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    NOTA DA AUTORA




    Este livro consiste na versão comercial da minha dissertação de mestrado, desenvolvida sob a orientação da Professora Doutora Jeaneth Nunes Stefaniak, da Universidade Estadual de Ponta Grossa – Paraná. O trabalho foi concomitantemente desenvolvido junto ao Subcomitê de Pesquisas Judiciárias (SPJ) do Tribunal Regional do Trabalho da 9ª Região1, coordenado pelo Juiz do Trabalho Dr. Lourival Barão Marques Filho, sob o eixo temático pertinente à efetividade da execução.




    Realizei algumas alterações em relação à versão original que foi entregue e aprovada pela banca examinadora, principalmente voltadas à atualização de informações e ao aprimoramento da forma de exposição de alguns conteúdos.




    Espero que este trabalho possa contribuir para a compreensão do impacto que a aplicação das medidas executivas atípicas pode ter sobre os processos de execução em trâmite perante a Justiça do Trabalho, quiçá mesmo até para os que tramitam perante outros ramos do Poder Judiciário.




    




    

      

        	1 O Subcomitê foi criado pelo Ato Presidência n.º 221, de 26 de setembro de 2022 (PARANÁ (Estado). Tribunal Regional do Trabalho da 9ª Região. Ato Presidência n.º 221, de 26 de setembro de 2022. Institui o Subcomitê de Pesquisas Judiciárias (SPJ) no âmbito do Tribunal Regional do Trabalho da 9ª Região. Curitiba, PR: Diário Eletrônico da Justiça do Trabalho. Tribunal Regional do Trabalho da 9ª Região, 15 fev. 2023. Caderno Administrativo, p. 2-3). Em março de 2023, foi divulgado o primeiro edital de convocação de pesquisadores interessados em estudar o sistema de justiça, denominado programa “Sistema de Justiça Baseado em Evidências”. A proposta era de firmar termos de cooperação entre o Tribunal e pesquisadores, de modo que aquele forneceria os dados e estes os analisariam e posteriormente apresentariam os resultados obtidos. Os pesquisadores poderiam escolher entre os 7 (sete) eixos temáticos propostos: i) dinâmica e realidade das audiências virtuais; ii) taxa de recorribilidade após a reforma trabalhista; iii) efetividade da execução; iv) eficiência do CEJUSC; v) taxa de congestionamento e variáveis; vi) acesso à justiça e justiça gratuita; e vii) análise econômica do Direito e Processo do Trabalho. A presente pesquisa foi inscrita e aprovada no terceiro eixo.



      


    


  




  

    PREFÁCIO




    O livro enfrenta uma questão central no sistema de justiça brasileiro: a efetividade da tutela jurisdicional. O descompasso entre o reconhecimento judicial do direito e a sua realização prática permanece como um ponto de tensão estrutural que ameaça a confiança do jurisdicionado e a legitimidade do Poder Judiciário. No campo da execução trabalhista, essa tensão se revela de modo particularmente agudo: milhares de sentenças reconhecem créditos que jamais se concretizam, perpetuando um cenário de descrédito e frustração social.




    É nesse contexto que as medidas executivas atípicas surgem como tentativa de oferecer novos mecanismos à concretização da justiça. Dotadas de flexibilidade e amparadas na cláusula geral do art. 139, IV, do Código de Processo Civil, elas pretendem devolver ao magistrado a capacidade de adaptar a técnica processual às peculiaridades do caso concreto. Entretanto, a promessa de efetividade que lhes é atribuída ainda precisava de comprovação objetiva. Faltava, até recentemente, responder de forma empírica à seguinte pergunta: as medidas executivas atípicas cumprem o que prometem?




    A obra que ora apresento tem o mérito de enfrentar essa indagação com rigor metodológico. Resultante de pesquisa de mestrado, alia a solidez teórica da dogmática processual a um minucioso estudo empírico desenvolvido junto ao Tribunal Regional do Trabalho da 9ª Região. Ao adotar a jurimetria como ferramenta de investigação, Maria Carolina busca romper com a tradição de decisões baseadas em argumentos de autoridade e evidências anedóticas, ainda tão presentes na gestão judiciária. Com frequência, a administração da justiça se apoia em impressões subjetivas e experiências pessoais daqueles que ocupam posições de decisão. Todavia, para que se possa construir conhecimento com validade e representatividade científica, é indispensável ultrapassar o campo das percepções individuais.




    A aferição da efetividade da execução – objetivo central deste estudo – não pode se sustentar na intuição ou nas convicções isoladas dos pesquisadores acerca do que seria eficiência, tampouco em experiências casuísticas ou sugestões baseadas em ideias particulares. É necessário investigar o que efetivamente ocorre na realidade, para que as conclusões tenham lastro empírico e possam orientar de modo seguro as políticas judiciárias. Da mesma forma, não se pode admitir que decisões estratégicas sobre a melhoria da execução se baseiem apenas nas percepções subjetivas de gestores momentâneos ou em juízos pessoais de valor, sem a devida análise dos dados concretos que retratam o funcionamento do sistema.




    É precisamente essa a vocação desta obra: compreender a realidade da utilização das medidas executivas atípicas na Justiça do Trabalho do Paraná com base em evidências, oferecendo fundamentos sólidos para a construção de soluções mais racionais e eficazes.




    Para tanto Maria Carolina analisou centenas de processos e, principalmente, investigou o comportamento das principais medidas utilizadas: i) bloqueio de cartão de crédito, ii) suspensão da carteira nacional de habilitação e iii) suspensão do passaporte. Com o acervo resultante do presente estudo, é possível ao credor e ao juiz utilizarem os mecanismos mais eficientes para o atingimento da efetividade da execução.




    Este livro aproxima a pesquisa acadêmica da realidade dos tribunais, fomenta a cultura da pesquisa empírica aplicada ao Direito e incentiva o uso de dados para subsidiar decisões judiciais. A consolidação de uma Justiça baseada em evidências é condição essencial para que o sistema jurisdicional avance em direção à eficiência e à efetividade.




    A obra demonstra que é possível – e necessário – romper as fronteiras tradicionais entre o discurso jurídico e a prática. Ao examinar empiricamente o desempenho das medidas executivas atípicas, Maria Carolina não apenas oferece respostas sobre a execução trabalhista, mas também inaugura um caminho metodológico para futuras pesquisas que desejem compreender, de modo concreto, como o sistema de justiça opera.




    Por sua densidade teórica, precisão empírica e relevância prática, este estudo representa um marco no estudo da efetividade jurisdicional e reafirma a importância do diálogo entre a academia e o Judiciário. Mais do que um trabalho de pesquisa, é um exemplo de como o conhecimento pode se converter em instrumento de aperfeiçoamento institucional e de efetiva entrega do bem da vida pretendido pelo credor.




    Lourival Barão Marques Filho




    Pós doutor em Direito pela UFSC.




    Doutor e mestre em Direito pela PUC/PR.




    Juiz do Trabalho, titular da 18.ª Vara do Trabalho de Curitiba/PR.


  




  

    INTRODUÇÃO




    É corriqueira na liça forense a expressão de que determinada pessoa, em um processo judicial, “ganhou, mas não levou”, ou seja, sagrou-se vitoriosa na fase de conhecimento, mas, na fase de execução, não logrou êxito em obter a recomposição do direito material violado. Infelizmente, os números levantados anualmente pelo Conselho Nacional de Justiça só fazem corroborar a expressão popular, revelando que a fase de execução representa um dos grandes desafios do sistema de justiça brasileiro.




    De acordo com o relatório “Justiça em Números 2023”2, relativo ao ano de 2022, entre as fases de conhecimento e de execução, esta era a que possuía maior impacto relativamente ao andamento dos processos. No Poder Judiciário como um todo, dos 81 (oitenta e um) milhões de processos pendentes de baixa no final de 2022, 52,3% (cinquenta e dois inteiros e três décimos por cento) deles se referiam à fase de execução3.




    Na Justiça do Trabalho, os processos de execução representaram 46% (quarenta e seis por cento) do acervo total, chegando a mais de 60% (sessenta por cento) do acervo em 10 (dez)4 dos 24 (vinte e quatro) Tribunais Regionais do Trabalho5. No Tribunal Regional do Trabalho da 9ª Região, em especial, os processos de execução correspondiam a 46,5% (quarenta e seis e meio por cento) do total do acervo em 20226, o que revela que a Corte estava meio por cento acima da média nacional.




    Referido relatório, comparando as taxas de congestionamento7 entre os processos de conhecimento e de execução, apurou que na Justiça do Trabalho elas atingiam os percentuais de 52% (cinquenta e dois por cento) e 74% (setenta e quatro por cento) respectivamente. No Tribunal Regional do Trabalho da 9ª Região, correspondiam a 43% (quarenta e três por cento) e 75% (setenta e cinco por cento), respectivamente, de modo que a taxa de congestionamento no processo de execução está um ponto percentual superior acima da média nacional8.




