-se desburocratizar o processo, gerindo-o de forma eficiente com o menor custo e maior rendimento possível (art. 8º), permitindo, inclusive, uma cooperação mais rente das partes na solução do litígio, inclusive por intermédio dos negócios processuais (art. 190).




    Seria como dizer que hoje não existem regras fixas, gerais e abstratas relativamente aos meios executivos, tendo-se em vista a diferença abissal entre as pessoas e respectivos conflitos que levam ao Poder Judiciário. Precisam ser tratados desigualmente, na exata proporção das suas desigualdades, mesmo na tutela executiva.




    Assim, desde que haja a real possibilidade de controle dos excessos jurisdicionais, hoje se deve dar valor à sensibilidade do magistrado, para que este a aplique de acordo com as peculiaridades do caso concreto, encontrando o justo equilíbrio entre os interesses conflitantes na tutela executiva (sopesando a garantia contra o excesso versus o direito à satisfação do exequente e respeito à decisão judicial). Enfim, chama-se e reforça-se a ideia de um juiz ativo, participativo, que dialogue com as partes e aplique a lei no caso concreto, realizando a execução sem perder de vista as singularidades do conflito em juízo. Deve o juiz efetivar o princípio da cooperação estampado em diversos princípios do CPC (art. 6º).




    A tendência na tutela executiva hoje é de que o juiz seja um verdadeiro protagonista da tutela jurisdicional, atuando sempre em busca da solução efetiva, o que implica satisfazer o exequente sem que isso represente a ruína do executado. Longe de ser uma peça estática perdida no tabuleiro dinâmico do processo, o magistrado de hoje tem, com fulcro na CF/1988, o dever de driblar a burocracia da técnica processual para atuar com sua plenitude o devido processo.




    Nessa linha de raciocínio, o novo Código de Processo Civil de 2015 introduziu diversas modificações na execução civil, imprimindo ao juiz poderes para realizar de fato o devido processo legal na execução, seja sob a perspectiva do exequente, seja do executado (art. 139, IV). Neste dispositivo está consagrado o poder geral de coerção estatal. Nessa toada, não impor a concretização do devido processo executivo é burlar o sistema e atentar contra a tutela jurisdicional justa e efetiva.




    Nesse choque entre o interesse do exequente em ver satisfeita a tutela jurisdicional e do executado e em fazer com que essa satisfação seja a menos onerosa possível para o seu patrimônio é que se colocam a ponderação e a razoabilidade (o justo equilíbrio) como critérios insuperáveis na efetivação da tutela jurisdicional executiva.




    Esse juízo de valor e ponderação do magistrado – de questionar em cada caso concreto os limites da ativação executiva – não precisa ser feito em todos os atos do processo executivo, obviamente, mas sim nas seguintes hipóteses: (i) quando o legislador outorgou-lhe dose de subjetivismo jurídico para preencher conceitos jurídicos indeterminados em cada caso concreto; (ii) quando a regra processual executiva encontra-se superada e contrária ao devido processo legal (tutela justa), o que acontece muito quando a norma abstrata já não espelha o fato social como ele realmente é, ou então quando a carga ideológica e axiológica que motivou a emolduração daquela regra encontra-se vencida pela evolução dos tempos. Claro que nessa hora todo cuidado é pouco, tendo-se em vista a natural abstração que rege o mundo dos princípios, porque senão esta pode ser uma porta de entrada do despotismo e arbitrariedade, tudo sob a falsa veste do devido processo legal.




    É certo que o Novo Código de Processo Civil (NCPC), atento a essa necessidade, fez questão de fincar como premissas principiológicas de todo o direito processual, e aí compreendida a tutela satisfativa, a necessidade de um contraditório real, construtivo e não meramente reativo, que envolva a cooperação entre os sujeitos do processo, da busca concreta de uma duração razoável, da ética processual para todos os sujeitos que nele atuam, do incremento dos poderes do juiz na busca da solução lépida e justa do conflito etc., tal como se pode ver no Livro I, título único, capítulo I, do NCPC. Neste passo o artigo 139, IV do CPC é realmente uma cláusula geral que eleva o patamar da tutela executiva, permitindo, nos limites ali previstos, que a efetivação da tutela possa ser uma realidade.




    4. Solução – adjudicada e consensual – dos conflitos




    Normalmente os conflitos de interesses são solucionados sem a necessidade de intervenção do Poder Estatal. A habilidade dos contendores, a boa-fé de quem está em conflito, o grau de educação que possuem, são fatores decisivos para se alcançar uma solução para as crises que brotam naturalmente numa sociedade regida por regras contendo restrições à liberdade e ao patrimônio das pessoas.




    O fato de se levar o conflito para ser solucionado no Poder Judiciário por meio de um processo judicial contencioso não fecha a possibilidade de que este seja palco de soluções amistosas entre os contendores no início, no meio ou na fase derradeira do procedimento judicial, muito pelo contrário. É papel do Estado estimular – mesmo nas lides já postas em juízo e em qualquer fase que se encontrem – as soluções consensuais, amistosas, frutos de conciliação e mediação. A justiça estatal não deve ser vista como uma porta que leva a um único corredor que leve as soluções adjudicadas impostas por sentença aos litigantes.




    A eliminação da crise jurídica por meio do processo judicial contencioso é um caminho necessário no ordenamento jurídico, mas nem exclusivo e nem prioritário. A verdadeira paz social se alcança por meio de soluções medidas e construídas com a participação e oitiva daqueles que estão em conflito.




    O art. 3º do CPC – nas suas normas fundamentais – repete o texto constitucional ao dizer que “não se excluirá da apreciação jurisdicional ameaça ou lesão a direito”, mas ao mesmo tempo deixa claro que “é permitida a arbitragem, na forma da lei”, e, mais ainda, no §2º que o “Estado promoverá, sempre que possível, a solução consensual dos conflitos”, sendo que “a conciliação, a mediação e outros métodos de solução consensual de conflitos deverão ser estimulados por juízes, advogados, defensores públicos e membros do Ministério Público, inclusive no curso do processo judicial” (§3º).




    Por isso, é importante deixar claro que seja no processo de conhecimento, seja no processo de execução nada impede que as soluções consensuais sejam realizadas e estimuladas no âmbito da justiça estatal, com ou sem a participação direta do magistrado condutor do processo. Muitas vezes, é na execução que se torna mais fácil a obtenção de acordos e soluções mediadas, na medida em que as partes envolvidas no conflito já sabem com quem está a razão revelada no título executivo. Tais soluções, consensuais, permitem que os conflitantes não fiquem presos e atados ao pedido e à causa de pedir delimitado e estabilizado há anos no bojo do processo, abrindo um leque de possibilidades de soluções que nem sequer poderiam ser imaginadas quando da propositura da demanda. Isso sem contar o fato de que abreviam o procedimento com o fim – total ou parcial – do conflito evitando dispêndio de tempo e dinheiro estatal.10




    

      1. O art. 515, I, atribuiu eficácia executiva não só às sentenças condenatórias, mas também a todas as que reconhecerem a exigibilidade da obrigação de pagar, entregar coisa ou fazer e não fazer. ↩




      2. Em título judicial (provisório ou definitivo) ou extrajudicial. ↩




      3. Sobre o tema, ver Teori Albino Zavascki. Título executivo e liquidação. 2. ed. São Paulo: RT, 2001. ↩




      4. Usou-se a expressão “módulo processual” para englobar tanto os processos de execuções autônomas quase sempre fundados em títulos extrajudiciais como também aqueles em que a execução é apenas uma fase de um processo único (que engloba cognição e execução), ao qual o CPC denomina de cumprimento de sentença. ↩




      5. Nas execuções de títulos extrajudiciais, a cognição é posterior e eventual ao início da tutela executiva, e é realizada por intermédio dos embargos do executado. ↩




      6. Temos sustentado, de lege ferenda, ainda que contrariamente à determinação do art. 525, que a impugnação do executado deveria formar um procedimento lateral apartado ao procedimento executivo, tenha ou não sido atribuído o efeito suspensivo à referida oposição apresentada. Tal método (apensada em apartado) em nada retiraria a intenção do legislador de simplificar a defesa do executado, mas por outro lado tornaria mais organizado, sistemático e de mais fácil o manuseio pelo operador do direito, sem contar que não estaria misturando nos autos do cumprimento da sentença (atividade executiva) os atos de execução com os de cognição. Ainda que a impugnação ao cumprimento de sentença – meio de defesa típico – seja ofertado “dentro” do procedimento executivo, sabemos que ela – a impugnação – inaugura um procedimento cognitivo para seu processamento que se difere do procedimento executivo para a satisfação do direito exequendo. ↩




      7. Em relação aos deveres processuais probatórios incide de forma direta as regras processuais específicas do artigo 378 e ss., sendo o inciso IV do artigo 139 também subsidiário ↩




      8. (AgRg no AREsp n. 2.047.136/RJ, relator Ministro Sebastião Reis Júnior, Sexta Turma, julgado em 1º/10/2024, DJe de 3/10/2024) ↩




      9. Tanto isso é verdade que o artigo 461-A estava inserido na seção intitulada dos “requisitos e efeitos da sentença”, enquanto que o art.475-I dava início ao capítulo dedicado ao “cumprimento da sentença” que seria realizado “por execução” como dizia textualmente o caput do dispositivo revogado. ↩




      10. MOREIRA, Tainá da Silva. A autocomposição na execução por quantia certa contra devedor solvente. São Paulo: Dialética, 2022. ↩


    


  




  

    
Capítulo II 
 TUTELA JURISDICIONAL EXECUTIVA NO CPC




    1. As crises jurídicas e a atividade jurisdicional1





    Se pretendêssemos – para fins meramente didáticos2 – reduzir todos os tipos de conflitos de interesses a três categorias, certamente estas se enquadrariam nas seguintes modalidades de crises jurídicas: certeza, situação jurídica, conhecimento e cooperação (adimplemento, descumprimento).




    A crise de certeza revela-se num conflito de interesses onde o que se deseja obter do Poder Judiciário é uma certeza jurídica acerca da existência ou inexistência de uma relação jurídica, ou excepcionalmente sobre a autenticidade ou falsidade de um documento.




    Já a de situação jurídica tipifica-se pela necessidade de se obter do Poder Judiciário uma situação jurídica nova, diversa, portanto, da situação jurídica em crise.




    A crise de conhecimento tem sido cada vez mais comum nesta sociedade “liquida” e onde é comum a existência de situações onde as pessoas não possuem informações suficientes sobre ser ou não ser titular de direitos, ou ainda sobre não ter provas que atestem este suposto direito.3




    Por sua vez, a crise de cooperação (adimplemento ou descumprimento) é aquela em que se faz necessário obter do Poder Judiciário o adimplemento da norma jurídica individualizada que não foi cumprida espontaneamente4 (cooperação ou adimplemento).




    Lembrando que apenas excepcionalmente admite-se a autotutela, e permanecendo sem solução consensual o conflito de interesses, certamente essas crises jurídicas desembocarão no Poder Judiciário, para que este possa, então, resolvê-las de forma justa e efetiva.




    Nesse passo, o método que o Poder Judiciário utiliza para alcançar esse resultado é “justo e efetivo” é o “processo”, visto aqui como uma ferramenta (método) que permite revelar e depois atuar a norma jurídica concreta.




    Sendo o processo uma ferramenta necessária para dar legitimidade e legalidade à atuação estatal num Estado Democrático de Direito, mostra-se necessário que disponibilize técnicas apropriadas e adequadas para solucionar integralmente o conflito, aí incluída tanto a tutela cognitiva, quanto a satisfativa (art. 4º do CPC).




    Essas técnicas (genericamente falando) podem ser identificadas e aglutinadas, didaticamente, em (i) procedimentos, (ii) provimentos e de (iii) módulos processuais diferentes.5 




    Certamente, o tipo de procedimento, de provimento ou de “processo” será distinguido de acordo com as exigências do próprio direito material.




    Ora, situações de urgência exigem módulo processual sumário, um procedimento expedito e provimentos eficazes.




    O mesmo se diga da tutela processual relativa a direito de família, que implica o uso de técnicas processuais diversas das que são utilizadas para a tutela de direitos patrimoniais. Da mesma forma quando se está diante de tutela de uma pretensão obrigacional e uma pretensão real, e assim sucessivamente.




    Esse aspecto de “adequação do instrumento processual ao objeto pretendido no plano do direito material” por meio de tipos diferentes de provimentos, processos e procedimentos deveria não só ser ofertados pelo ordenamento jurídico, como, além disso, proporcionar a solução integral da crise jurídica6, mas infelizmente a realidade é outra.




    Tomando de análise os provimentos judiciais ofertados pelo ordenamento jurídico para debelar as crises jurídicas, sabe-se que os provimentos constitutivos e declaratórios proporcionam a solução final das crises de situação e certeza jurídica. Por outro lado, o mesmo não se diga quando se está diante de “crises de cooperação” (adimplemento, descumprimento).




    É que, em relação ao provimento declaratório e constitutivo, a simples revelação da norma jurídica concreta na sentença é, por si só, suficiente para debelar, respectivamente, a crise de certeza e de situação jurídica. Nada se espera do “vencido” quando se está diante de uma sentença constitutiva ou declaratória. O provimento judicial constitutivo e o declaratório são suficientes (bastantes) para constituir a nova situação jurídica e ofertar a certeza desejada, respectivamente.




    Assim, por exemplo, decretada por sentença a dissolução do vínculo negocial já existe uma nova situação jurídica. Por outro lado, declarada a falsidade do documento, obtida está a certeza jurídica.7




    Já com relação à crise de cooperação (descumprimento, adimplemento), o Direito, especialmente o direito processual, tem dificuldades para pacificar esse tipo de conflito, justamente porque a mera revelação do direito pela sentença não é bastante para pôr fim ao conflito de interesses. É preciso ir além. É necessário partir do direito revelado para a sua atuação no mundo dos fatos.




    Raríssimos são os casos de sujeitos inadimplentes que, diante de uma sentença condenatória que lhes seja imposta, decidem cumpri-la espontaneamente. Nem mesmo a multa legislativa do artigo 523 do CPC conseguiu alterar esse quadro de desprezo do devedor para com as sentenças condenatórias.8




    Enquanto as normas jurídicas concretas constitutivas e declaratórias independem do comportamento do vencido para se efetivarem, não é o que se passa quando se está diante de um direito revelado em favor de um dos sujeitos numa crise de cooperação. Como o próprio nome já diz, é mister que o direito revelado se concretize, que se realize no mundo dos fatos, de forma a obter o resultado que se teria caso a cooperação (adimplemento, cumprimento) tivesse sido espontaneamente realizada.




    Portanto, há aí um momento posterior à revelação do direito oriundo de crise de adimplemento, que é justamente a realização fática do comando declarado. É preciso, portanto, concretizar no mundo dos fatos aquilo que o devedor deveria ter cumprido. Como disse Carnelutti é preciso ir “la legge ai fatti” (do direito ao fato).




    Esse é o ponto de maior estrangulamento (realizar, satisfazer o direito) do nosso direito processual pelo que se observa, e comprova, pelos números do das taxas de congestionamento da justiça no último relatório do CNJ. Esses números apontam a execução civil como o maior gargalo existente dentre todos os tipos de processos em curso no país.




    A existência desses dois momentos – “revelar o direito” e “atuar o direito” – é que separa o que chamamos de atividade (função) jurisdicional cognitiva da executiva.9




    A “primeira”, nitidamente marcada por um procedimento em contraditório, dialético, dialógico, cooperativo em que as partes e o juiz atuam de forma participativa com a finalidade de identificar (revelar) a norma jurídica concreta. Enfim, dar razão a quem tenha razão.




    A “segunda” atividade – a executiva –, restrita às crises de cooperação, tem como ponto de partida e pressuposto o direito previamente revelado num título judicial ou extrajudicial. Tal atividade, ao contrário da anterior, é marcada pela finalidade de satisfazer, atuar, efetivar, realizar no mundo fático o direito declarado no título executivo.




    Logo, o que move esta atividade jurisdicional é uma pretensão à satisfação de um direito revelado em favor de alguém e contra outrem. Não se pretende declarar o direito em favor de A ou de B, mas de efetivar o que já está declarado no título e que não foi espontaneamente cumprido pelo sujeito que devia cumprir uma prestação.




