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  Nota à primeira edição




  Comecei a lecionar “tutela executiva” nos idos de 1997 na Universidade Federal do Espírito Santo. A disciplina se chamava “processo de execução” e foi a que “sobrou” para mim depois que os professores mais antigos optaram pelas mais “atraentes” para lecionar.




  Comemorei a “opção residual”, em especial, por três motivos: primeiro, porque já me interessava muito por execução desde os tempos em que, como aluno no mestrado da PUC-SP, tive o prazer de acompanhar como ouvinte a disciplina do saudoso e inesquecível professor Donaldo Armelin que sempre foi, sem favor algum, um dos maiores conhecedores do tema da execução no país. Pena que escrevia pouco, mas o que deixou publicado são relíquias como o seu Legitimidade Para Agir e os Embargos de Terceiro. Ele dizia, sorrindo: Abelha, você é um ouvinte falante...




  Em segundo lugar, porque a minha tese de doutoramento, orientada pelo Professor e amigo Nelson Nery Jr., também tratava do tema da execução: “suspensão da execução da decisão judicial proferida contra o poder público: suspensão de segurança”.




  Terceiro porque, naquele período de 1995/1996, nos diversos cursos de pós-graduação que dei no país (Uberlândia, Cuiabá, Campo Grande, Manaus, Belém, Florianópolis, Goiânia, Rio de Janeiro, Belo Horizonte, Natal, Recife, São Paulo etc.) a disciplina para qual sempre me convidavam para lecionar girava em torno da execução (teoria geral, execuções especiais etc.)




  Olhando a temática de longe, pode parecer ao mais desavisado, que a “execução” seria uma atividade meramente prática de concretização de atos e que não estaria verdadeiramente entrosada com os temas de teoria geral do processo, que, sabemos, sempre foram normalmente pensados em torno do “processo de cognição”.




  O praxismo da atividade executiva imperou durante muito tempo, mas deixou de ter esta visão aqui no Brasil, aproximando-se da teoria geral do processo, basicamente, graças aos escritos de Pontes de Miranda (especialmente em seus Comentários ao CPC de 1939) e de Liebman (Processo de Execução; Embargos do Executado, esta tradução do Le opposizioni di merito nel processo d’esecuzione).




  Nada obstante a importância destes autores e seus trabalhos1, e de tantos outros autores estrangeiros, aqui no Brasil, foi somente com o trabalho de Candido Rangel Dinamarco que a execução entrou, definitivamente, aqui no país, no eixo da teoria geral do processo.




  A execução civil no Brasil pode se dizer, tem um antes e um depois do trabalho acadêmico do Professor Candido Rangel Dinamarco “A execução na teoria geral do direito processual civil” com o qual obteve a Livre Docência na USP no ano de 1973. A versão comercial “Execução Civil” é uma obra prima, clara e concisa, da inserção da execução civil na teoria geral do processo em todos os seus aspectos.




  Depois desse trabalho não apenas a sua geração contemporânea de processualistas que se debruçou sobre o tema, como as que se seguiram mais adiante, simplesmente não poderiam tratar o tema da execução no Brasil sem ler e estudar o referido trabalho. Poderiam até com ele não concordar, mas jamais poderia ser ignorado em um trabalho acadêmico sério.




  Não fui aluno de Dinamarco, mas ao mesmo tempo fui seu aluno, porque perdi a conta de quantas vezes li e reli o seu “execução civil”, seus textos nos fundamentos do processo civil moderno, e, posteriormente o seminal volume IV de suas Instituições que é também uma obra prima de simplicidade e profundidade em relação ao tema da execução.




  Como os processualistas brasileiros que gostam de execução “cabem numa Kombi” como disse certa vez o meu amigo Heitor Sica numa banca de Mestrado da USP, não poderia deixar de citar – e homenagear – alguns autores brasileiros, pecando certamente pelo injusto lapso de não colocar algum nome importante, que foram decisivos na minha formação cultural sobre o tema, pois em algum momento, ora mais, ora menos, se debruçaram com maestria sobre a execução civil.




  Além destes que já citei, preciso mencionar a importância que têm e tiveram na minha formação, o Prof. Humberto Theodoro Jr., Nelson Nery Jr., Rosa Maria de Andrade Nery, Sergio Bermudes, Ada Pellegrini, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, Vicente Greco Filho, João Roberto Parizatto, Araken de Assis, Paulo Furtado, Donaldo Armelin, Clovis Couto e Silva, Leonardo Greco, Luiz Füx, Teresa Arruda Alvim, Sergio Shimura, Yussef Sahid Cahali, Luiz Guilherme Marinoni, Carlos Alberto Carmona, José Rogério Cruz e Tucci, Antônio Carlos Marcato, Athos Gusmão Carneiro, Sálvio de Figueiredo Teixeira, Sidney Sanches, Adroaldo Furtado Fabrício, Ernani Fidelis dos Santos, Edson Prata, Alcides de Mendonça Lima, Hamilton Moraes de Barros, Antonio Carlos de Araujo Cintra, Wellington Moreira Pimentel, Celso Neves, Jose de Moura Rocha, Teoria Albino Zavascki, Marcelo Lima Guerra, Marcelo Bonício, Flávio Luiz Yarshell, Paulo Lucon, José Roberto dos Santos Bedaque, Pedro da Silva Dinamarco, Kazuo Watanabe, Cleanto Guimarães Siqueira, Jose Miguel Garcia Medina, Luiz Rodrigues Wambier, Sergio Cruz Arenhart, Cassio Scarpinella Bueno, Eduardo Talamini, Heitor Sica, Eduardo Alvim, Patrícia Pizzol, Guilherme Rizzo Amaral, Hermes Zaneti, Fredie Didier Jr., Antonio do Passo Cabral, Daniel Mitidiero, William Santos Ferreira, Luiz Rodrigues Wambier, Paula Sarno Braga, Leonardo Carneiro, Luiz Dellore, Gelson Amaro de Souza, Rodrigo Mazzei, Elias Marques, Lucas Buril, Marcos Minami, Edilson Vitorelli, Lucio Grassi, Edilton Meirelles, Antonio Adonias, Rafael Alexandria, Trícia Navarro Xavier Cabral, Álvaro Manoel Rosindo Bourguignon, Augusto Passamani, Dierle Nunes, Joel Dias Figueira Jr., José Carlos Baptista Puoli, Elton Venturi, Samuel Brasil, Gilberto Bruschi, Thiago Siqueira, Olavo de Oliveira Neto, Georges Abboud, Luiz Henrique Volpe Camargo, Fernando Gajardoni, Márcio Faria, Rita Nolasco, Daniel Assumpção A. Neves, Alexandre Freitas Câmara, Paulo Cezar Pinheiro Carneiro, Aloiso de Castro Mendes, Humberto Dalla, Antonio Claudio da Costa Machado, Carolina Uzeda, Ricardo Leonel, Flávia Hill, Edilson Vitorelli, Carlos Alberto Salles, Fábio Tabosa, José Augusto Garcia de Souza, Susana Henriques da Costa, Ravi Peixoto, Lucas Buril, Marco Felix Jobim, Gisele Goes, Henrique Mouta, Luiz Paulo da Silva Araujo, entre outros grandes nomes brasileiros.




  Quando em 2008 o Mestrado em Direito Processual da UFES teve início acabei sendo naturalmente impulsionado em desenvolver os temas da execução e da tutela coletiva que são as áreas do direito processual civil que mais me instigam. No que se refere ao tema da execução tive a grata oportunidade de receber e conviver com orientandos que honraram a Universidade com belíssimos trabalhos de dissertação como do Thiago Siqueira (Responsabilidade Patrimonial) e Rubens Tristão (Remição da execução) e Bianca Neves Amigo (Resultado Prático Equivalente).




  Além destes, já mais adiante, outros orientandos que se dedicaram sobre o tema da execução civil, nutridos por um grupo de pesquisa denominado de “Execução e Estatística”, todos desenvolveram seus temas enfrentando os dados processuais2 colhidos na 1ª Vara Cível de Vitória, com a permissão e auxílio da Professora da UFES, e também juíza, Dra. Trícia Navarro. A sua contribuição foi decisiva para que os meus orientandos Rafael Oliveira (o ´inadimplemento processual´), Cinthia Lacerda (adjudicação), Vander Giuberti (flexibilização das impenhorabilidades), Hector Cavalcanti (desconsideração da personalidade jurídica). E, nesta toada, caminham para futura defesa, também de certa forma vinculados às pesquisas que foram feitas nestes trabalhos, a Tainá da Silva Moreira (justiça multiportas na execução) e Nathielle Zanelato (urgência e efetividade).




  Enfim, não bastasse toda esta atmosfera acadêmica que me faz respirar execução todas as terças, quintas e quartas-feiras na graduação e mestrado da UFES, além dos inúmeros eventos pelo Brasil afora, das bancas de mestrado e doutorado, sou ainda consumido por uma advocacia combativa que há mais de 20 anos me coloca sempre em contato diário com a execução civil, ora na defesa do executado, ora do exequente.




  Posso dizer que sinto a execução no meu dia a dia, ao vivo e a cores, e, gosto muito disso. Sou apaixonado pelo tema, todos que me conhecem sabem disso, e, confesso, humildemente, que fiquei muito feliz, honrado e emocionado quando meu nome foi indicado para integrar um seletíssimo grupo no CNJ, formado por amigos e professores e coordenado pelo Ministro Marco Aurélio Belizze, que se reúnem todos os meses com intuito de apresentar até o final de 2021, um relatório propositivo acerca de sugestões legislativas (que ao longo de muito tempo já vinha estudando) sobre o tema da execução, com intuito de contribuir para aplacar o problema da caótica situação dos números do CNJ sobre a execução no Judiciário brasileiro.




  Assim, nesta nota deixo claro que este livro é dedicado a todos estes personagens aqui citados – e tantos outros que não nominei – que se debruçaram academicamente sobre a execução, e, que inegavelmente contribuíram com o desenvolvimento do tema no Brasil. Tive, e tenho, sorte de tê-los comigo em minha biblioteca.




  Aqui vai também um agradecimento à Editora Foco, a todos que lá trabalham com esmero e muita dedicação. E faço esse agradecimento em nome da Roberta e do Leonardo com quem me relaciono com alguma frequência.




  Agradeço ainda as dicas e sugestões, bem como a amizade construída e cultivada com a excepcional Professora Paula Costa e Silva, de quem tive a honra e o prazer de ser orientando no Pós-Doutoramento na Universidade de Lisboa.




  Por fim agradeço ainda à minha família, donos dos meus sorrisos e do meu amor, (Camila, Guilherme, Dominique, João Pedro e Bento) com pedido de desculpas pelo tempo precioso que que sempre roubo deles. À Deus, pela energia, pela vida.




  Tenham uma ótima leitura, e, como sempre, fica o meu e-mail aqui para que possam apresentar críticas, sugestões, observações. Sintam-se “em casa” e à vontade para me contactar. O contraditório de vocês, meus queridos leitores, é fundamental para mim. No fundo no fundo, sem vocês, nada disso faria sentido.




  Vitória 05 de julho de 2021.