    Relativamente aos índices de produtividade9 em ambas as fases, constatou-se que sempre foram baixados mais processos na fase de conhecimento que na fase de execução10.




    Esses dados apontam claramente uma dificuldade do Poder Judiciário em dar vazão aos processos em fase de execução, considerados como o grande gargalo do sistema de justiça brasileiro.




    Não há dúvidas, portanto, de que se está diante de uma verdadeira crise de efetividade da execução, na medida em que as decisões judiciais não estão encontrando eco na realidade.




    Os juristas pátrios, cônscios da necessidade de se modificar esse panorama, promoveram diversas microrreformas no Código de Processo Civil de 1973. A Lei n.º 8.952/1994, por exemplo, alterou o respectivo art. 461, para atribuir ao magistrado, quanto às obrigações de fazer e não fazer, o poder de determinar providências que assegurassem o cumprimento específico da obrigação, tais como busca e apreensão, remoção de pessoas e coisas, desfazimento de obras, impedimento de atividade nociva, requisição de força policial e imposição de multa diária.




    Durante a elaboração do que veio a ser o Código de Processo Civil de 2015, a efetividade da tutela jurisdicional foi uma grande preocupação da Comissão de Juristas. Nessa perspectiva, o CPC ampliou o alcance do antigo art. 461, através do art. 139, IV, que permite ao juiz determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatórias necessárias para assegurar o cumprimento de ordem judicial. A inovação consistiu na extensão da possibilidade de adoção de tais medidas inclusive em ações que envolvam o pagamento de prestação pecuniária.




    Com base no dispositivo legal, com característica de cláusula geral, os magistrados e os Tribunais pátrios vêm impondo aos executados inadimplentes medidas restritivas de execução indireta com o intuito de os compelir ao adimplemento dos débitos, tais como a suspensão da carteira nacional de habilitação (CNH), a retenção do passaporte e/ou o bloqueio de cartões de crédito e a proibição de concessão de novos.




    A recepção do novo dispositivo legal, no entanto, não foi tranquila. Em termos doutrinários, enquanto há autores entusiastas das medidas executivas atípicas como importantes instrumentos para se atingir a efetividade da execução, há quem negue veementemente a possibilidade de sua aplicação, sustentando a prevalência dos meios típicos.




    No âmbito jurisprudencial, o Partido dos Trabalhadores (PT) ajuizou a ação direta de inconstitucionalidade (ADI) n.º 5.941, postulando a declaração de nulidade, sem redução de texto, do art. 139, IV, do CPC, para declarar inconstitucionais, como possíveis medidas executivas atípicas, a apreensão de CNH e de passaporte, bem como a proibição de participação em concursos públicos e licitações. No dia 09 de fevereiro de 2023, o Pleno do Supremo Tribunal Federal (STF) julgou improcedente a ação, sendo que um dos principais fundamentos para o reconhecimento da constitucionalidade do dispositivo legal foi precisamente o princípio da efetividade da tutela jurisdicional.




    Se, conforme fundamentaram a Comissão de Juristas que elaborou o CPC e o STF, a aplicação das medidas executivas atípicas se justifica pela necessidade de efetividade da execução, sentiu-se a necessidade de averiguar se o art. 139, IV, do CPC, vem cumprindo o que promete, ou seja, se a aplicação das medidas executivas atípicas, de fato, acaba redundando em cumprimento da obrigação de pagar quantia certa.




    Feitas essas considerações, a pesquisa interroga sobre a aplicação do art. 139, IV, do CPC, no âmbito do processo do trabalho, nos processos de execução por quantia certa de obrigação de pagar em face de devedor solvente, com o objetivo de saber se o dispositivo legal traz maior efetividade à execução trabalhista, isto é, se culmina com o adimplemento do débito e a entrega do bem da vida ao exequente.




    A pesquisa propõe necessária interlocução entre a reflexão teórica, a prática do sistema de justiça na execução trabalhista e as demandas sociais dos trabalhadores hipossuficientes por eficiência. Busca-se enfrentar a carência da execução trabalhista, inserida no sistema de justiça, e estudar as medidas executivas atípicas como possíveis instrumentos de aperfeiçoamento da tutela jurisdicional entregue ao exequente.




    A hipótese cuja validade se pretende testar é a de que a aplicação de medidas executivas atípicas, no âmbito do processo do trabalho, nos processos de execução por quantia certa em face de devedor solvente, proporciona maior efetividade à execução trabalhista. Acredita-se que, a partir da análise empírica dos processos coletados perante a base de dados do Tribunal Regional do Trabalho da 9ª Região, que tramitaram entre 2018 e 2020, nos quais foram aplicadas medidas executivas atípicas, chegar-se-á a um número expressivo de processos em que o executado optou por adimplir o débito, em relação àqueles em que permaneceu inadimplente. Serão analisadas as medidas executivas atípicas mais comuns nos processos trabalhistas, a saber: a retenção de passaporte, a suspensão da CNH do executado e o bloqueio do uso dos cartões de crédito e a vedação de concessão de novos cartões.




    A pesquisa utiliza técnicas de investigação fortemente influenciadas pelos métodos das ciências sociais. Para responder à questão proposta, confrontada com a hipótese aventada, busca-se metodologicamente articular a revisão da literatura, da jurisprudência e da legislação pertinentes, além de construir um arsenal metodológico envolvendo a técnica da jurimetria, metodologia interdisciplinar que une o Direito à Estatística. Utiliza-se a técnica de documentação indireta, baseada no levantamento de dados de processos judiciais, realizando-se um recorte temporal entre os anos de 2018 e 2020, e territorial no Estado do Paraná.




    No primeiro capítulo, será estudada a evolução do direito fundamental de acesso à justiça para a concepção de tutela jurisdicional efetiva. Discorrer-se-á sobre a necessidade de que sejam asseguradas técnicas processuais adequadas para se atingir a efetividade, inclusive a fim de que o Poder Judiciário não caia em descrédito perante a sociedade. Serão estudados os sistemas típicos e atípicos dos meios executivos. Derradeiramente, serão examinados os princípios e as peculiaridades do Direito Processual do Trabalho e se analisará como a reforma trabalhista contribuiu para dificultar o quadro da efetividade da execução trabalhista.




    No segundo capítulo, serão estudados o advento das medidas executivas atípicas e sua evolução histórica, num cenário inicial de prevalência da tipicidade dos meios executivos. Em seguida, o trabalho se concentrará no art. 139, IV, do CPC, que estendeu as medidas executivas atípicas ao cumprimento das obrigações pecuniárias, analisando os argumentos contrários e os favoráveis à sua existência e à sua aplicação. Serão vistos, ainda, os parâmetros construídos pela doutrina e pela jurisprudência para a aplicação de tais medidas. Por fim, analisar-se-á a posição do Supremo Tribunal Federal na ADI n.º 5.941 e discorrer-se-á sobre a aplicabilidade das medidas executivas atípicas no processo do trabalho.




    No terceiro capítulo, serão expostos os detalhes da pesquisa empírica realizada a partir de decisões proferidas por magistrados de primeiro grau do Tribunal Regional do Trabalho da 9ª Região entre 2018 e 2020, a fim de verificar se, na prática, a aplicação de uma ou mais medidas executivas atípicas acarretou o adimplemento do débito trabalhista. Serão demonstradas as etapas da pesquisa e o que se pretendeu com cada uma delas, bem como explicitadas as conclusões sobre o grau de efetividade das medidas executivas atípicas estudadas.




    Em conclusão, chegar-se-á a um diagnóstico quanto à efetividade – ou não – das medidas executivas atípicas e será feita uma análise crítica das limitações impostas pela jurisprudência à sua aplicação.
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    CAPÍTULO 1




    O DIREITO FUNDAMENTAL À TUTELA JURISDICIONAL EFETIVA




    Desde que há seres humanos existem conflitos de interesses entre eles. Antônio Carlos de Araújo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Cândido Rangel Dinamarco11 explicam que, nas sociedades primitivas, os conflitos eram resolvidos entre os próprios particulares envolvidos, através da denominada autotutela ou autodefesa, normalmente prevalecendo a vontade do mais forte. Com o passar do tempo, os indivíduos passaram a preferir a intervenção de árbitros imparciais, notadamente anciãos ou sacerdotes, que decidiam de acordo com a convicção coletiva e com os costumes.




    No Direito Romano arcaico (das origens ao século II a.C., época da Lei das XII Tábuas), surgiu a figura do pretor, perante quem os cidadãos em conflito compareciam e se comprometiam a aceitar o que viesse a ser decidido por árbitro de sua confiança. Esse sistema de arbitragem facultativa perdurou até o final do período clássico do Direito Romano (século II d.C.).