    Neste particular, é axiomático que toda a atividade cognitiva desenvolvida no curso deste procedimento gravite em torno do eixo da pretensão à satisfação do direito já revelado no título executivo, não sendo adequado – neste tipo de processo-procedimento – que se debata ou discuta a existência do tal direito já revelado; direito este que não foi cumprido por quem deveria cumprir, e exatamente por isso se requereu a sua satisfação pela via da execução civil.




    É importante destacar que o fato de o objeto de debate e cognição neste tipo de processo girar em torno da satisfação do direito, isso não permite dizer, de forma alguma que não exista contraditório neste modelo de atividade jurisdicional.




    Não há processo sem contraditório. A própria definição do que seja “processo” tem em si, ínsita, a noção de contraditório e dialeticidade. O contraditório existe em qualquer atividade estatal (cognitiva ou executiva), mas no caso da atividade executiva a função jurisdicional destaca-se pela sua vocação e finalidade de concretizar o que foi revelado no “título executivo judicial ou extrajudicial”. Esse é o eixo em torno do qual deve gravitar o exercício do contraditório, as discussões, os debates envolvendo as partes e o juiz.




    O contraditório, no sentido mais democrático que se possa lhe atribuir, é a espinha dorsal de qualquer processo estatal e não estatal dentro de um Estado Democrático de Direito; é, portanto, o eixo no qual ele se desenvolve e se desenrola de forma sucessiva, interligando atos processuais e sujeitos processuais até chegar ao ato final do procedimento.




    Não há processo sem contraditório, porque dele é parte imanente, de forma que também se faz presente quando se requer a satisfação de um direito, seja no cumprimento de sentença, seja no processo de execução. A atividade jurisdicional executiva também é marcada pelo procedimento em franco contraditório. Cada ato executivo que se sucede na cadeia processual executiva formando situações jurídicas ativas e passivas deve proporcionar o contraditório. O contraditório dá dinamismo ao processo. A diferença diz respeito justamente ao objeto do contraditório que na execução não se volta, a priori, à cognição do conflito deduzido em juízo, salvo quando assim o permite o legislador nos limites por ele estabelecido.




    Por intermédio da atividade executiva, o Poder Judiciário substitui (sub-rogação) ou estimula (coerção) a vontade do executado, com vistas a realização do direito já revelado no título executivo. Esta é, pois, a atividade jurisdicional executiva. Independentemente de onde esteja inserida no CPC, a atividade jurisdicional executiva caracteriza-se pela finalidade de satisfazer o direito revelado no título executivo. Não será um novo nome (efetivação do direito revelado, cumprimento de sentença, processo de execução etc.), um novo rótulo, que será capaz de transformar a essência da atividade satisfativa.




    2. A configuração da atividade jurisdicional executiva no Código de Processo Civil




    O nosso Código de Processo Civil de 2015 substituiu um Código de 1973, que possuía franca inspiração nos modelos liberais e individualistas do Código austríaco e alemão. O CPC atual tem franca inspiração nos modelos legislativos posteriores à redemocratização alemã, sendo clara e evidente a inserção da Constituição Federal (e seus valores) como lente e filtro de qualquer atividade do Estado (legislativa, judiciária e executiva). O CPC passou a reconhecer nela, na CF/1988, uma eficácia que antes não lhe era dada, havendo o que a doutrina denominou, a nosso ver, sem um rigor muito técnico, de superação do modelo positivista para um pós-positivista. Um “neoprocessualismo”, fruto de um “neoconstitucionalismo”.




    Dessa forma, vê-se que esse fenômeno de entronização da Constituição Federal para o centro do ordenamento jurídico, sendo filtro necessário para o nascimento e aplicação de uma norma, que deve sempre estar vinculada a realização dos direitos fundamentais e princípios fundantes da Carta Maior, fez com que o CPC fosse deslocado do seu papel central e deixasse de ser, ele mesmo, a referência primária na aplicação das regras de direito processual.




    É, pois, necessário ler as regras do processo civil (como as do direito civil, do direito tributário, do direito eleitoral etc.) sob a lente da Constituição Federal, e não é por acaso que os 11 primeiros artigos do código nada mais fazem do que explicitar princípios do processo civil na Constituição Federal a tal ponto que, de forma categórica, diz o artigo primeiro do CPC que “o processo civil será ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidos na Constituição da República Federativa do Brasil, observando-se as disposições desse Código”.




    O CPC está dividido em duas partes: uma geral e outra especial.




    A parte geral é dividida em seis Livros, a saber:




    Livro I – Das normas processuais civis




    Livro II – Da função jurisdicional




    Livro III – Dos sujeitos do processo




    Livro IV – Dos atos processuais




    Livro V – Da tutela provisória




    Livro VI – Da formação, suspensão e extinção do processo




    Já a parte especial está dividida em quatro Livros:




    Livro I – Do processo de conhecimento e do cumprimento de sentença




    Livro II – Do processo de execução




    Livro III – Dos processos nos tribunais e dos meios de impugnação às decisões judiciais




    Livro Complementar – Das disposições finais e transitórias




    À primeira vista, um novato no estudo da execução civil poderia acreditar que todas as regras referentes à atividade jurisdicional executiva estariam concentradas no Livro II da Parte Especial do CPC, intitulado “Do processo de execução”.




    Entretanto, isso não é verdade, pois no Livro I da Parte Especial existem as regras de cumprimento de sentença, que nada mais são do que atividade jurisdicional executiva para satisfação de título executivo judicial.




    Também se engana quem acredita que se estanca aí, nestes dois livros, as regras atinentes à atividade jurisdicional executiva no CPC, pois em diversos outros dispositivos vamos encontrar princípios e regras que categorizam a atividade executiva, como por exemplo, nos dispositivos atinentes aos poderes do juiz (art. 139, IV)10, na efetivação da tutela provisória (art. 295), nos procedimentos especiais etc.




    Por outro lado, é seguro afirmar que a maior parte de dispositivos e técnicas relativos à atividade executiva está concentrada no Livro II da Parte Especial, e certamente que deverá ser emprestada quando se mostrar necessária a sua utilização (v.g., regras relativas à penhora eletrônica) para a realização do cumprimento de sentença.




    Aliás, foi pensando nesse intercâmbio entre o Livro II com o Livro I e vice-versa que o legislador previu a mão dupla entre eles.




    Segundo o art. 513 do CPC:




    

      Art. 513. O cumprimento da sentença será feito segundo as regras deste Título, observando-se, no que couber e conforme a natureza da obrigação, o disposto no Livro II da Parte Especial deste Código.


    




    E, por sua vez, o art. 771 é ainda mais categórico ao iniciar o Livro II da Parte Especial (do processo de execução) ao dizer que:




    

      Art. 771. Este Livro regula o procedimento da execução fundada em título extrajudicial, e suas disposições aplicam-se, também, no que couber, aos procedimentos especiais de execução, aos atos executivos realizados no procedimento de cumprimento de sentença, bem como aos efeitos de atos ou fatos processuais a que a lei atribuir força executiva.




      Parágrafo único. Aplicam-se subsidiariamente à execução as disposições do Livro I da Parte Especial.


    




    Assim, clarificando o que foi dito, a atividade jurisdicional executiva no CPC pode ser desenhada e simplificada da seguinte forma, usando inclusive a terminologia adotada pelo legislador:




    (1) Execução fundada em título extrajudicial: faz-se mediante o uso do processo de execução autônomo, nos termos do Livro II da Parte Especial do CPC, aplicando, sempre que necessário e de ofício pelo juiz, as regras técnicas executivas previstas no Livro I da Parte Especial destinada ao cumprimento de sentença:




    Parte Especial – Livro II




    

      	Título I (da execução em geral)





      	Título II (das diversas espécies de execução)





      	Execução para a entrega de coisa (arts. 806-813)





      	Execução das obrigações de fazer e não fazer (arts. 814-823)





      	Execução por quantia certa contra devedor solvente (arts. 824-909)





      	Execuções especiais





      	Execução contra a Fazenda Pública (art. 910)





      	Execução de alimentos (arts. 911-913)





      	Execução por quantia certa contra devedor insolvente (art. 1.052)11.



    




    (2) Execução fundada em título judicial (denominado de cumprimento de sentença):




    Parte Especial – Livro I (Do processo de conhecimento e do cumprimento de sentença):




    

      	Do cumprimento de sentença para pagamento de quantia, assim dividido:





      	Do cumprimento provisório da sentença que reconheça a exigibilidade de obrigação de pagar quantia certa (arts. 520-522)





      	Do cumprimento definitivo da sentença que reconheça a exigibilidade de obrigação de pagar quantia certa





      	Do cumprimento de sentença contra devedor solvente comum (arts. 523-527)





      	Do cumprimento da sentença que reconheça a exigibilidade de obrigação de prestar alimentos (arts. 528-533)





      	Do cumprimento da sentença que reconheça a exigibilidade de obrigação de pagar quantia certa pela fazenda pública (arts. 534-535)





      	Do cumprimento da sentença que reconheça a exigibilidade de obrigação de fazer, de não fazer ou de entregar coisa





      	Da obrigação de fazer e não fazer (arts. 536-537)





      	Da obrigação de entrega de coisa (art. 538)





      	Da efetivação da tutela provisória (art. 297)



    




    Esse desenho exposto adotado pelo CPC merece algum reparo, a saber, exemplificativamente:




    

      	Seja porque não houve previsão, em nenhum momento, de uma genuína execução de título extrajudicial de obrigação de não fazer (abstenção ou tolerância);





      	seja porque não fixou uma regra mais clara em relação às fraudes à execução e o papel do terceiro adquirente;





      	seja porque não deu um tratamento adequado ao contempt of court na execução;





      	seja porque não permitiu um regime flexível de impenhorabilidade;





      	seja porque não deu à sentença condenatória um poder de persuasão que estimule o devedor a cumpri-la sem a necessidade de cumprimento da sentença;





      	seja porque manteve a regra dos Códigos anteriores de não criar uma técnica diferenciada para a satisfação de direitos reais (conservou a terminologia de que todo exequente é um credor e todo executado é um devedor, o que não é correto);





      	seja também porque quando a tutela jurisdicional executiva recai sobre uma situação de urgência, pouco importa que o título seja judicial ou extrajudicial, ao passo que o Código só prevê a tutela na primeira hipótese etc.





      	Seja porque não estabeleceu um regime jurídico seguro e claro em torno das astreintes (medidas coercitivas)





      	Seja porque não previu regras e diretrizes de cooperação de terceiro com a execução



    




    É preciso ficar atento para um aspecto e não confundir a efetivação de um direito reconhecido num título executivo judicial ou extrajudicial com a efetivação de atos ou fatos processuais que dependem de atuação judicial coativa.




    Se fizermos um voo rasante pelo CPC é fácil identificar uma série de situações jurídicas processuais que dependem de efetivação pelo órgão jurisdicional, mas que não podem ser enquadradas no conceito de “satisfação do direito revelado no título executivo”, muito embora, a nosso ver façam parte do que se poderia denominar de “fenômeno executivo” visto sob uma percepção consentânea com o conceito dinâmico e complexo de processo. Assim, por exemplo, quando o art. 455, §5º do CPC diz que “a testemunha que, intimada na forma do § 1º ou do § 4º, deixar de comparecer sem motivo justificado será conduzida e responderá pelas despesas do adiamento”. Ora, como será “conduzida”? Efetiva-se este ato jurídico processual de comparecimento da testemunha com apoio em medidas judiciais que normalmente se aplicam à atividade jurisdicional executiva.




    Aliás, registro seja feito, rendendo-se a esta percepção, mas ainda de forma tímida, o legislador disse no artigo 771 que o “Livro da Execução” regula não apenas o procedimento executivo tradicional, mas também deve ser aplicado “aos efeitos de atos ou fatos processuais a que a lei atribuir força executiva”.




    3. O Estado liberal e sua influência no CPC/1973




    Em uma visão absolutamente simplista, as normas jurídicas se bipartem em normas que regulam comportamentos sociais (hipotéticas) e normas de organização (que fixam atribuições, categóricas).




    Tomando por objeto as primeiras, tem-se que de toda e qualquer norma desse tipo podem-se extrair dois aspectos fundamentais: a) todas elas reproduzem um recorte abstrato de uma situação de fato extraída da experiência social prevendo uma ou algumas consequências (eficácias); e b) esse recorte abstrato do fato é escolhido pela política legislativa, ou seja, deve espelhar os valores que o poder legislativo, representante do povo, quer proteger por meio da referida norma.




    Assim, considerando que boa parte das normas jurídicas abstratas do direito processual civil regula situações jurídicas subjetivas (basta ler o CPC para ver as inúmeras normas de comportamento), que se desenvolvem no curso de uma relação jurídica processual em movimento, é certo que todas essas regras jurídicas abstratas são informadas e formadas por princípios vigentes e adotadas pelo sistema jurídico como um todo.




    A adoção confessada do modelo liberalista extraído dos diplomas processuais europeus (vide a exposição de motivos do CPC/1973, Capítulo III), notadamente o austríaco e o alemão, construídos sob as luzes políticas da metade do século XIX, fez com que o recém-revogado CPC de 1973 tivesse um assumido e inconfundível perfil típico de um Estado liberal. Não esqueçamos que o “Direito” nada mais é do que uma construção humana para regular a vida em sociedade.




    Isso implica dizer que o CPC de 1973 adotou uma política estatal liberal e, portanto, não intervencionista. E, ao acolher o eixo liberal, o CPC de 1973 trouxe para si todas as características marcantes desse modelo estatal. Recorde-se que o Estado liberal foi construído em pilares ideologicamente contrários ao Estado precedente, para atender aos reclames da nova ordem social e econômica que pôs fim ao absolutismo. Impulsionados pela necessidade de valorizar a propriedade e a liberdade dos cidadãos, e a partir daí a igualdade e o acúmulo de riquezas, a característica mais marcante de um Estado liberal é justamente o papel não intervencionista do Estado. Como se disse, o temor de um “retorno” absolutista, da invasão da propriedade e do cerceamento da liberdade praticamente obrigou uma política não intervencionista do Estado liberal.




    No Código de 1973, a atuação do juiz constitui um dos aspectos mais afetados pelo Estado liberal, pois, sendo o magistrado um representante do Estado, sua voz e sua razão, certamente deveriam ser uma extensão do próprio perfil estatal. Por isso, quanto menos ativista, participativo e atuante fosse o juiz, mais estaria cumprindo o seu papel. Só poderia se manifestar se fosse provocado nos casos e formas legais (dispositivo), pois se entendia que dessa forma estaria resguardada a igualdade formalmente prevista na lei, estaria protegida a propriedade, pois cada um era livre para dispor dos seus próprios interesses. Mais do que isso, os pedidos e as provocações deveriam ser interpretados restritivamente (art. 295 do CPC 1973), com estrita observância e correspondência entre o que foi pedido e o que poderia ser dado (art. 463 do CPC de 1973).




    Em matéria de provas, por exemplo, no revogado CPC de 1973 o juiz não deveria, senão subsidiariamente, buscar esclarecimentos probatórios, pois se entendia que as “provas” eram figuras atinentes e à livre disposição das partes, daí por que vêm incrustadas dentro de um dispositivo que as coloca como regidas pelo ônus processual.




    Do ponto de vista da atividade jurisdicional executiva, as restrições à “liberdade” e “ativismo” judicial eram ainda mais visíveis, porque tal atividade significava, antes de tudo, uma permissão de invasão estatal no patrimônio das pessoas, e, por isso mesmo, toda cautela e rigidez deveriam ser tomadas para evitar o retorno de um Estado absolutista.




    Assim, na tutela executiva do CPC de 1973, as regras ali previstas emprestavam ao juiz uma função muito próxima de um autômato, em um método de trabalho minudente, rígido e sem poucas variações; enfim, com margem de liberdade quase nenhuma. Nesse passo, destacava-se a adoção, em 1973, do princípio da “tipicidade de meios executivos”, ou seja, todas as modalidades de obrigações descreviam o procedimento executivo a ser adotado, inclusive com o tipo de medida executiva a ser empregada, sem qualquer margem de liberdade do magistrado no cumprimento da tutela executiva.




