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PALAVRA DO PRESIDENTE DA ASSEMBLEIA LEGISLATIVA DO
ESTADO DO CEARA

Ao atuarem para a ordenacao da vida em sociedade, o Direito e a Poli-
tica mantém estreita relacdo, pois sdo instrumentos para o estabelecimento
da efetiva justica. A chegada de um novo Codigo de Processo Civil - CPC
- para o Brasil tem movimentado os estudiosos, fazendo-os reunir esforcos
para o fortalecimento do debate com instituicoes, profissionais e com a so-
ciedade civil.

Contemplando relevantes instrugcoes, o CPC permeia todo o proces-
so de Politicas Publicas e tem importante papel na resolucéo de conflitos e
demais demandas coletivas, defendendo que todas as sentencas prevejam
negociacao e didlogo, alcancando maxima atencao aos resultados.

A Assembleia Legislativa do Estado do Ceard - Alece, por meio do Ins-
tituto de Estudos e Pesquisas sobre o Desenvolvimento do Estado do Ceara
- Inesp, disponibiliza essa coletanea que traz uma visao mais ampla do CPC
vigente, demonstrando sua preocupacao com o acesso a Justica e colaboran-
do para o exercicio da cidadania plena.

Deputado Evandro Leitao
Presidente da Assembleia Legislativa do Estado do Ceara



PALAVRA DO DIRETOR EXECUTIVO DO INESP

O Instituto de Estudos e Pesquisas sobre o Desenvolvimento do Es-
tado do Ceard - Inesp -, criado em 1988, é um 6rgao técnico e cientifico de
pesquisa, educacdo e memoria. Ao idealizar e gerenciar projetos atuais que
se alinhem as demandas legislativas e culturais do Estado, objetiva ser refe-
réncia no cenario nacional.

Durante seus mais de 30 anos de atuacao, o Inesp prestou efetiva con-
tribuicdao ao desenvolvimento do Estado, assessorando, por meio de acoes
inovadoras, a Assembleia Legislativa do Estado do Ceara. Dentre seus mais
recentes projetos, destacam-se o "Edicoes Inesp"” e o "Edicoes Inesp Digi-
tal", que tém como objetivos: editar livros; coletaneas de legislacao; e, peri-
odicos especializados.

O "Edicoes Inesp Digital" obedece a um formato que facilita e amplia
0 acesso as publicagoes de forma sustentavel e inclusiva. Além da producao,
revisado e editoracao de textos, ambos os projetos contam com um ntcleo de
Design Gréfico.

O "Edicoes Inesp Digital” ja se consolidou. A crescente demanda por
suas publicagdes segue uma média de quarenta mil downloads por més e
alcancou um milhdo de acessos. As estatisticas demonstram um crescente
interesse nas publicacdes, com destaque para as de Literatura, Ensino, Le-
gislacao e Historia, estando a Constituicdo Estadual e o Regimento Interno
entre os primeiros colocados.

O Novo Coédigo do Processo Civil é mais uma obra que compoée o di-
versificado catdlogo de publicacdes do “Edicoes Inesp Digital” e que, direta
ou indiretamente, colaboram para apresentar respostas as questoes que afe-
tam a vida do cidadao.

Prof. Dr. Joao Milton Cunha de Miranda
Diretor Executivo do Instituto de Estudos e Pesquisas sobre o Desenvolvi-
mento do Estado do Cearé



PALAVRA DO PROCURADOR

Entregamos a comunidade juridica a presente obra sobre o novo Cédi-
go de Processo Civil.

A atual coletdnea foi construida pouco a pouco, decorrente de aulas,
debates e semindrios realizados na P6s graduacédo da nossa querida Facul-
dade de Direito da Universidade Federal do Ceard, muitos desses realizados
em parceria com outras instituicées (v. g., Escolas da Advocacia e da Magis-
tratura), durante disciplinas que estiveram sob nossos cuidados.

Tudo comecgou ainda quando liddvamos com o projeto do novo codigo.
Atualmente, deparamo-nos com a Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015, o
Codigo de Processo Civil brasileiro.

Aqui, vale ressaltar, ndo teremos um pretenso comentario artigo por
artigo dessa lei. Passa bem longe qualquer intencao nesse sentido.

Quer-se, contudo, dar ao leitor da presente obra a visao mais ampla
possivel do vigente CPC, focando, neste volume, no tema da tutela jurisdi-
cional executiva.

A busca pela efetividade no processo jurisdicional executivo nao é de
hoje.

Tanto é que o direito processual brasileiro, em passado recente, sofreu
varias alteracoes no plano da tutela executiva.

Evidente que o CPC/2015 nao conseguiria abolir e destruir todo um
arcabougo “recém-criado” (em reformas legislativas de 2005/2006) para a
execucao civil.

Assim, no CPC/2015, foram mantidas e ampliadas as inovacoes volta-
das ao "cumprimento de sentenca” e outras relacionadas com a execucao
lastreada em titulo extrajudicial.

Atento a essa hibridez "cognicao-execucao"” o tema do cumprimento
foi para o Livro I da Parte Especial do Coédigo (“Do Processo de Conheci-
mento e do Cumprimento da Sentenca").

Como dito, ndo apenas foi mantida a técnica do “cumprimento” como
ainda foi expandida essa para casos especiais, v. g., da execucao de alimen-
tos (arts. 528 a 533) e da execucdo contra a Fazenda Publica (arts. 534 e
539).

O Livro do Processo de Execucao fica mesmo — prevalente — para a exe-
cucao fundada em titulo executivo extrajudicial. Mas, nao se pode perder a
importancia do art. 771, CPC, o qual abre aquele Livro e deixou muito clara
a existéncia de “vasos comunicantes" entre os diversos capitulos executivos
(estejam esses dentro ou mesmo fora do préprio Cédigo de processo).

Assim, diversas notas marcam o territorio executivo de nosso CPC/2015:
a) um aumento da consensualidade chega para conviver com a coercibilida-
de (v. g., a possibilidade de negocios processuais, art. 190, CPC; formacéo de



novos titulos executivos, art. 784, IV, CPC); b) as multas periddicas tém seu
alcance ampliado (art. 537, CPC); c) a desconsideracdo da personalidade
juridica, um incidente muito relevante para o momento da execucao, ganha
uma "processualizacdo” (arts. 133-137, CPC); d) aumento dos poderes exe-
cutivos do juiz (art. 139, IV, CPC); e) uma melhor moldura dos atos atentato-
rios a dignidade da jurisdicédo (arts. 774, 777, CPC); f) medidas de urgéncia
pugnaveis incidentalmente a execucao (art. 799, VIII); g) melhor disciplina
da penhora (e suas espécies), ato fundamental para o éxito da execucdo co-
mum por quantia; h) reforco da fraude a execucéo (art. 792, CPC).

Enfim, aprimorou-se o que era advindo de reformas anteriores e muito
de novo se trouxe ao tema da execucao.

Nao bastasse tudo isso, ha ainda a moderna tendéncia de desjudiciali-
zacao da execucao, a qual busca fazer com que essa corra em sua boa parte
perante um "agente de execucdo” (um agente do tabelionato), somente in-
do-se ao juiz em caso de dirimir questoes ou de efetivacdao de atos constri-
tivos. Esse ponto constitui tema que traz inumeras inquietacoes, desde sua
constitucionalidade até sua eficiéncia.

Pois bem, buscamos tratar de todos esses pontos na presente obra.
Agradeco a dedicacao e participacao de todos os autores colaborares.

A todos, boa leitura.

Juvéncio Vasconcelos Viana
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MULTAS PECUNIARIAS: COI\ITROV]:-"'.RSIAS NA FIXACAO, REVISAO
E LIQUIDACAO DAS ASTREINTES.

Yuri Martins Gondim
Advogado
Mestrando em Direito Constitucional pela Universidade Federal do Ceara.

1 INTRODUCAO

O direito processual vem buscando aprimorar seus institutos de forma
a servir como um instrumento efetivo em seu escopo de dizer o direito, ga-
rantindo-lhe efetividade. Uma ferramenta importante nessa busca é a multa
pecunidria processual, conhecida em nossa pratica muitas vezes como mul-
ta didria, que na experiéncia brasileira sofreu influéncia do modelo francés,
o que explica a opcao pelo termo astreinte.

Seu desenvolvimento na jurisprudéncia, na disciplina legal dos trés
ultimos cédigos, embora apresente uma evolugado no que tange a coeréncia
com a teleologia do instituto, € objeto de diversas controvérsias, notadamente
pela relacao conflituosa de principios que conformam o direito processual,
mas também por problemas subjacentes ao comportamento dos sujeitos do
processo.

E exatamente com o intuito de explorar esses pontos sensiveis que
se propoe este artigo. Para tanto, serd feita uma andlise do conceito de
astreinte, sua natureza juridica, e um escorgo histérico buscando evidenciar
esse embate entre a valorizacdao da Efetividade, da Dignidade da Justica,
com outros principios, caros as relacdes privadas, como a Intangibilidade
da Vontade e a Liberdade Individual, analisando ainda suas hipoteses de
cabimento e o destinatdrio da multa na forma da disciplina legal vigente.

Tracadas essas premissas, ao final, abordar-se-ao questoes que envol-
vem a fixacdo, revisao e exigibilidade da multa, as quais, conforme se vera,
se revelam nevralgicas no processo de concretizacao do instituto, e que em
alguns pontos causam dissonadncias dentro do Superior Tribunal de Justica,
corte que tem a missao de uniformizar a interpretacao da lei federal.

2 CONCEITO, NATUREZA JURIDICA E BREVE HISTORICO

Como se destacou na introducdo, a multa pecuniaria processual, no
ordenamento juridico brasileiro, ganhou contornos a partir do modelo fran-
cés, de construcdo eminentemente jurisprudencial, e que sofreu, por essa

-11



caracteristica, com a mesma desconfianca que marcou o judicidrio pos-re-
volucao, o que explica a hostilidade ao tema na critica doutrindria francesa,
que enxergava na criacdo pretoriana'’ uma violacdo ao principio da nulla
pena sine lege?.

A invocacao do principio é preludio dos problemas que o instituto en-
frentaria em seu desenvolvimento no Brasil, que, apesar de adotar o termo
astreinte®, muitas vezes o confundiu como espécie de penalidade, deslem-
brando que a multa tem finalidade apenas cominatoéria, servindo ao cumpri-
mento de uma obrigacao de fazer, nao fazer ou entrega de coisa, e nao de
penalizar ou reparar qualquer situacao subjacente a mora do devedor.

E nesta relacdo de significado que a astreinte pode ser conceituada
como multa periédica fixada com o objetivo de exercer pressao psicolégica
no devedor*, forcando-o a cumprir a obrigacao, e que serd devida no caso de
descumprimento do comando judicial que determinou o fazer, nao fazer ou
entrega de coisa.

Trata-se, portanto, de “mecanismo de inducao do devedor ao cumpri-
mento da obrigacéo e da propria ordem judicial" de “execucdo por coercao
indireta"® que objetiva coagir o devedor, constrangé-lo de forma a leva-lo a
cumprir com o comando que foi fixado na decisdo judicial’.

Como antecipamos, seu desenvolvimento ¢ marcado por problemas
em sua caracterizacao, ora sendo vista como medida coercitiva e, outras ve-
zes, como mera consequéncia da conversao em perdas e danos da execucao
de obrigacgoes®.

Esta segunda opcéao, que se colocava como consectario ao Principio da
Intangibilidade da Vontade, como reverenciadora da Liberdade Individual,
acabou por frear o desenvolvimento da tutela especifica das obrigacoes, ge-
rando uma confusdo quanto a natureza juridica do instituto.

O Cédigo de Processo Civil Brasileiro de 1939 retratava esse conflito
na definicdo da natureza da multa, notadamente ao determinar, na forma do
seu artigo 1005, que a multa nao poderia ultrapassar o valor da prestacao

1 LIMA, Alcides de Mendonca. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, Rio de Janeiro:
Forense, 1974, Vol. VI, Tomo II, p. 773.

2 O brocado secular é o Principio Geral do Direito que fundamenta o principio da Legalidade.
Nesse sentido, v. art. 5°, inciso XXXIX, CRFB/88.

3 Do latim astringere: aquilo que é capaz de adstringir, compelir.

4 CAMARA, Alexandre Freitas. Li¢des de Direito Processual Civil. 16. ed. atual. [atualizada
pelas leis 11.672/08 e 11.694/08]. V. II. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 240.

5 MARINONTI, Luiz Guilherme. Tutela especifica: arts. 461, CPC e 84, CDC. 2001, p. 72.

6 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. 14. ed. rev., ampl. atual. Salvador:
JusPodivm, 2012, p. 232.

7 CAMARA, Alexandre Freitas. Reducao do valor da astreinte e efetividade do processo.
In ASSIS, Araken de et al (coords.). Direito Civil e Processo: Estudos em homenagem ao
Professor Arruda Alvim. Sdo Paulo: RT, 2008, p. 1560 — 61.

8 GUERRA , Marcelo Lima. Execucao indireta. Sdo Paulo: Revistas dos Tribunais, 1999, p.
109;
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em juizo. Além disso, a inovacao pretendida pelo cédigo acabou por sofrer
golpes na forma de outros dispositivos, do mesmo diploma, que acabou por
carecer de mecanismos capazes de garantir Efetividade a chamada Acéao
Cominatéria®.

O Cédigo de 1973, por sua vez, inovou com a positivacao dos artigos
287 e 644, que previam que, com o requerimento da parte, o juiz poderia
fixar multa com intuito de exercer coercao sob o devedor que se furtasse a
cumprir com a obrigacao de fazer ou néao fazer fixada, sistematica que viria
a ser aprimorada a partir de 1994'°, com a possibilidade de fixacdo da multa
independente de requerimento da parte, nos termos da nova redacao confe-
rida aos artigos 644 e 645 daquele estatuto processual.

Apesar dos esforcos da legislacao adjetiva, foi o Codigo de Defesa do
Consumidor (Lei n. 8.078 de 1990), na forma do artigo 84, que finalmente
prestigiou a primazia da tutela especifica'’ em lugar da tutela reparatéria,
representando uma mudanca de paradigma ao eleger a multa cominatoria
como um de seus mais destacados instrumentos.

Tal sisteméatica foi reforcada com o advento da Lei 10.044/2002, que
passou a prever expressamente a possibilidade da adocdao de medidas, de
oficio, para a efetivacao da tutela especifica, inclusive a imposicao de multa
por tempo de atraso'?, buscando conceder “maior eficdcia para o combate
aos notoérios 6bices a efetividade das decisdes judiciais'!®.

O instituto, a partir de entdo, foi ganhando os contornos que desta-
cariam sua funcao inibidora, o carater preventivo da multa, bem como sua
relacdo com a forga e o respeito a autoridade da decisao judicial, desvelando
que a cominacao nao objetiva compensar o exequente por algum dano sofri-
do, afastando qualquer funcéo reparatoéria, delimitando sua funcéo de “for-
talecer a autoridade da decisao judicial pressionando o devedor a realizar a
prestacdo devida em prazo que lhe tenha sido assinado'.

Ocorre que, embora seja possivel verificar uma concordancia da dou-
trina de que é essa capacidade de exercer forca indireta que parametriza

9 TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e de nao fazer - e sua extensao
aos deveres de entrega de coisa. 2. ed. Sdo Paulo. Revista dos Tribunais, 2003, p. 27.

10 Trata-se da Lei n°® 8.953, de 13 de dezembro de 1994 que alterou dispositivos do Cédigo de
Processo Civil relativos ao processo de execucao.

11 Conforme a licdo de Céssio Scarpinella Bueno, por tutela especifica deve-se compreen-
der “como a maior coincidéncia possivel entre o resultado da tutela jurisdicional pedida
e o cumprimento da obrigacao, caso ndo houvesse ocorrido lesdo ou ameaca de direito no
plano material”. BUENO, Céssio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual
Civil: Tutela Jurisdicional Executiva. 7% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, v. 3, p. 401.

12 Nesse sentido, ver §5° do artigo 461 do CPC/1973, alterado pela Lei 10.044/2002.

13 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdoes de Direito Processual Civil. Execucdo. 3
ed. V. 4. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2009, p.101.

14 CAMARA, Alexandre Freitas. Reducédo do valor da astreinte e efetividade do processo.
In ASSIS, Araken de et al (coords.). Direito Civil e Processo: Estudos em homenagem ao
Professor Arruda Alvim. Sdo Paulo: RT, 2008, p. 1561 — 62.
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e caracteriza a multa pecunidria, razdo pela qual sua incidéncia deve ser
proporcional a recalcitrancia, nas construcoes das decisdes judiciais, por di-
versas vezes, é possivel colher, no curso da argumentacao, razoes de decidir
que apontam para premissas diferentes.

E neste contexto que, ainda que implicitamente, por vezes é destacado
um suposto cardter indenizatdério, em que pese a desnecessidade de
demonstracdo de qualquer dano para incidéncia das astreintes. Outras vezes,
aspectos punitivos, ignorando a existéncia de instrumentos especificos no
Codigo de Processo Civil para combater a Litigancia de Ma-fé bem como os
atos atentatérios a Dignidade da Justica.

E o que se percebe, a guisa de exemplo, nos trechos do arestos abaixo,
decisdoes que destacam a existéncia de aspectos punitivos, veja-se:

Diante da confessada desobediéncia e recalcitrancia da Adminis-
tracdo Publica no cumprimento da ordem judicial, j& estampada
em sentenca de mérito, ndo ha que se falar de desproporciona-
lidade da multa aplicada com a obrigacdao principal e reducao
das astreintes, eis que se encontra presente o carater punitivo-
-pedagdgico da multa cominatdria, pelo atraso de 114 dias (TJ-DF
07039856620198079000 DF 0703985-66.2019.8.07.9000, Relator:
JOAO LUIS FISCHER DIAS, Data de Julgamento: 11/12/2019,
Segunda Turma Recursal, Data de Publicacéao: Publicado no DJE
: 19/12/2019 . P4g.: Sem P4gina Cadastrada).

(x**)

Nesse diapasdao, ndo demonstrada objetivamente a exaspe-
racdo da multa, que deve observar o cardter punitivo-pe-
dagogico, hd manter a cominacdo do juizo a quo (TJ-RJ - Al
00393961820198190000, Relator: Des(a). FERNANDO FOCH DE
LEMOS ARIGONY DA SILVA, Data de Julgamento: 04/09/2019,
TERCEIRA CAMARA CIVEL).

Apontando em sentido diverso, o Tribunal de Justica da Bahia, acer-
tadamente em nosso sentir, destacou que a multa pecunidria é medida
coercitiva, "“de carater processual”, ndo "“possuindo cardter punitivo ou
ressarcitorio”’®, de maneira semelhante ao entendimento do Superior Tri-
bunal de Justica, que destaca que as astreintes ndao se confundem com a
sancao prevista no art. 77, § 2°, que prevé o ato atentatério a dignidade da
justica e ao exercicio da jurisdicdo, que, por sua vez, “ostenta natureza pre-
dominantemente punitiva"!®

15 TJ-BA - APL: 03061881920138050113, Relator: Antonio Cunha Cavalcanti, Segunda Ca-
mara Civel, Data de Publicacdo: 27/11/2018.

16 STJ - REsp: 1569982 PR 2015/0295701-7, Relator: Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ,
Data de Publicacao: DJ 13/08/2020.
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E por essa caraterizacdo que se afirma que a multa deve ser fixada
de forma suficiente para coagir, sendo por isso varidvel, inexistindo uma
escala ou tabulacado. Sua incidéncia, porém, encontra limites em outros bens
juridicos, noutros principios que podem vir a entrar em conflito no caso
concreto, e que, muitas vezes, servem como parametros para aferir abusos
na fixacao e liquidacao da multa, o que serd objeto de andlise adiante.

Antes disso, passar-se-a a andlise, ainda que sumaria, acerca da discipli-
na concedida a matéria pelo Cdodigo de Processo Civil de 2015, que consolidou
muitos dos aspectos destacados até aqui, o que ndo implica afirmar que extir-
pou todas as criticas e controvérsias que persistem em acompanhar o tema.

3 CARATER PATRIMONIAL, CABIMENTO E DESTINATARIO DA MULTA

Como foi destacado no tépico anterior, o presente trabalho se dedica a
destacar as astreintes, caracterizando-a como instituto eminentemente pro-
cessual, e que por isso nao se confunde com perdas e danos, indenizacao, ou
qualquer medida de ressarcimento.

Corroborando com essa caracteristica, e pacificando a questdo, o CPC
vigente, em seu artigo 500, consignou expressamente que a “indenizacao
por perdas e danos dar-se-a sem prejuizo da multa fixada periodicamente
para compelir o réu ao cumprimento especifico da obrigacdao"?’.

E por conta de tal caracterizacao que nao ha que se falar em liberacao
do devedor mediante o pagamento do valor da indenizacdo, inexistindo,
na atual sistemadtica, o carater facultativo no cumprimento das obrigacoes,
como sustentou no passado a doutrina francesa, na esteira da interpretacao
concedida ao artigo 1.142 do Coédigo Napolednico®, fiel ao dogma da Intan-
gibilidade da Vontade.

Outro ponto controvertido girava em torno do carater patrimonial da
multa, que, em atencdo ao que construiu a experiéncia francesa, decorreria
do fato do destinatario da multa ser o credor da obrigacao.

Seguindo esse modelo, o atual cédigo, na forma do seu artigo 537, §2°,
determinou que o valor da multa é devido ao exequente, o que ja era con-
firmado pela jurisprudéncia, que destacava o carater patrimonial e privado
da multa. E o que se depreende do julgamento do AREsp 1.139.084, em
que a 1° turma do STJ entendeu que os herdeiros da parte originalmente

17 BRASIL. LEI N° 13.105, DE 16 DE MARCO DE 2015. Cédigo de Processo Civil. Disponi-
vel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/1€i/113105.htm>.

18 Determinava o artigo 1.142 do Cdédigo Civil Napolednico que toda obrigacao de fazer ou
nao fazer resolve-se em perdas e danos e juros, em caso de descumprimento pelo devedor.
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beneficidria da tutela judicial, que fixou as astreintes, tem legitimidade para
executar o valor da multa diaria fixada®.

Na espécie, mesmo a pretensao principal tendo por objeto bem perso-
nalissimo — Direito a Saude - o ministro Napoledo Nunes Maia Filho enten-
deu que a multa pecunidria possui natureza distinta do bem da vida objeto
principal da lide, veja-se:

Ha que se distinguir, portanto, a obrigacao principal cujo adim-
plemento se busca na Acdo - uma obrigacao de fazer, no caso de
tratamento ou providéncias aptas a garanti-lo, ou de dar, se o
pedido for pelo fornecimento de medicamentos ou outros itens
- e eventuais obrigacoes de pagar, que com aquela ndo se con-
fundem.

[...]

Obrigacdes de pagar, por sua vez, sdo de cardter patrimonial, e
por isso ndo tém sua utilidade pratica limitada a parte autora ou
as peculiaridades de sua condicdo clinica. Ao revés, os créditos
oriundos de tais obrigacdes se inserem no conjunto das relacoes
juridicas economicas da parte, e como tais sdo plenamente trans-
missiveis a seus herdeiros?.

Embora destacada a escolha do legislador, as controvérsias envolvendo
a liquidacao da multa parecem reavivar a discussao, o que enseja posicoes
contrdrias a eleita pelo legislador, como a do Prof. Marcelo Lima Guerra, que
afirma nao ter o exequente, pelo menos em principio, o direito de perceber
nenhum valor, em decorréncia do inadimplemento do executado, “que nao
seja aquela correspondente a perdas e danos", posto que, nesta relacao, “o
primeiro sé tem direito a prestacao contratada ou ao equivalente pecuniario
dessa mesma prestacao'?’.

De maneira semelhante € a licao de Luiz Guilherme Marinoni ao des-
tacar o carater psicoldgico da multa, razdo pela qual, segundo o autor, que-
bra com a coeréncia interna do instituto, com a racionalidade, “a ideia de
que ela deva reverter para o patriménio do autor, como se tivesse algum fim
indenizatoério ou algo parecido com isso; seu unico objetivo é garantir a efe-
tividade da tutela jurisdicional”?2.

Feitas tais ressalvas, ¢ importante destacar ainda o cabimento da mul-
ta, ou seja, perquirir sobre em quais espécies de obrigacoes podem ser fixa-
das. A legislacao vigente, neste ponto, ampliou sua incidéncia. O Cédigo de
1973 foi terreno fértil para discussdo acerca de quais espécies de obrigacoes
19 STJ - AREsp: 1139084 SC 2017/0177693-4, rel. Min. Napoledao Nunes Maia Filho, Data

de Publicagdo: DJ 05/09/2017.
20 Ibid.
21 GUERRA, Marcelo Lima. Execucao Indireta. Sdo Paulo: RT, 1999, p. 207.

22 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria: individual e coletiva. 4.ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006. p. 222.

16 -




guardariam adequacao com a cominacao da multa, permitindo questiona-
mentos, por exemplo, sobre a possibilidade de fixacao em obrigacoes de
entrega de coisa, bem como diante do descumprimento de obrigacoes de
natureza pecunidria e fungiveis.

Com o Codigo de 2015, notadamente diante do texto do artigo 139,
inciso IV%, reavivou-se, inclusive, o debate acerca da aplicacdo da multa
diante de prestacdes de natureza pecunidria, que, em nosso sentir, passou a
depender apenas da adequacao ao caso concreto, ou seja, desde que coeren-
te com o seu escopo, posto que o legislador, expressamente, entendeu pela
possibilidade da cominacao.

Quanto as obrigagoes fungiveis, a legislacao processual anterior, in-
terpretada em cotejo com o Cédigo Civil, apontava para impossibilidade da
aplicacao da multa nos casos em que a conduta do devedor ndo era impres-
cindivel para ao adimplemento da prestacao, corrente que, com a valoriza-
cao da tutela especifica das obrigacoes, tornou-se cada vez mais minoritaria.

Outrossim, permanece, em nosso sentir, a necessidade de que sejam
sopesadas as peculiaridades do caso concreto, de forma a nao desprestigiar
outros bens juridicos e principios em conflito, como fez o epiteto de n°. 144
da Sumula de Jurisprudéncia do TJ/RJ, que exclui, prima facie, a cominacao
da multa em algumas dessas hipdteses, veja-se:

Nas ag¢oes que versem sobre cancelamento de protesto, de inde-
vida inscricdo em cadastro restritivo de crédito e de outras situa-
coes similares de cumprimento de obrigacoes de fazer fungiveis,
a antecipacao da tutela especifica e a sentenca serdo efetivadas
através de simples expedicdo de oficio ao drgao responsavel pelo
arquivo dos dados?.

Ocorre que, nos termos da jurisprudéncia consolidada do STJ, a apli-
cacao da multa coercitiva tem cabimento no descumprimento de obrigacoes
fungiveis ou infungiveis*, bem como, desde as alteragdes legislativas pro-
movidas em 2002, sua incidéncia pode se dar também diante de obrigacoes
de entrega de coisa, esvaziando o epiteto de n° 500 do STF, que, tratando do
Codigo de 1939, entendia pela impossibilidade de utilizacdo da acdo comi-
natoria que tivesse por objetivo compelir o réu a cumprir obrigacao de dar?.

23 Art. 139. O juiz dirigird o processo conforme as disposi¢oes deste Codigo, incumbindo-lhe:
(...) IV - determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-roga-
torias necessarias para assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas ag¢oes
que tenham por objeto prestacdo pecuniaria (grifou-se).

24 Uniformizacdo de Jurisprudéncia n°. 2007.018.00006. Julgamento em 24/11/2008. Rela-
tor: Desembargadora Leila Mariano. Votacao por maioria. Disponivel em: <http://portalt;.
tjrj.jus.br/documents/10136/18187/sumulas.pdf?=18>.

25 STJ, 12 Turma, REsp 893.041/RS, rel. Min. Teori Zavascki, j. em 05.12.2006, DJ 14.12.2006.

26 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula n° 500. Disponivel em: <http:/www.stf.jus.br/
portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaSumula&pagina=sumula_ 401 500#:~:-
text=S%C3%9AMULA%20500,a%20cumprir%200briga%C3%A7%C3%A30%20de%20
dar.>.
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Desse modo, o CPC/2015 positivou muito do que estava consolidado
na jurisprudéncia, disciplinando a multa no art. 537 e seus paragrafos, pre-
vendo que a multa pode ser aplicada de oficio e em qualquer fase do proces-
so, seja de conhecimento, em tutela provisodria, na sentenca, ou na fase de
execucao, desde que seja suficiente e compativel com a obrigacao, e que se
determine prazo razoavel para cumprimento do preceito.

No paragrafo primeiro do artigo 537, a legislacdo permitiu ao juiz, anali-
sando um pedido da parte ou mesmo de oficio, modificar o seu valor ou a sua
periodicidade, tendo disciplinado em seus incisos tais hipéteses, quais sejam:
quando tenha se tornado insuficiente ou excessiva ou quando o obrigado /
executado tenha demonstrado o cumprimento parcial superveniente ou ainda
quando demonstrada uma justa causa para nao ter cumprido o comando.

Analisando os termos legais, percebe-se que, tanto quanto a fixacao
— ao utilizar termos paradoxais como “suficientes” e “compativeis” com a
obrigacdo — quanto no que tange a revisdo da multa — ao destacar expressa-
mente apenas a possibilidade de modifica¢do do valor ou periodicidade da
multa vincenda —, a legislacao deixou margem para as maiores controvérsias
em torno do tema, que se soma a questao da exigibilidade, apesar da diccao
menos confusa do pardgrafo quarto, conforme serd abordado a seguir.

4 FIXACAO, REVISAO E EXIGIBILIDADE DA MULTA.

Compreendido o conceito, as hipéteses de cabimento e o destinatario
da multa, permanecem em aberto pontos sensiveis no processo de aplicacao
da multa, que vao desde sua fixacao até a sua exigibilidade, e que muitas
vezes exigem atencao diante do conflito com outros principios.

Assim, embora jé se tenha destacado que a multa ndo se confunde com
a obrigacdo principal, razao pela qual se afirma que a fixacdao do seu valor
a ela nao se limita, como ocorre de maneira distinta com a cldusula penal,
isso ndo implica admissdo de cominac¢des que ignorem o carater coercitivo
pretendido pelas astreintes.

E por isso que, além de fixar o valor, é imprescindivel que seja fixado
prazo razoavel para o cumprimento do comando judicial, tanto que, nos
termos da jurisprudéncia consolidada do STJ, caso a decisdo judicial
nao tenha fixado prazo adequado para o seu cumprimento, “néo cabe
a incidéncia da multa cominatéria uma vez que ausente o seu requisito
intrinseco temporal"#’.

Além do aspecto temporal, o proprio valor da multa precisa levar em con-
ta outros standards, como o da Razoabilidade e Proporcionalidade, da Vedacao

27 AgInt no REsp 1361544/RS, Rel. Ministro Luis Felipe Saloméo, Quarta Turma, julgado em
03-10-2017, DJe 05-10-2017).
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ao Enriquecimento Sem Causa, do Menor Sacrificio do Executado, este previs-
to de maneira expressa no art. 805 do Coédigo de Processo Civil em vigéncia.

A par disso, embora a fixacao do valor da multa deva servir ao seu es-
copo, desestimulando o comportamento desidioso, a inércia, por outro lado,
nao pode tornar o descumprimento da obrigacdao mais atraente que o seu
adimplemento, servindo como fonte de locupletamento ilicito, razdo pela
qual precisa o magistrado se nortear também pelos principios destacados
acima, além de observar o comportamento do préprio credor da obrigacao.

E esse o entendimento do Superior Tribunal de Justica, como se
depreende do Relatorio do Min. Luis Felipe Saloméao?® que destaca o deses-
timulo a inércia injustificada como objetivo precipuo da norma, e que a co-
minacao da multa deve ser norteada pela razoabilidade e proporcionalidade
"para que nao seja fonte de enriquecimento indevido ou, por sua insuficién-
cia, desestimulo ao devido cumprimento da obrigacao”.

Na busca por esse equilibrio, a multa pode ser revista, e questdo que
se coloca é saber quais os limites temporais para essa andlise, qual a inter-
pretacao adequada para o paragrafo artigo 537 § 1° do CPC/2015, o alcance
da expressao “modificar o valor ou a periodicidade da multa vincenda".

Para parte da doutrina?’, o dispositivo veda a reducdo da multa conso-
lidada, vencida, posto que ja faria parte do patriménio juridico do credor, e
a reducao deste crédito constituido representaria lesao ao direito adquirido
pelo demandante, que ndo pode ser atingido pela banalizacdao do uso indis-
tinto do Principio que veda o enriquecimento sem causa.

No projeto do atual Cddigo de Processo Civil/2015 que foi enviado
pela Camara dos Deputados, de maneira contraria a dominante jurisprudén-
cia, majoritariamente filiada ao entendimento de que astreinte nao faz coisa
julgada ou preclui, a redacgao do dispositivo fazia mencao sobre a impossibi-
lidade da revisao judicial atingir fatos pretéritos.

Ocorre que o texto nao prevaleceu, e a retirada da expressao “sem efi-
cacia retroativa" da nova legislacdo processual acabou por silenciar acerca
dos efeitos temporais da decisao cominatoria.

Mesmo entre os que se filiam pela possibilidade de revisao a qualquer
tempo, pela necessidade de balizamento por outros principios em jogo, a
maneira como essas normas deverao ser utilizadas no caso concreto divide a
Corte Superior, notadamente acerca de qual momento devera ser analisada
a razoabilidade do valor da multa.

Para a Terceira Turma, nos termos do relatério da Ministra Nancy
Andrighi, a andlise de compatibilidade do valor da multa com o principio

28 STJ- AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N°715.637 - DF (2015/0121153-7) RELATOR:
MINISTRO LUIS FELIPE SALOMAO. DJ: 29/06/2015.

29 Neste sentido, ver: CAMARA, Alexandre Freitas. O novo Processo Civil Brasileiro. Sao
Paulo: Atlas, 2015. p. 370.
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da razoabilidade nao deve ser feita considerando o total acumulado, mas a
comparacao do valor da multa, “com a expressdao econdmica da prestacao”
no momento em que foi fixada, sendo esse "o critério mais justo e eficaz para
a afericdo da proporcionalidade e da razoabilidade'°.

Conforme destacou na decisdo, realizar essa andalise fazendo o cotejo
entre o valor da obrigacdo principal e o total alcancado pela multa “podera
estimular a conduta de recalcitrancia do devedor em cumprir as decisoes
judiciais"”, que pode vir a esperar que o valor da multa atinja valores vultosos
contando com a reducao do valor pelas cortes recursais.

No caso, em que a instituicdo bancaria deduziu pretensao de ver re-
duzida a multa relacionada a uma obrigacao relacionada a uma cobranca de
R$ 123,92, a Terceira Turma entendeu pela possibilidade de reduzir o valor
da multa didria de mil para cem reais, mantendo, porém, inalterado o nime-
ro de dias sob qual incidiria, férmula proposta pela Ministra pra combater
a recalcitrdncia sem que se negue vigéncia ao Principio da Razoabilidade.

No mesmo julgado, destacando o escopo do instituto e a necessidade
de que se aplique a multa sem torna-la mais sedutora que a satisfacdo da
propria obrigacdo, observou a Ministra:

A multa cominatéria é instrumento processual adequado a busca
de maior efetividade da tutela jurisdicional, funcionando como
mecanismo de induc¢do do devedor ao cumprimento da obrigacao
e da propria ordem judicial. Nao se trata, portanto, de um fim
em si mesmo, de modo que seu valor ndao pode tornar-se mais
interessante que o préoprio cumprimento da obrigagdo principal.

De maneira diversa, para a Quarta Turma, a andlise de compatibili-
dade entre o valor da multa e os pardmetros da razoabilidade e proporcio-
nalidade nao deve simplesmente desconsiderar o total do valor acumulado,
o0 momento em que se converte em crédito, mas que deve ser analisado em
cotejo com outros parametros, inclusive com o valor da obrigacdo e impor-
tancia do bem juridico tutelado, com o qual entendem que deve guardar
correspondéncia com a obrigagdo principal®'.

A questao é que a limitacao ao valor da multa considerando exclusiva-
mente o valor da obrigacao principal representaria um retorno a disciplina
legal do coédigo processual de 1939, que previa expressamente esse teto, e
que so6 viria a ser alterado coma vigéncia do CPC de 1939.

30 STJ. RECURSO ESPECIALN°1.714.990 - MG (2017/0101471-4) RELATOR. MINISTRA
NANCY ANDRIGHI. DJE: 18/10/2018.

31 Neste sentido, ver: REsp 947.466/PR, Rel. Ministro ALDIR PASSARINHO JUNIOR,
QUARTA TURMA, julgado em 17/09/2009, DJe 13/10/2009; AgRg no AREsp 666.442/MA,
Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 13/10/2015, DJe
20/10/2015; AgRg no REsp 541.105/PR, Rel. Ministro FERNANDO GONCALVES, QUAR-
TA TURMA, julgado em 04/02/2010, DJe 08/03/2010.
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A par disso, o Ministro Luis Felipe Salomdo em Voto-Vista proferido
em novembro de 2016, preocupado com o que chamou de movimento pen-
dular, de pulverizacdo da jurisprudéncia da propria Corte Superior, desta-
cou que, embora ndo seja o Unico, a correspondéncia / vinculacao do valor
das astreintes com "a expressao monetdria da obrigacao principal, deve ser
um dos elementos a guiar o intérprete".

Para o Ministro, com base nas peculiaridades do caso concreto e orien-
tado pelos principios em jogo, além da correspondéncia do valor com a ex-
pressao econdémica e da fixacao de tempo razoavel, deve-se observar a ca-
pacidade econémica e de resisténcia do devedor, mas também principios
comportamentais do magistrado e credor, como a possibilidade de adocao de
outros meios pelo juiz e o dever do credor de mitigar seu préprio prejuizo, na
esteira da doutrina anglo-saxénica do Duty to Mitigate the Loss.

Analisando as caracteristicas do devedor, no que o Ministro chamou
de andlise de "custo-beneficio” do comportamento desidioso, ndo deve con-
siderar exclusivamente o patrimoénio do devedor, mas também questionar
as desvantagens e o "“beneficio econdmico que o devedor poderd ter com a
inobservancia do preceito judicial”.