  Marcelo Abelha Rodrigues




  marceloabelha@cjar.com.br 
 marceloabelha1970@gmail.com 
 insta@marceloabelha1970




  

    1. Tantos outros autores foram espetaculares ao tratar do tema entre os anos de 1930 e 1975, como por exemplo e de outros como Paula Baptista, Alfredo de Araújo Lopes da Costa, João Mendes Jr., Guilherme Estellita, José Carlos Barbosa Moreira, Tomás Pará Filho, Antonio Carlos de Araujo Cintra, Pedro Baptista Martins, Alfredo Buzaid, João Monteiro, José da Silva Pacheco, Amílcar de Castro, Egas Moniz Dirceu de Aragão, Luís Eulálio Bueno Vidigal, José Joaquim Calmon de Passos, Luis Antonio de Andrade, Moacyr Lobo da Costa, José Manoel de Arruda Alvim Netto, Celso Agrícola Barbi, Ovídio Baptista, Galeno Lacerda, José Frederico Marques, Luiz de Macedo Soares Machado Guimarães, Eliezer Rosa, Gabriel José Rodrigues de Rezende Filho, Moacyr Amaral dos Santos etc. ↩




    2. Dados que respondiam perguntas como: quantos cumprem o adimplemento do art. 523? Quantas penhoram online são efetivas? Quantos casos de flexibilização da impenhorabilidade? Qual o percentual de adjudicações? Etc. ↩


  




  

    
Capítulo 01 
 Premissas fundamentais




    1. Execução que se realiza por expropriação do patrimônio do executado




    1.1 Panorama principiológico da execução por quantia no Código de Processo Civil




    1.1.1 Cognição e execução




    Pensar, meditar, refletir, avaliar, considerar, sopesar, ponderar etc. são verbos que tem em comum o fato de que todos eles expressam múltiplos processos de aquisição de conhecimento, sejam eles através da percepção, do raciocínio, do juízo de valor, da linguagem, da imaginação etc.




    Por outro lado, os verbos realizar, fazer, efetivar, proceder, efetuar, implementar, atuar, operar, empreender etc. expressam múltiplos processos de concretização, ou seja, não estão no mundo imaginário e impalpável, mas sim no mundo real, concreto, material etc.




    E, conjugando estas duas noções de cognição e execução, não precisaremos muito esforço para identificar que uma das características do homo sapiens [homem que sabe o que sabe] que o distingue dos seus ancestrais é justamente o pensamento, e que, por isso mesmo, muitas vezes sem que percebamos, as nossas ações, execuções e realizações são previamente informadas por nossos pensamentos, meditações e cognições.




    Conhecer primeiro para depois executar é um mantra lógico de sobrevivência do ser humano que inclusive o distingue dos irracionais.




    Como a aquisição do conhecimento é um processo altamente complexo que fica registrado na nossa memória, muitas vezes nem precisamos agir como “o pensador” na escultura de bronze de Auguste Rodin, que, sentado sobre uma pedra expressa um ato de profunda meditação. É que o conhecimento já está registrado na nossa memória, e, por já o possuir, torna-se mais célere e mais rápido o nosso salto entre pensar e depois agir.




    Até quando dissemos que “agimos totalmente sem pensar” não estamos absolutamente corretos pois, como ser racionais que somos, todo agir é precedido de um conhecimento, ainda que ele seja insuficiente para se tomar esta ou aquela atitude.




    Disso resulta uma lógica sentença “antecedente-consequente” entre pensar e agir onde à medida que se desenvolve o pensamento e a cognição sobre alguma coisa, mais chances teremos de executar com segurança aquilo que pensamos, pois maior será o nosso conhecimento a respeito.




    A segurança é intima dessa relação entre conhecer e executar pois, ela decorre dessa prévia calculabilidade de prós e contras, riscos e certezas, perdas e ganhos de se escolher este ou aquele caminho. Disso resulta que tende a ser mais segura, mais estável, mais confiável e bem mais coerente a execução de qualquer ato se for precedido de uma cognição mais extensa e mais profunda sobre aquilo que se pretende realizar.




    Ao inverso, por motivos alheios à nossa vontade e às vezes por razões de sobrevivência ou para evitar um dano irreparável, nem sempre temos tempo ou condições adequadas para proceder uma cognição extensa e profunda sobre as nossas escolhas, e, por isso mesmo, acabamos por executá-las sem um juízo cognitivo completo ou satisfatório. É certo que nestas hipóteses a quebra do binômio cognição completa – execução posterior pode levar a um certo grau de insegurança e risco, mas este é o preço que muitas vezes é preciso pagar para que o tempo da cognição não seja um fator impeditivo do usufruto dos bens.




    Esse é o pêndulo com que a Justiça trabalha. Em um lado a cognição e de outro lado a execução. Ao mesmo tempo que dar razão a quem não tem razão é uma grave injustiça, também é uma negação da justiça reconhecer a razão em tempo inadequado para o usufruto do direito, daí porque a lei, sempre atrasada em relação à evolução social, cria técnicas que permitem organizar a cognição e a execução de modo que o reconhecimento do direito e a sua efetivação se deem da forma mais equilibrada possível.




    A tutela jurisdicional executiva, como o nome mesmo já diz, corresponde à proteção jurisdicional que atua em concreto, que realiza, que efetiva, que torna real, que coloca o jurisdicionado em uso e gozo com o bem da vida, e que, como dito alhures, pressupõe cognição já existente, ainda que incompleta.




    Costuma-se dizer que a tutela jurisdicional cognitiva é aquela que, num contraditório sobre fatos jurídicos já ocorridos, vai dos fatos ao direito, a tutela executiva é a que vai do direito aos fatos, justamente porque enquanto a primeira passa-se no mundo da reflexão, da meditação, da dialética, da discussão, da aquisição do conhecimento para no final dizer com quem está o direito, a segunda atua em concreto, porque se implementa no mundo real pressupondo um direito já revelado.




    1.1.2 Cognição plena, evidência e título executivo




    Como vimos anteriormente, é normal que no nosso agir a cognição completa preceda a execução. Normalmente se pensa, conhece, reflete para depois agir, atuar e realizar. Mas essa lógica pode ser invertida ou atenuada não apenas no processo, mas na nossa vida também. Muitas vezes por razões de urgência, para evitar um risco de dano iminente agimos antes de termos uma cognição completa dos fatos e da situação posta. Não raras vezes também se efetiva determinado ato de imediato, prescindindo da cognição [prévia] completa, tendo por base uma situação evidente ou escancarada e que aparentemente não suscitaria maiores dúvidas e nem justificaria uma cognição prévia à execução.




    Há vários exemplos do nosso cotidiano que demonstram que não é necessário esperar uma cognição completa antes de se realizar determinado ato, até porque todo conhecimento que se adquire é armazenado e projeta-se para situações futuras sem que percebamos. Por isso, por exemplo, quando chegamos num lugar que não “conhecemos” é normal que sejamos mais cautelosos antes realizar nossos atos. Mas, se é um local que frequentamos, então o conhecimento adquirido é memorizado, e a realização de nossos atos é fruto de uma evidente e quase imperceptível cognição já adquirida. A rotina diária do nosso cotidiano é um exemplo disso.




    E, com o processo não se passa de modo diferente. Nele também é possível que a execução seja antecipada à cognição, permitindo que se realize determinado ato antes mesmo de se ter uma cognição completa da situação. É claro que estas situações não são as comuns ou vulgares, mesmo assim acontecem e é importante que o ordenamento jurídico as preveja, exatamente para que esteja rente ao direito material.1




    Além do fato [inconteste] de que as relações sociais na sociedade atual são liquidas e não mais tão sólidas quanto outrora, ou seja, contentamo-nos com um grau de cognição bem mais brando para tomar decisões e fazer escolhas sobre coisas da vida comum,2 o legislador também reconhece que em determinados casos, pela evidência do direito ou pela urgência da situação, torna-se possível a antecipação do momento executivo à cognição judicial plena. Tateando a superfície do CPC de 2015 nós podemos identificar várias técnicas diferentes envolvendo alterações ou combinações entre o momento da cognição com o da execução.




    A regra normal do CPC envolvendo o momento cognitivo e executivo está prevista no procedimento comum do Título I do Livro II do CPC.3 Neste, o processo inicia por petição inicial e só “termina” com o cumprimento da sentença.4 Mas, como já se disse, existem diversas outras situações em que o binômio cognição-execução fruto da análise do conflito de interesses não segue o modelo padrão. Nessas situações invulgares o que acontece é uma antecipação do momento executivo, ou seja, antes de se ter a cognição judicial completa do conflito de interesses.




    É a lei que aponta as situações que justificam a alteração da regra ordinária deslocando a execução para um momento anterior à cognição completa do conflito. E, frise-se, exatamente por isso, torna-se possível a existência de diferentes degraus de cognição incompleta, ou seja, a execução pode estar lastreada em um título (judicial ou extrajudicial) com diferentes degraus de cognição, tendo como referência o grau mais “firme”, “sólido” e menos “vulnerável” que é representado pela decisão de mérito transitada em julgado, já ultrapassado dois anos do prazo da ação rescisória. A partir daí podemos até fazer uma escadinha decrescente de títulos executivos que vão se tornando mais e mais vulneráveis justamente porque sobre eles cada vez é mais incompleta a cognição prévia à execução.




    Todas as vezes que a lei5 atribui força executiva a um título (judicial ou extrajudicial) permitindo que ele seja efetivado antes de se ter a cognição completa sobre o conflito, pode-se dizer que houve uma ruptura da regra tradicional e clássica (do ab executione non est inchoandum sed primo debet causa cognosci, et per definitivam sententiam terminari) adotada pelos países da civil law já mencionada amiúde.6




    Assim, por exemplo, razões ligadas às situações de urgência do direito material, de perigo de dano como no caso dos artigos 300 a 310 do CPC, podem justificar a alteração dessa equação. O mesmo se diga em relação ao que se denomina de técnicas de tutela da evidência do direito que estão espalhadas pelo CPC (art. 311, art. 332, art. 355, art. 520, art. 932, IV e V).




    Também são exemplos de proteção do direito evidente somado a fatores econômicos, sociais e culturais tipos diversos de documentos que receberam, por lei, a eficácia executiva.




    Se bem observado, o grau de cognição na formação do documento ao qual o legislador atribui força executiva não é o mesmo, embora todos eles sejam tomados como títulos executivos extrajudiciais. Há ainda situações em que o legislador não confere a natureza de título executivo extrajudicial para alguns documentos, mas a eles atribui uma força, chamamos assim, “quase executiva”, usando uma linguagem pouco técnica, que são as hipóteses legais que ensejam o procedimento injuncional do artigo 700 do CPC.




    Todas estas situações, e, outras aqui não listadas que se encontram tanto no CPC quanto na legislação extravagante, refletem uma opção do legislador de alterar a máxima da cognição completa com posterior execução, admitindo que a execução seja efetivada com base numa cognição incompleta. É importante deixar claro que essas hipóteses invulgares mencionadas acima poderiam nem sequer existir, ou seja, todas elas poderiam submeter-se à máxima milenar já mencionada acima, mas, de fato, se assim fosse estaria certamente comprometida a efetividade e a eficiência da justiça. Enfim, para garantir em sua plenitude a tutela jurisdicional justa e adequada é que o legislador – por razões várias – cria técnicas processuais e procedimentos que, fugindo ao padrão, permitem que seja feita a efetivação do direito antes mesmo de se ter uma cognição completa desse mesmo direito.