    É claro que o CPC de 1973 sofreu várias reformas, especialmente após o texto constitucional de 1988, tendo implementado mudanças importantes, inclusive na tutela executiva (a saber, as Leis 8.952, 10.444, 11.232, 11.382), que quebraram de certa forma a rigidez liberal do Código, permitindo inclusive uma atuação mais ativa do juiz em situações antes inimagináveis. Um exemplo disso, que envergou o dogma do princípio dispositivo, foi o cumprimento de sentença ex officio das obrigações de fazer e não fazer, prevista no antigo art. 461, § 5º, do CPC.




    Outro aspecto que já havia sido quebrado no CPC de 1973 pelas reformas processuais pós-CF/1988 foi a existência de processo autônomo para exercício da tutela jurisdicional executiva. Desde tais reformas, iniciadas com a criação dos arts. 273 (Lei 8.952/1994) e 461-A (Lei 10.444/2002), já não mais existia a autonomia processual da atividade (função) jurisdicional. É que, a partir de então, cumprida a tendência simplificadora e menos formalista, suprimiu-se, inclusive, a autonomia formal do processo cautelar incidental e dos processos de execução de título judicial, permitindo que tais tutelas fossem prestadas, respectivamente, dentro do processo principal e em uma fase subsequente à revelação do direito na sentença. Apenas excepcionalmente existiria o processo cautelar autônomo incidental e o processo de execução (judicial) autônomo.




    A necessidade de preservar a “liberdade” e a “propriedade individual” conduziu drasticamente o legislador processual, na época do Estado liberal, a privilegiar ao máximo a segurança jurídica, evitando que a intervenção do Estado na liberdade e propriedade fosse feita de qualquer forma ou, em outras palavras, sem um mínimo de segurança, previsibilidade e, principalmente, sem provocação expressa do poder jurisdicional para esse desiderato. Nesse passo, a tutela executiva talvez fosse – e sem dúvida era – a modalidade de tutela que mais amedrontava a sociedade existente em um estado liberal, pois representava um permissivo legal de invasão da propriedade privada e cerceamento da liberdade, ou seja, um intervencionismo estatal direto, com poder de coação, tudo permitido pela lei. Ora, como na filosofia liberal a intervenção estatal era uma exceção à regra, então todas as cautelas e restrições legais precisavam ser tomadas para evitar a ofensa aos valores mais sagrados do Estado liberal.




    Assim, partindo desse pensamento, em 1973 sacramentou-se a regra de um processo formalmente autônomo para o exercício da tutela executiva, pois este seria um método racional, seguro e conservador de controle da atividade jurisdicional. Nessa toada, o CPC de 1973 adotou o princípio da inércia na atividade jurisdicional executiva, de forma que qualquer devedor estaria absolutamente certo e seguro de que só teria a sua esfera patrimonial atingida pela execução se e quando o Estado-juiz fosse explicitamente provocado para tal fim.




    Mas não é só, pois no CPC de 1973 a concentração de atos executivos em um só processo dava, indubitavelmente, a segurança de que qualquer ato executivo só poderia ocorrer dentro da cadeia processual executiva típica, com regras bem delimitadas, evitando surpresas ao executado. Ademais, a existência de um processo autônomo de execução permitia esmiuçar as regras do procedimento executivo, deixando o juiz quase sem mobilidade para atuar na função executiva. Portanto, a contraface da função executiva a que se destina o processo de execução era, no CPC de 1973, a certeza que tinha o executado de que só teria cerceada sua liberdade e propriedade se isso se desse por intermédio de um processo de execução, após o estrito cumprimento de regras ali mesmo previstas. Por incrível que pareça, tinha-se aí muito mais uma garantia para o executado, do que propriamente para o exequente.




    Outro aspecto muito importante do CPC de 1973, que foi tipificador do modelo liberal por ele adotado, era a tipicidade dos meios executivos. Ora, sendo a atividade executiva uma função jurisdicional que busca obter, por sub-rogação ou coerção, o resultado de um comportamento que não foi praticado pelo devedor, tem-se aí uma autorização normativa para que o Estado, ao mesmo tempo que impede a autotutela, se veja compelido a invadir a esfera patrimonial do indivíduo, visando realizar o direito revelado.




    Todavia, para “controlar” e “delimitar” a atuação e interferência do Estado na liberdade e propriedade, o CPC/1973 previa, além da segurança de que o Estado só atuaria se fosse provocado –, a tranquila regra, para o executado, de que este só perderia seus bens em um processo específico, com um mínimo de previsibilidade, e, especialmente, sabendo de antemão quais seriam as armas executivas a serem utilizadas pelo Estado durante a atuação executiva. Mas não é só, pois o modelo liberal do processo executivo dava ao jurisdicionado a certeza e a segurança das armas que seriam utilizadas pelo Estado, bem como quando e como as utilizaria.




    Isso implicava dizer que em um Estado liberal vigorava o princípio da tipicidade dos meios executivos, de forma que ao juiz não caberia a escolha do meio executivo, senão porque lhe competiria apenas e tão somente cumprir as regras legisladas da tutela processual executiva que estivessem delimitadas no “didático e exaustivo manual de instruções previamente estabelecido pelo legislador processual” de 1973.




    Não haveria espaços para “invenções” ou “criações”, ou até “escolhas”, por parte do juiz, do meio executivo a ser utilizado na atividade executiva. Esse engessamento do magistrado tinha uma só finalidade: impedir a intervenção estatal desmedida na propriedade e liberdade das pessoas.




    Obviamente que o modelo liberal foi substituído formalmente pelo novo texto constitucional, e, aos poucos, a legislação (inclusive a processual) foi se adequando à nova realidade social marcada por um Estado social democrático. Isso implicou e ainda implica sérias mudanças nos diversos flancos do ordenamento jurídico, e o direito processual é apenas mais um deles.




    As reformas iniciadas em 1994, que se seguiram em 2002, 2005 e 2006 em matéria de execução são exemplos concretos disso. Já não havia mais dúvidas sobre a necessidade de superação da tipicidade dos meios executivos com a adoção da atipicidade dos meios de execução, que já estava patente nos últimos anos de vida do CPC de 1973 (tal como se via nos arts. 464, § 5.º, 273, § 3.º, 475-R, 685, parágrafo único etc.).




    Outro aspecto não menos importante na execução civil regida por um modelo estritamente liberal, tal como foi cunhado o CPC de 1973, era a intangibilidade da vontade humana – ausência de limitações à liberdade e desprestígio da tutela específica.




    Um dos pilares do Estado liberal, como o nome já diz, recaía sobre o totem da “liberdade dos indivíduos”, a qual ao mesmo tempo funcionava como direito do cidadão e garantia contra toda e qualquer intervenção do Estado no patrimônio e na vontade das pessoas. A valorização do individualismo e da isonomia formal colocava essa “liberdade” (não intervenção estatal) como o principal fator de proteção da propriedade particular, e, assim, de desigualdades materiais entre os indivíduos. A proteção da liberdade, vista aí como instituto que garantia a intocabilidade das ações humanas diante do Estado, teve forte influência não só na economia, mas também no Direito, e a própria “autonomia da vontade” foi um dos principais vetores no desenvolvimento das disciplinas dos contratos e nas relações privadas em geral.




    A suposta isonomia entre as pessoas obrigava o desenvolvimento de uma liberdade de atitudes e de intocabilidade na vontade humana. Assim, essa intangibilidade do Estado sobre a vontade dos particulares era um dos dogmas do Estado liberal, e, por isso mesmo, impedia que este – o Estado – interviesse nas relações privadas para obrigar esse ou aquele comportamento.




    Nesse passo, o incumprimento de uma obrigação específica, regra geral, não acarretava uma atuação coercitiva do Estado sobre a vontade do devedor. Por isso mesmo, a consequência do inadimplemento não acarretava nenhum tipo de remédio contra o devedor inadimplente, pois o caminho natural para tais casos era a responsabilização patrimonial – transformava-se em obrigação de pagar quantia –, relegando a segundo plano a realização específica do direito negocial ou extranegocial.




    Tudo para proteger o dogma da intangibilidade (liberdade) da vontade humana. Seria culturalmente intolerável em um Estado liberal que se permitisse que o Estado pudesse obrigar ou coagir o sujeito a realizar a tutela específica, pois o direito reservava para tais hipóteses a compensação pecuniária. Seria um absurdo sofrer uma intervenção estatal coativa sobre a vontade, e mal menor seria sofrer a atuação sobre o patrimônio, daí por que a execução recaía sobre o patrimônio, não se privilegiando a tutela específica. E sob esse matiz foi construído o CPC de 1973, que apenas após o texto constitucional de 1988, quando quebrou-se o paradigma do Estado – que, reconhecendo a fictícia isonomia liberal, teve de atuar e intervir para restabelecer uma isonomia material –, fez com que o dogma da intangibilidade da vontade humana fosse completamente afastado, privilegiando a responsabilidade específica, com primazia da proteção à tutela específica, deixando em segundo plano a tutela das perdas e danos e a responsabilidade patrimonial.




    Assim, sob o prisma constitucional de 1988 exsurgiram os arts. 289, 464 e 461-A que deram o sabor dessa profunda mudança, na qual se enxergava no final da vida do CPC revogado (CPC de 1973), mesmo em uma leitura desatenta, a imersão do Estado liberal com a emersão do Estado social.




    4. Os fundamentos e os fins do Novo Código de Processo Civil (Lei 13.105/2015)




    4.1 Razões sociais e jurídicas justificadoras de um Novo Código de Processo Civil




    É possível encontrar vários motivos, indiscutivelmente legítimos e convincentes, para que o Código de Processo Civil de 1973 fosse substituído por um novo. Essas razões podem ser bipartidas – apenas a título didático e acadêmico, pois na realidade elas se misturam – em (a) razões sociais e (b) razões jurídicas.




    A (A) razão social está diretamente relacionada com o total descompasso, falta de sintonia mesmo entre as normas processuais e a realidade social. O atual comportamento das pessoas nesse primeiro quartel do novo milênio, a cultura, os modos de ser, fazer criar e viver são totalmente diferentes daqueles vigentes ao tempo da elaboração do CPC de 1973 (que, relembro, foi elaborado pelos idos da década de 1960).




    É absolutamente certo que faltava legitimidade social às normas processuais do CPC de 1973 para tratar da realidade que ele regulava já no começo desse milênio. Alguém até poderia dizer que pouco mais de 50 anos é um tempo de vida muito curto para um Código tão importante e que o seu aprimoramento e arejamento estavam sendo feitos com as leis esparsas que todos os anos alteravam o seu texto.




    Não é mentira que o legislador se esforçava em modificar a legislação processual para tentar adequá-la à realidade social e aos atuais reclames da sociedade. Não foi por acaso que desde o seu surgimento o CPC de 1973 passou por mais de 60 alterações legislativas, sendo algumas, curiosamente, mais de uma vez sobre o mesmo dispositivo legal.




    Entretanto, por mais que costuras e enxertos tenham sido feitos, a diferença entre o passado (quando foi criado) e o presente era tão grande, mas tão grande, que apenas um novo Código realmente tinha condições de eliminar os atávicos e incompreensíveis dispositivos legais que ainda estavam vigentes, mas que estavam absolutamente descompassados da nossa atualidade. É, por mais que uma reforma fosse implementada, não se conseguiria, nunca, criar uma sintonia entre todo o sistema do Código depois dos enxertos legislativos feitos ao longo dos anos, fato este que podia ser comprovado no CPC de 1973 pelas diversas antinomias nele existentes ao tempo de sua revogação.




    Os singelos exemplos a seguir expostos são prova dessa afirmação. Para ilustrar como o CPC de 1973 possuía, mesmo diante de tantas reformas processuais, raízes atávicas da realidade em que ele pretendeu regular nos idos dos anos 70, têm-se, por exemplo, artigos como o 159 do CPC que assim dispunha:




    

      Art. 159. Salvo no Distrito Federal e nas Capitais dos Estados, todas as petições e documentos que instruírem o processo, não constantes de registro público, serão sempre acompanhados de cópia, datada e assinada por quem os oferecer. § 1.º Depois de conferir a cópia, o escrivão ou chefe da secretaria irá formando autos suplementares, dos quais constará a reprodução de todos os atos e termos do processo original. § 2.º Os autos suplementares só sairão de cartório para conclusão ao juiz, na falta dos autos originais.


    




    Honestamente, esse dispositivo era um “non sense jurídico” para os tempos atuais. Como imaginar a criação de autos suplementares para cada auto de processo que tramitasse em juízo, se não há espaço físico para tanto papel e se em futuro breve os processos serão todos eletrônicos? Como pensar num dispositivo como o referido se o caminho natural seria, como dito, o processo eletrônico, seja por razões de eficiência processual, proteção do meio ambiente e duração razoável do processo, sem estender muito as justificativas?




    Enfim, apenas a título ilustrativo, como admitir a convivência entre o art. 796 do CPC de 1973, que dizia que “o procedimento cautelar pode ser instaurado antes ou no curso do processo principal e deste é sempre dependente”, se todos sabiam e sabem que o art. 273, § 7.º, do referido Código, incluído em alguns desses tantos enxertos legislativos, permitia que uma medida cautelar incidente fosse requerida de forma avulsa nos autos do processo principal sem a necessidade de um procedimento próprio e que, por isso mesmo, sem a autonomia de um processo cautelar incidental?




    Como ainda compatibilizar os conceitos diversos de sentença então presentes no CPC de 1973 e que brigavam entre si? Era injustificável que os arts. 162 e 269 do CPC não comungassem da mesma linearidade jurídica. Enfim, qualquer um que tivesse curiosidade poderia fazer uma leitura perfunctória do CPC/1973 e constataria um sem-número de antinomias e, muitas, muitas regras, absolutamente obsoletas e descompassadas com a realidade atual.




    Todos sabem que o Direito, como fenômeno cultural e de linguagem que é, deve ser e estar em compasso com a realidade social que ele pretende regular, sob pena de se transformar num amontoado de regras sem sentido e que não possuem a menor legitimidade social. Não há “Estado Democrático de Direito” quando as suas regras não espelham e refletem a realidade da sociedade que ele regula. Infelizmente, assim estava o CPC de 1973 nos idos de 2014, que, nada obstante o esforço dos reformistas que incluíram inúmeras inovações ao longo de tempo depois do texto constitucional (permitindo a sua sobrevida após a Constituição Federal), ainda assim conservava uma axiologia de outros tempos e de outra realidade social e cultural, com regras que estavam descompassadas com os fenômenos culturais atuais. É bem verdade que o CPC de 1973 já começou a ser reformado antes mesmo da sua vigência (Lei 5.925/1973), ainda no período de vacatio legis, mas nos idos de 2014, o problema era outro, pois, de total descompasso social.




    E não era demasiado dizer que, quando o CPC de 1973 substituiu o CPC de 1939, depois de 34 anos de vigência, a realidade social que passou a regulamentar nem era tão diferente assim daquela que justificou a criação do então novo Código de 1973. Ora, quase 50 anos depois do CPC de 1973, no ano de 2015, tem-se uma realidade absurdamente diversa daquela dos idos de 1970, porque é absolutamente incrível a quantidade de inovações científicas, sociais, tecnológicas, culturais, econômicas e de toda ordem que modificaram sensivelmente a sociedade, especialmente nos últimos 20 anos.




    Fiquemos aqui somente com as inovações tecnológicas que jamais poderiam ser imaginadas quando se legislou na década de 1970, tais como a internet, e que alteraram grosseiramente o padrão de ser e viver das pessoas, apenas para me ater a esse exemplo. Os comportamentos sociais são tão díspares que hoje é possível estar presente em dois lugares simultaneamente, em tempo real, proferindo palestras para alguém no Japão e em Roraima. É possível estar em sua casa, sem estar em sua casa. O fenômeno de massificação social, pelo consumo e produção em massa, criou um novo padrão de consumo e de consumidores, inclusive virtuais. A inteligência artificial estabeleceu um novo padrão de ser e viver interferindo em todas as atividades e serviços. De fato, não existia a menor condição de que um Código, cunhado nos idos de 1960, pudesse ainda servir para atender e tutelar as lides não penais, de forma adequada e rente à realidade do mundo de 2015. Essas eram e são razões sociais que exortaram a criação de um novo CPC.