Quanto aos demais sujeitos processuais, como decorréncia dos prin-
cipios da boa-fé e cooperacao processual, “é dever do juiz utilizar o meio
menos gravoso e mais eficiente para se alcancar a tutela almejada, notada-
mente, verificando alguma medida de apoio que néao traga tantos prejuizos
para as partes”, sem ignorar que a multa ndo € o unico meio disponivel ao
magistrado, podendo se valer de expedicao de oficios ou outra medida, in-
clusive substitutiva, que sirva ao adimplemento da obrigacao.

O credor, por sua vez, deve se atentar para necessidade de mitigar sua
propria perda, podendo configurar abuso do direito a sua inércia, o descaso
quanto a satisfacdo da obrigacao, violando a boa-fé objetiva, ofendendo a
lealdade e cooperacao processual, razdo pela qual deve demonstrar em juizo
seu interesse na tutela especifica da obrigacdo, cumprindo com seu dever
de informacéo, inclusive requerendo outras medidas possiveis de apoio ao
cumprimento da ordem.

E o sopesamento desses pardmetros, a partir de uma interpretacao
finalistica das astreintes, que o tema deve ser encarado, sendo justamente
essa aptidao para exercer coercao no devedor requisito para sua exigibilidade,
ndo devendo prevalecer diante de quando nao teve sucesso em forcar o
devedor ao cumprimento, razdo pela qual deve ser substituida e suspensa
na busca pela tutela especifica, ou o mais préximo disso.

Com o advento do CPC/2015, outra questao que se revelou controver-
sa, na execucao da multa, é a aplicacdo ou néao do artigo do art. 513, § 2°,
inciso I, do CPC e a possivel superacao do epiteto 410 da Sumula de Juris-
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prudéncia do STJ, que condiciona a incidéncia e exigibilidade da multa a
intimacao pessoal do devedor.

Com efeito, o dispositivo legal supramencionado, que trata sobre o
cumprimento de sentenca, determina ser suficiente a intimacao do devedor
através de seu advogado constituido nos autos, por meio do Diario da Justi-
ca, dispensando assim a intimacao pessoal para seguir com a fase executiva.

Diante da nova disciplina legal, vozes defenderam sua aplicacdao ao
caso da execucado da multa cominatéria. Filiando-se a essa tese, de que é
suficiente a intimacao do advogado do devedor, decidiu o Ministro Paulo de
Tarso Sanseverino®%:

AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL 1.132.325/RS
(2017/0165846-0) RELATOR: MINISTRO PAULO DE TARSO
SANSEVERINO (...) 5. Note-se que houve a intimacado pessoal
da parte devedora, a qual foi atendida por Oficial de Justica, con-
forme consta do mandado de intimacdo juntado aos autos a fl.
104, tendo sido certificado pelo meirinho o cumprimento deste.
6. Ademais, cabe destacar que, com o advento do novel CPC, a
precitada sumula restou, em tese, revogada pela aplicagdo do art.
513, § 2°, inciso I, do novel CPC, sendo suficiente para incidéncia
da pena pecunidria a intimacéo do procurador da parte devedora
mediante o didrio oficial.

Tal entendimento afasta a incidéncia da jurisprudéncia consolidada,
desde 2009, na forma do epiteto 410, que traz a seguinte orientacao: “a pré-
via intimacéao pessoal do devedor constitui condicdo necessaria para a co-
branca de multa pelo descumprimento de obrigacao de fazer ou nao fazer".

Ocorre que, apesar das criticas, que veem na aplicacdo da sumula
prejuizo a celeridade e efetividade do processo, contrariando o intuito da
reforma legislativa, o STJ continua aplicando a orientacao, entendendo que
a sumula 410/STJ orienta que a incidéncia da multa se dara a partir do mo-
mento em que se escoa o prazo estipulado para o adimplemento voluntario
da ordem, “ou melhor, a partir da intimacao pessoal do devedor se inicia a
contagem do prazo para o cumprimento da decisdo, sob pena de incidéncia
imediata da multa previamente estabelecida'"*.

Assim, por possuir regime diferente da obrigacdo de pagar quantia,
notadamente diante da inexisténcia de prazo fixo, determinado pela lei,
como nos casos de execucao de obrigacdo pecunidria, o Superior Tribunal de

32 STJ - AREsp: 1132325 RS 2017/0165846-0, Relator: Ministro PAULO DE TARSO SANSE-
VERINO, Data de Publicacao: DJ 04/09/2017.

33 RECURSO ESPECIAL N° 1.758.800 - MG (2017/0023348-8). RELATORA: Ministra
NANCY ANDRIGHI. Data de julgamento: 18/02/2020.
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Justica continua aplicando a orientacao, entendendo o regime da astreintes
incompativel com a intimacéo ficta do devedor / executado.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Desde sua origem, através de sua construcao na jurisprudéncia fran-
cesa, a multa cominatéria processual é acompanhada por criticas, tendo sido
concebida pela Doutrina, em sua origem, como violadora dos direitos do
devedor, que nao poderia ser sancionado sem a existéncia de lei, em sentido
formal, cominando a suposta sancao.

Pode-se perceber, neste itere, que ao importar o instituto tendo como
base a experiéncia francesa, a processualistica brasileira, muitas vezes, in-
correu nos mesmos equivocos na concepcao de sua caracterizacao, olvidan-
do que a multa tem cardter processual, que objetiva simplesmente coagir o
devedor ao cumprimento da ordem judicial, inexistindo, portanto, objetivos
reparatérios ou sancionatoérios.

Demais disso, na aplicacao do instituto na rotina forense, a multa, por
diversas vezes, se coloca em rota de colisdo com outros principios, como o
que veda o enriquecimento sem causa, como o que exige adequacao entre
0s meios e os fins propostos pretendidos pela aplicacao da norma, o que en-
seja comumente a sua rediscussao em sede recursal.

Diante disso, a escolha do legislador pelo credor como destinatario da
multa, em nosso sentir, representou abalo a coeréncia interna do instituto,
posto que o acumulo da multa tende a gerar tais questionamentos, como de
que se tornou mais vantajosa que a propria tutela especifica da obrigacao,
o que se teria evitado se a disciplina legal tivesse tomado caminho diverso.

Os critérios propostos pelo Ministro Luis Felipe Saloméao, que destaca
a necessidade de que sejam ponderados fatores multiplos na fixacéo e revi-
sdo da multa, se revelam uteis na busca pela seguranca juridica em torno do
instituto, afastando a discricionariedade judicial e o carater lotérico que vem
cercando o tema nos ultimos anos.

Por esta razao, além de ter em mente os critérios legais fixados, que
determinam que a multa deve ser suficiente e compativel com a obrigacao,
analisar o comportamento do magistrado e do credor se revela extremamen-
te util na busca pela aplicacao do instituto sem que se distancie de sua te-
leologia, que guarda relacao com a busca por efetividade da justica e pela
satisfacao da obrigacao, e ndo com o enriquecimento sem causa do credor.
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DAS ASTREINTES PARA EFETIVACAO DO DIREITO A SAUDE E UMA
ANALISE DOS MEIOS EXECUTORIOS DAS DEMANDAS DE SAUDE
DA 152 VARA DA FAZENDA PUBLICA DA COMARCA DE FORTALEZA.

Caroline de Paula Cavalcante Parahyba
Advogada
Mestranda pela Universidade Federal do Ceara.

1 DO DIREITO A SAUDE E A SUA JUDICIALIZACAO

Inicialmente, os direitos sociais previstos pela Constituicao de 1988
eram tidos como normas programéaticas**, todavia, de nada vale a previsdo
desses direitos, caso ndao haja a sua efetividade e a possibilidade de buscar
a concretizacéo de tais direitos face ao Poder Judiciario.*

Neste contexto, os dispositivos constitucionais deixaram de ser nor-
mas programaticas, isto €, normas que consubstanciam diretrizes para atua-
cao futura dos 6rgaos estatais, e passaram a ser dotadas de forca normativa,
entendida como uma garantia para assegurar a eficdcia da Constituicao®,
ante a aplicabilidade direta e imediata pelos juizes e tribunais, podendo,
inclusive, sobretudo os direitos sociais, serem exigidos em tutela judicial
individual especifica.?’

Neste sentido, o direito a satide foi previsto na Constituicao Federal de
1988 como um direito social, sendo incluido no rol dos direitos fundamen-
tais. Conforme expresso no artigo 196 da Carta Magna, cabe ao Estado asse-
gurar a todos o direito a saude, mediante politicas sociais e econ6micas, com
o fito de reduzir o risco de doencgas e de outros agravos, bem como promover
0 acesso universal e igualitario as acoes e servicos para sua promocao, pro-
tecao e recuperacao.

34 SARMENTO, Daniel. A Protecdo Judicial dos Direitos Sociais: Alguns Parametros Eti-
co-Juridicos. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira; SARMENTO, Daniel. (Orgs.). Direitos
Sociais: fundamentos, judicializacao e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lu-
men Juris, 2008, p.1.

35 JUNIOR, William Paiva Marques. Modulacdo de politicas publicas sanitdrias do poder
executivo pelo supremo tribunal federal no contexto do quadro pandémico causado pelo
coronavirus (covid-19): enfrentamento de paradoxos. Revista de Direitos Sociais, Seguri-
dade e Previdéncia Social, v. 6, n. 1, p. 2, 2020.

36 VIEIRA, Iacyr de Aguilar. A esséncia da Constituicdo no pensamento de Lassalle e de
Konrad Hesse. Revista de Informacao Legislativa, Brasilia, v. 35, n. 139, p.8, 1998.

37 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializacdo excessiva: direito a sau-
de, fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuacéo judicial. 2009.
Disponivel em:< https://bd.tjmg.jus.br/jspui/bitstream/tjmg/516/1/D3v1882009.pdf>.
Acesso em 10 fev.2021.
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O conceito de direito a satide nao se trata, precisamente, na obtencao
absoluta da satde, mas sim, sua protecdo, por meio de acoes do Estado para
buscar prevenir e remediar a saude do individuo ou da coletividade.3®

O contorno da norma constitucional de protecao ao direito a saude
¢é delineado pelo principio da universalidade, equidade e integralidade do
atendimento. O primeiro principio garante o direito a satide a todos indis-
tintamente; o sequndo assegura o tratamento isonémico daqueles que bus-
cam a prestacao do Estado, no tocante a satide; o terceiro e ultimo se refere
a estrutura plena para promover, prevenir e recuperar o direito a saude de
todos.*

Assim, com a finalidade de garantir a universalizacao desse direito,
foi promulgada a Lei de n° 8.080/90, que cria o Sistema Unico de Satde
(SUS). No entanto, se de um lado a referida politica ptblica promove um
aperfeicoamento para tornar a saude um direito universal, por outro lado,
enfrenta varios obstaculos para efetivar o alcance desse direito para todos
indistintamente.*

Neste azo, ante a ineficiéncia do Estado de promover o direito a satude
para todos e considerando se tratar de uma norma constitucional dotada de
forca normativa, a judicializacao passou a ser o meio para concretizar esse
direito fundamental, circunstancia que tem ocasionado um aumento exces-
sivo de demandas judiciais, dificultando o acesso a justica na busca do direi-
to tutelado, tendo em vista o abarrotamento do Poder Judiciario, decorrente
de inimeras acoes, em sua maioria, de carater individual.*!

Para além do debate sobre as demais consequéncias da judicializacao
da saude, como o impacto do orcamento publico, o ativismo judicial, a con-
trovérsia do principio da indisponibilidade do interesse publico, da reserva
do possivel e do minimo existencial, o principio do acesso a justica é forma-
do pelo principio da inafastabilidade da jurisdicdo, bem como pelo principio
da razoavel duracao do processo, nao tendo este ultimo sido cumprido ante
a morosidade do Poder Judicidrio de solucionar os conflitos de um nimero
expressivo de processos.

38 SILVA, Fabio de Souza. Tutela judicial do direito a satide. 2010. 10 f. Dissertacdao (mes-
trado). Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Faculdade de Direito. Orientador:
Ricardo Lobo Torres.

39 TENORIO, Damido Soares. O redimensionamento do principio da indisponibilidade do
interesse publico: A criacdo da camara de mediacdo e conciliacdo de satude no a&mbito
da fazenda publica.2016. 21f. Dissertacdao (mestrado). Universidade de Fortaleza (UNI-
FOR), Programa de Pés-Graduacdo em Direito. Orientadora: Dra. Clarissa Sampaio
Silva

40 ASENSI, Felipe Dutra. A Judicializagdo da satde e Conselho Nacional de Justica: pers-
pectivas e desafios. In: NOBRE, Milton Augusto de Brito; SILVA, Ricardo Augusto Dias
da (Coord.). O CNJ e os desafios da efetivacao do direito a saude. 2. Ed. Belo Horizonte:
Férum, 2013. p. 85-110. ISBN 978-85-7700-735-6.

41 WATANABE, Kazuo. Politica Publica do Poder Judicidrio Nacional para tratamento ade-
quado dos conflitos de interesses. In: Revista de Processo. 2011. p. 381-389.
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No ambito do direito a satide, a morosidade nao consiste, tdo somente,
em obter um provimento jurisdicional, mas, sim, fazer com que essa decisao
seja efetivamente cumprida.*?

Deste modo, o Cédigo de Processo Civil de 2015, no seu artigo 139,
inciso IV, dispde que o juiz pode “determinar todas as medidas indutivas,
coercitivas, mandamentais ou sub-rogatdérias necessérias para assegurar o
cumprimento de ordem judicial, inclusive nas acdes que tenham por objeto
prestacdo pecunidria”.

2 DOS PODERES EXECUTORIOS DO JUIZ

Nao se pode confundir a atividade executiva do juiz como sendo pro-
cesso de execucao. Isso porque as atividades executivas do magistrado po-
dem ocorrer em todas as fases processuais, seja no processo de conhecimen-
to, no cumprimento de sentenca, nas agoes executivas e até mesmo em grau
recursal.®

No processo de conhecimento, o digesto processual dispoe de alguns
poderes, principalmente na fase de instrucao processual, para consubstan-
ciar o livre convencimento do magistrado, como exemplo, pode-se citar o
artigo 370 do CPC/2015, o qual afirma que cabe ao juiz determinar as provas
necessarias ao julgamento do mérito, bem como pode indeferir em decisao
fundamentada as diligéncias intteis ou meramente protelatérias.*

J& no processo de execucao, o juiz deve atuar com a maxima pondera-
cao, no sentido de garantir a efetividade do provimento jurisdicional obtido
pelo exequente, sem, contudo, apreender todos os bens do executado. *°

Nao obstante ao exposto, o artigo 139 do Cédigo de Processo Civil de
2015 dispoe um rol de poderes executdrios do juiz, os quais sdo aplicaveis a
qualquer procedimento. Todavia, o inciso IV do dispositivo mencionado é o

42 NETO, Reis; DE FARIA, Manuel. Instrumentos jurisdicionais para efetivacdo do direito
a saude: uma analise dos processos em tramitacdo na 1 vara da Fazenda Publica da
Comarca de Palmas. 2018. Dissertacao (mestrado). Universidade Federal do Tocantins
(UFT) em parceria com a Escola Superior da Magistratura Tocantinense (ESMAT). Pro-
grama de Po6s-Graduacao Stricto Sensu Mestrado Profissional e Interdisciplinar em
Prestacdo Jurisdicional e Direitos Humanos (MPPJDH). Orientador: Prof. Doutor Tarsis
Barreto Oliveira.

43 Thid., p. 25.

44 CORTELLETTI, Filipe; CRIPPA, Anelise. A atuacdo do juiz no cédigo de processo civil:
parametros e limites da aplicacdo de medidas executivas atipicas. Justica & Sociedade,
v. 4, n. 2, p. 167.

45 ABELHA, Marcelo. Manual de execucao civil. 6% ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense,
2018, p.9.
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mais relevante, quando se trata de cumprimento de sentenca ou processo de
execucdo para assegurar a efetividade das suas decisoes.*®

Como ja dito acima, o inciso IV do artigo 139 do CPC/2015 preceitua
que, para assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas acoes
que tenham por objeto prestacdo pecuniaria, o juiz pode determinar todas as
medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatoérias.

Nesse sentido, as medidas indutivas sao aquelas que, ao estabelecer
um beneficio, induzem ao cumprimento da obrigacdo. Por exemplo, o artigo
827, §1, do CPC/2015 determina que se o executado realizar o pagamento
integral em trés dias, os honorarios advocaticios que foram fixados no valor
de 10% (dez por cento) é reduzido pela metade. *

Ou seja, o proprio Codigo de Processo Civil de 2015, ao determinar
a reducao dos honorarios advocaticios se o executado efetuar pagamento
integral em trés dias, fixa um "“prémio" ao executado, caso este cumpra a
obrigacdo. Igualmente, o codigo processual nos seus artigos 90, §3°; 701;
916 e 1.040, §2, também determinou uma sancao “premial” para assegurar o
cumprimento no prazo concedido judicialmente. Tais exemplos sao de medi-
das indutivas legais, mas o inciso IV do art. 139 do CPC abre a possibilidade
dessa medida ser feita pelo juiz, isto ¢, uma medida indutiva judicial. *8

Diferentemente da medida indutiva, a medida coercitiva é aquela
que impoe um constrangimento ou repressao para assegurar que o devedor
cumpra a decisao judicial. Diante disso, as medidas coercitivas podem ser
por meio de restricao de direitos, como a prisao do devedor de alimentos
previsto no artigo 528 do CPC/2015, ou, por meio de coercao patrimonial,
tal como é o caso das multas cominatorias ou astreintes, como se observa no
artigo 537 do CPC/2015, que assegura que a multa: “Podera ser aplicada na
fase de conhecimento, em tutela provisoria ou na sentenca, ou na fase de
execucao, desde que seja suficiente e compativel com a obrigacao e que se
determine prazo razoavel para cumprimento do preceito”.#

J4 as medidas mandamentais sdo espécies de ordem para compelir o
devedor a cumprir a obrigacédo, sob pena de crime de desobediéncia, caso
nao seja obedecida a ordem. Tal medida é mais utilizada nas obrigagdes de
fazer ou nao fazer de natureza infungivel.*

46 CORTELLETTI, Filipe; CRIPPA, Anelise. A atuacdo do juiz no cédigo de processo civil:
parametros e limites da aplicacdo de medidas executivas atipicas. Justica & Sociedade,
v.4,n. 2, p. 167.

47 LACERDA, Lorena Rodrigues. Critérios E Limites Na Aplicacdo Das Medidas Coercitivas
Atipicas Do Art. 139, Iv Do Cédigo De Processo Civil Na Execugdo Para Pagamento De
Quantia Certa Contra Devedor Solvente. 2020.Dissertacao de mestrado. Universidade
Federal do Espirito Santo. Programa de Pos-Graduacao stricto sensu em Direito Proces-
sual, Centro de Ciéncias Juridicas e Economicas, p.61.

48 Ibid., p.61.

49 MEIRELES, Edilton. Cooperacao judicial e poderes do juiz na execucao conforme o CPC
de 2015. Revista Juridica Luso-Brasileira, Lisboa, ano, v. 4, p. 490.

50 Ibid., p.494.
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Por ultimo, hd as medidas sub-rogatoérias. Conforme o préprio nome
j& diz, sub-rogar se refere ao ato de substituir, deste modo, o juiz substitui
o executado, independente da sua concordadncia, para cumprir a decisao
judicial. Sdo exemplos de medidas sub-rogatérias a penhora, expropriacao,
deposito e entrega de coisa, bem como os bloqueios judiciais.”

Portanto, tendo em vista os poderes do juiz e considerando o foco do
presente estudo, analisa-se, a sequir, as medidas atipicas mais eficazes para
o cumprimento das decisoes judiciais de saude, quais sejam: as medidas
coercitivas com aplicacao das astreintes; as medidas sub-rogatdrias com a
determinacao do bloqueio judicial das verbas publicas e ainda a medida
mandamental da prisdo do agente publico, sendo este ultimo tema polémico
diante da sua possibilidade.

3 DO CUMPRIMENTO DE SENTENCA NAS OBRIGACOES DE FAZER:
DAS ASTREINTES PARA EFETIVACAO DO DIREITO A SAUDE E UMA
ANALISE DA FAZENDA PUBLICA EM JUIZO.

O direito a saude, caracterizado como um direito social, é um direito
fundamental de segunda dimensao, o que impoe ao Estado uma prestacao
positiva para alcancar a justica social e a igualdade material. Quando este
néo o faz, o individuo, para assegurar seu direito a satide, ingressa com uma
demanda no Poder Judiciario para que o Estado cumpra sua obrigacéao de
fazer, que, em sua maioria, converge no pedido de fornecimento de um me-
dicamento ou de um leito de UTT.

Por as demandas de saude tratar-se de obrigacao de fazer, importante
tracar algumas caracteristicas gerais sobre o cumprimento de sentenca de
tais obrigacoes. Sendo assim, o artigo 536, caput do CPC/2015, preceitua
que o juiz pode, de oficio ou a requerimento, determinar as medidas neces-
sarias a satisfacdo do exequente, para a efetivacdo da tutela especifica ou a
obtencao de tutela pelo resultado pratico equivalente, no cumprimento de
sentenca que reconheca a exigibilidade de obrigacao de fazer.

Para alcancar a efetivacdo da tutela especifica, a lei processual prevé
um "sistema de atipicidade dos meios executivos'*2. De forma que o primei-
ro paragrafo do artigo 536 dispde de um rol, meramente exemplificativo,
cabendo ao juiz decidir a melhor medida a ser adotada diante do caso con-
creto. Somado a isso, o pardgrafo terceiro do mesmo dispositivo processual

51 LACERDA, Lorena Rodrigues. Critérios E Limites Na Aplicacdo Das Medidas Coercitivas
Atipicas Do Art. 139, Iv Do Cédigo De Processo Civil Na Execugdo Para Pagamento De
Quantia Certa Contra Devedor Solvente. 2020.Dissertacdo de mestrado. Universidade
Federal do Espirito Santo. Programa de Pés-Graduacao stricto sensu em Direito Proces-
sual, Centro de Ciéncias Juridicas e Econémicas, p.61.

52 CAMARA, Alexandre Freitas. O novo Coédigo de Processo Civil Brasileiro. 22 ed. Sao
Paulo: Atlas,2016 Forense, 2018, p369.
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determina que o executado que descumprir injustificadamente a ordem ju-
dicial incidird nas penas de litigancia de méa-fé, podendo ainda ser respon-
sabilizado por crime de desobediéncia.

Diante das caracteristicas gerais do cumprimento das obrigacdes de
fazer, observam-se, a sequir, as astreintes utilizadas como meios executivos
para assegurar o cumprimento das decisdes de saude.

3.1 Das astreintes para o cumprimento forcado das acoes de satude

E certo que nédo se pode presumir que o Poder Publico descumprird
uma decisao judicial, pois admitir isso seria entender que nao existe a busca
do interesse publico e o respeito pela boa-fé publica, contudo, em alguns
casos, realmente os entes federados nao cumprem a decisao judicial, sendo
necessario adocao de medidas atipicas por parte do magistrado para buscar
efetividade ao provimento judicial.

Dentre essas medidas, estdo as astreintes, também conhecidas como
multas coercitivas, e, sendo assim, por ser uma condenacao pecunidria apli-
cada diante do atraso do devedor, possuem a finalidade de coagir e ameacar
para que este cumpra com a obrigagéo.®

Sobre a multa, o artigo 537 do CPC/2015 prevé que esta, independe de
requerimento da parte, podera ser aplicada em qualquer momento proces-
sual, na condicao de que seja proporcional e compativel com a obrigacdo e
que se determine prazo razoavel para cumprimento do preceito.

Com relacao ao valor da multa, o mesmo dispositivo no paragrafo primei-
ro preceitua que o valor ou a periodicidade da multa vincenda pode ser modifi-
cada ou excluida, de oficio ou a requerimento, desde que fique confirmado que
se tornou insuficiente ou excessiva para o devedor, ou, ainda, se este mostrar
que cumpriu parcialmente a obrigacao de forma superveniente, restando tam-
bém a hipotese de o devedor demonstrar justa causa para o descumprimento.

Apesar de o dispositivo acima permitir a modificacdo do valor da multa
das parcelas vincendas, surgiu uma controvérsia por parte dos estudiosos sobre
o assunto, sobretudo nas parcelas vencidas e se isso seria considerado uma
perda do caréater coercitivo da multa. Todavia, o Superior Tribunal de Justica ja
pacificou o entendimento de que a multa ndao produz coisa julgada material por
ser um instrumento de execucao indireto, razdo que a revisao pode ser feita em
qualquer momento, até mesmo na fase de execucao da propria multa.>

Diante disso, indubitavel que a multa pode ser modificada, seja para
majora-la, o que implica em aumentar sua forca coercitiva, seja para redu-

53 LIEBMAN, Enrico. Processo de execucao. Sdo Paulo: Bestbook editora, 2003, p. 280.

54 SAMPAIO, Danilo Cosme Santos; SILVA, Tulio Macedo Rosa. Aplicacao da otica proces-
sualista civel ao direito a satide: uma analise dos institutos juridicos e desafios enfren-
tados. R. Curso Dir. UNIFOR-MG, Formiga, v. 11, n. 2, p. 211, jul/dez 2020.
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zi-la, tendo em vista que ndo pode acarretar enriquecimento ilicito para o
credor, em razao do alto valor fixado pelo magistrado.

No tocante ao destinatario da astreinte, o Cédigo de Processo Civil de
2015 no seu artigo 537, §2 deixou bem claro ao estabelecer que o proveito da
multa é em favor do exequente, principalmente considerando que este é o
principal prejudicado pela mora do devedor no cumprimento da obrigacao.

J& acerca da exigibilidade da multa coercitiva, isto é, qual o momento
em que esta pode vir a ser exigivel pelo exequente, o dissenso ocorre espe-
cialmente sobre as tutelas antecipadas, tendo em vista que se trata de um
titulo executivo provisorio, razao que tal exigibilidade serd analisada em trés
perspectivas: apds o transito em julgado da sentenca que julga procedente o
pedido do autor; execucao provisoéria imediata da multa e execucéao definiti-
va imediata da multa.>

Nesse sentido, na perspectiva de que a multa somente podera ser exi-
givel apds o transito em julgado da sentenca, entende-se que a astreinte é
um instrumento para forcar o cumprimento da obrigacao, ainda que se trate
de uma tutela antecipada. Sendo assim, se ao final do processo o Magistra-
do julgar que o autor nao ¢é detentor desse direto, revogando a tutela outrora
concedida e julgando a acao improcedente, ndo ha por que ele ser benefi-
ciado com o valor da multa.>®

No viés de que a multa podera ser exigida imediatamente na execucao
proviséria, compreende-se que essa modalidade foi prevista pelo Cédigo
de Processo Civil no seu artigo 537, §3, uma vez que a astreinte pode ser
cobrada no cumprimento provisorio de sentenca, de forma que o valor deve
ser depositado em juizo, mas o valor somente podera ser levantado apds o
transito em julgado da sentenca favoravel a parte.

Por ultimo, hd quem entenda que a multa coercitiva poderia ser cobra-
da por meio de execucao definitiva, posto que a incidéncia da multa nao se
relaciona, tdo somente, com a matéria pleiteada pelo exequente, mas, sim,
em razdo de desobediéncia a uma decisdo judicial, motivo que poderia ocor-
rer a execucdao definitiva da astreinte.’

Portanto, apesar das controvérsias, o Cédigo de Processo Civil dis-
pos no seu artigo 537, §3 que pode ser promovida a execucao provisoria da
multa. Entretanto, o levantamento da quantia somente podera ser realizado
apos o transito em julgado da sentenca favoravel a parte.

55 DOS SANTOS, Evandro Monteiro; DA SILVA, Fabio Dias. A exigibilidade das astreintes
pelo cumprimento forcado das agoes de medicamento. ETIC-ENCONTRO DE INICIA-
CAO CIENTIFICA-ISSN 21-76-8498, v. 15, n. 15, 2019,p.11.

56 DIDIER Jr., Fredie. Curso de direito processual civil: teoria geral do processo e processo
de conhecimento. v. 1. 122, ed. Salvador: Jus Podivm, 2010,p.419.

57 GOMES JUNIOR, Luiz Manoel. Execucio de multa: art. 461, §4°, do CPC e a Sentenca
de Improcedéncia do Pedido, in: SHIMURA, Sérgio; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim.
Processo de execucgao. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001.
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Além da exigibilidade da multa, outro tema que gera duvidas entre
os aplicadores do direito € sobre qual o momento que a astreinte comeca a
incidir, todavia, o digesto processual civil expds no seu artigo 537, §4, que
a multa comeca a incidir quando terminado o prazo fixado pelo Magistrado
para o cumprimento da obrigacao.

Assim, por exemplo, o juiz estabelece na decisao que o devedor possui
5 (cinco) dias para o cumprimento da obrigacdo, sob pena de multa didria,
dessa forma, passados os 5(cinco) dias, isto €, no sexto dia, a multa comeca
a ser aplicada e sua incidéncia somente cessa com o cumprimento da obri-
gacao ou quando o magistrado verifica que o seu valor ndo mais conduzird
ao cumprimento da ordem.%®

Ademais, ainda no tocante as astreintes, faz-se necessario analisar sua
aplicacao nas demandas de saude em face da Fazenda Publica, especial-
mente por ser o Poder Publico o maior litigante de tais acdes judiciais.

3.2 Uma analise dos meios executorios das demandas de saude da 152 Vara
da Fazenda Publica da Comarca de Fortaleza.

Neste azo, com a finalidade de se encontrar um padrao quanto ao efe-
tivo cumprimento das decisdes judiciais de saude, foi realizada uma coleta
de dados, por meio da consulta publica dos processos da 15% Vara da Fazen-
da Publica da Comarca de Fortaleza, pelo sistema ESAJ-TJCE.

Considerando que o proposito da andlise € o cumprimento da decisao
judicial, foi necessario realizar um recorte tanto pela data de disponibiliza-
cdo no sistema esaj-tjce entre o periodo do dia 01 de janeiro de 2021 a 09 de
maco de 2021, como a exclusao dos processos em que o pedido foi julgado
improcedente e dos processos envolvendo a pandemia do COVID-19, uma
vez que se tratando de calamidade publica, a orientacdo para os magistrados
€ de nao aplicar nenhuma medida coercitiva ou sub-rogatéria, razdo que ao
todo foram analisados 15 processos judiciais relacionados ao direito a saude.

Neste sentido, a pesquisa demonstrou que em apenas 20 % (vinte por
cento) dos casos houve um cumprimento espontédneo por parte do Poder Pu-
blico, em que ndo houve a incidéncia da medida executéria. Em 66,6% (ses-
senta e seis virgula seis por cento) das demandas judiciais, o cumprimento
da decisdao somente ocorreu apds a aplicacdo da medida executdria. Ja em
13,33% (treze virgula trinta e trés por cento) dos processos analisados, o cum-
primento da decisao nao se aplica, em virtude de morte do autor da demanda.

Verificou-se ainda que, em 73,3% (setenta e trés virgula trés por cento)
dos processos analisados, o Magistrado determinou uma medida executoria
j& na primeira decisao, tendo sido adotado em todos os casos a medida de
multa, a fim de efetivar, prontamente, o direito a satde.

58 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. Sdo Paulo: RT,
2004, p. 520-521.
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Percebe-se que esse resultado nao significa que os magistrados pre-
sumam que o gestor ndo cumprira a decisao judicial, todavia, tal medida é
imposta na maioria das decisoes judiciais por versar de um direito indispo-
nivel, qual seja, a vida e a saude do jurisdicionado, razdo que a mora de uma
segunda decisao judicial para determinar uma nova medida executiva pode
causar um prejuizo, até mesmo fatal, ao autor da acéo. *°

Todavia, apesar da cautela dos magistrados de impor, na maioria dos
processos, a medida executéria de multa na primeira decisao, restou de-
monstrado que em 33,3% (trinta e trés virgula trés por cento) dos processos
judiciais foi necessdrio uma nova decisdo judicial para buscar garantir a
efetividade do provimento judicial, vez que a imposicao somente da pena de
multa nao foi o suficiente.

Da natureza das medidas executérias adotadas na segunda deciséao,
verificou-se que a majoracao do valor da multa representou 20% (vinte por
cento) dos processos, do mesmo modo, o aumento do valor da multa cul-
minado com o bloqueio de verba publica corresponderam também a 20 %
(vinte por cento) dos casos, a majoracdo do valor da multa cumulada com
a responsabilidade do agente publico evidenciou 40% (quarenta por cento)
das medidas atipicas adotadas pelos magistrados nas decisoes judiciais.

Diante da responsabilidade do agente publico, culminado com o au-
mento da multa ter sido a medida executéria mais adotada pelos magistra-
dos, a fim de efetivar o cumprimento judicial, torna-se necesséria a possibi-
lidade ou ndo de imposicdo de medidas coercitivas ao agente publico que
nao faz parte do polo passivo da demanda.

3.3 Da possibilidade de aplicacao de medida executoria em terceiro que
nao faz parte do polo passivo da demanda e da (im)possibilidade de prisao
civil do agente publico como medida coercitiva.

Neste azo, o novo Codigo de Processo Civil em seu artigo 77, inciso IV
e §1° prevé que todos aqueles que de qualquer forma participem do proces-
so devem cumprir com exatiddao as decisdes jurisdicionais, de natureza pro-
viséria ou final, e ndo criar embaracos a sua efetivacdo, sob pena de punicao
como ato atentatério da justica. Isso significa dizer que o terceiro, mesmo
que nao seja parte do processo, pode ser alvo de uma ordem judicial.

Portanto, indubitavel que as medidas executorias possam ser aplicadas
em face do agente publico, posto que entendimento contrario seria obstacu-
lizar a efetividade do provimento judicial, ja que o agente publico, por agir

59 NETO, Reis; DE FARIA, Manuel. Instrumentos jurisdicionais para efetivacao do direito
a saude: uma andlise dos processos em tramitacao na 1° vara da Fazenda Publica da Co-
marca de Palmas. 2018, p.55. Dissertacao (mestrado). Universidade Federal do Tocan-
tins (UFT) em parceria com a Escola Superior da Magistratura Tocantinense (ESMAT).
Programa de Pos-Graduacao Stricto Sensu Mestrado Profissional e Interdisciplinar em
Prestacao Jurisdicional e Direitos Humanos (MPPJDH). Orientador: Prof. Doutor Tarsis
Barreto Oliveira.
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em nome do Estado, é o destinatdrio de uma decisao judicial, especialmente
nas acoes de saude, de forma que é sensato que a medida executoria exerca
a pressao psicoldgica nele, e ndo no ente federativo, a fim de que ele cumpra
a ordem judicial. *°

Dentro dessa conjuntura, sabido da possibilidade de se aplicarem me-
didas executdrias em face do agente publico, ha uma celeuma no tocante a
possibilidade de prisdao deste como medida coercitiva, tendo em vista que
a unica hipdtese de prisao civil dentro do ordenamento juridico brasileiro
é a do devedor de alimentos, consoante o artigo art. 5°, LXVII da CF/88 e a
sumula vinculante de n°® 25 do STE que reconheceu a ilicitude a prisao civil
do depositéario infiel.

Todavia, esclarece-se que apesar da polémica existente entre os dou-
trinadores, o entendimento da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi-
ca é no sentido de que nao se trata de uma prisao civil, mas sim de um crime
de desobediéncia:

CRIMINAL. RECURSO ESPECIAL. DESCUMPRIMENTO DE
ORDEM JUDICIAL, POR SECRETARIO DE SAUDE DO ES-
TADO DE RONDONIA. CRIME DE DESOBEDIENCIA. POS-
SIBILIDADE DE CONFIGURACAO. RECURSO PROVIDO. O
funciondario publico pode cometer crime de desobediéncia, se
destinatario da ordem judicial, e considerando a inexisténcia
de hierarquia, tem o dever de cumpri-la, sob pena da determi-
nacao judicial perder sua eficdcia. Precedentes da Turma. Re-
jeicdo da denuncia que se afigura impropria, determinando-se
o retorno dos autos ao Tribunal a quo para nova analise acerca
da admissibilidade da inicial acusatéria. Recurso especial pro-
vido, nos termos do voto do relator.(STJ - REsp: 1173226 RO
2009/0246611-7, Relator: Ministro GILSON DIPP, Data de Julga-
mento: 17/03/2011, T5 - QUINTA TURMA, Data de Publicacao:
DJe 04/04/2011) — (Grifo nosso).

Com data vénia ao Superior Tribunal de Justica, ndo se pode confundir
a natureza juridica da decretacao da prisao civil em face do descumprimento
de uma decisdo judicial e a prisdo decorrente do crime de desobediéncia.®!,
tendo inclusive o Supremo Tribunal Federal julgado pela inadmissibilidade
da prisdo por crime de desobediéncia, em decorréncia do descumprimento
de provimento judicial proferido por juizo civel, e ndo criminal. 5

601bid., p.59.

61 BERNKOPE, Erni; WICKERT, Lisiane Beatriz. A efetividade das medidas coercitivas e a
possibilidade de decretacao da prisdo em caso de descumprimento de ordem judicial:
uma analise a partir do novo Cdédigo de Processo Civil. Revista Eletronica da Faculdade
de Direito de Pelotas, v. 6, n. 1, 2020, p.330.

62 PEIXOTO, Marco Aurélio Ventura; PEIXOTO, Renata Cortez Vieira. Fazenda publica e
execucao. Salvador: Juspodivm, p. 136, 2018.
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Desta maneira, o que deve ser analisado para conferir a possibilidade
ou ndo da prisao civil do agente publico é o conceito da palavra "divida"
prevista no art. 5°, LXVII da Constituicao Federal de 1988, posto que, caso
este conceito se trate apenas de uma obrigacdo pecuniaria, ou seja, de pagar
uma quantia certa, admite-se a hipotese de prisdo nas obrigacoes de fazer,
nao fazer e entregar coisa certa; por outro lado, se o entendimento for de que
a concepcao da palavra "divida" abranja qualquer natureza de obrigacao
civil, seria inadmissivel a prisdo civil, exceto a do devedor de alimentos.5

Apesar da discussao sobre a abrangéncia do termo "divida", a doutrina
majoritdria entende que o art. 5°, inc. LXVII da Constituicao de 1988 utili-
zou a palavra "divida" como qualquer espécie de obrigacdo, ndo apenas a
pecuniaria, tendo em vista que a Carta Magna busca privilegiar a liberdade
individual, de forma que néo é cabivel o uso da prisdo como meio coercitivo
para o cumprimento de decisao judicial.