    A partir do século III d.C., a autotutela foi vedada e o pretor passou a conhecer do litígio e a decidi-lo, implementando um sistema de arbitragem obrigatória: “completou-se o ciclo histórico da evolução da chamada justiça privada para a justiça pública. [...]. À atividade mediante a qual os juízes estatais examinam as pretensões e resolvem os conflitos dá-se o nome de jurisdição”12.




    A partir desse momento histórico, em que o Estado tomou para si o monopólio da jurisdição, surgiu o direito à tutela jurisdicional. Mais adiante, esse direito passou a ser reconhecido como direito fundamental e humano nos ordenamentos jurídicos internos e nos tratados internacionais. É da amplitude desse direito que tratará este primeiro capítulo.




    1.1 DIREITO FUNDAMENTAL DE ACESSO À JUSTIÇA E EFETIVIDADE




    Antes de se estudar especificamente o direito de acesso à justiça, faz-se necessária uma breve digressão sobre sua característica de direito fundamental e humano.




    1.1.1 Advento dos direitos fundamentais




    Segundo Ingo Wolfgang Sarlet, os direitos fundamentais seriam “os direitos humanos reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo de determinado Estado, ao passo que a expressão ‘direitos humanos’ guardaria relação com os documentos de direito internacional”13. Ligeiramente diversa é a lição de Fábio Konder Comparato, segundo quem, de acordo com a doutrina germânica, os direitos humanos são considerados fundamentais quando positivados seja pelos ordenamentos jurídicos internos, seja por tratados internacionais14. Destarte, os direitos humanos seriam os não positivados.




    Mais importante que a denominação adotada, porém, é a compreensão do conteúdo dos direitos fundamentais. Para tanto, é imprescindível relembrar como se deu o seu advento.




    No escólio de Ingo Wolfgang Sarlet, no mundo ocidental, foi na antiguidade – fase denominada “pré-história” dos direitos fundamentais –, sobretudo através da religião cristã e da filosofia clássica greco-romana, que se desenvolveram algumas ideias que se encontram no nascedouro dos direitos fundamentais, tais como os valores da liberdade, da igualdade e da dignidade15. Outrossim, lecionam Eduardo Carlos Bianca Bittar e Guilherme Assis de Almeida que é na filosofia grega que primeiro se faz menção à ideia de direito natural, no sentido da existência de uma ligação entre o direito e as leis e forças da natureza16.




    Na Idade Média, foi retomada a noção de direito natural. Para Santo Agostinho, consistia na apreensão dos princípios eternos pela razão humana. Assim, “para que as leis criadas pelo Estado sejam totalmente justas, [...], as leis temporais devem estar de acordo com o princípio do direito natural, que, por sua vez, deriva do direito eterno”17.




    Tomás de Aquino, a seu turno, iniciou um processo de encurtamento da distância entre a fé e a razão, na medida em que realizou “a grande síntese entre a cultura pagã antiga (a ‘razão’ aristotélica) e os ensinamentos e os dogmas da Igreja Católica (a teologia cristã da ‘revelação’ e da ‘fé’)”18. Na segunda parte da sua obra “Suma Teológica”, ele sustenta a existência de quatro espécies de leis: eterna, natural, humana e divina. A lei eterna é a emanada da razão divina, com vistas a ordenar o governo das coisas concebidas por Deus19. Já a lei natural é a “participação da lei eterna na criatura racional”, ou seja, a capacidade de discernir entre o bem e o mal que é dada à razão natural pela lei eterna20. A lei humana consiste naquilo que a razão consegue apreender da lei natural, de modo a regular situações particulares21. Por fim, a lei divina consiste em uma compreensão mais elevada da lei eterna para dirigir o ser humano ao derradeiro fim sobrenatural22. Assim sendo, Tomás de Aquino entende que a razão humana é capaz de apreender, dentro de suas limitações, as leis eterna e divina, por intermédio da lei natural, culminando com a formação da lei humana.




    A partir do século XVI, já na Idade Moderna, no escólio de Norberto Bobbio, o jusnaturalismo promoveu uma “secularização da ética cristã”23, realizando “acentuada passagem do pensamento teocêntrico ao antropocêntrico”24.




    Nesse sentido, Thomas Hobbes inaugura uma visão científica do Direito e reduz a importância do direito natural. Segundo ele, havia leis naturais eternas e imutáveis, mas seu único escopo era servir de substrato às leis produzidas pelo Estado soberano, cujo poder era absoluto25.




    Por outro lado, John Locke atribui especial importância ao direito natural, decorrente da razão humana e constituído por direitos individuais inalienáveis decorrentes do estado de natureza: vida, liberdade, trabalho e propriedade privada; o direito estatal se prestava apenas a garanti-los. Nesse contexto, a atuação do soberano estava subordinada ao contrato social, que expressava a vontade coletiva26.




    O jusnaturalismo “fez do indivíduo, e não mais da sociedade, o ponto de partida para a construção de uma doutrina da moral e do direito”27. Essa filosofia individualista permitiu a ascensão do liberalismo, cujo momento apoteótico foi a Revolução Francesa, que inaugurou a denominada “Era dos Direitos”, na terminologia de Norberto Bobbio.




    Com efeito, em reação às monarquias absolutas que caracterizaram o Antigo Regime, a denominada primeira geração28 ou dimensão dos direitos fundamentais visou a garantir “direitos de defesa do cidadão perante o Estado, devendo este abster-se da invasão da autonomia privada”29. Tratou-se de consagração dos direitos à vida, à liberdade e à propriedade, tão caros à corrente liberal de pensamento. Segundo Norberto Bobbio, o Estado moderno promoveu uma inversão de importância na relação entre o Estado e os cidadãos, consagrando a concepção individualista. Os antigos súditos passaram a ser considerados cidadãos e a ter direitos oponíveis ao Estado que, por sua vez, tinha o dever de respeitá-los30.




    O documento mais importante dessa fase foi a Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão31, de 1789.




    A emergência dos movimentos sociais dos trabalhadores e das teorias socialistas fez notar a desigualdade real existente entre os seres humanos, bem como a necessidade de serem desenvolvidos mecanismos para sua atenuação. Para tanto, a “ideia da necessidade de garantir o homem no plano económico, social e cultural, de forma a alcançar um fundamento existencial-material, humanamente digno, passou a fazer parte do património da humanidade”32. Em outras palavras, se na primeira dimensão dos direitos fundamentais bastava que o Estado tivesse uma conduta negativa, abstendo-se de intervir nas liberdades dos particulares, nos direitos de segunda dimensão passaram a ser exigidas prestações positivas, com vistas a equilibrar as desigualdades. Se antes a tônica era a omissão, agora passou a ser a ação.




    Nessa seara, segundo Norberto Bobbio, os direitos fundamentais não seriam naturais ou inerentes à própria existência humana, como entendiam os jusnaturalistas. Na realidade, eles são marcados pela historicidade, tendo sido conquistados gradualmente através de “lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes”33.




    Mais recentemente, em 1966, a Assembleia Geral da Organização das Nações Unidas (ONU) aprovou o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Políticos34 e o Pacto Internacional sobre Direitos Econômicos, Sociais e Culturais35, consagrando os direitos fundamentais de primeira e segunda dimensões, respectivamente.




    O direito à tutela jurisdicional se enquadra na segunda dimensão de direitos fundamentais, na medida em que exige uma prestação positiva, a saber, a viabilização do acesso ao Poder Judiciário, que é função estatal. Para tanto, é necessária a manutenção de uma estrutura física, além de um corpo de magistrados e servidores para atendimento às pessoas que compõem a sociedade.




    1.1.2 Direito fundamental de acesso à justiça e efetividade




    Ante a vedação da autotutela ou autodefesa, o direito à tutela jurisdicional estatal, concebido como o direito de ajuizar processo judicial, passou a integrar os ordenamentos jurídicos nacionais – alçado à condição de direito fundamental36 –, bem como tratados internacionais.




    Não obstante a previsão do direito nos ordenamentos jurídicos, na consagrada obra “Acesso à Justiça”, Mauro Cappelletti e Bryant Garth denunciaram as dificuldades na obtenção da tutela estatal por parte de alguns grupos sociais, sobretudo os hipossuficientes e vulneráveis. Em enfoque precipuamente voltado à amplitude da acessibilidade ao sistema, ou seja, à possibilidade de todos poderem reivindicar a tutela jurisdicional37, propuseram 3 (três) ondas de acesso à justiça, a saber: assistência judiciária para os pobres (primeira); representação dos interesses difusos (segunda); e enfoque do acesso à justiça (terceira)38.




    Assim sendo, originalmente o direito fundamental de acesso à justiça implicava a possibilidade de uma pessoa natural ou jurídica poder ajuizar uma ação em face de outra e obter um pronunciamento judicial a respeito do litígio. Segundo Luiz Guilherme Marinoni, confundia-se com o direito à resolução do mérito39.