    Bastaria unicamente a razão social mencionada para que fosse legítima a luta por um novo Código. No entanto, ela não era única, pois somou-se a esse fenômeno social outro, igualmente importante e que robusteceu ainda mais a necessidade de um novo CPC. É o que se pode chamar de (B) razão jurídica que sintetizava a necessidade de adequar o direito processual civil ao fenômeno de constitucionalização do direito, que, no Brasil, teve como marco histórico a CF/1988.




    Assim, a razão jurídica, intimamente ligada àquela razão social supracitada, tem a ver com o fenômeno de constitucionalização democrática do direito acentuado em países de tradição romano-germânica e que no nosso país aconteceu com o advento da CF/1988. Inegavelmente, também por causa desse fenômeno, o CPC de 1973 estava completamente defasado em relação ao novo paradigma jurídico introduzido pela CF/1988.




    A compreensão desse fenômeno de constitucionalização do direito tem sua origem histórica na derrocada do Terceiro Reich, após as forças aliadas derrotarem os alemães em maio de 1945, colocando um fim à Segunda Grande Guerra Mundial e iniciando a reconstrução da democracia na Alemanha. Como a herança deixada pelo Estado Nazista foi devastadora para a raça humana, com violação da ética, da dignidade e dos valores mais primitivos e sagrados do ser humano, tudo isso feito em prol de um insano antissemitismo e racismo que levariam a uma supremacia da raça alemã sobre as demais, então, era de esperar que o resgate da democracia fosse reconstruído de modo inversamente proporcional à desgraça humana causada pelo Nazismo. E deveria começar pela Constituição Federal.




    Exatamente por isso, pouco mais de quatro anos depois do fim da Segunda Guerra, em 8 de maio de 1949 foi aprovada a Grundgesetz für die Bundesrepublik Deutschland (que vem a ser a Constituição da Alemanha), e que entrou em vigor em 23 de maio de 1949.




    Verifique-se que, não por acaso, mas como resposta ao regime derrocado, a “lei fundamental” da Alemanha tem no seu artigo primeiro a inviolabilidade da dignidade humana, além da obrigatoriedade de os Poderes Judiciário, Legislativo e Executivo respeitarem a proteção da dignidade; já no artigo segundo tem-se a proteção da vida e a integridade do ser humano, afirmando ainda que a liberdade é um bem invulnerável. E, acompanhando essa linha de proteção dos direitos mais que fundamentais do ser humano, inclusive protegendo-os contra atos do próprio Estado, seguem-se dispositivos que, de forma até pleonástica, reiteram todo o tempo a proteção da vida, da dignidade e da liberdade sob diversas formas de expressão. Esse didatismo da lei fundamental alemã era fruto da necessidade de exterminar qualquer resquício da ideologia nazista e, ao mesmo tempo, impedir a sua repristinação no futuro.




    Não foi coincidência o fato de países como Itália, Portugal e Espanha, que se viram dominados pelos regimes totalitários de Mussolini, Salazar e Franco, com a derrocada desses regimes, terem sido fortemente influenciados pelo processo de redemocratização alemão e pela Lei Fundamental alemã. O Brasil também sofreu essa influência com a redemocratização sacramentada pela CF/1988 após anos de ditadura militar.




    Do ponto de vista jurídico, é certo que a queda do totalitarismo alemão fez com que com caísse o modelo jurídico positivista que lhe dava suporte. Dava-se início assim ao fenômeno do “pós-positivismo jurídico”, com base de sustentação no deslocamento da Constituição Federal para o centro do sistema jurídico, não sendo ela apenas mais um documento político e simbólico de direitos do povo, como se os seus princípios não tivessem valor normativo, cuja tarefa era exclusiva da lei infraconstitucional. A rigor, não nos parece correto dizer que o “modelo positivista” foi substituído por um “modelo pós-positivista”, porque seguramente o fenômeno é interpretativo, ou seja, passa-se a dar uma eficácia vertical da Constituição Federal, direta, e, também uma horizontal, ou seja, toda e qualquer norma infraconstitucional só deve ser aplicada depois de passar pelo filtro constitucional, assegurando que os valores e princípios constitucionais estarão protegidos e concretizados.




    Todos sabem que durante o “positivismo jurídico” deveria haver regras de todos os tipos. Assim, quanto mais específico e tipificador de condutas fosse o ordenamento, melhor o Direito estaria aparelhado, e bem se sabe que mais-valia uma portaria ministerial ou uma “resolução de um chefe de uma repartição pública” do que qualquer invocação de uma norma constitucional. As lacunas do direito significavam “ausência de direito”, sendo impensável uma interpretação principiológica constitucional para colmatar um espaço vazio de regra legal. É ilustrativo dizer que a expressão “ordem e progresso” da nossa bandeira é reflexo desse positivismo, pois a regra legal posta e vigente era a garantia de obediência e submissão à lei para se ter desenvolvimento e progresso social.




    A origem da expressão “positivismo jurídico” (ius positivum) revela exatamente que o Direito era a ciência do direito posto, positivado e legislado minudentemente, justamente para evitar qualquer pecha de subjetivismo do intérprete ou aplicador do direito. A rigor, este deveria limitar-se a descrever a lei, de forma neutra e sem qualquer atitude que pudesse ameaçar a igualdade formalmente estabelecida pelo legislador.




    Foi nesse ambiente que os Códigos passaram a ocupar o centro dos sistemas jurídicos, e no Brasil destacamos o Código Civil como o mais importante diploma jurídico então vigente na metade do século passado. Nesse ínterim, o CPC de 1973, como fixador das regras de direito processual para lides não penais, assumia um posto de igual importância.




    O mesmo se diga para o Código Comercial, o Código Tributário, o Código Penal e de Processo Penal. Nesses termos e sob essa aura, a Constituição Federal então vigente na metade do século passado era considerada um simples documento político, no máximo, enunciador de princípios simbólicos sem eficácia vertical alguma. Eficácia esta que se restringia ao direito legislado e efetivamente posto, qual seja, aquele que cuidava, minuciosamente, de condutas, tipos e comportamentos sociais em que a dose de interpretação na sua aplicação era irrisória, mínima, sob pena de violação da igualdade formal.




    Contudo, com a redemocratização alemã e a demonização do “positivismo”, que durante algum tempo servira para, de forma desvirtuada, legitimar os absurdos ideais nazistas, foi necessário repensar o que seria o ius positum, e é nesse ambiente que o texto constitucional ganha relevo com a atribuição de uma eficácia vertical e horizontal dos direitos fundamentais nunca antes vista. Enfim, a Constituição, instrumento democrático por natureza, poderia e deveria ser aplicado diretamente na tutela de direitos pelo Estado, seja na função administrativa, judiciária e legislativa. Era a supremacia material sendo implantada, ultrapassando a meramente formal existente no período “positivista”. Ademais, nenhuma lei poderia ser aplicada ou interpretada senão após uma análise, contraste e confronto, direto ou indireto, com os direitos fundamentais e princípios basilares de justiça, liberdade e dignidade da pessoa humana.




    A lei infraconstitucional, portanto, nesse novo modelo de ver o direito posto, passa a ser um mecanismo de também concretizar os princípios e direitos fundamentais, sempre conforme a Constituição. Não mais haveria lei que não se submetesse a esse filtro constitucional inserido no miolo do sistema jurídico.




    Assim, passa a se enxergar o direito posto (ius positum) trazendo na sua raiz e na sua finalidade a Constituição Federal, de forma que toda e qualquer norma (regra ou princípio) deve ser aplicada sob a lente dos valores fundantes do texto constitucional, tais como devido processo, justiça, liberdade, dignidade, igualdade etc. Aproxima-se assim o Direito da Ética, e inculcam-se no ordenamento as técnicas de compatibilização das regras e princípios a partir de juízos de razoabilidade e proporcionalidade, sempre com motivo e fim a proteção dos valores enraizadores do sistema jurídico.




    Como reflexo desse fenômeno, altera-se profundamente o modelo legislativo de elaboração de leis que serão aplicadas pelo administrador e pelo Judiciário, adotando-se conceitos jurídicos indeterminados, com tipos mais ou menos abertos, que permitem o preenchimento desses conceitos a partir de análises concretas de cada situação sub judice, segundo interpretações comprometidas com os valores constitucionais. Tal mecanismo permite que os valores constitucionais sejam sempre invocados diretamente como forma de se aplicar o direito.




    A partir dessa mudança de pensar o direito posto, inserindo a Constituição como lente e filtro de qualquer atividade do Estado (legislativa, judiciária e executiva), passou-se a reconhecer nela uma eficácia que antes não lhe era atribuída, havendo o que a doutrina denominou, a nosso ver, sem um rigor técnico, de a superação do modelo positivista para um pós-positivista.




    Dessa forma, vê-se que esse fenômeno de entronização da Constituição Federal para o centro do ordenamento jurídico, sendo filtro necessário para o nascimento e aplicação de uma norma, que deve sempre estar vinculada à realização dos direitos fundamentais e princípios fundantes da Carta Maior, fez com que o CPC de 1973 fosse deslocado do seu papel central e deixasse de ser, ele mesmo, a referência primária na aplicação das regras de direito processual.




    Nesse diapasão, tem-se que o CPC de 1973 revelava de maneira inconteste esse descompasso com essa nova forma de aplicar o direito, ou seja, de enxergar o direito posto, pois, nos seus 1.211 artigos, não havia nenhuma, absolutamente nenhuma, referência a algum dispositivo ou princípio processual existente na Constituição Federal, seja de 1988, seja na que estava vigente quando da sua entrada em vigor nos idos dos anos 70.




    E esse fenômeno não se deu apenas com o processo civil, senão porque a CF/1988 cuidou também de fixar os princípios do direito civil, do direito comercial, do direito ambiental, do direito tributário, administrativo, financeiro, do trabalho, previdenciário etc. Enfim, todos os campos das diversas ciências do direito possuem na CF/1988 o reconhecimento de princípios que lhes são regentes e que devem estar uniformes e conciliados com os valores fundantes do Estado Democrático de Direito, tais como o devido processo, a justiça, a dignidade, a igualdade, a liberdade etc.




    Têm-se, assim, razões de ordem jurídica e social que legitimaram a criação de um novo CPC, o CPC de 2015.




    4.2 A crise do Poder Judiciário e o NCPC




    O substantivo feminino “crise” sem um adjetivo que o qualifique é vago e de difícil compreensão, perpassando uma informação genérica cuja abstração deriva da própria natureza desse substantivo. Assim, dizer que o “Judiciário está em crise” é afirmar algo genérico, lacônico e que depende de uma qualificação para ser minimamente compreendido.




    É fato indubitável a associação da expressão “crise no Judiciário” ao fenômeno de morosidade da justiça e da duração irrazoável do processo, que seria atribuível ao congestionamento de causas em curso no Poder Judiciário, e que tem transformado a tutela dos direitos em uma saga, só que sem um fim.




    Contudo, é regra lógica de causa e efeito que só é possível prescrever um remédio se soubermos qual doença acomete o paciente. Por isso, ao se afirmar que o Judiciário está em crise, é preciso primeiro identificar a doença, ou seja, de que tipo de crise estamos falando para saber qual o remédio adequado para solucionar esse problema.




    É fato notório que muitos juristas defendiam a criação de um novo CPC como se dele fosse sair a solução ou o remédio eficaz para a tal crise do Judiciário, chegando a ponto de vaticinar em tom popularesco que até 70% do tempo do processo seria reduzido com o novo Código.




    Longe de defender uma posição niilista, a grande verdade é que não precisaria ser futurólogo para saber que tal previsão percentual é completamente despropositada, e que, verdadeiramente, nenhum Código, mormente o NCPC de 2015, será capaz de reduzir o tempo do processo e sanar a morosidade da justiça, simplesmente porque não são as técnicas processuais vigentes no CPC de 1973, ao tempo de sua revogação, os agentes responsáveis pela tal crise que assola o Poder Judiciário.




    Aliás, esse arroubo otimista, revelado em frases de efeito, de que um novo Código de Processo Civil seria a solução para os problemas da crise do Judiciário, nos faz lembrar um recente fato, de otimismo exacerbado, que foi seguido de uma previsível frustração que aconteceu com a introdução no Texto Constitucional do inciso LXXVIII do art. 5.º pela EC 45/2004. Nesse dispositivo consagrou-se o direito fundamental à razoável duração do processo, mas nem por isso teve o condão, da noite para o dia, de transformar processos de duração irrazoável em duração razoável, pois, como se disse, não são os “excessos de recursos” nem o “formalismo processual” os principais algozes desse fenômeno.




    Enfim, é preciso ter em mente que o tema da crise do Poder Judiciário deve ser visto sob várias frentes, pois direta ou indiretamente são muitas as causas às quais se pode atribuir esse nefasto efeito de demora irrazoável na prestação jurisdicional.




    Sem sombra de dúvida que um desses fatores decorre da crise estrutural do Poder Judiciário, que reflete a ausência de infraestrutura (instalação, espaço, pessoal, equipamentos etc.) para prestação do serviço jurisdicional. O número de demandas que ingressam no Judiciário é muito maior do que as que saem, e a estrutura existente (pessoal e equipamentos) para lidar com esses números é arcaica, limitada e insuficiente. Uma simples reflexão do nosso dia a dia forense nos faz lembrar de inúmeras situações: numa sala de audiência não tem papel, não tem funcionário para auxiliar uma audiência, não há juízes e promotores que, quase sempre, respondem por mais de uma vara ou comarcas, entre tantos outros problemas estruturais que põem em xeque a infraestrutura do Poder Judiciário.




    Outro fator considerável dessa crise – também já revelado pela radiografia do Judiciário feita pela Fundação Getulio Vargas – é a ineficiência e a incapacidade de autogestão administrativa do Poder Judiciário. A má administração da deficiente infraestrutura, a ausência de logística e planejamento, a inexistência de ações de administração, de resultados e metas, constituem também fatores decisivos para tal fenômeno. Enfim, o Poder Judiciário não é capaz de exercer a gestão administrativa de si mesmo, o que não nos parece nenhum absurdo, pois essa não é sua atividade-fim, e ele nunca foi preparado para exercer esse papel administrativo. Situações corriqueiras podem ser vistas nos cartórios judiciais pelo Brasil, onde há uma ausência total de procedimentalização de comportamentos e atos. Exemplos simples como gestão de horários e atos do quadro de pessoal, padronização de tipos e formas de comunicação judicial que deveriam ser iguais para todos os cartórios, uso racional dos equipamentos etc.




    Outro fator, apontado por alguns juristas como o principal deles, é a inadequação do método utilizado para resolução dos conflitos, ou seja, as técnicas processuais vigentes não estariam adequadas à solução dos conflitos da atualidade porque teriam ficado defasadas com o tempo e com a evolução social. Essa inadequação refere-se não apenas à inexistência ou insuficiência de meios (soluções alternativas à judicialização, litigiosidade de massa etc.) para tratar dos conflitos da atualidade, mas também da inconveniência da técnica existente criada sob uma perspectiva de ultravalorização do formalismo, positivista e liberal, que está ultrapassada e inconveniente para o modelo sociopolítico, econômico e cultural da atual da sociedade.




    Certamente que outros fatores podem ser identificados e até arrolados como precursores da “crise do Judiciário”, neles incluindo-se a “crise de confiança”, mas que aqui não serão tratados porque possuem um viés que ultrapassa uma análise processual.




    Se é verdade que todos esses valores são responsáveis pela crise da morosidade da justiça, não nos parece que todos eles contribuem de forma idêntica para tal fenômeno. Não mesmo. Para se chegar a uma conclusão legítima dos principais fatores, e assim encontrar o remédio adequado para o problema, é preciso conhecer, estudar e refletir sobre os números do Poder Judiciário que são revelados pelo CNJ desde 2010 e que eriçam os principais vilões do Poder Judiciário.




    Os dados estatísticos mais recentes de 2017 colhidos do CNJ apontam que no Brasil existe algo em torno de 80 milhões de causas em trâmite no Poder Judiciário, cuja organização judiciária e administrativa (entendam isso da forma mais lata possível) não tem a menor, frise-se, a menor condição de gerir e julgar em tempo minimamente razoável. Curiosamente, 40% desse montante refere-se à atividade executiva.




