

  

    [image: capa]

  




  




  

    [image: Expediente]

  




  

    [image: Rosto]

  




  




  

    [image: Créditos]

  




  




  

    PREFÁCIO




    Há tempos a execução vem passando por uma crise no sistema de justiça brasileiro. Conforme se extrai do relatório “Justiça em Núme ros” de 2020, editado pelo Conselho Nacional de Justiça e relativo ao ano de 2019, os processos de execução representam, em números absolutos, cerca de 43 milhões de processos pendentes, equivalentes a 55,8% dos processos pendentes de baixa. Ademais, os dados do Conselho Nacional de Justiça indicam que apenas cerca de 15% das execuções atingem a satisfação do crédito perseguido em juízo.




    Os números ora apresentados nos mostram que a atividade executiva sofre um grande problema de efetividade no Brasil, considerando a baixa resolução das execuções. Diante disso, algumas soluções vêm se apresentando. Uma delas é a utilização de ferramentas de inteligência artificial, que procuram acelerar a prática de atos executivos, facilitando ou substituindo a necessidade de prática mecânica de certos atos pelo magistrado ou por auxiliares da justiça. Outra é a desjudicialização da execução, tema que se encontra na pauta do dia.




    Outra via para melhorar os resultados das execuções, buscando ampliar os casos em que estas chegam à satisfação do credor, é por meio de negócios processuais que possam adaptar o procedimento executivo, melhorando sua performance e, por consequência, facilitando a obtenção de um resultado de satisfação ao credor. Esse é o tema enfrentado por Rafael Renner em seu livro, que ora vem a público.




    Rafael honrou-me com o convite para prefaciar sua obra “Execução negociada: Possibilidades e limites das convenções processuais na tutela executiva cível”, versão comercial de sua tese de doutorado, de que fui orientador, defendida em março de 2020 junto à Universidade do Estado do Rio de Janeiro, tendo sido aprovada com recomendação de publicação.




    A tese que deu origem ao livro foi objeto de arguição por respeitada banca formada pelos estimados colegas de docência Janaína Noleto, Luis Alberto Reichelt, Flávia Hill e André Roque, que puderam juntamente comigo avaliar as premissas do autor e dialogar com seus estudos, que agora vêm a público.




    Rafael é defensor público e professor universitário. Na Defensoria Pública do Rio de Janeiro, destaca-se por seus esforços no atendimento aos assistidos, e na vida acadêmica, é querido por seus alunos, a quem ensina o direito processual civil. O presente livro procura ampliar a efetividade da execução, desafio que o autor também enfrenta em seu dia a dia.




    Inicialmente, na primeira parte do trabalho, Rafael cuida bases teóricas para a execução negociada, traçando um panorama da execução cível no Código de Processo Civil e debatendo acerca das convenções processuais.




    Rafael também analisa nesta primeira parte questões polêmicas referentes das regras gerais sobre os negócios processuais, tais como a vulnerabilidade versus hipossuficiência, a interpretação do artigo 190 do Código de Processo Civil, e os limites para o controle do objeto das convenções processuais.




    Na última parte de seu livro, o autor procura tratar das convenções processuais atípicas em espécie em sede executiva, tais como a convenção processual sobre a postulação executiva, convenções sobre a admissibilidade da execução, convenções processuais sobre meios executivos, acordos processuais sobre responsabilidade patrimonial, convenções processuais acerca dos ritos executivos e convenções processuais na defesa do executado.




    Com efeito, o uso das convenções processuais em sede de execução pode facilitar a tramitação desta e evitar diversas discussões que poderiam surgir. Por exemplo, as convenções sobre meios executivos podem direcionar a atuação do exequente e do magistrado de forma mais eficiente na busca da satisfação do crédito exequendo.




    Registro aos leitores e leitoras que a tese de Rafael foi defendida em março de 2020, na semana em que o mundo descobria a covid-19 e ainda não se sabiam os efeitos que tal vírus geraria globalmente, ou mesmo ao sistema de justiça. Após mais de um ano de pandemia, o tema da efetividade da execução fica ainda mais relevante, em tempos em que a justiça precisou se virtualizar para continuar a exercer suas funções em virtude do necessário distanciamento social. Por isso, além de todas as virtudes já indicadas do livro, o contexto que vivemos exige uma busca de alternativas para a melhora da atividade executiva no Brasil.




    Boa leitura!




    Rio de Janeiro, julho de 2021.




    Marco Antonio Rodrigues




    Pós-doutor em Direito pela Universidade de Coimbra. Professor Associado de Direito Processual Civil da UERJ. Procurador do Estado do Rio de Janeiro. Master of Laws pela King´s College London. Professor de cursos de pós-graduação em Direito pelo Brasil. Membro efetivo da International Association of Procedural Law, do Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal (IIDP), do Instituto Brasileiro de Direito Processual e do Instituto Português de Processo Civil.
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    INTRODUÇÃO




    A execução cível não recebe, pelos olhos da academia, a mesma atenção que se dispensa ao estudo do processo de conhecimento ou das estruturas que fundamentam o processo civil. Trata-se de uma das áreas do processo civil mais negligenciadas, o que talvez seja decorrência da sua própria inefetividade, a qual acaba sendo a principal tônica desse processo.




    A análise dos números do Poder Judiciário brasileiro, de acordo com a compilação realizada pelo Conselho Nacional de Justiça indica que mais da metade (54,2%) dos processos pendentes de baixa no final de 2018 eram processos de execução1.




    Na justiça estadual, o percentual de causas executivas não solucionadas rondou, no ano de 2018, em 55,6% e na justiça federal, 51,7%2. Dentre estes processos, 73% são de execuções fiscais - de longe as de maior quantidade e de menor taxa de solução - sendo o restante relativo a processos pendentes. Entre estes, encontram-se os processos nos quais as diligências para descobrir bens do executado haviam sido esgotadas sem sucesso, permanecendo, por conseguinte, o processo pendente.




    Um outro complicador é que, algumas vezes, o recurso ao Poder Judiciário acaba sendo a última opção, não tendo sido possível a satisfação pelos meios extrajudiciais de recuperação de crédito, o que contribui com a ineficácia do referido processo3.




    O problema não é restrito ao direito processual brasileiro, mas é uma tendência mundial, pois a execução é considerada “ineficiente, muito complexa e desatualizada”4. Muitas vezes, a questão transcende a combinação de técnicas processuais e poderes do juiz, consistindo, muito mais, em um problema de ordem material: os executados, muitas vezes, não possuem condições para cumprir com as suas obrigações e não possuem bens que possam ser objeto de constrição. Nessa perspectiva, de pouco (ou nada) adiantam as técnicas processuais.




    O Código de Processo Civil de 2015, atento à necessidade de inovar em relação às técnicas processuais para garantir algum instrumental mínimo para que a execução pudesse ser mais efetiva, consolidou inúmeras alterações que haviam sido introduzidas pelas reformas do CPC/19735. Inovou, porém, em dois aspectos: i) previu que o magistrado pudesse se valer de meios executivos atípicos; e ii) permitiu expressamente que as partes pudessem celebrar convenções processuais atípicas.




    Embora antagônicos entre si, pois a primeira providência valoriza os poderes do juiz na condução do processo e, especificamente, na efetivação de decisões judiciais, o segundo acentua o papel das partes como capazes de gerir os seus próprios interesses embora, no segundo caso, a previsão não seja específica para a execução, sendo uma norma geral no âmbito do sistema processual civil.




    A segunda previsão responde a um movimento também de tendência mundial que diz respeito à contratualização das relações jurídicas. A valorização de soluções consensuais adquire relevância em um ambiente de autodeterminação das partes em relação aos seus interesses e objetivos, indo além do campo do direito privado para alcançar, também, relações jurídicas antes tidas como refratárias à valorização da autonomia dos indivíduos6. Assim, em relação ao direito penal, às relações de família, ao processo judicial, etc.




    A possibilidade de estabelecer convenções processuais atípicas trouxe uma nova perspectiva nas relações de poder entre as partes do processo e, desde o advento do CPC/2015, variadas obras foram escritas para desvendar os mecanismos de sua aplicação, de cujo referencial teórico se utilizou como fundamento para a presente tese.




    Os estudos dedicados a compatibilizar as convenções processuais e o processo de execução, contudo, não somam mais de uma dúzia7, o que demonstra, mais uma vez, o descrédito desse mecanismo que pode auxiliar a melhorar os números catastróficos da justiça brasileira em termos de execução, garantindo maior eficácia e tempestividade na tutela jurisdicional.




    Assim, o problema que se apresenta e que justifica a análise na presente tese é: i) como compatibilizar a teoria geral das convenções processuais atípicas com o processo de execução?; ii) quais as possibilidades na convencionalidade executiva em termos de eficiência e tempestividade da tutela executiva?; e iii) que limites podem ser estabelecidos para controlar a validade dessas convenções?




    A tese, portanto, pretende desvendar esses problemas e inventariar algumas convenções executivas atípicas, indicando os limites de sua validade, valendo-se desse instrumento como um mecanismo para destravar a execução.




    Para esse desiderato, o objeto de estudo desde já vai recortado: não serão apreciados os procedimentos executivos especiais, a saber, a execução de obrigação alimentar, a execução fiscal, a execução contra a Fazenda Pública e as execuções coletivas, embora os limites apresentados para a celebração de convenções processuais na execução possam, com alguma alteração peculiar, ser aplicadas a esses ritos executivos.




    A tese se divide em duas partes: a primeira são capítulos mais gerais, necessários para introduzir o tema a ser tratado; a segunda, se refere às convenções processuais na execução em diferentes modalidades.




    O primeiro capítulo traça um panorama da execução cível após o CPC/2015 e indica os princípios que são aplicáveis ao processo de execução. O segundo capítulo esboça as características principais das convenções processuais, mas já se preocupado em direcionar a análise para a execução. Nesse capítulo é definido o conceito de convenção, a classificação, os requisitos para a existência, validade e eficácia, assim como os limites à autonomia das partes, findando com o estudo do papel do juiz e a extinção das convenções processuais.




    Assentadas as premissas teóricas para o desenvolvimento da tese, a segunda parte se divide em sete capítulos, indicando as convenções processuais aplicáveis em relação a alguns aspectos do procedimento executivo, a saber: i) relativos à promessa de não executar; ii) tocantes à demanda executiva e seus pressupostos; iii) relativos aos títulos executivos negociais; iv) acerca dos meios executivos; v) a respeito da responsabilidade patrimonial; vi) em relação aos procedimentos executivos comuns; e vii) acerca da defesa do executado. Esses capítulos são precedidos de conceituações breves, que auxiliam a compreender o tema à luz do ordenamento jurídico atual.




    As páginas que seguem objetivam responder aos questionamentos embora, desde logo já se consigne, não se pretende encontrar conclusões absolutas e fechadas, nem é possível imaginar todos os tipos de convenção processual que a criatividade humana é capaz de elaborar, mas se buscam critérios seguros para definir a sua validade e aplicabilidade do tema.
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    PARTE I




    BASES TEÓRICAS PARA A EXECUÇÃO NEGOCIADA


  




  

    CAPÍTULO 1. PANORAMA DA EXECUÇÃO CÍVEL NO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL/2015




    Inicia-se com uma análise do panorama da execução cível, tal como regulado pelo CPC/2015. O objetivo é identificar os pontos relevantes que foram modificados ou consolidados com o novo diploma processual civil, de modo a se ter uma visão geral da estrutura dos procedimentos executivos e os aspectos que foram inseridos pela nova legislação.




    1.1 A EXECUÇÃO CÍVEL NO CPC/2015




    O Código de Processo Civil de 2015, promulgado pela Lei 13.105, de 16 de março de 2015, posteriormente alterado pela Lei 13.256, de 04 de fevereiro de 2016, consolida a adoção de um novo modelo de processo, distantes daqueles antes conhecidos, quais sejam, os modelos adversarial e inquisitivo8. Não é demais relembrar, também, que esse Código foi promulgado sob a égide da Constituição da República Federativa do Brasil de 1988, a qual estabeleceu uma série de postulados para garantir o devido processo legal na relação jurídica processual executiva.




    Pode-se adiantar, de antemão, que a principal reforma no processo de execução cível ocorreu, em verdade, por meio das Leis 11.232/2005 e 11.382/2006, que modificaram a execução já sob a égide do CPC/73. Porém, essas modificações ocorridas por meio de leis pontuais acabaram gerando uma série de dúvidas e divergências práticas e que geravam reflexos importantes na aplicação da lei. Houve, assim, a necessidade de se buscar uma interpretação sistemática e, ao mesmo tempo, teleológica das normas.




    Contudo, a reforma acabou trazendo certa insegurança jurídica no que tange à correta aplicação das normas, especialmente porque a interpretação destas somente chegou às Cortes Superiores - encarregadas de uniformizar o entendimento sobre a aplicação da lei federal - após algum tempo de vigência da reforma. Ressalte-se, ainda, que não foi célere a formação de uma jurisprudência segura e uniforme, eis que inexistentes alguns dos mecanismos formadores de precedentes de observância obrigatória. Além disso, o STJ é conhecido por ter, infelizmente, uma jurisprudência oscilante9. Não foi diferente na interpretação das normas decorrentes das reformas operadas no âmbito do diploma legislativo anterior.




    Dessa forma, o CPC/2015, ciente dessa realidade, acabou por solucionar uma série de questões que se encontravam sem solução uniforme pela doutrina e pela jurisprudência, aprimorando, a bem da verdade, a técnica executiva.




    Nesse ponto, importante a menção a duas normas previstas na Parte Geral do CPC/2015 que possuem aplicação no processo de execução. A primeira, referente aos poderes do juiz, encontra-se prevista no art. 139, IV. Por meio do referido dispositivo legal, o magistrado pode se valer de quaisquer «medidas indutivas, coercitivas e mandamentais ou sub-rogatórias necessárias para assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas ações que tenham por objeto prestação pecuniária.” Esse dispositivo pretende garantir a eficácia das decisões judiciais e permite que o juiz se valha de meios coercitivos diretos e indiretos para alcançar o cumprimento de suas decisões. Dessa forma, é possível a tomada de medidas executivas atípicas, além daquelas já previstas no âmbito do CPC. É certo que o CPC/2015 tratou de prever uma série de medidas executivas que não estavam previstas no CPC/73, como, por exemplo, o protesto da sentença e a inclusão do nome do devedor no cadastro de inadimplentes, mas o referido dispositivo legal permite que o juiz adote medidas atípicas para garantir o cumprimento de suas decisões. Ocorre, portanto, uma atipização dos meios coercitivos10.




    A abertura do sistema para a conformação dos meios executivos pelo juiz, em relação a qualquer tipo de obrigação (pecuniária, fazer, não fazer e entrega de coisa), oxigena o sistema em busca da efetividade do processo, tão cara aos processualistas. Isso ocorre porque a utilização de medidas atípicas pode ser um facilitador no cumprimento das obrigações11, embora traga outras responsabilidades ao intérprete, com o intuito de adequar o direito do exequente ao direito do executado, que pode ser violado quando o juiz se vale de medidas executivas atípicas. Por outro lado, a exacerbação dos poderes do juiz vai na contramão de uma visão que valoriza a autonomia das partes no processo.




    O outro aspecto relevante previsto na parte geral do CPC/2015 é a possibilidade de as partes celebrarem convenções processuais, que é o objeto da presente tese e será desenvolvido nos capítulos seguintes.




    Analisam-se, agora, as principais alterações realizadas no CPC/2015 no cumprimento de sentença e no processo executivo.




    1.1.1 ALTERAÇÕES RELATIVAS AO CUMPRIMENTO DE SENTENÇA




    O CPC/2015 consagrou o modelo de processo sincrético12-13 re-estabelecido pela reforma de 2005 ao antigo CPC, indicando que o processo não se encerra com a sentença proferida na fase de conhecimento, seguindo-se o cumprimento de sentença, a ser requerido mediante simples petição dirigida ao juízo competente, como etapa do processo a ser realizada de acordo com o interesse e a responsabilidade do credor14. O modelo de cumprimento de sentença, que é a execução de títulos executivos judiciais, aplica-se para a efetivação de decisões que digam respeito a qualquer tipo de prestação: fazer, não fazer, entrega de coisa e pagar quantia certa contra devedor solvente.




    Nesse ponto, é mister ressaltar as principais alterações realizadas pelo CPC/2015 em comparação com o legislador reformista de 2005. O cumprimento de sentença, tal qual regido pelo Código de Processo Civil, solucionou uma série de questões que havia sido mal formuladas quando da reforma ao CPC/1973.




    A primeira regra importante é a que consta no art 513, § 1º, do CPC. Nela consta que o cumprimento de sentença de pagar quantia depende de requerimento do credor. Essa situação decorre da responsabilidade do exequente pelos danos causados ao executado no caso de execução injusta e indica a preferência pelo sistema dispositivo, já que ao magistrado não seria lícito determinar o cumprimento de sentença ex officio. Essa regra é corroborada pelo art. 523, caput, do CPC, que, ao se referir ao cumprimento de sentença de pagar quantia certa contra devedor solvente, expressamente impõe o requerimento do credor para que se inicie essa etapa processual. A contrario sensu, em se tratando de cumprimento de sentença de obrigação de fazer, não fazer ou entrega de coisa, não haveria necessidade de requerimento do credor, podendo o juiz iniciar a execução ex officio15. Ter-se-ia, nesse aspecto, uma consequência decorrente da eficácia das sentenças mandamental e executiva lato sensu.