    Percebia-se, todavia, que a solução da controvérsia com a obtenção de uma decisão judicial não resolvia necessariamente o problema; ela de nada adiantava se a parte sucumbente não cumprisse o que foi decidido.




    Feitas essas considerações, não se pode entender que o acesso à justiça é pleno pelo simples fato de a pessoa ter à sua disposição um Poder Judiciário acessível; a plenitude somente é atingida quando, obtido um pronunciamento judicial exitoso, o direito material é efetivamente recomposto, ou seja, quando a pessoa obtém o bem da vida do qual fora injustamente alijada. A sentença de mérito nada mais é, portanto, que o resultado de uma etapa percorrida, mas não constitui o próprio fim do processo. O objetivo final é que o credor consiga a prestação à qual fazia jus desde o início e que lhe fora sonegada pelo devedor.




    Partindo dessa premissa, o verdadeiro acesso à justiça somente é alcançado quando a parte vencedora tem o seu direito recomposto no mundo dos fatos. Noutro dizer, a efetividade é parte indissociável da concepção atual de acesso à justiça.




    E nem poderia ser diferente. Mesmo nas representações artísticas antigas da deusa grega Themis, da Justiça, ela carrega consigo uma balança e uma espada: aquela “significa o senso, o equilíbrio, a ponderação, a justiça das suas decisões”40, ao passo que esta “representa a força dos seus ditames”41. Ou seja, o poder estatal de impor as decisões proferidas em processos, a efetividade, é inerente ao acesso à justiça.




    O Ministro do Supremo Tribunal Federal Luís Roberto Barroso explica que tradicionalmente os atos e as normas jurídicas são analisados em três planos: da existência ou vigência, da validade e da eficácia. Ele propõe um quarto plano: o da efetividade ou eficácia social, que se refere à realização da norma jurídica no mundo dos fatos42.




    É importante ressaltar, entretanto, conforme assevera Eduardo José da Fonseca Costa, que o conceito de efetividade não se insere em uma lógica de “tudo ou nada”. Ao revés, ele se apresenta em graus43, sendo “uma medida de realização concreta (= posterius fático) dos efeitos calculados in abstrato na norma jurídica (= prius lógico)” 44. É possível, portanto, a existência de graus maiores ou menores de efetividade.




    1.2 CONFORMAÇÃO CONSTITUCIONAL E INTERNACIONAL DO DIREITO À TUTELA JURISDICIONAL EFETIVA




    O direito à tutela jurisdicional ou de acesso à justiça vem sendo consagrado nas cartas constitucionais contemporâneas. No caso brasileiro, a inafastabilidade da tutela jurisdicional foi inserida no inciso XXXV, do art. 5.º, da Constituição da República, com a seguinte redação:




    Art. 5.º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes:




    [...]




    XXXV – a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito.




    Na redação do texto constitucional, não há menção expressa à efetividade da tutela jurisdicional, como ocorre, por exemplo, no art. 20.º, da Constituição portuguesa45, e no art. 2446, da Constituição espanhola47, que a consagram expressamente. O supracitado inciso XXXV, do art. 5.º, da Constituição brasileira, é silente no que se refere à efetividade, assim como ocorre com o art. 24, § 1.º, da Constituição italiana48. Em que pese a aparente omissão da norma italiana, Giuseppe Chiovenda, em célebre frase, já dizia que a efetivação da decisão no mundo real decorria da própria existência do processo, sendo desnecessária previsão legal específica:




    O princípio geral que no nosso direito permanece, por assim dizer, descoberto, por falta de uma regra semelhante a estas, deduz-se da própria natureza do sistema jurídico e da existência do processo: o processo deve dar tanto quanto é praticamente possível para quem tem direito a tudo e precisamente ao que tem direito de conseguir. Tal princípio geral não é nem precisa ser formulado em parte alguma.49 (Tradução nossa; grifos do autor).




    Comentando especificamente a previsão constitucional italiana, Michele Taruffo assevera que a norma assegura tanto a obtenção da condenação quanto a sua execução coercitiva quando inocorrente o cumprimento espontâneo; do contrário, estar-se-ia diante de completa ineficácia50. No mesmo sentido, Carlo Vittorio Giabardo afirma que o direito à obtenção do resultado está assegurado na Constituição italiana como uma continuação natural do direito de ação, sob pena de este ser puramente formal e desprovido de sentido51.




    Quanto ao caso brasileiro, Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero esclarecem que o inciso XXXV, do art. 5.º da Constituição, consagra o “direito à tutela jurisdicional adequada e efetiva”52. Segundo os autores, referido direito deve ser analisado sob as perspectivas do acesso à justiça, da adequação e da efetividade da tutela53. Esta, por sua vez, significa que o direito material deve acabar espelhado no resultado da demanda54.




    Luiz Rodrigues Wambier, do mesmo modo, leciona que o acesso à justiça “quer dizer direito de acesso à efetiva tutela jurisdicional, isto é, o direito à obtenção de provimentos que sejam realmente capazes de promover, nos planos jurídico e empírico, as alterações requeridas pelas partes e garantidas pelo sistema”55.




    De fato, a doutrina vem reconhecendo que, ainda que a norma positivada não utilize expressões que remetam à efetividade, esta é ínsita ao princípio do acesso à justiça ou ao direito à tutela jurisdicional. Robert Alexy, por exemplo, afirma que os “[d]ireitos a procedimentos judiciais e administrativos são direitos essenciais a uma ‘proteção jurídica efetiva’”56. José Joaquim Gomes Canotilho, no mesmo sentido, aduz que a eficácia da proteção jurídica pressupõe o direito à execução das sentenças, sendo dever do Estado fornecer os meios jurídicos e materiais adequados para o cumprimento dos comandos judiciais, o que consiste em direito subjetivo público do particular57.




    Nessa esteira, no âmbito da legislação infraconstitucional, o art. 4.º, do CPC, considera a efetivação do direito material como parte integrante do direito à tutela jurisdicional, bem como o art. 6.º menciona expressamente a efetividade das decisões:




    Art. 4.º As partes têm o direito de obter em prazo razoável a solução integral do mérito, incluída a atividade satisfativa.




    [...]




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




    Fixada a premissa de que a sentença da fase de conhecimento, transitada em julgado, não é necessariamente suficiente para a realização do direito no mundo dos fatos – a não ser que o devedor espontaneamente cumpra o comando judicial –, o modo previsto pela legislação para a sua efetivação consiste na fase de execução58, a qual deve ser considerada parte integrante do direito à tutela jurisdicional efetiva.




    Além dos ordenamentos jurídicos internos e da doutrina abalizada, a efetividade como parte integrante do direito fundamental à tutela jurisdicional vem sendo reconhecida no âmbito jurisprudencial internacional.




    Na Europa, foi emblemático o caso Hornsby X Grécia, julgado pela Corte Europeia de Direitos Humanos.




    Dois cidadãos britânicos, Ada Ann e David Hornsby, professores de língua inglesa, desejavam abrir uma escola privada de inglês na Ilha de Rhodes, na Grécia. Tiveram seus requerimentos negados nas instâncias administrativas ordinárias, sob o fundamento de que a lei grega não permitia essa espécie de atividade a cidadãos estrangeiros. Os requerentes obtiveram duas decisões administrativas em seu favor, emitidas pela Suprema Corte Administrativa, reconhecendo que as decisões das instâncias inferiores haviam violado o art. 52.º do Tratado de Roma59. Não obstante, as autoridades administrativas continuaram recusando a emissão de autorização para a abertura da escola de inglês, desrespeitando as decisões da Suprema Corte.




    Em 7 de janeiro de 1990, os requerentes recorreram à Comissão Europeia, alegando violação ao art. 6, § 1.º, da Convenção Europeia dos Direitos do Homem60, isto é, ao direito à proteção judicial efetiva de seus direitos civis, em razão da recusa das autoridades em cumprir a decisão da Suprema Corte Administrativa. Admitida a reclamação, em 11 de dezembro de 1995, foi encaminhada à Corte Europeia de Direitos Humanos.




    Em 19 de março de 1997, a Corte decidiu favoravelmente aos requerentes. Dentre os fundamentos para tanto, declarou que o acesso à justiça não implica apenas o direito de instaurar processos perante Tribunais em matérias civis, mas também a implementação da decisão judicial. Assim, a execução de um julgamento de qualquer Tribunal deve ser considerada como sua parte integrante61.




    No âmbito da Corte Interamericana de Direitos Humanos, foi adotado entendimento idêntico no acórdão do caso Mejía Idrovo versus Equador.