    1.1.3 Cognição e contraditório




    É de se observar que cognição e contraditório não são a mesma coisa, e, nem aqui, ao tratar do binômio cognição X execução foi usado em igual sentido. A cognição envolve um sujeito que é o cognoscente e um objeto que é o cognoscível, e, em síntese, personificamos o primeiro na pessoa do juiz natural e o segundo do objeto do processo (pretensão e fundamentos de fato e de direito do autor e o réu).7 Assim, quando mencionamos cognição incompleta queremos estabelecer justamente que essa relação entre juiz natural e o conflito de interesses não se deu de forma exauriente. Ao dizer que houve a antecipação da execução com cognição incompleta o que se pretende é ratificar que há casos em que se executa um título mesmo sem se ter a cognição plena ou exauriente.




    É claro que o contraditório é uma peça imanente à noção de cognição, pois, nessa relação entre cognoscente e cognoscível não há a possibilidade de se adquirir o conhecimento ou uma certificação de um direito sem que seja ele adquirido a partir de um procedimento em franco contraditório, colaborativo e construtivo entre os sujeitos do processo. O debate democrático, e a oportunidade de expor suas defesas e argumentos é fundamental para a construção de um resultado justo – o mais próximo possível da verdade.8




    O contraditório, no sentido mais democrático que se possa lhe atribuir, é a espinha dorsal do processo, 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 ele é parte imanente, de forma que também se faz presente no cumprimento de sentença e também no processo de execução. Não há execução sem contraditório, como não há execução sem cognição.




    A execução 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 ser fruto de contraditório,9 obrigando que as partes sejam ouvidas e se lhes permita opor-se às medidas executivas cujos pressupostos não sejam atendidos, ou que não sejam adequadas ou justas na perspectiva do menor sacrifício possível.10 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.11




    

      É indiscutível, ainda, que, no bojo do processo de execução, há inúmeros incidentes cognitivos, nos quais haverá atividade intelectual do magistrado, chamado que é a resolver questões – e a resolução das questões pressupõe cognição. Vejamos exemplos do incidente de nomeação de bem à penhora ou de alienação antecipada do bem penhorado, momentos em que o magistrado deverá decidir determinadas questões (Qual o bem penhorado? Justifica-se a alienação antecipada?), tarefa para a qual a atividade cognitiva é indispensável.12


    




    O que quer dizer a doutrina quando afirma que não há contraditório na execução ou que o contraditório é atenuado na execução é, tomando, por lapso, contraditório por cognição, dizer que este tipo de processo ou procedimento, ainda que se desenvolva em franco contraditório, não é vocacionado para discutir, debater ou firmar uma convicção sobre o objeto do conflito de interesses certificado no título judicial ou extrajudicial. Exatamente por isso que reserva a discussão do direito subjacente ao título executivo para ocorrer, a priori, em módulos cognitivos incidentais como os embargos do executado, embargos de terceiro, impugnação ao cumprimento de sentença etc.




    1.1.4 Tutela jurisdicional e tutela executiva




    Antes de tudo é preciso compreender o alcance da expressão tutela jurisdicional.13 Há muito adotamos um entendimento de que ela consagra tanto um viés processual, quanto material. Podemos pensar em tutela jurisdicional sob a perspectiva do conjunto de ferramentas processuais típicas ou atípicas (técnicas, provimentos e procedimentos) ofertada pelo ordenamento jurídico ao jurisdicionado, como também sob a perspectiva da proteção ofertada pelo direito material para resolução do conflito. Aqui neste trabalho cuidaremos da tutela jurisdicional meio e fim, ou seja, das ferramentas processuais que adormecem sob o manto alcunhado de “tutela executiva” para se alcançar o fim almejado que é satisfação do direito revelado no título executivo.




    1.1.5 A largueza de sentido do que seja “executar”




    Executar é realizar, é efetivar, é tornar concreto, é implementar. Logo, a tutela jurisdicional executiva deve ser compreendida como toda proteção estatal por meio do processo que tem por escopo a realização, a implementação, a concretização de uma situação jurídica. Esta é a amplitude que se deve dar à tutela jurisdicional executiva.




    Normalmente se toma o conceito de tutela executiva como a atividade jurisdicional subsequente a uma cognição judicial ou extrajudicial sobre o conflito de interesses. Isso não é mentira, obviamente, até porque sabemos que atividade estatal executiva se lastreia em título executivo judicial ou extrajudicial. Contudo, o fenômeno da execução vai muito além disso. Reduzir a tutela jurisdicional executiva à satisfação do mérito é diminuir sensivelmente o fenômeno executivo no processo.




    É que já se foi o tempo em que o processo era tomado como uma relação jurídica esquematizada por um Estado-juiz no vértice de um triangulo isósceles e nos dois ângulos da base as partes da demanda. Atualmente, já é por demais reconhecido que a fisionomia representativa do processo faz com que ele mais se pareça com um novelo emaranhado de fios, ou uma teia de aranha ziguezagueada em várias direções, ou ainda uma imagem, em corte transversal, de um tecido conjuntivo humano com uma trama de estrias misturada entre si e para todas as direções.




    Enfim, é o processo uma mistura complexa de situações jurídicas, objetivas e subjetivas, que envolvem os sujeitos que participam do processo, neles incluindo os atores principais (juiz e partes). Por isso que quando se observa os autos de um processo, seja ele físico ou virtual, é preciso notar que ali estão concentradas inúmeras relações jurídicas envolvendo os vários sujeitos do processo e em relação aos vários atos que se interconectam e se destinam todos ao mesmo fim.




    Não é apenas o drama (principal) vivido entre o demandante e demandado o único conteúdo do processo. Em torno deste fenômeno social é que se instaura o método de resolução de conflitos, ou seja, ele é o seu núcleo, mas nele não se limita. Esse método estatal é marcado por uma sucessão de atos em cadeia, onde inúmeros sujeitos participam e cooperam entre si para que o objetivo e a razão de ser do processo seja alcançada: a paz social. Contudo, até que isso seja alcançado, e, para que isso seja alcançado, concorrem, em cadeia e de forma dinâmica, atos e mais atos processuais praticados pelos sujeitos que dele participam. Assim, sujeitos parciais e sujeitos imparciais, todos eles, participam do processo e nele estabelecem relações jurídicas relativamente aos atos que praticam. O processo é dinâmico e complexo e, definitivamente não se reduz ao esquema simplista de pretensão resistida e insatisfeita envolvendo três atores principais.




    Nesta linha, pensar em execução apenas como a efetivação do direito exequendo reconhecido num título executivo é virar-se de costas para o dinamismo da relação jurídica processual em constante movimento. É pensar de forma estática um fenômeno que é naturalmente cinético. É quase como confundir autos do processo com o próprio processo. Exatamente por isso, porque o esquema processual não se reduz apenas à solução e a satisfação do conflito, é que não podemos reduzir em fenômeno executivo à esta perspectiva. Pelo contrário, dada a complexidade e dinamismo do processo é que devemos enxergar a tutela executiva como a realização de qualquer situação jurídica processual.




    Ora, por exemplo, como não dizer tratar-se de “tutela executiva” quando o artigo 404, parágrafo único do CPC – que trata da exibição de documento em poder de terceiro – prescreve que




    

      se o terceiro descumprir a ordem, o juiz expedirá mandado de apreensão, requisitando, se necessário, força policial, sem prejuízo da responsabilidade por crime de desobediência, pagamento de multa e outras medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatórias necessárias para assegurar a efetivação da decisão.


    




    Nesta linha, como sustentar não existir tutela executiva quando o juiz determina que a testemunha seja conduzida por deixar de comparecer em juízo sem motivo justificado [art. 455 § 5º do CPC]. Também é exemplo de tutela executiva o pronunciamento judicial que efetive a ordem judicial impeditiva ou corretiva de sanção processual por ato atentatório à dignidade da justiça [art. 139, IV]. Igualmente, como também não reconhecer a existência de tutela executiva na expropriação promovida contra o sujeito processual que tenha sido responsável pelo dano decorrente do desaparecimento dos autos nos termos do art. 718 do CPC.




    Num voo rasante pelo CPC é fácil identificar uma série de situações jurídicas processuais que dependem de efetivação, mas que não podem ser enquadradas no conceito de “satisfação do conflito”, muito embora, a nosso ver façam parte do fenômeno executivo visto sob uma percepção consentânea com o conceito dinâmico e complexo de processo.




    Aliás, registro seja feito, rendendo-se a esta percepção de processo, 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”.




    Soa até sarcástico o fato de que existem uma miríade de atos e fatos processuais que possuem força executiva, que seguem, que usam as técnicas executivas, mas que não são reconhecidos como tutela executiva. Seria como se admitíssemos que tem cara, sabor, cheiro, gosto de tutela executiva, mas não seria tutela executiva, apenas porque não se refere diretamente à satisfação do conflito levado a juízo. Não é como se deve pensar, data vênia. É preciso reconhecer que existem inúmeros pronunciamentos judiciais de natureza processual e que não estão diretamente relacionados com a tutela satisfativa do mérito. Tais pronunciamentos precisam ser efetivados mediante atos de execução. A adequação do conceito de tutela executiva e seus institutos fundamentais ao moderno conceito de processo é inexorável até mesmo para a teoria legitimar-se na prática, evitando um descompasso inútil entre o que deve ser e o que é.




    1.1.6 A satisfação do direito exequendo pela tutela estatal




    Como no Estado Democrático de Direito é vedada a autotutela, então este mesmo Estado oferta ao jurisdicionado uma justiça multiportas, que proporciona vários caminhos de acesso para que seja alcançada a solução do conflito, desde que neste caminho seja respeitado o devido processo legal.14 Se alguém me perguntar eu direi, sem pestanejar, que a melhor forma de resolver os conflitos é pela mediação que, para ser justa, é preciso que as partes estejam em condições de igualdade real na acepção mais ampla da expressão. Por isso, na situação social existente no nosso país a melhor mediação deve ser perante órgãos estatais, judiciais ou não, que garantam esta equalização da isonomia.




    Por isso não temos dúvidas em admitir que seria maravilhoso se todos os conflitos – e, em especial os conflitos de adimplemento objeto de nossa análise – pudessem terminar por intermédio de soluções consensuais, pois é fora de dúvidas as vantagens (sociais, econômicas, psicológicas, temporais) que tais métodos possuem em detrimento de uma solução imposta pelo Poder Judiciário. Todavia, sendo bastante realista, quanto menor é a formação cultural e educacional de uma coletividade, quanto menor o respeito às diferenças dos nossos semelhantes, quanto maior o abismo e a desigualdade econômica, menores serão as chances de se obter uma solução consensual. Por isso, infelizmente, o número de conflitos que desaguam no Poder Judiciário à espera de uma decisão que pacifique o conflito ainda é elevadíssima. No CPC de 2015 existe uma forte tendência em estimular a solução consensual dos conflitos, o que parece ser uma política bastante acertada.