    O art. 513, §2º, do CPC expressamente prevê a intimação do devedor para que este cumpra com a obrigação decorrente da sentença. Essa norma acabou por solucionar a celeuma acerca da necessidade ou não de intimação do devedor para o cumprimento de sentença16, não tendo prevalecido o entendimento de que o prazo para o pagamento era contado de forma automática, após o trânsito em julgado da sentença. Dessa forma, por se tratar de uma fase do processo, não há necessidade de citação do executado (salvo nas já mencionadas hipóteses de títulos executivos judiciais externos), mas sim de intimação e que será feita: i) por Diário da Justiça, na pessoa do seu advogado, caso o devedor tenha advogado constituído nos autos (salvo se realizado após um ano do transito em julgado da sentença, hipótese em que a intimação será feita na pessoa do devedor, por via postal - art. 513, § 4º, do CPC); ii) por carta com aviso de recebimento, quando o devedor não tiver advogado constituído nos autos ou for assistido pela Defensoria Pública; iii) por meio eletrônico, quando não houver procurador constituído nos autos; iv) por edital, quando citado por edital tiver permanecido revel na fase de conhecimento.




    No regime dos títulos executivos judiciais, merece importância a inclusão do crédito de auxiliar da justiça, quando as custas, emolumentos ou honorários tiverem sido aprovados por decisão judicial. Não havia lógica alguma considerar um crédito de auxiliar da justiça homologado por decisão judicial um título executivo extrajudicial. Ressalte-se, contudo, que diante da obrigação de antecipar as despesas processuais, conforme estabelece o art. 82, do CPC, a regra deve ter pouca aplicação prática, salvo na hipótese de beneficiário da gratuidade de justiça que, posteriormente, vem a ter esse benefício revogado. Nesse caso i) o objeto da execução é o crédito do auxiliar da justiça, embora o título executivo seja a decisão do juiz que homologa os honorários; e ii) o crédito terá como titular uma pessoa que não faz parte do processo originariamente.




    O art. 517, do CPC, trouxe uma nova forma de medida coercitiva indireta típica que é o protesto da decisão judicial transitada em julgado. Trata-se de previsão inovadora, embora já fosse praticado na vigência do CPC/73, e sendo uma forma de estimular o cumprimento da sentença por parte do devedor. Isso decorre do fato de que o crédito adquire uma importância relevante na sociedade e o protesto da decisão judicial que estabelece uma obrigação ao devedor acaba tendo o crédito dificultado quando existem restrições como a indicada pelo referido dispositivo legal.




    O disposto no art. 518, do CPC, permite que questões relativas à validade do procedimento e de atos executivos supervenientes à penhora possam ser alegadas por simples petição do executado, nos próprios autos e decididas de plano pelo juiz. É o que a doutrina e jurisprudência denominam de “exceção de pré-executividade”17, mas que acabou recebendo previsão expressa na lei.




    No cumprimento provisório de sentença foi definido que há incidência da multa de 10% e dos honorários, previstos no art. 523, §1º, do CPC, no caso de cumprimento provisório de obrigação de pagar quantia certa. Esclareceu-se, também, que a efetivação do pagamento para a isenção da incidência da multa e dos honorários não afeta o recurso eventualmente interposto, já que o objetivo é, tão somente, evitar a incidência dos consectários legais acima mencionados (art. 520, §§ 2º e 3º, do CPC), pois o cumprimento voluntário da obrigação é um caso de renúncia ao direito de recorrer por configurar violação ao princípio da boa-fé (venire contra factum proprium).




    Ainda no cumprimento provisório, previu-se a possibilidade do executado apresentar impugnação ao cumprimento de sentença (art. 520, § 1º, do CPC), esclarecendo uma consequência natural da incidência dos princípios constitucionais da ampla defesa e do contraditório na fase de cumprimento provisório de decisões judiciais.




    E regulou a hipótese de, no caso de alienação de bens, haver a restituição ao estado anterior por reforma ou anulação do título executivo, não prejudicando o terceiro adquirente, mas conferindo o direito ao executado de requer a reparação dos prejuízos ao então exequente que prosseguiu com o cumprimento provisório da decisão, assumindo o risco de sua reforma ou invalidação (art. 520, § 4º, do CPC). Essa situação pode, inclusive, ser regulada por negócio processual, como adiante se verá.




    No cumprimento definitivo de sentença que reconhece a exigibilidade de obrigação de pagar quantia certa, o art. 523, do CPC, determina que o executado será intimado (ou eventualmente citado) para pagar em 15 dias, acrescidos de custas, se existentes. Uma vez não havendo o pagamento nesse prazo, incidem, automaticamente, a multa de 10% sobre o valor do débito atualizado e, também, honorários de advogado no mesmo percentual. A outra consequência do não pagamento integral no prazo estabelecido é a expedição de mandado de penhora e avaliação, iniciando-se a etapa do cumprimento forçado da obrigação.




    Não há muita novidade nesse dispositivo, em relação ao correlato art. 475-J, do CPC/73, porém uma polêmica instaurou-se: a contagem do prazo de 15 dias é em dias úteis ou dias corridos? A resposta depende da natureza do prazo: se de natureza processual, hipótese em que a contagem seria em dias úteis (art. 219 e parágrafo único, do CPC); se de natureza material, a contagem ocorre em dias corridos. A resposta a essa pergunta possui duas consequências práticas relevantes: i) define a incidência da multa e honorários de advogado, nos termos do art. 523, § 1º, do CPC; ii) influencia no prazo para a apresentação da impugnação ao cumprimento de sentença. Embora o pagamento seja um ato de direito material, no presente caso é preciso ter em conta que tal ato surtirá efeitos no plano processual, especificamente indicando o cumprimento (parcial) da obrigação. Dessa forma, entender o prazo para cumprimento voluntário da obrigação como processual, por conseguinte, contado em dias úteis, é o que mais se adequa ao sistema processual civil18.




    O CPC/2015 regulou também os requisitos que o requerimento de cumprimento de sentença deve observar. Não obstante seja veiculado mediante simples petição, é mister que tal requerimento deve conter os dados completos do exequente e do executado (em relação a este, se tais dados não forem conhecidos, deve o juiz, a requerimento do exequente, realizar diligências com esse objetivo (art. 319, § 1º, do CPC)). É importante que conste o valor devido e o demonstrativo discriminado e atualizado do débito, indicando-se os parâmetros que foram utilizados na elaboração da tabela. O art. 524, do CPC, regulou, também, que o juiz deve requisitar os dados para a elaboração dos cálculos que se encontrem em poder do executado ou de terceiros, sob pena de configurar crime de desobediência e serem reputados corretos os cálculos apresentados pelo exequente.




    No que diz respeito à defesa do executado, o CPC/2015 estabeleceu o prazo de apresentação - 15 dias - contados, de forma automática, do término do prazo para o pagamento voluntário. Dispensou, também, a penhora para a apresentação da impugnação, igualando-se ao regime de embargos à execução.




    Em relação à matéria de defesa, incluiu a possibilidade de alegações relativas à inexequibilidade do título ou inexigibilidade da obrigação; cumulação indevida de execuções e incompetência absoluta ou relativa do juízo da execução, na esteira da nova sistemática de alegação da incompetência relativa, tendo-se extinguido a exceção de incompetência relativa. Indicou, também, a forma de alegação de impedimento ou suspeição do juiz, que segue a regra geral prevista nos arts. 146 e 148, do CPC.




    Esclareceu a aplicabilidade do prazo em dobro no caso do art. 229, do CPC, quando, havendo litisconsórcio, os réus estejam patrocinados por advogados distintos. Clarificou a consequência jurídica do não cumprimento do ônus atribuído ao impugnante quando este alega excesso de execução, em se tratando de cobrança superior ao valor devido no título executivo - indicar o valor que entende devido e apresentar planilha discriminada de débito -, ocorrendo sua rejeição liminar se esse for o único fundamento ou não julgamento dessa alegação, se outras matérias defensivas foram apresentadas na impugnação.




    Regulou, também, o efeito suspensivo à impugnação, indicando ainda que a suspensão permite o reforço, a substituição ou redução da penhora e avaliação de bens penhorados, bem como esclarece que é possível a suspensão parcial da execução e a extensão da suspensão aos demais litisconsortes caso um deles apresente impugnação cuja matéria de defesa seja comum a todos.




    Estabeleceu, ainda, a possibilidade de alegação, por simples petição, de questões relativas a fatos supervenientes ao prazo para a apresentação da impugnação, bem como as que dizem respeito à validade e adequação da penhora, avaliação e atos executivos subsequentes, estabelecendo o prazo de 15 dias a contar da ciência do fato ou intimação do ato para fazê-lo. Por fim, explicitou a alegação de inexigibilidade da obrigação decorrente de controle de constitucionalidade exercido pelo STF.




    O CPC/2015 regulou, ainda, no art. 526, a possibilidade do réu, antes de iniciado o cumprimento de sentença, oferecer, em juízo, o pagamento do valor que entende devido, mediante a apresentação da memória de cálculo discriminada. É um incidente processual que permite ao réu o cumprimento da obrigação de forma espontânea, evitando, assim, a incidência da multa de 10% (dez por cento) do art. 523, §1º, do CPC (o que só ocorrerá, sobre o saldo, caso o autor, intimado para se manifestar em 5 (cinco) dias, demonstre a insuficiência do pagamento realizado).




    A seguir, o CPC trata do cumprimento de sentença de obrigação alimentar. Nessa perspectiva, houve alguns avanços na tutela do direito do alimentante. Inicialmente, estabeleceu-se a defesa por meio de justificativa, a ser apresentada em 3 (três) dias, sendo certo que “somente a comprovação de fato que gere a impossibilidade absoluta de pagar justificará o inadimplemento” (art. 528, § 2º, do CPC). Trata-se de situação bastante peculiar, na medida em que os magistrados são refratários aos motivos apresentados para o não cumprimento da obrigação alimentar. Talvez as despesas extraordinárias decorrentes de um tratamento de saúde próprio ou de parente19, ou então as despesas decorrentes do falecimento de parente próximo. Uma vez não ocorrendo o pagamento no prazo indicado ou não tenha o executado apresentado justificativa, o juiz, de ofício, determinará o protesto do pronunciamento judicial, conforme previsão geral constante do art. 517, do CPC. Essa normal especial, contudo, traz duas peculiaridades: a) independe de requerimento do credor, como ocorre em relação à regra geral constante do art. 517, do CPC; e b) permite o protesto, inclusive, de decisão interlocutória que fixa alimentos, ainda não transitado em julgado, o que não ocorre na hipótese do art. 517, do CPC20. A prisão, que pode ser decretada por um prazo de 1 (um) a 3 (três) meses, deve ser cumprida em regime fechado e somente pode ser decretada em relação ao cumprimento de sentença que compreende até as 3 (três) prestações anteriores ao requerimento de cumprimento de sentença e as que se vencerem no curso do processo21. Além disso, o art. 528, § 8º, do CPC, permite a opção do exequente pelo que rito que deseja seguir, se da prisão ou de penhora. Dependendo da situação, pode ser menos gravoso e com maiores chances de sucesso a utilização do rito expropriativo, principalmente quando o executado labora com vínculo empregatício ou percebe algum benefício previdenciário, sendo possível se valer do meio executivo de desconto em folha de pagamento, que assegura o recebimento da obrigação e permite que o executado siga laborando.




    Essa hipótese, inclusive, é prevista no art. 529, § 3º, do CPC, que permite o desconto em folha de pagamento da dívida pretérita, além da obrigação alimentar atual, desde que seja observado o limite máximo de cinquenta por cento de seus rendimentos líquidos. É medida que objetivo resguardar os direitos do exequente sem inviabilizar a subsistência do devedor.




    O art. 528, § 9º, do CPC estabelece uma regra de competência para o cumprimento de sentença de alimentos, permitindo-se que a mesma seja processada e julgada: i) no juízo do domicílio do executado; ii) no juízo do local onde se encontrem bens sujeitos à execução; iii) no juízo do domicilio do exequente.




    O art. 532, do CPC, por fim, determina que o juiz, no caso de conduta protelatória do executado, noticie o Ministério Público para que seja apurada a prática do crime de abandono material, previsto no art. 244, do CP.




    O CPC/2015 também regulou o cumprimento de sentença que estabeleça uma obrigação de pagar quantia certa contra a Fazenda Pública. Eliminou-se, assim, o sistema do CPC anterior, em que a execução contra a Fazenda Pública implicava na formação de uma nova relação processual, mesmo em se tratando de título executivo judicial, sendo necessária a citação do executado para apresentar embargos à execução.




    Atualmente, a Fazenda Pública é intimada (não para pagar, pois o pagamento deve observar a ordem de pagamentos dos precatórios ou das requisições de pequeno valor) para impugnar a execução, no prazo de 30 (trinta) dias. Foi esclarecido, também, que pelo regime da impenhorabilidade dos bens públicos e da necessidade de observar a ordem de pagamento dos débitos, não incide a multa de 10% sobre o valor atualizado do débito (art. 534, §2º, do CPC c/c art. 523, § 1º, do CPC).




    No que diz respeito à defesa da Fazenda Pública, que deve ser apresentada em 30 dias (não incidindo a prerrogativa de prazo, diante do art. 183, § 2º, do CPC) e nos próprios autos, o CPC/2015 estabeleceu o mesmo rol do art. 525, § 1º, do CPC, com exceção, naturalmente, à penhora incorreta ou avaliação errônea, pois inaplicável in casu. Destaque importante se refere ao ônus da parte impugnante de, no caso de alegar excesso de execução quando o exequente pleiteia valor superior ao que consta no título executivo, indicar o valor que entende correto, sob pena de não conhecimento desse argumento.




    O legislador processual também regulou, de forma mais completa, o cumprimento de sentença relativo às obrigações de fazer, não fazer ou entrega de coisa. Reiterou o princípio da primazia da tutela específica da obrigação22, sendo possível ao juiz se valer de todas as medidas necessárias para o garantir a efetivação dessa tutela ou assegurar o resultado prático equivalente, aplicando-se, medidas coercitivas típicas e/ou atípicas.




    Estabeleceu, também, que a conduta recalcitrante do executado em, injustificadamente, cumprir com a determinação judicial caracterizará litigância de má-fé e, eventualmente, caracterização de crime de desobediência, podendo incidir em multa, nos termos do art. 77, do CPC.




    Esclareceu, também, que se aplica ao cumprimento de sentença dessa espécie de obrigação o disposto no art. 525, especialmente no que tange à possibilidade de apresentação de impugnação ao cumprimento de sentença pelo executado, como forma de defesa.




    Determinou a aplicação do respectivo rito executivo ao cumprimento de sentença que reconheça deveres de fazer e de não fazer de natureza não obrigacional. Nesse caso, por exemplo, relativos à direitos de vizinhança, direitos de família, direitos da personalidade, etc. A aplicação da multa periódica (astreinte), também foi melhor regulada pelo art. 537, do CPC, esclarecendo-se, por exemplo, que i) a multa vencida é devida ao autor/exequente, não sendo possível a sua modificação pelo juiz na fase de cumprimento de sentença; ii) que sem se tratando de cumprimento provisório da multa, o levantamento do valor somente poderá ser feito após o trânsito em julgado da sentença favorável à parte; e iii) que a multa é devido a partir do dia em que se configurar o descumprimento da decisão, durando até quando a decisão não for cumprida.




    Essas são, por conseguinte, as principais modificações trazidas ao regime de cumprimento de sentença pelo CPC/2015.




    1.1.2 INOVAÇÕES NO LIVRO II DA PARTE ESPECIAL: O PROCESSO DE EXECUÇÃO




    Inicialmente, o Livro II apresenta seu âmbito de incidência, qual seja, o processo de execução e, de forma subsidiária, aos procedimentos especiais de execução e aos atos executivos realizados no procedimento de cumprimento de sentença, assim como os efeitos de atos ou fatos processuais que a lei confira força executiva.




    O processo de execução, definido como a execução de título executivo extrajudicial, rege-se pelo disposto nos arts. 771 e segs. do CPC, sendo as suas normas aplicadas subsidiariamente: i) no cumprimento de sentença; e ii) nas execuções especiais23, sempre quando ausente norma específica. Se, mesmo assim, ainda persistir a omissão, devem ser aplicadas as regras relativas ao processo de conhecimento.




    A principiologia cooperativista na condução do processo de execução segue prevista expressamente nos arts. 772 e 773, do CPC, englobando, no dever de cooperação o juiz, as partes e terceiros. Tais dispositivos são complementados pelas condutas que caracterizam violação ao princípio da boa-fé processual, caracterizando ato atentatório à dignidade da justiça na fase executiva, punindo a conduta desidiosa do executado. Assim, fraudar à execução; resistir injustificadamente ao cumprimento de ordens judiciais, dificultar a efetivação da penhora; opor ardis e meios artificiosos à execução e não indicando, quando intimado, bens que possam ser objeto de penhora configuram a violação aos deveres do executado.




    O art. 782, do CPC, consagra a judicialização da execução no Brasil. Os atos executivos são determinados pelo magistrado e cumpridos pelo oficial de justiça, quando a lei não dispuser de forma diversa24. Aqui foi tímido o legislador ao não prever uma figura semelhante ao agente de execução25, tal como previsto no CPC português, o qual é permitido efetuar todas as diligências do processo executivo que não sejam da competência do juiz ou da secretaria, incluindo citações, notificações, publicações, consultas de bases de dados, penhoras e seus registros, liquidações e pagamentos (art. 719, do CPC/2013). Seria uma medida importante de desjudicialização da execução, seguindo tendência mundial26. É possível que a desjudicialização de alguns procedimentos executivos pudesse contribuir com a celeridade e efetividade esperadas do processo de execução27. Permite-se, também, que a requerimento da parte, o nome do executado passe a constar do cadastro de inadimplentes, que é, como já mencionado anteriormente, um meio coercitivo indireto para o cumprimento da obrigação.