    A ausência de infraestrutura para atender a esses milhões de causas refere-se a uma falta de política pública adequada, e se revela em todos os setores da atuação estatal. O modelo intervencionista de Estado exigido pela CF/1988 está falido. Não há nenhuma política pública no País que seja sequer satisfatória. O Estado não consegue prover a contento saúde, educação, segurança, meio ambiente, trabalho, lazer etc. E não é diferente em relação à prestação da justiça à população. Enfim, sob a perspectiva das políticas públicas que devem ser desenvolvidas pelo Estado, a prestação de uma justiça adequada à população é mais um exemplo concreto de inoperância e ineficiência da atuação estatal, que, certamente, não será resolvida ou remediada por um novo diploma processual civil.




    Também não nos parece que o problema da gestão administrativa seja resolvido por um novo código de processo civil. Ainda que a eficiência (resultado com economia) venha a ser fixada como um dos cânones do “novo processo”, não são as novas técnicas que serão capazes de otimizar a gestão administrativa dos Fóruns, das varas, do tempo do magistrado, do planejamento estratégico da forma de ser e atuar, das metas etc. Nesse campo, espera-se muito mais do modelo de atuação do Conselho Nacional de Justiça do que de qualquer outra atitude que venha a ser implementada em relação à técnica processual. A justiça sempre foi administrada por magistrados, e, nesse diapasão, era de se esperar que sem qualquer conhecimento técnico em gestão e administração pública o resultado seria desastroso como tem sido ao longo dos anos.




    A simplificação dos procedimentos e da técnica processual pretendida pelo novo CPC de 2015 pode sim contribuir para a otimização do tempo, mas de forma muito pontual, e não como se gostaria. Certamente que não é o fim da nomeação à autoria, da oposição, da ação declaratória incidental, da exceção de incompetência relativa, da restrição na utilização do recurso de agravo, no fim dos embargos infringentes, entre tantas outras técnicas enferrujadas e que já estavam quase extintas pelo desuso, que abrandarão a crise de demora do processo. Igualmente, não é a criação de incidentes e técnicas individuais de repercussão coletiva, com o fornecimento a fórceps e comprometimento do sagrado direito constitucional de ação, que resolverá o problema da crise do Judiciário. As novas técnicas do NCPC devem ao mesmo tempo ser eficazes e úteis sem comprometer o direito de acesso à justiça.




    A criação do novo CPC finca-se, sim, em razões jurídicas e sociais que por si sós legitimavam o surgimento do novo diploma, porém “colocar na conta” do novo Código – numa regra de causa e efeito – como se ele fosse um remédio adequado e suficiente para debelar a crise da demora da prestação do Poder Judiciário é ao mesmo tempo criar uma falsa expectativa de que tal crise será debelada, mas inadequadamente ocultar o verdadeiro problema, donde se pode encontrar o adequado remédio para estancar a irrazoável demora do processo.




    Por outro lado, é importante dizer que um diploma dessa magnitude não surgirá perfeito tampouco livre de críticas que sempre devem ser feitas no sentido aprimorar o diploma e o texto que foi construído sob a batuta de mãos seguras e competentes.




    4.3 O Novo CPC e a aproximação com a common law




    A aproximação dos modelos jurídicos da common law e civil law tem uma razão histórica que se confunde e se mistura com a razão jurídica. A Revolução Francesa e a Revolução Gloriosa (puritana) na França e Inglaterra, respectivamente, foram marcos decisivos para o desenvolvimento – e também o isolamento – desses dois regimes jurídicos. Contudo, após o fenômeno de constitucionalização do Direito (pós-Segunda Guerra Mundial), esses regimes passaram a se comunicar num entrelaçamento que nos parece inevitável no atual contexto da sociedade de massa.




    Uma leitura política e filosófica do nosso ordenamento jurídico permitirá identificar com clareza meridiana a marca indelével da Revolução Francesa. Todos sabemos que para aniquilar o antigo regime absolutista e ao mesmo tempo criar um modelo que garantisse o poder à classe emergente foi preciso destruir o direito existente, criando um novo paradigma jurídico que teria influência decisiva em países de tradição civilista.




    No ancién regime é célebre e marcante a frase l´etat c´est moi atribuída a Luis XIV, o rei Sol como era apelidado. A verdade é que, mito ou verdade, a frase revela com precisão como funcionava o Estado Absolutista. Nesse modelo de Estado o cargo de juiz era doado ou comprado junto ao senhor absoluto que mantinha com o clero uma promíscua relação de manutenção do status quo. Portanto, o “Judiciário” nada mais fazia do que legitimar o Estado Absolutista.




    Com a Revolução Francesa, o Estado Absoluto foi substituído pelo Estado de Direito onde a Lei deveria ser garantidora dos ideais da Revolução. Considerando a herança do Poder Judiciário, a sua relação promíscua com o antigo regime, nesse novo modelo jurídico introduzido o juiz jamais poderia “interpretar a lei”, senão porque deveria ser la bouche de la loi (a boca da lei), qual seja, aplicando-a literalmente aos casos que lhe fossem submetidos. Havia uma necessidade de que o juiz ser neutro, absolutamente isento, e sem qualquer papel interpretativo da mensagem da lei, pois, se assim o fosse, suas decisões poderiam ser submetidas a uma corte de cassação formada por parlamentares que tornariam nula a decisão e aplicariam a lei que tinham feito. Enfim, por causa desse fenômeno histórico-político tornou-se regra comum aos países de tradição civil a valorização da lei, pois, segundo se imaginava, era a única forma de legitimar a vontade popular, de conquistar a liberdade e a igualdade entre as pessoas.




    Essa foi a época, portanto, das grandes codificações, com regras de direito extremamente minudentes, com exagero legislativo para evitar lacunas, tudo com intuito de impedir que o magistrado pudesse, de alguma forma, ameaçar a vontade popular por intermédio de uma interpretação que se desviasse dos ditames da Lei. Não por acaso, naquela época, houve a valorização da igualdade e da liberdade perante a lei, com mínima intervenção estatal (aí incluído o Estado-juiz), justamente para evitar qualquer risco de retorno ao antigo regime. O Poder Legislativo seria a verdadeira, e única, fonte da democracia, e a lei não deveria ser interpretada, mas simplesmente aplicada literalmente pelo juiz.




    Esse modelo foi espraiado para os países de tradição romano-germânica, fazendo-se presente no Brasil nos modelos de codificação civil, processual civil, comercial, tributário, penal, processual penal, entre tantos outros diplomas que revelaram a fonte liberal burguesa do ordenamento jurídico. É desse leito filosófico e sociológico que nasceu o nosso revogado CPC de 1973.




    A derrocada desse modelo jurídico e sua substituição pelo constitucionalismo democrático tiveram início na Alemanha pós (Segunda) Guerra, onde a sociedade precisava aniquilar o modelo de ordenamento que durante anos havia legitimado o Terceiro Reich e que foi tão nefasto aos aspectos mais sagrados da vida humana.




    Com a Constituição adquirindo uma força normativa, os seus princípios regentes passaram a ter uma aplicação vertical e horizontal no sistema jurídico. Nenhuma lei poderia ser criada e aplicada senão depois de passar pela lente constitucional. E, nessa toada, o juiz voltaria a ter um papel importante na interpretação do direito que deveria ser conforme a Constituição. O Judiciário passaria a ocupar um papel de destaque entre os poderes do Estado – nesse particular as cortes constitucionais, tendo em vista a pluralidade de fontes normativas e a abstração principiológica –, na medida em que teria que proteger (interpretando a lei ou suprindo lacunas) os sagrados valores e princípios constitucionais da dignidade, da justiça, da liberdade, da igualdade, do devido processo legal etc. Exatamente por isso que o princípio do contraditório e a fundamentação das decisões judiciais foram elevados a um enorme grau de importância, pois seria a maneira de obter um “processo judicial democrático” com controle da atuação do Poder Judiciário.




    Contudo, nem o princípio do contraditório na sua faceta mais democrática nem a exigência constitucional de fundamentação das decisões judiciais foram suficientes para garantir coesão, uniformidade e igualdade das decisões judiciais em demandas de massa, pois a atividade interpretativa do magistrado é ilimitada, mormente num constitucionalismo processual com ampla influência dos princípios, cuja abstração é sempre marcante.




    É justamente a partir daí do constitucionalismo democrático, que a civil law inclina-se para aproximar-se da common law. Registre-se que, embora a Revolução Gloriosa tenha também sacramentado a introdução de uma ordem liberal burguesa – então representada pelos protestantes –, ela não foi violenta como a Revolução Francesa, e, para que esta nova classe pudesse ascender ao poder, deveria reconhecer, junto ao parlamento, o bill of rights e o toleration act, documentos fundamentais para a sustentação da filosofia liberal. Contudo, curioso notar que, em vez de ser a lei que garantiria a liberdade e a igualdade dos cidadãos, com a diminuição do poder dos juízes, tal qual ocorrera no modelo francês, a forma pela qual o sistema jurídico garantiria a preservação dos valores estabelecidos naqueles documentos seria por meio da igualdade dos julgamentos. Se todos seriam iguais perante a lei, todos deveriam ser julgados da mesma forma, sem tribunais de exceção, de maneira que o resultado de um julgamento serviria como precedente para o seguinte, e, assim, haveria o fortalecimento do direito, sua coerência, sua segurança, previsibilidade, e, acima de tudo, todos, em concreto, teriam decisões iguais para situações iguais. Havendo distorção e incoerência de um julgado para com outro anterior que lhe serviria de fonte, tais decisões poderiam ser controladas pelo próprio parlamento. Perceba-se que, ao contrário do modelo francês, não se tentou usurpar do juiz inglês a inseparável função interpretativa, senão porque a vinculou à necessidade de ser equânime e coerente com as precedentes. Portanto, com o constitucionalismo democrático passando a ser regente do novo sistema jurídico do civil law, o papel interpretativo do juiz ganha relevo e nesse particular muito se assemelha à função interpretativa já exercida no common law.




    E, assim, nessa escalada aproximativa, a adoção da técnica do precedente vinculante pelos sistemas da civil law passa a ser uma “quase necessidade” de sobrevivência do próprio ordenamento jurídico, justamente porque num sistema de pluralidade de fontes, com organização judiciária esparsa, com interpretação vertical e horizontal dos princípios constitucionais, e, finalmente, numa sociedade massificada com demandas iguais e em série, passa a ser imperiosa a adoção do sistema de precedentes vinculantes. O tempo dirá, no entanto, se temos como apreender e operacionalizar com justiça e acerto a técnica dos precedentes judiciais, afinal de contas não é da nossa tradição nem mesmo fomos preparados ou ensinados a operar.




    Atento a isso tudo, e diante da ineficiência do modelo de tutela coletiva para a defesa de direitos individuais homogêneos (ineficiência esta causada por vários fatores, inclusive o político), o NCPC de 2015 tratou de adotar de forma mais racional o respeito aos precedentes dos tribunais superiores, o que pode ser visto em diversas passagens e técnicas processuais que nele estão contidas. Resta saber se os operadores do direito estarão preparados para lidar com tantas regras e técnicas que foram importadas sem que se tivesse uma preparação ou educação para sua utilização no dia a dia forense.




    4.4 Obrigacionalização da tutela executiva pelo CPC




    Pela leitura dos arts. 778 e ss. do CPC, observa-se claramente um fenômeno bastante interessante ocorrido na Parte Especial, Livro II, do CPC, que sabemos ser o habitat natural das regras processuais relativas à atividade executiva.




    Analisando esses dispositivos, perceberemos que para o legislador brasileiro toda atividade executiva seria derivada de uma relação “débito/crédito” (relação obrigacional). Entretanto, bem se sabe que nem toda atividade executiva tem na sua origem uma pretensão obrigacional, já que também “pretensões reais” (v.g., reivindicatória, reintegração de posse, restituição de coisa etc.) dão ensejo à tutela jurisdicional satisfativa.




    Essa distinção de pretensões que motivam a tutela executiva não é figura meramente acadêmica, e, pelo contrário, constitui diferenciação importantíssima não só para se compreender a origem de certos institutos executivos, ou a distinção entre condenação e interditos, mas também para justificar a necessidade de se dar um tratamento processual diferenciado pelo legislador para as demandas fulcradas em uma ou outra modalidade de pretensão.




    Assim, quando se fala em “pretensão obrigacional”, é preciso entender o que se quer dizer.




    Em uma relação obrigacional, têm-se os seguintes elementos: crédito (credor), débito (devedor), vínculo que os une (a relação), o objeto (mediato – o bem devido) e o objeto imediato (a prestação a ser realizada). Uma vez descumprida a obrigação, o credor pode então “exigir” o seu cumprimento. Não cumprida essa exigência, certamente diante dessa crise jurídica só há um caminho para o credor: buscar a tutela jurisdicional.




    Diante da crise instaurada perante o Poder Judiciário, cabe a este declarar a norma jurídica concreta, o que, em outras palavras, significa, no caso de procedência, reconhecer a existência da relação obrigacional, bem como o direito do credor de exigi-la, motivo pelo qual outorga ao devedor o “direito” de cumprir espontaneamente a prestação devida.




    Caso este não a cumpra no prazo assinalado pelo juiz no provimento que impõe a prestação, restará então ao credor insatisfeito a necessidade de atuar, na prática, à norma jurídica concreta. Deve-se observar, entretanto, que, nas relações obrigacionais, é o próprio direito substancial que “exige” que se conceda ao devedor a oportunidade de cumprir a obrigação devida que foi reconhecida na sentença (norma jurídica concreta). Só depois de não cumprida espontaneamente é que nasce o momento executivo.




    É daí que nasce o intervalo entre a atividade jurisdicional executiva e a atividade jurisdicional cognitiva nas relações obrigacionais (como no caso dos arts. 535, caput, e 520).12




    5. A técnica processual executiva




    Como toda e qualquer ferramenta, o processo é um instrumento a serviço do direito substancial; é meio de impor a solução ofertada pelo direito material. Já dissemos anteriormente que o processo constitui, portanto, um conjunto de técnicas (ferramentas) que são utilizadas para solucionar as crises do direito material.




    Sendo, portanto, um meio, um método, e não um fim em si mesmo, o processo não é nem deve ser uma técnica-padrão, uniforme, porque o seu formato deve ser adequado ao tipo de direito em conflito. Mesmo assim, porquanto exista uma variedade de técnicas, podemos, para fins didáticos, compartimentá-las em: “módulos processuais, procedimentos e provimentos”.




    5.1 Os módulos processuais executivos (fase ou módulo processual e processo autônomo)




    Tomando por análise a tutela jurisdicional executiva, podemos dizer que ela pode ser realizada por via de um processo autônomo ou sendo apenas uma etapa (fase) posterior à sentença (arts. 520 e 523 do CPC).




    Do ponto de vista do procedimento a ser adotado para o módulo (fase) ou processo executivo, o CPC previu diversas espécies, estabelecidas de acordo com o direito material a ser satisfeito. O nome atribuído pelo legislador a esse módulo ou etapa executiva fundada em título judicial é cumprimento de sentença. Assim, quer se trate de sentença ou de acórdão ou até mesmo de interlocutória com eficácia de título executivo, então a sua efetivação recebe a alcunha de cumprimento de sentença. Assim, podem-se distinguir três tipos de procedimentos: expropriação, desapossamento e transformação, assim configurados no CPC:




    1. Cumprimento de sentença (procedimento executivo como módulo processual subsequente à relação jurídica cognitiva, fundado em provimento judicial), que, por sua vez, se distribui em:




    1.1 Cumprimento de sentença para pagamento de quantia fundado em título executivo provisório que segue o rito dos arts. 520 e ss.;




    1.2 Cumprimento de sentença para pagamento de quantia fundado em título definitivo que segue o rito dos arts. 523 e ss.;




    1.3 Cumprimento de sentença para pagamento de obrigação alimentícia que segue o rito dos arts. 528 e ss.;




    1.4 Cumprimento de sentença para pagamento de quantia contra a Fazenda Pública que segue o rito dos arts. 534 e 535;




    1.5 Cumprimento de sentença de tutela específica de obrigação de fazer e não fazer, que segue o rito dos arts. 536 e 537;




    1.6 Cumprimento de sentença de sentença de tutela específica para entrega de coisa (art. 538).




    2. Processo de execução autônomo (fundado em título extrajudicial) que também se divide em:




    2.1 Processo de execução para entrega de coisa (arts. 806-810);




    2.2 Processo de execução das obrigações de fazer e não fazer (arts. 814-823);




    2.3 Processo de execução das obrigações para pagamento de quantia prevista nos arts. 824 e ss. do CPC. Neste, por sua vez, dependendo da solvabilidade do executado (insolvência civil, art. 1.052), da obrigação a ser executada (alimentos, art. 911) ou ainda daquele que será executado (Fazenda Pública – art. 910), existirão subdivisões procedimentais específicas.