    Assim, no âmbito da tutela estatal quando se fala em “pôr fim à pretensão insatisfeita”, deve-se entender que esta satisfação deva se dar por todos os caminhos proporcionadas pelo Poder Judiciário, ou seja, pelo adimplemento espontâneo, por acordo entre as partes, e, inclusive, pela porta da atividade jurisdicional executiva, em torno da qual gira nosso diálogo neste livro.




    Neste particular não parece adequado o arquétipo do artigo 924 que estabelece uma série de hipóteses de extinção da fase ou do processo executivo onde houve a pacificação do conflito, mas não se denomina de “satisfação do direito”. A resolução do conflito não se dá apenas quando o Estado, à força, expropria o executado e dá ao exequente o que ele tem direito de receber. Também acontece quando as partes chegam a uma solução amigável, quando o próprio exequente renuncia ao seu crédito etc. O art. 924, II ao V deveria simplesmente usar a nomenclatura do art. 487, caput reconhecendo como solução integral do mérito todas as hipóteses em que há uma satisfação na mais lata acepção do termo, até para ficar coerente com a expressão do artigo 4º que diz que na solução integral do mérito está incluída a atividade satisfativa.




    1.1.7 Retrato e miradas do sistema executivo do CPC 2015




    1.1.7.1 A insuficiência da compartimentação das espécies de execução a partir da tipificação do objeto da obrigação




    Num mundo cada vez menos tolerante, com um capitalismo cada vez mais selvagem, sem respeito ao próximo, com valores morais e éticos distorcidos, com uma explosão democrática sem fim, sem espaço e bens para todos, com destruição paulatina do meio ambiente, com a reificação da coisa e a despersonalização do indivíduo, não é difícil imaginar a complexidade e enormidade dos conflitos de interesses na nossa sociedade. Seria até ingênuo, não fosse meramente didático, dividir os conflitos em quatro compartimentos como se pudéssemos isolá-los em containers hermeticamente fechados.




    Definitivamente, não existe essa pureza ou esta assepsia entre os conflitos sociais. Tudo se mistura a tal ponto de não conseguirmos distinguir, senão com uma lupa, onde está o inadimplemento, onde está a necessidade de certeza do direito, qual a crise de conhecimento,15 e onde se situa a busca por uma nova situação jurídica. Às vezes nem numa petição inicial o magistrado, ao recebê-la, consegue identificar a natureza constitutiva, declaratória ou condenatória da pretensão veiculada, seja por ser mal redigida, seja pela complexidade do conflito.




    Frise-se, portanto, apenas por razões didáticas podemos pensar em estudar os conflitos sob uma acanhada perspectiva processual distinguindo-os, com uma ingênua pureza, como fez o Código de Processo Civil, em crises que envolvem o inadimplemento de uma obrigação ou dever de dar [pagar quantia ou de entrega de coisa] e de fazer ou não fazer.




    Na verdade, sabemos que as crises jurídicas podem espelhar um conflito de qualquer natureza, seja ele pessoal ou patrimonial, disponível ou indisponível, público ou privado, individual ou coletivo etc., e, em muitas situações... tudo isso ao mesmo tempo e misturado num típico caso de litigiosidade complexa.




    Por isso, não raras vezes, pela complexidade das relações sociais e jurídicas, é possível que a solução de um conflito de interesses não passe apenas pela obtenção de uma certificação da existência ou inexistência de uma relação jurídica, ou pela obtenção de uma nova situação jurídica, ou ainda pelo adimplemento de um dever ou uma obrigação. Ao inverso, é possível que, cumulativamente, todas estas pretensões se combinem e sejam necessárias para a solução da crise. A estática compartimentação de procedimentos executivos para cada tipo de obrigação ou dever tal como está descrito no CPC é realmente um primor de segurança jurídica, mas não nos parece que seja realmente a melhor solução.




    Observe-se, por exemplo, que a tutela executiva expropriatória ofertada pelo Código de Processo Civil se apresenta de forma muito padronizada, com algumas ressalvas específicas para esta ou aquela situação jurídica que tenha merecido um tratamento à parte como a execução de alimentos.16




    Por outro lado, supletiva e subsidiariamente a tutela executiva do CPC sempre se se aplica a todas as situações da vida porque o Código é o diploma básico, norma geral e fundamental de processo civil do nosso país. Assim, desde as lides ambientais às lides societárias; da briga de vizinhança às execuções da fluid recovery (art. 100 do CDC) o CPC oferta o seu sistema de procedimentos executivos como se todas as situações que merecem satisfação pudessem se encaixar como uma luva nos rígidos modelos executivos por ele estabelecidos.




    Assim, por exemplo se tiver em mãos um título executivo extrajudicial que obriga um poluidor a pagar uma quantia à título de compensação ambiental para criação de uma unidade de conservação de proteção integral (art. 36 da Lei 9895) então o procedimento ofertado pelo Código não discrepa, por exemplo, da execução para a obtenção da quantia devida pelo acidente automobilístico ou pelo dano moral aplicado pelo extravio da bagagem.




    Esses exemplos servem para demonstrar que o dinheiro é instrumento e não um fim em si mesmo, e, como tal, deveria ser muito importante a identificação da finalidade do dinheiro – ou a sua origem – para assim se estabelecer um caminho executivo mais adequado à situação jurídica carente de tutela.




    1.1.7.2 A insatisfação resultante do inadimplemento como mola propulsora da execução




    Quando se fala em tutela executiva, quase instantaneamente ela é associada aos conflitos de interesses onde ocorre um inadimplemento de um dever ou uma obrigação, o que não é uma mentira, todavia, esta leitura do fenômeno tem se alterado para admitir que qualquer situação jurídica concreta que revele uma obrigação teria aptidão para ser executada (art. 515, I do CPC), mesmo que na sua origem ela não tenha sido motivada por uma crise de adimplemento.




    Seria como dizer, por exemplo, que a decisão que julga uma pretensão que pugna pela rescisão de um contrato também poderia servir como título executivo deflagrador de uma execução se todos os elementos da obrigação estiverem nela revelados e existir a pretensão à satisfação de um direito não cumprido. Ainda assim, seria necessário que existisse uma pretensão, ainda que não exercitada, ao adimplemento de uma obrigação ou devedor jurídico.




    Parece que fica muito claro que a eficácia executiva atribuída ao documento (decisão judicial, uma nota promissória, um instrumento público etc.) é um elemento externo, processual, que o legislador escolhe, põe e tira onde ele desejar. É possível que sentenças meramente declaratórias que respondam a uma crise de certeza jurídica instaurada em juízo, também revelem em seu conteúdo a existência de uma obrigação líquida, certa e exigível, mas ela só poderá servir como título executivo se em algum momento nascer a pretensão a um adimplemento que não tenha sido satisfeita espontaneamente.




    

      Nada impede que amanhã ou depois os títulos cambiais do artigo 784, I do CPC deixem de ter a eficácia executiva...ou que as sentenças declaratórias que reconhecem a existência de todos os elementos da obrigação simplesmente voltem a não ter essa eficácia. A eficácia executiva pode ser criada ou retirada por lei, mas a pretensão à satisfação é inerente a existência de uma situação de inadimplemento potencial ou já ocorrido.


    




    Mas as situações acima não são comuns, já que normalmente é o inadimplemento (material) que, desde o início, motiva a busca da tutela jurisdicional que outorgue proteção à situação carente de tutela, seja pelo método da cognição seguida de execução, seja pela execução direta nos títulos extrajudiciais.




    Como já se disse, normalmente o conflito levado ao Poder Judiciário não envolvendo apenas o inadimplemento de uma prestação devida, mas o reconhecimento prévio de uma rescisão, de uma invalidação, de uma declaração de um direito etc.




    Para qualquer pessoa envolvida numa crise de adimplemento reputa-se como debelado o conflito quando a situação de direito material é verdadeiramente resolvida, isto é, quando se obtém a solução jurídica que elimine a crise que deu origem à provocação estatal.




    A satisfação do direito pela realização de atos executivos é apenas uma das formas de extinção do conflito, e, nem sempre é a melhor ou mais eficiente e efetiva. Não se nega que todo repositório de dispositivos do Livro II contém esta expectativa, e até seria coerente sustentar que essa é a forma de extinção normal do procedimento executivo, mas o artigo 924, III deixa muito claro que existem outros meios de solução do conflito também hábeis para debelar o conflito. O mérito da execução é “a efetivação/realização/satisfação de um direito a uma prestação (de fazer, não fazer ou dar) certificado em um título executivo”.17




    1.1.7.3 O retrato anacrônico do sistema procedimental executivo do CPC




    O ordenamento jurídico oferta a possibilidade de que os procedimentos executivos sejam definidos pela lei, juiz e partes (convencionais). O primeiro deles, mais comum, é determinado pela lei, o segundo pelo juiz, e o terceiro pelas partes.




    No que concerne à atividade executiva no CPC encontramos as três modalidades, sendo a mais comum a do procedimento executivo legal, como veremos adiante. Aliás, é a Lei que permite, inclusive, a possibilidade de que o procedimento seja determinado pelo juiz e pelas partes, desde que respeitados os ditames principiológicos do devido processo.




    A flexibilização do procedimento18 é perfeitamente possível, inclusive no curso do procedimento legal executivo, ou seja, é importante frisar que não é proibido que no curso de um procedimento legal as partes estabeleçam convenções processuais que determinem o modo pelo qual se desenvolverá a tutela executiva, desde que atendam à clausula geral dos negócios jurídicos do art. 190 do CPC.




    Entretanto, seguindo uma tradição conservadora, o nosso CPC de 2015 inovou muito pouco em relação ao procedimento executivo que continua preso às amarras do liberalismo e é extremamente burocrático e paternalista.




    O modelo político e econômico do capitalismo liberal que marcou indelevelmente os grandes diplomas do século passado projetou seus tentáculos em todas as searas do ordenamento jurídico. Também sobre os Códigos de Processo Civil de 1939 e de 1973 foram projetadas as bases principiológicas da defesa da liberdade individual, a identificação da lei como única forma capaz de garantir a proteção dos direitos individuais frente ao Estado, da igualdade de todos indivíduos perante a lei, da submissão do Estado (juiz) à Lei que por sua vez deveria proteger a liberdade e a propriedade, da liberdade para exercício da autonomia da vontade, da livre inciativa, da patrimonialização das relações jurídicas etc. Infelizmente, em matéria de execução, manteve-se essa espinha dorsal do liberalismo no CPC de 2015, revelando um descompasso entre o modelo constitucional de processo e o que o sistema executivo apresenta aos jurisdicionados. É preciso alguma ginástica interpretativa, e boa vontade dos operadores, para adequar o nosso sistema executivo do CPC com o modelo desejável de realização dos direitos.19




    Não se nega aqui e alhures que existe a possibilidade de o procedimento executivo ser definido judicialmente diante das circunstâncias do caso concreto, mas é rara a possibilidade de sua flexibilização. Por outro lado, embora a flexibilização procedimental pela convenção das partes seja ampla e cheia de possibilidades ela não acontece na prática pela própria cultura do litígio e a desconfiança das próprias escolhas, especialmente numa situação conflitiva de execução.20 Frise-se, conquanto as inovações trazidas no artigo 190 e 191 sejam aplicáveis in executivis não é de se esperar que no curso da execução, ou próximo a ela, as partes decidam, por exemplo, encurtar ou elastecer a cadeia executiva. A possibilidade de flexibilização do procedimento por convenção das partes (negócio jurídico processual), como dito no parágrafo anterior, é bem mais factível antes de existir o conflito posto em juízo do que depois de ocorrido o inadimplemento, e, em especial, antes da posição jurídica de exequente e executado estar definida num título executivo.