Todavia, parte da doutrina entende que é permitido pelo ordenamento
juridico a adocao da prisao civil como medida executoéria, se a decisao judi-
cial tiver como finalidade a garantia de direitos nao obrigacionais, posto que
decorre do poder de império do Estado fazer valer a dignidade da justica,
sobretudo nos casos de direitos considerados mais relevantes (ndo obriga-
cionais). %

Com respeito a tese exposta acima do doutrinador Sérgio Arenhart,
esta pesquisa se filia ao entendimento do doutrinador Freddie Diddier Ju-
nior, que foi um dos elaboradores do Codigo de Processo Civil de 2015. Se-
gundo ele, a prisao civil pode ser adotada como medida coercitiva de forma
excepcional.®

Isso porque a Constituicao de 1988, em seu artigo 5°, inc. LXVII, ao
adotar a palavra divida de forma abrangente, proibindo, assim, a prisao civil
como medida coercitiva, com excecao do devedor de alimentos, conside-
rou o direito de liberdade individual como sendo um direito fundamental
absoluto, o que de modo algum pode se coadunar com a teoria dos direitos
fundamentais, razdo que segundo o autor Freddie Diddier Junior, o juiz, ao
ponderar uma colisao de direitos fundamentais, pode, de forma excepcional,
afastar a proibicdo e adotar a medida coercitiva de prisdo civil.

Deste modo, a prisdo civil do agente publico pode ser adotada como
medida coercitiva, desde que seja de forma excepcional, ou seja, quando

63 Ibid., p.133

64ARENHART, Sérgio Cruz. A prisao civil como meio coercitivo. TESHEINER, José; MI-
LHORANZA, Mariangela Guerreiro; PORTO, Sérgio Gilberto (coords.). Instrumentos
de coercao e outros temas de direito processual civil-Estudos em homenagem aos, v.
25,2011, p.19.

65 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: execucao. 7. ed. rev.
ampl. e atual. Salvador: Editora JusPodivm, 2017,p.128.

66 Ibid., p.128.
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numa colisao de direitos fundamentais prevaleca o direito que a decisao
judicial queira resguardar.

Por exemplo, é o caso de uma demanda de saide em que o magistrado
defere o pedido de leito de UTI do autor, que trouxe aos autos o laudo do
médico assistente informando sobre a necessidade da internacao, tendo em
vista um grande risco de vida. Todavia, o Secretdrio de Saude ou o Diretor
do Hospital, simplesmente, afirma que ndo cumprird o provimento judicial,
mesmo havendo uma vaga. Assim, pode o magistrado aplicar a medida coer-
citiva de priséo civil deste agente publico para assegurar a decisdo? %

Neste caso, observa-se que ha uma colisdo de normas de direitos fun-
damentais, pois, de um lado, tem-se o direito a vida e a saude do autor, de
outro lado, estar-se-a diante da liberdade individual do agente publico, ra-
zao que esta colisdo deve ser suprimida pela ponderacao dos valores, haja
vista que normas de direitos fundamentais possuem um carater duplo. Isto
é, sdo principios positivados na Constituicdo, caracterizando-se como “nor-
mas-principios.”®

Dessa maneira, observa-se que, na hipotese de conflito entre normas
de direitos fundamentais, a hermenéutica constitucional € a chave para so-
lucao, haja vista que cabe ao intérprete, no caso o juiz da demanda, deter-
minar o alcance material dos bens juridicos tutelados conflitantes, com base
nos principios da concordancia pratica e da razoabilidade.

Diante disso, o intérprete, ao aplicar o principio da concordancia prati-
ca, busca a harmonizacao das normas conflitantes, a fim de dar maxima efe-
tividade a ambas normas de direitos fundamentais (normas principiologi-
cas), ou seja, limitando o minimo possivel os bens tutelados por tais normas.

Merece destaque as palavras do Prof. José Joaquim Canotilho: "a es-
pecificidade (contetido, extensdo e alcance) propria de cada principio nao
exige o sacrificio unilateral de um principio em relacdo aos outros, antes
aponta para tarefa de harmonizacao, de forma a obter-se a maxima efetivi-
dade de todos eles."”®

67 NETO, Reis; DE FARIA, Manuel. Instrumentos jurisdicionais para efetivacdo do direito
a saude: uma andlise dos processos em tramitacdo na 1? vara da Fazenda Publica da Co-
marca de Palmas. 2018, p.63. Dissertacao (mestrado). Universidade Federal do Tocan-
tins (UFT) em parceria com a Escola Superior da Magistratura Tocantinense (ESMAT).
Programa de Pos-Graduacao Stricto Sensu Mestrado Profissional e Interdisciplinar em
Prestacdo Jurisdicional e Direitos Humanos (MPPJDH). Orientador: Prof. Doutor Tarsis
Barreto Oliveira.

68 ALEXY, Robert. Teoria de direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros Editores, ano
2008, p. 141.

69 MORAES, Guilherme Penéa de. Direitos Fundamentais: Conflitos e Solucées. Niteroi, RJ:
Frater et labor, ano 2000, p. 66.

70 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e teoria constituicao. 7.ed.
Coimbra, Portugal: Almedina, ano 2003, p. 1187.
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Do mesmo modo, quanto ao principio da razoabilidade, segundo Gui-
lherme Pefia de Moraes, é subdividido entre trés premissas: da adequacéo,
da necessidade e da proporcionalidade. 7!

A adequacao é o emprego do meio mais adequado, a fim de se atingir
um fim perseguido.’?A necessidade é o emprego do meio menos gravoso, €,
por ultimo, a proporcionalidade é a ponderagdo da axiologia das normas.”®

Diante de todo exposto, é certo que ndo se pode ponderar a liberdade
individual do agente publico que nega o cumprimento da decisdo arbitraria-
mente, em face da vida e da saude do autor. Logo, o juiz, ao aplicar a medida
coercitiva de prisao civil do agente publico, deve averiguar a adequacao e a
necessidade, estando certo que outra medida executoéria ndo sera suficiente
para o cumprimento da obrigacao, sendo a prisdo a unica maneira de res-
guardar a vida do autor, além de aplicar a medida de forma proporcional,
ou seja, apenas até que a obrigacdo seja cumprida, sob pena de que assim
ndo fazendo, torne a prisdo civil ilicita, podendo responder por abuso de
autoridade.
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ANEXO I- TABELA DOS PROCESSOS

Houve o cumpri-
Houve Houve Coercitiva mento
medida " Qual o
A medida . ou voluntario da
Autos determinada - medida 22 T
Assunto na executiva decisio? Sub-roga- | obrigacao antes | 0BS
orimeira posterior? |~ toria de incidira me-
primeira dida executdria?
decisao?
tratamento
0113589-66.2016.8.06.0001 fisioterapeu- | sim-multa nao coercitiva sim |
tico
aumento do "
tratamento valor da multa coercitiva
0172061-94.2015.8.06.0001 sim-multa sim ) e nao
ocular + bloqueio de -
N sub-rogatdria
verba judicial
0111231-31.2016.8.06.0001 i’i’r‘acrf;‘i’('?e"“’ sim-multa sim blogueio judicial | Sub-rogatério | ndo
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Houve o cumpri-

Houve Houve Coercitiva mento
medida " Qual o Era
. medida . ou voluntadrio da
Autos determinada " medida 22 s
Assunto na exeativa | ool Sub-roga- | obrigacao antes | 0BS
_rimeira posterior? | T toria de incidir a me-
primeira dida executdria?
decisao?
0035995-34.2020.8.06.0001 utl Nao nao sim
0105445-98.2019.8.06.0001 | UTI nio no |- Naio se aplica g“o";ftor
Aumento do
valor da multa
0142097-51.2018.8.06.0001 uTl Sim-multa sim + responsabili- | coercitivo nao
dade do agente
publico
0121100-13.2019.8.06.0001 UTl nao Néo se aplica
0133185-65.2018.8.06.0001 UTl nao SIM
Fornecimento
0144985-37.2011.8.06.0001 demedica- | Sim-multa ndo coercitiva nao
mentos
0148963-75.2018.8.06.0001 | FOEAMENO | g ey | nio coerdtiva | ndo
de PAVD
Fornecimento
0183304-93.2019.8.06.0001 de medica- Sim-multa nao coercitiva nao
mento
Aumento do
Fornecimento valor da multa
0876562-84.2014.8.06.0001 . .| Sim-multa sim eresponsabili- | coercitiva nao
de medicacdo p
zacao do agente
pblico
0152660-41.2017.8.06.0001 | OO | G a | ndo coercitiva | ndo
de insumos
0146601-71.2016.8.06.0001 | FOMeAMENtO | g ita | ndo coercitiva | ndo
de insumos
0204568-79.2013.8.06.0001 | FOMeAMENtO g ke | sim Aumentodo o ivva | ndo

de medicacdo

valor da multa
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EXECUCAO E VISUAL LAW

César Morel Alcantara
Juiz de Direito do Estado do Ceara
Mestrando pela Universidade Federal do Ceara.

1 NOTAS INICIAIS

A matéria aqui cuidada possui como ponto de partida uma mazela tra-
dicional do Direito Brasileiro, configurada em garantir maiores indices de
efetividade das ordens judiciais, em especial, das decisdes de natureza exe-
cutiva.

O fato é que, mesmo ap6s sucessivas mudancas legislativas, e a des-
peito da facilidade de comunicacao, inclusive processual, dos dias atuais, a
efetividade das decisdes judiciais ainda aparece como grande desafio para
a ordem juridica nacional, sobretudo quando estamos a tratar da fase execu-
toria dos processos.

Com efeito, o outro lado da moeda da busca pela efetividade é a propa-
gada morosidade do Poder Judicidrio, a qual deve ser lida por meio da lente
de uma crescente explosao de litigiosidade, gerando aquilo que especialis-
tas em processo chamam de o ‘fracasso do sucesso' do Poder Judiciario.

O Poder Judiciario contava com acervo de 77 milhdes de processos
pendentes de baixa no final do ano de 2019, sendo que mais da metade

desses processos (55,8%) se referia a fase de execucao ( Relatério Justica em
Numeros — CNJ ).

Foi nesse ambiente de busca pela efetividade, de um lado, e morosi-
dade na conducao de processos, por outro, que a recente modernizacao da
justica se instalou, e revelou, pelo menos, trés grandes mudancas de para-
digma destacadas a seguir:

- Digitalizacdo de Processos (Imaterializacdo dos processos e rotinas).
- Uso de tecnologias de sistemas e Inteligéncia Artificial.

- Tele audiéncias.

Desse modo, tais instrumentos se destacam como pecas de um con-
junto, sem as quais ndo se poderia romper tradicionalismos e dogmas. Mal-
grado, entretanto, a grande evolucao disruptiva, ainda ndo se mostraram
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suficientes para estabelecer a almejada efetividade dos processos, sobretudo
os de cunho executério.

Assim, ao lado dos mecanismos tecnolégicos propriamente ditos, pro-
poe-se uma verdadeira mudanca na prépria forma de realizar e entregar o
servigo publico da justica.

Suposto, logo de saida, é o fato de que é um erro muito comum se olhar
para os institutos e procedimentos com o filtro do passado.

O processo virtual ndo € - e nado pode - ser observado e vivenciado
como um processo de papel, sob pena de se perderem todos os beneficios
inerentes a essa nova realidade.

Um exemplo emblemadtico do que procuramos aqui realcar é a senten-
ca judicial, comando judicial por exceléncia, a qual, se observarmos deta-
lhadamente, é entregue para o jurisdicionado exatamente no mesmo forma-
to e padrao dos anos de 1950.

Esse é o contraste; esse é o ponto. O nosso mundo é composto de telas
e informacdes rdpidas, ao passo que a Ciéncia Juridica ainda utiliza meios
tradicionais para promover sua comunicacao-ligacao com a sociedade.

O mesmo pensamento é aplicavel, inclusive, para o conceito da pro-
pria efetividade e do Direito. O que era efetivo ha duas décadas, nem sem-
pre, ainda é hoje. De igual modo, urge necessaria a revisao da proépria ideia
conceitual do Direito, de maneira a ser revisitada com os novos parametros
agora em curso.

Assinalamos, in hoc sensu, que o tom da efetividade da norma é dado
justamente pelo grau de cumprimento por seus destinatarios. Em outras pa-
lavras, a efetividade nada mais € sendo a realizacdo concreta dos efeitos
abstratos da norma juridica (CUNHA, 2014, p. 67).

E o principio da “méaxima coincidéncia possivel”, o qual, na diccao
de José Carlos Barbosa Moreira, "[...] deve atuar no sentido de imprimir a
execucao da sentenca a aptidao para produzir resultado tendente a igualar
aquele que se obteria mediante a realizacao espontanea do direito".

O certo é que o estudo ora sob relacdo visa a analisar a efetividade dos
processos executivos na perspectiva ndao somente das mudancas tecnologi-
cas recentemente incorporadas ao Direito, mas sobretudo na mudanca da
propria plataforma conceitual e de comunicacédo da Ciéncia Juridica.

Impede referir a ideia de que a mudanca de chave deve iniciar a partir
de um processo-instrumento com transmissdao de informacoes em formato
mais simplificado, mais préximo do jurisdicionado, com informacdes claras
e objetivas, de pronta absorcao, expurgando-se todas as possibilidades de
interpretacoes diversas.
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Nesta seara, o caminho descrito é traduzido pelo uso da Visual Law
como linguagem-padrdo para transmissdo da mensagem juridica em pro-
cessos executivos, em todos os seus detalhes, reforcando as consequéncias
positivas para adimplir a obrigacéao, e, ao revés, as possibilidades negativas
em caso de ndao cumprimento.

Essa metodologia — Visual Law - une técnica juridica, tecnologia e de-
sign para simplificar a linguagem por meio de elementos visuais, como pic-
togramas, icones, videos, infograficos e fluxogramas, e permite a conversao
de documentos juridicos, de qualquer natureza, em linguagem visual sim-
plificada.

Portanto, que fique claro, ndo olvidamos as importantes mudancas le-
gislativas na senda processual civil encadernadas no CPC de 2015, muito
menos as indispensdveis novas tecnologias e meios de cariz tecnolégico,
finalmente, caminhando, ainda que nos primeiros passos, ao lado do Poder
Judiciario.

Em verdade, o que demandamos analisar é justamente a necessida-
de de unir tais experiéncias de ruptura com algo mais disruptivo ainda — a
propria visao do Poder Judicidrio como estrutura simplificada, desburocrati-
zada, informativa, auferindo-se, com amparo nessa nova roupagem, em ce-
leridade e efetividade com procedéncia em uma comunicacdo, mais direta,
com as partes e os interessados.

E, se este é o caminho, a Visual Law se traduz como esteira primeira
nesse giro, tdo longo quanto fundamental, para garantia de maior efetivida-
de dos processos executivos.

Ex-positis, a Visual Law se revela como elemento principal na mudan-
ca do proprio eixo conceitual do Poder Judicidrio.

E é assim porque se dispde a romper, de uma s6 vez, com a linguagem
tradicional, com a modalidade comunicacional, os formalismos exagerados,
em busca de garantir, em sua esséncia mais pura, o proprio principio da pu-
blicidade, pois algo somente é propagado com eficiéncia, se a parte recepto-
ra compreender a mensagem em todos os seus detalhes e aspectos.

Ao final desta nota introdutéria, saimos com um propédsito para o Vi-
sual Law no objeto deste ensaio — garantir maior efetividade dos meios exe-
cutorios para a satisfacao do credor exequente por intermédio de técnicas
e elementos estruturados desse novo e ainda pouco entendido e estudado
Direito Visual.
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2 VISUAL LAW - MEIO DE RUPTURA DO ENCLAUSURAMENTO DA
CIENCIA DO DIREITO

Boa e inusitada maneira de iniciar a conceituacao de algo é, justamen-
te, detalhando o que isso nédo é, antes mesmo de indicar qualquer referéncia
ontologica do objeto em estudo.

Nessa linha, importante é abrir o primeiro capitulo deste segmento,
expressando o que Visual Law, definitivamente, nao é.

Portanto, para fins de esclarecimentos prévios, e como pressuposto fun-
damental aqui defendido, devemos ratificar a ideia de que Visual Law néao
é, como o primeiro contato com o tema fosse factivel de ensejar, falar sobre
desenhos, adornos, perfumarias, videos etc, estampados em pecas juridicas.

Com efeito, € muito mais do que isso, pois tais fatores sdo passiveis de
ter existéncia, mas ndo compodem o “nucleo duro” do tema.

Nao se ha de esquecer de que ndo estamos a tratar de uma ruptura
integral com o sistema atual, uma vez que o documento juridico permane-
ce com suas caracteristicas técnicas, complexas. Apenas se demanda um
jeito mais organizado e, por vezes, mais visual, com exclusdo das palavras
rebuscadas (juridiqués), em busca, ao final, de uma linguagem plenamente
acessivel ao usudrio, tornando a informacédo mais simples, visual e igualita-
ria (SOUZA, OLIVEIRA, 2020).

VISUAL LAW, e o ramo ao qual pertence, LEGAL DESIGN, é parte
de uma engrenagem que possui ambicdes enormes no concerto do Direito,
bases tdo profundas que almejam rotacionar a prépria estrutura do servico
juridico.

Para compreenséao inicial, € importante balizar a ideacdao de que LE-
GAL DESIGN é uma modalidade de criacao de servicos juridicos focada no
USUARIO, entregando um produto mais til e eficaz.

A ideia é simples. Sua concretizacao, nem tanto, a exigir uma grande
abertura de pensamento - muito rara quando estamos a tratar de uma Ci-
éncia fincada em parametros tradicionais e imersa em linguagem prépria e
complexa.

O mundo fluente é agil (quer entendamos ou simplesmente lutemos
contra isso), e as pessoas consomem informacoes digitais a todo momento.
E isso ja é real.

Estudos apontam — é bem verdade — que, quando empregamos de-
senhos para expressar uma ideia, obtemos resultados distintos em relacao
a quando tentamos expressd-la com palavras, e normalmente aportamos
a esses resultados com maior rapidez, nos alerta Tim Brown, em sua obra
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Uma metodologia poderosa para decretar o fim das velhas ideias DESIGN
THINKING.

O Direito ndao ha de permanecer estagnado e prolixo, enquanto a vida
se transforma a cada dia.

Sem medo de errar, algumas premissas faticas ja sdo enxergadas, e
estas conduzem a necessidade de mudanca imediata da formatacao da lin-
guagem do Poder Judiciario, sob pena de este Poder nao ser mais reconhe-
cido pela sociedade como guardido dos valores da Justica, ita, falindo sua
legitimidade.

Releva ndo perdermos de vista, e sempre que possivel retornar a esse
questionamento simples e basilar: o Poder Judiciario esta entregando o ser-
vico para o qual foi criado?

A resposta a essa indagacao é procedida sob dois enfoques - o da efe-
tividade e do meio de transmissao da informacao.

Trilhando o segundo enfoque, cabe a segunda indagacao: a entrega
da prestacao jurisdicional, do bem da vida, € sistematicamente produzida
desde uma plataforma clara de comunicacao?

In aliis verbis, as partes sdao devidamente esclarecidas durante e ao
fim da atuacao da Justica? Conseguem compreender integralmente os atos
e decisoOes proferidas?

Essas perquisicoes, em sua totalidade, sdo importantes e compoem o
inicio da compreensao do tema em debate.

E certo que o Poder Judiciario possui um objetivo claro e se destina a
entregar um servico a sociedade. Assim, o destinatario desse servico, como
pressuposto primeiro, deve compreender as opcoes e os detalhes desse
servigo.

Registre-se, de pronto, que o direito ao esclarecimento nao é atividade
extra, acessoria, pois, ao contrario, se revela como ESSENCIAL e INDIS-
PENSAVEL para garantir a propria razdo de ser do Poder Judicidrio.

Portanto, o direito ao esclarecimento do servigo juridico as partes se
traduz como mecanismo para real e verdadeira participacao processual, na
constituicdo de um vinculo dialogado e de uma decisdo mais coerente com
a realidade fatica e mais efetiva.

O processo dialogado, in hoc sensu, na verdade, significa assegurar
que as partes atuem no ambito do procedimento, de maneira que sua atua-
cdo tenha a forca necessdaria para influenciar diretamente na decisao final.

E, para isso, como pressuposto basico e primeiro, ha necessidade de
ver esclarecidas todas as etapas, as opg¢des e consequéncias legais de cada
caminho assinalado, ou seja, existe a necessidade de informacao clara sobre
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o andamento processual, a legislacdo aplicavel e todas as decisdes proferi-
das.

Noutra fala, a moderna concepcao de acesso a Justica nao é apenas
formal, mas substancial. Significa, portanto, asceder a uma ordem politica,
juridica, econdmica e socialmente justa, e cujo pressuposto elementar é o
direito a informacéao simples dos atos e das consequéncias juridicas.

Busca-se uma maneira em que o jurisdicionado esteja ciente do que
estd ou nédo resguardado, e, com essas informacdes em maéao, escolha com
clareza e confianca a melhor estratégia processual.

Uma das caracteristicas mais importantes da Visual Law é, justamente,
a criacdo de solucdes com foco no usudrio.

Estamos a falar, entdao, da necessaria inversao do olhar, retirar o enfo-
que intestino e colocé-lo em saida para o usuério do sistema.

Com a atencao direcionada ao jurisdicionado, mudando o formato da
mensagem juridica, ou seja, sintetizando os contetidos complexos em vide-
os, animacoes, esquemas, infograficos, linhas de tempo, destaque de fatos e
argumentos et reliqua, chega-se a elaboracao de pecas processuais precisas
e compreensiveis.

Ao final, sdo aumentados a densidade argumentativa e o carater per-
suasivo dos discursos. Segundo Harris Eisenber, o cérebro processa ima-
gens sessenta mil vezes mais rapidamente do que texto.

Ademais, hoje, mais de 90% das informacoes transmitidas ao nosso cé-
rebro sdo visuais. E tais informacoes tém uma ligacdo direta com o conven-
cimento das pessoas. Por exemplo, apresentacoes usando recursos visuais
sdo 43% mais persuasivas.

J& temos, portanto, um caminho inicial a percorrer - a redugdo da com-
plexidade das informacdes técnicas mediante divisdo em etapas menores.
Guiar o usudrio para compreender as informacdes de maneira clara o levara
a decidir mais rapidamente.

Bom exemplo de Visual Law é oferecido pela empresa LEGAL VISUAL
SERVICE, de Chicago, a qual, dentre outros trabalhos, possui designers gra-
ficos que transportam matérias complexas em graficos faceis de compreen-
der, possibilitando que jurados apreciem nos tribunais com maior facilidade.

Nesse ponto, para sintetizar esse aspecto, devemos olhar o sistema
legal com suporte nos seres humanos, vislumbrando suas necessidades e
criando solucdes adaptativas para garantir uma melhor e maior comunica-
cdo com aquele que se encontra na qualidade de usudario do sistema.

Vivenciamos tempos de profundas mudancas. O processo, antes um
caderno fisico, ja ficou para tras. Agora, temos uma tela, espelhando pagina
por pagina todo o procedimento juridico.
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Malgrado, entretanto, evolucao da desmaterializacao do processo, al-
gumas rotinas do procedimento teimam em permanecer, mesmo na era di-
gital.

Assim, o formato do processo em si, embora mais pratico e facil de
acesso multiplo e em qualquer lugar pelos agentes processuais, precisa ser
acompanhado por acdes de mudancga, também, em outras questdes proces-
suais.

Como um exemplo, reportamo-nos a intimacao dos atos processuais.
Na atual conjuntura tecnoldgica, parece-nos cada vez mais medida de ex-
cecao o uso dos préstimos de um oficial de justica para a entrega de inti-
macoes. Nessa linha, o processo digital deve vir acompanhado de medidas
igualmente digitais, tais como intimac¢des por aplicativos/redes sociais/e-
-mail.

Outro ponto que parece absolutamente necessario é se repensar o mo-
delo de audiéncias, cada vez mais tendente a migracao para um regime das
tele audiéncias, sobretudo para se ouvir testemunhas residentes em outros
locais, ou mesmo a participacao de advogados e partes, independentemente
da localizacao fisica.

Exemplo definitivo é justamente o formato em que sdo expressas as
decisOes judiciais, pois, apesar da mudanca da plataforma, hoje digital, o
formato é exatamente o mesmo, ou seja, decisdo escrita, textos longos e
complexos, com uso de expressoes técnicas, quando hoje possuimos totais
condicoes de transformar esse formato em algo mais simples, acessivel e
interativo.

Assim, permanecer com as velhas tradicoes, além de uma contradicao
relativamente as novas tecnologias, indica a auséncia de adaptacdo do Po-
der Judiciario aos novos tempos, e a continuacao desse défice de efetividade
na prestacao jurisdicional.

3 NOVOS PRINCIiPIOS DO PROCESSO DE EXECUCAO SOB A PERS-
PECTIVA DA VISUAL LAW. PRINCIPIOS DA COOPERACAO, DA
TRANSPARENCIA PATRIMONIAL E O NEGOCIO JURIDICO PROCES-
SUAL

O primeiro ponto que devemos tratar aqui diz respeito a necessidade,
principalmente, do executado, mas, também, do exequente, em entenderem
essa nova fase procedimental referente a execucao.

O principio do resultado, o qual norteia o processo de execucao, sim-
boliza a mais marcante diferenca entre a relacdo processual de conheci-
mento e a de execucdo. Enquanto a primeira é expressa na isonomia entre
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os litigantes, na execucao, ha a predominancia da posicao processual do
exequente (credor).

O objetivo é obter a solucdo mais adequada para o cumprimento vo-
luntario e tempestivo da prestacao, e, sempre que eventualmente coexisti-
rem mais meios igualmente hédbeis para obter tal resultado, dever-se-4a optar
pela menos gravosa ao executado.

Assim, a isonomia entre os litigantes ndo vige plenamente neste tipo
de relacao processual, em decorréncia da pressuposicao de que o credor de-
mandante tem a razdo jé atestada e reconhecida ou presumida pelo Estado.

Outro ponto que serd objeto de maior aprofundamento estd no fato
de que alguns principios, antes intocdveis em face do principio da menor
onerosidade do executado, vém sendo flexibilizados pela jurisprudéncia, e
aqui, a titulo de exemplos, mencionamos: a) a possibilidade de penhora de
parte dos valores referente ao salério; e b) a possibilidade de venda de bem
de familia de valor elevado.

Nesse giro, a regra da impenhorabilidade h& que ser mitigada, a de-
pender do caso concreto, quando, por exemplo, o valor recebido a titulo de
verba alimentar (saldrio, rendimento de profissional liberal etc.) exceder
consideravelmente o que se impoe para a protecao do executado.

Assim, plenamente possivel é penhorar parcela desse rendimento. Res-
tringir a penhorabilidade de toda a verba salarial, mesmo quando a penhora
de uma parcela desse montante ndo comprometa a manutencao do executa-
do, é interpretacao inconstitucional da regra ( DIDIER, 2012, p. 564).

Ademais, com base no principio da proporcionalidade, nada impede a
venda de uma mansao miliondria, sede da familia, j& que se preservaria a
dignidade da pessoa do devedor, uma vez que o executado era passivel de
adquirir outro bem de familia de valor menor (direito fundamental de mora-
dia), e, a0 mesmo tempo, satisfaria o direito do credor.

E que uma interpretacao literal da regra da impenhorabilidade,
tanto da verba alimentar, como do bem de familia, seria uma interpretacao
em desconformidade relativamente aos preceitos da atual hermenéutica
constitucional, a qual pondera que, nos casos de confrontos de direitos
fundamentais, a interpretacao deve ser a que mais adequadamente preserve
e proteja ambos.

In hac sententia, é importante ao devedor-executado ndo somente com-
preender que o processo de execucao/cumprimento de sentenca inaugura
uma fase com distincdo clara em relacdo aos principios da etapa de conhe-
cimento, até porque - e isso é importante - o Estado abandona a sua marca
imparcial e atua ao lado do credor para fazer cumprir as préprias decisoes.
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Portanto, é essencial - e este é o papel do Direito Visual - guiar e orien-
tar mediante o maximo de informacoes possiveis as partes, sobretudo o exe-
cutado.

E certo que o Codigo de Processo Civil preceitua, em seu artigo 6°, que
todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha,
em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva. Por 6ébvio, para que a
duracao razoavel do processo seja factivel, é necessario incluir-se a satisfa-
cao daquilo que foi reconhecido judicialmente ou é reconhecido pela ordem
juridica, como s6i acontecer nos titulos executivos extrajudiciais.

O dispositivo legal tem a inteleccao de que as partes devem atuar leal
e cooperativamente, ndo se furtando de colaborar com o juizo para a busca
de uma solucao justa e também legitima para uma prestacao jurisdicional
sem dilacOes indevidas.

Nessa contextura, na fase de execucao, se destaca o principio da trans-
paréncia patrimonial do devedor ao cumprimento da obrigagao constituida.

Ainda sob as diretrizes do Cddigo de Processo Civil de 1973, a doutri-
na ja assentava que se o devedor, intimado a indicar bens penhoraveis, ou
esclarecer sua localizacao e valor, deixar escoar o prazo de cinco dias sem
tomar a providéncia que lhe foi ordenada, configurado estard o atentado a
dignidade da Justica e cabivel serd a aplicacdo da multa.

Com efeito, bastard ndo cumprir o preceito judicial para incorrer na
sancao legal. As partes tém o dever de cooperar na prestacdo jurisdicional,
inclusive na execucao forcada. Nao revelar os bens penhoraveis, por isso, €
um ato atentatério a dignidade da Justica. Claro é que, se ndo existem bens
para garantir a execucgao, o executado nao devera ser punido por isso. De-
verd, contudo, esclarecer, no prazo assinado pela intimacéao judicial (cinco
dias), sua situacao patrimonial (THEODORO JUNIOR, 2012, pp. 29-30).

O Cédigo de Processo Civil de 2015, em normativo similar, dispde com
clareza ofuscante: "Art. 774. Considera-se atentatéria a dignidade da justica
a conduta comissiva ou omissiva do executado que: I - frauda a execucao; II
- se opOe maliciosamente a execucao, empregando ardis e meios artificiosos;
III - dificulta ou embaraca a realizacao da penhora; IV - resiste injustificada-
mente as ordens judiciais; V - intimado, ndo indica ao juiz quais sdo e onde
estdo os bens sujeitos a penhora e os respectivos valores, nem exibe prova de
sua propriedade e, se for o caso, certiddo negativa de 6nus. Pardgrafo tinico.
Nos casos previstos neste artigo, o juiz fixara multa em montante nao supe-
rior a vinte por cento do valor atualizado do débito em execucao, a qual sera
revertida em proveito do exequente, exigivel nos proprios autos do processo,
sem prejuizo de outras sanc¢oes de natureza processual ou material."”

O dispositivo legal, portanto, preceitua verdadeiro dever processual de
boa-fé e transparéncia patrimonial, para que o processo nao sirva como in-
findavel “jogo do gato e o rato", onde a esperteza e a falta de boa-fé venham
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a trinfar no processo, frustrando expectativas legitimas e transformando o
Poder Judicidrio num palco franqueado a pratica de atitudes reprovaveis ou
omissivas. Tal intento frustraria a parte final do disposto nos artigos 4° e 5°
do Cédigo de Processo Civil, além do mencionado artigo 774/CPC.

E certo que o comportamento leal no curso do processo é induzido, e
o desleal é reprimido por meio de sancdo pecunidria (art. 774, paragrafo
unico). E a intensidade da forca estatal subird de grau, igualmente, erigindo
o executado barreiras a atividade executiva na sua morada (art. 846, caput),
chegando ao extremo da ordem de arrombamento (art. 846, § 1°), ou se a sua
efetiva colaboracéao for reputada imprescindivel ao éxito do meio executorio,
da ordem de prisédo (art. 528, § 3°). E exatamente nesse ponto auferem realce
os ditames do Visual Law com a incumbéncia de fazer o executado entender,
de plano, essa intensidade gradual da forca estatal, em busca da efetividade
da prestacéo jurisdicional (ASSIS, 2016, p. 183-184 ).

Outro ponto que merece destaque diz respeito a redacdo do art. 190
da atual Lei Processual, na qual se assentou a figura do negécio juridico
processual, ou seja, a possibilidade de as partes estarem habilitadas ao pro-
cedimento processual, promovendo adaptacoes as especificidades da causa,
e acordarem, mesmo durante o processo, sobre onera, poderes, deveres e
faculdades processuais.

As partes, portanto, migram da posicdao de meros espectadores para par-
ticipes da conducéao do processo, relando uma grande autonomia das partes.

Vale ressaltar o fato de que a doutrina é pacifica, ao ponderar que o ne-
gocio juridico ndo hé de violar as normas fundamentais do processo, muito
menos os deveres de cooperacao e boa-fé.

O fato é que, haja vista o carater de cldusula genérica negocial do pro-
cesso, esta € plenamente aplicavel aos processos de execucdo, e, portanto,
referida possibilidade deve ser informada as partes, logo no inicio do pro-
cesso, como meio de situar essa possibilidade dentro das regras, uma espé-
cie de carta coringa susceptivel da discussao e negociacao entre as partes.

Postulamos, aqui, portanto, o argumento de que essa informacéao téc-
nica seja explicada mediante o uso de Visual Law para as partes do proces-
so, difundindo-a em ultrapasse aos profissionais especializados, de modo
a criar um campo legitimo de opcao para as partes ante as peculiaridades
eventualmente surgidas no curso da execucao.

4 EFETIVIDADE EXECUTORIA COM O VISUAL LAW. ENSAIOS.

Veniam in me, a fim de nos reportar, neste segmento, a alguns aspec-
tos importantes da fase de execucao processual dentro da ideia do texto, ou
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seja, o ponto de partida aqui é tracar um desenho das principais informacoes
legais, no ambito de um formato simplificado de exposicao, facilmente ab-
sorvido pelo usuario.

O desafio proposto é, portanto, delinear o que ha de mais essencial no
que toca a cada modulo e, apds essa selecao, repassar o conteudo por meio
de uma plataforma absolutamente acessivel a sociedade, elegendo-se como
alvo a pessoa mais leiga possivel, para garantir o amplo entendimento por
todos.

O trabalho aqui pensado, portanto, para tomar de empréstimo uma
maravilhosa frase de Peter Druker, é converter necessidade em demanda.
Para tanto, temos que voltar ao centro da histdria. Precisamos aprender a
colocar as pessoas em primeiro lugar.

E exatamente isso que estamos a tratar. Como melhorar a experiéncia
das partes em um processo de execucao/cumprimento de sentenca? Nessa
linha, pensamos que alguns pontos nos parecem essenciais:

- Mensagens claras e objetivas.

- Do que se trata? O que fazer? Qual é a divida? Como pago? Qual o prazo?
- Consequéncias do cumprimento.

- Consequéncias do ndo cumprimento.

- Legislacao aplicada.

- Perguntas mais frequentes.

- Canal online tira-duvidas.

Vale repisar que a estrutura agora expressa € passivel de modificacoes
e adaptacoes, justamente em face do estudo assente na resposta dos usua-
rios do sistema.

Nessa linha, dois pontos principais deverdao ser objeto de atencao. O
canal online e o préprio formato de Visual Law a ser escolhido e implemen-
tado como maneira de transmitir a mensagem. Falemos de cada um, come-
cando pelo canal de atendimento.

Esse canal é fundamental para producao de feedback em relacao ao
conteudo da mensagem, ao seu entendimento, principalmente como meio
de produzir melhoramentos posteriores.

Devemos recordar que essa mudanca da maneira de comunicacao de
atos judiciais deve ser sempre buscada e prevista. Ademais, cada ramo da
justica e cada usuario possui peculiaridades as quais sdo habilitadas aper-
feicoamento do sistema.
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Entao, essa linha de comunicacdo é um canal de duas vias, onde o
Poder Judicidrio ajuda a esclarecer as duvidas dos usudrios do sistema, e,
ao mesmo tempo, recebe importantes outputs, os quais serdo fundamentais
para refinamento da Visual Law.

Sobre o formato a ser escolhido, urge destacar o fato de que a estrutura
ora mostrada é exploravel pela Visual Law, tais como fluxogramas, videos,
storyboards, icones etc., sendo que cada um exprime suas vantagens e des-
vantagens.

Fluxogramas, videos, storyboards (espécie de estéria em quadrinhos
— comics - com as principais informacoes da decisdo em formato de didlogo
entre personagens), sdo refinadas modalidades de Visual Law, no entanto,
demandam mais tempo inicial e esforco para sua producao.

Ja os icones se destacam por serem de facil elaboracao inicial, e con-
formam um excelente caminho para iniciar essa etapa de transicao da lin-
guagem, justamente por serem pecas iniciais de comunicacao, na medida
em que permitem chamar atencdo para os principais pontos, e, a0 mesmo
tempo, conseguem produzir uma desejada padronizacao visual das deci-
soes.

Esse modelos - mostrados a seguir - possuem nitido foco no usudario do
sistema de justica, pois buscamos o zelo pela clareza e pela simplicidade,
para estabelecer uma comunicacao real entre o Poder Judiciario e o jurisdi-
cionado.

O objetivo é que o uso das mencionadas técnicas de Visual Law tra-
gam néao apenas uma efetividade maior aos feitos executérios, mas deixem
a parte do processo informada sobre todas as op¢des que possui, e acerca de
quais as consequéncias de cada ato praticado.

A sequir, elegemos dois exemplos de possivel aplicacao do Direito Vi-
sual em sede de execucao, ficando de pronto registradas as principais infor-
macobes em texto, e, em seguida, por intermédio de anexos, outras modalida-
des de transmitir as informacoes de maneira mais simples.

4.1 Do cumprimento voluntario

o objetivo aqui é desenhar a arquitetura de um mandado de intimacéao
de cumprimento voluntario, com os devidos esclarecimentos iniciais no am-
bito dos parametros do Visual Law.

Do que se trata

E uma divida fruto de um processo julgado (regra) e sem possibilidade
de modificacao.
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O que fazer?

a) Pagar o valor determinado ou

b) Impugnacao (15 dias seguintes aos primeiros 15 dias) — excecao —
somente quando ocorreu erro no processo — no valor, na pessoa ou do juiz.
(525, Paragrafos 1 e 2).