    5.2 Os procedimentos executivos (espécies de procedimentos)




    No tocante ao procedimento executivo por expropriação (pagamento de quantia), transformação (fazer ou não fazer) ou desapossamento (entrega de coisa), como foi dito, a regra é a de que, se o título for judicial, um só processo é instaurado, muito embora existam uma fase (módulo) processual cognitiva e outra executiva muito bem definidas. O nome que se atribui à fase executiva é cumprimento de sentença.




    Por outro lado, tratando-se de execução fundada em título extrajudicial, será necessária a instauração de um processo autônomo.13




    É importante notar que as execuções por quantia (judiciais ou extrajudiciais) possuem tipos procedimentais específicos, segundo critérios adotados pelo legislador. Assim, as obrigações de pagar quantia são ainda subdivididas segundo critérios “pessoais, estado (solvência ou insolvência) patrimonial do executado, o direito exequendo” etc. Dessa forma, há diversos procedimentos especiais referentes ao tronco comum das obrigações de pagar quantia.




    Têm-se, portanto, dentro do CPC, a “execução contra a Fazenda Pública”, a execução contra devedor solvente, a execução da prestação de alimentos, e até mesmo fora do CPC há a execução fiscal (Lei 6.830/1990) promovida pela Fazenda Pública contra os administrados, que também enseja uma atividade executiva expropriatória e em breve ter-se-á em legislação extravagante a execução contra devedor insolvente nos termos do art. 1.052 do CPC.




    5.3 Os provimentos executivos (meios de sub-rogação e meios de coerção)




    No que se refere aos provimentos judiciais proferidos na atividade jurisdicional executiva, é certo que, dentre os diversos tipos de provimentos emitidos, destacam-se aqueles que dão característica e tipicidade à função executiva, que são, por isso mesmo, denominados atos processuais executivos.




    Tais atos são assim chamados porque emanam do poder do Estado-juiz, e têm por finalidade satisfazer à pretensão do exequente, sujeitando o executado a essa finalidade.




    Esses atos processuais executivos são realizados mediante as técnicas processuais de sub-rogação ou coercitivas.




    Lembre-se que a finalidade do ato executivo é satisfação à pretensão executiva, e, por isso mesmo, tais atos são destinados a criar alterações no mundo dos fatos, tornando concreta e real a prestação contida no título executivo provisório (judicial) ou definitivo (judicial ou extrajudicial).




    Justamente porque têm essa finalidade de realizar o comando contido no título, com intuito de alterar o plano dos fatos, esses atos (executivos) são dominados pela função sancionatória, que se operará diretamente sobre o patrimônio do executado, compelindo-o por pressão psicológica (coerção) a cumprir a prestação (multa etc.), ou então realizando, independentemente de sua vontade, aquilo que ele deveria realizar (sub-rogação, por exemplo, a expropriação de quantia).




    Por intermédio dos meios sub-rogatórios, o Estado-juiz substitui a atividade do executado, prescindindo da sua vontade, e realiza o direito do exequente. Podem ser divididos ainda em instrumentais e finais. São exemplos, respectivamente, a penhora de bens e a expropriação em leilão público (também os atos de desapossamento nas execuções de entrega de coisa).




    Os meios coercitivos são aqueles que não prescindem da vontade do executado, pois atuam diretamente sobre ela, com função coercitiva de pressão psicológica, como se fosse um estimulante positivo no cumprimento da obrigação inadimplida. Tais atos têm grande vantagem sobre os anteriores, pois permitem a atuação da norma concreta por ato do próprio executado, com menos custo e ônus tanto para o Estado quanto para o exequente, portanto, em tese são mais eficientes. Tais medidas coercitivas devem ser direcionadas contra o executado, fazendo com que este raciocine no sentido de compreender que seria mais vantajoso cumprir e satisfazer o direito exequendo do que assumir a medida coercitiva que lhe foi imposta. São exemplos de medidas coercitivas as multas diárias, a prisão civil nas execuções de prestações alimentícias etc.




    No que concerne às hipóteses de utilização dos meios de sub-rogação e de coerção, inegavelmente deve existir uma correspondência entre o direito a ser satisfeito e o meio executivo a ser utilizado.




    Certamente, as obrigações de fazer e não fazer personalíssimas (execução por transformação) exigem a adoção de meios necessários e adequados de coerção, enquanto as obrigações de entrega de coisa (execução por desapossamento) sugerem o uso dos meios de sub-rogação.




    Todavia, não obstante essa influência determinante do direito material sobre a ferramenta processual executiva a ser utilizada na atuação da norma concreta, prevalece hoje no direito processual brasileiro para a execução das obrigações específicas o “princípio da atipicidade do meio executivo”.




    Quando estamos diante de uma prestação pecuniária, a atipicidade dos meios executivos (art. 139, IV) só pode ser utilizada de forma subsidiária (os meios típicos não forem exitosos) e desde que exista indícios de ocultação patrimonial.




    Nestas situações permite-se ao magistrado a escolha do meio executivo (sub-rogação ou coerção) necessário e adequado (razoável e proporcional) à realização da função executiva, tendo em vista as peculiaridades do caso concreto.14




    Registre-se que nestas hipóteses de “atipicidade de meios executivos”, o juiz poderá cumular meios coercitivos com sub-rogatórios se assim entender necessário para a efetivação da norma jurídica concreta. Nesse sentido é expresso o art. 139, IV, do CPC que assim diz:




    

      Art. 139. O juiz dirigirá o processo conforme as disposições deste Código, incumbindo-lhe:




      [...]




      IV – determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatórias necessárias para assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas ações que tenham por objeto prestação pecuniária.


    




    Assim, por ser meio executivo, tais atos têm natureza processual, e pode-se dizer que será um ato realmente efetivo se da sua atuação resultar a satisfação da norma jurídica concreta.




    É interessante notar que, pelo fato de os atos executivos serem medidas cerceadoras da liberdade (atua sobre a vontade do indivíduo) e da propriedade (invade o patrimônio independentemente da vontade do executado), os meios executivos devem ser precisos, no sentido de estar muito bem delimitado o objeto da execução, o início da medida, a finalidade, a forma, justamente para evitar um desbordamento ilegítimo da função executiva.




    O inciso citado acima impõe que sejam necessários e adequados à obtenção do resultado pretendido. Neste passo o magistrado deve exercer a sua liberdade de escolha com prudência e cautela regidas por estes valores determinados na lei processual. Dizer que é “necessário” o meio executivo significa reconhecer que ele é imprescindível para a satisfação do direito, e, o “adequado” significa dizer que tal meio é o mais apropriado, o que mais se afina, mais justo para a obtenção daquele resultado. Esse juízo de valor quem deve fazer é o magistrado, obviamente, sem descartar o contraditório de ambas as partes (exequente e executado), que deve ser previamente permitido sempre que isso se mostrar possível.




    Assim, por exemplo, na imposição de astreinte (art. 537) é salutar que o magistrado defina um prazo para cumprimento do preceito que seja de adequado à realização da obrigação devida, fixando com absoluta clareza o dia ou a hora da incidência da multa, quando é o seu início e quando é o seu fim, o valor compatível com a obrigação, que determine a conclusão dos autos após o prazo para reavaliar a manutenção ou a modificação da medida etc.




    De nada adianta fixar uma unidade temporal para que a multa incida ou se torne devida se o prazo fixado para o cumprimento do preceito é absolutamente irreal e incompatível com a obrigação. Enfim, é preciso que o magistrado investigue o caso concreto, pois do contrário poderá cometer equívocos tornando a medida desproporcional ou irrazoável para aquela situação.




    Registre-se que tem sido um equívoco muito comum a fixação da multa por período ilimitado (com o qual é maliciosamente consentido pelo exequente) de forma a transformar esse método processual indutivo em punitivo, caso em que desborda totalmente a função coercitiva e executiva, aproximando-se de um contempt of court.




    A adoção do “princípio da atipicidade dos meios executivos” encontra-se expressamente prevista no art. 139, IV, do CPC e consagra, de uma vez por todas, a postura irreversível do legislador brasileiro de transformar o papel e a atuação do magistrado, de mero espectador (fruto de um Estado liberalista) em partícipe (Estado social intervencionista), na busca da efetividade da tutela jurisdicional.




    Porquanto o manuseio dos meios executivos esteja atualmente entregue à “escolha” do magistrado – que, diante do caso concreto e para atender de forma justa e tempestiva o direito material, poderá utilizar o meio adequado para obter o melhor rendimento jurisdicional –, não vemos aí nenhum ponto de discricionariedade judicial, tendo em vista que a opção, além de ser a “adequada” para a hipótese, deve ser fundamentada, aliás, como toda e qualquer decisão. O limite natural dessa escolha, e que o juiz não pode perder de vista, é o de que, havendo mais de um meio adequado, a escolha deve ser feita de modo a acarretar o menor sacrifício possível ao devedor, tal qual determina o art. 805 do CPC.




    É curioso notar que a regra matriz da atipicidade do meio executivo é adotada na Parte Geral do CPC, em especial ao tratar dos poderes do juiz, no art. 139, IV, mas ao tratar de cada espécie de execução, o legislador só a repete quando aborda a satisfação das obrigações específicas, seja no cumprimento de sentença ou no processo de execução. Isso, contudo, não exclui a possibilidade de que o juiz possa, em procedimento expropriatório de quantia, se utilizar de medidas indutivas como expressamente determina o art. 139, IV, sem, no entanto, excluir o procedimento comum (contra devedor solvente) e especial (alimentos) já existente para a expropriação de quantia. Como dissemos, as cortes superiores sedimentaram a interpretação de que nas execuções por quantia a utilização do inciso IV do artigo 139 deve ser subsidiária.




    Ao que parece, embora discordemos da premissa, o fato de o legislador ter estabelecido um procedimento executivo típico para todo o livro II da Parte Especial (processo de execução) e para o cumprimento (provisório ou definitivo) de sentença de obrigação de pagar quantia seria um indicativo de que nestas hipóteses em que há um procedimento típico legislado, que o inciso IV só deva ser utilizado subsidiariamente, ou seja, apenas quando falhar o itinerário típico que o juiz lançará mão do inciso IV do artigo 139.




    Não somos contrários a esta interpretação mais conservadora, mas por outro lado não se pode apequenar o artigo 139, IV é clausula geral de toda execução. Obviamente que só faz sentido lançar mão diretamente da atipicidade de meios e flexibilidade do procedimento – para o cumprimento de sentença para pagamento de quantia, por exemplo – se desde o início da fase executiva já existirem elementos (obtidos inclusive fase cognitiva) que levem a conclusão de que será inútil o procedimento típico e rígido previsto pelo legislador.




    Logo, nestas situações excepcionais não haveria que se falar em subsidiariedade do artigo 139, IV, como se só pudesse ser utilizado após o insucesso dos meios típicos no roteiro procedimental criado pelo legislador para as obrigações de pagar quantia. A excepcionalidade devidamente demonstrada no caso concreto confirmaria a regra da subsidiariedade sustentada pelas cortes superiores.




    5.4 Atos executivos em espécie




    Conquanto as reformas implementadas no direito processual civil após a CF/1988 e consagradas no CPC de 2015 tenham se direcionado no sentido de substituir o vetusto e liberal princípio da tipicidade dos meios executivos pelo da atipicidade desses meios, e, portanto, franqueando margem de liberdade ao magistrado (art. 139, IV) para a escolha, obviamente fundamentada, do meio executivo mais apto e adequado para realizar a norma jurídica concreta, ainda assim o legislador fez questão de traçar um itinerário executivo para as diversas espécies de execução, sugerindo em alguns casos o meio executivo a ser tomado pelo juiz. Portanto, a seguir arrolamos alguns atos executivos da tutela satisfativa do direito processual civil brasileiro.




    5.4.1 Penhora e avaliação de bens penhorados




    Na execução para pagamento de quantia certa contra devedor solvente, há um itinerário procedimental em que primeiro se pinça(m) do patrimônio do executado qual (ou quais) o(s) bem(ns) – para em seguida valia-lo(s) – que suportará(ão) a expropriação para a satisfação do crédito.




    Se o bem singularizado for dinheiro, então o caminho fica mais curto, pois o crédito será pago com a referida quantia, e não precisará ser feita avaliação alguma. Todavia, se o bem individualizado não recair sobre o dinheiro, será necessário que primeiro se proceda à penhora de determinado bem do patrimônio do executado e, em seguida, realizar-se-á a sua avaliação para saber se o bem afetado poderá converter-se em quantia suficiente à satisfação do crédito exequendo.15 




    Não se descarta, antes o contrário, que para a realização da penhora e da avaliação (instrumental), o magistrado lance mão de meios atípicos com a finalidade de desocultação do patrimônio que o executado relute a revelar espontaneamente. A punição pelo ato atentatório (art. 774 do CPC) não afasta a possibilidade de que sejam tomadas medidas executivas coercitivas atípicas (necessárias e adequadas) com a finalidade de abrir espaço para a realização da penhora e da avaliação. As medidas atípicas do artigo 139, IV podem ser finais e instrumentais.




    Assim, regra geral, esses dois atos executivos instrumentais são necessários para que se faça a execução por expropriação (para pagamento de quantia certa contra devedor solvente). Também é preciso perceber que muitas vezes apenas a forma ou o momento de realização da penhora pode ser atípica, ou seja, não necessariamente precisa cumprir o itinerário no exato momento descrito pelo legislador, sempre que a situação em concreto determine a adoção de medidas do artigo 139, IV. A penhora pode ser antecipada e realizada de forma diversa da que é descrita pelo legislador desde que os meios atípicos preservem a segurança, o contraditório, o direito de defesa etc.




    Feito isso, enfim, passado o itinerário preparatório, marcado pela penhora e pela avaliação, três são as formas típicas16 de se chegar à satisfação do direito exequendo (art. 825 do CPC), podendo adotar uma ou outra, dependendo de certas condições em relação a cada caso concreto:




    

      Art. 825. A expropriação consiste em:




      I – adjudicação;




      II – alienação;




      III – apropriação de frutos e rendimentos de empresa ou estabelecimentos e de outros bens.


    




    Assim, a penhora é o primeiro ato de execução forçada quando se requer o pagamento de quantia, e tem o papel importantíssimo de identificar o bem que será expropriado, fazendo com que sobre ele incida a responsabilidade executiva.




    Tal ato é executivo (instrumental) porque é marcado pela coercibilidade estatal, que afeta o bem à expropriação judicial, gerando efeitos no plano material e processual que deverão ser respeitados pelos litigantes.17




    A penhora e a avaliação são atos executivos instrumentais, porque preparam o itinerário executivo para o ato final de expropriação. Há situações em que a penhora não é necessária, quando, por exemplo, o executado é a Fazenda Pública, cuja execução tem regra específica prevista na CF/1988 (art. 100). Também há casos em que a execução prescinde da avaliação quando ela recai sobre quantia, por razões óbvias. Há situações, ainda, em que a realização desses atos instrumentais é facilitada ou complicada, dependendo de certos aspectos impostos pelo próprio direito material, motivo pelo qual o juiz, com auxílio inclusive dos argumentos de exequente e executado, poderá lançar mão das técnicas atípicas.




    Assim, por exemplo, enquanto nas execuções de bens hipotecados a efetivação da penhora do referido bem é bastante facilitada, há casos em que os bens do executado só se encontram em comarca diversa do juízo da execução, muito embora com o sistema eletrônico de penhora estes problemas tendam a desaparecer.




    Por outro lado, há circunstâncias em que a avaliação é bastante facilitada, quando depende de cotação em bolsa de valores, assim como há outras em que é bem dificultada, por ser preciso nomear perito para se chegar a uma avaliação.




    Portanto, como regra geral, tanto a penhora quanto a avaliação são atos executivos preparatórios imprescindíveis para que se possa realizar uma das formas de expropriação forçada prevista no art. 825 do CPC.