    De qualquer forma há a possibilidade de que as partes se valham das convenções processuais com a finalidade de encurtar o procedimento e a própria tutela jurisdicional ajustando-o às realidades da causa e assim permitir que se alcance um resultado mais rente às necessidades do direito material.21




    A rigor, como dissemos alhures, é difícil inclusive que no curso da execução, não apenas o procedimento ou parte dele seja convencionado, mas até mesmo alguns atos executivos, justamente por causa da posição jurídica de desvantagem de um em relação ao outro, e da animosidade natural entre os litigantes, caso em que a segurança abstrata da lei acaba sendo uma forma de evitar que as suas próprias escolhas possam refletir em uma diminuição de uma situação jurídica abstratamente prevista na lei que poderia ser melhor do que a que seria negociada.




    A grande verdade é que o procedimento executivo padrão para a realização dos direitos é que está estabelecido no CPC para cada modalidade de obrigação e que foi abstratamente previsto pelo legislador permitindo, aqui e algures, excepcionalmente, que o magistrado o flexibilize, como por exemplo deixa claro o artigo 139, IV para citar de exemplo.




    Retomando, o nosso Código de Processo Civil de 2015 substituiu o Código de 1973, que possuía franca inspiração nos modelos liberais e individualistas do Código austríaco e alemão. Entretanto, em matéria de execução, não abandonou o ranço privatista e liberal que se observa pela cadeia burocrática e ainda rígida do procedimento sem estabelecer como norte a efetiva realização do direito.




    Mesmo com 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 de 2015 pecou, e muito, em relação a tutela executiva. É nítido como foi tacanho o avanço do CPC de 2015 em matéria de execução quando comparados a outros temas igualmente importantes do direito processual e do direito material.22 Lamentos à parte, tem-se que para entender o procedimento executivo é preciso lembrar que 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



    




    Em nosso sentir não foi feliz a ideia de alocar a execução de títulos executivos judiciais e extrajudiciais em Livros diferentes da Parte Especial, dando-lhes nomes diferentes ao procedimento executivo iniciado com um e outro (cumprimento de sentença e processo de execução) pois isso dá a dupla falsa impressão de que os respectivos livros seriam suficientes e bastantes para cada tipo de tutela executiva, e, mais que isso, especialmente em relação ao cumprimento de sentença que o portador de um título executivo só precisaria de uma “fase” seguinte, alcunhada de cumprimento de sentença, tal como se essa fase fosse começar e terminar com um passe de mágica dentro do livro I. Isso não é verdade.23 Trata-se de um embuste injusto com o operador do direito, e, principalmente com o jurisdicionado. Afastada a diferença na fase postulatória, tudo se passa da mesma forma em relação à execução forçada (atos de constrição e expropriação), seguindo a única disciplina do Livro II.




    À primeira vista, ao desavisado, portanto, acredita-se que todas as regras referentes ao cumprimento de sentença estariam no Livro I da Parte II, mas isso não é verdade. Por outro lado, imagina-se que o Livro II da Parte Especial do CPC seria bastante e suficiente para cuidar do processo de execução. Entretanto, nada disso é verdade. Tanto o livro I quanto o livro II da Parte especial são insuficientes e incompletos, e em algum aspecto se salvam pelo cordão umbilical do art. 513 e 771.




    Ademais, também se engana quem acredita que se estancam aí as regras atinentes à atividade jurisdicional executiva no CPC, pois em diversos outros dispositivos vamos encontrar princípios e regras que categorizam tal atividade, de fundamental importância, como por exemplo, os atinentes aos poderes do juiz (art. 139, IV), efetivação da tutela provisória (art. 297), como explicaremos adiante.




    É certo 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.




    Foi, aliás, 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, “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.




      Feita esta observação, então, no que concerne aos procedimentos da tutela jurisdicional executiva, tal como prevista no CPC, é de se notar que a lei processual estabeleceu dois modelos distintos de procedimento executivo: um para títulos judiciais e outro para títulos extrajudiciais. Ao primeiro ele deu o nome de cumprimento de sentença, e ao segundo de processo de execução. O primeiro é alardeado e festejado como uma fase (executiva) de um processo sincrético e o segundo como um processo autônomo.


    




    Tanto no Livro I quanto no Livro II o legislador distinguiu os procedimentos pelo critério material, ou seja, o tipo de obrigação ou dever jurídico (fazer ou não fazer, entrega de coisa e pagar quantia) revelada no título executivo. A divisão dos procedimentos foi exatamente a mesma para o cumprimento de sentença e para o processo de execução.




    No caso da obrigação de pagar quantia ele ainda estabeleceu regras especiais de execução quando se tratar de dívida de alimentos, execução contra a fazenda pública, execução pela fazenda pública, e execução contra devedor insolvente.




    Para os procedimentos executivos especiais de pagar quantia mencionados acima reservou dentro do Código, tanto para o cumprimento de sentença, quanto para o processo de execução, a execução de alimentos e a execução contra a fazenda pública. Já as hipóteses especiais de execução pela fazenda pública (Lei 6.830) e a execução contra devedor insolvente (CPC de 1973), estas duas se encontram em legislação extravagante.




    Vejamos a distribuição destes procedimentos executivos dentro do Código:




    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 (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)



      




      




    




    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. 1.050). “Art. 1050. Até a edição de lei específica, as execuções contra devedor insolvente, em curso ou que venham a ser propostas, permanecem reguladas pelo Livro II, Título IV, da Lei 5.869, de 11 de janeiro de 1973”.



      




      




    




    Como já foi dito anteriormente, o processo de execução para pagamento de quantia e o cumprimento de sentença para pagamento de quantia só possuem distinção procedimental na fase postulatória, pois a partir daí, segue-se o itinerário dos atos executivos previstos no Livro II.




    É preciso advertir ao leitor que o Código é extremamente detalhista e minudente no procedimento por expropriação (pagamento de quantia), e, lamentavelmente manteve a burocracia e engessamento que atrapalham demasiadamente a efetividade e eficiência desta técnica, abrindo espaço, inclusive, para a discussão legislativa em projetos de lei que tratam da terceirização de atos executivos (burocráticos) para entes extrajudiciais, como veremos em tópico próprio mais adiante.




    Nem precisamos lembrar que grande parte dos conflitos envolvendo adimplemento de deveres e obrigações recaem em dar dinheiro (pagar quantia), e, não raramente, as obrigações específicas se convolam em perdas e danos e no final das contas, transformam-se em dinheiro que seguirá a execução por expropriação.




    Por outro lado, bem se sabe que para lidar com a expropriação patrimonial, ainda que seja de um devedor, o ordenamento jurídico é cheio de cuidados, pois é enraizada na nossa cultura liberal a proteção da sacrossanta propriedade. Essa é uma dificuldade (cultural) em aceitar que a expropriação do patrimônio se dê de uma forma mais simples e direta, tal como acontece com as obrigações específicas, como por exemplo, no procedimento atípico e nas medidas atípicas do artigo 536.




    A rigidez dos procedimentos executivos do Livro II do CPC contrasta com a moderna regra do artigo 139, IV do CPC. Por meio deste dispositivo permite-se enxergar a possibilidade de evolução e arejamento da rigidez dos procedimentos abstratamente concebidos pelo legislador, em especial o pagamento de quantia que é objeto deste livro.




    Este artigo 139, IV constitui uma evolução neste aspecto e, sendo cláusula geral da atividade executiva serve para que, com uma nova mentalidade do operador do direito, seja permitido revisitar os carcomidos e enferrujados procedimentos expropriatórios legislados. Há permissão legal para que os operadores do direito nele enxerguem uma ferramenta que seja capaz de dar completude ao sistema executivo, ou seja, a adequação dos meios executivos às situações substanciais carentes de tutela como certeiramente disse Michele Taruffo.24




    Obviamente que se deve interpretar o artigo 139, IV com a responsabilidade inerente ao poder judicial de adequação do meio ao resultado, sempre guiado pelo cumprimento do mandamento fundamental do artigo 4º do CPC que expressamente diz que “as partes têm o direito de obter em prazo razoável a solução integral do mérito, incluída a atividade satisfativa”.




    Infelizmente o rígido procedimento expropriatório típico, mormente quando a penhora não recai diretamente sobre o dinheiro do executado, é um palco perfeito para a ocorrência de chicanas praticadas pelo executado que desviam o foco da execução, embaraçam o procedimento e torna a satisfação do direito exequendo uma miragem num deserto. Ser escravo da rigidez procedimental executiva abstratamente concebida pelo legislador é negar vigência ao direito fundamental do credor à satisfação do direito exequendo,25 prometido e garantido constitucionalmente. A possibilidade de flexibilização judicial do procedimento, que independe de uma convenção processual intangível na execução, é fundamental para completar o sistema de meios executivos, outorgando ao jurisdicionado pelo menos a chance de ter a tutela adequada do seu direito. Seria um verdadeiro truísmo imaginar que o legislador tivesse uma fórmula abstrata – ou várias delas – que pudesse servir indistinta e perfeitamente a todas as situações carentes de tutela com as miríades de variações e diversidades que os litígios possuem no plano social.




    O art. 139, IV – junto com as convenções processuais que tendem a ser pouco utilizadas na execução – é o principal poro de arejamento e flexibilização do procedimento de forma a tornar absolutamente adequado o meio ao resultado pretendido.




    Nas palavras do saudoso e notável jurista Michele Taruffo em análise dos meios utilizados pelos diferentes sistemas para obtenção desta colmatação das lacunas que são deixadas pelos modelos rígidos abstratamente concebidos pelo legislador:




    

      Eu definiria o primeiro desses aspectos como “tendência em direção à completude” da tutela executiva. A ideia fundamental, que pode ser mais ou menos “formulada”, conforme cada caso, mas que, todavia, constitui-se num valor essencial colocado na base da evolução de muitos ordenamentos, é que o sistema da tutela jurisdicional deve tender a fornecer instrumentos executivos para todas as situações jurídicas tuteláveis, todas as vezes que o pronunciamento de cognição não seja, de per si, suficientemente a realizar o direito com efeito de declaração ou constituição. Este valor pode ser levado a efeito com técnicas bastante diferentes, em função das peculiaridades históricas e estruturais dos vários ordenamentos. Veja-se, por exemplo, o “princípio da adequação” que informa as Cortes norte-americanas na escolha do instrumento executivo adequado às necessidades do caso concreto, ou o caminho da generalização das astreintes seguido pelo ordenamento francês. No primeiro caso, em verdade, são as peculiaridades da situação substancial a ser atendida pelo direito que constituem o critério para a escolha do instrumento executivo, enquanto que, no segundo caso, constata-se a funcionalidade da medida coercitiva a aconselhar o emprego generalizado do instrumento executivo. É, porém, fácil de se verificar que se trata de caminhos diferentes que são seguidos para se alcançar um mesmo resultado, consistente em evitar que a aplicação do direito, reconhecido no plano da cognição, resulte impossível, em decorrência da falta de remédios executivos idôneos.26


    




    Teremos oportunidade de ver com mais vagar adiante, mas, para fins didáticos, pode-se separar o procedimento comum de execução por quantia contra devedor solvente em fases:




    (1) a primeira, postulatória (triangularização da relação executiva e prazo para adimplemento);




    (2) a segunda, instrutória, que pode sofrer enorme variação de tempo e de atos a depender do bem penhorado. Se for dinheiro, ruma-se mais rapidamente à próxima fase, mas se for um bem que precise ser convertido em dinheiro, então dependerá de uma avaliação e uma expropriação pública;




    (3) a terceira é a fase de satisfação do crédito exequendo por meio da entrega do dinheiro ou da adjudicação do bem penhorado ao exequente (art. 904, I e II).