Qual a divida?

Esclarecer o montante da divida j& com o valor integral com custas
(acaso existentes).

Como Pago?

Pode ser depositando o valor na Justica, ou com o proprio credor me-
diante recibo.

Qual o prazo?
a) 15 dias UTEIS, a partir da intimacédo. Atencdo — regra a intimacao
via advogado.

b) Pode pagar antes de ser intimado.
Consequéncias do cumprimento ?

Extincao do processo. Quitagdo da divida.
Consequéncias do nao cumprimento ?

Multa de 20% sobre o valor da divida — ja informar o valor — 10% multa
e 10% advogado e

Mandado de penhora e avaliacao e
Protesto Cartorario e
Hipoteca Judiciaria — Registro Imobilidrio.

Artigos da lei aplicados ?

Arts. 495 e 513 a 527 do CPC - citar os artigos com negrito para
as aplicacdes concretas do processo.

Perguntas frequentes

Elaboradas com suporte nos contatos recebidos com as duvidas
dos jurisdicionados pelo telefone/WhatSapp da Unidade.

Pode haver acordo?
Pode haver parcelamento?
Pode executar, mesmo tendo recorrido?
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J& paguei a divida, o que fazer?
A divida ndo é minha; o que fazer?
Canal online tira-duvidas

Canal que deve funcionar de modo a garantir um facil acesso do
usudrio a um servidor da Justica, devidamente treinado para o
primeiro atendimento. De preferéncia, esse atendimento devera
ser executado em tempo real, e com uso de sistema de dudio e
video para garantir maior comunicacdo e mais empatia.

4.2 Da execucao de alimentos

o exame dos arts. 528 a 533 revela que existem distintas técnicas para
que a tutela jurisdicional executiva relativa aos alimentos seja prestada,
quais sejam: protesto do titulo executivo e prisao civil (art. 528), desconto
em folha (art. 529), "penhora/satisfacao” (art. 530) e constituicao de capital
(art. 533).

Aqui, no entanto, vamos especificar a mais utilizada delas: a que prevé
a prisao do alimentante.

Do que se trata

E uma divida atual de pensao alimenticia fruto de sentenca ou decisao
(ATE 3 parcelas antes do processo).

O que fazer?

a) Pagar o valor determinado.
b) Comprovar que ja pagou.

c¢) Justificar a impossibilidade absoluta de pagar.
Qual a divida?

O valor integral das parcelas atrasadas (eventuais custas e honorarios).
Como Pago?

Pode ser depositando o valor na Justica, ou com o préprio credor, me-
diante recibo.

Qual o prazo?

Trés dias uteis, desde a intimacao.
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Consequéncias do cumprimento

Extincao do processo. Quitacdo da divida.

Consequéncias do nao cumprimento

a) Prisdo de 1 a 3 meses — regime fechado.
Protesto no cartorio.
c) Inscricao no SPC/SERASA.

d) Possibilidade de desconto de até 50% do saldrio.

Artigos da Lei aplicados
Arts. 528 e sequintes do CPC. Lei de Alimentos 5478/68.
Perguntas frequentes

Elaboradas com amparo nos contatos recebidos com as duvidas
dos jurisdicionados pelo telefone/WattSapp da Unidade.

Pode haver acordo?

Pode haver parcelamento?

J4 paguei a divida; o que fazer?

Apobs cumprir a prisdo, ainda continuo devendo os alimentos?

Continua pagamento alimentos para filho maior de 18 anos? Ca-
sado? Empregado?

Canal online tira-duvidas

Canal que deve funcionar de forma a garantir um fécil acesso do
usudrio a um servidor da Justica, devidamente treinado para o
primeiro atendimento. De preferéncia, esse atendimento devera
ser executado em tempo real, e com uso de sistema de dudio e
video para garantir maior comunicacdo e mais empatia.

5 NOTAS FINAIS

De todo o alinhavado, percebe-se que estamos a atravessar um mo-

mento decisivo para a Ciéncia Juridica.

Sao varios os temas correlatos trataveis nesse fechamento.

A uma, o Poder Judiciario atualmente leva em seus ombros uma carga

enorme de processos, sobretudo na fase executoria, cujos métodos tradicio-
nais se mostraram no minimo insuficientes para o efetivo julgamento na
velocidade requestada pela sociedade moderna.

A duas porque, como é cedico, e devemos reconhecer, ha um verda-

deiro abismo no que se refere a comunicacao entre o Poder Judiciario e o

56 -



jurisdicionado, usuario do sistema de justica, sendo esta muito distante da
linguagem simples, visual e pratica, propria dos dias atuais.

Um outro ponto que nos parece fundamental é que, transpondo as tec-
nologias, como o processo digital, as tele audiéncias e Inteligéncia artificial,
hé necessidade de aprender a colocar as pessoas em primeiro lugar, conver-
tendo necessidade em demanda.

E justamente o foco na experiéncia e no usudrio que fornece as bases
para a utilizacao do Direito Visual.

Nessa linha, Visual Law, como exposto no texto, ndo se confunde com
a mera utilizacao de elementos visuais, porquanto é muito mais do que isso.
Em verdade, estamos a tratar de véarias técnicas, como: disposicao do texto,
o tamanho da letra, as cores, uso de icones, imagens, simbolos, uso de QR
codes, infograficos, linhas do tempo, storytelling etc

Em linhas gerais, resumimos o uso do Direito Visual em alguns pres-
supostos essenciais. Vejamos.

a) Uso de palavras de facil entendimento.

b) Informacéo clara — equilibrio entre texto e elementos visuais.
c) Uso de meios interativos.

d) Fornecimento de previsdes e causa/consequéncia.

Assim, importante é assentar a ideacao de que a visualidade da comu-
nicacdo contemporanea traduz uma linguagem mais funcional e precisa,
responsavel por uma participacdo mais inclusiva, favorecendo as praticas
cooperativas relevantes, garantindo o acesso a Justica na sua concepcao
material, e, ao final, contribuindo decididamente para um aumento da efe-
tividade processual.

O que propusemos foi justamente a utilizacdo de um expediente que,
além das ferramentas tecnolégicas, conduz a um caminho de simplificacdo
da comunicacao, da mensagem, de modo que, desde o inicio da fase de exe-
cucdao, as partes ja conhecam de pronto, na primeira visao, olhar, as opcoes
possiveis, e o que acontecera caso haja o cumprimento ou o descumprimen-
to da determinacao judicial.

Portanto, estudar Visual Law é buscar mudar a mentalidade e aplica-
cdo de inovacao e tecnologia nos servicos juridicos e processos, em especial
os que ja se encontram na fase de execucao.
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1 INTRODUCAO

As pessoas juridicas possuem autonomia patrimonial em relacdao aos
seus socios e administradores e foram criadas para facilitar a organizacao
da atividade econdémica, a medida que o investimento no mercado, a acao
empreendedora, requer uma mensuracao do risco pelo autor da iniciativa.

Desta forma, o sdcio possui a seguranca de que, se agir dentro dos
ditames legais, inclusive respeitando aquilo disposto no contrato social da
empresa, seu patrimoénio pessoal estard protegido de eventuais intempéries,
tdo caracteristicas do mercado, que assolem o empreendimento.

Apenas em 30 de abril de 2019, o Governo Federal, por meio da Me-
dida Provisoria n. 881, posteriormente convertida na Lei n. 13.874/2019, in-
seriu no codigo civilista a expressa separacao entre pessoa juridica e seus
socios, ao incluir o art. 49-A e alterar a redacao do artigo 50. Tal medida bus-
cou privilegiar a seguranca juridica, como restou especificado na exposicao
de motivos da norma.

A escorreita delimitacdo das circunstancias autorizadoras e do proce-
dimento a ser seguido para que exista a desconsideracao da personalidade
juridica busca evitar um cendrio de inseguranca juridica que pode gerar
consequéncias negativas para o exercicio da atividade empresarial.

A livre iniciativa estimula o surgimento de empresas que ofertam pro-
dutos e servicos, geram empregos e arrecadam tributos para a administra-
cdo publica, contribuindo para o equilibrio econé6mico. Considerando a re-
levancia do tema, pretende-se estudar a observancia aos critérios exigidos
pela teoria maior da desconsideracdo da personalidade juridica.

Iniciou-se o desenvolvimento deste trabalho com explanacao acerca
da desconsideracdao da personalidade juridica, abordando a sua origem e
distincao entre responsabilizacdao pessoal dos sdcios a administradores. Em
seguida, foram analisados os artigos trazidos no Codigo de Processo Civil
que disciplinam o rito a ser seguido, o qual privilegia o devido processo le-
gal e seus subprincipios: contraditorio, ampla defesa e dever de fundamen-
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tacdo. Trabalhou-se, ainda, as alteracoes promovidas no Cédigo Civil pela
Medida Proviséria n°® 881, de 30 de abril de 2019, a qual foi convertida na
Lei n® 13.874, de 20 de setembro de 2019. Por fim, analisou-se o posiciona-
mento do Superior Tribunal de Justica acerca do tema.

2 DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

Pessoas juridicas sdao conjuntos de pessoas ou de bens reunidos que
adquirem personalidade juridica em decorréncia de uma ficcdo legal’. Se-
gundo o Cédigo Civil, a existéncia legal das pessoas juridicas de direito
privado comeca com a inscricao do ato constitutivo no respectivo registro,
sendo necessdrio averbar no registro todas as alteragdes por que passar o
ato constitutivo.

Didier esclarece que esse instituto, com sua autonomia patrimonial, foi
desenvolvido com a finalidade de facilitar a organizacao da atividade eco-
ndémica, portanto estd diretamente relacionada ao direito de propriedade’.
Segue aduzindo que:

A chamada funcdo social da pessoa juridica (funcdo social da
empresa) é coroldrio da funcgédo social da propriedade. Se assim
é, o carater de instrumentalidade implica o condicionamento do
instituto ao pressuposto do atingimento do fim juridico a que se
destina. Qualquer desvio ou abuso deve dar margem para a apli-
cacao da sancao contida na desconsideracao da personalidade
juridica, segundo a doutrina brasileira.

A separacao entre o patrimoénio dos socios e das pessoas juridicas, por
sua vez, foi concretizada no governo do Presidente Campos Sales, por meio
do Decreto n°® 164 de 17 de janeiro de 1890, onde o Estado restringiu a res-
ponsabilidade dos acionistas de empresas ao capital investido nas agbes’®.

A independéncia existente entre os patrimonios é fator decisivo no
surgimento de novos negoécios. Para que o empreendedor execute um novo
projeto, investindo trabalho e recursos financeiros, é necessario que sejam
palpéaveis e quantificaveis, ainda que por aproximacéao, os fatores de risco’”.

74 TARTURCE, Flavio. Lei de introducéo e parte geral — 14. Ed — Rio de Janeiro: Forense, p.
244,2018.

75 DIDIER Jr, Fredie. Curso de direito processual civil: introducéo ao direito processual ci-
vil, parte geral e processo de conhecimento — 19. Ed. — Salvador: Juspodivm, p. 583, 2017.

76 CALDEIRA, Jorge. Historia da riqueza do Brasil [recurso eletrénico]/ Jorge Caldeira. — 1.
Ed. - Rio de Janeiro: Estacao Brasil, 2017. ISBN 978-85-5608-026-4.

77 MACHADO SEGUNDO, Hugo de brito.; MACHADO, Raquel Cavalcanti Ramos. Respon-
sabilidade do sécio e da sociedade empresaria em execucao. In: André Augusto Malcher
Meira; Clovis Cunha da Gama Malcher Filho; Frederico Antonio Lima de Oliveira. (Org.).

As relacoes comerciais: a contribuicdo de Roma a globalizacdo contemporanea. led.Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2016, v. 1, p. 215-226
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O direito de propriedade é diretamente privilegiado pela diferenciacao
entre patriménios. Por meio dessa distincao, o sdcio possui a seguranca de que,
se agir dentro dos ditames legais, inclusive respeitando aquilo disposto no con-
trato social da empresa, seu patrimonio pessoal estard protegido de eventuais
intempéries, tao caracteristicas do mercado, que assolem o empreendimento.

Apesar de amplamente aceita pela jurisprudéncia, a redacédo original
do Codigo Civil, de 10 de janeiro de 2002, ndo trouxe expressamente essa
distincdao patrimonial. Apenas em 30 de abril de 2019, o Governo Federal,
por meio da Medida Provisoéria n® 881, posteriormente convertida na Lei n.
13.874/2019, inseriu no cédigo civilista o artigo 49-A, segundo o qual:

Art. 49-A. A pessoa juridica nao se confunde com os seus sécios,
associados, instituidores ou administradores.

Pardgrafo tinico. A autonomia patrimonial das pessoas juridicas é
um instrumento licito de alocacéo e segregacao de riscos, estabe-
lecido pela lei com a finalidade de estimular empreendimentos,
para a geracao de empregos, tributo, renda e inovacao em bene-
ficio de todos.

A referida Medida Provisoria instituiu a Declaracdo de Direitos de Li-
berdade Econdmica, estabeleceu garantias de livre mercado, andlise de im-
pacto regulatério, além de outras providéncias, tudo segundo a determina-
cao do art. 170, da Constituicao Federal, que trata sobre os principios gerais
da atividade econ6mica.

A teoria da desconsideracao da personalidade juridica surgiu como um
instrumento destinado a suprimir o privilégio da limitacdo da responsabilida-
de em situagoes especificas,’”® de forma pontual, garantindo a funcionalizacao
da pessoa juridica, coibindo fraudes e abusos praticados por meio dela’.

Pode-se compreender desconsideracao da personalidade juridica como
o0 ato que restringe a separacao patrimonial, o que permite estender o dever
de adimplir certas obrigagdes aos socios ou associados das pessoas juridicas,
ainda que tenham sido contraidas pela pessoa juridica.

A desconsideracao da personalidade nao se confunde com a respon-
sabilizacao pessoal dos sécios. Na primeira, é necessaria a ocorréncia do
abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade ou
pela confusado patrimonial, enquanto a ultima decorre de atos com excesso
de poderes ou que contrariem dispositivos contratuais ou legais®.

78 Nesse ponto, cf. JUSTEN FILHO, Marcal. Desconsideracao da personalidade societaria
no direito brasileiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1987.

79 DIDIER Jr, Fredie. Curso de direito processual civil: introducéo ao direito processual ci-
vil, parte geral e processo de conhecimento — 19. Ed. — Salvador: Juspodivm, p. 582, 2017.

80 GAIA, Renata Dantas. Distin¢des entre a desconsideracdo da personalidade juridica e a
responsabilizacdo pessoal. Revista Brasileira de Direito Empresarial. Brasilia, v. 2, n.1,
p- 152-167, Jan/Jul 2016.
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Se existe, portanto, a contracao de uma obrigacao civil que respeita to-
das as regras legais e que nao viola o ato constitutivo empresarial, existe um
negocio juridico licito que obedecera as regras comuns de responsabilidade
exclusiva da pessoa juridica.

A responsabilizacao pessoal, por sua vez, decorre da execucao de ato
ilicito imputavel, com facilidade, ao sécio. Pode-se trazer, a titulo de exem-
plo, um ato que importe em fraude a execucdo. Ora, se a empresa € admi-
nistrada por seres humanos e esses sao os responsaveis pela concretizacao
dos atos necessarios ao giro empresarial, é evidente que eventual fraude a
execucdo pode ser imputada a eles.

Ja a desconsideracao da personalidade juridica ocorrerd quando o ato
praticado for aparentemente licito e que ndo possa ser imputado ao sécio de
forma direta. Essa situacao pode ser verificada, por exemplo, na criacao de
empresas com a utilizacao de soécios de fachada (“laranjas") para permane-
cer com a op¢éo pelo Simples Nacional®'.

3 O INCIDENTE DE DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JU-
RIDICA

Antes da positivacao trazida pelo Coédigo de Processo Civil vigente,
nao havia consenso no que diz respeito ao procedimento necesséario a des-
consideracao da personalidade juridica, ante a auséncia de disposicao no
Codigo de 1973.

Se existia alguma seguranca juridica quanto aos critérios materiais
que ensejavam a desconsideracao, o mesmo nao acontecia no aspecto pro-
cessual. A gravidade desta omissao legislativa ficava ainda mais evidente
quando os magistrados ultrapassavam os limites da personalidade juridica
sem a observancia do contraditéorio e da ampla defesa, desrespeitando, por-
tanto, o devido processo legal.

Havia uma tendéncia de tratar a desconsideracdo da personalidade
apenas no ambito material, sem que fosse efetivada a sua regulamentacéao
procedimental. Deve ser lembrado, contudo, que as normas processuais
existem para viabilizar a persecucao do direito material que se pretende
proteger ao solucionar questoes procedimentais®.

O CPC de 2015 trouxe o Incidente de Desconsideragao da Personali-
dade Juridica (IDPJ) como meio processual adequado para ultrapassar os
limites ordindrios da responsabilidade patrimonial.

81 A responsabilidade patrimonial, neste caso, nao exclui a possibilidade de aplica¢dao da
penalidade na esfera criminal.

82 DINIZ, Maria Helena. A oportuna processualizacao da desconsideracao da personalida-
de juridica. Revista Thesis Juris — RTJ, Sdo Paulo, p. 193-217, Jan-Abr 2016.
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Eis, nesse ponto, a real novidade, qual seja, a disciplina processual do
instituto. Um clarissimo momento de aproximacéao entre direito material e di-
reito processual. Uma férmula montada para viabilizar adequado contraditério
para um momento de consequéncias tao sérias na esfera patrimonial da pessoa.

O incidente é modalidade de intervencéo de terceiro em juizo que bus-
ca privilegiar, como deixa clara a leitura dos dispositivos legais, o devido
processo legal e seus subprincipios: contraditério, ampla defesa e dever de
fundamentacao. Tudo seguindo a linha do atual CPC de atencao as balizas
constitucionais tutelares do processo.

Sao legitimados para propor a instauracao do IDPJ as partes e o Mi-
nistério Publico, quando lhe couber intervir no processo, cabendo a esses
direcionar o Incidente aquele cujo patrimonio se pretende alcancar. O artigo
133, §2° do Cdédigo de Processo também autorizou a sua aplicacdo a descon-
sideracao inversa da personalidade juridica.

A peticao inicial deve demonstrar o preenchimento dos pressupostos
legais para a desconsideracédo (atentos a lei material, pois), sendo o 6nus da
prova distribuido de forma tradicional, cabendo ao autor demonstrar o fato
constitutivo de seu direito e, ao réu, a existéncia de fato impeditivo, modifi-
cativo ou extintivo do direito do autor. Nao é suficiente a mera alegacao de
preenchimento dos requisitos para a instauracao do incidente.

Seréa cabivel em todas as fases do processo de conhecimento, no cum-
primento de sentenca e na execuc¢do fundada em titulo executivo extrajudi-
cial, ficando, contudo, dispensada a instauracao do incidente se a descon-
sideracao da personalidade juridica constar na peticédo inicial, hipétese em
que serd citado o sécio ou a pessoa juridica.

O incidente também pode ser provocado no processo dos Juizados Es-
peciais e no processo falimentar. Cabe também no processo do trabalho.

Pode ser provocado o incidente perante os tribunais, na fase recursal
ou em feitos de sua competéncia originaria.

Apos a instauracao, o incidente terd efeito suspensivo, exceto quando o
pedido para a desconsideracao da personalidade juridica constar na exordial®®.

Ato continuo, aqueles cujos patrimoénios seriam atingidos pela descon-
sideracao da personalidade juridica terdao o prazo de quinze dias para apre-
sentar sua manifestacdo, a qual terd natureza de contestacdo, entdo nela
devem ser alegadas todas as matérias de defesa, faticas e juridicas, com a
especificacdo das provas que pretenderem produzir®.

83 BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil. Brasilia,
DE Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.
htm>. Acesso em: 07 jan. 2021.

84 SOUZA, André Pagani de. Incidente de desconsideracdo da personalidade juridica. Enci-
clopédia juridica da PUC-SP. Celso Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga
e André Luiz Freire (coords.). Tomo: Processo Civil. Cassio Scarpinella Bueno, Olavo de
Oliveira Neto (coord. de tomo). 1. ed. Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catolica de Sao
Paulo, 2017. Disponivel em: <https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/184/edicao-1/
incidente-de-desconsideracao-da-personalidade-juridica>. Acesso em: 08 jul. 2019.
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Tal ponto foi tratado na Exposicao de Motivos do Cbédigo de Processo
Civil®® na andlise do primeiro objetivo indicado pela Comissdo de Juristas
responsavel pela sua redacdo, qual seja “estabelecer expressa e implicita-
mente verdadeira sintonia fina com a Constituicao Federal”. Naquela opor-
tunidade foi ressaltado que:

A necessidade de que fique evidente a harmonia da lei ordinaria
em relacdo a Constituicdo Federal da Republica fez com que
se incluissem no Coédigo, expressamente, principios constitu-
cionais, na sua versao processual. Por outro lado, muitas regras
foram concebidas, dando concrecao a principios constitucionais,
como, por exemplo, as que preveem um procedimento, com con-
traditério e producéao de provas, prévio a decisdo que desconside-
ra da pessoa juridica, em sua versao tradicional, ou “as avessas".
Estd expressamente formulada a regra no sentido de que o fato
de o juiz estar diante de matéria de ordem publica nado dispensa
a obediéncia ao principio do contraditorio.

Uma vez concluida a instrucdo processual, o incidente sera resolvido
por decisdo interlocutéria a qual poderd ser impugnada por meio do recurso
de agravo de instrumento. Caso o incidente seja solucionado na sentenca,
serd cabivel o recurso de apelacao.

4 NOVOS REQUISITOS DO CODIGO CIVIL

A possibilidade de concretizar a desconsideracao da personalidade ju-
ridica esta prevista em diversos textos normativos, como o Codigo Civil, o
Codigo de Defesa do Consumidor e a Consolidacao das Leis Trabalhistas,
nos quais existem especificidades intrinsecas as relacoes juridicas que se
prestam a tutelar.

Buscando viabilizar a presente pesquisa, analisar-se-& a regra geral
descrita do Cédigo Civil, que foi alterado Medida Provisoria n°® 881, de 30
de abril de 2019, conhecida popularmente por “MP da liberdade econdmi-
ca". Essa, por sua vez, foi convertida na Lei n. 13.874, de 20 de setembro
de 2019, que dentre outras, instituiu a Declaracao de Direitos de Liberdade
Econdmica (art. 3°) e estabeleceu garantias de livre mercado.

Acerca do tema, o primeiro ponto que merece analise detida é a possi-
vel arguicao de inconstitucionalidade da MP n. 881/2019, tendo em vista a

85 Disponivel em: https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/512422/001041135.
pdf
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inobservancia dos requisitos de relevancia e urgéncia, fixados pela Consti-
tuicdo Federal, para a edicdo das medidas provisorias®.

A legitimacao da edicao da medida proviséria necessita uma situacao
em que a demora na producao da norma possa acarretar dano de dificil ou
impossivel reparacdo para o interesse publico. A relevancia e a urgéncia
constantes no caput do artigo 62, do texto constitucional, sao pressupostos
formais das medidas provisérias®’.

Considerando, entretanto, que a referida norma juridica trouxe con-
ceituacodes importantes e que impactam diretamente no desenvolvimento
ordinario das atividades empresariais (como sera explicitado a seguir), bem
como os interesses politicos envolvidos, é possivel que a sua inconstitucio-
nalidade nao seja declarada pelo Supremo Tribunal Federal.

Reproduz-se, primeiramente, a redacao original do artigo 50, do C6-
digo Civil:

Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo
desvio de finalidade ou pela confusao patrimonial, pode o juiz, a
requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando lhe cou-
ber intervir no processo, que os efeitos de certas e determinadas
relacoes de obrigacoes sejam estendidos aos bens particulares
dos administradores ou sdcios da pessoa juridica.

Apods a Medida Provisoria da Liberdade Econémica, que considerou a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, e pareceres da Receita Fede-
ral, o texto conta com o seguinte teor:

Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracteriza-
do pelo desvio de finalidade ou pela confusao patrimonial, pode
0 juiz, a requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando
lhe couber intervir no processo, desconsiderd-la para que os efei-
tos de certas e determinadas relacoes de obrigacoes sejam esten-
didos aos bens particulares de administradores ou de sécios da
pessoa juridica beneficiados direta ou indiretamente pelo abuso.

§ 1° Para os fins do disposto neste artigo, desvio de finalidade é a
utilizacdo da pessoa juridica com o propésito de lesar credores e
para a pratica de atos ilicitos de qualquer natureza.

§ 2° Entende-se por confusdo patrimonial a auséncia de separacao
de fato entre os patrimoénios, caracterizada por:

86 Art. 62, da Constituicdo Federal: Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da
Republica poderd adotar medidas provisorias, com forca de lei, devendo submeté-las de
imediato ao Congresso Nacional.

87 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 13. ed. rev. e atual. — Sao
Paulo: Saraiva Educacao, 2018.
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I - cumprimento repetitivo pela sociedade de obrigacdes do socio
ou do administrador ou vice-versa;

IT - transferéncia de ativos ou de passivos sem efetivas contra-
prestacoes, exceto os de valor proporcionalmente insignificante;
e

III - outros atos de descumprimento da autonomia patrimonial.

§ 3° O disposto no caput e nos §§ 1° e 2° deste artigo também se
aplica a extensdo das obrigacdes de sécios ou de administradores
a pessoa juridica.

§ 4° A mera existéncia de grupo econdémico sem a presenca
dos requisitos de que trata o caput deste artigo nao autoriza a
desconsideracdo da personalidade da pessoa juridica.

§ 5° Nao constitui desvio de finalidade a mera expanséao ou a al-
teracdo da finalidade original da atividade econdémica especifica
da pessoa juridica.

Acerca do cabimento da desconsideracao da personalidade juridica, o
codigo civilista vigente adotou a teoria maior da desconsideracao, exigindo
a comprovacao de atos que configurem confusao patrimonial ou desvio de
finalidade, alternativamente.

A nova redacéao do artigo 50, ao especificar os sdcios ou administrado-
res, supriu omissao quanto aqueles cujos patrimonios podem ser alcangados
pela desconsideracao, buscando evitar (pelo menos em tese) o uso indiscri-
minado do incidente.

O desvio de finalidade acontece quando a pessoa juridica é utilizada
com o proposito de lesar credores e para a pratica de atos ilicitos de qual-
quer natureza, como conceituado pelo artigo 50, § 1°, do Cdédigo Civil. O
proposito de causar prejuizo, a acao dolosa, foi inserida na lei como requisi-
to para a extensdo da responsabilidade.

Existem posicionamentos, como o exposto por Tartuce®®, no sentido de
que houve afastamento da teoria objetiva do abuso de direito, expressa no
art. 187, do mesmo Codigo. Contudo, tal disposicao trazida garante, tdo so-
mente, a limitacdo da responsabilidade ao patriménio da pessoa juridica,
nao afetando a possibilidade de reparacao por eventuais danos causados.

Compreende-se presente a coeréncia com os direitos trazidos pela
Declaracao de Direitos de Liberdade Econdémica, notadamente o direito de
gozo da presuncao de boa-fé. Presumir é o mesmo que imputar uma impor-

88 TARTURCE, Flavio. A Medida Proviséria 881/2019 e as Alteracdes do Coédigo Civil -
Primeira Parte: Desconsideracdo da personalidade juridica e funcdo social do contrato.
Disponivel em: <https:/flaviotartuce.jusbrasil.com.br/artigos/703994479/a-medida-pro-
visoria-881-2019-e-as-alteracoes-do-codigo-civil-primeira-parte-desconsideracao-da-
-personalidade-juridica-e-funcao-social-do-contrato#: ~:text=N0%20%C3%BAltim0%20
dia%2030%20de,%2C%20€%20d%C3%A1%200utras%20provid%C3%AAncias%22> Aces-
so em: 16 jan. 2021.
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tancia prima facie a determinados fatos, e, nos processos judiciais, significa
delegar a parte prejudicada pela presuncao o dever de trazer provas para
reverté-la. Importante deixar claro esse carater derrotdvel da presuncao in-
vocada, ou seja, a sua capacidade de ser afastada por meio da producéao de
prova®’.

A confusao patrimonial, por sua vez, considerando a redacao trazida
pela Lein. 13.874/2019, é caracterizada por: (i) cumprimento repetitivo pela
sociedade de obrigacdes do socio ou do administrador ou vice-versa; (ii)
pela transferéncia de ativos ou de passivos sem efetivas contraprestacoes,
exceto os de valor proporcionalmente insignificante, ou (iii) outros atos de
descumprimento da autonomia patrimonial.

Acerca da primeira possibilidade, destaca-se a necessidade da préatica
reiterada para a configuracao da confusao patrimonial. Por meio de interpre-
tacdo literal, a redacdo do dispositivo leva a conclusdo de que o legislador
autorizou o cumprimento pela empresa de uma unica obrigacdo contraida
pelo sécio, por exemplo, o que nao é verdadeiro, na medida que € possivel,
por um ato isolado, realizar um total esvaziamento patrimonial com o intuito
de prejudicar credores®.

Outro ponto que merece nota é a expressao "“valor proporcionalmente
insignificante” quando o texto se refere a transferéncia de ativos ou de pas-
sivos sem efetivas contraprestacoes. Qual pardmetro deve ser adotado para
identificar essa insignificancia? Algum percentual incidente sobre o capital
social, faturamento ou lucro da empresa?

As aparentes margens de tolerancia, sejam por numero de atos exe-
cutados, sejam pelos valores envolvidos, deixam lacunas que serdo preen-
chidas pelos julgadores por meio da adocdo dos principios gerais do direito
de acordo com critérios, pelo menos inicialmente, integralmente subjetivos.

O paragrafo quarto, do artigo 50, fixa que a existéncia de grupos eco-
nodémicos nao € suficiente para a desconsideracao da personalidade juridica,
protegendo os grupos empresariais de eventuais preconceitos decorrentes
de organizacoes societdrias. Em sentido complementar, o pardgrafo quinto
dispoe: “ndo se configura o desvio de finalidade a mera expansd@o ou a alte-
racdo da finalidade original da atividade econémica”.

Grandes escandalos de corrupcao (como os decorrentes da Operacéo
Lava Jato) envolveram complexas estruturas empresariais que foram usadas

89 RESCHER, Nicholas. Presumption and the practices of tentative cognition. Cambridge:
Cambridge University Press, 2006.

90 TARTURCE, Flavio. A Medida Proviséria 881/2019 e as Alteracdes do Cédigo Civil -
Primeira Parte: Desconsideracdo da personalidade juridica e funcdo social do contrato.
Disponivel em: <https://flaviotartuce.jusbrasil.com.br/artigos/703994479/a-medida-pro-
visoria-881-2019-e-as-alteracoes-do-codigo-civil-primeira-parte-desconsideracao-da-
-personalidade-juridica-e-funcao-social-do-contrato#: ~:text=N0%20%C3%BAltim0%20
dia%2030%20de,%2C%20€%20d%C3%A1%200utras%20provid%C3%AAncias%22> Aces-
so em: 16 jan. 2021.
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com fins desonestos. Isso nao significa, entretanto, que toda organizacao
societaria esconde atos ilicitos.

Pode-se adotar como exemplo a empresa Souza Cruz, tradicional pro-
dutora de cigarros, que, apdés a queda de 36% (trinta e seis por cento) no
consumo interno, aproveitou o espaco vazio em seus caminhoes para trans-
portar produtos de outras companhias®. A alteracdao do objeto social, neste
caso, decorreu da necessidade da empresa de se reinventar, sob pena de
encerrar suas atividades.

O conteudo analisado deixa clara a intencdo em proteger a pessoa
juridica daqueles que a utilizarem de forma indevida. A derrubada do véu
da personalidade juridica é o meio para corrigir fraudes, consistindo em
medida de preservacao da sociedade e a tutela de direito de terceiros, que
contrairam obrigacdes com ela®.

5 APLICACAO PRATICA DO INCIDENTE DE DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA

O estudo empirico acerca do tema serd desenvolvido com a adocgao da
Metodologia de Anélise de Decisoes (MAD), com o objetivo de organizar in-
formacoes relativas as decisoes proferidas pelo Superior Tribunal de Justica
(STJ) e verificar a coeréncia deciséria considerando o embasamento teérico
desenvolvido nos tépicos anteriores.

A competéncia do referido Tribunal para julgar, em ultima instancia
recursal, as causas provenientes dos Tribunais Regionais e Tribunais de Jus-
tica, evidencia a relevancia da instituicdo, o que justifica a sua escolha no
que se refere ao recorte institucional.

Verificar-se-4 como a teoria maior da desconsideracao da personalida-
de juridica esta sendo aplicada pelas Terceira e Quarta Turmas, bem como
Segunda Secédo, do Superior Tribunal, todas especializadas em matérias re-
lacionadas ao direito privado, mantendo a linearidade deste trabalho.

Para a formacao do banco de dados, adotou-se como chave de pesqui-
sa os termos "desconsideracao” e “auséncia de bens", no periodo compreen-
dido entre 30 de abril de 2019 e 31 de dezembro de 2020%, com a aplicacédo
de filtro para os colegiados de julgadores ja identificados.

91 Logistica colaborativa é a aposta da Souza Cruz para entregas eficazes. E-commerce Bra-
sil. Terca-feira, 16 de outubro de 2018. Disponivel em: <https://www.ecommercebrasil.
com.br/noticias/logistica-colaborativa-e-a-aposta-da-souza-cruz-para-entregas-efica-
zes>. Acesso em: 18 jan. 2021.

92 DINIZ, M. Helena. A oportuna processualizacdo da desconsideracdo da personalidade
juridica. Revista Thesis Juris — RTJ, eISSN 2317-3580, Sao Paulo, V. 5, N.1, pp. 193-217,
Jan-Abr. 2016.

93 Periodo escolhido em razdo do inicio da vigéncia da Medida Provisodria n° 881, de 30 de
abril de 2019, a qual foi convertida na Lei n°® 13.874, de 20 de setembro de 2019.
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Desta forma, obtiveram-se 13 (treze) acorddos por meio dos quais se
pretende responder ao seguinte questionamento: a inexisténcia de bens pe-
nhoraveis ou a dissolucéo irregular da pessoa juridica é suficiente para fun-
damentar o IDPJ?

Um acordéao foi desprezado, pois tratava sobre a desconsideracdo no
ambito do Cddigo de Defesa do Consumidor, que adota a teoria menor da
desconsideracao, fugindo do escopo desse estudo®.

Em todos os doze acordaos, foi reconhecida a necessidade de demons-
trar o desvio de finalidade ou a confusdo patrimonial, sendo insuficientes
argumentacoes no sentido de que os sdcios estariam se furtando de cumprir
suas obrigacoes. Consta, ainda, na fundamentacao, que o encerramento ir-
regular ndo é causa bastante para a desconsideracao da personalidade juri-
dica, conforme os entendimentos reiterados da Corte.

Sete decisoes proferidas pelo Superior Tribunal de Justica culmina-
ram na reforma da decisdo recorrida, tendo em vista que o juizo de origem
reconheceu que a auséncia de bens e/ou a dissolucdo irregular ensejariam
a desconsideragao?®96979899100101 "T4ig decisdes ndo sdo provenientes de unico
estado da federacao, decorrendo, pelo menos, de trés Tribunais de Justica:
Sao Paulo, Roraima e Rio Grande do Sul.

Constata-se que ainda ndo ha consenso na aplicacdo do instituto da
desconsideracao, a despeito da ampla doutrina, do vasto niumero de deci-
soes jurisprudenciais. As definicoes trazidas pela Lei n. 13.874/2019 terao
importante papel na unificacdo das decisdes proferidas em todo o territorio
nacional, possuindo potencial para encerrar a discussdo também no que se
refere a dissolucao irregular, ante a auséncia de expressa previsao legal.

Conforme a exposicdo de motivos da Medida Provisoria n. 881/2019,
especificamente nos itens catorze e quinze, a seguranca juridica foi o obje-
tivo central para sua edicdo e o detalhamento constante nos paragrafos do
artigo 50 do Codigo Civil busca garantir que os pequenos empreendedores,
cujo poder econdmico nao viabiliza a interposicao de multiplos recursos até

94 Recurso Especial n. 1.766.093 / SP, Julgado: 12/11/2019

95 Agravo Interno nos Embargos Declaratérios no Agravo em Recurso Especial n. 1.475.592
/ SP, Sessao Virtual de 09/06/2020 a 15/06/2020

96 Agravo Interno no Recurso Especial n. 1.862.672 / SP, Sessao Virtual de 19/05/2020 a
25/05/2020

97 Agravo Interno no Recurso Especial n. 1.812.292 / RO, Sessao Virtual de 12/05/2020 a
18/05/2020

98 Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial n. 1.425.417 / RS, Sessdo Virtual de
28/04/2020 a 04/05/2020

99 Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial n. 1.565.590 / SP, Sessao Virtual de
17/03/2020 a 23/03/2020

100 Agravo Interno no Recurso Especial n. 1.787.751 / SP / Julgado: 11/02/2020

101 Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial n. 1.115.384 / SP, Sesséo Virtual de
10/09/2019 a 16/09/2019
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os Tribunais Superiores, sejam protegidos de decisdes que nao reflitam o
entendimento consolidado.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Pode-se compreender desconsideracao da personalidade juridica como
o0 ato que restringe a separacao patrimonial, o que permite estender o dever
de adimplir certas obrigagdes aos socios ou associados das pessoas juridicas,
ainda que tenham sido contraidas pela pessoa juridica.

O Cobdigo de Processo de 2015 trouxe o Incidente de Desconsideracao
da Personalidade Juridica (IDPJ) como meio processual adequado para ul-
trapassar os limites ordindrios da responsabilidade patrimonial. O inciden-
te € modalidade de intervencéao de terceiro em juizo que busca privilegiar,
como deixa clara a leitura dos dispositivos legais, o devido processo legal e
seus subprincipios: contraditério, ampla defesa e dever de fundamentacéo.

Tal ponto foi tratado na Exposicdo de Motivos do Cédigo de Processo
Civil na andlise do primeiro objetivo indicado pela Comissdo de Juristas
responsdavel pela sua redacédo, qual seja, “estabelecer expressa e implicita-
mente verdadeira sintonia fina com a Constituicao Federal”.