    O CPC/2015 renovou o rol de títulos executivos extrajudiciais e explicitou a força executiva dos acordos referendados por conciliador ou mediador credenciado pelo Tribunal e o seguro de vida em caso de morte. Inclui, no rol de título executivos, o crédito referente às contribuições ordinárias ou extraordinárias de condomínio edilício, previstas na convenção ou aprovadas na assembleia, desde que comprovadas documentalmente e, ainda, a certidão expedida por serventia notarial ou de registro relativa a valores de emolumentos e demais despesas devidas pelos atos por ela praticados, conforme previsão legal. Explicitou-se, também, o direito de escolha do credor que possui um título executivo extrajudicial à ação de execução ou à ação de conhecimento28, afastando a alegação relativa à falta de interesse de agir do credor que possuía um título executivo extrajudicial e ajuizava uma ação de conhecimento.




    Na regulação da responsabilidade patrimonial secundária, quando terceiros respondem com seu patrimônio para o cumprimento de uma obrigação, foram incluídos, de forma a melhor sistematizar o tema, aquele que teve a alienação ou gravação com ônus real anulada em razão do reconhecimento da fraude contra credores e o responsável, nas hipóteses de desconsideração da personalidade jurídica. O CPC também explicita que os atos executivos de titular de direito real limitado - por exemplo, o direito de superfície, a enfiteuse, a concessão de uso especial para fins de moradia, a concessão de direito real de uso e o direito real de laje - devem recair sobre o bem do qual o executado é titular. Portanto, se o executado é o superficiário, os atos executivos devem recair sobre a construção ou plantação, ao passo que sendo o executado o proprietário do terreno, a penhora recairá sobre o terreno (art. 791, do CPC).




    Regulou-se de forma mais sistemática as hipóteses de fraude à execução, caracterizada como, basicamente, a alienação ou oneração de bens do devedor quando já pendente, contra este, ação judicial proposta pelo credor. Assim, são quatro as hipóteses de fraude à execução reguladas pelo CPC, conforme dispõe o art. 792, sendo digno de nota a preocupação da tutela dos direitos do terceiro que se encontra de boa-fé. Definiu-se, também, a necessidade de intimação do terceiro adquirente, que poderá, se quiser, defender-se por meio de embargos de terceiro a serem opostos no prazo de 15 dias, sob pena de preclusão29.




    Acerca do princípio da menor onerosidade, que encontra espeque no art. 805, do CPC, estabeleceu o legislador que não basta a sua mera alegação: é necessário que o executado indique outros meios mais eficazes e menos onerosos que os já praticados, sob pena de manutenção dos atos executivos realizados (ou determinados).




    Em relação à execução por quantia certa contra devedor solvente, houve uma melhor regulamentação da penhora, embora alguns importantes aspectos, que deveriam ter sido enfrentados pelo legislador, mais uma vez não foram regulados, quais sejam: i) a possibilidade de penhora do único imóvel do devedor, quando de elevado valor; e ii) a penhora de verbas com natureza salarial30.




    Regulou-se, também, de forma mais pormenorizada, as penhoras especiais: i) penhora on line (art. 854, do CPC); ii) penhora de créditos (art. 855, do CPC); iii) penhora de quotas ou ações de sociedades personificadas (art. 861, do CPC); iv) penhora de empresa, outros estabelecimentos e semoventes (art. 862, do CPC); v) penhora de percentual de faturamento da empresa (art. 866, do CPC); e vi) penhora de frutos e rendimentos de coisa móvel ou imóvel (art. 867, do CPC). As regras tentam equalizar o direito do credor e a proteção do devedor, da sociedade personificada e a função social da empresa.




    A respeito das formas de satisfação dos direitos do credor, expressamente se permite que a adjudicação seja requerida após a tentativa frustrada de alienação do bem (art. 878, do CPC), situação que, em verdade, já ocorria na prática. Em relação à alienação realizada por meio de leilão judicial, incorporando a prática do leilão por meio eletrônico, que veio regulamentado por meio da Resolução 236/2016 do CNJ. O magistrado, na alienação judicial, deve fixar as condições para a realização do ato, determinando o preço mínimo, as condições de pagamento e as garantias que devem ser prestadas pelo arrematante (art. 885, do CPC). Estabeleceu, também, um parâmetro para o que deve ser considerado preço vil, nas aquisições em hasta pública, que leva à nulidade da arrematação.




    A aquisição de bens em leilão foi facilitada para o arrematante, permitindo-se o pagamento parcelado do valor de arremate, regulando-se o pagamento mínimo e o valor total de prestações, bem como as consequências pelo inadimplemento do pactuado, bem como os critérios que devem ser utilizados caso haja mais de um interessado na arrematação (art. 895, do CPC). Foram reguladas, também, as hipóteses de invalidade, ineficácia e resolução da arrematação (extinguindo-se, nesse particular os embargos de segunda fase - embargos à arrematação - previsto no CPC/73), por meio de simples petição ou, após a expedição de carta de arrematação, a invalidação pode ser feita por meio de ação autônoma. Regulou-se, também, os casos de resilição unilateral do arrematante, que deve ser sempre motivada (art. 903, do CPC).




    Por fim, regulou-se a prescrição intercorrente como forma de extinção do processo de execução, a qual ocorre quando observadas as seguintes etapas: a) o processo executivo é suspenso, por decisão judicial, porque não foram encontrados bens do executado disponíveis para a penhora (art. 921, III, CPC); b) essa suspensão, que abrange o processo e a prescrição, dura um ano, quando o processo é arquivado; c) passado o prazo da prescrição do crédito (nos termos da Súmula 150, do STF), deve o juiz intimar as partes para se manifestarem, declarando, após, por sentença, a extinção da execução por prescrição intercorrente (art. 924, V, do CPC).




    1.2 PRINCÍPIOS DA FUNÇÃO EXECUTIVA




    Diante do “apanhado” geral acerca do processo de execução no CPC/2015, resta analisar os princípios do processo de execução, que serão peças-chave para orientar a aplicação e interpretação das normas processuais.




    Por princípios, entende-se, à luz da doutrina de Luis Roberto Barroso31,




    a porta pela qual os valores passam do plano ético para o mundo jurídico. Em sua trajetória ascendente, os princípios deixaram de ser fonte secundária e subsidiária do Direito para serem alçados ao centro do sistema jurídico. De lá, irradiam-se por todo o ordenamento, influenciando a interpretação e aplicação das normas jurídicas em geral e permitindo a leitura moral do Direito.




    Pode-se afirmar, portanto, diante da natureza jurídica das convenções processuais, que os princípios também orientam o magistrado ao analisar validade da cláusula. Não é, contudo, objetivo da tese o estudo aprofundado dos princípios processuais, mas somente analisar os princípios sob a ótica da execução e seu reflexo no estabelecimento dos negócios processuais.




    Além dos princípios processuais gerais32 - que também incidem no processo de execução - existem princípios que orientam especificamente esse tipo de processo, sendo que não existe, em termos doutrinários, uma uniformidade no tratamento da questão.




    Assim, exemplificativamente, José Gabriel Garcia Medina divide os princípios da execução em três grandes grupos, relativos: i) aos pressupostos básicos da execução (princípio da nulla executio sine título e da execução sem título permitida); ii) a estrutura ou forma da execução e sua relação com a cognição (princípio da autonomia da execução e do sincretismo entre cognição e execução); e iii) aos poderes do juiz e sua limitação tanto aos meios executivos suscetíveis de serem utilizados (princípio da tipicidade e da atipicidade dos meios executivos)33.




    Leonardo Greco, por sua vez, sinaliza como princípios específicos da execução i) o de que não há execução sem título executivo; ii) o de que a execução se realiza no interesse do credor; iii) o da menor onerosidade para o devedor, iv) o da disponibilidade e v) o da fungibilidade do meio executório34.




    Fredie Didier Jr., Leonardo Carneiro da Cunha, Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira indicam como princípios da tutela executiva: i) da efetividade; ii) da tipicidade e atipicidade dos meios executivos; iii) da boa-fé processual; iv) da responsabilidade patrimonial ou de que “toda a execução é real”; v) da primazia da tutela específica (ou maior coincidência possível ou do resultado); vi) do contraditório; vii) da menor onerosidade da execução; viii) da cooperação; ix) da proporcionalidade; x) da adequação e xi) do autorregramento da vontade na execução35.




    Marcelo Abelha, por outro lado, trata de diretivas da execução civil, por ser nomenclatura que, na visão do autor, é mais consentânea com a visão contemporânea da execução36, mencionando as seguintes: i) solução integral do mérito engloba a satisfação do direito com eficiência e em tempo razoável; ii) a busca da maior coincidência possível; iii) amplitude dos meios executivos (típicos e atípicos); iv) a probidade das partes na execução; v) sujeitabilidade do patrimônio e menor sacrifício possível; vi) procedimento executivo de desfecho único; vii) liberdade/disponibilidade da execução37.




    Por fim, para Araken de Assis são princípios da função executiva: i) da autonomia; ii) do título; iii) da responsabilidade patrimonial; iv) do resultado; v) da disponibilidade; vi) da adequação38.




    Não há, portanto, uma uniformidade no estudo dos princípios executivos, motivo pelo qual passa-se à análise dos mais relevantes para a presente tese.




    
1.2.1. Princípio da nulla executio sine título





    Esse princípio significa que para que seja possível o ajuizamento da ação de execução, é necessário que seja a petição inicial ou requerimento instruído com o título executivo, que é um documento que o ordenamento jurídico outorga eficácia executiva. Considerado essencial para garantir a segurança jurídica, já que a execução autoriza o ingresso do Estado no patrimônio (e eventualmente na esfera pessoal) do executado para a satisfação da obrigação inadimplida, que se encontra estampada no título executivo39, esse princípio tem passado revisão por parte da doutrina, como adiante se verá.




    A concepção de título executivo estampada no CPC/73 recém promulgado não é o mesmo que se teve, por exemplo, em Roma (obviamente) e nem é o que se observa atualmente, já à luz do CPC/2015. Tal fenômeno ocorreu, basicamente, por três transformações no processo civil brasileiro: a) ampliação das hipóteses em que se passou a permitir a antecipação dos efeitos da tutela, o que alargou o conceito de pronunciamentos judiciais sujeitos à execução (art. 273, CPC/73, com a redação da Lei 8.952/94, e arts. 294 e 300, do CPC/15).; b) o advento do procedimento monitório permitiu a realização de atos executivos de forma mais célere (art. 1.102-A do CPC/73, conforme a redação da Lei 9.079/95; art. 700, do CPC/15); e c) o abandono gradativo do binômio cognição-execução, com a utilização de ações sincréticas, que permitem a verificação do direito e sua efetivação em um mesmo processo, tal como concebido pelas sentenças executivas lato sensu (arts. 461 e 461-A, do CPC/73 na redação das Leis 8.952/94 e 10.444/2002, e arts. 497, 498, 536 e 538, do CPC/2015)40.




    Tais alterações são as mais importantes para demonstrar o colapso do postulado de que toda a execução se funda, necessariamente, em título executivo, o que foi incorporado ao CPC/2015, no art. 771, caput, que concede eficácia executiva “a atos ou fatos processuais a que a lei atribuir força executiva” e não somente ao título executivo.




    Ao se pensar, por exemplo, na ação monitória, que é uma ação em que o juiz, ao se convencer da verossimilhança das alegações autorais determina a citação do réu para cumprir a obrigação, expedindo-se o mandado monitório, a execução será uma consequência da inércia do réu, que poderá se opor ao mandado por meio de embargos monitórios ou da improcedência destes. Assim, a concepção de título executivo, que permite a realização de atos executivos sem que se perquira a existência efetiva do direito que lhe é subjacente41. O juiz, ao deferir o mandado monitório, exerce cognição sumária acerca das alegações apresentadas pelo autor e demonstradas em prova documentada.




    Sobre a inadequação do conceito de título executivo, esclarece José Miguel Garcia Medina42:




    A ideia prevalecente de título executivo é insuficiente para abarcar, com clareza, todos os pronunciamentos jurisdicionais que têm eficácia executiva. Diante disso, pode-se conceber a existência de decisões judiciais que não constituem, propriamente, títulos executivos, pois estes são apenas aqueles expressamente designados como tais pela norma jurídica, dotados de abstração e, deste modo, capazes de dar ensejo à produção dos efeitos que lhes são próprios independentemente da averiguação da efetiva existência de direito material do credor. […] A distinção, a nosso ver, é relevante, porque quase todas as considerações realizadas pela doutrina em relação aos títulos executivos em sentido estrito são inaplicáveis aos demais pronunciamentos jurisdicionais dotados de eficácia executiva. A concepção tradicional de título executivo não se amolda, satisfatoriamente, a tais pronunciamentos jurisdicionais, que têm requisitos e efeitos diversos.




    Tais observações, embora direcionadas ao título executivo judicial, acabam recebendo o reforço, pelo CPC/2015, de um aumento e readequação do rol de títulos executivos extrajudiciais, como, por exemplo, «o crédito referente às contribuições ordinárias ou extraordinárias de condomínio edilício, previstas na respectiva convenção ou aprovadas em assembleia geral, desde que documentalmente comprovadas e a certidão expedida por serventia notarial ou de registro relativa a valores de emolumentos e demais despesas devidas pelos atos por ela praticados, fixados nas tabelas estabelecidas em lei.” (art. 784, X e XI, do CPC).




    A reformulação da teoria do título executivo recebe nova coloração diante da desmaterialização dos documentos e dos negócios jurídicos processuais, haja vista que é preciso verificar se o ordenamento comporta o estabelecimento de eficácia executiva a outros documentos por meio de convenção processual.




    Colocada a problemática, remete-se o leitor ao item específico sobre o tema na presente tese, em que essa questão é abordada com maior profundidade.




    
1.2.2 PRINCÍPIO DA AMPLITUDE DOS MEIOS EXECUTIVOS (OU VEDAÇÃO AO NON FACTIBILE)





    Os meios executivos consistem, basicamente, nas técnicas que podem ser empregadas para que haja o cumprimento da obrigação com a satisfação da obrigação descumprida. São técnicas que legitimam a atuação estatal em prol da obtenção do resultado adequado com a tutela executiva. O CPC/2015 deu um passo importante na busca da efetividade da execução ao prever a possibilidade do magistrado, no at. 139, IV, do CPC, se valer, além das medidas executivas típicas, já estabelecidas pelo legislador, das medidas atípicas, ou seja, não estabelecidas na lei.




    A aplicação de medidas típicas orientou o processo de execução por décadas, em respeito à submissão do juiz à lei e à necessidade de manter a segurança jurídica, pois não seria possível ao juiz aplicar medidas diversas daquelas previstas pelo legislador. Porém, além da previsibilidade na aplicação de medidas executivas, sobreveio a necessidade de garantir que os provimentos jurisdicionais fossem efetivos, rompendo, assim, a previsibilidade tão adequada (e ineficaz) dos meios executivos típicos. Sobre o tema, é interessante a análise de Luiz Guilherme Marinoni43:




    A sentença condenatória, por natureza atrelada aos meios de execução por expropriação previstos na lei, é ligada ao chamado princípio da tipicidade dos meios de execução. Segundo esse princípio, o vencedor somente pode se valer dos meios executivos tipificados na legislação. Isso constituiria – como disse Chiovenda e confirmou Denti de forma crítica - uma garantia de liberdade do réu contra a possibilidade de arbítrio do Estado. No entanto, se a tipicidade dos meios de execução, como garantia contra o arbítrio do Estado-Juiz, era justificável há cem anos, isso não tem razoabilidade nos dias de hoje. O problema da sociedade contemporânea não é mais apenas garantir a liberdade do indivíduo contra a ameaça de opressão estatal, porém viabilizar a tutela efetiva dos direitos, muitos deles essenciais para a sobrevivência digna do homem.




    Assim, verificado que os meios típicos se encontra(va)m obsoletos, inadequados e inefetivos, passou-se a aplicar medidas atípicas, com expressamente previsto pelo CPC/2015, estendendo, inclusive, tais medidas para a tutela de obrigações pecuniárias, demonstrando que não somente em relação às obrigações de fazer, não fazer e entrega de coisa - em que já se permitia a aplicação de medidas atípicas, diante do que já dispunha os arts. 461 e 461-A, do CPC/73 e 84, do CDC, estendendo tais medidas às obrigações de pagar quantia.




    Esse mecanismo é importante porque, com exceção da obrigação de natureza alimentar e das que se voltam contra ou a favor da Fazenda Pública, não existe qualquer especialização procedimental da execução por quantia certa a depender da finalidade daquela execução. A execução por indenização de atos ilícitos, cobrança de multa processual, cobrança de astreintes, perdas e danos do inadimplemento de um contrato, etc., estão subordinados ao mesmo esquema procedimental, que é o da execução pecuniária.