    A maior parte dos dispositivos processuais estão contidos na fase 2, instrutória, sendo a maior parte deles os que são voltados às hipóteses em que o objeto da penhora não recai sobre o dinheiro, caso em que se mostra necessário, primeiro apreender e depositar o bem, em seguida avaliá-lo e depois expropriá-lo para obter o dinheiro e aí sim entrar na fase satisfativa.27




    Por isso, deve-se fazer todos os esforços para que a penhora de dinheiro seja alcançada evitando os percalços naturais da fase instrutória e expropriatória. Considerando que as oposições do executado (embargos à execução ou impugnação ao cumprimento de sentença) não possuem efeito suspensivo ex legge, é fato que se a penhora recair sobre dinheiro, é certo que um enorme salto temporal será dado em direção ao fim do procedimento executivo.




    Para compreender o procedimento executivo expropriatório para pagamento de quantia é preciso nunca esquecer o que soa como óbvio: sua finalidade é entregar dinheiro ao exequente, seja porque, originariamente, o título executivo revelava uma obrigação pecuniária, seja porque, subsidiariamente, no curso dos acontecimentos, uma obrigação específica originalmente concebida, convolou-se em pagamento de quantia. Enfim, dinheiro é o que o credor espera receber quando deflagra a execução forçada para expropriação do patrimônio do executado.




    Logo, se é dinheiro que se espera receber, é dinheiro que se deve buscar no patrimônio do executado, ou seja, a deve-se expropriar, com o rigor do vernáculo, a propriedade que o executado tem sobre o dinheiro, atribuindo ao exequente a propriedade da quantia. Como o credor não pode expropriar o devedor à força, apropriando-se da quantia devida, ele necessita do império estatal para realizar a expropriação e satisfazer seu direito.




    Em segundo plano, ou seja, não havendo dinheiro, então deve-se buscar bens que tenham valor e liquidez, isto é, que possam ser levados a leilão e transformados em dinheiro que posteriormente é, regra geral, entregue ao exequente (art. 904, II do CPC).28




    1.1.7.4 A (in) eficácia dos meios executivos




    Problema sério e muito evidente em sistemas procedimentais rígidos abstratamente concebidos pelo legislador não é apenas a incompletude de meios executivos típicos, mas sim a eficácia destes meios, que não raramente são ineficazes por absoluta falta de adequação entre ele, o meio ofertado abstratamente, e a proteção do direito carente de tutela.




    A flexibilização dos meios e do procedimento executivo, seja judicial ou por remotas convenções processuais, serve de antídoto para remediar estas duas situações, pois não apenas permite a completude do sistema com as medidas atípicas, mas especialmente porque tais medidas necessariamente devem ser moldadas para atender ao fim pretendido levando em consideração a concretude e particularidades dos aspectos objetivos e subjetivos do conflito.




    Assim, quando um plano de saúde recusa-se a fornecer o tratamento ao paciente de câncer que esgotou todos os procedimentos reconhecidos oficialmente no país, mas tem indicações e laudos médicos embasados em estudos científicos de que é possível a utilização de remédios extremamente custosos ainda não aprovados mas igualmente existentes para outros tipos de câncer, a pergunta deve ser como não estender o direito fundamental à saúde, ou pelo menos à chance concreta de ter saúde ou bem-estar?29 E se uma vez deferida a medida judicial o plano de saúde recusar-se a adquirir e entregar o referido remédio no prazo assinalado comprometendo o tempo de vida do paciente?




    Ora, se o magistrado tivesse que seguir um modelo rígido de procedimento numa hipótese como esta, certamente que o engessamento das técnicas legisladas e abstratamente ofertadas ao jurisdicionado levaria a um prejuízo irreparável para aquele que está carente de tutela.




    A situação carente de tutela não se debela de forma efetiva se estiver dependente de um procedimento executivo rígido de forma que a individuação de qual medida executiva mais adequada, coercitiva e/ou sub-rogatória, deve ser realizada com base nas peculiaridades dos aspectos objetivos e subjetivos do conflito. Assim, tanto pode ser útil e eficaz um ato executivo que expropria – diretamente da conta do executado para a conta do exequente ou do hospital – a quantia necessária para o tratamento pretendido, como também pode ser útil a proibição de que o referido plano de saúde admita a contratação de novos consumidores, ou quiçá a imposição de astreintes etc. Só o caso concreto poderá fornecer elementos30 que indiquem qual a melhor medida executiva para eficácia da tutela, sendo certo que o modelo rígido de penhora, avaliação e leilão é absolutamente inadequado para atender à tutela do direito urgente à saúde.




    1.1.7.5 O direito de realizar a tutela específica




    O sistema processual deve esforçar-se para que o jurisdicionado nele encontre um resultado que seja o mais coincidente possível com aquele que teria caso não fosse necessário o processo.




    O Estado deve preocupar-se em fornecer um resultado (tutela) o mais coincidente possível com o que originariamente esperava o jurisdicionado caso o adimplemento fosse espontâneo e nenhuma crise existisse. Sob qualquer ótica que se pretenda comparar a tutela específica com a tutela genérica – tutela pecuniária prestada quando não é possível a tutela específica –, a primeira leva vantagem sobre a segunda, tanto sob a perspectiva do jurisdicionado quanto do próprio Estado. Quanto àquele, a vantagem decorre do fato de que o processo terá correspondido às expectativas primárias do cidadão, dando-lhe um resultado coincidente – embora com atraso temporal31 – com o que antes do processo esperava ter. Quanto ao Estado, as vantagens são ainda maiores, porque se prestará uma tutela muito mais econômica, além de legitimar a função jurisdicional que exerce. Ademais, há casos impostos pelo direito material em que a tutela específica é a única forma de prestar tutela, como no caso da proteção de direitos fundamentais a saúde, lazer, educação, meio ambiente etc. Qualquer tutela que não seja a específica não conseguirá jamais encontrar correspondente em tutela genérica.




    Para que se obtenha a tutela específica, o Estado-juiz deve fazer todo o possível, inclusive a utilização de medidas executivas judiciais atípicas com o desiderato de fazer com que o próprio obrigado cumpra aquilo que já deveria ter cumprido espontaneamente. Assim, deve haver uma coincidência de resultados – e de meios também – sempre que este último aspecto for possível. Por isso, será muito comum que na execução para cumprimento de obrigações específicas o juiz se valha de meios executivos coercitivos (meios de atuação do direito revelado no título), justamente para compelir o próprio executado a satisfazer o direito exequendo.32




    De outra banda, o desaconselhamento da tutela genérica resultante da conversão da obrigação em dinheiro (em detrimento da específica) existe também porque a tutela expropriatória para pagamento de quantia possui um procedimento (rígido) cheio de becos, nos quais o executado ardilosamente pode se esconder, sem contar que é o procedimento que tem o itinerário mais demorado, o que se justifica pela sua própria natureza (expropriação). Tudo isso sem dizer que a efetividade da expropriação depende da existência de patrimônio, o que nem sempre existe, ou, quando existe, em geral está maliciosamente escondido pelo executado.




    Obviamente que é perfeitamente possível falar em tutela específica do pagamento de soma em dinheiro quando no plano material tenha sido inadimplido uma obrigação ou dever de pagar quantia. A tutela será específica, nada obstante o objeto da execução (dinheiro) seja inespecífico, e, não há por que afastar destas situações carentes de tutela a mesma força que se atribui à tutela de obrigações que recai sobre objeto específico.33




    A rigor este poderia ser, inclusive, um critério – obrigações pecuniárias originárias ou derivadas de conversão de outra obrigação – para definir a possibilidade de utilização de meios processuais atípicos em busca da maior coincidência possível.




    O fenômeno de constitucionalização dos direitos que atingiu todos os ramos do direito levou, no direito civil a uma mudança do seu eixo, com destaque: a) despatrimonialização, pela substituição do patrimônio pela dignidade do indivíduo no epicentro da tutela jurídica; b) repersonalização, pela revisitação do papel da pessoa nas relações jurídicas substituindo o enfoque econômico pelo humanista; c) eficácia horizontal dos direitos fundamentais também nas relações jurídicas entre sujeitos privados; d) modelos abertos de regras que permitam colmatar as situações em concreto de acordo com as peculiaridades e guiado pelos princípios regentes.34




    Obviamente que este fenômeno reflete apenas mudanças legislativas nos direitos, mas também na forma de se pensar e operar a ferramenta processual ofertada às situações carentes de tutela. O processo é uma ferramenta – como todo instrumento adequado deve ser – absolutamente permeável às características do direito material pois é exatamente isso que permitirá a perfeita adequação entre meio executivo típico ou atípico e o resultado, até porque há direitos fundamentais (ex. meio ambiente ecologicamente equilibrado) que só fazem sentido se prestados na forma específica. A recolocação do indivíduo e do humanismo no eixo central das relações jurídicas, retirando o patrimônio do altar que estava posto, implica em valorização significativa da implementação da tutela específica, qual seja, aquela prevista na lei ou contrato e que deveria ter sido espontaneamente cumprida pelo executado. Não há nenhum problema, antes o contrário porque é um dever do Estado, privilegiar a realização do comando normativo primário, e, não a sua consequência (que normalmente é uma sanção reparativa). E deve fazer isso ofertando remédios (provimentos e procedimentos) que alcancem a realização do referido direito tal como previsto na regra jurídica.




    1.1.7.6 O impulso oficial na execução civil




    O artigo 2º do CPC diz que a regra é a de que “o processo começa por iniciativa da parte e se desenvolve por impulso oficial, salvo as exceções previstas em lei”. Por sua vez, o artigo 4º determina que o conceito de solução integral do mérito inclui-se a atividade satisfativa.




    Essas duas normas fundamentais do processo civil brasileiro deveriam levar a uma profunda revisitação do ônus de impulsionamento da execução que ainda está muito impregnada do liberalismo clássico.