Acerca do cabimento da desconsideracdo da personalidade juridica, o
cédigo civilista vigente adotou a teoria maior da desconsideracdo, exigindo
a comprovacao de atos que configurem confusao patrimonial ou desvio de
finalidade, alternativamente.

Estd clara a intencao em proteger a pessoa juridica daqueles que a
utilizarem de forma indevida. A derrubada do véu da personalidade juridica
€ o meio para corrigir fraudes, consistindo em medida de preservacao da so-
ciedade e a tutela de direito de terceiros, que com ela contrairam obrigacoes.

Em todos os doze acérdaos, foi reconhecida a necessidade de demons-
trar o desvio de finalidade ou a confusao patrimonial, sendo insuficientes
argumentacdes no sentido de que os sécios estariam se furtando de cumprir
suas obrigacoes. Consta, ainda, na fundamentacao, que o encerramento ir-
regular ndo é causa bastante para a desconsideracao da personalidade juri-
dica, conforme os entendimentos reiterados da Corte.

Ainda ndo ha consenso na aplicacao do instituto da desconsideracao,
a despeito da ampla doutrina, do vasto nuimero de decisdes jurispruden-
ciais. As definicoes trazidas pela Lei n. 13.874/2019 terao importante papel
na unificacdao das decisoes proferidas, possuindo potencial para encerrar a
discussao também no que se refere a dissolucao irregular, ante a auséncia
de expressa previsao legal.
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1 INTRODUCAO

A forma de celebracdao dos negocios nao é estatica. Em verdade, de
acordo com as mudancas que venham a ocorrer na sociedade, modificam-se
os instrumentos utilizados para concretizar relacoes interpessoais, pois eles
se amoldam as conformacdes e as exigéncias de seu tempo.

Nao poderia ser diferente com o instrumento mais comum de expres-
sdao de vontade de duas ou mais pessoas que buscam estabelecer alguma
relacao juridica, que é o contrato. Afinal, mesmo nas tradi¢des antigas, sem
uso da escrita, os individuos que pretendiam operacionalizar uma relacao
se utilizavam de convencoes orais para tanto, as quais dotadas de validade
entre as partes.

Com o passar do tempo, passou-se a admitir como regra a formaliza-
cdo de um instrumento juridico solene, escrito e que admitisse a aposicao
de assinaturas pelas partes. Nesse sentido, a forma tornou-se nao apenas
um requisito exigido das partes, mas também uma garantia de sua validade,
legitimando o consentimento para aquela transacao.

Mecanismos outros surgiram quando nao apenas as assinaturas das
partes bastariam, pois seria relevante validar a manifestacao de vontade com
base na autoridade de terceiros. Nesse ponto, elementos como o registro do
documento em cartoério, o reconhecimento cartordrio das firmas apostas e a
assinatura de testemunhas fizeram-se, por vezes, necessarios para garantir
maior validade ainda aquele documento.

Com a difusao tecnoldégica moderna, em que se utilizam potentes pro-
cessadores em aparelhos que cabem na palma da méao, em que as distancias
passaram a ndo mais ser obstaculo ao relacionamento entre individuos, em
que o comércio passa a ter um carater mais mundial do que apenas nacio-
nal, os contratos sofrem mais atualizagdes, no que diz respeito a sua forma-
lizacdo: admitem formatos eletrénicos de constituicao e de manifestacao do
consentimento.

Nessas situacoes, as partes podem sequer se encontrar fisicamente
e, inclusive, podem firmar um contrato, cada uma, no reservado de suas
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proprias residéncias ou escritérios, situacoées que limitam a validacao por
registros cartorarios, por assinaturas fisicas ou por terceiros. A manifestacao
de vontade, portanto, passa a ser instrumentalizada por meios eletrénicos,
com a utilizacao de certificacoes digitais ou meros cliques em botdes com a
indicacao “aceito os termos".

Poder-se-ia questionar até que ponto esses mecanismos seriam capa-
zes resguardar a seguranca juridica das partes, permitindo que haja a veri-
ficacdao do seu consentimento ou mesmo garantindo executividade plena a
esses instrumentos juridicos.

O Codigo de Processo Civil traz um procedimento de execucao es-
pecifico para os titulos executivos extrajudiciais, com a premissa de que
tais documentos sao dotados de tamanha verificacdo de autenticidade e de
consentimento das partes que demandam um procedimento mais direto e
simplificado. Mas, para isso, elenca um rol de requisitos para que esses
documentos gozem de tal presuncao, dentre os quais a assinatura de duas
testemunhas em contrato particular.

Tais requisitos, por vezes, sao flexibilizados, por exemplo no julgamen-
to do RESP n° 1.495.920/DF pelo Superior Tribunal de Justica (STJ), em que
foi reconhecida a qualidade de titulo executivo extrajudicial a um contrato
eletrénico de mutuo, assinado eletronicamente pelas partes, mas sem as as-
sinaturas de duas testemunhas. Nesse caso, por maioria, decidiu-se pela
flexibilizacao do requisito constante do art. 784, III do CPC, sob o argumen-
to de que a assinatura por meio eletrénico de um contrato proporcionaria
certas salvaguardas tecnoldgicas que poderiam cumprir o mesmo papel a
que se prestariam as testemunhas em um contrato.

O questionamento que surge, que € o mesmo a que se pretende res-
ponder com este trabalho, é o de buscar identificar quais os requisitos juri-
dicos ou tecnoldgicos que devem estar presentes em um contrato eletrénico
para que seja garantida sua executividade enquanto titulo executivo extra-
judicial, nos termos previstos no art. 784 do CPC.

Visando responder esse questionamento, sera analisado, em um pri-
meiro momento, o contrato eletrénico como um tipo especifico de contrato,
com natureza, caracteristicas e requisitos proprios e distintos dos contratos
tradicionalmente considerados, assim como as formas de manifestacao de
consentimento nessas circunstancias.

Em seguida, serd objeto de andlise o paradigma estabelecido pela lei
processual para que um determinado documento seja considerado ou nao
titulo executivo extrajudicial, identificando os principais modelos de forma-
lizacao exigidos pelo art. 784 do CPC.

Por fim, serdo cotejados os requisitos legais com as novas conforma-
¢Oes contratuais, buscando identificar que requisitos seriam necessarios
para considerar tais contratos eletréonicos como titulos executivos extraju-
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diciais, assim como situagdes em que néao seria possivel sua executividade
mediante procedimento mais simplificado e direto, mesmo que permaneca
valido o documento.

Para isso, pretende-se utilizar como metodologia a pesquisa de natu-
reza descritiva, exploratéria e interpretativa, de cunho qualitativo, mediante
andlise documental e bibliografica, valendo-se da utilizacdo do método hi-
potético-dedutivo.

2 CONTRATOS ELETRONICOS: NATUREZA JURIDICA E MANIFES-
TACAO DE CONSENTIMENTO

Para que se identifique os contornos de um contrato eletrénico, de
modo que seja ele considerado um titulo executivo, é relevante analisar o
que representa denominar um instrumento contratual como sendo eletro-
nico. Apds, verificar suas caracteristicas proprias, seus requisitos legais e,
entdo, verificar de que maneira é possivel a coleta de consentimento por
meio dessa modalidade contratual.

2.1 Natureza juridica, caracteristicas e requisitos legais

O contrato denominado de eletrénico possui diversos aspectos que o
diferenciam dos contratos tradicionalmente considerados como fisicos. No
entanto, tais diferencas ndao necessariamente lhe retiram a natureza de con-
trato, inclusive quanto a sua validade juridica.

O grande questionamento nao se dd em torno da validade juridica
de um contrato em formato eletrénico, mas da sua validade especialmente
como titulo executivo, condicao esta que exige mais requisitos, em troca de
maior forca executiva.

Para que se possa delimitar o que seria considerado contrato eletro-
nico, serd necessdario, antes, entender se essa categoria se enquadra como
documento, na tipologia juridica.

Documento é um termo que pode comportar diversas acepcoes, de
acordo com o contexto em que € empregado. Mas, juridicamente um do-
cumento pode ser considerado, segundo José Medina e Teresa Arruda Al-
vim Wambier, como "“qualquer representacdo material de um fato"'%2. Dessa
forma, tanto uma folha de papel escrita quanto uma fotografia podem ser
considerados documentos.

Patricia Peck Pinheiro classifica os documentos quanto a sua origem,
em documentos fisicos, os quais sado criados ou assinados de maneira fisica,

102 MEDINA, José Miguel Garcia; ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa. Processo civil mo-
derno. Sao Paulo: RT, 2009, v. 1., p. 217.
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mesmo que sua elaboracao tenha sido inteiramente utilizando um computa-
dor; documentos digitalizados, quando um documento fisico passa pelo pro-
cesso da digitalizacao, tornando-se uma cépia do documento fisico original;
ou documentos eletronicos, cuja criagao é eletrénica, mesmo que passem
por alguma fase fisica, que seja intermediaria'®.

Essa forma de classificar demonstra que o foco da discussao sobre o
que diferencia esses tipos de documentos se da quanto ao momento de sua
criacdo. Esse é o ponto crucial do debate: 0o momento em que o documento
é criado.

A doutrina difere o documento eletronico dos outros dois tipos com
base na forma com que seus dados essenciais sao registrados, pois o sdao de
maneira eletronica'®. H4, ainda, quem esclareca que o grande diferencial
do documento eletrénico é que a manifestacdo de vontade do(s) autor(es)
estd formalizada em bytes, ndo em atomos!®,

Para Patricia Peck Pinheiro, Sandra Weber e Antonio Oliveira Neto,
um documento fisico ja possui registro das informacbes aptas a cognicao
humana, enquanto um documento eletrénico é "um arquivo somente com-
preensivel por sistema de informacao habil a interpretar os comandos bi-
nérios (I/O), ou seja, hd necessidade de um leitor "', sendo esse o grande
diferencial.

A conclusao que se pode obter € que o documento, seja ele fisico ou
eletronico, consiste apenas no substrato em que determinada informacéao
estd representada. Por isso, a mudanca de substrato, passando do fisico para
o eletronico, apenas modifica o meio, mantendo-se o mais importante que é
seu conteudo.

A Medida Proviséria n® 2.002-2, de 2001 estabelece diversos requisitos
juridicos e tecnolégicos para a validade de documentos eletrénicos, tanto
que, no artigo 10, garante a efetividade juridica desse tipo de documento,
que pode ser considerado tanto como um documento particular quanto um
documento publico, desde que respeitados os referidos requisitos.

A referida Medida Proviséria enumera os requisitos juridicos para um
documento eletrénico na comprovacao da autenticidade de sua autoria, ou
seja, de que quem o produziu possuia essa intencéao, demonstrada por meio,
por exemplo, de uma estrutura de chaves vinculadas a ICP-Brasil (Infraes-
trutura de Chaves Publicas Brasileira).

103 PINHEIRO, Patricia Peck; WEBER, Sandra Tomazi; OLIVEIRA NETO, Antonio Alves de.

Fundamentos dos Negocios e Contratos Digitais. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2019., p. 71.

104 PINHEIRO, Patricia Peck; WEBER, Sandra Tomazi; OLIVEIRA NETO, Antonio Alves de.
Ibidem. p. 63.

105 LORENZETTI, Ricardo Luis. Comercio electronico. Buenos Aires: Abeledo-Perrot,
2001., p. 42.

106 PINHEIRO, Patricia Peck; WEBER, Sandra Tomazi; OLIVEIRA NETO, Antonio Alves de.
Op. Cit. p. 63.
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Portanto, a base de sua validade juridica depende ndao simplesmente
do substrato a que estd vinculado, mas da capacidade desse substrato (no
caso, o meio eletronico) de comprovar integridade do documento e a valida-
de da manifestacao de vontade de quem o produziu.

Identificando-se o que representa um documento eletrénico, percebe-
-se que o contrato eletronico é um tipo de documento eletrénico, possuindo
seus mesmos requisitos juridicos. Apesar disso, algumas outras caracteris-
ticas sao exigidas, ja que os elementos apresentados pelo codigo civil, para
a validade contratual, sdo os mesmos dos negocios juridicos, presentes no
artigo 104: agente capaz, objeto licito e forma prevista ou nao proibida pela
lei.

Ao se tratar do primeiro elemento, o ponto fulcral da discussao é a
capacidade do agente, assim como a expressao de sua vontade. Afinal, a
vontade apta a gerar um contrato deve ser livre e expressa, a seu modo, de
acordo com a situacdo. Nesse sentido, Silvio Venosa explica as possibilida-
des de expressao dessa vontade contratual:

No contrato, a manifestacdo da vontade ¢é livre, quando ndo for prescrita
uma forma pela lei; ou quando assim ndo o fazem as proprias partes. Des-
tarte, a vontade no contrato pode manifestar-se verbalmente e por escrito,
seja por instrumento particular, seja por instrumento publico. Também a
vontade pode exteriorizar-se por sinais inequivocos, com forga vinculante.
E o que ocorre, por exemplo, num leildo, em que o costume ¢ aceitar o
lango do arrematante por mero meneio de cabega ou sinal de mio. Vale,
nessa hipotese, o que estipulam os usos e costumes do negdcio e do lugar.'”’

Nesse sentido, ndo é toda vontade que serd apta a dotar de validade o
instrumento contratual. Serd necessario aferir sua ocorréncia, assim como a
capacidade do agente que a emitiu.

Esse tipo de comprovacao é capaz de ser feito, no ambito dos con-
tratos eletrdnicos, por meio de disposicoes tecnologicas que validem essa
expressao de vontade. O assunto serd abordado com mais aprofundamento
na subsecao seguinte.

J& sob o aspecto do objeto, o ponto de atencéao é sua licitude, mas que
independe da forma que estd sendo utilizada para estabelecer o contrato,
seja fisica ou eletronica.

No que tange a forma, a disposicdo do Codigo Civil estabelece ser li-
vre a escolha da forma, desde que nao esbarre em proibicao legal.

107 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: contratos. 17. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017, p. 72.
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A disposicao da forma se d4, inclusive, pela necessidade de se compro-
var (mediante a forma) o consentimento, o que antigamente era feito, inclu-
sive, por meio da presenca de 02 (duas) testemunhas ao ato da contratacao:

O contrato, como negdcio juridico, traz a manifestacdo de duas
vontades que se encontram. Para isso, € necessario que essa von-
tade contratual se exteriorize de alguma forma. No direito antigo,
impunha-se uma série de formalidades, presenciadas por teste-
munhas. Estas, presentes aos atos, atestariam sua existéncia e
validade. As formalidades tornavam os atos solenes e, como tal,
impunham-se a sociedade.!®

No caso dos contratos formalizados eletronicamente, ndo ha proibicao
expressa para sua utilizacdo. O que ha, em verdade, € sua validacdao, com
regras especificas, nos termos da Medida Proviséria n° 2.002/2001, que con-
sidera valida a adocao de assinaturas eletronicas nos documentos, dentre os
quais os contratos.

Os contratos eletronicos aparentam ser verdadeiros contratos, confor-
me os elementos essenciais para tanto, apenas diferenciando-se quanto a
forma escolhida para concretizacao. E importante ressaltar que nao se pode
confundir contrato eletronico de contrato informatico.

Roberto Lisboa e Bruno Bioni defendem que essa diferenciacao é re-
levante, ao passo em que o contrato eletrénico (que seria sindénimo de con-
trato telematico) é aquele qualquer contrato que tenha como forma de cons-
tituicdo algum meio informatico, por interacao eletrénica; ao passo que o
contrato informéatico seria o contrato, independentemente da formalidade
utilizada, que possui como objeto algum bem de consumo da informéatica!®.

Sobre o tema, Patricia Peck Pinheiro, Sandra Weber e Antonio Oli-
veira Neto entendem que o contrato eletrénico néo se trata de uma espé-
cie contratual atipica, na realidade apenas se modifica a forma com que os
contratos serdo celebrados, ja que com novos instrumentos, e a tipologia,
pois incluida a possibilidade de utilizacdo de novas tecnologias, mantendo
o carater contratual independentemente disso''°.

A mesma autora, porém, ressalta a dificuldade que se tem, nos con-
tratos formalizados na via digital, em atestar a manifestacao de vontade das

108 VENOSA, Silvio de Salvo. Ibidem, p. 74.

109 LISBOA, Roberto Senise; BIONI, Bruno Ricardo. A formacéao e a conclusao dos contratos
eletronicos. FMU DIREITO-Revista Eletronica (ISSN: 2316-1515), v. 24, n. 33, 2012, p.
37.

110 PINHEIRO, Patricia Peck; WEBER, Sandra Tomazi; OLIVEIRA NETO, Antonio Alves de.
Op. Cit. p. 77.
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partes, assim como em identificar que a parte que estd formalizando aquele
ato é realmente quem ela diz que é''".

Afinal, a identidade das partes é essencial, até mesmo para verificar
sua capacidade. Se ndao houver o cuidado nesse sentido, seria passivel de
nulidade o contrato eletrdonico, por incapacidade das partes.

A partir dessa necessidade, de promover a seguranca juridica por meio
da identificacdo das partes que estdo manifestando sua vontade, € que se
buscam diversos meios tecnologicos. Nao ha como se conceber a formaliza-
cdo juridica de modo eletrénico sem que haja o apoio tecnoldgico, visando a
garantia de sua validade.

Validade essa que nao se confunde com executividade, mas que fun-
ciona como um grande passo rumo ao objetivo da parte que queira dotar o
instrumento juridico de executividade processual.

Na pratica, diversas dificuldades ocorrem para que um contrato ele-
trénico seja considerado em sua integralidade, afinal se aquele tipo contra-
tual especifico exige o registro cartordrio e nem todos os cartérios possuam
sistemas eletréonicos de validacdo, poderia restar dificultada sua utilidade
pratica. Ou, ainda, caso a lei expressamente exija que haja a apresentacao
do documento em sua forma original fisica, haverd empecilho para a apre-
sentacdo do contrato eletrénico, mesmo que se utilize de uma cépia fisica
com algum tipo de cédigo validador da autenticidade, pois em determinados
casos podera ser rejeitado.

Diante dessas caracteristicas e do atingimento dos requisitos legais,
presume-se a validade dos contratos eletrénicos, o que nao implica, ainda,
sua executividade, mas que ja garante valor a esse tipo de documento, de-
pendendo ainda da andlise acerca da melhor forma de obtencao do consen-
timento (ou seja, da manifestacdo valida da vontade) das partes.

2.2 Manifestacao de consentimento

A validade contratual depende essencialmente do consentimento, ja
que o contrato nada mais é do que um negdcio juridico consensual, que de-
pende da expressao da vontade das partes, sob pena de néao existir. Afinal,
como leciona Arnaldo Rizzardo, o vinculo contratual se opera com o encon-
tro das vontades, direcionadas em conjunto para um objetivo especifico!’?.

A manifestacao da vontade pode se dar de diferentes formatos, nao se
limitando ao formato escrito. Até porque o artigo 112 do Cdédigo Civil bra-
sileiro privilegia a intencao dos contratantes em detrimento da forma como
fora concretizada a vontade.

111 PINHEIRO, Patricia Peck; WEBER, Sandra Tomazi; OLIVEIRA NETO, Antonio Alves de.
Ibidem. p. 79.

112 RIZZARDO, Arnaldo. Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 55.
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Roberto Lisboa e Bruno Bioni sustentam que o requisito essencial
para toda manifestacdo de vontade é sua inteligibilidade, caracteristica que
permite que a parte a quem ela é dirigida possa entender e confirmar sua
ocorréncia'’®. Nessa situacao, independe se a manifestacdo ocorre por meio
escrito, verbal, por gesto ou qualquer outro meio, importando mais do que
tudo a comunicacao efetiva entre as partes.

Diversas sdo as técnicas possiveis de manifestar consentimento quan-
do se trata de contrato constituido em formato eletronico. Algumas dessas
técnicas traduzem maior rigor de formalizacdo, ocasidao em que a seguranca
é o objetivo maior. Outras, no entanto, apesar de serem utilizadas comumen-
te, ndo se apresentam como alternativas validas para confirmar a identidade
da parte nem mesmo que vontade expressada.

Ha de se diferenciar as referidas técnicas, de maneira que seja possi-
vel vislumbrar quais delas seriam adequadas ou nao para a constituicao dos
contratos eletrénicos com validade juridica plena. E mais, havendo a aplica-
cdo ou conjugacao de algumas dessas técnicas, até mesmo possibilitar que o
contrato eletrénico possa ser considerado um titulo executivo.

Uma primeira técnica de concretizacdo do consentimento € aquela
que utiliza uma assinatura digitalizada de uma ou ambas as partes de um
contrato. Nessas situacoes, a assinatura é aposta em um instrumento fisico
(por exemplo, um papel) e depois é digitalizada para que seja mantida em
um arquivo digital.

A doutrina majoritariamente nao considera esse tipo de assinatura
uma opcao valida, j& que se trata apenas de um arquivo de imagem, sem
qualquer verificacdo da atualidade ou da qualidade dessa assinatura''*. Afi-
nal, qualquer pessoa com o arquivo de imagem da assinatura de outrem
poderia firmar contratos em nome alheio, sem que haja expressamente um
instrumento de mandato ou mesmo que o proprietario da assinatura tenha
consentido.

Tendo em vista que nao é possivel verificar a autenticidade e a atuali-
dade da assinatura, ndo se apresenta como uma forma valida de manifesta-
cdo do consentimento perante contratos eletronicos, o que lhe torna inservi-
vel ao proposito de validacdo desse tipo de documento.

Um segundo tipo de manifestacdo de consentimento na via eletréni-
ca é a assinatura digital. Nessa modalidade, sdo utilizadas chaves distintas
entre si que, em pares, podem ser validadas quando estiverem associadas.
Uma dessas chaves é publica, enquanto a outra é privada, estando a dis-
posicao apenas de quem assinou o documento, por isso sao chamadas de

113 LISBOA, Roberto Senise; BIONI, Bruno Ricardo. Op. Cit. p. 38.
114 PINHEIRO, Patricia Peck; WEBER, Sandra Tomazi; OLIVEIRA NETO, Antonio Alves de.
Op. Cit. p. 43.
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chaves assimétricas. Com isso, a associacao de ambas as chaves permite a
validacdao do documento.

No entanto, esse processo tenderia a ser muito demorado, sempre ten-
do de verificar uma a uma as chaves em cada uma das operagoes a serem
validadas. Foi por isso que a tecnologia evoluiu, para um formato em que as
chaves realizam uma verificacdo em tempo real, mediante um terceiro (Au-
toridade Certificadora), simplificando o processo principalmente para quem
o estd utilizando!'>,

No Brasil, conforme prevé a Medida Proviséria n°® 2.002-2/01, a re-
gra geral é que as Autoridades Certificadoras sigam o padrao ICP-Brasil,
cujo funcionamento é explicado por Patricia Peck Pinheiro: “O proprietario
sempre fica com a chave privada (protegido com senha) e a autoridade cer-
tificadora com a chave publica havendo verificacdo em tempo real da au-
tenticidade do certificado para a validade da assinatura, pois expiram como
tempo 116,

Mesmo sendo uma regra que se siga o padrao ICP-Brasil, a referida
Medida Proviséria permite excepcionalmente que sejam utilizados outros
padroes de certificacdo e assinaturas, desde que seja consentido por todas
as partes daquele contrato!"’.

Uma terceira modalidade de manifestacdo de consentimento pode ser
considerada quando o usudrio utiliza um login eletrénico, com insercao de
uma senha, ou o preenchimento de um checkbox (caixa de aceite). Esse tipo
de modalidade é muito utilizado quando da contratacao de servicos eletro-
nicos, principalmente identificados como uma relacao de consumo.

O usuério que pretenda aceitar determinado aplicativo mével, ou mes-
mo algum servico digital, utiliza-se de um acesso restrito a alguma area
propria do site ou do aplicativo, inserindo alguma informacéao que identifica
0 usudrio e uma senha prépria, que mantenha os requisitos de acesso. Além
disso, aceita determinadas regras proprias ao servico (termos de uso), por
meio da marcacdo em uma caixa (checkbox) no proprio ambiente virtual.

A utilizacao de tais mecanismos, area restrita, senha e checkbox apre-
senta indicios de que se trata de uma tecnologia mais segura, pois restringe
e identifica exatamente qual usudrio interagiu com aquela plataforma, mas
pode ser associada com outros mecanismos adicionais.

115 PINHEIRO, Patricia Peck; WEBER, Sandra Tomazi; OLIVEIRA NETO, Antonio Alves de.
Ibidem. p. 44-45.

116 PINHEIRO, Patricia Peck; WEBER, Sandra Tomazi; OLIVEIRA NETO, Antonio Alves de.
Ibidem. p. 45.

117 Art. 10, §2° O disposto nesta Medida Proviséria ndo obsta a utilizacao de outro meio de
comprovacao da autoria e integridade de documentos em forma eletrénica, inclusive os
que utilizem certificados nao emitidos pela ICP-Brasil, desde que admitido pelas partes
como valido ou aceito pela pessoa a quem for oposto o documento.
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A doutrina do direito digital sugere essa associacdo, mesmo que ja seja
um sistema que goza de algum tipo de protecao contra fraudes:

Nos sistemas voltados para a contratacdo eletrénica, € comum a
associacao de mais de um fator de autenticacdo para inibir frau-
de, seu uso inclusive em momentos distintos da operacdo (no
inicio e no final, por exemplo) e, também, como instrumento de
manifestagdo de vontade no ato da formacédo do contrato!'®.

Ou seja, mesmo que se trate de uma forma ja bastante relevante, nada
obsta que se implementem medidas adicionais de validacao daquela vonta-
de manifestada, até por nao haver validacao legal para esse formato.

No entanto, ndo é digna de unanimidade essa modalidade, ja que mui-
tos a associam com os contratos de adesao, sendo possivel seu questiona-
mento nao quanto a forma, mas quanto a seu contetido, diante da disparida-
de entre as partes e a impossibilidade de negociacao contratual, sendo um
contrato de adesao'*.

A quarta modalidade de manifestacao de consentimento consiste na
assinatura biométrica.

Biometria pode ser definida como "a ciéncia da aplicacdo de métodos
de estatistica quantitativa a fatos bioldgicos, ou seja, é o ramo da ciéncia que
se ocupa da medida dos seres vivos'!2°,

Assim, essa tecnologia utiliza aspectos do préprio usudrio para validar
se houve ou nao o consentimento, por exemplo com o uso da impressao di-
gital ou do reconhecimento da face, da retina, da iris.

Patricia Peck Pinheiro considera essa tecnologia seria suficiente para
assinar um documento e torné-lo valido, pois é praticamente inquestionavel
a autoria daquela vontade captada via biometria. Além disso, mesmo que
seja sugestiva a associacao dessa tecnologia com outros mecanismos que
Ihe possam fortalecer, ela propria ja consegue garantir a integridade do do-
cumento e a validade da manifestacdo de vontade!!.

Ha de se ressaltar que esse tipo de tecnologia seria apto a encontrar
vasto campo de aplicacdo junto a contratos eletrébnicos em geral, como ja é
realizado no setor bancdrio, por exemplo. No entanto, hd diversos movimen-
tos da sociedade civil que pretendem a drastica reducdo do uso de dados
biométricos dos individuos pelas empresas, tendo em vista que se trata de

118 PINHEIRO, Patricia Peck; WEBER, Sandra Tomazi; OLIVEIRA NETO, Antonio Alves de.
Op. Cit. p. 48.

119 REBOUCAS, Rodrigo Fernandes. Contratos Eletronicos: Formacao e validade:
Aplicagbes praticas. Grupo Almedina, 2019, p. 82.

120 REBOUCAS, Rodrigo Fernandes. Ibidem, p. 48.

121 REBOUCAS, Rodrigo Fernandes. Ibidem, p. 50.
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informacoes tao sensiveis que se ligam diretamente ao que cada individuo
é na sua esséncia, abrindo margem para aspectos discriminatoérios e preju-
diciais.

Ao analisar as quatro principais modalidades possiveis de manifes-
tacdo de consentimento nos contratos eletrénicos, percebe-se que alguns
encontram pouca (ou nenhuma) forca de validacéo juridica, j& que néo re-
presentam com exatiddao nem a integridade do documento, muito menos a
autoria da vontade supostamente aposta (assinatura digitalizada).

Outras modalidades apresentam-se como bastante mais assecuratorias
das condic6es juridicas de um consentimento, mas que independentemente
disso seria sugestiva sua utilizacdao acrescida de outros mecanismos, pois
a seguranca dessa validacdo ndo estaria respaldada em lei (assinatura por
meio de login, senha e checkbox).

Assim, as modalidades consideradas mais seguras e adequadas sao
aquelas que utilizam dados biométricos (mesmo que se ressalte o cuidado
que se deve ter a esses dados pessoais sensiveis, nos termos dispostos na Lei
Geral de Protecdo de Dados) e as que utilizam a assinatura digital, seja com
base no padrdo ICP-Brasil (Certificado Digital) seja em meios alternativos,
mas com o consentimento expresso das partes.

Nessa ultima modalidade, em que o padrao legal nao é adotado, mas a
excecao é aberta desde que haja o consentimento disso, é necessario maior
rigor ainda na sua obtencéao, j& que os mecanismos de chaves privada e
publica devem se assemelhar aos padroes ICP-Brasil de validacéo, néao bas-
tando que seja qualquer tipo de assinatura, mesmo com o consentimento
das partes.

Nesse aspecto, a validade juridica contratual estaria satisfeita, mas
resta saber se a executividade desses contratos seria obtida com os mesmos
requisitos, ou se no &mbito do processo civil executério seriam necessarias
mais garantias ainda para esses contratos eletrénicos.

Por isso, serd necessario entender de que maneira a legislagao proces-
sual entende que seria possivel utilizar-se de um documento extrajudicial
como objeto de execucao forcada, ou seja, com maior simplificacdao de pro-
cedimento.

3 TITULO EXECUTIVO EXTRAJUDICIAL

Os titulos executivos extrajudiciais possuem caracteristicas proprias,
assim como requisitos legais proprios, que os individualizam e limitam o
enquadramento, pois possibilitam a ocorréncia direta de uma execugao for-
cada.
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Para a andlise do enquadramento de um contrato eletrénico a catego-
ria de titulo executivo, serd necessario analisar qual o paradigma legal apli-
cavel a esses titulos, além de suas caracteristicas especificas, pois traduzem
aspectos relevantes para a discussao.

3.1 Paradigma legal e caracteristicas

Nem todo documento cabe para o enquadramento de titulo executivo,
muito menos extrajudicial, j& que suas caracteristicas sdo restritas, de acor-
do com a opcédo legal destinada a qualifica-lo para dar inicio a uma execucéo
forcada.

Algumas caracteristicas podem ser elencadas como caracterizadoras
de um titulo executivo. Em regra, considera-se titulo executivo todo aquele
documento que possua comprovacao da divida de alguém, seja gerada por
ato de terceiro (como uma decisdo judicial) seja por decisdo propria do de-
vedor (como um contrato).

Essa comprovacao da divida ndo pode ser presumida, mas deve ser
certa, mediante formalizacdo em documento idéneo, de maneira que nao
seja necessaria dilacdo probatdéria para seu proposito.

Especificamente quanto ao titulo executivo extrajudicial, além da
comprovacao do débito, o titulo executivo deve possuir também a declara-
cao do devedor de que pagard a divida. Ou seja, segundo explica Candido
Rangel Dinamarco, ¢ a “declaracao de ser devedor e da intencao de pagar"
que fundamenta a escolha do Legislador quanto ao rol de titulos executivos
extrajudiciais!?.

Todos esses requisitos sao necessarios para tornar um mero documen-
to em um titulo executivo extrajudicial, exatamente porque este permite
o exercicio de uma execucédo forcada pelo credor. Essa execucdo forcada,
por dispensar qualquer processo de conhecimento, dilacdo probatoéria ou
argumentacao sobre fatos de maneira prévia pelo devedor, difere-se de um
processo de conhecimento por permitir muito maior invasdo ao patriménio
do executado. Em se tratando de uma medida tao gravosa, a execucao forca-
da demanda um rigor legal bastante elevado, visando a garantir ao devedor
uma execucao baseada no devido processo legal.

O artigo 783'% do Codigo de Processo Civil brasileiro traz os critérios
legais para se caracterizar o titulo executivo, sendo eles o critério da certeza,
o da liquidez e o da exigibilidade. Na pratica, esses critérios expressam exa-
tamente a manifestacdo de vontade idoénea do devedor de pagar um valor
determinado, ndo abrindo margem para duvida quanto a esse débito.

122 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicoes de direito processual civil. Sdo Paulo: Ma-
lheiros Editores, 2003.

123 Art. 783. A execugdo para cobranca de crédito fundar-se-a sempre em titulo de obrigacdo certa, liquida
e exigivel.
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A certeza de um titulo diz respeito a comprovacao de que aquele cré-
dito que estd sendo levado a juizo realmente existe e deve ser recebido por
quem executa, bem como quitado por quem é executado. Afinal, por se tratar
de um documento que permite uma execucéo forcada, o titulo executivo nao
pode abrir margem para incertezas ou insegurancas, ja que mais facilmente
se permite atingir o patriménio do devedor.

A liquidez diz respeito a possibilidade de execucdo da maneira como o
crédito se encontra, sem que seja necessario validar o valor ou a especifici-
dade da obrigacao de fazer a que se pretende executar.

A doutrina deixa bem claro que os requisitos substanciais de um titulo
executivo sdo a certeza e a liquidez, haja vista que representam os pressu-
postos para que haja uma execucao'®. Afinal, sem certeza ou liquidez, ne-
nhum documento serd considerado titulo executivo.

Esse rigor mais elevado se deve a possibilidade de que o exequente
possa obter uma execucao forcada, ou seja, uma prestacao jurisdicional que
permita a invasdo do patrimonio do devedor de maneira muito mais simpli-
ficada e precisa.

No entanto, cabe ressaltar que o Magistrado nao analisa, por comple-
to, se estdo todos os requisitos presentes, ja que para o inicio de uma execu-
cao basta a eficicia abstrata do titulo.

Dinamarco apresenta o que entende por eficacia abstrata, sendo a efi-
cacia executiva dos titulos inserida em um modelo judicial que primeiro
exerce os atos de constricdao para, somente entdao, admitir eventual impugna-
cdo ao crédito, que podera ser realizada via embargos do executado. Assim,
nao havendo oposicao do devedor, o processo seguird até a satisfacao, sem
que o juiz perquira sobre a existéncia ou ndo da relacao juridico-material'*.

Por isso, ndo é necessariamente a certeza da existéncia do crédito que
impulsiona uma execucao, mas a probabilidade. Tenha-se que probabilida-
de demanda menor rigor do que a certeza, mas ainda assim néo podera
haver vicios evidentes no titulo, caso contrario havera seu indeferimento.

E a severidade dos requisitos impostos pela reserva legal sao decor-
rentes da gravidade das medidas que podem ser aplicadas ao executado, po-
dendo causar inclusive dano em seu patriménio. E por essa gravidade que
a execucao se insere no ambito da ordem publica do processo, nao havendo
possibilidade para poder dispositivo dos particulares!?s.

124 DINAMARCO, Candido Rangel. Op. Cit., p. 204
125 DINAMARCO, Candido Rangel. Ibidem, p. 198
126 DINAMARCO, Candido Rangel. Ibidem, p. 192-193.
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3.2 Natureza do rol previsto no art. 784 do CPC

Diante do rigor necessario para o enquadramento de um titulo execu-
tivo extrajudicial, o Codigo de Processo Civil estabelece um rol de hipoteses
enquadradas como tal. Esse rol, previsto no art. 784, devera ser analisado
de maneira ampla, buscando identificar qual a sua natureza juridica, seja
exemplificativo seja taxativo, assim como seus limites de aplicacao.

Antes mesmo de se perquirir sobre o rol do artigo 784 do CPC, cabe
destacar que o artigo anterior (art. 783) ja traz um principio essencial para
o deslinde desse tema, que é o principio do titulo. Com base nele, apenas
o titulo poderd fundamentar uma execucgéao, devendo ele possuir alguns re-
quisitos proprios.

Segundo afirma Araken de Assis:

O art. 783 expressa o principio do titulo (nulla executivo sine titu-
lo), conjugando, no mesmo dispositivo, a enunciacao do principio
e os atributos do crédito previsto no titulo, a saber: "A execucéao
para cobranca de crédito fundar-se-a sempre em titulo de obri-
gacao certa, liquida e exigivel”. A primeira vista, percebe-se a
harmonia entre o “titulo de obrigacao”, mencionado nesse dispo-
sitivo, e o provimento que reconhece "a exigibilidade de obriga-
cao", previsto no art. 515, I. Em sintese, a execucao de créditos
basear-se-a no titulo exibido pelo exequente.

Portanto, sem o titulo ndo poderd haver a execucéao.

Todavia, nédo é o titulo sozinho que promove a execucao, posto que de-
verd haver também uma situacéo de fato, que € o descumprimento do titulo.
Assim, devera ser manejado pela parte exequente a elucubracao sobre o
descumprimento da obrigacao assumida no titulo, o qual devera apresentar
certeza, liquidez e exigibilidade.

J& quanto a previsao do rol de titulos extrajudiciais, a doutrina reco-
nhece o principio (por alguns, considerado como regra) da tipicidade dos
titulos executivos. Segundo Dinamarco:

A regra da tipicidade dos titulos executivos significa que ndo héa
titulo executivo sem lei anterior que o defina; tal é o principio
da reserva legal, elementar em matéria penal (Const., art. 5°,
inc. XXXIX, e CP art. 1°) e plenamente aplicdvel também nes-
sa matéria porque, no direito brasileiro, s6 séo titulos executivos
aqueles atos ou fatos definidos em lei como tais; a construcao do
elenco dos atos e fatos dotados de eficacia executiva cabe exclu-
sivamente ao legislador e jamais ao juiz ou mesmo as partes'?’.

127 DINAMARCO, Candido Rangel. Ibidem, p. 192.
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Portanto, a tipicidade exige que o rol previsto no artigo 784 seja segui-
do de maneira textual, sem que haja flexibilizacdo quanto a seus requisitos,
até porque esses documentos sdo privilegiados a tal ponto que permitem
uma execucao forcada.