    5.4.2 Adjudicação, apropriação de frutos e rendimentos e arrematação do bem penhorado




    Uma vez realizada a penhora do bem na execução por quantia contra devedor solvente, inicia-se a fase expropriatória (expropriação forçada), que será, como regra geral, precedida de avaliação do bem penhorado. Obviamente, sendo dinheiro, é efetuado de imediato o pagamento, mas, não o sendo, segue-se o itinerário, rumo à satisfação do crédito exequendo.




    A expropriação judicial, como ato de império estatal ao qual se sujeita o executado, poderá ser feita das seguintes formas (privação da propriedade do executado):




    

      I – adjudicação de bem penhorado;




      II – alienação de bem penhorado;




      III – apropriação de frutos e rendimentos de empresa ou estabelecimentos e de outros bens.


    




    Todas as três técnicas são atos de execução por sub-rogação, impostos pelo Estado e, como tal, devem ser suportados pelo executado. Cada um se aplica em uma determinada situação regulada pelo Código, nada impedindo que, por força do art. 139, IV, o magistrado lance mão de outras medidas que entender necessárias à justa e adequada satisfação do direito exequendo seguindo os critérios que aqui já foram ditos.




    Embora as referidas técnicas sejam ferramentas expropriatórias do bem do executado que responderá pela dívida, a verdade é que possuem diferenças além do tronco comum que as une. É que o resultado prático (satisfação do credor) a ser obtido com o uso de cada uma dessas ferramentas não é o mesmo em relação ao momento de sua consumação.




    Assim, a adjudicação do bem penhorado pelo exequente18 consiste na (o credor se dispõe a receber o próprio bem (ou bens) imóvel apreendido) oferta de um resultado prático imediato com a transferência do bem para a propriedade do credor. Ocorre aí uma espécie de resultado prático equivalente, pois o dinheiro era o que se pretendia originariamente. Com a penhora do bem vislumbra-se para o exequente a possibilidade de – se assim pretender – receber o bem ao invés de dinheiro. Há uma série de exigências para que se concretize a adjudicação do bem penhorado pelo exequente, e, por isso não é tão frequente, mas sempre que for possível deve prevalecer sobre a alienação do bem.




    Já na alienação do bem penhorado a satisfação do credor ainda demorará algum tempo, pois primeiramente será feita a expropriação do bem, e, depois, a expropriação do dinheiro do executado que foi obtido com a alienação.




    Por sua vez, na apropriação de frutos de rendimentos do bem penhorado, permite-se que o credor receba, aos poucos, e durante o período necessário, os rendimentos daquele. Ao final, o executado continuará proprietário do bem de onde foram extraídos frutos e rendimentos utilizados para pagar o crédito exequendo.




    Essas diferenças entre as formas de expropriação forçada foram sentidas pelo CPC, e a prova disso é que só colocou sob a rubrica “da satisfação do crédito” no art. 904 a “entrega do dinheiro” e a “adjudicação do bem”, in verbis:




    

      Art. 904. A satisfação do crédito exequendo far-se-á:




      I – pela entrega do dinheiro;




      II – pela adjudicação dos bens penhorados.


    




    Ora, a entrega do dinheiro corresponde justamente à hipótese de obtenção de expropriação do devedor do numerário obtido com a alienação do bem penhorado e com a obtenção do dinheiro ou da percepção dos seus frutos e rendimentos. Mesmo aí existe a diferença temporal de recebimento do dinheiro, por razões lógicas.




    A rigor, todas as formas são expropriatórias e voltadas à satisfação do credor, mas uma importante diferença – mas não única – entre elas é que a linha que separa cada espécie de ato ao resultado a ser obtido é variável no tempo. Mais curta na adjudicação, mais longa na alienação em leilão. O meio-termo está na percepção de frutos e rendimentos de bem penhorado.19




    5.4.3 Meios de coerção (multa etc.)




    Também devem ser considerados “atos executivos” os meios coercitivos impostos com o desiderato, final, de compelir o executado a adimplir o dever ou obrigação, ou instrumental, de proporcionar que um outro ato executivo possa ser realizado20. Isso porque o ato executivo não é só aquele que atua sobre o patrimônio físico do executado com o intuito de transferi-lo ao exequente.




    Os atos executivos coercitivos atuam sobre a psique do executado, incitando-o a cumprir, ele mesmo, o dever ou obrigação exequenda. Certamente, tais atos não têm o condão de atuar, pela sua própria força, à norma jurídica concreta, posto que necessitam da atuação do executado, mas certamente são um importante meio de forçar o executado a satisfazer a obrigação.




    O papel executivo dessas ferramentas coercitivas que atuam sobre a vontade do executado (fazendo com que este reflita no sentido de concluir que é mais vantajoso cumprir a obrigação exequenda do que suportar os ônus da coerção que lhe é imposta) tem seu campo de incidência, precipuamente, nas modalidades de execução em que nenhum meio sub-rogatório servirá para se conseguir a atuação da norma jurídica concreta, como no caso das prestações infungíveis de fazer e de todas as prestações de não fazer (tolerar e abster).




    Não obstante os meios coercitivos terem função acentuada nos casos de obrigações ou deveres infungíveis, certamente a lei não restringe a sua aplicação a essas situações, já que a execução por coerção é muito mais econômica do que a sub-rogatória, e atende ao princípio da maior coincidência possível, no sentido de que a obrigação foi cumprida, ainda que sob pressão e judicialmente, pelo próprio executado. Por isso, o CPC estende os meios coercitivos – com destaque para a multa – a outras modalidades executivas, tal como se vê nos arts. 297, 771, parágrafo único, 806, §1º , 538, § 3.º etc.21




    Insta observar que é importante que, no caso concreto e atendendo às peculiaridades da causa que lhe são postas, o juiz sopese, dentre outros aspectos da multa (valor, tempo etc.), a própria utilidade da sua imposição, pois, se há casos em que esta se mostra imprescindível para a obtenção da tutela específica (in natura), há outros em que ela será absolutamente desnecessária, como na hipótese de execução para emitir declaração de vontade (art. 501). Outrossim, também deve haver prudência em relação as execuções para entrega de coisa, em que os atos executivos sub-rogatórios de busca e apreensão (bem móvel) e imissão de posse (bem imóvel) são efetivos no sentido de obtenção do resultado específico (receber a coisa), e a multa será apenas mais um coadjuvante (não substitutivo) desses atos executivos, o que, aliás, deixa claro o art. 806, §1º do CPC.




    Existem uma série de questões processuais que gravitam em torno da multa por unidade de tempo (astreintes), sendo um tema de constante reflexão do STJ porque não é por acaso a existências de execuções milionárias, às vezes nem sequer definitivas, em típicos casos de desvirtuamento abusivo do instituto. Veremos isso com mais vagar quando tratarmos da execução das obrigações de fazer e não fazer (art. 536 e 537).




    É muito importante não confundir a multa coercitiva da multa punitiva imposta nas hipóteses de ato de contempt of court (art. 77, § 4.º e art. 774 do CPC).




    5.4.4 As diversas classificações da atividade executiva




    Apenas para fins didáticos e para melhor compreensão e sistematização do estudo da atividade jurisdicional executiva, é muito comum a doutrina – muitas vezes a partir da nomenclatura adotada pelo legislador – estabelecer classificações para a atividade executiva, utilizando para isso critérios como (a) “a eficácia imediata ou diferida dos atos executivos” (execução provisória ou definitiva), (b) a “natureza do meio executivo utilizado” (execução direta ou indireta), (c) a “tipicidade da atividade executiva” (execução própria e imprópria), (d) o “resultado” da atividade executiva (frutífera e infrutífera), (e) a “autonomia formal processual” da atividade executiva (execução lato sensu e stricto sensu), (f) o “pertencimento do direito que está sendo executado” (singular ou coletiva), a “constrição efetiva” do ato executivo etc.22




    5.4.4.1 Execução provisória e execução definitiva




    Fixada a premissa de que provisório é aquilo que será substituído por um definitivo, passemos a curiosa explicação do que hoje se denomina de cumprimento provisório da sentença.




    A classificação da “execução” em provisória ou definitiva fazia muito sentido e tinha uma “lógica” durante a vigência do Código de 1939, onde os processos de execução só eram iniciados com base num título executivo judicial23 e em determinadas situações era possível antecipar alguns atos executivos – mas não todos – quando o recurso interposto contra a decisão exequenda era desprovido de efeito suspensivo.




    Na verdade, àquela época do CPC de 1939 antecipavam-se atos instrumentais (penhora, avaliação, a oportunidade de oferecimento de embargos pelo executado etc.), mas não os finais da execução. Era de fato uma espécie de adiantamento do itinerário executivo que iniciava “provisório” e convolava-se em “definitivo” com a rejeição do recurso e o trânsito em julgado da decisão.




    Posteriormente, com o CPC de 1973 passou a ser possível iniciar um processo de execução com base num título judicial ou extrajudicial24, e, portanto, já não seria mais adequado adjetivar o gênero “execução” com o vocábulo provisório que se prestaria, obviamente, apenas para os títulos judiciais Daí porque passou-se a atribuir a classificação apenas às execuções fundadas em título judicial instável, ou seja, aquelas que ainda não tinham estabilizado no processo, como no caso das interlocutórias e das sentenças e acórdãos impugnados por recursos desprovidos de efeito suspensivo.




    Assim, títulos executivos (judiciais) “provisórios” ensejariam execuções provisórias, que, ao contrário do CPC de 1939 poderiam sim levar a satisfação do direito, desde que houvesse o preenchimento de certos requisitos como a prestação de caução idônea pelo exequente. Isso significava que o título provisório poderia gerar uma execução definitiva, desde que preenchidos certos requisitos.




    Já não era mais adequado falar em “execução provisória” e “execução definitiva” pelo caráter satisfativo da segunda em contraste com a primeira. Por isso, a execução provisória era apenas a execução fundada em título executivo (judicial) provisório (instável) que seria substituído posteriormente por um título definitivo (caso mantida a decisão exequenda após o julgamento do recurso desprovido de efeito suspensivo).25




    Ocorre que com a Lei 11.232/05 e, posteriormente, com o CPC de 2015, a terminologia que restou consagrada para definir a execução fundada em título executivo judicial passou a ser cumprimento de sentença, tomando por sentença qualquer provimento judicial exequível.




    Então, na esteira do que determina o artigo 520 apenas os cumprimentos de sentença podem ser provisórios ou definitivos, porque apenas os títulos judiciais são provisórios ou definitivos. Os extrajudiciais são definitivos apenas.




    Mas nem esta classificação – segundo o critério da provisoriedade do título – está adequada ou coerente com o contexto dos dispositivos sobre a execução civil no CPC de 2015. Há diversas falhas que impõe a necessidade de se repensá-la.




    Primeiro, porque, por equívoco derivado de uma má harmonização do texto do Código, o cumprimento provisório da “sentença” está descrito em capítulo que se intitula destinado às obrigações para pagamento de quantia certa, sugerindo, equivocadamente, que apenas nesta modalidade de obrigação fosse possível o cumprimento provisório, o que definitivamente não é verdade, tanto que, o art. 520, § 5º diz que “ao cumprimento provisório de sentença que reconheça obrigação de fazer, de não fazer ou de dar coisa aplica-se, no que couber, o disposto neste Capítulo”.




    Em segundo lugar, porque existem dois regimes de “execuções provisórias” no CPC: um no art. 297 e outro no art. 520. Há uma diferença procedimental entre o cumprimento provisório de uma decisão concessiva de tutela provisória, por exemplo, (impugnável por agravo de instrumento que não tem efeito suspensivo) e um acórdão em julgamento de apelação impugnado por recurso especial e extraordinário.




    O primeiro segue a disciplina do artigo 297 que se aplica apenas no que couber o artigo 520. Certamente, a parte que “cabe” do artigo 520 ao cumprimento provisório de tutelas provisórias, por exemplo, é apenas a principiologia da “execução provisória”, mas não a tipicidade do meio e do itinerário executivo.




    Por outro lado, é preciso salientar a distinção de espécie/gênero entre a “execução provisória” e a “eficácia provisória”. Esta última reflete um fenômeno de “efeitos imediatos” de toda e qualquer sentença, e não necessariamente apenas daquelas que aparelham uma “execução”.




    Recorde-se que o “normal” no Código de Processo Civil é o de que toda decisão judicial tem a sua eficácia amordaçada ou impedida de produzir efeitos no mundo dos fatos, enquanto não seja feito o seu reexame, normalmente por órgão hierarquicamente superior provocado pelo recurso cabível.




    São a segurança jurídica e a conservação do poder e da dominação no âmbito dos tribunais que motivam não só a adoção do princípio do duplo exame, como também a regra de que a eficácia das decisões judiciais só deva ocorrer após realizado esse duplo exame (e, ainda assim, em certos casos, com algumas ressalvas).




    Portanto, há uma verdadeira simbiose entre a eficácia provisória, estabelecida nos arts. 520 e ss. do CPC, e o “efeito suspensivo” do recurso, previsto no art. 1.012 do mesmo Código.




    Ao dizer que a apelação será recebida apenas no efeito devolutivo para os casos descritos nos incs. I a VI do art. § 1.º do art. 1.012, o legislador já previu que nessas hipóteses o princípio da segurança jurídica cede espaço ao princípio da efetividade, permitindo que a eficácia jurídica da do direito revelado na decisão seja eficaz no mundo dos fatos (eficácia do direito).




    O art. 1.012 trata da eficácia imediata da sentença, fenômeno bem mais amplo do que o art. 520 que cuida apenas do cumprimento provisório da sentença. A sutil diferença é que nem sempre a eficácia provisória refere-se a um provimento com eficácia executiva provisória (formador de título executivo judicial).




    Os incisos IV e VI do referido art. 1.012, § 1.º, são exemplos de provimentos constitutivos com eficácia imediata, o que é deveras incomum no nosso ordenamento; por não serem condenatórios, mas sim constitutivos, e por isso não se sujeitam a um cumprimento provisório nos termos do art. 520 do CPC. Não se confunde a sua “eficácia imediata” mesmo com recurso pendente e o “cumprimento provisório” enquanto pende o recurso sem efeito suspensivo.26




    Por outro lado, significa, a contrario sensu, que o efeito suspensivo nada tem a ver com a interposição do recurso, e, portanto, não é efeito seu; a interposição do recurso, portanto, prolonga um estado de ineficácia da decisão judicial, salvo naqueles casos em que o legislador, expressamente, optou por dotar de eficácia imediata a decisão judicial.




    5.4.4.2 Execução específica e genérica




    É certo que, mesmo nos casos em que a tutela jurisdicional concedida coincida com a situação que se teria caso tivesse ocorrido o adimplemento voluntário da obrigação, ainda assim pode-se dizer que não haveria identidade plena de resultados entre o adimplemento espontâneo e a sua realização mediante a utilização do processo. Isso porque todo processo nasce, se desenvolve e morre no tempo, de forma que, quando terminar, certamente o uso e gozo do bem devido não terão o mesmo sabor e benefícios que teriam quando da sua formação originária. O processo em si mesmo causa danos marginais, expectativas, ansiedades e, muitas vezes, um custo financeiro e econômico que não é ressarcido no final. Nada disso pode ser olvidado quando se estuda o conceito de tutela específica, execução específica e execução genérica.




    É inegável que no modelo do Estado social o processo ocupa um papel fundamental no devido processo legal justo e efetivo, e, nesse contexto, ganha sobremaneira relevância a busca de uma identidade de resultados entre a tutela jurisdicional dada ao vencedor e o resultado que se teria caso esse mesmo processo não tivesse sido necessário. Trata-se da tutela específica, que se preocupa em dar ao jurisdicionado a máxima coincidência possível, de tempo e resultado, para evitar mal maior do que o próprio inadimplemento.




    Antes mesmo do CPC de 2015, o Código anterior já havia sofrido inúmeras alterações no sentido de proporcionar ao jurisdicional um arsenal de técnicas processuais adequadas à tutela específica. O Novo CPC manteve a linha e trouxe em seu texto uma série de dispositivos que revelam a referida preocupação com a tutela justa e adequada em tempo razoável. Mais que isso, fez questão de colocar entre as normas fundamentais do direito processual os referidos princípios insculpidos na CF de 1988, a saber:




    

      	art. 4.º As partes têm o direito de obter, em tempo razoável, a solução integral do mérito, incluída a atividade satisfativa);





      	art. 6.º Todos os sujeitos do processo devem cooperar-se entre si para que se obtenha, em tempo razoável, decisão de mérito justa e efetiva;





      	art. 80 (litigância de má-fé);





      	art. 139, II, III, IV (poderes do juiz);





      	art. 497 (efeitos da sentença que impõe uma obrigação de fazer e não fazer);





      	art. 536 (cumprimento de sentença de obrigação de fazer e não fazer) etc.