    Há, porém, diferenças entre as obrigações que deveriam ter sido levadas em conta pelo legislador ao prever o esquema-tipo do procedimento, considerando, especialmente, a essencialidade da prestação ou a necessidade do caso concreto. Na ausência da atuação do legislador, caberá ao magistrado, por meio da aplicação de medidas atípicas ou pela gestão do procedimento, adequar a tutela executiva44.




    Portanto, a cláusula geral que permite ao magistrado a aplicação de medidas executivas atípicas se transforma em um instrumento poderoso para garantir a eficácia do processo de execução, sendo uma das grandes apostas para aumentar a já combalida efetividade da execução. Não existe, como pode ser verificado pela leitura do dispositivo legal, uma ordem de prevalência na aplicação das medidas executivas pelo juiz: ou seja, não é necessário que o juiz esgote a aplicação de todas as medidas típicas para, somente depois, aplicar medidas atípicas45.




    Contudo, embora tenha sido um avanço em termos legislativos, a previsão também aumenta o papel do magistrado na aplicação dessas medidas, o que pode levar a abusos que devem ser corrigidos com a aplicação do princípio da proporcionalidade, que deve orientá-lo na escolha da medida executiva atípica a ser aplicada no caso concreto.




    Esse tema é tratado mais profundamente no capítulo relativo às convenções processuais sobre medidas executivas atípicas, ao qual remete-se o leitor.




    1.2.3 PRINCÍPIO DA PRIMAZIA DA TUTELA ESPECÍFICA DA OBRIGAÇÃO




    Por meio deste postulado, o jurisdicionado, ao buscar a tutela estatal, pretende, prioritariamente, o cumprimento especifico da obrigação tal como estabelecido - seja na lei, seja na relação contratual (tutela específica da obrigação). Não é objetivo do credor, a princípio, que a obrigação seja convertida em seu equivalente pecuniário (tutela ressarcitória da obrigação).




    Especialmente incidente nas obrigações de fazer, não fazer ou entrega de coisa, essa diretriz rompeu com uma percepção “clássica” do processo civil que somente deveria garantir a tutela pelo equivalente monetário. Não se imaginava garantir ao requerente a fruição do direto como estabelecido pela norma jurídica, sendo que a obrigação acabava se convertendo em perdas e danos.




    Isso foi decorrência do pensamento do Estado liberal, momento em que as grandes codificações foram elaboradas, no final do século XIX e na primeira metade do século XX, em que o Estado somente servia para manter o establishment, além de estar assentado em duas premissas: i) a de que ninguém poderia estar obrigado a fazer aquilo que não quer, de modo a se resguardar a liberdade individual (nemo praecise potest cogi ad factum); e ii) a de que seria possível a conversão de qualquer prestação em seu equivalente monetário46.




    Essa percepção do processo como mero restaurador do “status quo” não se mostrou mais eficaz para um novo modelo de Estado e o advento de novos direitos que passaram a receber proteção estatal. Assim, por exemplo, a tutela dos direitos da personalidade47 exige uma nova postura48 do Poder Judiciário que não se limita à lógica meramente ressarcitória (essa sim estabelecida nos rígidos limites da tipicidade procedimental), pois é necessário, também, que seja possível impedir a prática, a repetição ou a continuação do ilícito. Esse tipo de tutela, que se denomina de inibitória49, corresponde a uma tutela específica de uma obrigação de não fazer (legal, na hipótese) e decorre da necessidade de resguardar a própria tutela do direito material.




    Da mesma forma, isso acontece em relação às obrigações de fazer e não fazer que decorram de uma relação contratual. Assim, uma vez que foi realizado um contrato de plano de saúde, o objetivo do contratante-consumidor é que o referido serviço seja prestado de forma adequada. Por conseguinte, de nada adiantaria - não haveria efetividade - em uma tutela ressarcitória diante do inadimplemento contratual50. O que se busca, em verdade, é o cumprimento das obrigações convencionadas. A tutela específica, portanto, assegura à parte que esta receberá o pactuado, ou seja, o bem ou o próprio direito em si.




    A mesma técnica processual se estende à obrigação de entrega de coisa ou restituição de bens, seja por decorrência de um direito real51, seja como consequência do inadimplemento de um contrato52. A respeito, dispõem os arts. 498, 538, 806 e 809, do CPC.




    É primordial, de acordo com o CPC/2015, que a tutela outorgada seja, preferencialmente, a específica ou, então, pelo resultado prático equivalente53. Somente haverá a conversão de uma tutela específica em tutela ressarcitória (ou pelo equivalente monetário) em duas hipóteses: i) quando houver requerimento do credor; e ii) quando for impossível o cumprimento da obrigação. É nesse sentido que estabelecem os arts. 497, 499, 538, § 3º, do CPC.




    1.2.4 PRINCÍPIO DA BOA-FÉ NA EXECUÇÃO




    A boa-fé objetiva, entendida como uma norma de conduta54, é aplicada no campo processual e possui uma relevância ainda maior na seara executiva, pois é nesse tipo de relação jurídica que há maior probabilidade para a ocorrência de atos fraudulentos e de frustração de interesses legitimamente tutelados. É um corolário do princípio da cooperação e vem expressamente prevista, como norma processual fundamental, no art. 5º, do CPC, ao dispor que “aquele que de qualquer forma participa do processo deve comportar-se de acordo com a boa-fé”. São condutas, ativas ou omissivas, que podem ser enquadradas no conceito de contempt of court, definido por Araken de Assis como “a ofensa ao órgão judiciário ou à pessoa do juiz, que recebeu o poder de julgar do povo, comportando-se a parte conforme suas conveniências, sem respeitar a ordem emanada da autoridade judicial.”55




    No art. 77 e segs., do CPC, podem ser encontradas normas que estabelecem deveres processuais para todos os participantes do processo, densificando o princípio da probidade das partes. Em relação à execução, podem ser mencionados os incisos IV (que determina o cumprimento das decisões jurisdicionais, sejam elas provisórias ou finais, não criando embaraços à sua efetivação) e VI (proíbe a prática de inovação ilegal no estado de fato de bem ou direito litigioso).




    Nas duas hipóteses, o § 1º do art. 77, determinam que o juiz, antes de aplicar a sanção processual, deve advertir a parte desidiosa de que a sua conduta não está em conformidade com o princípio da boa-fé processual para, somente depois, aplicar a sanção correspondente - que é a aplicação de multa de até vinte por cento do valor da causa, a depender da gravidade da conduta, além de outras sanções de natureza cível, criminal e processual. Essa multa, diversamente de outras multas por ato atentatório à dignidade da justiça, é revertido para a União ou Estado, de acordo com o ente que aplicou a luta (se for Justiça Federal, o valor é revertido para a União e se for Justiça Estadual, ao Estado respectivo). Por ter destino distinto das outras multas processuais aplicadas, como a astreinte, sustenta-se ser possível a sua aplicação cumulativa.




    Nesse ponto, aliás, é importante mencionar que as astreintes tem natureza de medida coercitiva, com finalidade distinta da multa por sanção processual, que tem caráter punitivo, sancionando uma conduta - ativa ou omissiva - que viola o princípio da boa-fé.




    Mais adiante, no art. 80, do CPC, são indicados comportamentos que são tidos como indignos e atentatórios à justiça, considerando o seu praticante como litigante de má-fé. Muitas hipóteses poderiam ser aplicadas também ao processo de execução, tais como i) oposição de resistência injustificada ao andamento do processo (inciso IV), ii) proceder de modo temerário em qualquer incidente ou ato do processo (inciso V); iii) provocar incidente manifestamente infundado (inciso VI); iv) interposição de recurso com intuito manifestamente protelatório (inciso VII). Para esses casos, o juiz condenará o litigante a pagar multa, a ser revertida à parte contrária, prejudicada com as condutas da parte que litiga de má-fé, cujo valor será superior a um por cento e inferior a dez por cento do valor corrigido da causa, além de indenizar a parte contrária pelos prejuízos que esta sofreu e a arcar com os honorários advocatícios e com todas as despesas que efetuou (art. 81, do CPC).




    Porém, por terem o mesmo destino (ou seja, a parte prejudicada com a conduta não colaborativa), não é possível acumular as sanções do art. 80 do CPC com as condutas indicadas no art. 774, do CPC, sob pena de caracterizar bis in idem.




    Já o art. 774, do CPC, trata especificamente das condutas que o executado pode praticar no processo executivo e que são consideradas práticas anticooperativas. O rol é exemplificativo e contém cláusulas abertas que podem ser preenchidas de acordo com o caso concreto. Nos termos do referido dispositivo legal, violam a boa-fé as seguintes condutas do executado: i) praticar fraude à execução; ii) se opor maliciosamente à execução, empregando ardis ou meios artificiosos; iii) dificultar ou embaraçar a realização da penhora; iv) resistir injustificadamente às ordens judiciais; v) quando intimado, não indica ao juiz quais são e onde estão os bens sujeitos à penhora e os respectivos valores, nem exibe prova de sua propriedade ou certidão de negativa de ônus, quando for o caso.




    Nesses casos, o juiz deve aplicar multa, que reverterá ao exequente, em montante não superior a vinte por cento do valor atualizado do débito em execução, sem prejuízo das sanções de natureza material ou processual. A fraude à execução, por exemplo, é também um crime, previsto no art. 179, do CP, mas que não dá, a priori, ensejo à prisão. Além disso, depende da conduta do exequente, pois é um crime de ação penal privada sujeita, também, a prazo decadencial para o seu exercício. Da mesma forma, poder-se-ia sustentar que a inobservância às ordens judiciais renderia ensejo ao crime de desobediência, o que enfrenta forte resistência na jurisprudência e doutrina pátrias. São inúmeras as questões suscitadas, tais como i) ausência de competência ratione materiae do juiz cível para decretar a prisão do executado; ii) pena cominada ao delito é insignificante, propiciando a aplicação das vantagens constantes da Lei 9.099/95; iii) ausência de previsão legal para a acumulação de sanção de natureza civil (ex.: multa) com sanção de natureza criminal, etc56.




    O problema, contudo, é que muitas vezes a simples sanção de caráter econômico também é inócua para que se alcance o fim pretendido, pois se o devedor não tiver condições econômicas para fazer frente às sanções, a execução restará frustrada da mesma forma57. Assim como a aplicação de outras consequências no processo, como a restrição de se manifestar nos autos, também encontra resistência por violar o devido processo legal.




    Embora a boa-fé seja um princípio relevante no processo, existem algumas dificuldades em conferir maior efetividade a esse princípio, especialmente diante das restrições - financeiras e ideológicas - enfrentadas no dia-a-dia da lide forense. É possível que a adoção da prisão fosse um mecanismo eficaz para tais finalidades, como se verifica em relação à execução de obrigação alimentar, mas essa solução encontra fortes resistências no meio acadêmico e jurisprudencial pátrios.




    1.2.5 PRINCÍPIO DA RESPONSABILIDADE PATRIMONIAL




    É da natureza da execução cível, influenciada pelo direito obrigacional, que a responsabilidade pelo inadimplemento das obrigações recaia sobre o patrimônio do executado. É nesse sentido a disposição do art. 319 do CC e do art. 789, do CPC. Tal concepção decorre da evolução do Direito, em busca de garantir uma maior proteção ao devedor, de modo que a responsabilidade pelo inadimplemento das obrigações deixasse de ser pessoal e passasse a recair exclusivamente sob o patrimônio do executado. Nesse sentido, inclusive, o art. 5º, LXVII, da CRFB, que veda a prisão civil por dívidas, salvo no caso de obrigação de alimentos e depositário infiel58.




    A responsabilidade patrimonial, assim, responde a um movimento de humanização do direito obrigacional, determinando, por conseguinte, que somente o patrimônio do devedor é que responde pelo inadimplemento da obrigação e não a pessoa do devedor (sua integridade psico-física e liberdade). Além de orientar a execução ao patrimônio do devedor, o fenômeno de humanização da execução também permitiu que alguns bens do devedor também fossem excluídos da execução, compondo o chamado beneficium competentiae59.




    Porém, o aumento, relativamente recente, da aplicação de medidas coercitivas indiretas acaba relativizando esse preceito60, eis que tais medidas acabam coagindo o executado a cumprir com a obrigação, embora não recaia, o cumprimento da obrigação, sobre a pessoa do executado, mas se permite, por exemplo, a prisão civil no caso de inadimplemento injustificado e inescusável da obrigação alimentar e a aplicação de outras medidas atípicas, como será mencionado adiante.




    Atualmente, portanto, existe uma simbiose entre a responsabilidade patrimonial e a coerção pessoal, pois a coerção pessoal atua sobre a vontade do devedor, por meio de medidas coercitivas atípicas ou, descumprida a obrigação, e não sendo possível a utilização das técnicas de coerção pessoal, tem-se a sujeição patrimonial, recaindo a responsabilidade sobre bens do devedor ou, eventualmente, de terceiro61.




    Assim, embora no tocante às obrigações de fazer, não fazer e entrega de coisa prevaleça a tutela específica da obrigação, como visto anteriormente, isso não significa que não possa haver, em algum momento, a utilização de mecanismo de responsabilidade patrimonial, seja pela conversão da obrigação em perdas e danos, nos casos previstos em lei, seja pela aplicação de medidas coercitivas indiretas, tais como a imposição de multas periódicas para forçar o executado a cumprir a obrigação. A incidência da multa e a sua posterior cobrança acaba atraindo a utilização das técnicas da execução de pagar quantia, embora de forma subsidiária62.




    1.2.6 PRINCÍPIO DO RESULTADO E DA MENOR ONEROSIDADE DA EXECUÇÃO




    Como já é sabido, um dos maiores problemas do processo civil é justamente a efetividade do processo, que na execução acaba sendo uma grande dor de cabeça para os jurisdicionados. Como expressamente determina o art. 4º do CPC, o jurisdicionado tem o direito à tutela integral do seu direito, inclusive a atividade satisfativa, em tempo razoável. O art. 797, do CPC, também menciona que a execução se realiza considerando os interesses do exequente.




    Para essa finalidade, o CPC/2015 buscou aprimorar os meios executivos, como prevendo a inclusão do nome do executado nos cadastros de restrição de crédito, o que pode ser feito mediante requerimento da parte, nos termos do art. 782, § 3º. Também trouxe a previsão das medidas executivas atípicas, no art. 139, IV, do CPC, como anteriormente já mencionado, além da própria cláusula geral que permite o estabelecimento das convenções processuais, mencionada adiante. Até mesmo a possibilidade de outras medidas, distintas das fixadas na sentença (arts. 536, do CPC e 84, do CDC), se correlacionam à concepção de efetividade do processo e do direito fundamental à tutela jurisdicional63.




    Porém, embora esse ligeiro incremento nas técnicas processuais executivas, é preciso, de acordo com o art. 805, do CPC, que a execução ocorra da forma menos gravosa para o executado. O objetivo de tal princípio é evitar o abuso de direito do exequente.




    Esse postulado já foi entendido como um “princípio de justiça e equidade, informativo do processo das execuções, este que o Estado deve, quanto possível, reintegrar o direito do exequente com o mínimo de despesa, de incomodo e de sacrifício do executado”64, vinculado a uma concepção do favor debitoris65, que estabelece um viés protetivo ao executado.




    Porém, essa concepção não corresponde à necessidade de adequar a menor onerosidade com o princípio do resultado. É certo que a concepção de menor onerosidade para o executado funciona como uma norma de contenção da atuação do exequente, podendo ser encontrada em inúmeros dispositivos legais, como, por exemplo, i) a regra que estabelece a impenhorabilidade de bens (art. 833, do CPC) ou a excepcionalidade da penhora66; ii) a possibilidade de se valer da moratória legal, em se tratando de execução para pagar quantia (art. 916, do CPC); iii) a possibilidade de substituição da penhora a requerimento do executado, demonstrando que a troca não implica em prejuízo ao exequente (art. 847, do CPC)67.




    Essa preocupação é indicada por José Carlos Barbosa Moreira68:




    Encontram-se por vezes, em leis processuais, disposições tendentes a evitar que, na atividade de execução, se cause ao devedor detrimento excessivo, ordenando, por exemplo, que entre dois ou mais possíveis meios se escolha o menos gravoso. Esse favor debitoris, que assim se consagra, não se choca, em si mesmo, com o postulado da “maior coincidência possível”, e portanto não representam limite necessário da atividade executiva, no sentido acima indicado. A aplicação das disposições em foco não deve, em princípio, diminuir a eficácia prática da execução; a opção pelo meio menos gravoso pressupõe que os diversos meios considerados sejam igualmente eficazes.




    Na concepção contemporânea, que está mais focada na efetividade do processo de execução, a menor onerosidade serve como um contraponto à atuação do exequente, de modo a não permitir que o processo se transforme em forma de vingança entre as partes69, coibindo a execução abusiva70.




    Nessa perspectiva, é importante encontrar um telos para o referido princípio. Assim, a menor onerosidade pode ter duas percepções: i) serve como orientação para o magistrado quando for aplicar uma medida coercitiva, seja ela típica ou atípica; ii) também é uma orientação para o executado, que pode alegar violação ao referido princípio mas tem o ônus de indicar um mecanismo menos gravoso e que preserve os direitos do exequente da mesma forma.




    Os Tribunais Pátrios têm se valido do postulado da menor onerosidade para sustentar a correção (ou não) da penhora de bens do executado. São inúmeras as hipóteses que poderiam ser mencionadas, não sendo viável o esgotamento do tema na presente tese, por fugir totalmente do seu escopo. Mas, exemplificativamente, tem-se fundamentado i) a redução do percentual de faturamento da empresa penhorado por decisão judicial71; ii) a possibilidade de penhora de ativos financeiros em ordem preferencial72; iii) justificar a recusa da substituição da penhora em dinheiro por seguro fiança73, dentre outras situações, no princípio da menor onerosidade. O mesmo postulado também é utilizado como argumento no controle da aplicação de medidas coercitivas atípicas pelo magistrado74.