Humberto Theodoro Junior argumenta que o processo de conheci-
mento é a regra geral, sendo a execugao apenas a excecao, a qual somente
pode ser criada por lei. Portanto, apenas o que estiver previsto em lei é que
poderé ser considerado como um titulo executivo!?8,

José Miguel Garcia Medina, inclusive, argumenta que o direito brasi-
leiro nao permite a celebracao de convencodes processuais visando ultrapas-
sar o rol legalmente previsto para os titulos executivos'?®, tendo em vista se
tratar de matéria de ordem publica processual.

Assim, a tipicidade do titulo impde que seja respeitado o rol previsto
em lei, primeiramente pelo artigo 784 do CPC, mas com a abertura prevista
no inciso XII, serd possivel que outros instrumentos legais instituam exem-
plos autorizados de titulo executivo extrajudicial.

Apesar de nao ser um rol fechado, o art. 784 do CPC estabelece uma
lista de documentos aptos a gerar execucao forcada, pelo que deverd ser
limitada ao principio da tipicidade do titulo. Além do previsto nesse artigo,
qualquer outro documento que a lei estabeleca como titulo executivo o sera
considerado, ndo podendo fugir-se a previsdo legal, tanto por ser matéria de
ordem publica, quanto pela gravidade dos atos gerados ao devedor e pelo
menor grau de estabilidade do titulo extrajudicial, o que abre margem para
maior argumentacao pelo executado.

4 CONTRATO ELETRONICO COMO TIiTULO EXECUTIVO EXTRAJU-
DICIAL

Tendo em vista os padrdes normativos quanto ao titulo executivo extra-
judicial, assim como considerando a taxatividade do rol legal, cabe analisar
se existe diferenciacdao quando se estd diante de um contrato eletrénico, o
qual pretensamente um titulo executivo.

Para a analise do enquadramento de um contrato eletrénico a catego-
ria de titulo executivo, serd necessario analisar qual o paradigma legal apli-
cavel a esses titulos, além de suas caracteristicas especificas, pois traduzem
aspectos relevantes para a discussao.

128 THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo de execucdo e cumprimento de sentenca.
31. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 274.

129 MEDINA, José Miguel Garcia. Direito processual civil moderno. 2. ed. rev., atual., e
ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 1.047-1.048.
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4.1 Enquadramento como titulo executivo

Ordinariamente, o contrato eletronico devera ser considerado um ti-
tulo executivo extrajudicial, desde que cumpridos os requisitos inerentes a
esse tipo de documento.

O contrato eletréonico em nada difere do contrato fisico quanto a sua
natureza juridica, pois o que diferencia ambos é apenas a forma com que sao
documentados. Portanto, cardter apenas instrumental.

Roberto Lisboa e Bioni asseveram que mesmo a distancia entre as par-
tes ndo torna o contrato eletrénico um contrato desumanizado. Afinal, quem
interage sao os humanos, apenas modificando-se o substrato de representa-
cdo e formalizacdo da avenca'®.

Ao expressar todas as caracteristicas aptas a viabilizar uma execucao
forcada, tais como certeza, exigibilidade e liquidez, o contrato eletronico
guarda todas as garantias legais exigidas de um titulo executivo extrajudi-
cial, diminuindo o grau de incerteza da execucao.

Judicialmente, o Superior Tribunal de Justica reconhece a validade
desses contratos, desde que sigam os requisitos previstos na Medida Provi-
soria n° 2.002/02 quanto a manifestacdo da vontade das partes, sendo repre-
sentativo desse reconhecimento o Ac6érdao do Recurso Especial n® 1.495.920
— DEFE do Superior Tribunal de Justica.

No referido Acordao, ndo apenas o contrato eletrénico € validado pelo
Poder Judiciario, desde que cumpra todos os requisitos comuns aos demais
contratos, mas também é excepcionada uma regra legal, o que serd aborda-
do adiante.

Tendo em vista o cardter apenas instrumental que o diferencia de um
contrato fisico tradicional, o contrato eletronico guarda todas as caracteristi-
cas proprias de um titulo executivo extrajudicial, possuindo reconhecimento
pelo STJ sobre tal possibilidade e, assim, permitindo ordinariamente ao cre-
dor que promova uma execucao forcada com base nele.

4.2 Situacgoes excepcionalmente consideradas

Em nédo havendo o cumprimento de todos os requisitos de um titulo
executivo extrajudicial, j& delineados, ainda assim é possivel verificar a acei-
tabilidade desse tipo de formalizacao contratual como um titulo executivo. O
Superior Tribunal de Justica possui algumas situacoes de flexibilizacao do
critério da tipicidade do titulo, quando se trata de um contrato eletrénico.

Quando o contrato eletrénico ndao possui assinaturas de testemunhas,
requisito expresso no art. 784, inciso III, ainda assim foi considerado como
valido. O fundamento utilizado pelo STJ foi o de que a validade pretendida

130 LISBOA, Roberto Senise; BIONI, Bruno Ricardo. Op. Cit. p. 36.
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pelo legislador com as assinaturas das testemunhas teria sido atingida com
a validacao tecnoldgica e criptografica da assinatura digital, da mesma for-
ma reduzindo as incertezas do titulo.

Ressalte-se o posicionamento do Ministro Relator, que assim conside-
rou a regra geral dos contratos eletronicos como ausentando a assinatura de
testemunhas, pois entende que o fato de a assinatura do contrato ser feita a
distancia, nédo faria sentido exigir de um contrato dessa modalidade a forma-
lidade das testemunhas assinarem.

E no caso da auséncia de aposicdo das assinaturas das testemunhas,
deverd haver outra forma de suprir sua utilidade. Se assinatura de testemu-
nhas a um contrato fornecia ao magistrado a certeza de que aquelas assina-
turas foram verdadeiras (ou seja, pertenciam ao legitimado para assinar), o
uso de um terceiro desinteressado na negociacao, validando as assinaturas,
consegue suprir a falta de testemunhas.

Por isso, nado basta que haja qualquer tipo de assinatura eletrénica,
mas apenas aquela que tenha em seu processo de assinatura a validacao por
um terceiro desinteressado, sendo possivel que essa funcao seja exercida
por uma Autoridade Certificadora (AC).

E, mesmo quando néo se tratar de um contrato eletrénico, mas com
substrato fisico, se ndo contiver assinaturas de testemunhas, ainda assim o
Superior Tribunal de Justica ja flexibilizou o requisito previsto no inciso III
do artigo 784 do CPC.

Caso paradigma desse entendimento é o Agravo Interno em Recurso
Especial de n° 1863244-SP, em que a relatora considerou que a validade do
contrato foi verificada por outro meio idéneo (troca de e-mails), além do que
pelo préprio contexto dos autos seria possivel validar-se o consentimento. E,
por fim, a falta de oposicao do executado, deixando de impugnar o titulo, fez
com que o Tribunal flexibilizasse esse requisito do inciso III.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Verificou-se que o contrato eletronico nao difere tanto do contrato
tradicional, pois a diferenca acontece apenas quanto ao substrato de exis-
téncia, fisico ou eletroénico. Assim, cumpridos os requisitos tradicionais dos
contratos, mesmo que ele seja formado de maneira eletronica, nao havera
maiores diferencas.

Quando se trata da forma de manifestacdo do consentimento, porém,
diante da flexibilidade de formacédo do contrato eletréonico, deve haver maio-
res critérios de validacdo, por exemplo no caso de assinatura digital, seja
por meio de um modelo ICP-Brasil, seja por um modelo que siga 0s mesmos
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requisitos da ICP-Brasil, desde que haja aceitacao das partes expressamente
presente.

Identificou-se que um documento que pretenda ser reconhecido como
um titulo executivo extrajudicial devera seguir os requisitos previstos em lei,
tendo em vista que implica a execucao forcada, cujas medidas executdrias
podem ser gravosas e demandam cuidados de ordem publica do processo.

Ao final, constatou-se que o contrato eletrénico, caso se pretenda seja
um titulo executivo, deverd seguir os critérios de um contrato tradicional,
mas seguindo tais requisitos, sera reconhecido judicialmente. Ainda, devera
seguir os requisitos legais, principalmente do artigo 784, inciso III do CPC,
pois é regulado pelo principio da tipicidade do titulo. Ainda assim, caso nao
haja a aposicao das assinaturas de duas testemunhas, poderd ser reconheci-
do, desde que substitua esse requisito pela participacao de uma autoridade
desinteressada.
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1.

1 INTRODUCAO

O processo de execucao de uma sentenca civil, em primeiro momento,
perpassa pelo préprio cumprimento de sentenca. O Novo Cddigo de Proces-
so Civil de 2015 (NCPC/15) adota um sistema de cognicdo e execugcdo num
mesmo processo, podendo ser dividido em fases, a depender da predomi-
nancia de seus atos. Ao se seguir a fase de conhecimento, quando necessé-
ria a satisfacdo da obrigacdo reconhecida pela propria sentenca, encontra-se
diante da fase de cumprimento de sentenca, aqui compreendida em sentido
amplo como qualquer titulo executivo judicial (MOUZALAS et al, 2016).

No entanto, cumprimento de sentenca e procedimento de execucgao
diferem-se inclusive nos proprios titulos do NCPC - enquanto o cumprimen-
to aparece no artigo 513 e seguintes, a execucao protagoniza o artigo 771 e
seguintes.

Quando o juizo profere uma sentenca, esse pronunciamento torna-se
um titulo executivo judicial que traz consigo uma obrigacdao ao devedor. Se
a parte que perde nao chegar a cumprir esta obrigacao voluntariamente,
inicia-se uma nova fase do processo sincrético conhecida como cumprimen-
to de sentenca, existindo, conforme ja aludido, dois momentos: cognicdo e
cumprimento de sentenca (BARBOSA, 2020).

A execucdao, no entanto, quando o documento que o credor estiver em
posse for um titulo executivo extrajudicial, ndo se esta mais diante de um
cumprimento de sentenca, mas sim de um processo de execucao. O motivo
disso é de que, agora, nao tratara apenas da préoxima fase do mesmo proces-
so. Um novo serd iniciado, tendo em vista que o contetido contido no titulo
nao foi objeto de apreciacao pelo poder judicidrio (BARBOSA, 2020).
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O titulo executivo, portanto, é tanto um elemento constitutivo da acao
de execucao forcada, como também uma condicdo para o seu exercicio. E
pacifico o entendimento que revela a imprescindibilidade do titulo para ini-
ciar-se a execucgao — junto, logicamente, do eventual inadimplemento do
devedor, para o inicio da execucao propriamente dita, sendo sua auséncia
motivo de nulidade da acao executéria. Os titulos podem ser judiciais, os
quais se exteriorizam por meio do poder judicidrio ou equivalente, como
extrajudiciais, por meios de documentos que a lei admite ter forca executiva.
(BARBOSA, 2020).

O presente trabalho buscard, entdo, de forma qualitativa e exploratéria,
centrada na revisao bibliogréfica, analisar o contetido de um titulo executivo
particular diante da jurisdicdo penal — o da sentenca penal condenatoria ir-
recorrivel (ou transitada em julgado), buscando, de tal sorte, contemplar as
caracteristicas entre o mais novo diploma legal processual civil em conexao
com um outro campo de jurisdicao, qual seja, o penal.

Enquanto um instituto autdbnomo, a direcao processual dos procedi-
mentos de execucao possui uma notavel contribuicdo para o devido acesso a
justica nos tribunais por parte da populacdo em geral, onde a independéncia
de cada ambito abre caminho para uma exata e justa cooperacdo com o in-
tuito de se adquirir um resultado mais apropriado, diante do caso concreto,
desde que, como serd abordado, obedecam e sejam observados determina-
dos aspectos essenciais.

2 PRESSUPOSTOS DA JURISDICAO E DO PROCESSO CIVIL E PENAL

De inicio, faz-se necessario apontar certos elementos indispensaveis
as jurisdicoes, tanto penal como civil, para maior compreensao da questao
executéria e do eventual inter-relacionamento dos titulos penais com o &m-
bito civil.

Jurisdicao se trata de uma das vdrias funcdes do Estado, pela qual
visa-se a resolucao de litigios por meio de sua apreciacao, e, amparados no
sistema juridico, criam a norma juridica individualizada a ser aplicada junto
ao caso concreto. A funcao de resolver um conflito de interesses, usando-se
de uma solucao juridica aplicavel a situacao € tipicamente realizada pelos
diversos 6rgaos do poder judicante (MOUZALAS et al, 2016).

Por vezes, outros poderes e 6rgaos da Republica Brasileira podem,
eventualmente, exercer as funcoes jurisdicionais, como nos casos de o Sena-
do Federal julgar os crimes de responsabilidade eventualmente praticados
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pelos entes listados no art. 52, I e IT da Constituicdo Federal.’®' De maneira
espelhada, também compete as Camaras Municipais julgar prefeitos e ve-
readores pelas préaticas listadas no Decreto-Lei n° 201/67. Além do mais, o
exercicio da jurisdicdo pode ser feito por terceiro particular, por intermédio
da arbitragem, conforme dispée a Lei n°® 9.307/96 (MOUZALAS et al, 2016).

Em se tratando da jurisdicdo tipicamente feita pelo Estado, € por meio
da Constituicao Federal que sao encontrados os preceitos gerais da ativida-
de juridica. O dito Direito Processual Constitucional, nascido em virtude da
supra legalidade normativa, é o que garante o respeito da hierarquia norma-
tiva, fazendo com que a Lex Mater seja mais do que um mero texto escrito
— lhe d4 instrumentalidade, configurando-se como um fator teleoldgico da
realizacdo da ordem juridica. Nesta seara, as garantias e pressupostos pro-
cessuais constitucionais, como o direito de peticao, universalidade, duplo
grau de jurisdicao, dentre outros, sao localizadas no seio dos processos de
execucao (WALBER, 2014).

Em sendo o processo, assim, reconhecido como indispensavel a funcao
jurisdicional do Estado, é por meio dele que se é exercido, de fato, a juris-
dicdo estatal. Por outro lado, difere-se aquele do procedimento, que € o as-
pecto externo do processo pelo qual este é devidamente instaurado, desen-
volvido e finalizado. E o caminho percorrido pelo processo (conjunto de atos
sucessivos), a forma pela qual o processo se exterioriza (SCHIAVI, 2016).

No que concerne, entdo, a propria existéncia do processo e de que seu
tramite seja devidamente seguido, devem estar presentes os ditos pressu-
postos processuais. Conforme explica Schiavi (2016), sdo pressupostos os
requisitos de existéncia e validade da relacao juridica processual. Enquanto
as condicoes da acao sao requisitos para viabilidade do julgamento de méri-
to, os pressupostos processuais estao atrelados a validade da relagédo juridica
processual. Portanto, de acordo com o autor, “a avaliacao dos pressupostos
processuais, em nossa visdo, deve anteceder as condicoes da acao" (SCHIA-
VI, 2016).

Complementam Motta e Bortoli (2020) que alguns dos pressupostos
processuais sao exigéncias que devem estar presentes em todos os processos
judiciais, ao passo que caso o processo careca de algum dos pressupostos,
nao havera seu desenvolvimento valido e regular. Ademais, por ser conside-
rada matéria de ordem publica, "“a constatacdo da auséncia desses pressu-
postos processuais na celeuma poderd ser feita de oficio pelo magistrado, da
mesma forma que poderd ocorrer a qualquer tempo e grau de jurisdicdo".

131 Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal: I - processar e julgar o Presidente
e o Vice-Presidente da Republica nos crimes de responsabilidade, bem como os Ministros
de Estado e os Comandantes da Marinha, do Exército e da Aerondutica nos crimes da
mesma natureza conexos com aqueles; II - processar e julgar os Ministros do Supremo
Tribunal Federal, os membros do Conselho Nacional de Justica e do Conselho Nacional
do Ministério Publico, o Procurador-Geral da Republica e o Advogado-Geral da Unido
nos crimes de responsabilidade.
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Em se tratando da proépria classificacdo desses pressupostos, separa
Schiavi (2016) da seguinte forma. Em primeiro lugar, os pressupostos da
existéncia estariam subdivididos em: I) “Investidura do juiz", ou seja, o juiz
que julgard o processo tem de estar previamente investido na jurisdicéo,
vale dizer: a pessoa que preenche os requisitos previstos na lei constitucio-
nal e infraconstitucional para o exercicio da magistratura, como a aprovacao
em concurso publico, por exemplo; IT) Demanda regularmente formulada,
isto é, a demanda que contém: partes, o pedido, causa de pedir e quando é
apresentada em juizo atendendo aos requisitos legais.

Por outro lado, o autor chega a classificar os pressupostos de validade
da seguinte maneira: I) Quanto a competéncia material, ou seja, somente
poderd julgar o processo o 6rgéo jurisdicional que seja competente em razao
da matéria, e, caso o juiz nao tenha esta dita competéncia para atuar no pro-
cesso, ele sera dado como nulo.

IT) Quanto a imparcialidade do juiz, ou seja, a garantia de que o juiz
€ um estranho a situacao e de que nao possui quaisquer ligacoes, seja com
as partes, seja com o pedido ou razdo de pedir - caso um juiz impedido atue
no processo, ele serd dado como nulo. Se o juiz for suspeito, o processo sera
anulavel.

ITT) Da capacidade das partes, querendo aqui dizer que somente com
a devida capacidade legal uma pessoa pode ser parte e estar diante de juizo
competente. Ela pode ser adquirida com o nascimento com vida (capacidade
de direito), e, para estar em juizo (capacidade de fato) somente os absoluta-
mente capazes as possuem. Os absolutamente incapazes serao representa-
dos em juizo por seus pais, tutores ou curadores, enquanto os relativamente
incapazes serdo assistidos em juizo. Quanto a capacidade de postular em
juizo (jus postulandi), ela é atribuida aos advogados regularmente habili-
tados na Ordem dos Advogados do Brasil (art. 133 da CF em conexéo a Lei
n. 8.906/94). Admite-se, aqui, excecoes, permitindo-se que pessoas sem 0
acompanhamento de advogado possam postular sozinhas, como no juizado
especial civil, para as causas de até 20 saldrios-minimos (Lei n. 9.099/95) e
na Justica do Trabalho, quando a controvérsia envolver empregados e em-
pregadores (art. 791 da CLT).

IV) Quanto a inexisténcia de fatos extintivos da relagdo juridica pro-
cessual. A classificacdo doutrindria geral segue este ramo como pressupos-
tos processuais negativos, em que a existéncia de fatos extintivos provoca
a propria extincdo prévia da relacdo juridica processual. Sdo exemplos a
inexisténcia de perempcao, litispendéncia, convencéao de arbitragem, dentre
outros.

V) Por fim, o respeito as formalidades do processo, em que os atos pro-
cessuais devem ser praticados em consonancia com os requisitos previstos
em lei, sob consequéncia de nulidade.

-97



Ademais, também devem ser observadas as condi¢coes da acao, onde
Shiavi (2016) as resume como "requisitos que deve conter a acdo para que
0 juiz possa proferir uma decisdo de mérito, julgando a pretensao trazida a
juizo". Observada a matéria de maneira geral, no &mbito civil, o NCPC/15
renova em relacao ao seu antecessor, conforme anota Castanho de Carva-
Iho (2018), substituindo o termo de “condigcdes para o regular exercicio do
direito de acdo", para o que estd presente em seu artigo 17, quer seja "para
postular em juizo, é necessario ter interesse e legitimidade". Continua ao
afirmar que, ao “comparar o novo artigo com o do CPC/73, pode-se verificar
que nao mais utiliza o legislador a expressao ‘acéo’. Em seu lugar, utiliza a
expressao 'postular em juizo’, o que o faz de maneira técnica, ja que nao sé
o autor, mas sim todos aqueles que agem em juizo exerceriam o direito de
acdo" (CASTANHO DE CARVALHO, 2018).

Estabelecidos os pontos comuns as duas jurisdicoes processuais, é
necessario um olhar mais detalhado ao procedimento penal, em especial.
Conforme aduzido, o novo Cédigo de Processo Civil surgiu justamente para
interpor novos ares ao mundo processual civil, que em muito necessitava de
uma ampla reforma — reforma esta que o Cdédigo Fux vem realizando com
mais éxito que incongruéncias.

No entanto, o mesmo néo pode ser dito do Cédigo de Processo Penal.
Sendo uma lei com quase 80 anos, datando de 1942, sua robusteza contem-
poranea é percebida. Ao longo da histoéria, fora alterado e reformado inime-
ras vezes, datando-se de 2008, com a “reforma geral”, e 2019, com o "Pacote
Anticrime", como as principais e mais significativas mudancas recentes.

Em que pese os pressupostos processuais gerais serem praticamente
idénticos, alguns pontos, por 6bvio, divergem. Enquanto o processo civil
trabalha, de maneira geral, com a propriedade privada e o patrimoénio par-
ticular, o processo penal trabalha com um dos bens maiores de um regime
democrético e republicano: o direito de ir e vir. Trata-se de uma das mais
béasicas garantias fundamentais.

Acerca do tema, Castanho de Carvalho (2018) expde que a discussao
atual se infere sobre a pertinéncia de uma teoria geral do processo e de
sua aplicacao ao processo penal. Em relacdo as condicoes da acao penal, o
problema se repetiria, conforme o autor. No art. 395, II, do CPP, é disposto
que a denuncia ou a queixa serd rejeitada quando ausentar-se pressuposto
processual ou condicéo para o exercicio da acao.

Em outras palavras — continua — tanto a prépria auséncia de pressupos-
to processual quanto a auséncia de alguma das condi¢cdes da acdo dariam
ensejo, pois, ao mesmo resultado: a rejeicdo da pecga acusatdria. Ademais, a
possibilidade juridica do pedido é formulada justamente na forma positiva
no processo penal — forma esta inversa no que ocorre no processo civil.
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Desta maneira, enquanto no processo civil, inexiste a possibilidade
juridica quando o ordenamento nega ao proprio autor o exercicio do direito
de acao, enquanto nao satisfeito os requisitos da acao ou, por outras vezes,
nao praticado um ato essencial imposto pela lei, “no processo penal a con-
ceituacao de possibilidade juridica do pedido seria positiva, como previsao
expressa, no ordenamento juridico, do pedido condenatério” (CARVALHO,
2018).

Professor Jodo Ramos (2018), de maneira abrangente, resume e pon-
tua os pressupostos processuais penais. Aqui, atentar-se-4 aos pressupostos
da validade do processo, visto que os requisitos da existéncia sdo idénticos
aos da jurisdicao civil.

Portanto, sao eles:

I) Da originalidade da causa penal, ou inexisténcia de litispendéncia
ou de coisa julgada. "A causa penal, para se desenvolver, deve ser original,
isto é, ndo pode jamais ter sido objeto de consideracdo por outros 6rgaos ju-
risdicionais, seja potencialmente (caso em que haveria litispendéncia), seja
definitivamente (caso em que haveria coisa julgada).” A CF/88 aborda que a
lei ndo prejudicara a coisa julgada, o ato juridico perfeito e os direitos adqui-
ridos (art. 5°, XXXVI). Quanto a litispendéncia, o préprio Cédigo de Proces-
so Penal "dispOe a respeito de maneira arrevesada, ao admitir as excecoes
de litispendéncia (art. 95, III) e coisa julgada (art. 95, V)."

IT) Quanto a capacidade objetiva do juiz — aqui, novamente aborda
a Constituicdo que ninguém serd processado nem sentenciado senao pela
autoridade - judicidria — competente (art. 5°, LIII).

ITT) Da capacidade objetiva das partes. Como tradicionalmente a parte
acusadora é o préprio Parquet, sua Unica exigéncia notéria é a posse em
cargo publico (seja promotor ou procurador) por meio de concurso publico,
prova de titulos e nomeacéo, aqui, volta-se ao acusado, cujo pressuposto de
validade do processo é o de sua capacidade processual, isto €, sua maiorida-
de processual penal, vale dizer, de 18 anos, no momento inicial do procedi-
mento de formacao do processo penal.

Nao ha pressuposto processual de validade se néo tinha dezoito anos
quando o processo penal condenatdrio se iniciou. Se nao tinha essa idade
no inicio do processo penal condenatério, também néo a tinha por ocasiao
do proprio crime, sendo assim, inimputavel (CP, art. 27).

Também aponta o professor que, se o réu tivesse mais de 21 anos e
menos de 18 anos, seria considerado relativamente incapaz. Antes, era ne-
cessario que o juiz lhe nomeasse, para suprir esse déficit de capacidade, um
curador especial, sob pena de nulidade, conforme ainda dispoe o préprio
CPP arts. 262 e 564, 111, c. No entanto, com o Cédigo Civil de 2002, que fi-
xou em 18 anos o inicio da maioridade civil, essa exigéncia deixou de fazer
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sentido. O STE em decisao, assim entendeu e aboliu a exigéncia de nomea-
cao de curador especial nesses casos, tornando a norma acima ineficaz.

Também consigna o autor que, nos casos da acao penal privada, a ca-
pacidade processual do querelante nao é exigivel, visto que se ele for menor
de idade, ou mentalmente enfermo/incapaz de maneira geral, a agao sera
proposta por seu representante legal (CPP art. 30). Se nao tiver, o juiz, de
oficio ou a requerimento do Ministério Publico, devera nomear curador es-
pecial para propor a queixa (CPP art. 33).

IV) A capacidade subjetiva do juiz e dos 6rgaos de persecucao penal,
referindo-se aqui a parcialidade do 6rgao judiciario, traduzindo-se, para
aquele, em duas categorias de defeito: o impedimento (CPP art. 252-255) e
a suspeicao (CPP arts. 95, 1 e 96-103). Cada um dos casos configura um grau
de presuncao de parcialidade. A parcialidade € presumida em carater abso-
luto nos casos de impedimento e em carater relativo nos casos de suspeicao.
J& quanto a estes, também devem ser imparciais em relacdo a persecucéao,
no sentido de que nao possam ter vinculos com os acusados, investigados ou
mesmo atingidas pelo fato criminoso, direta ou indiretamente, a depender
do caso concreto. A previsdo do cédigo é expressa, quando impde que o0s
agentes do Ministério Publico, os servidores da Justica, os peritos ou intér-
pretes deverao se abster de servir no processo quando houver incompatibi-
lidade ou impedimento legal, conforme o art. 112 do CPP. Neste sentido, a
proposito, atuou o Supremo Tribunal Federal, na concessao, por maioria, do
Habeas Corpus 164.493 - Parand, que veio a anular, por quebra da impar-
cialidade, todos os atos praticados pelo entao Juiz Federal Sérgio Moro nas
conducoes do caso “Lula".

V) A acusacdo formalmente perfeita, ndo se limitando, aqui, a um mero
procedimento formal de uma peca bem construida ou diagramada. Sua exis-
téncia se refere, portanto, a necessidade que o acusado tem de, ao elaborar
sua estratégia de defesa, saber exatamente do que o acusam. Nao podera
haver espacos para lacunas ou omissées por parte de quem acusa. A ligacao
aos principios da ampla defesa e contraditorio sao claras.

VI) O respeito ao contraditorio e ampla defesa. Este ponto € o de maior
facilidade de compreensao, visto sua disposicao expressa na CF/88, art. 5°,
LV. O processo penal brasileiro se norteia por um sistema acusatério, ndo in-
quisitorio, onde o acusado goza da presuncao de inocéncia até o transito em
julgado ou enquanto houver duvidas acerca de sua autoria ou materialidade
no crime. Possui o direito de se defender plenamente das acusacoes que
forem porventura feitas, bem como a garantia de autodefesa, que deve ser
garantida tanto ao suspeito quanto ao acusado. Durante o processo, isso se
traduz na notificacao ou intimacao para comparecer a todos os atos proces-
suais penais, mesmo naqueles em que nao deva ser ouvido. Neste ato, o seu
direito a permanecer calado deve ser respeitado plenamente (Constituicao,
art. 5°, LXIII; CPP, art. 186)."
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Como se pode observar, os pressupostos processuais gerais e, em espe-
cial, o processo penal, sao numerosos e devem ser lidos em conjunto para a
sua verdadeira eficdcia. Ademais, o processo civil, com a sua recente refor-
ma, também merece nova atencao, sobretudo quanto a adequacao de suas
normas aos elementos da jurisdicao estatal. E, justamente no seio processual
do encontro dessas duas esferas, que se pode falar na execucao da sentenca
penal, enquanto titulo judicial auténomo no juizado civil, atendendo-se, por
consequéncia, a todos esses pressupostos acima discutidos.

3 A EXECUCAO CIVIL DA SENTENCA PENAL CONDENATORIA IRRE-
CORRIVEL

Conforme tratado anteriormente, o cumprimento de sentenca é dife-
rente de sua execucgdo, pois neste é aberto um novo processo, enquanto o
cumprimento ainda é ligado aos autos “origindrios" da acao — neste caso, da
acao civil.

Para fins de melhor compreensao, mister relembrar que o Processo
Civil Brasileiro opera pelo sistema bifasico. A primeira é conhecida como
cognicao ou conhecimento. Neste primeiro momento, o autor busca o direito
que acredita fazer jus, sendo o processo o meio de descobrir qual das partes
eventualmente tem razao, realizando-se, portanto, producao de provas e ao
final o juiz profere sua decisao.

A segunda é chamada de cumprimento de sentenca ou processo de
execucao, a qual inicia-se com o inadimplemento do devedor, a execucao.
Neste caso, ndo ha que se falar em quem esta certo ou errado, pois sua fina-
lidade ¢é fazer o devedor cumprir o que deveria adimplir espontaneamente
(BARBOSA, 2020).

Quanto a correlacao das instancias, continua Barbosa (2020) no sen-
tido de que é necessario o conhecimento que, no direito brasileiro, ha clara
independéncia entre as instancias civis e penais, significando, entdo, que
as decisoOes das ditas esferas fazem coisa julgada material, impedindo que a
outra altere o resultado.

Ademais, é plenamente possivel — continua — que, ao mesmo tempo,
tramitem dois processos tratando sobre o mesmo caso concreto em instan-
cias diferentes, dando o exemplo de uma lesao corporal culposa na direcao
por conta de um veiculo automotor em que a vitima representa e, ao mesmo
tempo, ajuiza acao civil de reparacao de danos. Enquanto o lesado dispoe de
permissao legal para ajuizar acao civil de reparacao de ano, no ambito penal
ha a investigacao paralela do fato relacionado, ligando e estabelecendo a
comprovacao de autoria do delito e de sua materialidade (BARBOSA, 2020).
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Explorando o instituto da execucao propriamente dito, sua questao
desenrola-se como a verdadeira prestacado jurisdicional que proporciona o
direito subjetivo do exequente e sua plena satisfacao, da maneira que lhe
for possivel. Ademais, sua existéncia sé se pode ser impulsionada com a
existéncia de um titulo executivo judicial (ou extrajudicial), a qual define,
precisamente, a amplitude da cognicdao na execucdao, sendo mais restritas as
cognicoes fundadas em titulo executivo judicial (MOUZALAS et al, 2016).

Como a execucao somente se sobressai diante de eventual inadim-
plemento por parte do executado, necessdria se faz a definicao do que vem
a ser o inadimplemento. Wambier e Talamini (2017) abordam o tema, expli-
cando que a nao satisfacdo, por parte devedor, de obrigacdo certa, liquida
e exigivel, consubstancia, portanto, em titulo executivo. Em continuacéo,
discorrem que o art. 788 do NCPC, em sua segunda parte, expoe que o cum-
primento inadequado ou imperfeito da obrigacdo é equiparado ao inadim-
plemento, como autorizador de execucao.

Fébio Alexandre Coelho (2017) conceitua a execucdo como o instituto
correspondente a pratica de um conjunto de atos processuais com o intuito
de satisfazer um direito anteriormente reconhecido em uma decisao judicial
(titulo executivo judicial) ou expresso em um documento que o legislador
presume representar um direito (titulo executivo extrajudicial). Cabe, por
sequéncia, ao juiz a aplicacdo dos métodos mais eficazes para sua efetiva
realizacao.

Em precedendo a execucdo um titulo executivo (judicial), isto €, o
elemento constitutivo da acao executoria, seus tipos estao taxativamente
previstos no art. 515 do NCPC/15%2, da-se especial atengdo ao inciso VI,
qual seja, a sentenca penal condenatdria transitada em julgado. Gongalves
(2017) atenta-se as especialidades desse titulo, ao dispor que, ao se tratar de
cumprimento de sentenca arbitral, penal condenatdria ou estrangeira fun-
dada em titulo judicial, continuard, portanto, constituindo um novo proces-
so, visto que nao havia antes nenhum processo judicial civil anterior. Porém
— alerta — ainda sendo uma situacao desta natureza, as regras aplicaveis
aqui sao as ordindrias em relacdo ao cumprimento de sentenca, visto que o
titulo é judicial. Culmina-se aqui, entdo, num novo processo, em que havera
a devida citacao do executado, mas que as regras aplicadas serao precisa-

132 Art. 515. Sao titulos executivos judiciais, cujo cumprimento dar-se-4 de acordo com o0s
artigos previstos neste Titulo: I - as decisdes proferidas no processo civil que reconhecam
a exigibilidade de obrigagdo de pagar quantia, de fazer, de ndo fazer ou de entregar coisa;
IT - a decisdo homologatdria de autocomposicdo judicial; III - a decisdo homologatéria de
autocomposicao extrajudicial de qualquer natureza; IV - o formal e a certidao de parti-
lha, exclusivamente em relacdo ao inventariante, aos herdeiros e aos sucessores a titulo
singular ou universal; V - o crédito de auxiliar da justica, quando as custas, emolumentos
ou honordrios tiverem sido aprovados por decisdo judicial; VI - a sentenca penal con-
denatéria transitada em julgado; VII - a sentencga arbitral; VIII - a sentenca estrangeira
homologada pelo Superior Tribunal de Justica; IX - a decisdo interlocutdria estrangeira,
apos a concessdo do exequatur a carta rogatéria pelo Superior Tribunal de Justica; X —
(VETADO)
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mente do Livro II da Parte Especial do CPC, do cumprimento de sentenca
(GONCALVES, 2017).

Explorados os conceitos mais fundamentais da execucao e do titulo
executivo judicial, a andlise agora destina-se a analise dos efeitos da senten-
ca penal condenatdria transitada em julgado.

3.1 SENTENCAS CONDENATORIAS

Dispde Machado (2020) que "a responsabilidade pela reparacao dos
danos causados por um ato ilicito pode advir de diversos ramos do direito a
depender da norma juridica a ser aplicada a cada caso". Ressalta, entao, que
"se o ilicito é definido como tipo penal, a lei determina que, apods o devido
processo legal, com a condenacao na seara criminal, o autor fica obrigado a
indenizar o dano causado pelo crime (art. 913, T do Cédigo Penal).

Em que pese a sentenca condenatéria penal ser uma sancao per si, seu
efeito secundario se resvala na reparacao ou compensacao do dano causado
pelo crime. Somente apds o transito em julgado da sentenca condenatdria,
ou seja, a sentenca irrecorrivel, é que dela se extrai um titulo executivo ju-
dicial, legitimando ndo somente o ofendido, como também seus herdeiros
a promover a execucao civil (art. 63, CPP)™*. Atenta-se, inclusive, que nos
casos em que o exequente for considerado pobre, era de legitimidade extra-
ordinaria do Ministério Publico a proposicdo da acao reparatoéria e execu-
toria no juizado civil (art. 68, CPP)'¥. Todavia, por conta da existéncia das
Defensorias Publicas, tal ditame legal ndo € mais recepcionado pela ordem
juridica vigente, somente exercendo esta prerrogativa quando nao se encon-
trar Defensoria Publica no local.

Assis (2018) complementa, ao dispor que o lesado que se abstém de
propor a acao civil de reparacao do dano, na expectativa do resultado da
acao penal, quando ha condenacao no juizo repressivo, nao precisara ajui-
zar demanda semelhante, valendo-se tdao somente da incontrovertibilidade
quanto a existéncia do fato ou da autoria, conforme o art. 935 do Cdédigo

133 Art. 91. Séo efeitos da condenacao: I - tornar certa a obrigacdo de indenizar o dano
causado pelo crime; II - a perda em favor da Unido, ressalvado o direito do lesado ou de
terceiro de boa-fé: a) dos instrumentos do crime, desde que consistam em coisas cujo fa-
brico, aliena- cao, uso, porte ou detencdo constitua fato ilicito; b) do produto do crime ou
de qualquer bem ou valor que constitua proveito auferido pelo agente com a pratica do
fato criminoso. § 1° Podera ser decretada a perda de bens ou valores equivalentes ao pro-
duto ou proveito do crime quando estes ndo forem encontrados ou quando se localizarem
no exterior. (Incluido pela Lei n° 12.694, de 2012) § 2° Na hipotese do § 1°, as medidas
assecuratorias previstas na legislacao processual poderdo abranger bens ou valores equi-
valentes do investigado ou acusado para posterior decretacao de perda. (Incluido pela Lei
n° 12.694, de 2012)

134 Art. 63. Transitada em julgado a sentencga condenatoéria, poderdo promover-lhe a execu-
cdo, no juizo civel, para o efeito da reparacdo do dano, o ofendido, seu representante legal
ou seus herdeiros.

135 Art. 68. Quando o titular do direito a reparagdo do dano for pobre (art. 32, § 1 e 2), a exe-
cucdo da sentenca condenatoéria (art. 63) ou a agdo civil (art. 64) serd promovida, a seu
requerimento, pelo Ministério Publico.
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Civil™®®; no regime em vigor, o transito em julgado da sentenca penal conde-
natoria permite acesso direto a acao executdria, sendo dispensavel a prévia
condenacao civil.

De acordo com Junior (2017), esta reparacao pode tanto se dar em res-
tituicdo do bem que a vitima fora privada em consequéncia do delito, bem
como no ressarcimento de um valor equivalente aos prejuizos suportados
por ela ou seus dependentes. De mais em mais, independente do transito
em julgado, o ordenamento juridico brasileiro permite que o lesado, desde
que tenha ajuizado a acao civil de reparacao de danos, constitua titulo habil
a execucao oriunda do fato criminal.

A sentenca penal condenatoria possui determinada forca diante da se-
ara civil. Diz Junior (2020) que, desde o CPC de 1973, encerrou-se a con-
trovérsia acerca da forca executiva civil da condenacao criminal, havendo
a harmonizacao, entdo, com a norma de direito material contida no art. 91,
I, do Codigo Penal, onde se vé que é efeito da condenacdo “tornar certa a
obrigacao de indenizar o dano causado pelo crime".