    José Alfredo Mejía Idrovo era coronel do Exército equatoriano. No ano 2000, requereu sua promoção para a patente de general, o que lhe foi recusado. Em sede de recurso ao Comandante Geral da Força Terrestre e ao Conselho de Oficiais Generais, o requerente obteve a reconsideração da decisão. Todavia, o Presidente da República do Equador, em 30 de janeiro de 2001, expediu decretos executivos de disponibilidade e baixa do militar. Arguida a inconstitucionalidade dos decretos, em março de 2002, o Pleno do Tribunal Constitucional a declarou e condenou o Estado à reparação dos danos ocasionados ao requerente. Não obstante, o Estado não deu cumprimento à sentença, pelo que o requerente ajuizou perante o Tribunal uma ação de descumprimento da sentença. Em outubro de 2009, a Corte se pronunciou determinando a reintegração do requerente à corporação, bem como o pagamento de indenizações por danos materiais. Ante o descumprimento da determinação judicial exarada pelo Tribunal Constitucional equatoriano e a inobservância das recomendações da Comissão Interamericana de Direitos Humanos, esta, em novembro de 2009, encaminhou o caso à Corte Interamericana de Direitos Humanos. Em decisão proferida em 5 de julho de 2011, o Tribunal assentou que o art. 25.2.c)62, da Convenção Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de São José da Costa Rica63), consagra o direito à execução efetiva, sendo responsabilidade dos Estados signatários:




    [...] garantir os meios para a execução das respectivas decisões e sentenças definitivas proferidas pelas referidas autoridades competentes, de modo que os direitos declarados ou reconhecidos sejam efetivamente protegidos. O processo deve tender à adequada materialização do referido pronunciamento. Portanto, “a efetividade das sentenças depende de sua execução. Esta última, porque a sentença com caráter de coisa julgada confere certeza sobre o direito ou a controvérsia discutida no caso concreto e, portanto, tem como um de seus efeitos a obrigação ou necessidade de cumprimento. O oposto supõe a própria negação do direito envolvido.”64 (tradução nossa).




    No caso concreto, a Corte entendeu que o Estado foi responsável pela violação do direito à proteção judicial previsto na Convenção Interamericana de Direitos Humanos e declarou que o Estado do Equador deveria realizar os pagamentos das indenizações por danos materiais e extrapatrimoniais ao coronel, embora tenha reconhecido o cumprimento da decisão judicial no tocante à reincorporação do requerente no cargo.




    Em suma, em noção contemporânea, o direito de acesso à justiça não se limita à possibilidade de ajuizar ação perante o Poder Judiciário e dele obter uma decisão; ele não prescinde da realização do direito material vilipendiado no mundo dos fatos, da sua efetiva recomposição. Assim, em caso de não cumprimento espontâneo da decisão judicial, a atividade executiva, enquanto necessária à efetivação do direito, é ínsita ao direito fundamental de acesso à justiça.




    1.3 TÉCNICAS PROCESSUAIS PARA A EFETIVAÇÃO DOS DIREITOS




    Eduardo José da Fonseca Costa relata que ainda recentemente a Sociologia do Direito e o Direito Processual andaram descompassados: enquanto este estava mais preocupado com debates dogmáticos, aquela denunciava a ausência de efetividade dos provimentos jurisdicionais. Mas o final do século passado testemunhou uma mudança de foco, de modo que o Direito Processual se aproximou do mundo dos fatos e passou a desenvolver técnicas com vistas à realização do direito material:




    Enquanto códigos de processo civil do séc. XX ainda se tornavam a encarnação legislativa das conquistas intelectuais de uma Processualística conceitualista, a Sociologia do Direito denunciava o malogro social da atitude contemplativa dos juristas, a dificuldade de implementarem-se na prática as resoluções judiciais e a necessidade reflexa duma Dogmática Processual voltada para um processo de resultados concretos. Portanto, o entendimento do processo tornou-se um entendimento menos científico e mais tecnológico, pois direcionado para a construção de instrumentos mais apropriados à mudança do mundo fenomênico. Enfim, afeiçoada com a necessidade de justiça material imposta pelo Estado Social de Direito, a dogmática processual passou a tornar-se um saber avaliativo da efetividade do processo civil, após o que passaram a ganhar relevo os estudos sobre as providências executivas e mandamentais, sobre as tutelas processuais diferenciadas e sobre o combate à litigância de má-fé. Com isto, os processualistas passaram a enlear-se no mundo sociológico e em um empirismo que permite a eles tornar as resoluções judiciais um expediente subversor da inércia social. Logo, a noção-chave para esse novo modelo dogmático-processual é a noção de “efetividade”.65




    Nesse contexto, a fim de conferir efetividade aos provimentos judiciais, o “direito de ação, no Estado contemporâneo, exige a preordenação das modalidades executivas idôneas à obtenção das tutelas prometidas pelo direito material”66, como leciona Luiz Guilherme Marinoni. Com efeito, em caso de inadimplemento do comando judicial pelo devedor, o processo de execução consiste no momento, por excelência, da realização do direito material no mundo dos fatos67. Noutro dizer, é necessário que o direito processual preveja, na fase de execução, técnicas processuais adequadas à realização fática do direito material e que sejam eficazes independentemente ou mesmo contra a vontade do devedor, como bem explica Marcelo Lima Guerra68.




    Prossegue o Luiz Guilherme Marinoni, explicando que as técnicas processuais devem ser determinadas justamente pela tutela reclamada pelo direito material na realidade dos fatos. Assim, o processo deve ser olhado pela óptica do direito material, a fim de adaptar as técnicas processuais às suas necessidades69. É o direito material quem vai informar a técnica processual mais adequada à efetivação do comando judicial, conforme leciona Carlos Alberto Álvaro de Oliveira: “[o] princípio da adequação exige a conformidade do instrumento ao direito material, comportando tanto os aspectos subjetivos e objetivo quanto teleológico, os quais devem funcionar de modo simultâneo para que o processo alcance o máximo de eficiência”70.




    De acordo com Marinoni, a estruturação da técnica processual pela legislação ocorre levando em consideração as necessidades do credor e a natureza do devedor71. Por exemplo, se o credor é alimentar, a técnica processual deve atentar para a urgência da sua necessidade. Da mesma forma, se o devedor é a Fazenda Pública, a técnica precisa observar o procedimento especial de pagamento através de precatórios.




    Mais que isso, o jurisdicionado, além do direito à previsão legislativa de técnicas processuais que induzam a efetividade, também tem o direito “[...] a um determinado comportamento judicial que seja capaz de conformar a regra processual com as necessidades do direito material e dos casos concretos”72. Destarte, “o juiz tem o dever de interpretar a legislação à luz do direito fundamental à tutela jurisdicional, estando obrigado a extrair da regra processual, sempre com a finalidade de efetivamente tutelar os direitos, a sua máxima potencialidade”73.




    Do exposto, tanto o legislador quanto o magistrado têm o dever de atuar visando à efetiva realização da tutela do direito material envolvido. Aquele, prevendo técnicas processuais, em abstrato, capazes de fazer com que o credor tenha acesso ao bem da vida do qual foi alijado pelo devedor; o magistrado, aplicando a legislação de modo a obter o melhor resultado possível para atingir essa finalidade.




    Aliás, Marcelo Lima Guerra explica as condutas que devem ser adotadas pelo juiz, a fim de atribuir ao comando judicial a maior efetividade possível, tanto em caso de existência de lei quanto na hipótese de ela não ser adequada, quanto na de ausência total de lei a respeito:




    Mais concretamente, se pode afirmar que caracterizar como um direito fundamental a exigência de que haja meios executivos adequados a proporcionar uma integral tutela executiva de qualquer direito consagrado em título executivo, significa o seguinte:




    a) o juiz tem o poder-dever de interpretar as normas relativas aos meios executivos de forma a extrair delas um significado que assegure a maior proteção e efetividade ao direito fundamental à tutela executiva;




    b) o juiz tem o poder-dever de deixar de aplicar normas que imponham uma restrição a um meio executivo, sempre que tal restrição – a qual melhor caracteriza-se, insista-se, uma restrição ao direito fundamental à tutela executiva – não for justificável pela proteção devida a outro direito fundamental, que venha a prevalecer, no caso concreto, sobre o direito fundamental à tutela executiva;




    c) o juiz tem o poder-dever de adotar os meios executivos que se revelem necessários à prestação integral de tutela executiva, mesmo que não previstos em lei, e ainda que expressamente vedados em lei, desde que observados os limites impostos por eventuais direitos fundamentais colidentes àquele relativo aos meios executivos74.




    Ou seja, considerando o status constitucional do direito à tutela jurisdicional efetiva, o juiz não apenas tem o poder, mas tem o dever de aplicar os meios executivos mais adequados outorgados pelo legislador – ou não – para a realização fática do direito material.




    Partindo dessa premissa, passa-se a uma breve exposição sobre os meios executivos previstos no ordenamento jurídico.




    1.3.1 Classificação dos meios executivos




    De modo geral, a doutrina classifica os meios executivos em diretos e indiretos75. Aqueles se caracterizam por atividades jurisdicionais de sub-rogação, e estes por medidas de coerção76.