    A quadra atual, por conseguinte, exige que se busque compatibilizar o princípio do resultado, que tutela os direitos do exequente, com o princípio da menor onerosidade, que busca tutelar os interesses do executado, resguardando-o de um processo de execução abusivo.




    
1.2.7 Princípio da liberdade das partes no processo75





    O princípio da liberdade das partes no processo é uma consequência do princípio constitucional da liberdade que se irradia, também, para o processo. Opta-se por indicar um princípio mais amplo do que o normalmente mencionado - disponibilidade da execução - porque entende-se que tais situações são decorrência do exercício da autonomia das partes no processo, a englobar, também, outras situações que são reduzidas a outros princípios - como o do autorregramento da vontade.




    O direito à liberdade está expresso no art. 5º, caput, da CRFB, considerado um direito fundamental individual, sendo, na esfera constitucional, complementado pelo previsto no art. 5º, II, da CRFB, que dispõe no sentido de que “ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei”, assim como a liberdade de associação (art. 5º, XVII, da CRFB), a livre iniciativa privada (art. 170, IV, da CRFB) e o direito à propriedade privada.




    Tal direito também se irradia à relação processual, de modo que as partes desfrutam desse direito, que se expressa em algumas situações que serão mencionadas a seguir, embora a visão publicista do processo tenha relegado o papel da vontade - especialmente das partes - para um plano secundário76.




    Dois pontos, porém, dever ser esclarecidos. O primeiro, diz respeito à terminologia a ser utilizada, eis que não há uma uniformidade conceitual acerca dos termos que são correlatos ao tema: fala-se em liberdade jurídica, autonomia da vontade, autonomia privada, autonomia negocial77 e autorregramento da vontade78. Tais conceitos são suscetíveis à análise relacional a que o próprio Direito está submetido79, algumas vezes sendo utilizados como sinônimos e outras vezes de forma distinta.




    Em resumo, pode-se afirmar que a liberdade jurídica é o status de toda e qualquer pessoa que se encontre livre para autodirigir a sua vida e as suas escolhas, sem dever obediência a quem quer que seja, de modo que, para os particulares, tudo que não é proibido pela lei está permitido (viés negativo da liberdade)80.




    A autonomia da vontade, por sua vez, está relacionada com o viés subjetivo, revelando a vontade em si mesma, considerada a fonte principal para o estabelecimento de relações jurídicas. Essa perspectiva funcionava em uma política econômica liberal, que considerava a igualdade meramente formal entre os sujeitos, pois o sujeito seria livre para contratar, escolher com quem contratar e regular o conteúdo do contrato. À essa concepção, se contrapõe a autonomia privada, “que marca o poder da vontade no direito de um modo objetivo, concreto e real”81.




    A autonomia privada é exercida considerando-se os limites impostos pela ordem pública, pelos bons costumes e pela boa-fé, sujeitando-se, também, a um juízo de merecimento de tutela, de acordo com o valor que objetive assegurar na produção dos efeitos constitutivos, modificativos ou extintivos de relações jurídicas82.




    A autonomia negocial, por sua vez, seria uma visão mais contemporânea da autonomia privada, pois considera que o exercício de autonomia ocorre tanto na relação interprivados quanto nas relações tratadas pelo direito público, além de não se restringir ao aspecto patrimonial da relação jurídica83. Assim, seria o poder “reconhecido ou atribuído pelo ordenamento ao sujeito de direito público ou privado de regular com próprias manifestações de vontade, interesses privados ou públicos, ainda que não necessariamente próprios”84.




    Por fim, o último conceito seria o autorregramento da vontade85, já aplicável ao campo processual. Entende-se por autorregramento o próprio exercício da liberdade das partes, que pode ocorrer em inúmeros aspectos na relação jurídica processual. Não obstante a polissemia de expressões, não há dúvida de que o CPC/2015 encampou o princípio da liberdade das partes no processo, como se demonstrará a seguir.




    O segundo ponto que merece destaque é que se opta, na presente tese, em falar da liberdade das partes e não do juiz. Isso porque embora se reconheça uma esfera de liberdade na atuação judicial, seja para i) flexibilizar o procedimento à luz das peculiaridades da causa, o denominado case management; ii) escolher e aplicar medidas coercitivas típicas e atípicas, a verdade é que a atuação do juiz sofre limitações que caracterizam a sua função e a sua atividade exercida no processo. Ademais, as decisões tomadas pelo magistrado sempre devem ser fundamentadas (art. 93, IX, da CRFB), o que acaba reduzindo a possibilidade de arbítrio por parte do juiz86.




    Aqui também é importante salientar que os juízes não podem celebrar convenções processuais, justamente porque a sua posição, no processo, é de imparcialidade, não tem poderes para realizar negociação, devendo, ainda, efetivar o controle de validade da referida convenção. O juiz não se manifesta no interesse de nenhuma das partes. O tema será explorado adiante.




    Dessa forma, mesmo que se entenda haver liberdade por parte do magistrado, como se mencionou anteriormente, a mesma não é semelhante àquela que as partes podem estabelecer, pois na verdade a atuação estatal acaba tendo um grau de vinculatividade, seja no que se refere à praticar o ato, seja em relação ao seu conteúdo ou efeitos87.




    Ademais, o art. 922, do CPC, determina que o juiz suspenderá a execução em caso de convenção processual entre as partes no qual o exequente concede ao executado um prazo para cumprimento espontâneo da obrigação, confirmando, assim, o papel de controle e efetivação das convenções processuais pelo juiz.




    Assentadas essas premissas, adota-se um conceito mais amplo de liberdade das partes no processo para identificar algumas situações que podem ser inseridas nesse princípio. As condutas das partes podem ser comissivas ou omissivas, embora em se tratando da prática de atos processuais, há necessidade de uma atuação da parte interessada. Não se olvide, porém, que a omissão é a manifestação de uma vontade que, quando ocorre na relação jurídica processual, pode gerar uma série de consequências para a parte inerte. Assim, por exemplo, a ausência injustificada da parte na audiência de conciliação ou mediação implica na fixação de multa por conduta anticooperativa (art. 334, § 8º, do CPC); a ausência de apresentação de defesa do réu implica em revelia (art. 334, do CPC, a qual pode surtir ou não o seu efeito material); a ausência de recurso de uma sentença permite que esta transite em julgado; a ausência de alegação, no momento oportuno, de que o bem penhorado é impenhorável implica em renúncia tácita da parte em se valer do benefício legal, etc.88




    Vejam-se, agora, algumas projeções do princípio da liberdade das partes no âmbito do processo civil.




    1.2.7.1 A disponibilidade da tutela jurisdicional




    Um primeiro aspecto da liberdade refere-se à escolha da parte em litigar (ou não), sendo inviável a atuação do juiz de ofício, nesses casos. Também relacionado com o princípio da demanda (ou inércia do órgão jurisdicional), o credor possui a autonomia em definir se pretende recorrer ao Poder Judiciário, não sendo viável ao juiz, de regra, agir de ofício para a instauração de uma demanda, embora, uma vez instaurado, o juiz passa a ter o dever de impulsionar o feito para garantir a efetividade do processo.




    A simbiose - e a diferença - entre o princípio da demanda e o do dispositivo é indicada por Flávio Luiz Yarshell89:




    A circunstância de o princípio da demanda estar associado à figura de um ônus de alegação explica a sinonímia aceita por parte da doutrina entre ele e o assim denominado princípio dispositivo. Por essa expressão se designa o ônus dos interessados de alegação e prova dos fatos dos quais possam extrair consequências favoráveis no processo. Esse encargo vigora tanto para o autor quanto para o réu, inclusive para as pessoas jurídicas de direito público. Assim, se por um lado o demandante tem o ônus de romper a inércia da jurisdição, de afirmar e de alegar (expondo fatos, fundamentos jurídicos e deduzindo pedido), por outro lado, o demandado tem o ônus de responder; se não o exercer, será considerado rever e poderá se sujeitar aos seus efeitos. Mas considerando que a ruptura da inércia da jurisdição - por essência e por tratamento legal - está submetido a regime parcialmente diverso das alegações que se seguem no curso do processo, adota-se a distinção: reserva-se a locução princípio da demanda apenas para designar o ônus de invocação da tutela jurisdicional - ele sim um autêntico princípio e não apenas uma regra processual (como é o “princípio dispositivo”). O ônus associado ao princípio da demanda não convive com qualquer poder do juiz, justamente porque ele não deve agir de oficio. Já os ônus associados ao princípio dispositivo - notadamente em matéria de prova - devem ser vistos no confronto com os poderes do juiz.




    Como explica Marco Antonio Rodrigues, o princípio dispositivo e o princípio da demanda são “complementares, pois uma vez optando-se pelo ajuizamento da demanda, atua o dispositivo na definição dos limites da pretensão autoral, englobando, também, a iniciativa probatória.”90




    No processo de execução tem-se essa questão em relação aos títulos executivos judiciais, já que no que se refere aos títulos extrajudiciais, não haverá esse questionamento pois a instauração da demanda depende, sempre, da vontade do credor, que deverá provocar o Poder Judiciário para que este possa tomar as condutas necessárias para que a obrigação seja cumprida. No tocante aos títulos judiciais, diante da concepção de processo sincrético, como visto anteriormente, e da regulação do próprio CPC/2015, surgem dúvidas acerca da necessidade de provocação do Poder Judiciário para o início do cumprimento de sentença.




    O art. 513, § 1º, do CPC, expressamente menciona que cumprimento de sentença, seja definitivo ou provisório, que tenha por escopo uma obrigação de pagar quantia certa contra devedor solvente, depende de requerimento expresso da parte requerente. Tal norma é ratificada pelo disposto no art. 523, do CPC, expressamente indica a necessidade de requerimento por parte do exequente. Nessa seara, sustenta-se que seria possível, a contrario sensu, a atuação ex oficio do magistrado em se tratando de cumprimento de sentença relativa às obrigações de fazer, não fazer ou entrega de coisa91.




    Não parece, contudo, que esse seja o entendimento mais correto, eis que uma interpretação sistemática do CPC/2015 permite inferir que melhor é que o entendimento de que o cumprimento de sentença depende de requerimento expresso da parte exequente, não se aplicando, assim, a possibilidade de atuação de ofício pelo juiz, como ocorre, por exemplo, na justiça do trabalho, por meio de regra expressa (art. 878, da CLT).




    Inicialmente, antes de indicar os argumentos para sustentar essa entendimento, devem-se afastar duas situações: i) a relativa ao cumprimento provisório do título judicial que depende, sempre, de requerimento do exequente, já que este responde objetivamente pelos prejuízos que forem causados ao executado no caso de reforma ou anulação do título executivo (art. 520, I e § 1º, do CPC); e ii) nos casos em que o cumprimento de sentença tiver que ser veiculado através de uma petição inicial, que são os denominados títulos executivos judiciais externos por terem sido produzidos em outra relação jurídica processual, deve a execução tramitar perante outro juízo (nos casos de sentença arbitral, sentença penal condenatória e sentença estrangeira homologada ou decisão estrangeira após a concessão do exequatur). Nesses casos, a questão acerca da possibilidade de atuação de ofício pelo magistrado nem se coloca.




    Já em relação à necessidade de requerimento do credor, tem-se que: i) a disponibilidade da execução é um postulado expressamente previsto no art. 775 e que se aplica ao cumprimento de sentença por força do art. 513, caput, do CPC; ii) o juiz tem poderes para aplicar medidas típicas e atípicas para que haja o cumprimento da decisão, mas desde que seja respeitada a estrutura dos procedimentos desenhados pelo legislador nesse caso, a qual prevê a oportunidade para o cumprimento voluntário da obrigado por parte do executado, não havendo regra expressa (como na CLT) a permitir a atuação do juiz ex officio para dar início ao cumprimento de sentença; iii) não haveria qualquer justificativa, seja de direito material, seja de direito processual, que justificaria a diferença de tratamento entre os ritos executivos em relação a natureza da relação jurídica obrigacional92; iv) não há qualquer evidência de que essa medida permitirá uma maior celeridade na prestação da função executiva, seja porque o tempo para a elaboração da petição inicial ou do requerimento do cumprimento de sentença é muito diminuto, pois não demanda maiores complexidades, seja porque o excesso de demandas executivas nas serventias judiciais não garantem a eficiência da atuação judicial nesses casos93.




    Em verdade, considerando que a execução abusiva dará ensejo à responsabilidade civil do exequente, somente deve partir dele a iniciativa para o início da fase de cumprimento de sentença (art. 776, do CPC c/c art. 771, do CPC).




    Além disso, a disponibilidade da execução é uma marca que indica i) a prevalência dos interesses do exequente; ii) o exercício da liberdade da parte exequente; e iii) o caráter essencialmente patrimonial do procedimento executivo94. Pelo princípio dispositivo se entende que as partes possuem o domínio completo do direito material e dos direitos processuais que estão em jogo em uma demanda, podendo exercitá-los ou não95, embora se diferencie a desistência da ação da renúncia ao direito material, por se tratarem de situações distintas.




    Especificamente em relação ao processo executivo, o art. 775, do CPC, dispõe que o exequente tem o direito de desistir de toda a execução ou de apenas alguma medida executiva. Há necessidade de concordância do executado com a desistência da execução caso a sua defesa verse sobre questões relativas ao direito material (art. 775, parágrafo único, I e II, do CPC). É uma norma até mais elástica que a aplicável à desistência da ação na fase cognitiva, cuja homologação pelo juiz depende da concordância do réu quando este tiver apresentado contestação e pode ser praticada até a sentença (art. 485, § 4º e 5º, do CPC).




    A desistência da demanda executiva gera uma sentença de homologação da desistência, levando à extinção do processo sem resolução do mérito (art. 485, VIII, do CPC). A renúncia, por sua vez, afeta o direito material e leva a uma sentença com resolução de mérito e independe da concordância da parte executada sendo, portanto, ato unilateral (art. 924, IV, do CPC). Em ambas as hipóteses tem-se o exercício da autonomia da parte.




    1.2.7.2 A solução consensual dos conflitos




    O CPC/2015 consolida a tendência que já se avizinhava ao processo que é a busca pela solução adequada dos conflitos, por meio do consenso entre as partes96.




    De fato, o CPC/73, embora não fosse refratário à busca do consenso entre as partes, foi arquitetado considerando a solução adjudicada do conflito, por meio da atuação do magistrado, que teria a função de solucionar o conflito trazido pelas partes. Havia a previsão de uma audiência preliminar, a ser realizada após as postulações das partes e antes do saneamento, cujo objetivo era estimular a solução consensual da demanda (art. 331, do CPC/73). Assim como o procedimento sumário também tinha como ato inaugural do processo no qual o réu era chamado a participar a audiência de conciliação, art. 277, do CPC/73 (provavelmente inspirado na Lei de Alimentos, que possui previsão bastante semelhante - Lei 5.478); o art. 584, III, previu a sentença homologaria de transação e conciliação, bem como o laudo arbitral, como títulos executivos judiciais e, posteriormente, o art. 585, II, passou a prever o instrumento de transação referendado pelo Ministério Público, pela Defensoria Pública ou pelos advogados dos transatores como título executivo extrajudicial.




    Embora prevista em algumas passagens do CPC/73, muitas não constantes da versão original do CPC/73 mas frutos das inúmeras reformas legislativas realizadas com o intuito de dotar o processo de maior celeridade e efetividade, não havia, como se pode perceber, um estímulo maior à solução consensual dos conflitos.




    O advento da Lei 9.099/95, do Juizados Especiais Cíveis, em seu art. 2º, tratou de indicar a preferência pela solução consensual, por meio da conciliação ou transação. Tanto que trouxe, no seu rito, a designação de uma audiência de conciliação ao qual o réu era citado para comparecer e, em caso de não haver acordo, haveria a continuação da audiência para apresentação de defesa e colheita de eventual prova que as partes desejassem produzir, com a prolação de sentença.




    Posteriormente, diante da necessidade de readequar a solução de conflitos, observando, também, a necessidade de estimular a resolução das controvérsias por meio do consenso, foi editada a Resolução n. 125, de 29 de novembro de 2010, instituindo a Política Judiciária Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses no âmbito do Poder Judiciário, especialmente por meio da solução consensual de conflitos, estimulando, por conseguinte, a conciliação e a mediação como mecanismos importantes para que as partes possam dar fim as suas contendas.




    Após, com o advento do CPC/2015, consolidou-se a política pública de estímulo à solução consensual dos conflitos, pois o referido diploma normativo possui vários dispositivos prevendo a conciliação ou mediação, a começar pelo art. 3º, §§ 2º e 3º, o qual estabelece que o Estado promoverá, sempre que possível a solução consensual dos conflitos, seja por conciliação seja por mediação. Essa normativa também foi complementada pela Lei 13.140/2015, que regulou a mediação judicial e extrajudicial formando, assim, juntamente com a Lei da Arbitragem (Lei 9.307/96), o microssistema da Justiça Multiportas, pois são oferecidas às partes outras opções para a solução do conflito que vão além da solução adjudicada outorgada pelo Poder Judiciário97.