    




    Se o conceito de tutela específica, portanto, perpassa a ideia de obtenção do “mesmo resultado” contido na obrigação ou dever legal descumprido, o mesmo não se diga em relação ao conceito de execução específica, pois este toma em consideração a especificidade do objeto do direito a se satisfazer, e não propriamente o resultado no plano do direito material.




    Isso quer dizer que todas as medidas executivas são desenvolvidas, praticadas e realizadas com um sentido específico, qual seja, no sentido de dar ao credor exata e precisamente o bem (a coisa ou o serviço) que por atitude do devedor lhe deveria ter sido ofertado. Já a execução “genérica” – que tipifica as obrigações de pagar quantia em razão da fungibilidade e inespecificidade do dinheiro – é assim chamada porque os meios executivos incidem sobre “qualquer bem” (inespecífico) sujeito à responsabilidade patrimonial, e, a rigor, normalmente, para se alcançar o dinheiro, converte-se antes, juridicamente, um bem no valor devido.




    Assim, como se viu, não se confunde a tutela específica com o que se denomina execução específica.




    A tutela específica em sentido estrito não possui nenhum conteúdo reparatório, de forma que o resultado a ser dado pelo processo é coincidente com o do adimplemento espontâneo. Por isso, não se enquadra no conceito de tutela específica em sentido estrito a “reparação” in natura, que é forma de reparar um dano causado, portanto, quando já não foi possível obter a tutela específica (inibitória do ilícito ou preventiva do dano).




    Assim, v.g., quando se destrói um monumento natural, embora seja impossível obter a tutela específica dada a não renovabilidade do bem ambiental, é imperioso que a reparação ambiental seja in natura, de modo a compensar da melhor forma possível o prejuízo causado. Assim, caso a reparação in natura não seja adimplida, certamente daí resultará uma execução específica, pois o que se pretenderá será, justamente, o bem ou serviço declarado na norma jurídica concreta.




    Além de genérica (em razão do bem objeto da execução), a execução por quantia é também “subsidiária” das demais, pois, para o caso de não realização da execução específica, deve-se converter o valor do bem ou serviço em pecúnia para que se permita, assim, a execução por quantia certa contra devedor solvente.




    Muito se discute se o resultado prático equivalente é modalidade de tutela específica ou se seria modalidade de reparação específica27. A discussão é muito mais teórica do que propriamente prática, pois o art. 536 se presta tanto para a tutela específica que inibe ou previne quanto para a reparatória que outorga um bem in natura.




    5.4.4.3 Execução direta e indireta




    Na solução das crises de adimplemento, exsurge sempre o momento de cumprimento da norma jurídica concreta que foi judicial ou extrajudicialmente obtida pelo credor. Trata-se do momento de tornar real, verdadeiro e concreto no mundo dos fatos o comando ou a sanção reconhecida e estampada na norma individualizada. Caso esse comando não seja espontaneamente cumprido pelo inadimplente, certamente o credor deverá, em um Estado democrático de direito, buscar a solução para a recalcitrância do devedor, batendo nas portas do Estado-juiz.




    Iniciada a tutela executiva, espera-se que, por meio de seu poder (o qual corresponde à sujeição do executado), o Estado realize o direito revelado no título executivo.




    Para tanto, diz-se que o Estado, mesmo contra a vontade do devedor, usa de meios – meios de sub-rogação – que, substituindo a atuação deste último, chega aos mesmos resultados que se alcançariam caso o adimplemento tivesse sido prestado espontaneamente pelo executado.




    Nesse passo e sob esse prisma, não se incluiriam no conceito de atividade executiva as medidas estatais impostas com o desiderato de atuar sobre a vontade do executado, servindo de medida coercitiva e estimulante ao cumprimento da obrigação ou dever inadimplido. Essas medidas, de alguma forma, servem de estimulante positivo, qual seja, encorajando-o a pensar e agir de modo que seja mais benéfico realizar a obrigação do que suportar a medida coercitiva.




    Não obstante a antiga doutrina excluir do conceito de execução (senão em sentido lato) as medidas indutivas e coercitivas, é inegável que tais mecanismos de apoio têm ganhado enorme relevo no papel instrumental do atual processo civil, que visa a dar tutela jurisdicional justa e efetiva aos jurisdicionados. Isso porque, com a valorização da tutela específica e a busca cada vez mais incessante de um resultado processual que seja coincidente com aquele que se teria caso tivesse sido espontaneamente cumprida a obrigação ou dever legal num espaço de tempo razoável, ganha inominável relevo o uso dos mecanismos de coerção sobre a vontade do executado.




    E, toda vez que a medida de apoio consegue persuadir o executado a cumprir a obrigação ou dever inadimplido, é sinal de que o adimplemento se deu da forma mais coincidente com a que se teria caso não tivesse sido necessário o processo.




    No entanto, não é só esse o fator que faz das medidas de apoio uma das maiores estrelas da execução civil (arts. 139, IV, 536 etc.). Tais medidas, além de – por razões lógicas – representarem enorme vantagem econômica (economia processual) sobre as medidas de sub-rogação, constituem meio idôneo e propício (quando não são o único possível) para compelir o devedor a adimplir as obrigações ou deveres infungíveis (de fazer que não possa ser prestado por terceiro e todas relativas a um não fazer).




    Exatamente em razão de tais aspectos, é que acreditamos que as medidas coercitivas devam estar inseridas no conceito de execução, pois, se, por um lado, não ensejam uma execução direta, com realização pelo Estado do ato executivo, por outro, são mecanismos que tendem para o mesmo fim.




    O atual estágio de desenvolvimento do direito processual não permitirá excluir, e o legislador processual tem confirmado isso, as medidas coercitivas do papel executivo que possuem. Nesse passo, ou se revisita o conceito de tutela executiva para abraçar as medidas coercitivas sobre a vontade do executado, ou então se muda a terminologia para que outra expressão (tutela da efetividade) possa abraçar os dois tipos de atividades, as sub-rogatórias e as coercitivas.




    5.4.4.4 Execução singular e coletiva




    As espécies de procedimento executivo adotado pelo CPC foram extraídas de influências diretas do direito substancial, o que, no nosso sentir, não constitui nenhum demérito, antes o contrário.




    A base procedimental da tutela jurisdicional executiva descrita no CPC pode ser fincada no seguinte tripé: a) execução por quantia certa; b) execução para entrega de coisa; e c) execução das obrigações de fazer e não fazer.28 Partindo desse princípio – que leva em consideração a natureza do direito ou o seu objeto –, essas modalidades ainda se subdividem de acordo com outros aspectos que também não têm natureza processual,29 tais como: a pessoa do executado (execução contra a Fazenda Pública), a pessoa do exequente (execução fiscal) e a condição de solvabilidade do executado (quantia certa contra devedor solvente e insolvente).




    A distinção da execução em coletiva e individual pode ser utilizada para discernir a tutela executiva dos direitos difusos e coletivos da tutela executiva dos direitos individuais. Leva, portanto, em consideração o objeto e a natureza do direito a ser efetivado pela via processual executiva.




    Tomando por análise a conceituação dos interesses coletivos trazida pelo art. 81, parágrafo único, I, II e III, da Lei 8.078/1990 (Código de Defesa do Consumidor), verifica-se que será coletiva a execução quando se tratar de satisfazer direito difuso ou coletivo consagrado no título executivo. Individual é a execução voltada à satisfação de pretensões individuais.




    5.4.4.5 Execução universal (coletiva) e execução singular (individual)




    No atual Código de Processo Civil só existe a previsão da execução por quantia contra devedor solvente30, posto que a execução por quantia certa contra devedor insolvente – ou execução universal – deverá ser objeto de lei extravagante como expressamente determina o art. 1.052 das Disposições Transitórias do NCPC. Todavia, enquanto não elaborada a referida lei extravagante, deve ser adotado o procedimento dos arts. 750 e ss. do CPC revogado.




    Neste último caso, de insolvência civil, diz-se que a execução é “universal” porque é realizada em benefício de todos os credores do executado, e coletiva, porque recai sobre todo o patrimônio expropriável do executado. A partir daí, tem-se o contraste em relação à execução singular e individual, assim denominada porque beneficia apenas o credor exequente e recai apenas sobre o patrimônio expropriável para satisfação daquele crédito específico.31




    6. Perspectivas sobre a desjudicialização da execução civil




    6.1 Introito




    De antemão advirto você leitor que não sou contra a ideia de desjudicialização da execução civil no país, mas como qualquer iniciativa legislativa ela deve, inexoravelmente, atender a algumas premissas lógicas, por exemplo: (1) não tolher a liberdade do jurisdicionado, (2) ofertar resultados efetivos se possível a partir de dados concretos e correspondentes àquilo que se propõe, (3) não criar privilégios para quem quer que seja com o dinheiro público, ser (4) eficiente sob uma perspectiva micro (um processo) e macro (todos os processos impactados considerando a gestão do sistema judiciário sem os recursos que serão subtraídos pela desjudicialização); (5) ter muito clara a diferença entre atos de cognição e atos de execução passível de serem desjudicializados; (6) não existir nenhum embaraço para o controle judicial de atos da execução extrajudicial; (7) absoluto rigor na proteção da imparcialidade e responsabilização do agente de execução desjudicializada.




    Parte-se da premissa de que descentralizar os atos de execução (sem retirá-los do poder judiciário) ou desjudicializar os atos de execução (retirando-os do Poder Judiciário) são medidas que podem ser tomadas no sentido de aumentar a efetividade/eficiência da execução civil no país sempre tendo em mira a proteção do jurisdicionado.




    Do que se observa nas sugestões legislativas originariamente postas em projetos de lei que tramitam no Congresso Nacional, a situação é deveras preocupante porque vários destes pontos, exemplificados acima, ou não são enfrentados, ou, quando o são, ainda que parcialmente, estão irremediavelmente contrários daquilo que se espera de um projeto que terá enorme impacto social, econômico e jurídico. É de se esperar que o Congresso faça o devido ajuste por meio de emendas aos projetos existentes ou apresente outros projetos que sejam comprometidos com os axiomas acima mencionados.




    6.2 Descentralização e eficiência




    Tomando de exemplo o escritório de advocacia no qual eu trabalho nele se identifica o que seja atividade-fim e atividade-meio.




    A atividade-fim da sociedade de advogados é prestar serviços de consultoria jurídica, realização de petições, estudos de casos e processos, assessoria e acompanhamento de processos, reuniões com clientes, participação de audiências, realização de sustentação oral etc.




    É atividade-meio a que fica responsável pelo agendamento de horários, protocolo de petições, alimentação do sistema de informações internos, contratação e dispensa de funcionários, manutenção dos suprimentos etc.




    Parece muito claro com o exemplo acima que se os advogados do escritório passarem a executar a atividade-meio, para a qual não possuem expertise, certamente que ou a atividade fim não será realizada ou será realizada de forma ineficiente e improdutiva o que pode comprometer a própria sobrevivência da empresa.




    Neste singelo exemplo pode-se perceber o que há muito tempo já é estudado pelas ciências da administração32, ou seja, o aumento da produtividade e a redução dos custos de uma empresa estão diretamente relacionados com uma gestão organizada (administrada) das atividades-meio e das atividades-fim, distribuindo-as de forma adequada às pessoas que possuem expertise para uma e outra.




    6.3 Crise do Poder Judiciário e reformas na execução




    Este mesmo raciocínio pode ser projetado para o universo mínimo de uma microempresa, mas também para o universo macro do funcionamento do Poder Judiciário.




    Com o advento da constituição cidadã de 1988 houve um enorme convite à judicialização de direitos que até então nem sequer eram reconhecidos pelo direito material. Esse fenômeno foi deveras importante para a inclusão social de inúmeros sujeitos que estavam à imagem da lei, conferindo-lhes verdadeiro status de cidadão. Se por um lado a onda de judicialização estimulada pelo acesso à justiça trouxe cidadania, por outro escancarou a inoperância e ineficiência do Poder Judiciário para realizar a sua atividade fim.




    Enfim, é preciso ter em mente que a crise do Poder Judiciário deve ser vista sob várias frentes, pois direta ou indiretamente são muitas as causas às quais se pode atribuir este nefasto efeito de demora irrazoável na prestação jurisdicional.




    Sem sombra de dúvidas que um desses fatores decorre da crise estrutural do Poder Judiciário, que se reflete a ausência de infraestrutura (instalação, espaço, pessoal, equipamentos etc.) para prestação do serviço jurisdicional. O número de demandas que ingressam no Judiciário é muito maior do que as que saem, e a estrutura existente (pessoal e equipamentos) para lidar com estes números é arcaica, limitada e insuficiente.




    Outro fator considerável desta crise – também já revelado pela radiografia do Judiciário é a ineficiência e incapacidade de autogestão administrativa do Poder Judiciário. A má administração da deficiente infraestrutura, a ausência de logística e planejamento, a inexistência de ações de administração, de resultados e metas constitui também um fator decisivo para tal fenômeno.




    Enfim, o Poder Judiciário não é capaz de exercer a gestão administrativa de si mesmo, o que não nos parece nenhum absurdo, pois esta não é sua atividade-fim e, nunca foi preparado para exercer este papel administrativo. Exemplos corriqueiros podem ser vistos nos cartórios judiciais pelo Brasil, nos quais há uma ausência total de procedimentalização de comportamentos e atos, como gestão de horários e atos do quadro de pessoal, padronização de tipos e formas de comunicação judicial que deveriam ser iguais para todos os cartórios, uso racional dos equipamentos etc.




    Outro fator é a atávica e canhestra herança cultural do litígio que assombra a maior parte dos operadores do direito, e, a retrograda visão de que a solução adjudicada é a única ou a principal via ofertada pelo Poder Judiciário, quando na verdade sabemos que o sistema multiportas referido pelo Conselho Nacional de Justiça (CNJ) na Resolução 125, de 2010, amplia consideravelmente o leque de opções de métodos e técnicas de soluções de conflitos no que passou a ser visto como uma verdadeira política judiciária nacional de tratamento adequado dos conflitos.




    Certamente que outros fatores podem ser identificados e até arrolados como precursores da “crise do Judiciário”, neles se incluindo até a “crise de confiança” do cidadão nas instituições públicas. Se é verdade que todos estes aspectos são responsáveis pela crise da morosidade da justiça, não nos parece que todos eles contribuem de forma idêntica para tal fenômeno, de forma que para se chegar a uma conclusão segura e transparente das principais causas – e identificar os remédios possíveis – foi preciso conhecer, estudar e refletir sobre os números do Poder Judiciário que são revelados pelo CNJ desde 2010 e que eriçam a pelos principais vilões do Poder Judiciário. Sem isso não seria possível começar a cumprir a promessa constitucional expressa no art. 5º, LXXVIII, incluído pela Emenda Constitucional 45, de 2004: “a todos, no âmbito judicial e administrativo, são assegurados a razoável duração do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitação.”




    Os dados estatísticos colhidos do CNJ no ano de 2020 apontam que o maior vilão do Poder Judiciário são as execuções, e, as razões disso não passam apenas pela ineficiência e mau uso dos recursos financeiros e humanos, e tampouco as vetustas regras do procedimento executivo, mas sim a inexistência de patrimônio de uma população que é totalmente desprovida dos serviços mais básicos como direito à água, direito à comida, direito à segurança etc.33 Nenhuma execução iniciada irá terminar de modo frutífero sem patrimônio, pois toda execução termina atingindo o patrimônio do executado. Sem patrimônio, sem execução frutífera.




    Mesmo assim, não se pode ignorar a possibilidade de buscarem outras soluções para reduzir a taxa de congestionamento das execuções no Brasil, seja com estímulo as soluções mediadas, inclusive no curso da execução, seja no melhoramento das técnicas de execução, seja, também identificando o que que está hoje dentro da função executiva estatal que realmente necessita ser praticado pelo poder judiciário, bem como o que poderia ser descentralizado.
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