    Aquele que vai em juízo pleitear uma tutela jurisdicional que seja capaz de debelar uma crise de adimplemento não bate nas poder do poder judiciário para se contentar com uma sentença condenatória. A tutela jurisdicional que debela uma crise de adimplemento só termina quando o direito reconhecido no título executivo é satisfeito. Não faz nenhum sentido o Código dizer que o processo começa por iniciativa da parte e se desenvolve por impulso oficial, mas ao mesmo tempo impõe ao exequente o dever de requerer o início do cumprimento de sentença de pagar quantia (art. 513) sem o que a nova fase não será iniciada.




    A regra do artigo 536 e 538 que permitem ao juiz de ofício à fase de cumprimento definitivo de sentença que impõe a obrigação específica não constitui nenhuma violação ao princípio da inércia jurisdicional, antes o inverso. É que quando o jurisdicionado provoca a tutela jurisdicional para debelar a crise de adimplemento ele o faz esperando que o resultado final seja a satisfação da prestação inadimplida, daí porque, a rigor, o estado-juiz já foi provocado lá no início quando do ajuizamento da petição inicial. Não se pede a tutela condenatória, mas sim a tutela satisfativa que pressupõe a obtenção da sentença que impõe o dever de prestar.




    Não seria nenhum absurdo – antes o contrário – se o CPC não exigisse o requerimento executivo para deflagrar a fase de cumprimento definitivo da sentença de pagar quantia. O impulso oficial já foi dado quando ajuizou a petição inicial revelando o inadimplemento e o seu desejo de obter a tutela jurisdicional para eliminar a referida crise. A rigor, transitada em julgado a sentença de mérito condenatória que constitua título executivo judicial, deveria ser continuado, com o impulso oficial, o prosseguimento da prestação jurisdicional satisfativa. Acaso o exequente não quisesse prosseguir – esta sim uma exceção – ele poderia a qualquer tempo manifestar-se neste sentido, como, aliás, permite a qualquer tempo desistir da execução e dos atos executivos.




    O encargo do impulso da tutela executiva ainda é muito preso a uma visão privatista do problema quando na verdade não deveria, já que há uma sentença de mérito condenatória transitada em julgado e o estado foi provocado não apenas para revelar o direito, mas, se necessário, satisfazê-lo. Não há violação do princípio da inercia da jurisdição ao permitir que o cumprimento de definitivo da sentença que impõe a prestação específica como determinam os arts. 536 e art. 538 porque a provocação do estado-juiz se deu com o ajuizamento da petição inicial. O mesmo raciocínio deveria se estender para o cumprimento definitivo da sentença condenatória que reconhece a obrigação de pagar quantia. Obviamente que isso não poderia acontecer em hipótese alguma nas sentenças declaratórias que reconhecem a obrigação, porque não há pedido satisfativo e tampouco nos casos de cumprimento provisório em razão do risco da instabilidade do título. Mas na condenatória definitiva não há razão para que não fossem regidas pelo impulso oficial.




    Essa visão liberal clássica também se manifesta no próprio desenrolar dos atos executivos do procedimento expropriatório. Com o acesso eletrônico que só o estado-juiz tem, por meio dos diversos convênios públicos, para obter informações acerca do patrimônio do devedor parece-nos claro que, em respeito ao dever de colaboração processual, elas deveriam ser trazidas ao processo por impulso oficial. Deixar apenas nos ombros do exequente a tarefa de descobrir o patrimônio do executado para prosseguir numa execução frutífera é esquecer que já há um ato estatal com eficácia de título executivo e que é dever do estado prestar a tutela integral do mérito, aí incluída a satisfativa.




    Não se deve perder de vista que a execução só acontece porque já existe um título executivo judicial ou extrajudicial que foi inadimplido. A atividade executiva existe porque alguém não adimpliu o que deveria ter adimplido. Não nos parece haver nenhuma violação de intimidade ou vida privada do executado se, no curso da execução, o seu patrimônio é exposto para que sobre ele possa incidir os atos executivos. Essa exposição não aconteceria se ele, o executado, no prazo para adimplir espontaneamente do art. 523 e art. 827 já apresentasse o rol de bens penhoráveis, o que definitivamente não acontece.




    É inaceitável tratar o procedimento executivo como sendo um ambiente de interesse puramente privado, onde de um lado há alguém, míope em busca do patrimônio do executado, e de outro, o executado, que é o titular deste patrimônio numa cômoda posição de inércia. O ônus do impulso da execução deveria ser invertido, ou seja, deveria o Estado colaborar com todos os instrumentos que possui para desvendar o patrimônio do executado – afinal foi provocado a dar tutela jurisdicional – e ao executado caberia o dever de apresentar previamente o seu patrimônio expropriável assim que inadimplisse no prazo para o qual é intimado/citado para pagar.




    Há inúmeros dispositivos do procedimento expropriatório de pagar quantia que necessitam ser revisitados para que possam ser coloridos pelo impulso oficial, atribuindo ao executado o ônus de colaborar efetivamente com a execução.




    1.2 O direito do exequente expropriar o patrimônio do executado




    O esquema mínimo da relação jurídica obrigacional não se estrutura, apenas, na existência de um vínculo pessoal entre dois sujeitos (credor e devedor) onde um deles deve satisfazer em proveito do outro uma prestação. Há ainda, por expressa disposição legal, tanto para as obrigações de origem negocial ou extranegocial, um outro vínculo entre titular do crédito e o titular do patrimônio (responsável) que responde pelas dívidas inadimplidas. Normalmente o “responsável” é o devedor da prestação inadimplida.




    É a lei que determina que “pelo inadimplemento das obrigações respondem todos os bens do devedor” (art. 391 do CCB) ou ainda que “o devedor responde com todos os seus bens presentes e futuros para o cumprimento de suas obrigações, salvo as restrições estabelecidas em lei” (art. 789 do CPC).




    É importante que fique claro que tanto a titularidade de um crédito quanto de um débito não se resume a uma única posição jurídica estática de alguém que tem um direito de exigir e o outro um dever de prestar,35 há também uma série de outras situações jurídicas ativas e passivas envolvendo os sujeitos da relação jurídica obrigacional que se cristalizam em faculdades, ônus, poderes, deveres, sujeições etc.36




    Assim, existem dois eixos principais sobre os quais se assenta a relação jurídica obrigacional, a despeito de existirem inúmeras outras situações jurídicas acessórias envolvendo os sujeitos da relação jurídica.




    Um eixo é a relação jurídica envolvendo o devedor e o credor conectados pela prestação principal. O segundo eixo, intimamente conectado ao primeiro e dele instrumental, é a relação jurídica envolvendo o credor e o sujeito cujo patrimônio será responsável por garantir os prejuízos decorrentes do inadimplemento.




    Essa relação jurídica entre credor e responsável coloca aquele numa posição jurídica diferente antes e depois do inadimplemento do devedor. Antes do inadimplemento o credor tem o direito de exigir a conservação da garantia patrimonial se houver indícios concretos de que há um desfalque patrimonial ilícito que comprometa este direito de garantia. Porém, depois do inadimplemento, desde que munido de título executivo contra o responsável, o credor tem o direito potestativo de realizar a garantia extraindo do patrimônio do responsável o numerário suficiente para ressarcir os prejuízos suportados pelo inadimplemento.




    

      Há nela dois elementos distintos, que geralmente estão juntos e na moderna obrigação estão na realidade sempre juntos, mas nem por isso deixam de se separar na análise. Por um lado, está o dever prestar o devedor, isto é: a obrigação que tem de desenvolver uma determinada actividade a favor do credor, a que corresponde o direito deste último de receber, obrigação de prestar que decorre de uma ordem do ordenamento jurídico e que é, assim, munida de coacção; que incumbe necessariamente a uma pessoa e não pode nunca incumbir a uma cousa, visto ser pessoal o dever de prestar; que considerada em si e por si não implica ainda um poder para o credor de agredir o patrimônio do devedor e de se pagar na falta de cumprimento pelos bens deste, mas que tem por correlativo só a faculdade de pedir a prestação.37


    




    Obviamente que esse direito potestativo de expropriar o patrimônio do executado para obter a satisfação do crédito inadimplido, assim como tantos outros direitos potestativos, não pode ser exercido por mão própria e só pode ser efetivado/realizado, normalmente, por meio da expropriação judicial estatal, que se dá em regular procedimento executivo.38




    Como toda e qualquer atividade executiva, a expropriação forçada é praticada pelo Estado-juiz, que manifesta o seu poder de império sobre o patrimônio do executado, o qual a ele se sujeita. Há, sem dúvida, interesse público do Estado em resolver o conflito, inclusive mediante a execução forçada, como determina o art. 4º do CPC, seguindo, à risca, a máxima constitucional de que ninguém será privado de seus bens sem o devido processo legal (art. 5º, LIV da CF/88).




    A expropriação do patrimônio do executado por império do Estado se justifica pelo direito potestativo do exequente de exigir a realização da garantia patrimonial que está embutido, por expressa determinação legal em toda relação obrigacional e que incide quando ocorre o inadimplemento do devedor.




    Pela responsabilidade patrimonial, todos os bens do executado respondem pelo inadimplemento da obrigação. É a lei que assim diz! Antes do inadimplemento, diante de determinadas circunstâncias há o direito de o credor reclamar a tutela jurisdicional conservativa do patrimônio garantidor; depois do inadimplemento o credor, munido de título executivo, tem o direito potestativo de extrair do patrimônio do responsável (ou terceiro responsável) o numerário correspondente aos prejuízos suportados pelo inadimplemento. Esse direito, regra geral, só pode ser exercido por intermédio de atos de império do Estado, a quem são reservados os poderes de coação e coerção, inerentes à tutela expropriatória. Há mitigação desta rígida regra quando o legislador admite que alguns atos executivos ou o próprio procedimento executivo seja processado extrajudicialmente.




    Excluem-se do patrimônio sujeitável à execução (excluem-se da garantia patrimonial) os bens que integram o patrimônio que a lei, por razões políticas, tornam imunes à expropriação, configurando aquilo que se denomina de limitações políticas da execução.39




    1.3 Expropriação instrumental (liquidativa) e final (satisfativa)




    Numa execução cujo propósito é obter “dinheiro” o normal e racional é que o “dinheiro” seja o primeiro bem do patrimônio do executado a ser perseguido pelo exequente. Não é por acaso que o art. 835, I do CPC lista como preferencial e prioritária a penhora de dinheiro, em espécie ou em depósito ou aplicação em instituição financeira.




    Acaso o bem penhorado seja dinheiro o caminho executivo é sempre muito mais simples para o exequente, pois para a concretização da expropriação bastará a entrega da quantia constrita em favor do exequente ou transferência bancária para conta de sua titularidade. Nestas situações há apenas uma expropriação judicial que é satisfativa.




    Contudo, para desespero do exequente, mesmo com o avanço das técnicas de constrição eletrônicas e das ferramentas para desvendar o patrimônio do responsável, nem sempre é possível realizar a penhora de quantia – seja pela impenhorabilidade do valor, seja por não ser encontrado – caso em que a penhora deverá recair sobre outro bem integrante do patrimônio do executado.




    Nestas hipóteses será mister que se realize dupla expropriação.