    Retornando ao CPC/2015, além da norma mencionada, ao definir o procedimento comum do processo de conhecimento trouxe, no art. 334, do CPC, a audiência de conciliação e mediação. É o primeiro ato processual do qual o réu participa no procedimento comum e a audiência, ao menos na dicção legal, somente não se realizará quando i) os direitos envolvidos na demanda não comportarem transação ou ii) quando o autor, na petição inicial, expressamente indicar que não deseja a designação de audiência e o réu também peticionar nesse sentido, antes da ocorrência da audiência previamente designada. A ausência injustificada de qualquer das partes implica na aplicação de uma multa, pelo magistrado, de 2% por cento do valor da causa por ato atentatório à dignidade da justiça, revertendo tal valor para o Estado ou União, a depender do ente federativo ao qual pertencer o juízo que aplicou a sanção.




    O CPC também colocou os conciliadores e mediadores como auxiliares da Justiça, estabelecendo princípios para o exercício da referida atividade, bem como direitos e deveres de tais agentes (arts. 165 a 175, do CPC).




    Embora as hipóteses expressas de dispensa da audiência de conciliação e mediação, não é isso que tem sido observado pelos Tribunais, que acabam referendando a dispensa da audiência por outras justificativas que não aquelas previstas na lei98. Há, porém, quem sustente que aos procedimentos especiais, regulados no CPC ou mesmo em legislação extravagante, com exceção das ações de família (art. 695, do CPC), não tem previsão de designação de audiência de conciliação ou mediação como ato inaugural do processo, seja estendida a regra do art. 334, do CPC99.




    Inclusive, a omissão da indicação expressa da parte autora, na petição inicial, nos termos do art. 319, VII, do CPC, acerca do interesse na designação da audiência de conciliação e mediação deve ser considerada como anuência com a realização da audiência, já que o sistema processual se orienta pela busca da solução consensual dos conflitos. Assim, não se afigura correta a determinação de emenda da petição inicial, sob pena de indeferimento, no caso em que a parte autora omite a manifestação no sentido de querer (ou não) a designação de audiência de conciliação ou mediação. A propósito, a não designação da audiência de conciliação e mediação já levou a anulação do processo, por ser norma impositiva100.




    Consta do art. 359, do CPC, que o juiz, ao abrir a audiência de instrução e julgamento, buscará conciliar as partes, mesmo que já tenham sido empregados anteriormente outras técnicas de solução consensual dos conflitos. Já o art. 139, V, do CPC que o juiz deve promover a autocomposição entre as partes a qualquer tempo, o que estende essa possibilidade a qualquer processo e fase processual (recursal, executiva, etc.).




    Contudo, ao regular os procedimentos executivos, seja no caso de cumprimento de sentença, seja em se tratado de processo de execução autônomo, não há qualquer previsão acerca da audiência de conciliação e mediação a não ser a regra genérica disposta no art. 139, V, do CPC. Poderia ter o legislador se inspirado nas disposições da Lei 9.099/95, que ao prever a execução de título extrajudicial estabeleceu, como primeiro ato a ser praticado pelo réu, após a penhora de bens, o comparecimento à audiência de conciliação (art. 53, § 1º, da Lei 9.099/95). Não foi o que ocorreu nos procedimentos-tipo. Poderia ter estabelecido a designação de audiência como ato inaugural do processo de execução, não obstante a possibilidade de penhora de bens ou a apresentação, pelo réu, de rol de bens penhoráveis, - para se evitar o risco de dissipação de bens do executado, poupando, assim, as intermináveis buscas de bens pelo juízo, o que contribui para a intempestividade e ineficácia do processo executivo101.




    A conciliação e a mediação possuem uma grande importância na esfera executiva, pois permitem a construção da solução de forma mais eficaz pelas partes, especialmente ouvindo a posição do executado e permitindo que as condições pessoais sejam levadas em consideração na elaboração da solução consensual do conflito102.




    É possível, contudo, a qualquer tempo ser determinada a suspensão do processo com o objetivo de buscar uma solução mediada/conciliada, sendo certo, também, que as partes podem convencionar que o ajuizamento de uma demanda deve estar condicionada à um procedimento prévio de mediação, conforme o disposto no art. 23, da Lei 13.140/2015, o denominado “pacto de mediação”, ou cláusula de paz, o que não afasta a atuação do Poder Judiciário para decidir sobre questões urgentes (eventual pedido de arresto ou sequestro de bens, por exemplo)103.




    Existe, portanto, um estímulo para que os meios de autocomposição sejam buscados para a solução dos conflitos, para além da forma adjudicada conferida pelo Poder Judiciário.




    Indicado, de forma breve, o panorama da execução cível no direito brasileiro, é importante passar para o objeto da presente tese, que é a análise das convenções processuais na execução.




    




    

      

        8 Sobre o tema, v., dentre outros, AROCA, Juan Montero (coord.). Proceso civil e ideología. 2. ed. Valencia: Tirant lo Blanch. 2011; DIDIER JR., Fredie. Fundamentos do princípio da cooperação no direito processual civil português. Lisboa: Coimbra Editora. 2010; DAMAŠKA, Mirjan R. The faces of justice and state authority. New Haven: Yale University Press. 1986. p. 3 e segs.; MITIDIERO, Daniel. Colaboração no processo civil: pressupostos sociais, lógicos e éticos. 3. ed. São Paulo: RT. 2015. p. 97 e segs.


      




      

        9 Nesse sentido, Daniel Amorim Assumpção Neves: “Em termos de brincadeira, ainda que o tema seja bastante sério, costuma-se chamar o Superior Tribunal de Justiça de tribunal gerúndio, já que nunca decide ou entende, mas está decidindo ou entendendo, podendo mudar o entendimento a qualquer momento. Ou ainda de tribunal Band News, já que em 20 minutos tudo pode mudar. É a chamada jurisprudência banana boat, expressão que dispensa explicações.” NEVES, Daniel Amorim Assumpção. Manual de Direito Processual Civil. 10ª ed. Salvador: Juspodivm. 2018. p. 1392. O sistema jurídico brasileiro, em verdade, ainda está engatinhando em termos de precedentes, estabilidade de decisões e segurança jurídica. Sobre os motivos para essa realidade veja, entre outros, MARINONI, Luiz Guilherme. A ética dos precedentes. 2. ed. São Paulo: RT. 2016.


      




      

        10 DIDIER JR., Fredie et al. Curso de Direito Processual Civil. vol. 5. 9. ed. Salvador: Juspodivm. 2019. p. 103. Em sentido contrário: ASSIS, Araken de. Processo civil brasileiro. vol. II. tomo I. 2. ed. São Paulo: RT. 2016. p. 946-947: “A cláusula ‘entre outras medidas’, inserida no art. 536, § 1º, emprestando caráter exemplificativo ao catálogo das medidas em seguida enumeradas - imposição de multa por tempo de atraso, busca e apreensão, remoção de pessoas e coisas, e assim por diante -, sugeriu aos espíritos mais impressionáveis e autoritários a teoria da atipicidade. Se a regra comportasse essa interpretação, revelar-se-ia inconstitucional neste ponto. E a razão repousa no disposto no art. 5º, LIV, da CF/1988, segundo o qual ninguém será privado dos seus bens sem o devido processo legal, ou seja, de modo diferente do modelo prefixado na lei processual. O problema se entronca nas bases ideológicas do processo civil. O caráter social, a intervenção do juiz no processo, posto sob sua direção material, não lhe autoriza, entretanto, repelir a aplicação das regras processuais, porque supostamente estorvam a satisfação do exequente. Resta-lhe aplicá-las ou declará-las inconstitucionais. E, neste último caso, nem sequer a corte constitucional (STF) arvora-se explicitamente em legislador positivo. Por conseguinte, mostrar-se-ia ilegítimo engendrar um mecanismo próprio, especifico para o caso concreto, em benefício de uma das partes e em detrimento da outra. Nada disso impede a incidência da adequação do meio ao fim como método de concretizar direitos; porém, no âmbito da tipicidade.” O tema será retomado mais à frente.


      




      

        11 Sobre o tema, esclarecem Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero: “Essa abertura do sistema, como é evidente, significa nova ruptura paradigmática no modelo processual brasileiro. Ao passo que dá novo significado à atividade jurisdicional, valorizando o imperium contido na decisão judicial, confere novos mecanismos de proteção dos direitos. A regra, ademais, supre a lacuna inconstitucional da legislação brasileira, colocando a tutela das prestações pecuniárias no mesmo nível que aquela oferecida às outras formas de interesses. O código brasileiro, então, dá passos importantes para uma tutela mais efetiva, adequada e tempestiva de todos os direitos. […] é possível esperar que a regra ressignifique a estrutura de efetivação dos direitos fundadas em sentença no direito brasileiro, suprindo muitos dos defeitos até então vividos pelo processo civil na sua fase de execução. Há, de todo modo, uma luz no fim do túnel.” MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de direito processual civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. vol. II. São Paulo: RT, 2015. p. 703.


      




      

        12 Escrevendo sobre o processo sincrético, explica Teresa Arruda Alvim Wambier: “O processo sincrético é aquele em que se podem desenvolver a função cognitiva, a executiva e a cautelar. A expressão se opõe a processo autônomo, que é aquele em que se exerce só um tipo de função. Para a satisfação integral do credor, na concepção tradicional, muitas vezes chegavam a suceder-se quatro processos autônomos: cautelar, dois processos de conhecimento (condenação genérica e liquidação) e processo de execução. Hoje, além de haver cautelaridade no processo de conhecimento (art. 273 § 7.º); execução no processo cautelar (execução de liminares) e conhecimento no processo de execução (exceção de preexecutividade), com a Lei 11.232/2005, se quis que a execução, quando se trata de título judicial, se transmudasse em “fase” do iter que leva à satisfação do credor, sendo realizada no mesmo processo, instaurado pela apresentação da inicial somada à citação do réu. Assim, nesta nova fase (e não mais um “segundo” processo subseqüente), não há uma “segunda” citação do réu (agora executado). Tem-se entendido que o processo sincrético, principalmente o processo que abrange fases subseqüentes, cognitiva e executiva, é capaz de proporcionar de forma mais intensa e eficaz o respeito ao princípio da celeridade e da efetividade […]. “ WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Fundamentos do Processo. Revista dos Tribunais, vol. 855, jan., 2007, São Paulo, p. 3; GAJARDONI, Fernando da Fonseca; DELLORE, Luiz; ROQUE, André Vasconcelos; OLIVEIRA JR., Zulmar Duarte. Processo de conhecimento e cumprimento de sentença. Comentários ao CPC de 2015. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 678. Para Rodolfo Hartmann, contudo, o processo sincrético não foi uma novidade trazida pelas reformas do processo de execução no CPC/73: “[…] não é correto concluir que foram essas leis as responsáveis pela criação do processo sincrético, uma vez que este já existia desde o momento da criação do atual CPC [1973] como se pode depreender, por exemplo, na ação de depósito, cujo cumprimento de sentença, até hoje, independe de processo executivo autônomo. Só que tais situações eram restritas a bem poucos procedimentos especiais. Com a criação das já citadas leis, ocorreu uma mitigação da autonomia do processo executivo, embora não a sua total abolição, uma vez que, na maioria das vezes, o título executivo judicial não precisará ser executado em processo autônomo. Com efeito, após a prolação da sentença, encerrando a etapa cognitiva, será iniciada a segunda fase dentro do mesmo processo, agora com a atuação jurisdicional, focando o cumprimento da obrigação reconhecida no título. Mas, muito embora o processo permaneça uno, ainda assim é possível sustentar a dualidade de ações.” HARTMANN, Rodolfo Kronemberg. A execução civil. 2ª ed. Niterói: Impetus, 2011. p. 3.


      




      

        13 Uma crítica pertinente é a mencionada por Araken de Assis: “O princípio da autonomia cedeu, nos últimos tempos, à ilusória tentação de dotar as ações de força executiva, provendo a execução das resoluções judiciais in simultaneo processu. Como já se assinalou, a classificação das ações em executivas ou condenatórias descansa no direito material e técnica processual é incapaz de obliterar a respectiva diferença: na ação de força executiva, o ato recairá em bem integrante do patrimônio do vencedor; na ação de força condenatória, o ato recaíra em bem integrante do vencido, se houver. Ademais, a inclusão da atividade executiva na relação processual originária não altera os problemas práticos do cumprimento das resoluções judiciais, nem, a fortiori, prescinde do emprego dos meios executórios adequados à natureza da prestação. Seja como for, admitindo-se a execução in simultaneo processu, nos casos do art. 515, I, desaparece a necessidade de instauração de novo processo e o princípio da autonomia perde seu vigor originário; precisamente, desaparece a independência da estrutura (relação processual autônoma). Subsiste a autonomia funcional, porém: os atos de realização coativa do direito reconhecido no provimento distinguem-se dos atos que conduziriam ao seu reconhecimento. Na cognição, preponderam os atos decisórios do órgão judicial (trabalho de gabinete); na execução, os atos materiais (trabalho de campo).” ASSIS, Araken de. Manual da execução. 18ª ed . São Paulo: RT. 2016. p. 142


      




      

        14 Haverá, contudo, uma nova relação jurídica processual em se tratando de títulos executivos judiciais externos, assim definidos pelo art. 515, parágrafo único, do CPC, que, por terem sido formados em outra relação jurídica processual, são veiculados por meio de outra demanda. Se encontram nessa hipótese a sentença arbitral, a sentença penal condenatória, a sentença estrangeira homologada pelo STJ e a decisão interlocutória estrangeira, após a concessão do exequatur pelo STJ. Excepcionalmente, pode ocorrer a mesma situação em cumprimento de sentença de alimentos, caso o alimentado tenha alterado o seu domicílio após a sentença proferida na ação relativa a alimentos.


      




      

        15 Nesse sentido, GAJARDONI et al., Processo…, cit., p. 681-682. Em sentido contrário, SICA, Heitor Vitor Mendonça. Comentários ao artigo 513. In: CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo. Comentários ao novo código de processo civil. Rio de Janeiro: Forense. 2015. p. 797. O art. 536, do CPC, indica que o juiz pode determinar de ofício ou a requerimento do exequente as medidas cabíveis para a satisfação da obrigação, mas é silente em relação à inauguração da fase de cumprimento de sentença.


      




      

        16 Sobre o tema v., por todos, REICHELT, Luis Alberto. Considerações sobre o prazo de quinze dias para o cumprimento voluntário da sentença (art. 475-J do CPC). Revista de Processo, vol. 165, nov., 2008.


      




      

        17 Sobre o tema, veja, infra, capítulo 9.


      




      

        18 Nesse sentido, GAJARDONI et al., Processo…, cit., p. 726. O STJ, recentemente, também encampou esse entendimento: […] 1. Cinge-se a controvérsia a definir se o prazo para o cumprimento voluntário da obrigação, previsto no art. 523, caput, do Código de Processo Civil de 2015, possui natureza processual ou material, a fim de estabelecer se a sua contagem se dará, respectivamente, em dias úteis ou corridos, a teor do que dispõe o art. 219, caput e parágrafo único, do CPC/2015. 2. O art. 523 do CPC/2015 estabelece que, “no caso de condenação em quantia certa, ou já fixada em liquidação, e no caso de decisão sobre parcela incontroversa, o cumprimento definitivo da sentença far-se-á a requerimento do exequente, sendo o executado intimado para pagar o débito, no prazo de 15 (quinze) dias, acrescido de custas, se houver”. 3. Conquanto o pagamento seja ato a ser praticado pela parte, a intimação para o cumprimento voluntário da sentença ocorre, como regra, na pessoa do advogado constituído nos autos (CPC/2015, art. 513, § 2º, I), fato que, inevitavelmente, acarreta um ônus ao causídico, o qual deverá comunicar ao seu cliente não só o resultado desfavorável da demanda, como também as próprias consequências jurídicas da ausência de cumprimento da sentença no respectivo prazo legal. 3.1. Ademais, nos termos do art. 525 do CPC/2015, “transcorrido o prazo previsto no art. 523 sem o pagamento voluntário, inicia-se o prazo de 15 (quinze) dias para que o executado, independentemente de penhora ou nova intimação, apresente, nos próprios autos, sua impugnação”. Assim, não seria razoável fazer a contagem dos primeiros 15 (quinze) dias para o pagamento voluntário do débito em dias corridos, se considerar o prazo de natureza material, e, após o transcurso desse prazo, contar os 15 (quinze) dias subsequentes, para a apresentação da impugnação, em dias úteis, por se tratar de prazo processual. 3.2. Não se pode ignorar, ainda, que a intimação para o cumprimento de sentença, independentemente de quem seja o destinatário, tem como finalidade a prática de um ato processual, pois, além de estar previsto na própria legislação processual (CPC), também traz consequências para o processo, caso não seja adimplido o débito no prazo legal, tais como a incidência de multa, fixação de honorários advocatícios, possibilidade de penhora de bens e valores, início do prazo para impugnação ao cumprimento de sentença, dentre outras. E, sendo um ato processual, o respectivo prazo, por decorrência lógica, terá a mesma natureza jurídica, o que faz incidir a norma do art. 219 do CPC/2015, que determina a contagem em dias úteis. 4. Em análise do tema, a I Jornada de Direito Processual Civil do Conselho da Justiça Federal - CJF aprovou o Enunciado n. 89, de seguinte teor: “Conta-se em dias úteis o prazo do caput do art. 523 do CPC”. 5. Recurso especial provido. REsp 1708348/RJ - Rel. Min. Marco Aurelio Bellizze - 3ª Turma do STJ - j. em 25/06/2019


      




      

        19 GAJARDONI et al., Processo…, cit., p. 769.


      




      

        20 Idem, p. 771. Não obstante, algumas questões ficam em aberto, como bem apontado pelo autor: quem deve arcar com as custas do protesto? E quem responde no caso de protesto indevido?