Essa reparacao tanto pode consistir em restituicao do bem de que a
vitima foi privada em consequéncia do delito como no ressarcimento de um
valor equivalente aos prejuizos suportados. O atual sistema legislativo, no
tocante a responsabilidade civil frente a responsabilidade penal, é o da au-
tonomia (CC, art. 935).

Mas esta autonomia é, apenas e tdao somente, relativa, ndo sendo ab-
soluta, pois, enquanto a responsabilidade civil pode existir sem a responsa-
bilidade penal, esta, no entanto, sempre vem a acarretar a primeira (CP, art.
91, I). Logo, "o réu condenado no crime nédo escapa do dever de indenizar
o prejuizo acarretado a vitima, ndo havendo necessidade de uma sentenca
civil a respeito dessa responsabilidade” (JUNIOR, 2020).

Junior (2020) também aponta os requisitos necessarios da execucao
civil da sentenca penal, sendo eles, respectivamente:

I) Que a sentenca criminal deva ser definitiva, de maneira que as sen-
tencas de pronuncia, que mandam o réu a julgamento final perante o juri,
nenhuma consequéncia tem no tocante a execucao civil;

IT) Que a condenacao criminal ha de ter passado em julgado, de ma-
neira que ndo cabe, na espécie, a execucao provisoéria e, por fim;

ITI) Que a vitima deva, preliminarmente, promover a liquidacdo do
quantum da indenizacao a que tem direito, observando-se, no procedimento
preparatoério da execucdo (CPC/2015, arts. 509 a 512), as normas e critérios
especificos tracados pelo Cédigo Civil para liquidacao das obrigacoes resul-
tantes de atos ilicitos e que constam de seus arts. 944 a 954. Assim, o titulo

136 Art. 935. A responsabilidade civil é independente da criminal, ndo se podendo questionar
mais sobre a existéncia do fato, ou sobre quem seja o seu autor, quando estas questoes se
acharem decididas no juizo criminal.
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judicial executivo sé existird, no plano civil, apés o transito em julgado da
sentenca proferida no procedimento de liquidacao, de que falam os arts. 509
e 515, §1°, pois sO entdo existird efetivamente um titulo representativo de
obrigacéo certa, liquida e exigivel.

Em relacgédo a sua liquidez, Junior (2020) explica que a reforma do art.
387, IV, do CPP operada pela Lei n°® 11.719/2008, prevé que a sentenca pe-
nal devera conter a indenizacdo minima devida ao ofendido. Porém, o efeito
pratico da reforma é quase inexistente, porque nao sendo o ofendido parte
do processo penal, contra ele ndao se formaria a coisa julgada civil. De tal
forma, entdo, continuard o autor com o direito de promover a liquidacao de
prejuizo que o delito realmente lhe houver acarretado, sem ficar limitado ao
valor previsto pelo juiz criminal, se com este ele nao vier a concordar.

A tnica vantagem pratica do novo sistema, continua o autor, é que,
caso o ofendido se conforme com o valor estipulado no juizo criminal, ele es-
taria habilitado a promover a execucao civil sem necessidade de passar pelo
procedimento liquidatario propriamente dito. De toda maneira, na liquida-
cao é possivel aferirem-se questoes relevantes para o valor da condenacao,
as quais nao foram abordadas na acao penal, como a participacao da vitima
no resultado. A indenizacdo minima instituida pela Lei n° 11.719/2008 pode
ser estipulada tanto para cobrir dano material, como para dano moral, alter-
nativa ou cumulativamente.

Em relacdo a sua competéncia, Junior (2020) explica que a sentenca
penal condenatéria torna certo o dever de reparar, civilmente, o dano provo-
cado pelo delito, conforme ja abordado. Por isso, nao ha interesse em propor
acao civil indenizatéria contra o réu condenado na esfera penal. A vitima,
seus dependentes ou herdeiros podem, assim, vir utilizar a sentenca penal,
diretamente, como titulo executivo civil, para fins indenizatérios e correla-
tos.

Uma vez que o juiz criminal ndo tem, em regra, competéncia para a
execucgdo no ambito civil, esta serd fixada, entre os juizos civis, dentro das
regras comuns do processo de conhecimento. Sera competente para a exe-
cugao, entdo, o juizo que seria competente para a acdo condenatoéria, caso
tivesse que ser ajuizada.

As regras aplicaveis possuem o art. 53, IV, a, do CPC/2015 como maior
destaque, ao qual prevé, a par da competéncia geral do foro do domicilio do
réu, a do forum delicti commissi, (ou seja, o foro onde ocorreu o delito serd
o competente) como critério particular para as acdes de reparacao de dano.

Em caso de desastre automobilistico criminoso, podera ser observado,
ainda, a faculdade do art. 53, V do CPC/2015, ou seja, a possibilidade de
opcéao do autor pelo foro de seu préprio domicilio ou do local do fato, a sua
escolha. A competéncia, na espécie, ndo € absoluta, como a da sentenca civil
condenatoria; é territorial, relativa e prorrogéavel.
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Importante a mencao de que o transito em julgado, por vezes, nao é
necessario para que o lesado proponha uma acéao civil de reparacéao, poden-
do o juizo suspender o curso da execucdo até eventual resposta da justica
criminal (BARBOSA, 2020). Gongalves (2017) fundamenta tal medida em
acordo com o art. 315 do CPC, onde esta escrito que “se o conhecimento do
mérito depender da verificacdo da existéncia de fato delituoso, o juiz pode
determinar a suspensao do processo até que se pronuncie a justica crimi-
nal".

3.2 Sentencas absolutdrias

ensina-nos Queiroz (2019) que, "“a partir do momento que o sistema
processual brasileiro adota a teoria da independéncia relativa, as consequ-
éncias de uma mesma situacdo conflituosa poderao aparecer de formas dis-
tintas quando comparadas no ambito civil e penal”, visto a independéncia
entre as esferas, conforme o art. 935 do CC.

O Direito Penal, como a ultima ratio do Estado no sentido de punicoes,
nos alerta sobre como os conflitos deverao, entao, ser resolvidos ao maximo
por todos os outros meios admitidos em Direito diante do caso concreto, no
qual a condenacao penal somente possui a possibilidade de ser aplicada
apos justa conducéao criminal, na busca pelos requisitos de materialidade e
indicios de autoria em face do individuo denunciado, entre outras peculiari-
dades, conforme Queiroz (2019).

Ato continuo, explicado que a necessidade da existéncia de uma sen-
tenca penal se trataria de elemento essencial para a criacao da obrigacao
de compensacdo no ambito civil, visto serem instancias independentes, a
possibilidade de se responder civilmente por uma determinada pratica que
eventualmente ndo seja abarcada pelo juizo criminal também ¢é perfeita-
mente possivel.

Barbosa (2020) e Junior (2020) abordam essa questdo, ao estabelecer,
por exemplo, casos de sentenca absolutéria criminal apoiando-se em au-
séncia ou insuficiéncia de provas, ou em inconsciéncia da ilicitude, restara
remanescido, pois, a possibilidade do ilicito civil, com o consequente dever
de indenizar o dano suportado pela vitima. Barbosa também apresenta um
outro exemplo, de quando o réu € absolvido criminalmente pelo reconheci-
mento do estado de necessidade (uma das hipoteses de excludente de licitu-
de encontradas no Cédigo Penal), onde esse fato ndo pode ser ignorado no
civel, muito embora, conforme as circunstancias, essa excludente de crimi-
nalidade nem sempre isente o agente do dever de reparar o dano (CC, art.
929).

Junior (2020) vai além, complementando o pensamento, ao explicar
como a sancao civil é independente da sancao criminal “a ndo ser nos ca-
sos de excludente da criminalidade, como no caso da legitima defesa e do
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exercicio reqgular de direito, e na hipétese de negacao do fato ou da autoria,
situacgoes essas em que o decidido no juizo criminal prejudica o reexame da
matéria no juizo civel (CPP art. 65'%)".

Em relacdo a existéncia de coisa julgada, Queiroz (2019) explica que
também fard coisa julgada no ambito civel a sentenca absolutoéria que reco-
nhecer as excludentes de ilicitude, j& que sdo casos em que o agente atua
conforme impera a lei, ndo apenas conforme o CP. Desta forma, como a ilici-
tude é a relacdo direta da contrariedade entre a conduta (omissiva ou comis-
siva) e o ordenamento juridico de maneira geral, é salutar que a sentenca
que admitir a excludente produzira efeitos extrapenais.

Continua o autor ao explicar a incidéncia do art. 65 do CPP: “Faz coisa
julgada no civel a sentenca penal que reconhecer ter sido o ato praticado
em estado de necessidade, em legitima defesa, em estrito cumprimento de
dever legal ou no exercicio regular de direito". Ora, “fazer coisa julgada no
civel significaria apenas que jd ndo cabera discutir, em juizo civel, se o autor
agiu ou ndo amparado por causas de justificacdo, ja que tal questao teria
sido resolvida no juizo criminal competente (QUEIROZ, 2019).

Porém, isso nao significa que a vitima (ou seu representante legal) ndo
teria direito a reparacao do dano. Desta forma, como a responsabilidade civil
é fundada em critérios mais distintos e flexiveis que o criminal, admitindo-
-se até a responsabilidade civil objetiva, por terceiro ou até por ato licito, ou,
ainda mais, apesar de haver reconhecimento de excludentes legais de ilici-
tude, nada impedird a discussdo em juizo a reparacdo do dano efetivamente
causado no ambito civel (QUEIROZ, 2019).

Em suma, a decisdo penal chega apenas a criar um precario indicio de
néo-responsabilizacdo civil, ou seja, com ou sem reconhecimento da legiti-
ma defesa ou do estado de necessidade no juizo penal, o juizo civel podera
acolher ou rejeitar pedido de reparacao de dano, por exemplo. O que lhe é
vedado de realizar é o questionamento ou contrariedade a decisdao penal
quanto ao acerto ou desacerto relativamente ao reconhecimento da arguida
excludente legal de ilicitude (QUEIROZ, 2019).

A jurisdicdo penal, entdo, impde um limite temdtico para a jurisdicao
civil. Resumidamente, saber se a vitima ou seus representantes legais tém
ou ndo direito a reparacdo do dano nao ¢ um problema do direito penal, mas
sim do direito civil e outros ramos do direito, os quais trabalham com distin-
tos critérios de responsabilizacéo, diferentes dos penais (QUEIROZ, 2019).

Portanto, enquanto nao haja um titulo executivo per si para a execugao
da sentenca penal absolutéria no juizado civil, ndo ha afastamento da ideia

137 Art. 65. Faz coisa julgada no civel a sentenca penal que reconhecer ter sido o ato pratica-
do em estado de necessidade, em legitima defesa, em estrito cumprimento de dever legal
ou no exercicio regular de direito.
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da provocacao de sua instancia para ilicitos que, mesmo néo ensejando res-
ponsabilidade penal, ensejam a reparacao civil.

4 A ACAO CIVIL EX DELICTO E AS MEDIDAS CAUTELARES ASSECU-
RATORIAS DO PROCESSO PENAL

A acao civil ex delicto se trata de um instituto juridico-processual cujo
objetivo é o de adquirir, efetivamente, indenizacdo ou ressarcimento no jui-
zado civil por eventuais danos sofridos pela pratica de um crime. Inclusive,
nesse sentido, Nucci (2019) aborda o tema explicando que a acgéo civil para
obtencdo de indenizacao em face de crime cometido possui liquidez apta
ao pagamento a titulo de reparacdo do dano oriundo do fato tipico, ilicito
e culpéavel. Porém, antes da reforma processual penal de 2008, havia duas
possibilidades de realiza-la: a) ajuizando a demanda independentemente do
resultado da acao penal, onde o juizo civil poderia suspender o seu tramite
em sua area de jurisdicdo enquanto aguardaria os resultados da criminal; ou
b) aguardar o transito em julgado da sentenca condenatoéria penal e utiliza-
-la prontamente como titulo executivo judicial, em ambito civel, para obter a
justa indenizacao, sem espaco para rediscussao de dolo ou culpa, focando-
-se no valor da reparacao, apenas.

Porém, ha, atualmente, a oportunidade da dita cumulacao de jurisdi-
¢ao (civil e penal), permitindo a pretensa vitima que promova o seu pedido
de reparacao de danos junto a acao penal no mesmo juizado criminal, onde
havera o debate de culpa ou dolo do réu e de sua eventual condenacao pelo
delito cometido. (NUCCI, 2019).

Ademais, é necessario que o assistente de acusacao ingresse a lide e
faca seu pedido de maneira clara e expressa, possibilitando o contraditorio
e ampla defesa do acusado. Em outras linhas, hd posicionamentos de que o
juiz pode fixar, de oficio, nos moldes do art. 383, IV, do CPP indenizacéao civil
minima na sentenca condenatéria. Nucci (2019), por outro lado, discorda,
arguindo que o interesse na reparacao pertence exclusivamente ao ofendido
e nao ao juizo, visto sua necessidade principioldgica de manter-se inerte até
provocacao do interessado em qualquer tempo. Tampouco pode o Ministério
Publico ingressar com este tipo de pedido, em favor da vitima, ante a ausén-
cia de legalidade para tal.

Nucci (2019) explica que, embora possa ser apontado o art. 68 do CPP
como fonte legislativa da atuacao do Parquet para sua atuacao, quando o
ofendido for considerado pobre, este artigo fora criado em tempos nos quais
a instituicdo da Defensoria Publica néo existia. Com o advento da Cons-
tituicdao Federal de 1988, sua criacdao acabou por ser expressa, compondo,
inclusive, um dos alicerces da Justica no ordenamento juridico nacional, ca-
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bendo-lhe, desta forma, a possibilidade deste tipo de atuacao aos defensores
publicos, ndo tendo sido o art. 68 do CPP recepcionado pela CF/88.

Capez (2020), por outro lado, explora mais a acdo ex delicto sob o pris-
ma do Cédigo Civil, assim explicando que, conforme o art. 186 do CC/02,
"aquele que, por acdo ou omissao voluntdria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, co-
mete ato ilicito"”. O art. 927 do mesmo compilado, por sua vez, completa:
"Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obri-
gado a repara-lo"”. Desta feita, é 16gica a afirmacao de, enquanto esferas que
lidam com responsabilidades proprios (vide art. 935 do CC/02), quando do
ilicito penal resultarem prejuizos de ordem material e/ou moral em desfavor
da vitima, seus herdeiros, dependentes ou até mesmo terceiros, estaria ai
caracterizado o dever de indenizar.

Continua Capez (2020), ao detalhar que, por essa razdo, o CP, em seu
art. 91, I, de maneira genérica e automédtica, prevé que toda e qualquer
condenacao criminal gerard e tornara certa a obrigacao de reparar o dano.
Complementando, o art. 63 do CPP assegura a vitima, ao seu representante
legal ou aos seus herdeiros o legitimo direito de executar, em ambito civel,
a sentenca penal condenatoéria transitada em julgado. Assim, caso o ambito
penal tenha reconhecido a existéncia de um ou mais atos ilicitos, ndo ha-
veria mais necessidade nem interesse juridico de se rediscutir a matéria na
esfera civil, em prol da celeridade processual.

Por fim, havendo a confirmacdo em juizo de que o fato abordado no
caso concreto constitui infracdo penal, por 6bvio caracterizara um ilicito ci-
vil, visto que este configura um grau menor de violagao a ordem juridica e
seu estado de coisas. Restard somente saber se houve algum dano e de qual
(e quanto) serd o seu valor (CAPEZ, 2020).

Conforme abordado ao longo deste estudo, as intersecc¢des juridicas
penal-civil existem, especialmente no tocante a assecuridade da garantia do
resultado util do processo e do acesso a justica. Cascaes (2019), por outro
lado, alerta sobre os casos da Acao Penal Privada, ou seja, de quando a ini-
ciativa de propor a acédo penal é da vitima ou de seu representante legal, o
ofendido pode optar por ndo promover a acao penal, mas apenas a acao civil
ex delicto.

A autora continua ao informar que, historicamente, a “relacao entre a
acao civil para reparacao do dano e a acao penal para punicao do ofensor
foi objeto de quatro sistemas distintos.” Sendo eles o sistema da confuséao,
solidariedade, livre escolha e independéncia, e que o ordenamento juridico
brasileiro adota esse ultimo, porém de maneira mitigada, visto que “a viti-
ma que desejar promover a agdo indenizatoria (ou executar o valor fixado
na sentenca penal) terd de fazé-lo perante o juiz civel. Nao ha cumulacao
obrigatoria ou facultativa.” Ademais, “o Cddigo de Processo Penal prevé a
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faculdade de o juiz suspender o julgamento da acéao civil até o desfecho da
acao penal, o que também foi incluido no artigo 315 do Cédigo de Processo
Civil" (CASCAES, 2019).

Acerca das medidas assecuratorias, Moreira (2016) as assimila como
"o conjunto de medidas cautelares que visam assegurar os direitos do ofen-
dido e a responsabilizacdo pecunidria do criminoso”. Notadamente, o se-
questro, o arresto e a hipoteca legal dos bens do indiciado ou do responsével
civil. Tém o objetivo de evitar prejuizos que poderiam advir da demora dos
procedimentos penais, “garantindo, através da guarda judicial das coisas, o
ressarcimento do prejuizo causado pelo delito (carater instrumental)”.

Sao impossibilitadas de resolver o direito material, portanto, ndo ha
que se falar em coisa julgada material, vez que a cautela pode ser julgada a
qualquer momento (bem como também revogada). Necessitam dos mesmos
requisitos das medidas da tutela de urgéncia do processo civil (fummus bo-
nis iuris e periculum in mora), sendo o juizo competente o mesmo do proces-
so criminal, proposta desde o inquérito policial até o julgamento definitivo
e, finalmente, a reparacao ex delicto pode ser acionada, impede que possam
ser requeridas ainda que esteja em curso acao civil para a reparacao do
dano, ndo havendo falar-se, no caso, em "litispendéncia”.

Portanto, o que se subscreve € que a acao ex delicto, mesmo sendo
encontrada no CPP, é executada no juizo civil, compensando a vitima pelos
seus danos sofridos. Pode-se executar o titulo executivo através tanto do se-
questro, da hipoteca legal, como do arresto para que o patrimonio do conde-
nado seja atingido e oportunize o pagamento da justa indenizacao.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A subsuncao do direito a norma é a base do raciocinio juridico, tan-
to na esfera material quanto procedimental. Os fatos, inicos em sua pro-
pria concepcéao, nao sao autolimitados as suas consequéncias e impactos. O
mundo no direito, no entanto, o é.

O devido alcance do Estado na resolucao de conflitos é garantia cons-
titucional, devendo a jurisdicao ser universal e irrestrita, jamais escusando-
-se de apreciar qualquer lesdo ou ameaca ao direito proprio ou alheio. A este
papel se liga a jurisdicdo e ao dever-ser do Estado frente as problemaéticas a
ele apresentadas.

Exploradas as possibilidades juridicas da incisdo entre o juizado civil
com o penal, a execucgao da sentenca penal - como titulo judicial - ou entéao
da sentenca penal que, mesmo absolutéria, resulta em danos, demonstram
como sao alguns dos principais meios da transformacao juridica na realida-
de dos tribunais.
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Indo adiante, o acesso a justica nao se resta limitado as formalidades
de uma s0 esfera, onde os fatos, os mesmos incolores, possuem, no prisma
juridico, direcoes e tonalidades que os diferenciam um do outro, ou pontos
que se misturam, conforme o observado. A garantia de uma restituicao justa
e equivalente € uma das garantias e cldusulas pétreas do sistema juridico-
-democratico e republicano brasileiro, e um preceito o qual possui robusto
amparo infraconstitucional.
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1 INTRODUCAO

Atualmente, a penhora de dinheiro disponivel em instituicao financei-
ra pode parecer a opcao mais 6bvia para o exequente em busca de adimple-
mento, mas houve um longo percurso até que o Direito encontrasse no pro-
gresso da tecnologia a possibilidade de se criar um sistema de informacao
que viabilizasse esse tipo de penhora.

Tudo comecou quando a Lei 9.800/99, veiculada no D.O.U de
27.05.1999, permitiu as partes a utilizacdo de sistema de transmissao de
dados para a pratica de atos processuais. Por meio dessa Lei, o legislador, de
fato, pretendia adequar a atuacao dos 6rgaos publicos as novidades tecnolo-
gicas que, com a difusao da internet, passaram a ser usuais a época, como o
fac-simile (comumente conhecido como fax).

Embora essa legislacao objetivasse grandes avancos, o compartilha-
mento da tecnologia apta a alcanca-los sé veio alguns anos depois, quan-
do, em maio de 2002, o Tribunal Superior do Trabalho e o Banco Central
resolveram firmar um convénio (Convénio Bacen/TST/2002) com o objetivo
de permitir ao TST e aos Tribunais Regionais do Trabalho que viessem a
aderi-lo, que encaminhassem as instituicoes financeiras, via internet, ofi-
cios eletrénicos para solicitar informacoes acerca da existéncia de contas
correntes e aplicacoes financeiras em nome da parte executada, além de
determinar bloqueio e desbloqueio de contas envolvendo pessoas fisicas e
juridicas, clientes do Sistema Financeiro Nacional, bem como outras solici-
tacoes. Esse convénio foi entdo denominado BACEN JUD.

Seguidamente, a Corregedoria Geral da Justica do Trabalho (CGJT)
editou o Provimento n°® 01 de 25/06/2003, determinando instrucoes para uti-
lizacdo do Convénio Bacenjud com o Banco Central do Brasil.

A novidade, contudo, nao foi bem recebida por todos. Em 2004, a Con-
federacdo Nacional dos Transportes (CNT) ajuizou a A¢do Direta de Incons-
titucionalidade n® 3203 no Supremo Tribunal Federal, com pedido de me-
dida cautelar contra o Provimento n °1 de 25.06.2003, da CGJT, e contra o
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Convénio BACEN/TST/2002, firmado entre o Banco Central do Brasil e o
Tribunal Superior do Trabalho.

Na referida acao, a CNT argumentou que o supracitado Provimento
seria inconstitucional por implicar atuacao legislativa do Judiciario, em des-
respeito ao principio da separagdo dos poderes (CF art. 2°) e a competéncia
privativa da Unido para legislar sobre processo (CF art. 22, I), além de violar
a garantia constitucional da legalidade e da reserva constitucional de lei
complementar para dispor sobre o Sistema Financeiro Nacional (CE art. 5°,
II, e art. 192).

Além disso, a impetrante também arguiu que fora desrespeitada a exi-
géncia de lei para disciplinar acerca de convénios de cooperacao entre os
entes federados para gestdo associada de servicos publicos (CF art. 241),
além do desrespeito ao art. 1°, caput, 11, III e V; art. 5°, X, XII, XIV, XXII,
XXXII, XLI, LVII, LIV e LV, e art. 129, I, todos da Constituicao.

Ocorre que a referida acao, interposta em 2004, apenas fora julgada
em 2016, quando o préprio TST ja havia revogado expressamente o Pro-
vimento n° 1/2003 da CGJT e o Convénio BACEN/TST/2002 ja havia sido
substituido pelo Convénio BACEN/TST/2005, o qual teve por objeto nova
versao do sistema eletrénico em questao, chamada de "BACEN JUD 2.0".

Assim, uma das razoes pelas quais a ADI n° 3203 foi julgada extinta
sem resolucao do mérito foi a sua perda de objeto diante da revogacao e
substituicdo dos atos impugnados.

Além disso, o ministro Luis Roberto Barroso, entao relator, consignou
que os atos atacados na referida ADI ndao eram lei em sentido formal ou
material, ndo constituiam atos normativos primarios e nem eram dotados de
generalidade, abstracdo e imperatividade, o que, de antemao, ja impossibi-
litava o conhecimento daquela acgédo. Isso porque a reiterada jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal, ja a época, entendia que as acoes diretas de
inconstitucionalidade s6 poderiam ter por objeto lei ou ato normativo prima-
rio federal ou estadual (CE art. 102, I, a).

No referido julgado, o ministro relator também destacou que o pro-
vimento da CGJT, ora impugnado, tdo somente orientava os magistrados a
utilizacao do Sistema BACEN JUD, o qual tem o propésito de viabilizar as
execucgoes judiciais e de tornar mais célere e efetiva a prestacao da tutela ju-
risdicional, uma vez que as providéncias para localizacdo e bloqueio de re-
cursos deixam de demandar a lenta circulagao de oficios fisicos (o que dava
tempo aos devedores para eventualmente transferir numerarios, evitando
seu bloqueio) e passa a ser realizada pela via eletrénica.

Diante do exposto, a ADI n° 3203 foi julgada extinta sem resolucao do
meérito e o Sistema BACEN JUD fora progressivamente adotado pelos outros
ramos do Poder Judicidrio. Atualmente, o acordo de cooperacéo técnica com
o Banco Central é firmado diretamente com o Conselho Nacional de Justica
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(CNJ) e a Procuradoria da Fazenda Nacional (PFN) e h4, inclusive, nova
versao do sistema destinada, principalmente, ao aprimoramento da forma
como o Poder Judicidrio transmite suas ordens as instituicdes financeiras — o
SISBAJUD (Sistema de Busca de Ativos do Poder Judicidario).

No entanto, ainda houve certa contraposicao a implementacao da pe-
nhora online, argumentando-se, para tanto, uma possivel violacdo do direito
a intimidade do executado (Art. 5°, X, CF) diante do acesso a suas informa-
coes bancarias.

Esse argumento, na visdo de Marinoni (2017, p. 797), chega a ser risi-
vel, pois visa a provocar estrago no sistema executivo de tutela dos direitos,
j& que, assim como é possivel buscar bens imoéveis ou moéveis de proprie-
dade do executado para a satisfacdo da divida, seria igualmente possivel
investigar se este possui dinheiro depositado em instituicao financeira. Esse
direito, segundo o mencionado autor, decorre do proprio direito a penhora,
que, por sua vez, é corolario do direito de crédito, da responsabilidade pa-
trimonial e do direito fundamental a tutela jurisdicional adequada e efetiva.

Além disso, Marinoni (2016, p. 798-799) afirma que o executado tem
o dever de indicar a penhora dinheiro depositado ou aplicado em institui-
cdo financeira. Por essa razao, se o executado, devidamente intimado (art.
774, V, CPC), nédo indicar dinheiro a penhora e, apds requisicdo ao Banco
Central, o juizo descobrir que ele possuia dinheiro depositado, o magistrado
poderd, na visdo do citado autor, multar o executado em até 20% (vinte por
cento) do valor atualizado do débito em execucéo por ato atentatorio a dig-
nidade da justica (art. 774, paragrafo unico, CPC).

2 PENHORA DE DINHEIRO EM DEPOSITO OU INSTITUICAO FI-
NANCEIRA

No ambito do processo civil, a sisteméatica do bloqueio de ativos finan-
ceiros foi incorporada pela Lei n°® 11.382/2006, que incluiu o art. 655-A no
CPC/1973. J&d no CPC/2015, a temética fora tratada no artigo 854.

Conforme explana Nery Junior (2016, p. 1862), a expressao “penhora
online" engloba todo o conjunto de procedimentos previstos no art. 854 do
CPC - desde a consulta a instituicao financeira, a ordem de indisponibilida-
de dos bens, a oportunidade de defesa ao executado até a posterior conver-
sdo da indisponibilidade em penhora.

Assim, pode-se resumir a penhora online nas seguintes etapas, sinte-
ticamente fixadas no art. 854 do CPC;

1) Diante do inadimplemento do executado, no curso de execu-
cao por quantia certa, o exequente pode requerer a realizacao de
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penhora de dinheiro em depodsito ou aplicacdo financeira (o que
ndo pode ser iniciado de oficio pelo juiz);

2) A partir desse pedido, o magistrado, sem dar ciéncia prévia do
ato ao executado, enviard oficio, via BACEN JUD, as instituicoes
financeiras, para que pesquisem a existéncia de ativos financei-
ros em nome do executado, tornando, desde j4, indisponiveis os
ativos encontrados, limitando-se a indisponibilidade ao valor in-
dicado na execucao;

3) As institui¢oes financeiras, geralmente no prazo de 48h apds o
envio do sobredito oficio juizo (art. 8° do Regulamento BACEN-
JUD 2.0 do Banco Central do Brasil), respondem ao juizo. Se tive-
rem sido encontradas contas com ativos em nome do executado,
nessa resposta ja serdo indicadas quais foram as contas encon-
tradas e qual foi o valor encontrado em cada uma dessas contas
(ex.: Na conta do Banco X, foi encontrado R$500. Na conta do
Banco Y, foi encontrado R$1.000, etc). Este valor ja é bloqueado
assim que encontrado, de modo que o executado ndo podera mo-
vimentd-lo. Ou seja, quando o sistema BACEN JUD pesquisa e
encontra ativos financeiros em nome do executado, ele ja realiza,
conjuntamente, o bloqueio dos valores encontrados;

4) No prazo de 24h da resposta da instituicdo financeira (infor-
mando as contas e os bloqueios realizados), o juiz determinara
o cancelamento de eventual indisponibilidade excessiva, o que
deverd ser cumprido pela instituicdo financeira em igual prazo;

5) Com o bloqueio total ou parcial do valor da execucéo, o juiz
concedera ao executado o prazo de 5 dias para comprovar que as
quantias tornadas indisponiveis sdo impenhoraveis ou que ain-
da remanesce indisponibilidade excessiva de ativos financeiros.
Acolhida qualquer dessas alegacoes, o juiz determinard o can-
celamento da indisponibilidade, o que devera ser realizado pela
instituicdo financeira no prazo de 24h, sob pena de ela responder
pelos prejuizos causados. Rejeitada ou nédo apresentada a ma-
nifestacdo do executado, o juizo convertera a indisponibilidade
dos ativos financeiros em penhora, determinando a instituicao
financeira depositaria que, no prazo de 24 (vinte e quatro) horas,
transfira o montante indisponivel para conta vinculada ao juizo
da execucdo.

E preciso destacar alguns detalhes dessa espécie de penhora. Confor-

me esclarece Nery Junior (2016, p. 1861), o procedimento que o juiz empre-
ende, ex officio, € a indisponibilidade de ativos financeiros, mas essa espé-
cie de penhora deve ser requerida pela parte. Sobre isso, o autor consigna
que nao ha qualquer inconstitucionalidade, pois o contraditorio fica diferido
para momento processual posterior (§5 do art. 854), ja que o devedor, tendo
ativos disponiveis que nao foram utilizados para quitar a divida, poderia
mesmo estar agindo de ma-fé.
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Assim, como visto, a indisponibilidade em si ndo é a penhora, mas
apenas uma reserva dos ativos financeiros do executado para garantir a exe-
cucao. A penhora de fato s6 ocorrerd apds a rejeicdo da manifestacao do
executado, prevista no §5 do art. 854, ou apos o indeferimento de agravo
de instrumento, dotado de efeito suspensivo, impetrado contra a decisao de
indisponibilidade dos bens (art. 1015 do CPC).

Outro destaque importante é que essa modalidade de penhora pode
recair apenas sobre ativos financeiros, ou seja, ndo se pode fazer penhora de
crédito rotativo colocado a disposicao do correntista, como empréstimo em
cheque especial. A penhora deve recair apenas sobre saldo positivo.

Empréstimos e saldo negativo no cheque especial, como ressalta Nery
Junior (2016, p. 1861), ndo sdo ativos financeiros, mas sim passivos financei-
ros, de modo que naquela categoria se inserem, por exemplo, as contas de
depositos, poupanca e aplicagdes em geral, como fundos de investimentos,
certificado de depdsito bancéario, conta em moeda estrangeira, etc.

Marironi (2016, p. 2096) destaca também que o Bacenjud é utilizado
para a penhora de valores, e ndo para o bloqueio (permanente) de contas
bancarias, restricao esta que, inclusive, € inadmitida pelo Superior Tribunal
de Justica (STJ, 1* Turma, REsp 1.304.224/MG, rel. Min. Benedito Gongal-
ves, j. 04/06/2013, DJe 11/06/2013).

Quanto a determinacao da indisponibilidade financeira sem a prévia
ciéncia do executado, Neves (2016, p. 2098) entende ser medida justificada
diante do risco de o executado esvaziar suas contas para evitar a penhora,
destacando que a penhora s6 sera admitida no processo de execucao apds
a citacao do executado e o transcurso de seu prazo de pagamento, de modo
que nem sempre decidir pela penhora online sem a oitiva prévia do execu-
tado serd suficiente para evitar a frustracao da constricao judicial.

2.1 Preferéncia dentro da ordem de penhora

A estipulacao da ordem de penhora, prevista no art. 835 do CPC, leva
em consideracao a maior facilidade de conversao do bem em dinheiro, isto
é, sua liquidez. Entretanto, o caput desse artigo estipula que essa ordem ¢é
apenas preferencial, ou seja, ndo é obrigatoria, a excecdo da penhora em
dinheiro, cuja prioridade deve ser mantida, conforme prescreve o §1° do
mesmo dispositivo, podendo o juiz, nas demais hipoteses, alterar a ordem
prevista no caput, de acordo com as circunstancias do caso concreto.

A preferéncia a penhora em dinheiro atende ao principio do exato
adimplemento, segundo o qual, consoante Gongcalves (2016, p. 713), "o cre-
dor deve, dentro do possivel, obter o mesmo resultado que seria alcancado
caso o devedor tivesse cumprido voluntariamente a obrigacao".
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Seguindo a mesma linha, Marinoni (2017, p. 803) defende ser indubi-
tdvel que a penhora eletronica é a principal modalidade executiva destinada
a execucao pecunidria, razao pela qual néo se poderia nega-la ao exequente.

A inarreddvel preferéncia a penhora em dinheiro, prevista no
CPC/2015, revogou a sumula 417 do STJ, a qual previa que “Na execugao
civil, a penhora de dinheiro na ordem de nomeacéao de bens nao tem carater
absoluto".

O § 1° do art. 835 do CPC/2015 também trouxe impactos no Direito
Laboral, que se utiliza subsidiariamente do processo civil (art. 769 da CLT).
Anteriormente ao CPC/2015, o Tribunal Superior do Trabalho entendia que,
em se tratando de execucao provisoria, violava direito liquido e certo do
executado a determinacao de penhora em dinheiro, quando nomeados ou-
tros bens a penhora, pois o executado teria direito a que a execucgao se pro-
cessasse da forma que lhe fosse menos gravosa, nos termos do art. 620 do
CPC/1973 - era essa a previsao do revogado inc. IIT da Sumula 417 do TST.

Com a entrada em vigor do novo CPC, a referida sumula da Corte
Trabalhista fora alterada, modulando-se os efeitos da sua nova redacao de
forma a atingir unicamente as penhoras em dinheiro em execucao proviso-
ria efetivadas a partir de 18.03.2016, data de vigéncia do CPC de 2015. A
nova redacao da referida simula néao distingue a preferéncia da penhora em
dinheiro realizada na execucao provisoria da realizada na definitiva, con-
cebendo essa modalidade de penhora, em ambos os casos, como direito do
credor.

2.2 Bacenjud e Sisbajud

Como visto, o BACEN JUD foi um convénio inicialmente criado entre
o TST e o Banco Central, principalmente, para solicitar informacoes acerca
da existéncia de contas correntes e aplicacoes financeiras em nome da parte
executada, determinando o seu bloqueio para fins de penhora.

Posteriormente, todos os 6rgdos do Poder Judicidrio cadastraram-se
nesse sistema, o que atualmente &, inclusive, obrigatério, como bem registra
Neves (2016, p. 2096):

Essa forma de penhora de dinheiro mantido em instituicoes fi-
nanceiras ndo é uma opcao do juizo, sendo seu cadastramento
no sistema obrigatério. O Conselho Nacional de Justica, nos
autos do Pedido de Providéncias n° 2007.10.00.001581-8, deter-
minou a todos os Juizes do Brasil com funcdo executiva que se
cadastrem obrigatoriamente no denominado Sistema Bacenjud.
E o Superior Tribunal Federal entendeu que essa determinacao
aos magistrados de inscricdo em cadastros ou sitios eletrénicos,
com finalidades estatistica, fiscalizatoria ou, entdo, de viabili-
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zar a materializacdo de ato processual insere-se perfeitamente
na competéncia regulamentar do Conselho Nacional de Justica
(STE Tribunal Pleno, RMS 27.621/DF, rel. Min. Carmen Lucia, j.
07.12.2011, DJe 11.05.2012.)

Contudo, é necesséario conhecer as limitacbes de algumas funcionali-
dades do sistema Bacenjud para que se corrijam possiveis excessos ou erros
no curso da execucao.

Conforme destaca Neves (2016, p. 2099), o sistema Bacenjud pode
indevidamente realizar diversas penhoras em diferentes contas do mesmo
executado, ainda que em cada uma delas sejam constritos valores no limi-
te da execucdo. Isso porque o sistema nao sabe reconhecer que ja houve o
bloqueio total do valor da execucdao em uma das contas. O Bacenjud apenas
repete a mesma ordem de bloqueio em todas as contas que ele encontrar em
nome do executado.

Em razao do evidente excesso de execucao que isso pode represen-
tar, é possivel que os litigantes contumazes cadastrem na pagina oficial do
Superior Tribunal de Justica uma conta uUnica para a realizacdo da penhora
pelo sistema Bacenjud, conforme regulamentado pela Resolucao n° 61/2008
do Conselho Nacional de Justica. Nessa hipdtese, apenas serdo atingidas
outras contas se nao houve dinheiro suficiente na conta cadastrada.

O cadastramento de conta especifica para bloqueio também é 1util em
razdo do Bacenjud nao conseguir identificar qual o tipo de conta estd sendo
bloqueada (se conta corrente, salario, poupanca, conjunta, etc). Assim, se o
executado tem multiplas contas bancérias, o sistema bloqueara os ativos fi-
nanceiros que estiverem disponiveis em todas elas (mas, em cada uma, ape-
nas até o limite da execucéo), cabendo ao executado, apos sofrer o bloqueio,
demonstrar a impenhorabilidade daquele crédito, se for o caso.

Além da questao do possivel excesso de penhora, outra falha do siste-
ma Bacenjud é a necessidade de que o magistrado renove continuamente
a ordem de bloqueio enquanto nao forem encontrados ativos financeiros
suficientes para quitar a execucdo. Para Neves (2016, p. 2104-2105), esse
inconveniente tornou-se ainda mais grave quando o Superior Tribunal de
Justica, sob o argumento de que nao se pode onerar o Poder Judiciario com
diligéncias que seriam de responsabilidade do credor, passou a condicionar
novos pedidos de penhora online a demonstracao, pelo exequente, de indi-
cios de mudanca na situacao patrimonial do executado.