    No escólio de Marcelo Lima Guerra, na execução direta ou por sub-rogação, o Estado-juiz substitui a vontade do devedor, independentemente ou mesmo contra ela, com vistas a proporcionar ao credor “resultado idêntico ou equivalente (econômica e juridicamente) ao que ele obteria com a satisfação espontânea de seu direito pelo devedor”77.




    Noutro dizer, na sub-rogação, o Estado-juiz substitui o devedor recalcitrante a fim de que seja cumprida a providência objeto do título executivo: obrigação de pagar, de entregar coisa, de fazer ou de não fazer.




    Segundo Sérgio Cruz Arenhart, as medidas de execução direta ou de sub-rogação “redirecionam a prestação devida ou para terceiros (sub-rogação pessoal) ou para o patrimônio do devedor ou de terceiros (sub-rogação real)”78.




    De acordo com Araken de Assis, a execução direta ou por sub-rogação ocorre através do desapossamento, da transformação e da expropriação. A transformação é uma hipótese de sub-rogação pessoal, na terminologia de Arenhart; as demais são casos de sub-rogação real.




    O desapossamento se aplica às obrigações de entregar coisa certa e aos direitos reais, e “se resume a procurar e encontrar, se a coisa for móvel, e, na sequência, tomar e entregar a res ao exequente”79. Ou seja, aquele que está indevidamente na posse de um bem, móvel ou imóvel, é dele destituído, sendo feita a devolução ao seu legítimo possuidor.




    A transformação, por sua vez, aplica-se às obrigações de fazer fungíveis e direitos a ela equiparados. No caso, a obrigação é executada por terceiro recrutado pelo Juízo, mediante o adiantamento de despesas pelo exequente, passíveis posteriormente de ressarcimento pelo executado80.




    A expropriação, aplicável às obrigações pecuniárias, implica a invasão, pelo Juízo, do patrimônio do executado, a fim de obter bens suficientes para o pagamento da dívida. Ela pode ocorrer por adjudicação, alienação por iniciativa particular, alienação em leilão público ou apropriação de frutos e rendimentos. Na execução de dívida alimentar, pode ocorrer também o desconto.




    No desconto, como o próprio nome diz, procede-se à retenção e ao repasse de parte dos rendimentos do “funcionário público, militar, diretor ou gerente de empresa ou empregado sujeito à legislação do trabalho” a terceiros credores de débito alimentar, nos termos dos arts. 52981 e 91282, do CPC.




    Na adjudicação, “o credor adquire o próprio bem penhorado, não precisando exibir o preço até o montante do seu crédito”83. Em outras palavras, o bem passa do patrimônio do executado para o do exequente, até o limite do crédito. Se o valor do bem for insuficiente, prossegue a execução pelo valor remanescente; se for superior, o exequente deve depositar a diferença em favor do executado84.




    Através da alienação por iniciativa particular, o próprio exequente pode providenciar a alienação do bem do executado penhorado85, apropriando-se, ao final, do valor da venda para o pagamento do seu crédito.




    Caso não ocorram a adjudicação nem a alienação por iniciativa particular, o bem vai à hasta pública ou a leilão judicial eletrônico ou presencial, sendo que a satisfação do crédito do exequente decorrerá da entrega a ele do produto da alienação86.




    Por fim, “se o bem penhorado produz frutos e rendimentos, a satisfação do credor poderá acontecer através da expropriação desse direito parciário, mediante a adjudicação, durante certo período, dos rendimentos do objeto da constrição”87.




    Quanto à execução indireta, a maioria da doutrina a vincula à utilização de medidas de coerção88. Prefere-se, todavia, a terminologia “medidas de indução” proposta por Sérgio Cruz Arenhart, porquanto mais ampla:




    Já as medidas de indução são aquelas destinadas a atuar sobre a vontade do executado, de modo a conseguir a satisfação da prestação devida com a colaboração dele. Podem consistir em medidas de coerção (quando se ameaça o devedor com um mal, no intuito de forçá-lo a colaborar) ou de pressão positiva (quando se oferece ao devedor alguma vantagem para que ele se sinta estimulado a cumprir com a prestação devida)89.




    Dessarte, na execução indireta coercitiva, o Estado-juiz exerce uma intimidação sobre o devedor a fim de que ele próprio cumpra o comando judicial, ainda que não o faça de boa vontade. Essa coerção, conforme ensina Luiz Guilherme Marinoni, “pode ser pessoal (prisão civil) ou patrimonial (multa)”90.




    Além disso, Sérgio Cruz Arenhart acrescenta a possibilidade de a execução indireta não se dar por pressão negativa, mas por uma promessa de benefício para que o executado colabore com o cumprimento da decisão; é a chamada sanção premiativa91.




    Feita essa distinção conceitual, releva agora fazer um breve escorço da evolução histórica das medidas coercitivas de execução indireta.




    1.3.2 Evolução histórica dos meios coercitivos




    Marcus Vinícius Motter Borges explica que, por muito tempo, os meios coercitivos não foram considerados como formas de execução indireta. Isso teria decorrido do brocardo nemo praecise cogi potest ad factum, originário do Direito Romano, segundo o qual não era possível coagir o devedor a adimplir obrigações não pecuniárias contra a sua vontade. Nesses casos, na execução a obrigação era convertida em perdas e danos92.




    Referido entendimento influenciou a elaboração do Código de Napoleão, cujo art. 1.142 estipulava: “Toda obrigação de fazer ou não fazer se resolve em perdas e danos, em caso de inexecução da parte do devedor”93 (tradução nossa). Como se percebe, prestigiava-se a autonomia da vontade, cara à corrente de pensamento liberal, e se entendia que o devedor não poderia ser instado, de forma alguma, a cumprir com aquilo que não quisesse. Trata-se da regra da incoercibilidade do devedor nas obrigações específicas.




    A regra do Código Napoleônico exerceu forte influência nas codificações supervenientes. Não obstante, as reiteradas frustrações de direitos decorrentes da conversão em perdas e danos dos descumprimentos de obrigações infungíveis deu azo à utilização de meios coercitivos para o cumprimento de obrigações em todo o mundo94.




    
1.3.2.1 As astreintes do Direito francês





    Diante da interpretação atribuída ao art. 1.142 do Código de Napoleão pela doutrina, a jurisprudência francesa do século XIX reagiu “no sentido de desenvolver uma interpretação sistêmica, e não apenas literal, dos dispositivos atinentes à matéria na referida codificação e no restante do ordenamento francês”95. A consequência foi o advento das astreintes:




    Com base nesse sistema, fruto de um desenvolvimento quase exclusivamente jurisprudencial que ocorreu na França no século passado e que só foi transposto para a legislação recentemente, o juiz está autorizado, no momento em que pronuncia uma condenação ao adimplemento de obrigação de fazer ou não fazer, a determinar a soma em dinheiro que o devedor é obrigado a pagar ao credor por cada dia de atraso no cumprimento do provimento jurisdicional. A soma em dinheiro não é proporcional aos danos eventualmente sofridos pelo credor, mas sim ao montante considerado pelo juiz como adequado para eliminar o interesse do devedor no descumprimento e forçá-lo a adimplir. 96 (tradução nossa).




    Depreende-se do conceito acima que as astreintes consistem em multa pecuniária que têm por escopo pressionar o devedor ao cumprimento específico da obrigação, a fim de não ver agravada a sua situação.




    Segundo Carlo Vittorio Giabardo, as astreintes apareceram pela primeira vez na França em um caso decidido no Tribunal de Gray em 25 de março de 1811. O devedor fora condenado a se retratar publicamente por uma frase injuriosa, sob pena de pagar três francos por dia de atraso. Mais tarde, a prática foi consagrada pela Corte de Cassação em uma decisão de 28 de dezembro de 1824, na qual foi confirmada outra do Tribunal de Metz que havia determinado à parte a restituição de alguns documentos sob pena de multa de dez francos por dia de atraso97.




    A partir do século XX, ante a grande repercussão prática observada, as astreintes foram incorporadas ao Direito positivo francês, tendo sido sua aplicação posteriormente estendida a outras espécies de obrigações, inclusive estritamente pecuniárias98.




    
1.3.2.2 O contempt of court do Direito anglo-saxão (common law)





    Carlo Vittorio Giabardo assevera que o instituto do contempt of court tem origem muito remota, tão antiga quanto a própria common law99. Trata-se de instituto inerente à própria existência da função jurisdicional, pois um tribunal que não tivesse o poder de sancionar o desrespeito às próprias ordens seria uma contradição em termos100. O conceito de contempt of court está relacionado ao de inherent jurisdiction, em contraposição à noção de statutory jurisdiction.




    A statutory jurisdiction corresponde à ideia de jurisdição do Direito continental, romano-germânico ou civil law101, no sentido do poder de dizer o direito atribuído pela lei. Já a inherent jurisdiction não consiste em uma disposição legislativa, tampouco em concessão de outra parte, decorrendo da atividade de um tribunal enquanto tal:




    Pelo simples fato de ser um tribunal, é naturalmente dotado de poderes e faculdades que o definem em sua autonomia. Ser um tribunal implica ter certos poderes.