      




      

        21 Consagração legislativa da Súmula n. 309, do STJ, que definiu a urgência da obrigação alimentar como parâmetro para aplicar a medida drástica. Sobre o tema: […] 1. A questão controvertida consiste em saber se o Juízo de primeiro grau poderia ter convertido, de ofício, o procedimento de execução de alimentos com base no art. 528, § 3º, do CPC/2015, que permite a decretação de prisão civil do executado, para o rito previsto no § 8º do mesmo dispositivo legal, em que se observará a execução por quantia certa, sem possibilidade de prisão.2. Da leitura do art. 528, §§ 1º a 9º, do Código de Processo Civil de 2015, extrai-se que o credor possui duas formas de efetivar o cumprimento de sentença que fixa alimentos. A primeira, prevista no parágrafo 3º da norma legal em comento, dispõe que, caso o executado não pague ou se a justificativa apresentada não for aceita, o juiz, além de mandar protestar o pronunciamento judicial, decretar-lhe-á a prisão pelo prazo de 1 (um) a 3 (três) meses. Já a segunda, por sua vez, seguirá o rito processual do cumprimento de sentença que reconhece a exigibilidade de obrigação de pagar quantia certa (CPC/2015, arts. 523 a 527), hipótese em que será vedada a prisão civil do devedor, conforme estabelece o § 8º. 3. Feita a escolha do procedimento que permite a prisão civil do executado, desde que observado o disposto na Súmula 309/STJ, como na espécie, não se mostra possível a sua conversão, de ofício, para o rito correspondente à execução por quantia certa, cuja prisão é vedada, sob o fundamento de que o débito foi adimplido parcialmente, além do transcurso de tempo razoável desde o ajuizamento da ação, o que afastaria o caráter emergencial dos alimentos. 4. Nos termos da jurisprudência pacífica desta Corte Superior, o pagamento parcial do débito alimentar não impede a prisão civil do executado. Além disso, o tempo transcorrido desde o ajuizamento da ação de execução, salvo em situações excepcionais, não tem o condão de afastar o caráter de urgência dos alimentos, sobretudo no presente caso, em que a demora na solução do litígio foi causada pelo próprio devedor, sem contar que os alimentandos possuem, hoje, 10 (dez) e 15 (quinze) anos de idade, o que revela a premente necessidade no cumprimento da obrigação alimentar. 5. Recurso especial provido. REsp 1773359/MG - Rel. Min. Marco Aurélio Belizze - j. em 13/08/2019 - Terceira Turma do STJ


      




      

        22 Sobre o tema v, por todos, MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 5. ed. São Paulo: Thomson Reuters, 2018; MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela contra o ilícito: inibitória e de remoção. São Paulo: Revista dos Tribunais. 2015: TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e não fazer. 2. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais. 2003.


      




      

        23 Pode-se indicar como procedimentos executivos comuns os relativos à execução: i) por quantia certa contra devedor solvente; ii) de obrigações de fazer e não fazer; e iii) para entrega de coisa. São procedimentos executivos especiais: i) contra a Fazenda Pública; ii) relativas à obrigação alimentar; iii) contra devedor insolvente e iv) os previstos na legislação extravagante (v.g., Lei de Execução Fiscal).


      




      

        24 Há muitos atos executivos que não são efetivados por oficial de justiça, como, por exemplo, a penhora on line, a avaliação de bem que dependa de conhecimento técnico, entre outros.


      




      

        25 Artigo 720.º Agente de execução: 1 - O agente de execução é designado pelo exequente de entre os registados em lista oficial. 2 - Não tendo o exequente designado o agente de execução ou ficando a designação sem efeito, esta é feita pela secretaria, segundo a escala constante da lista oficial, através de meios eletrónicos que garantam a aleatoriedade no resultado e a igualdade na distribuição. 3 - A designação referida no número anterior é realizada de entre os agentes de execução inscritos ou registados na comarca ou, na sua falta, de entre os inscritos ou registados nas comarcas limítrofes, sendo o agente de execução notificado da sua designação pela secretaria, por meios eletrónicos. 4 - Sem prejuízo da sua destituição pelo órgão com competência disciplinar, o agente de execução pode ser substituído pelo exequente, devendo este expor o motivo da substituição; a destituição ou substituição produzem efeitos na data da comunicação ao agente de execução, efetuada nos termos definidos por portaria do membro do Governo responsável pela área da justiça. 5 - As diligências executivas que impliquem deslocações cujos custos se revelem desproporcionados podem ser efetuadas, a solicitação do agente de execução designado e sob sua responsabilidade, por agente de execução do local onde deva ter lugar o ato ou a diligência ou, na sua falta, por oficial de justiça, nos termos da alínea d) do n.º 1 do artigo 722.º, sendo o exequente notificado dessa circunstância. 6 - O agente de execução pode, sob sua responsabilidade e supervisão, promover a realização de quaisquer diligências materiais do processo executivo que não impliquem a apreensão material de bens, a venda ou o pagamento, por empregado ao seu serviço, devidamente credenciado pela entidade com competência para tal nos termos da lei. 7 - Na falta de disposição especial, o agente de execução realiza as notificações da sua competência no prazo de 5 dias e pratica os demais atos no prazo de 10 dias. 8 - A designação do agente de execução fica sem efeito se ele declarar que não a aceita por meios eletrónicos, nos termos a definir por portaria do membro do Governo responsável pela área da justiça.


      




      

        26 A respeito: “In almost all civil law or common law countries, the enforcement of judgments, commonly called execution, is traditionally carried out by the court and/or a court-related officer, such as a court clerk, sheriff or bailiff. There are some notable exceptions. In some Scandinavian countries, such as Sweden, Finland, and Iceland, the enforcement of judgment comes under the jurisdiction of a governmental agency independent from the court. The Swedish Enforcement Authority ir primarily in charge of tax collection under the administration of the tax agency and, therefore, is said to be more efficient than elsewhere. The Finnish agency is under the ministry of justice. In the French type of system, the enforcement officer, called huisssier judiciarie, has a long tradition, having existed since the time of the Ancien Régime. Even today, the huskier judiciarie is an independent and sole agency of execution. In the German system, there is a division of work between the court (judge or in many cases a court magistrate called Rechtspfleger) and the enforcement officer (Gerichtsvollzieher). The latter, who is a historical descendant of French huissier, is independently responsible for executions that require the exercise of physical force such as seizure and sale or eviction of chattels and recovery of land and for disclosure measures including their enforcement . The court is in charge of executions that can be processed by a series of orders and that require prudent judgment because of inherent complications, such as seizure and sale of real property, and the seizure of intangibles (e.g., garnishment). Huissier type enforcement officers are public officials but they do not receive a fixed salary from the state. They earn fees from the petitioner for the execution The court clerk may also be an independent agency of execution as in Japan where a recent reform gave the court clerks the power to execute small claims judgements”. CHASE, Oscar G. et al. Civil litigation in comparative context. Saint Paul: West Academic Publishing. 2017. p. 595-596. Classificando os sistemas executivos em i) por oficiais de justiça; ii) pelo juiz; ii) mistos; e iv) administrativos, v. HESS, Burkhard. Different enforcement structures. In: REE, C.H. van; UZELAC, A. (coords.). Enforcement and enforceability - tradition and reform. Antwerp: Intersentia. 2010. p. 44-49. No direito francês, v. LEBORGNE, Anne. Droit de l’exécution. 2. ed. Paris: Dalloz. 2014. p. 149 e segs. No direito alemão, v. MURRAY, Peter L.; STÜRNER, Rolf. German Civil Justice. Durham: Carolina Academic Press. 2004. p. 76-77. No direito português, v. p. FREITAS, José Lebre de. A ação executiva à luz do Código de Processo Civil de 2013. 7. ed. Coimbra: Gestlegal. 2017. p. 33-38.


      




      

        27 No Brasil, embora se veja um movimento de desjudicialização dos procedimentos, como nos casos dos arts. 610, § 1º e 733, do CPC, outorgando-os aos Cartórios, o mesmo não ocorre em relação à execução. Sobre o tema, v. PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Jurisdição e pacificação: limites e possibilidades do uso dos meios consensuais de resolução de conflitos na tutela dos direitos transindividuais e pluri-individuais. Curitiba: CRV. 2017. p. 81 e segs. A discussão foi posta em relação à arbitragem. Indicando a impossibilidade do árbitro praticar atos executivos v. BERALDO, Leonardo de Faria. Curso de arbitragem. São Paulo: Atlas. 2014. p. 142 e segs. Uma visão contrária pode ser encontrada em SCAVONE JR., Luiz Antonio. Manual de arbitragem, mediação e conciliação. 8. ed. Rio de Janeiro: Atlas. 2018. p. 195 e segs. A respeito da desjudicialização da execução, v. RIBEIRO, Flávia Pereira. Desjudicialização da execução civil. 2. ed. Curitiba: Juruá. 2019. p. 143 e segs; FARIAS, Rachel Nunes de Carvalho. Desjudicialização do processo de execução. O modelo português como uma alternativa estratégica para a execução civil brasileira. Curitiba: Juruá. 2015. p. 109 e segs. Há um projeto de lei de n. 6.204 de 2019, em tramitação junto ao Senado Federal, que desjudicializa a execução civil de título executivos judiciais e extrajudicial, instituindo a figura do agente de execução, que será exercido pelo tabelião de protesto (art. 3º, do PL).


      




      

        28 Ou até ação monitória (Enunciado n. 446 do FPPC: Cabe ação monitoria mesmo quando o autor for portador de título extrajudicial). Nesse sentido: DIDIER JR., Fredie; CABRAL, Antonio do Passo; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Por uma nova teoria dos procedimentos especiais. Salvador: Juspodivm, 2018. p. 43.


      




      

        29 Nesse sentido: “Trata-se de prazo preclusivo, o qual, uma vez encerrado, afasta a possibilidade de que sejam apresentados embargos de terceiro pelo adquirente.” GAJARDONI, Fernando da Fonseca; DELLORE, Luiz; ROQUE, André Vasconcelos; OLIVEIRA JR., Zulmar Duarte. Execução e recursos. Comentários ao CPC de 2015. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 108. Da mesma forma, o Enunciado 54 da ENFAM: “A ausência de oposição de embargos de terceiro no prazo de 15 (quinze) dias prevista no art. 792, § 4o, do CPC/2015 implica preclusão para fins do art. 675, caput, do mesmo código.”
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        32 Dentre os mais citados, pode-se indicar: i) devido processo legal; ii) contraditório e ampla defesa; iii) demanda e impulso oficial; iv) do convencimento motivado; v) publicidade; vi) cooperação; vii) lealdade processual; viii) tempestividade; ix) isonomia; x) primazia da decisão de mérito; xi) autorregramento da vontade; xii) proteção da confiança etc. Sobre o tema, veja, dentre outros: AURELLI, Arlete Inês. Normas fundamentais no Código de Processo Civil Brasileiro. Revista de Processo. vol. 271, set., 2017. versão eletrônica; GRECO, Leonardo. Instituições de Processo Civil. vol. I. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense. 2015. p. 511 e segs.; DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. vol. 1. 20. ed. Salvador: Juspodivm. 2018. p. 87-177; FUX, Luiz. Teoria Geral do Processo Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense. 2019. p. 49-64.


      




      

        33 MEDINA, José Gabriel Garcia. Execução. 6. ed. São Paulo: Thomson Reuters. 2019. p. 108.


      




      

        34 GRECO, Leonardo. O processo de execução. vol. I. Rio de Janeiro: Renovar. 1999. p. 252.


      




      

        35 DIDIER JR., Curso…, vol. 5, cit., p. 67-87.


      




      

        36 “Preocupado em trazer maior cuidado e apuro técnico na nomenclatura e na utilização dos princípios, e também para evitar um criticável isolamento da tutela cognitiva com satisfativa, tal como se fossem fenômenos que não se entrelaçam, é que a partir dessa edição falaremos das diretivas da execução civil, que nada mais são do que orientações peculiares que devem ser dadas a alguns princípios do processo civil quando se está diante da tutela executiva.” ABELHA, Marcelo. Manual de execução…, cit., p. 59.
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        38 ASSIS, Araken de. Manual…, cit., p. 139-153.


      




      

        39 Nesse sentido, José Miguel Garcia Medina: “A exigência de título executivo, para se dar azo ao processo de execução por esse prisma, também prescreve certa dose de segurança jurídica, no sentido de que seja possível saber, de antemão: a) quais fatos, dentre os diversos fatos jurídicos, foram selecionados pela norma jurídica como títulos executivos; b)que só terá acesso ao processo de execução quem detiver um título executivo, o que importa, em certa medida, numa espécie de controle, pelo órgão jurisdicional, da legitimidade da pretensão executiva deduzida pelo demandante mas, também; c) que alguém somente poderá sofrer, sobre sua pessoa ou seus bens, atos executivos, se tais atos executivos estiverem “legitimados” pela existência de um título executivo que seja a sua causa, e aqui se pode dizer que a necessidade do título executivo pode ser vista como uma garantia que se presta o ordenamento jurídico de que não por outra razão, mas somente em virtude de um título executivo é que alguém deverá se sujeitar à execução, ainda, d) considerando esta sua função típica, o título executivo habilita o exequente a ajuizar a ação de execução, o que importa indiscutível situação de vantagem em relação ao credor destituído de título executivo.” MEDINA, José Miguel Garcia. Execução…, cit., p. 164-165.
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        41 MEDINA, Execução…, cit., p. 111. No mesmo sentido, Dinamarco: “Desdobramento da função do título executivo na teoria do interesse de agir é a eficácia, de que a lei o dota, de liberar o juiz de qualquer investigação acerca do direito firmado pelo demandante. Todo juízo de probabilidade da existência do direito, que acompanha os títulos executivos em geral, ao legislador compete e não ao juiz. Proposta a execução e estando fundada em título instituído em lei, não é que a presença deste seja levada em conta pelo juiz para que se convença da efetividade do direito subjetivo afirmado pelo exequente. Mais do que isso, ao juiz executivo é vedado pronunciar-se sobre a existência ou inexistência desse direito. […] Falar em eficácia abstrata do título executivo é afirmar que este conduz o juiz a prescindir (abstrair-se) de qualquer comprovação do crédito, bastando-lhe o título como fator legitimante dos atos executivos, sem nada a julgar quanto ao mérito.” DINAMARCO, Cândido Rangel. Execução civil. 5ª ed. São Paulo: Malheiros. 1997. p. 471.
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        43 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 5. ed. São Paulo: Thomson Reuters, 2018. p. 147.


      




      

        44 Na crítica de Marcelo Abelha: “Levando em consideração a origem e o fim a que se destina o dinheiro o legislador poderia estabelecer procedimentos especiais para o pagamento de quantia no sentido de permitir uma tutela mais rente, mais lépida, mas efetiva e eficiente na obtenção do crédito. Não por acaso deu tratamento especial em relação ao crédito em dinheiro para prestação de alimentos e crédito em dinheiro contra a fazenda pública. Certamente, elementos do direito material atrelados à origem e ao fim a que se destina esse crédito foram decisivos para que o legislador desse um tratamento especial à execução pecuniária. O mesmo se diga para a execução fiscal promovida pela fazenda pública. Exceção feita às prestações pecuniárias destinadas à satisfação alimentar, bem como às que se voltam contra ou a favor da fazenda pública, cujas prerrogativas no plano material levaram o legislador a criar um procedimento especial, o que se observa é que a tutela executiva pecuniária contra devedor solvente colocam todos os créditos num barco comum, rigidamente construído, misturando indenizações por atos ilícitos, com créditos de astreintes, com multas processuais, com multas pecuniárias de contratos particulares, com perdas e danos de negócios jurídicos etc. Enfim, tratam todos os créditos pecuniários da mesma forma, proporcionando ao jurisdicionado uma tutela procedimental/meios padrão para todos. Bem sabemos que dinheiro é sempre instrumento de alguma coisa, mas sua origem e finalidade podem revelar uma situação de necessidade ou essencialidade que, talvez, mediante as circunstancias do caso concreto, devessem ter uma desigualação procedimental e de meios executivos típicos, coisa que o legislador não fez, mas permitiu que o magistrado fizesse com fulcro no artigo 139, IV, do CPC mediante a integração e colmatação da cláusula geral mencionada.” RODRIGUES, Marcelo Abelha. Fundamentos da tutela executiva. Gazeta Jurídica: Brasília. 2018. p. 35.