    Primeiro é preciso transformar o bem penhorado (carro, imóvel etc.) em dinheiro, caso em que o executado é expropriado do referido bem em leilão judicial, mas ainda assim mantem-se como proprietário do dinheiro obtido com o produto da alienação judicial, embora sem poder de administração sobre ele. Troca-se a penhora do bem leiloado pela penhora do dinheiro obtido com o leilão.




    Em seguida a esta expropriação (também chamada de instrumental ou liquidativa) passa-se a expropriação final (também chamada de satisfativa) que consiste na transferência da quantia penhorada para o exequente nos limites do que lhe for devido.




    

      O texto do art. 905 do CPC é muito claro em revelar este fenômeno ao dizer que “o juiz autorizará que o exequente levante, até a satisfação integral de seu crédito, o dinheiro depositado para segurar o juízo ou o produto dos bens alienados, bem como do faturamento de empresa ou de outros frutos e rendimentos de coisas ou empresas penhoradas”. O dinheiro que eventualmente sobrar após a satisfação acima mencionada, será devolvido pelo Estado-juiz ao executado.


    




    Assim, a satisfação do crédito exequendo far-se-á pela entrega do dinheiro (art. 904) do executado para o exequente. Esta é a expropriação final. Caso o dinheiro tenha sido diretamente penhorado, esta entrega de dinheiro será a única expropriação ocorrida. Entretanto, caso o dinheiro do executado entregue ao exequente tenha sido obtido a partir da alienação de bens, então ocorrerão duas expropriações: a primeira liquidatória (instrumental) e a segunda satisfativa ou final.




    Neste passo é certeiro o art. 907 do CPC ao dizer que “pago ao exequente o principal, os juros, as custas e os honorários, a importância que sobrar será restituída ao executado”. A restituição mencionada aí no texto é a devolução da posse da quantia (que sobrou) que pertence ao executado.




    1.4 Perspectivas sobre a desjudicialização da execução civil




    1.4.1 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 e fluxo 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 administração,40 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.




    1.4.2 Crise do Poder Judiciário e reformas na execução




    Este mesmo raciocínio mencionado acima 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 margem 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 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 feita anualmente pelo CNJ 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. Esse cenário de caos vem melhorando com a atuação do CNJ, mas o Poder Judiciário ainda 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..




    Outro fator é a atávica e canhestra herança cultural do litígio que assombra a maior parte dos operadores do direito, e, a retrógrada 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 modo que para se chegar a uma conclusão segura e transparente das principais causas – e identificar os remédios possíveis – é preciso conhecer, estudar e refletir sobre os números do Poder Judiciário que são revelados pelo CNJ desde 2010 e que eriçam a pelo os 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 anualmente têm revelado 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.41 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.




    É neste cenário de busca de caminhos e soluções que desafoguem o Poder Judiciário que há algum tempo se tem percebido – e dele retirado – uma série de atos e procedimentos que antes estavam sob seu crivo e que passaram a ser resolvidos por outros órgãos de forma menos burocrática e mais eficiente.




    Lembra Marcio Faria42 que:




    

      Isso porque, como se sabe, nos últimos 15 anos, o ordenamento jurídico brasileiro agasalhou diversas7 normas desjudicializadoras, como as que autorizam, extrajudicialmente, (i) a retificação de registro imobiliário (Lei 10.931/04 (LGL\2004\2730)), (ii) a realização de inventário, separação e divórcio consensuais (Lei 11.441/07 (LGL\2007\2626)), (iii) o reconhecimento de usucapião (art. 216-A da Lei 6.015/73 (LGL\1973\14), com redação dada pelo art. 1.071 do CPC (LGL\2015\1656), regulamentado pelo Provimento 65/17, CNJ (LGL\2017\11292)); e (iv) a retificação de registro civil (Lei 13.484/17 (LGL\2017\8266)).




      Mesmo antes disso, já era possível encontrar, como bem observa Heitor Sica, outros exemplos de desjudicialização, como a venda extrajudicial, pelo credor pignoratício, da coisa empenhada (art. 1.433, IV, do CC/02 (LGL\2002\400)), o leilão extrajudicial de cota de terreno e correspondente parte construída na incorporação pelo regime de administração (art. 63 da Lei 4.591/64 (LGL\1964\12)), a execução extrajudicial de cédula hipotecária (Decreto-lei 70/66 (LGL\1966\16)) e a venda, em bolsa de valores, das ações do acionista remisso (art. 107, II, da Lei 6.404/76 (LGL\1976\12)), entre outros.


    




    Assim, como se observa acima, o fenômeno de desjudicialização já existe há bastante tempo e com reconhecido sucesso no país, e, considerando a boa experiência estrangeira43 em matéria de desjudicialização da execução, passou-se a ventilar aqui no Brasil a possibilidade de desjudicializar a execução ou atos executivos nas execuções para pagamento de quantia, já existindo o Projeto de Lei PLS 6.204/19 que retira do Poder Judiciário e coloca no Tabelionato de Protesto a execução para pagamento de quantia, bem como o Projeto de Lei 4.257/2019 que institui a “execução fiscal administrativa”, e segundo sua exposição de motivos, propõe “soluções que desburocratizem os procedimentos atualmente previstos na legislação para a cobrança da dívida ativa, tornando-a mais efetiva”. Tais projetos de lei ainda necessitam de consciencioso e amplo debate pela comunidade jurídica, pois o tema envolve de forma direta aspectos fundamentais do direito fundamental da população à tutela jurisdicional justa e efetiva.




    Como já nos alertara o Professor Leonardo Greco44 é necessária uma “reforma mais profunda, que, apesar da emergência de um novo Código de Processo Civil, continua a apresentar-se absolutamente necessária”. E emenda o notável processualista ao dizer que




    

      a execução civil no Brasil está excessivamente centralizada nas mãos do juiz. Essa centralização é fruto de uma concepção inteiramente anacrônica de que a justiça se reduz à pessoa do próprio juiz e que dele deve emanar o exercício de todos os poderes inerentes à jurisdição. Ora, não há no nosso tempo nenhuma instituição pública ou privada, racionalmente organizada, em que toda atividade-fim, toda atividade prática, toda atividade executiva, não no sentido de tomar as principais decisões, mas de cumpri-las, esteja concentrada na cabeça da instituição, em que aquele que decide é aquele que executa. É preciso instituir pelo menos um agente de execução com as atribuições e os meios necessários para cumprir com eficiência essa complexa atividade prática.


    




    Os problemas envolvendo a execução no Brasil e a necessidade de formular soluções que passem por uma reforma do modelo atual, inclusive em relação ao tema da desjudicialização, motivou o então Presidente do Conselho Nacional de Justiça, Ministro Luiz Fux, a formar um Grupo de Trabalho coordenado Ministro Marco Aurélio Belizze do Superior Tribunal de Justiça. Este grupo, o qual tive a honra de integrar, que foi instituído pela Portaria CNJ 272/2020, objetivando contribuir com a modernização e efetividade da atuação do Poder Judiciário nos processos de execução e cumprimento de sentença, excluídas as execuções fiscais. Desse magnifico trabalho resultaram dois anteprojetos de lei: um que serve de projeto de desjudicialização da execução com mudanças feitas dentro do CPC e outro que trata de reformas pontuais no procedimento executivo.




    Assim, o tema das reformas da execução é efervescente no Brasil,45 mas é necessário ter cautela e prudência, principalmente em relação a temas centrais que necessitam de maior debate e contraditório democrático, tais como desjudicializar atos executivos ou toda execução por quantia? Obrigatoriedade ou facultatividade da desjudicialização; quais seriam os entes responsáveis pelos atos ou procedimento extrajudicial? A exclusividade dos tabelionatos de protesto na realização dos atos ou do procedimento executivo é a melhor escolha como sugere o PL 6204? Como deve ser o controle desses atos e a proteção das garantias fundamentais do contraditório e ampla defesa? Como deve ser a fiscalização destes agentes? Qual o custo destas execuções para o exequente? Pode ser feita sem advogado representando o exequente e o executado? Quais medidas executivas (típicas e atípicas?) podem ser realizadas pelo agente de execução? Como deve ser a distribuição do procedimento extrajudicial? Deve estar vinculado ou não previamente a algum juízo?




    Enfim, como se pode observar são temas muito importantes e que não podem passar sem um debate social, acadêmico e absolutamente democrático de forma que todos os atores devam ser ouvidos e sugestões colhidas sejam avaliadas e sopesadas, pois de nada adianta retirar do judiciário o “problema” da morosidade da execução no Brasil se o jurisdicionado continuar a não ter o seu direito satisfeito correndo o risco de tornar ainda mais custosa a busca da justiça.




    2. Responsabilidade patrimonial e a execução para pagamento de quantia




    2.1 Relação obrigacional, risco e responsabilidade (garantia) patrimonial




    Entre o início e o fim de qualquer caminho que se pretenda percorrer há sempre o risco de que algo possa acontecer e que não se alcance, a contento, o resultado almejado.




    Risco é a possibilidade de dano. Se um quadro que se pretenda fixar na parede é muito pesado, se a parede é demasiadamente fina, se o profissional é menos experiente, se as ferramentas são antigas ou novas, se o tempo dedicado é maior ou menor etc., tudo isso influencia na possibilidade de que danos possam acontecer entre o início e o fim da empreitada. O risco (de dano) é maior ou menor a depender de uma série de circunstâncias.




    De igual modo se passa com a relação jurídica obrigacional que é um fenômeno que se desenvolve no tempo; ela é um processo que tem início, meio e fim. O processo obrigacional é cinético no tempo e no espaço e até pode envolver um conteúdo mínimo e resumir-se numa simples aquisição, quase instantânea, de uma bala numa padaria usando apenas uma moeda, mas também pode ser um processo extremamente complexo, com sucessivas etapas, que se perpetue por anos, com vários integrantes e múltiplas prestações, por exemplo, um contrato público com financiamento internacional para construção de uma hidrelétrica. Em qualquer caso é um “processo” que se desenvolve no tempo.




    Em qualquer processo obrigacional, sempre existirá o “risco” de que o resultado da forma como foi pretendido quando da celebração do negócio possa não ser alcançado. Tanto isso é verdade que, mesmo que as partes envolvidas na relação obrigacional nada digam a respeito, a própria lei antevê e regula as múltiplas consequências para os casos de incumprimento do negócio jurídico.




    Num processo obrigacional, tanto quanto for maior a sua complexidade e duração, também há o risco (incerteza) de que os resultados não sejam alcançados e, com isso, advenham prejuízos daí inerentes. Para eliminar a incerteza que o risco proporciona, é preciso encontrar meios e técnicas que proporcionem segurança, especialmente para proteger os sujeitos da relação obrigacional cujo risco de prejuízo se mostra mais acentuado, por exemplo, pelos recursos econômicos que terá de desprender antecipadamente (ex. o sujeito que paga antes pelo serviço ou mercadoria que recebe bem depois).




    Para mitigar o risco é que existem os direitos (de garantia) que servem para proteger outros direitos. Assim, por exemplo, quando um banco empresta dinheiro a um cliente e exige que este preste uma garantia hipotecária, nada está fazendo senão tomando medidas de segurança e precaução para o caso de o tomador do empréstimo não devolver a quantia emprestada na forma como foi pactuada.
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