    De uma forma geral, a inherent jurisdiction se define, portanto, como aquela “reserva” ou aquele “fundo” de poderes aos quais os tribunais podem recorrer sempre que considerarem oportuno ou conveniente, em particular para impor a observância das garantias fundamentais do processo ou para impedir um uso distorcido do processo, ou ainda para fazer justiça entre as partes e assegurar que o debate ocorra corretamente.102 (tradução nossa).




    O desenvolvimento da inherent jurisdiction ocorreu concomitantemente com o dos próprios tribunais. Como a common law se caracteriza por ser um Direito de criação jurisprudencial, os tribunais tiveram que desenvolver mecanismos que afirmassem e defendessem sua própria autoridade103. Noutro dizer, os tribunais atribuíram a si próprios poderes sancionatórios através dos quais preservam sua autoridade e impedem o desenvolvimento de atividade jurisdicional irregular104, mantendo sua credibilidade perante os cidadãos.




    Ada Pellegrini Grinover lecionava que o contempt of court consiste na “prática de qualquer ato que tenda a ofender um tribunal na administração da justiça ou a diminuir sua autoridade ou dignidade, incluindo a desobediência a uma ordem”105. Ele se divide em criminal e civil.




    O contempt of court criminal visa à punição da conduta atentatória praticada, através de processo autônomo e sumário, instaurado de ofício ou por provocação da parte interessada106.




    O contempt of court civil, que é o que interessa a este trabalho, se desenvolveu na segunda metade do século XVI, como sanção ao descumprimento de ordens de fazer e de não fazer emanadas dos tribunais107. Ele “destina-se ao cumprimento da decisão judicial, usando para tanto meios coercitivos”108. Prossegue Ada Pellegrini Grinover explicando que as sanções do contempto of court, tanto criminal quanto civil, são a prisão, a multa, a perda de direitos processuais e o sequestro. No âmbito civil, a sanção é aplicada por tempo indeterminado, até que seja cumprida a ordem judicial. Porém, se o cumprimento da decisão se tornar impossível, deve ser cessada a sanção109, sem prejuízo do contempt criminal. No que se refere especificamente à multa, quando é revertida ao prejudicado, é compensatória; quando o é ao Estado, é coercitiva110.




    Medidas dessa natureza passaram a ser admitidas também nos ordenamentos jurídicos da civil law. Ada Pellegrini Grinover cita, como exemplo, a disciplina relativa à litigância de má-fé no CPC revogado111, criticando, contudo, o fato de que “a multa se reverte em favor da parte prejudicada, caracterizando assim medida compensatória, na qual a dignidade da justiça não fica restabelecida”112.




    Do exposto, percebe-se claramente que o instituto do contempt of court, que tem por escopo preservar a autoridade dos tribunais e das decisões deles emanadas, influenciou vários ordenamentos jurídicos no sentido de viabilizar a aplicação de sanções de diversas ordens ao devedor desobediente.




    No item 2.1.2 deste trabalho, será visto como as astreintes e o contempt of court influenciaram o Direito Processual brasileiro, ainda sob a égide do CPC revogado.




    1.3.3 Classificação dos sistemas de execução




    Segundo a existência – ou não – de previsão legal específica, os sistemas de execução podem ser típicos ou atípicos.




    Na lição de Sérgio Cruz Arenhart, as técnicas são típicas quando a lei prevê sua utilização específica para a proteção de determinado tipo de prestação. Por sua vez, quando o sistema processual admite certa discricionariedade para que o juiz ou as partes elejam a técnica mais adequada ao caso concreto, dentre várias possibilidades, está-se diante de uma execução atípica113.




    Marcelo Lima Guerra ainda assinala a possibilidade de um sistema misto, quando constituído, concomitantemente, por providências predeterminadas em lei e por aquelas determinadas pelo juiz casuisticamente114.




    Assim sendo, conforme estejam os meios executivos previstos na legislação de forma vinculada a determinada prestação ou não, estar-se-á diante de sistema típico ou atípico. E, se a legislação contemplar ambas as espécies de meios executivos, o sistema será considerado misto.




    Conforme estudado no item 1.1.1, os direitos de primeira dimensão surgiram como uma resposta ao Antigo Regime, caracterizado pela arbitrariedade do Estado sobre as esferas jurídicas dos particulares. Destarte, foram marcados pelas ideias de igualdade entre os sujeitos – rechaçando os privilégios característicos do regime anterior – e de liberdade, com a máxima limitação possível da atuação estatal. O Estado liberal instaurado e o movimento das codificações dele decorrente tiveram por escopo assegurar os direitos da classe burguesa de propriedade e de liberdade de contratar, tudo sob o pálio da legalidade estrita.




    A limitação da atuação jurisdicional não passou ao largo dessa filosofia, sobretudo porque o Poder Judiciário, tradicionalmente, mantinha relações com o Antigo Regime. Daí a célebre frase de Montesquieu no sentido de que os juízes nada mais deveriam ser que “a boca que pronuncia as palavras da lei; seres inanimados que não podem nem moderar a força nem o rigor dessas palavras”115.




    Essas ideias, por certo, acabaram refletidas no processo. As sentenças, nesse contexto, eram meras declarações do conteúdo da lei ou, no escólio de Luiz Guilherme Marinoni, eram sentenças declaratórias lato sensu116. A execução das decisões, por sua vez, era atribuição do Poder Executivo. Como explica o autor:




    De modo que a gênese do processo de conhecimento, concebido como palco da verificação dos fatos e da declaração da lei, está justamente na tentativa de nulificação do poder do juiz. A separação entre conhecimento e execução teve o propósito de evitar que o juiz concentrasse no processo de conhecimento os poderes de julgar e de executar.117




    Embora num primeiro momento a limitação do Poder Judiciário tivesse uma justificativa plausível, ante as arbitrariedades perpetradas no Antigo Regime, mais tarde isso se tornou útil às aspirações burguesas de liberdade de desenvolvimento nos planos social e econômico118.




    Marcus Vinícius Motter Borges adverte que essas ideias liberais de liberdade, previsibilidade, segurança jurídica e limitada intervenção na esfera do particular influenciaram tanto as sentenças declaratórias quanto as condenatórias. Quanto a estas, operou-se uma vinculação entre as sentenças e os meios executivos, de modo que apenas e tão-somente os expressamente previstos em lei, com a exclusão de qualquer outro, seriam passíveis de utilização119.




    Verifica-se, portanto, que a gênese da tipicidade dos meios executivos remonta à Revolução Francesa e aos ideais liberais, com o intuito de dar previsibilidade às ações estatais tendentes a interferir no patrimônio do devedor, sobretudo quando isso ocorria contra a sua vontade, como é o caso da execução.




    A emergência do Estado de Direito Social, a partir da segunda metade do século XX, e a centralidade atribuída aos direitos fundamentais constitucionalmente assegurados, demonstrou a insuficiência do modelo liberal, restritivo da atividade jurisdicional.




    Como assevera Jonathan Iovane de Lemos, o processo passou “a ser compreendido não mais como uma simples técnica, mas como um instrumento de realização de valores constitucionais aplicados, sendo, em seu desenlace, verdadeiro meio de justiça social”120. Fez-se necessária, portanto, a ampliação dos poderes do juiz, para que este pudesse efetivar os direitos fundamentais nas situações cotidianas. Isso foi feito, dentre outros mecanismos, através das denominadas cláusulas gerais:




    As cláusulas gerais permitem ao legislador deixar em aberto a concreção da norma, propriamente dita, o que somente se efetiva em momento diferido, ulterior à formação do texto legal, no qual a atividade jurisdicional irá se estabelecer perante o caso concreto e as suas circunstâncias específicas. Estas circunstâncias, valoradas conforme o sentido que imprime o modelo constitucional, é que irão permitir uma interpretação sistemática conforme aqueles valores e princípios constitucionalmente estabelecidos121.




    Trata-se de procedimento mais consentâneo com a complexificação da realidade social, haja vista ser muito difícil ao legislador prever todas as situações fáticas com que se pode defrontar. No particular, Marcelo Lima Guerra afirma que o surgimento e a transformação das relações sociais atualmente acontecem com tamanha rapidez que seria impossível ao legislador prever todas as situações carentes de tutela e preordenar meios executivos diferenciados, o que evidencia a insuficiência da execução exclusivamente típica122.




    Por sua vez, através das cláusulas gerais, a legislação fixa normas abertas a serem integradas pelo juiz no momento da análise do caso concreto, sempre prezando pela observância dos princípios constitucionais.




    Fixados esses conceitos pertinentes à teoria geral do processo, importa estudar algumas peculiaridades do Direito Processual do Trabalho e, mais especificamente, do respectivo processo de execução.