      




      

        45 Essa questão, porém, não é pacífica na doutrina e na jurisprudência. A bem verdade, tem prevalecido o entendimento de que as medidas atípicas seriam subsidiárias às típicas e somente poderiam ser aplicadas após a inefetividade destas, mediante decisão fundamentada e garantindo-se o contraditório. A respeito, o Enunciado de n. 12 do FPPC: “(arts. 139, IV, 523, 536 e 771) A aplicação das medidas atípicas sub-rogatórias e coercitivas é cabível em qualquer obrigação no cumprimento de sentença ou execução de título executivo extrajudicial. Essas medidas, contudo, serão aplicadas de forma subsidiária às medidas tipificadas, com observação do contraditório, ainda que diferido, e por meio de decisão à luz do art. 489, § 1º, I e II.” Veja-se a seguinte decisão recente do STJ: Recurso Especial. Ação de compensação por dano moral e reparação por dano material. Cumprimento de sentença. Quantia certa. Medidas executivas atípicas. Art. 139, IV, do CPC/15. Cabimento. Delineamento de diretrizes a serem observada para sua aplicação. […] 2. O propósito recursal é definir se, na fase de cumprimento de sentença, a suspensão da carteira nacional de habilitação e a retenção do passaporte do devedor de obrigação de pagar quantia são medidas viáveis de serem adotadas pelo juiz condutor do processo. 3. O Código de Processo Civil de 2015, a fim de garantir maior celeridade e efetividade ao processo, positivou regra segundo a qual incumbe ao juiz determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatórias necessárias para assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas ações que tenham por objeto prestação pecuniária (art. 139, IV). 4. A interpretação sistemática do ordenamento jurídico revela, todavia, que tal previsão legal não autoriza a adoção indiscriminada de qualquer medida executiva, independentemente de balizas ou meios de controle efetivos. 5. De acordo com o entendimento do STJ, as modernas regras de processo, ainda respaldadas pela busca da efetividade jurisdicional, em nenhuma circunstância poderão se distanciar dos ditames constitucionais, apenas sendo possível a implementação de comandos não discricionários ou que restrinjam direitos individuais de forma razoável. Precedente específico. 6. A adoção de meios executivos atípicos é cabível desde que, verificando-se a existência de indícios de que o devedor possua patrimônio expropriável, tais medidas sejam adotadas de modo subsidiário, por meio de decisão que contenha fundamentação adequada às especificidades da hipótese concreta, com observância do contraditório substancial e do postulado da proporcionalidade. […] REsp 1782418/RJ, Rel. Min. Nancy Andrighi, 3ª Turma do STJ, j, em 23/04/2019. Na doutrina, entendendo não haver, necessariamente, subsidiariedade entre as medidas típicas e atípicas, v. por todos, BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil. vol. 3. 8. ed. São Paulo: Saraiva. 2019. p. 100-101.
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        47 Sobre o tema, veja TEPEDINO, Gustavo. A tutela da personalidade no ordenamento civil-constitucional brasileiro. In: TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. 3.ed. Rio de Janeiro: Renovar. 2004. p. 23-58.


      




      

        48 “Quando estão em discussão direitos da personalidade, que a cada dia apresentam nova faceta, o desafio se avoluma. Por vezes, será necessário romper com o modelo clássico de prestação jurisdicional, caracterizado pela prévia e ampla participação em contraditório do autor e do réu, com extensa dilação probatória, seguida de sentença de mérito, com condenação ao ressarcimento em espécie. A instantaneidade dos meios de comunicação e a rapidez dos fatos da vida cotidiana podem acarretar a insatisfação da prestação jurisdicional resultante ao fim do procedimento. A esta altura, o bom nome, a imagem e o direito à honra já terão sofrido danos irreparáveis e o ressarcimento acabará por se constituir em simulacro de justiça.” GONÇALVES, Gláucio Maciel; GOUVEA, Alex Lamy de. A proteção jurisdicional dos direitos da personalidade nos casos de urgência: a tutela inibitória no Novo Código de Processo Civil. In: SILVA NETO, Francisco Antônio de Barros et al. (coord.). Relações e influências recíprocas entre direito material e direito processual: estudos em homenagem ao Professor Torquato Castro. Salvador: Juspodivm. 2017. p. 168


      




      

        49 A doutrina de Luiz Guilherme Marinoni: “A sua importância deriva do fato de que constitui ação de conhecimento que efetivamente pode inibir o ilícito. Dessa forma, distancia-se, em primeiro lugar, da ação cautelar, a qual é caracterizada por sua ligação com uma ação principal, e, depois, da ação declaratória, a qual já foi pensada como “preventiva”, ainda que destituída de mecanismos de execução realmente capazes de impedir o ilícito. A inexistência de uma ação de conhecimento dotada de meios executivos idôneos à prevenção, além de relacionada à ideia de que os direitos não necessitariam desse tipo de tutela, encontrava apoio no temor de se dar poder ao juiz, especialmente “poderes executivos” para atuar antes da violação do direito. Supunha-se que a atuação do juiz, antes da violação da norma, poderia comprimir os direitos de liberdade. Tanto é verdade que a doutrina italiana, ainda que recente, chegou a afirmar expressamente que a tutela inibitória antecedente a qualquer ilícito – denominada de “tutela puramente preventiva” – seria “certamente la più energica”, mas também “la più preoccupante, come è di tutte le prevenzioni che possono eccessivamente limitare l’umana autonomia”. A ação inibitória é consequência necessária do novo perfil do Estado e das novas situações de direito substancial. Ou seja, a sua estruturação, ainda que dependente de teorização adequada, tem relação com as novas regras jurídicas, de conteúdo preventivo, bem como com a necessidade de conferir verdadeira tutela preventiva aos direitos, especialmente aos de conteúdo não patrimonial.” MARINONI, Técnica…, cit. p. 174-175.


      




      

        50 É sempre importante a análise de Luiz Guilherme Marinoni: “A tutela pelo equivalente monetário tem íntima relação com os valores do direito liberal-burguês. Lembre-se que para esse direito não importavam as diferenças entre as pessoas e os bens. O Estado liberal não deveria se preocupar em corrigir as distorções sociais, mas apenas em assegurar a liberdade dos cidadãos. Para tanto, não podia tratar de forma desigual as diferentes posições sociais e, exatamente porque não possuía preocupação alguma com a diferença entre os bens, partia da premissa – obviamente artificial – de que todos os bens e pessoas eram iguais. Se todos os bens são iguais, todos eles podem ser expressos por um valor em dinheiro. Nessa direção, obviamente desaparece a necessidade de pensar em tutela específica do contrato, bastando a tutela pelo equivalente monetário, que seria suficiente para assegurar a liberdade dos cidadãos e manter a higidez dos mecanismos de mercado.” MARINONI, Técnica…, cit., p. 51-52.


      




      

        51 Como nas hipóteses de ações de força executiva, tais como nas ações a) de reintegração de posse; b) de imissão de posse; c) de depósito; d) de busca e apreensão de bem alienado fiduciariamente; e) de despejo; f) de petição de herança, etc.
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        53 Como explica Barbosa Moreira: “não há dúvida de que a tutela específica é superior e deve ser preferida, sempre que possível, a qualquer outra forma. O que ordenamento quer é que os deveres e obrigações se cumpram tais quais são.” BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A tutela específica do credor nas obrigações negativas. Temas de direito processual: segunda série. São Paulo: Saraiva. 1980. p. 31.


      




      

        54 Sobre o tema, as lições de Teresa Negreiros: “[…] o princípio da boa-fé representa, no modelo atual de contrato, o valor da ética: lealdade, correção e veracidade compõem o seu substrato: o que explica a sua irradiação difusa, o seu sentido e alcance alargados, conformando todo o fenômeno contratual e, assim, repercutindo sobre os demais princípios, na medida em que a todos eles assoma o repúdio ao abuso da liberdade contratual a que tem dado lugar a ênfase excessiva no individualismo e no voluntarismo jurídicos.” NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar. 2006. p. 116. No âmbito processual, v., por todos, FARIA, Márcio Carvalho. A lealdade processual na prestação jurisdicional: em busca de um modelo de juiz leal. São Paulo: RT. 2017.


      




      

        55 ASSIS, Araken de. O contempt of court no direito brasileiro. Revista de Processo, vol. 111, jul-set., 2003, versão eletrônica.


      




      

        56 Nesse sentido: “O enfoque penal não cria uma solução para o deslinde da questão, pois. A sanção penal satisfaz o ímpeto revanchista do autor [ética retributivista], mas nunca a pretensão de direito material alegada por ele em juízo [ética utilitarista]. Ademais, a pena cominada à desobediência é insignificante [detenção de 15 dias a 6 meses, e multa], razão pela qual propicia as vantagens da Lei no 9.099/95 (e faz com que muitas vezes o réu seja perdoado mediante a entrega de cestas básicas a instituições de caridade). Por conseguinte, as conseqüências penais são tão diminutas que não desestimulam a desatenção à ordem judicial. Pior: é vencedor o entendimento de que deve existir expressa previsão legal para que a sanção processual civil (p. ex., multa diária) seja acumulada com a sanção penal prevista no artigo 330 do CP. Logo, não se pode cogitar de persecutio criminis a título de desobediência no caso de descumprimento de sentença condenatória de implantação de políticas públicas, seja porque a efetivação dessa sentença pode ocorrer mediante a incidência de multa diária, seja porque não há previsão legal para a acumulação das sanções processuais cabíveis e a sanção penal prevista no artigo 330 do CP.” COSTA, Eduardo José da Fonseca. A “execução negociada” de políticas públicas em juízo. Disponível em: http://www.bvr.com.br/abdpro/wp-content/uploads/2016/03/Execucao-negociada-de-politicas-publicas.pdf, acesso em 09 de outubro de 2019.


      




      

        57 Nas palavras de Araken de Assis: “É inócua a multa perante o devedor que, desprovido de patrimônio, não responderá pelo cumprimento da obrigação. E falta, no direito pátrio, tipo penal claro e inequívoco, sancionando o descumprimento das ordens judiciais.” ASSIS, Contempt…, cit.


      




      

        58 Vedada, porém, nesse último caso, por entendimento do STF (Súmula Vinculante n. 25), pois, na visão do Tribunal, os tratados internacionais ratificados pelo Brasil impedem a prisão civil por dívidas à exceção da obrigação de alimentos.


      




      

        59 DIDIER JR. et al., Curso…, vol. 5, cit., p. 71. No conceito do autor: “Chama-se beneficium competentiae (benefício de competência) a impenhorabilidade do ‘estritamente necessário à sobrevivência do executado, e de sua família, e à sua dignidade’. Trata-se de instituto que nasceu no Direito Romano, a partir do período da cognitio extraordinária, e se desenvolveu no Direito comum, até consagrar-se em quase todas as legislações.” DIDIER JR., Fredie. Subsídios para uma teoria das impenhorabilidades. Revista de Processo, vol. 174, ago., 2009, versão eletrônica.


      




      

        60 “Essas técnicas executivas se, é certo, mitigam o princípio da patrimonialidade e seus consequentes métodos sub-rogatórios, não agridem - e nem poderiam - o inciso III do art. 1º da Constituição Federal, segundo o qual é fundante do Estado brasileiro, dentre outros valores, a dignidade da pessoa humana. O que o dispositivo mencionado, como tantos outros dispersos em todo o Código de Processo Civil e, mais amplamente, no sistema processual civil, buscam conseguir não é violar aquele princípio constitucional, mas, pelo contrário, atuar na vontade do executado, colocando para ele uma alternativa a ser escolhida: sujeitar-se voluntariamente à jurisdição (que é imperativa) ou sujeitar-se a ela independentemente de sua vontade e, até mesmo, independentemente de sua colaboração porque a jurisdição também é substitutiva.” BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil. vol. 3. 8. ed. São Paulo: Saraiva. 2019. p. 97.


      




      

        61 DIDIER JR et. al., Curso…, vol. 5, cit., p. 72.


      




      

        62 “Todavia, como se assinalará no estudo dos meios executórios, o caráter patrimonial direto da execução desaparece no emprego da coerção pessoal (infra, 19.2), abranda-se na coerção patrimonial – curiosamente, a pressão psicológica recai, neste caso, sobre o patrimônio –, exigindo a atuação dos no money judgements, por imperiosas necessidades práticas, a constrição psicológica da pessoa do executado. O art. 84, § 5.º, da Lei 8.078, de 11.09.1990 (CDC), aponta tal rumo, pois autoriza o juiz, “para a tutela específica ou para a obtenção do resultado prático equivalente” do facere infungível, a “determinar as medidas necessárias, tais como busca e apreensão, remoção de coisas e pessoas...”. Do mesmo teor e alcance revelam-se as proposições do art. 536, § 1.º, do NCPC.” ASSIS, Araken de. Manual… cit., p.191.


      




      

        63 “[…] permite-se ao autor requerer na fase executiva, bem como ao juiz impor de oficio - no caso em que a sentença não foi capaz de viabilizar a tutela - meio executivo capaz de atender a direito à tutela jurisdicional. A plasticidade desses provimentos, bem como a possibilidade de concessão de provimento (ou meio executivo) diferente daquele que não conduziu ao resultado objetivado, deve ser compreendida a partir da necessidade de se conferir ao juiz poder suficiente à efetivação da tutela jurisdicional.” MARINONI, A técnica…, cit., p. 147.


      




      

        64 CASTRO, Amílcar de. Do procedimento de execução. Rio de Janeiro: Forense. 1999. p. 117.
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        71 Na jurisprudência pátria: […] I. No caso concreto, cabível a penhora de faturamento da empresa ora agravante, conforme preconiza o art. 855 do Código de Processo Civil. Contudo, a constrição deverá se limitar a 5%, em atenção ao princípio da menor onerosidade (art. 805 do CPC). II. Ausente alegação de fraude à execução e pedido de redirecionamento, não pode bem particular do sócio, responder por dívida da pessoa jurídica. […] Agravo de Instrumento, Nº 70082568791, Vigésima Segunda Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Luiz Felipe Silveira Difini, Julgado em: 26-09-2019.
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        74 A respeito, a seguinte decisão do TJ/RS: “A adoção das medidas atípicas previstas no art. 139, inciso IV, do CPC/2015, em qualquer momento da instrução processual ou cumprimento da sentença, deve se pautar pelos demais princípios processuais que regem os respectivos impulsos processuais. Em se tratando de execução, como aqui ocorre, hão de ser observados, precipuamente, os princípios da menor onerosidade, da proporcionalidade e da boa-fé processual. No caso específico, inexiste qualquer indicativo de que a suspensão da CNH do executado traduzir-se-á em efetivação do pagamento, de forma que a medida pleiteada pela parte credora, se reveste de caráter meramente coercitivo, redundando em cerceamento de direitos, em franca oposição ao princípio da menor onerosidade. Assim, de ser desprovido o agravo de instrumento.” AI 70082231705, 16ª CC, Rel. Des. Deborah Coleto Assumpção de Moraes, j. em 26/09/2019. No mesmo sentido: “As medidas atípicas previstas no artigo 139, IV, do Código de Processo Civil, são excepcionais e só devem ser aplicadas quando as medidas típicas, como a penhora, a expropriação e o arresto de bens, forem esgotadas e se mostrarem ineptas para a satisfação do direito do exequente. São medidas que devem ser aplicadas quando se mostrarem potencialmente eficazes para que a satisfação da obrigação ocorra, ou seja, especialmente quando se provar que o executado não paga porque não quer ou porque está tentando fraudar a execução, blindando o seu patrimônio. Devem ser aplicadas com a máxima cautela para não atingirem a dignidade do devedor, não podendo atacar, despropositadamente, direitos fundamentais, como o de locomoção, ato imprescindível ao cotidiano do cidadão médio. Suspensão de carteiras nacionais de habilitação e apreensão de passaportes dos devedores que não encontram previsão legal como providências para satisfação da dívida. Apesar de ser claro o direito fundamental da exequente em obter a tutela jurisdicional efetiva para a satisfação de seu crédito deve-se levar em conta, em cada caso concreto, a proporcionalidade e a razoabilidade das medidas a serem aplicadas, escolhendo, primordialmente, os meios executivos que gerem a menor onerosidade ao executado. Norma prevista no artigo 139, IV, do CPC, que deve ser conjugada com o que estabelecem os artigos 1º, III e 5º, XV e LIV, da Constituição Federal e os artigos 8º, 805, 824 e 825 do CPC, para que a satisfação do crédito exequendo não se sobreponha a direitos fundamentais e acabe por atingir além do patrimônio a própria pessoa do devedor.”AI 0025373-67.2019.8.19.0000, 8ª CC do TJ/RJ, Rel. Des. Cézar Augusto Rodrigues Costa, j. em 06/08/2019.


      




      

        75 “O CPC/2015 manteve as prerrogativas do juiz mas foi além, para propiciar que as partes também tivessem a oportunidade de interferir na marcha processual em atividades que poderiam incluir ou não a participação do juiz. Assim, o incremento da disponibilidade passou a ser concebido de diversas maneiras, que vão desde as formas de estímulo à consensualidade, passando por regramentos que preveem formas tipificadas de ajustes no procedimento, até a cláusula geral de convenção processual que confere às partes amplas potencialidades de formulação de acordos envolvendo seus ônus, poderes, faculdades e deveres. […] Admite-se, portanto, a existência do princípio da liberdade processual, que se aplica a todos os sujeitos processuais, ainda que com abrangência e limitações distintas.” CABRAL, Trícia Navarro Xavier. Limites da liberdade processual. Indaiatuba: Editora Foco. 2019. p. 32-33


      




      

        76 Sobre o tema, o magistério de Leonardo Greco: “A concepção publicística do processo relegou a segundo plano a reflexão acadêmica sobre os limites da autonomia da vontade das partes a respeito da multiplicidade de questões que podem ser suscitadas no processo ou, simplesmente, a considerá-la sempre dependente da aprovação ou homologação do juiz, vigilante guardião dos fins sociais e do interesse público a serem atingidos e preponderantemente tutelados.” GRECO, Leonardo. Os atos de disposição processual - primeiras reflexões. Revista Eletrônica de Direito Processual. vol. 1, n. 1, 2007.
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