    1.4 PECULIARIDADES DO PROCESSO DO TRABALHO E DA EXECUÇÃO TRABALHISTA




    Diversamente do que ocorre com o Direito Processual Civil, que possui um código próprio, as normas de Direito Processual do Trabalho, no Brasil, vêm previstas juntamente com as normas de direito material, na Consolidação das Leis do Trabalho (CLT). Não obstante, há ampla interlocução entre os Direitos Processuais Civil e do Trabalho, haja vista o disposto no art. 769123, da CLT, segundo o qual, em caso de lacuna124 no processo de conhecimento, o jurista deve recorrer à legislação de Direito Processual comum, no caso, o CPC. No que se refere ao processo de execução, havendo omissão legislativa, primeiro se deve recorrer à Lei de Execuções Fiscais (Lei n.º 6.830/1980) e, persistindo a lacuna, ao Código de Processo Civil125.




    O CPC de 2015 trouxe uma inovação muito importante que influenciou o Direito Processual do Trabalho. Estipula o seu art. 15 que as disposições do Código serão aplicadas supletiva e subsidiariamente em caso de lacuna normativa em processos trabalhistas126. Gustavo Filipe Barbosa Garcia explica que a aplicação supletiva ocorre “como complementação normativa, quando o instituto é disciplinado apenas parcialmente pela lei processual trabalhista”127, ao passo que a aplicação subsidiária ocorre na omissão completa de lei processual trabalhista sobre a matéria128. Outro aspecto de suma relevância é que a aplicação supletiva ou subsidiária não prescinde da compatibilidade do instituto com os princípios próprios ao Direito Processual do Trabalho.




    Importa ressaltar, ainda, que com o advento do CPC de 2015, o Pleno do Tribunal Superior do Trabalho editou a Instrução Normativa n.º 39, a fim de orientar os juristas quanto à aplicabilidade dos dispositivos do novo diploma legal ao processo do trabalho.




    1.4.1 Princípios do Direito Processual do Trabalho




    O Direito Material do Trabalho se caracteriza por uma principiologia própria, decorrente do reconhecimento da desigualdade material entre os sujeitos contratantes, a saber: o empregador, proprietário dos meios de produção, e o trabalhador, que vende sua força de trabalho. Aliás, foi nesse ramo do Direito que primeiro se desenvolveu a ideia de proteção do hipossuficiente, através do denominado princípio da proteção. No escólio de Américo Plá Rodriguez:




    O princípio de proteção se refere ao critério fundamental que orienta o Direito do Trabalho pois este, ao invés de inspirar-se num propósito de igualdade, responde ao objetivo de estabelecer um amparo preferencial a uma das partes: o trabalhador.




    Enquanto no direito comum uma constante preocupação parece assegurar a igualdade jurídica entre os contratantes, no Direito do Trabalho a preocupação central parece ser a de proteger uma das partes com o objetivo de, mediante essa proteção, alcançar-se uma igualdade substancial e verdadeira entre as partes.129




    Segundo o mencionado autor, o aludido princípio abarca 3 (três) regras: i) in dubio pro operario; ii) norma mais favorável; e iii) condição mais benéfica. A primeira consiste no “critério que deve utilizar o juiz ou o intérprete para escolher entre vários sentidos possíveis de uma norma, aquele que seja mais favorável ao trabalhador”130. Por sua vez, a segunda regra determina que, na aplicação das normas trabalhistas nos casos concretos, em caso de antinomia131, deve prevalecer aquela que for mais favorável ao trabalhador, independentemente da sua posição hierárquica no ordenamento jurídico132. Por fim, a “regra da condição mais benéfica pressupõe a existência de uma situação concreta, anteriormente reconhecida, e determina que ela deve ser respeitada, na medida em que seja mais favorável ao trabalhador que a nova norma aplicável.” 133. Esse princípio está consagrado no art. 468, caput, da CLT134, bem como pela jurisprudência do TST (Tribunal Superior do Trabalho)135.




    Segundo Carlos Henrique Bezerra Leite, o princípio da proteção, além de informar o Direito Material do Trabalho, deve informar o Direito Processual, pois a desigualdade fática entre trabalhador e empregador também tem reflexos processuais136. Tanto é assim, que a fim de garantir a paridade de armas entre os litigantes, a CLT prevê alguns privilégios processuais aos trabalhadores que não beneficiam os empregadores. A título exemplificativo, o autor cita situações de inversão do ônus da prova em favor do trabalhador137 e as consequências da ausência da parte à audiência138, que são muito mais graves para o empregador139.




    A informar o processo do trabalho, além do princípio protetivo, Carlos Henrique Bezerra Leite cita ainda os princípios da finalidade social, da busca da verdade real, da indisponibilidade, da conciliação e da normatização coletiva140.




    O princípio da finalidade social seria diverso do princípio da proteção porque neste a diferença do tratamento processual é atribuída pela própria lei. Por sua vez, por aquele princípio, “permite-se que o juiz tenha uma atuação mais ativa, na medida em que auxilia o trabalhador, em busca de uma solução justa, até chegar o momento de proferir a sentença”141.




    O princípio da busca da verdade real, a seu turno, deriva do princípio da primazia da realidade, que informa o Direito Material do Trabalho142. Para Bezerra Leite, o art. 765, da CLT143, ao permitir que o juiz determine diligências necessárias para o esclarecimento dos fatos, consagraria o aludido princípio.




    O princípio da indisponibilidade, no processo do trabalho, também decorre do Direito Material do Trabalho e das normas de ordem pública que o informam144.




    A conciliação é considerada princípio do processo do trabalho haja vista a enorme importância de que se reveste nesse ramo do Direito. Há dois momentos de tentativa obrigatória de conciliação no processo trabalhista: por ocasião da abertura da audiência, na forma do art. 846, caput, da CLT145, e após a instrução e as razões finais, antes da prolação da sentença, conforme preceitua o art. 850, caput, da CLT146. A inobservância dessas regras é, inclusive, hipótese de nulidade da sentença. Ademais, a conciliação pode ser tentada a qualquer tempo, nos termos do art. 764, da CLT147.




    O princípio da normatização coletiva, por sua vez, decorre do art. 114, § 2.º, da Constituição148 e é particular ao Direito Processual do Trabalho. Bezerra Leite explica que:




    [...] a Justiça do Trabalho brasileira é a única que pode exercer o chamado poder normativo, que consiste no poder de criar normas e condições gerais e abstratas (atividade típica do Poder Legislativo), proferindo sentença normativa (rectius, acórdão normativo) com eficácia ultra partes, cujos efeitos irradiarão para os contratos individuais dos trabalhadores integrantes da categoria profissional representada pelo sindicato que ajuizou o dissídio coletivo.149




    Além dos princípios específicos apontados por Carlos Henrique Bezerra Leite, o Ministro do TST, Douglas Alencar Rodrigues, aponta os princípios da subsidiariedade do CPC e da LEF, do impulso oficial nas execuções, da oralidade, da identidade física do juiz, e do direito de postular ou jus postulandi150.




    Quanto à aplicação subsidiária do CPC e da Lei n.º 6.830/1980 ao Direito Processual do Trabalho, entende-se que não se trata propriamente de princípio, mas de regra para preenchimento de eventuais lacunas existentes na CLT. O tema já foi tratado em linhas pretéritas, às quais se faz remissão.




    No que se refere à execução de ofício, remete-se o leitor ao próximo tópico, haja vista a recente alteração introduzida pela Lei n.º 13.467/2017.




    A oralidade implica “a prevalência das palavras verbalizadas em detrimento das escritas”151. No Direito Processual do Trabalho, por exemplo, é possível a apresentação de defesa oral (art. 847, caput, da CLT152), embora atualmente não seja usual. De toda sorte, os “protestos” em audiência, por exemplo, têm importância fundamental para evitar a preclusão caso seja proferida decisão interlocutória contrária aos interesses da parte. Além disso, a oralidade ganhou grande impulso nos últimos tempos, com as gravações em áudio e vídeo das audiências de instrução na Justiça do Trabalho, através do sistema PJe Mídias.




    O princípio da identidade física do juiz implica a vinculação da pessoa natural do juiz que presidiu a instrução processual ao feito, devendo ser ele a proferir a sentença. Quando havia na Justiça do Trabalho Juntas de Conciliação e Julgamento, compostas por juízes togados e leigos, representantes dos empregadores e empregados, entendia-se que referido princípio era inaplicável ao processo do trabalho, pois sua investidura era temporária153. Com a extinção da representação classista, passou-se a se entender pela aplicabilidade do princípio154. Não obstante, o advento do CPC de 2015 mudou novamente o panorama, pois ele não reproduziu o art. 132, do CPC revogado155, que consagrava o princípio. Destarte, atualmente se entende que referido princípio não informa o Direito Processual do Trabalho156.
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