Em razao dessas limitagoes, o Conselho Nacional de Justica estd im-
plementando um novo sistema para realizacao do bloqueio de ativos finan-
ceiros — o Sisbajud (Sistema de Busca de Ativos do Poder Judiciario). Essa
nova ferramenta esta sendo desenvolvida para que seja possivel a requisi-
cao de informacoes detalhadas sobre extratos em conta corrente, a solicita-
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cdo de inumeras informacoes dos devedores (tais como cépia dos contratos
de abertura de conta corrente e de conta de investimento, fatura do cartao
de crédito, contratos de cambio, cépias de cheques, além de extratos do PIS
e do FGTS) e, ainda, o bloqueio tanto de valores em conta corrente, como de
ativos mobilidrios ou mesmo de titulos de renda fixa e acoes.

Um dos recursos mais promissores desse novo sistema é o que proprio
CNJ intitula de “teimosinha", que consiste na reiteracdo automatica das
ordens de bloqueio. Assim, na emissdao da ordem online de penhora de valo-
res, o juiz podera registrar a quantidade de vezes que a mesma ordem sera
reiterada no Sisbajud até que seja feito o bloqueio da quantia necessaria
a quitacdo do débito. Com isso, o novo sistema, diferentemente do Bacen-
jud, possibilita a renovacao automética da ordem de bloqueio, propiciando a
captura do valor total da execucao.

2.3 Demora na libera¢do da penhora invalida

No curso do procedimento da penhora online, o art. 854 do CPC es-
tabelece o prazo de 24h em varios casos. Na hipétese do §1° do citado arti-
go, esse prazo de 24hrs dirige-se inicialmente ao préprio magistrado, para
que este determine, a contar da resposta da instituicao financeira quanto a
indisponibilidade ordenada, o cancelamento de eventual indisponibilidade
excessiva.

Além dessa hipotese, quando o magistrado verificar que ocorreu ou
que remanesce a indisponibilidade excessiva de ativos financeiros ou que
as quantias tornadas indisponiveis sdo impenhoraveis, ele notificard a ins-
tituicdo financeira para que esta, também no prazo de 24 (vinte e quatro)
horas (§§1° e 4° do art. 854), realize o cancelamento de eventual indisponi-
bilidade irregular ou excessiva. Realizado o pagamento da divida por outro
meio, 0 mesmo prazo é fixado a instituicdo financeira para que realize o
cancelamento da indisponibilidade, conforme determinado pelo juiz (§6° do
art. 854).

Embora o art. 854 do CPC estabeleca o0 mesmo prazo de 24hrs para
que o juiz e a instituicado financeira atuem, nas citadas hipdteses, no proce-
dimento da penhora online, esse mesmo dispositivo responsabiliza apenas a
instituicao financeira pelo descumprimento do referido prazo.

Nessa linha, o §8° do art. 854 do CPC prescreve que a instituicao fi-
nanceira sera responsavel pelos prejuizos causados ao executado em decor-
réncia da indisponibilidade de ativos financeiros na hipétese de nao can-
celamento dessa indisponibilidade no prazo de 24 (vinte e quatro) horas,
quando assim determinado pelo juiz. Essa mesma responsabilidade, contu-
do, ndo é incutida ao magistrado quando este ultrapassa o prazo de 24hrs
previsto na primeira parte do supra indicado §1°.
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Para Neves (2016, p. 2101-2103), o prazo de 24hrs, direcionado ao juiz
para apreciar o levantamento da constricdo judicial, trata-se de prazo impro6-
prio (2016, p. 2102), enquanto a instituicdo financeira, além de responder
por eventual prejuizo do executado em caso de descumprimento dos prazos
do art. 854, poderia também ser multada por ato atentatério a dignidade da
jurisdicao e ser, ainda, responsabilizada na hipétese de falha no processo de
bloqueio que frustre a constricao judicial.

Quanto a responsabilidade do magistrado pelo descumprimento do
prazo do §1° do art. 854, pode-se argumentar que tal disposicao se trata de
cldusula geral, a qual, caso descumprida, ndo enseja consequéncia. A esse
argumento soma-se o de que nao se pode impor san¢ao, as partes ou ao ma-
gistrado, sem culminacéo prévia e o de que o grande ntimero de processos a
serem apreciados (inclusive na ordem prioritaria que estabelece o art. 12 do
CPC) torna humanamente impossivel o cumprimento do supracitado prazo
pelo juizo.

Entretanto, é preciso reforcar a necessaria cautela, destacada inclusi-
ve pelo legislador, quanto a méxima celeridade na apreciacdo de possivel
indisponibilidade excessiva de ativos financeiros. E compreensivel que o
prazo de 24h é demasiadamente exiguo para tanto, mas, caso a parte com-
prove que houve excessiva e injustificada demora do Poder Judiciario para a
apreciacdo da questao, é possivel que, do §1° do art. 854 do CPC, se extraia
a responsabilidade do Ente (nos termos do art. 37, § 6° da CF) que causou
prejuizo a parte em razao de injustificada demora na liberacao de excessiva
indisponibilidade financeira.

Quanto a responsabilidade da instituicdao financeira pelo descumpri-
mento dos prazos dos previstos no art. 854 do CPC, verifica-se que a juris-
prudéncia patria tem entendido que o atraso por parte da instituicdo ban-
cdaria na liberacdo de valores decorrentes de alvard judicial, por si s9, nao
enseja condenacao por dano moral, sobretudo se houver alguma justificativa
plausivel para a demora ou se dos documentos juntados nos autos nao se
poder inferir a causa da lentidao na liberacao da verba, inexistindo compro-
vacao de culpa da instituicao bancaria. Vejamos os casos a seguir:

APELACAO CIVEL. CONSUMIDOR. INSTITUICAO BANCA-
RIA. ALVARA JUDICIAL. DEMORA NA LIBERACAO DO VA-
LOR. DANO MORAL INEXISTENTE. 1. O atraso por parte da
instituicdo financeira para liberar valores decorrentes de alvara
judicial, por si s6, ndo enseja condenacdo por dano moral, so-
bretudo se o pedido de liberacdo foi feito em agéncia fora da
circunscricdo do Juizo que expediu o documento. 2. Negou-
-se provimento ao apelo. (TJ-DF 07293029720198070001 DF
0729302-97.2019.8.07.0001, Relator: SERGIO ROCHA, Data de
Julgamento: 15/10/2020, 42 Turma Civel, Data de Publicacdo: Pu-
blicado no DJE : 09/11/2020 . P4g.: Sem Pagina Cadastrada.)
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APELACAO - Acao indenizatéria por danos materiais e morais
— Alegacao de desidia de instituicao financeira, que demorou a
disponibilizar ao executado valores anteriormente penhorados,
depois de ter sido determinada a liberacdo da constricao — Néao
comprovada culpa do banco réu na demora da liberacao do nu-
merdrio — Documentos juntados pelo autor que nao corroboram
as alegacodes por ela formuladas — Reconhecimento de que néao
havia nos autos documentos referentes aos valores, justifican-
do o pedido de informacodes pela requerida para a prestacao
de informacobes relativas ao numerario — Nao demonstrado ter
havido ordem judicial de liberacdo dos valores, a ensejar o re-
conhecimento de mora da ré, por eventual retencdo indevida
do montante — Demora na liberacdao dos valores que nao pode
ser imputada ao banco requerido — Nao comprovacéao de ilici-
to, ou enriquecimento sem causa — Recurso desprovido. (TJ-SP
- AC: 11047471920168260100 SP 1104747-19.2016.8.26.0100,
Relator: Marcus Vinicius Rios Goncalves, Data de Julgamento:
14/05/2020, 6@ Camara de Direito Privado, Data de Publicacéao:
14/05/2020)

Neves (2016, p. 2103), por sua vez, posiciona-se a favor de uma maior
responsabilizacao da instituicao financeira pelos atos por ela praticados no
curso da penhora online, de modo que, além de responder pelos prejuizos
causados ao exequente (quando deixa de atuar regularmente e assim frus-
tra a penhora), ela responderia, ainda, pelos danos causados ao executado
(quando torna indisponivel valor superior ao da execugdo ou quando deixa
de cancelar a indisponibilidade no prazo legal) e a terceiro (quando este é
indevidamente atingido por indisponibilidade em sua conta).

Em todo caso, conclui-se que, durante a penhora online, a demora, seja
do Poder Judiciario ou da instituicao financeira, na pratica de suas respec-
tivas competéncias deve ser analisada a luz dos principios da razoabilidade
e da proporcionalidade, considerando-se, ainda, que pode haver a interfe-
réncia de fatores sob os quais os sujeitos processuais nao tém controle, como
eventual ma funcionalidade do sistema (ex.: sistema fora do ar ou lento),
realizacao de atualizacodes ou reparacoes no sistema que interrompem o seu
funcionamento, demora das partes no fornecimento de dados necessarios ao
impulsionamento do ato, sobrecarga no volume de processos, etc.
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3 PENHORA SOBRE BENS IMOVEIS, MOVEIS E CADASTRO DE INA-
DIMPLENTES

O uso e a integracédo de sistemas de dados digitais € uma das mais
promissoras possibilidades, em termos de efetividade da execucao, gerada
pela Era Digital.

Atualmente, tanto o armazenamento da maioria dos dados ja se inicia
de forma digital (por exemplo, se hoje vocé quiser solicitar sua primeira Car-
teira de Trabalho, ela provavelmente serd digital — Portaria n°® 1.065/2019),
como a maioria dos dados armazenados de forma fisica (transcritos em pa-
pel) j& foram convertidos para o meio digital (é o que aconteceu com a maio-
ria dos processos judiciais fisicos).

Assim, além de termos acesso a diversos bancos de dados por meio da
internet ou de convénios firmados entre o Poder Judicidrio e outros 6rgaos
publicos, a maior vantagem extraida dessas tecnologias é o seu compartilha-
mento dados, ou seja, é a interligacdo entre esses sistemas.

Consoante informacodes extraidas da prépria padgina do Conselho Na-
cional de Justica'®®, podemos citar varios sistemas de dados bastante
efetivos para o progresso da execucao.

Em termos de busca patrimonial, um dos primeiros sistemas criados foi
o Sistema de Registro Eletronico de Iméveis (SREI). Instituido pela Corre-
gedoria Nacional de Justica, essa ferramenta tem como objetivo facilitar o
intercambio de informacoes entre os oficios de registro de iméveis, o Poder
Judicidrio, a administracao publica e o publico em geral.

Por meio do SREI, é possivel, por exemplo, requisitar certidoes, visu-
alizar eletronicamente a matricula de um imoével, pesquisar bens e detectar
iméveis registrados sob o CPF ou o CNPJ indicados. Objetiva-se que esse
sistema seja implantado e integrado por todos os oficiais de registro de imo-
veis de cada estado e do Distrito Federal.

Outra ferramenta extremamente util no ambito imobilidrio é a Central
Nacional de Indisponibilidade de Bens — CNIB. Criado e regulamentado
pela Corregedoria Nacional de Justica, esse sistema objetiva integrar todas
as indisponibilidades de bens decretadas por Magistrados e por Autoridades
Administrativas.

Assim, se o processo judicial estd, por exemplo, em fase de execucao, €
possivel que o juizo oficie ao CNIB para que todos os bens imoéveis existen-
tes em nome do executado sejam registrados como indisponiveis. O sistema
visa a integracao dos Tabelides de Notas e Oficiais de Registro de Iméveis
de todo o territério nacional, além de outros usuérios, proporcionando se-

138

https://www.cnj.jus.br/sistemas/

-123



guranca aos negocios imobiliarios de compra e venda e de financiamento
de imoéveis, além de dar efetividade as decisbdes judiciais e administrativas.

Adicionalmente aos sistemas mencionados, o Serasa, cadastro j& am-
plamente utilizado para inadimplentes, também ganhou sua versao digital
com o Serasajud, que facilitou a tramitagdo dos oficios entre os tribunais e
a Serasa Experian. Assim, ndo existem mais solicitacdes enviadas em papel,
apenas eletronicas, as quais sao realizadas por meio da troca virtual de da-
dos e da utilizacao de certificacao digital, para maior seguranca.

O Infojud, por sua vez, resultou de uma parceria entre o Conselho
Nacional de Justica (CNJ) e a Receita Federal, sendo um servigo ofereci-
do unicamente aos magistrados e servidores por eles autorizados, que tem
como objetivo atender as solicitagoes feitas pelo Poder Judiciario a Receita
Federal. A ferramenta estd disponivel apenas aos representantes do Poder
Judicidrio previamente cadastrados em base especifica da Receita Federal
e que possuam certificado digital emitido por Autoridade Certificadora inte-
grante da ICP-Brasil.

Por meio desse sistema, é possivel que os magistrados tenham acesso
a informacoes cadastrais e copias de declaracoes pela Receita Federal, o
que se torna extremamente util para analise de pedidos como gratuidade da
justica (art. 98 do CPC), parcelamento de despesas processuais (§ 6° do art.
98 do CPC), agoes revisionais de pensédo alimenticia (art. 1.699 do CC) e até
mesmo para comprovacao do fim de condicao suspensiva de exigibilidade
de obrigacdes decorrentes da sucumbéncia de beneficidrio da justica gratui-
ta (§ 3° do art. 98 do CPC).

Outra grande utilidade desse sistema é o seu possivel uso para obten-
cao de informacoes acerca da localizacao do demandado.

O §1° do art. 319 do CPC ja estipula que, caso o autor da acdo nao
disponha das informacgoes indicados no inciso II desse artigo (entre as quais
estdo o estado civil, a profissao, o CPF ou CNPJ e o endereco eletronico,
residéncia ou domicilio do réu), podera o impetrante, na propria peticdo ini-
cial, requerer que o juiz realize as diligéncias necessarias a obtencao desses
dados.

Vé-se, assim, que as informacodes exigidas pelo supracitado inciso II
podem ser comumente encontradas na declaracdao de imposto de renda do
réu da acéo, a qual o magistrado pode ter acesso através do Infojud.

Inclusive, é dever do magistrado (inc. IX do art. 139 do CPC) deter-
minar o suprimento de pressupostos processuais e o saneamento de outros
vicios do processo. Além disso, o possivel indeferimento da peticao inicial,
com a consequente extincao da acao, em razao da nao localizacao do réu,
pode ser interpretada como ofensa ao direito de acesso a justica (art. 5°,
XXXV da CF), jad que existem meios de se buscar essa informacao. Esse,
inclusive, parece ter sido o raciocinio do legislador quando, no §3° do art.
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319 do CPC, estipulou que: "A peticao inicial nado sera indeferida pelo nao
atendimento ao disposto no inciso II deste artigo se a obtencao de tais in-
formacoes tornar impossivel ou excessivamente oneroso o acesso a justica’.

Deve-se ressaltar que a utilizacao dos sistemas de informacao disponi-
veis para a localizacdo do réu pode ser vantajosa também para ele. Isso por-
que, na maioria dos casos em que o demandado nédo é encontrado, realiza-se
sua citacao por edital (art. 256 do CPC), nomeando-lhe um curador especial
(art. 72, inc. IT do CPC) caso o impetrado seja revel, cenario em que a defesa
do réu geralmente fica debilitada.

Face ao exposto, vé-se que a utilizacao dos sistemas de informacao
para a localizacao do demandado néao so6 prestigia o principio da efetividade
do processo (art. 4° do CPC), como também pode afastar a alegacdo de pos-
siveis nulidades, atendendo, conjuntamente, aos principios da boa-fé (art.
5° do CPC), da cooperacao (art. 6° do CPC) e da igualdade processual das
partes (art. 7° do CPC).

O Infoseg, por sua vez, é um sistema que busca integrar nacional-
mente as informacdes concernentes a seguranca publica, identificacao civil
e criminal, controle e fiscalizacao, inteligéncia, justica e defesa civil. Essa
ferramenta tem uma base de dados dividida em tipos especificos, permitin-
do a busca por pessoas (integrando sistemas como os da Interpol, da Recei-
ta Federal, do SUS, do MTE, do MERCOSUL, entre outros); por veiculos
(abrangendo embarcacdes, aeronaves e buscas por placa) e por armas (com
acesso, por exemplo, aos dados da Policia Federal e do Exército).

Por fim, outro sistema de grande valia para implementacao de medidas
restritivas e para penhora de veiculos € o Renajud. Criado pelo Conselho
Nacional de Justica (CNJ), esse sistema interliga o Judicidrio ao Depar-
tamento Nacional de Transito (Denatran) e permite consultas e envio de
ordens judiciais de restricoes de veiculos — inclusive registro de penhora
— de pessoas condenadas em acoes judiciais, servindo, assim, como medida
coercitiva ou executiva.

Desse modo, caso, por exemplo, o executado permaneca inerte apos a
citacao, se for encontrado algum veiculo em seu nome através de consulta
ao Renajud, é possivel que o juiz expeca mandado de penhora e avaliacao
para que seja dado prosseguimento a execucao.

Uma vez explanados os principais sistemas de dados que podem ser
utilizados na execucédo, é preciso destacar como deve ocorrer o gerencia-
mento dessas ferramentas pelo Poder Publico.

O acesso, 0 uso e o compartilhamento pela Administracdo Publica dos
dados contidos nesses sistemas é requlamentado pela Lei Geral de Protecao
de Dados (Lei 13.709/2018).
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Os arts. 7° e 11° da LGPD permitem o tratamento e o uso compartilha-
do de dados pessoais e de dados pessoais sensiveis’® pela Administracao
Publica quando necessario a execucao de politicas publicas previstas em
leis ou regulamentos.

Além disso, os arts. 23 a 32 dessa Lei deixam claro que esse tratamento
deverd ser realizado pela Administracdo Publica para o atendimento de sua
finalidade publica, na persecucao do interesse publico, com o objetivo de
executar as competéncias legais ou cumprir as atribuicoes legais do servico
publico. Assim, devem ser informadas as hipéteses em que, no exercicio de
suas competéncias, o Poder Publico realiza o tratamento de dados pessoais,
fornecendo-se informacoes claras e atualizadas sobre a previsao legal, a fi-
nalidade, os procedimentos e as praticas utilizadas para a execucao dessas
atividades.

Para mais, o tratamento de dados, tanto pessoais como sensiveis, tam-
bém pode ser requerido por qualquer pessoa na hipdtese de exercicio re-
gular de direitos em processo judicial, administrativo ou arbitral, ou seja, o
autor de uma acao pode requerer no processo que se diligencie acerca dos
dados pessoais do demandado, quando necessérios ao exercicio reqgular da-
quele direito.

Destaca-se, contudo, que, em todas as hipoéteses de tratamento de da-
dos, é necesséario que se atendam os principios previstos no art. 6° da LGPD,
entre os quais estao o da finalidade, o da adequacao e o da necessidade.
Assim, na resolucao de demandas processuais e na efetivacao das decisoes
judiciais, o tratamento de dados deve ter sua finalidade alinhada ao previsto
na lei, adequando-se o seu uso, pelo Poder Publico, as necessidades proces-
suais.

4 CONCLUSAO

Segundo dados do Conselho Nacional de Justica de agosto de 2019
(ou seja, antes da pandemia), o tempo médio que um processo civel levava
para tramitar na Justica Federal, apenas na fase de execucao, era de oito
anos, conforme relatados por Coelho (2019, p.1). J& na Justica do Trabalho,
0 tempo de um processo nessa mesma fase seria de cerca de quatro anos e
um més.

139 Segundo os incs. I e II do art. 5° da LGPD, considera-se dado pessoal a “informacao relacionada
a pessoa natural identificada ou identificavel” e dado pessoal sensivel o “dado pessoal sobre origem racial
ou étnica, convicgdo religiosa, opinido politica, filiagao a sindicato ou a organizacao de carater religioso,
filosofico ou politico, dado referente a satide ou a vida sexual, dado genético ou biométrico, quando
vinculado a uma pessoa natural”.
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Atribuimos a celeridade, assim como a efetividade, da execucdo na
seara trabalhista, principalmente, a extensa aplicacdo de normas (regras e
principios) que estimulam a participacdo do magistrado na garantia da efe-
tividade da execucédo, como o principio da conexao.

O principio da conexado fundamenta-se, sobretudo, no artigo 13 da Lei
11.419/2006, mas também tém respaldo nos artigos 1°, §2, II, 8° e 14° da
mesma Lei e no artigo 422, §1° do CPC/2015. Ele se traduz na ideia de que
o magistrado pode pesquisar informacoes em outras fontes fora do processo
na busca da verdade real e da solucao da demanda e tem aplicacao pratica-
mente pacifica na seara trabalhista.

Contrapondo-se ao principio da escritura (o qual é baseado no brocar-
do latino quod non est in actis non est in mundo - "o que ndo estd nos autos
ndo estd no mundo"), o principio da conexdo compatibiliza-se muito mais
com a atual Era Digital e com os principios mais novos e impulsionantes do
nosso ordenamento juridico, como o da efetividade processual (art. 4° do
CPC/2015), o da cooperacao (art. 6° do CPC/2015) e o da inafastabilidade da
jurisdicéo (art. 5°, inc. XXXV, CF).

Nesse contexto, POMBO (2016. p.227-228) destaca que "[...]O princi-
pio da conexao trouxe uma maior preocupacao ética ao processo, especial-
mente no que tange a lealdade processual”, ressaltando que muitos fatos ou
circunstancias alegadas podem ter a sua veracidade conferida por meio de
diligéncias virtuais do Juiz.

Esse principio é mais utilizado na seara trabalhista porque o ordena-
mento juridico laboral estimula o magistrado a ter um papel mais partici-
pativo no processo, permitindo-lhe, inclusive, praticar varios atos de oficio,
como deferir o beneficio da gratuidade da justica (art. 790, §3° da CLT),
promover a execucao quando as partes nao estiverem representadas por ad-
vogado (art. 878 da CLT) e executar certos tipos de contribuigdes sociais com
seus acréscimos legais (art. 114, inc. VIII da CF/88).

Ha4, inclusive, entendimento jurisprudencial e doutrinario (MIESSA,
2018, p. 440) no sentido de ser possivel, no processo do trabalho, que o juiz,
de oficio, valendo-se do seu poder geral de cautela, determine, antes mesmo
da citacdo do réu em execucgao, o arresto dos bens deste, em sede de tutela
de urgéncia cautelar, para que se garanta o resultado util do processo e a
efetividade da tutela jurisdicional.

Contudo, a legislacao processual civil também guarnece o magistrado
do arcabouco legal necessario para que este direcione a sua atuacao a efe-
tividade do processo.

Por exemplo, o CPC/2015 garante o direito das partes a obtencao, em
prazo razoavel, da solucao integral do mérito, incluida a atividade satisfa-
tiva (art. 4°), prescrevendo também o dever de cooperacao processual (art.
6°) e o de atendimento aos fins sociais na aplicacdo do ordenamento juridico
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(art. 8°). Preceitua-se, ainda, o dever de promocédo da dignidade da pessoa
humana (no que se inclui a figura do credor) e da eficiéncia do Judiciario
(art. 8° do CPC).

Assim, ja existem as bases legais para fundamentar uma postura mais
operante dos juizos civeis a fim de propiciar o sucesso das execugoes, o que
aumenta exponencialmente as chances de ocorrer se a atuacao do Judiciario
for alinhada ao uso da tecnologia.

Por isso, deve-se priorizar o investimento no desenvolvimento de re-
cursos tecnologicos uteis a execucgdo. Esse investimento deve vir do Poder
Publico como um todo (do Governo, em suas diferentes esferas, do Conselho
Nacional de Justica e dos Tribunais), sendo igualmente importante o com-
partilhamento dos dados e dos avancos obtidos.

A capacitacao dos servidores é também indispensavel. Nao apenas
para utilizar os diversos sistemas de dados, mas também para conhecer suas
limitagoes, auxiliar no seu aprimoramento e na sua adequacao as exigéncias
do ordenamento juridico.

Todo esse esforco deve ser envidado porque o sucesso da fase execu-
toria é um reflexo da funcionalidade do Poder Judicidrio. De nada adianta
o jurisdicionado conseguir a apreciacdo da lide, se nao é possivel a entrega
do bem juridico almejado. A confianca na presteza do Judicidrio € uma das
bases mais importantes na preservacao do Estado de Direito. E nesse con-
texto que a tecnologia se torna uma grande aliada - ela detém um inegavel
potencial para contribuir com a efetivacao da Lei.

Em razdo disso, o direito de acesso a justica (art. 5, inc. XXXV, CF) néo
deve mais ser visto como simples direito de interpelacdo do Poder do Judi-
cidrio, pois a mera apreciacdo da demanda nao assegura a concretizacao da
Lei. Deve, assim, desaparecer aquela velha figura do Judiciario limitado ao
mero exercicio apatico das suas atividades funcionais.

Diante de tantas possibilidades de aprimoramento (inclusive tecnold-
gico), deve-se exigir hoje, de todo o Poder Publico, o diligente e satisfativo
exercicio de suas respectivas funcoes institucionais.

Por isso, com a chegada da Era Digital e com o destaque dado aos
principios da cooperacao e da efetividade, o direito de acesso a justica reves-
te-se de uma roupagem mais proativa, exigindo do Judicidrio uma postura
operante, mormente na fase executéria, a fim de que realmente se garanta
ao titular do direito material a entrega da solucao efetiva da demanda.
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1 INTRODUCAO

No Brasil, a fragilidade econdémica faz com que muitas empresas en-
cerrem suas atividades nos primeiros anos de existéncia, o que reflete uma
situacao complexa e delicada. Potencializando um cenario ja dificil, a pre-
servacao da empresa encontra mais um obstaculo quando a execucao de
dividas inadimplidas se faz por meio da modalidade excepcional da penhora
sobre o faturamento da empresa.

O art. 866 do Codigo de Processo Civil brasileiro de 2015 disciplina a
possibilidade da penhora nessa modalidade excepcional, mas nao estabe-

132 -



lece de forma precisa quais sdo os critérios para definicdo do percentual,
apontando apenas diretrizes gerais. O Superior Tribunal de Justica, ao deci-
dir questoes relacionadas a penhora de faturamento de empresa, aponta re-
quisitos que praticamente reproduzem o texto legal, indicando: I) auséncia
de bens por parte do devedor ou, em os havendo, existéncia de consideravel
dificuldade para a execucao ou insuficiéncia de valor para saldar a divida;
IT) a necessidade pela indicacdo de administrador e apresentacdo de plane-
jamento para o pagamento; e III) fixacdo de um percentual de pagamento
que nao onere excessivamente o devedor, para ndo colocar em risco a pro-
pria atividade empresarial.

No entanto, estes requisitos jurisprudenciais, assim como os legais, se
apresentam de forma genérica, exigindo sua densificacdo no caso concreto.
Como estabelece o proprio art. 489, §1°, do CPC, carece de fundamentacao
a decisao que se limita a indicar uma norma, empregar conceitos juridicos
indeterminados ou invocar precedente sem explicar claramente a sua cor-
relacdo e incidéncia no caso sob julgamento. Ainda assim, essa parece ser
uma circunstancia comum nas decisées judiciais sobre a matéria. E esse o
problema que motiva o presente estudo.

Assim, a presente pesquisa aborda as seguintes questoes: as decisoes
que deferem a penhora de percentual de faturamento indicam de que forma
os parametros indicados no art. 866 do CPC se relacionam com o caso con-
creto para justificar sua incidéncia?; existem definic6es objetivas e claras
para a definicdao do percentual do faturamento que pode ser penhorado sem
comprometer a viabilidade do exercicio da atividade empresarial?; como o
TJCE, enquanto tribunal estadual de 22 instancia, fundamenta a verificacao
dos requisitos para o deferimento da penhora de percentual de faturamento?

O artigo é dividido em quatro toépicos. O primeiro aborda a penhora de
faturamento na busca pela efetividade processual. O segundo trata da ex-
cepcionalidade da penhora de faturamento, sobretudo quanto a divergéncia
normativa acerca da ordem de preferéncia dessa penhora. O terceiro topi-
co destaca a complexidade para a definicdao do valor que sera penhorado,
além de fazer uma analise sobre a aplicacao da medida excepcional com a
manutencao da garantia de viabilidade do exercicio da atividade empresa-
rial, além de destacar o posicionamento do TJCE. Também sdo abordados o
cabimento do principio da preservacdo das empresas sob o aspecto concei-
tual, estabelecendo a relacao entre aplicacdo de mecanismos de garantia da
execucao em limite de valor que nao torne inviavel o exercicio da atividade
empresarial. J& o quarto topico descreve a atuacdo do administrador judicial
para auxilio do juiz na afericdo dos critérios e efetivacdo da medida.

A escolha da pesquisa qualitativa como abordagem metodolégica de
investigacdo se sustenta na necessidade em avaliar o conteido das deci-
sdes sobre a matéria, justamente para identificar se ha ou ndo padroes para
aplicacao da penhora com a preservacao da atividade empresarial. O estu-
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do confere suporte tedrico, documental e doutrindrio para as proposicoes e
permite a construcao de inferéncias validas a partir da andlise acurada de
textos com balizamento cientifico, propiciando um importante caminho para
o0 acesso as informagodes desejadas e consequente fortalecimento do conhe-
cimento.

A pesquisa é pura, uma vez que leva em consideracéo a realidade, em
busca da compreensao e ampliacao dos conhecimentos acerca desta, para a
consideracao de posicionamentos sem a necessaria transformacao da reali-
dade social de maneira imediata; e também é exploratéria, uma vez que uti-
liza levantamento bibliogréafico de diversas fontes, exemplos que estimulam
a compreensao e que atingem a finalidade elementar da pesquisa, que € a
demonstracao da pluralidade de ideias que circundam o tema em estudo.

Trata-se de uma visao geral a partir de uma abordagem teérica multi-
pla, considerando que o estudo fenomenol6gico néo é dedutivo, mas, sim,
construido pela andlise de diferentes bases de conhecimento e interpretacao
da realidade. Complementarmente, o estudo utiliza a técnica de analise de
decisdes com base no estudo de jurisprudéncia para identificar um possivel
padrao decisoério do TJICE, com periodizacao entre 2016 e 2022. O marco
inicial se justifica pelo ano de adocao do Cédigo de Processo Civil brasileiro
de 2015, e a escolha do marco final consiste na atualidade das informacoes
para a pesquisa. A busca pelas informacoes ocorre a partir da utilizacao de
termos-chave e coleta ampliada, afastando-se o viés de selecao.

Como hipétese, parte-se do pressuposto de que o TJCE adota critérios
objetivos, em consonancia com o entendimento firmado pelo STJ, sem, no
entanto, motivar de forma detalhada a aplicacao desses critérios na fixacao
do percentual que pode ser penhorado.

O artigo é relevante porque oferece uma valiosa contribuicao para os
estudos tedricos e empiricos sobre a adocdo de parametros objetivos para
aplicacao dessa modalidade de penhora sobre o faturamento de entidade
empresarial, além de colocar em discussdo a necessidade do aprimoramento
da fundamentacéo das decisdes que tratam sobre a matéria.

2 A PENHORA DE FATURAMENTO NA BUSCA PELA EFETIVIDADE
PROCESSUAL

Entre os pilares mais fundamentais do processo civil brasileiro mo-
derno destaca-se a busca pela efetividade da prestacao jurisdicional. Para
ser efetivo, o processo deve realizar de forma célere, completa e correta o
direito material no qual se fundamenta o litigio. Somente um ordenamento
que proporcione a realizacao concreta dos direitos violados harmoniza-se
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integralmente com as garantias constitucionais de um Estado Democréatico
de Direito."°

No entanto, com muita frequéncia, se percebe uma dificuldade de con-
cretizar no mundo dos fatos os direitos reconhecidos em titulos executivos
judiciais e extrajudiciais. Algumas vezes essa dificuldade decorre de limi-
tacoes legais que obstam a utilizacdo dos meios executdrios, manifestando
desequilibrios na configuracdo de alguns aspectos do sistema de protecao
do devedor.'!

Por outro lado, a efetividade nao pode ser perseguida de forma irres-
trita. O processo, como ferramenta de garantia que é, deve proteger o exe-
cutado de eventual abuso de direito por parte do exequente ou de possiveis
falhas no processamento do feito que acarretem excessos, garantindo que
o débito seja satisfeito sem dispéndios desnecessarios. Na mesma linha, a
execucao nado pode ser um instrumento de exercicio de vinganca, sendo ve-
dado que o executado sofra mais do que o estritamente necessario a satis-
facao do crédito do exequente, ou que efeitos colaterais ou reflexos dessa
satisfacdo atinjam bens juridicos diversos do patrimonio.

Como se percebe, o equilibrio entre estes principios orientadores do
processo nem sempre é encontrado de forma facil. Alguns dos exemplos
mais claros dessa dificuldade sao percebidos em casos em que a efetiva-
cdo do crédito exequendo pode interferir no regular funcionamento de uma
empresa, podendo inclusive acarretar o encerramento de suas atividades.
A severidade da situacéo estd relacionada ao fato de a questao ultrapassar
o interesse econdmico dos socios, pois as empresas cumprem uma funcao

social ao gerar emprego, movimentar a economia, pagar tributos etc.

Quando se pensa em efetividade no cumprimento de obrigagoes, a pe-
nhora incide como um dos institutos juridicos de maior atencao. A penhora
é o principal meio executdrio sub-rogatoério destinado a efetivacao de exe-
cucoes de obrigacdes de pagar quantia, consistindo no ato processual que
inaugura o procedimento de expropriacao dos bens. Trata-se de ato proces-

140 Nas licoes de Barbosa Moreira: “Querer que o processo seja efetivo é querer que de-
sempenhe com eficiéncia o papel que lhe compete na economia do ordenamento juridico.
Visto que esse papel é instrumental em relacdo ao direito substantivo, também se costuma
falar da instrumentalidade do processo. Uma nocao conecta-se com a outra e por assim di-
zer a implica. Qualquer instrumento serd bom na medida em que sirva de modo prestimoso
a consecucgéo dos fins da obra a que se ordena; em outras palavras, na medida em que seja
efetivo. Vale dizer: sera efetivo o processo que constitua instrumento eficiente de realizacdo
do direito material” (MOREIRA, José Carlos Barbosa. Por um processo socialmente efetivo.
Revista de Processo, Sao Paulo, v. 27, n. 105, jan./mar. 2002, p. 181).

141 Em uma andlise da raiz histérica dessa distorcdo, Hermes Zaneti Jr. destaca: “a distorcao
resultou em uma distorcdo em beneficio do devedor segundo a qual, pela gravidade da inva-
sdo do direito de propriedade, apenas um procedimento complexo para a expropriacao, com
muitas garantias para o executado, poderia estar de acordo com o processo justo” (ZANETI
JR., Hermes. Comentdrios ao cédigo de processo civil: artigos 824 ao 925. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2016, p. 49. (Colecao comentéarios ao Codigo de Processo Civil, v. 14).
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sual de constricao patrimonial, pelo qual sao apreendidos bens do devedor
ou de responsavel patrimonial com o objetivo de serem alienados para se
conseguir dinheiro que serd entregue ao exequente.

A penhora deflagra uma cadeia de atos que culminardao com a adjudi-
cacao ou alienacao do bem em uma execucao de obrigacao de pagar quantia
certa. Por meio dela sao identificados e resguardados os bens que serao atin-
gidos pela execucao. Assim, ela se destina a viabilizar a expropriacao, mas
nao se confunde com a expropriacao propriamente dita. O bem penhorado
continua na propriedade do executado ou responsavel patrimonial, ainda
que com algumas restricoes a sua disponibilidade. A maior efetividade da
penhora ocorre quando ela incide diretamente sobre o dinheiro, em qual-
quer de suas modalidades, pois excluem-se questoes relativas ao deposito e
a alienacao.

A penhora esté disciplinada no CPC entre os arts. 831 e 869, além de
outras referéncias espacas pelo Cédigo, o que lhe torna um dos institutos
de maior detalhamento procedimental da legislacao processual civil. Esse
conjunto de normas, construido a partir da experiéncia pratica, lhe garante
seguranca e previsibilidade e transmite a sua importancia no contexto exe-
cutério.

Além das regras gerais para penhora de qualquer bem, o Cédigo de-
talhou regras e procedimentos de algumas modalidades especiais de pe-
nhora. Por suas caracteristicas, elas exigem normas complementares que
disciplinem as peculiaridades que lhes sdo proprias, complementando ou
modificando as regras gerais.

Entre estas estdo a penhora de dinheiro em depdsito ou em aplicacao
financeira, a penhora de créditos, a penhora das quotas ou das acdes de so-
ciedades personificadas, a penhora de empresa, de outros estabelecimentos
e de semoventes, a penhora de percentual de faturamento de empresa e a
penhora de frutos e rendimentos de coisa mével ou imével.

Assim, é possivel penhorar valores oriundos do faturamento de uma
empresa executada, mas essa medida deve ser deferida com prudéncia,
diante da possibilidade de comprometer a regularidade das atividades, o
que gera preocupacao em virtude do principio da preservacdo da empresa.

Nao se estd tratando de penhora de dinheiro depositado em conta da
pessoa juridica. Também néo corresponde a penhora de créditos desta em-
presa. A penhora de faturamento é uma hipoétese distinta, tanto que possui
regramento préprio e estd disciplina em ordem preferencial de bens penho-
raveis em inciso diverso (art. 835 do CPC).

A penhora de faturamento, em certos termos, abrange estas duas for-
mas de penhora e vai um pouco além, pois pode atingir todos os ativos da
empresa. Ainda que mais abrangente, a penhora de percentual do fatura-
mento pode se mostrar menos onerosa, pois ocorre de forma organizada e li-
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mitada. E melhor para a empresa estar submetida a um plano de pagamento
(que passar por uma série de penhoras de dinheiro em conta ndo programa-
das. E por esse motivo que alguns autores orientam que a prudéncia prépria
da penhora de faturamento seja aplicada, dentro do possivel, a outras cons-
tricoes dirigidas as empresas.!*?

Logicamente, é possivel que os valores atingidos em uma penhora
pelo Sisbajud correspondam ao capital de giro da empresa. Nesse caso, ca-
berd a executada alegar e provar que os valores sao relativos ao faturamento
da empresa, para que sejam aplicadas as regras do art. 866 do CPC/2015.
Assim, podera, por exemplo, requerer a substituicdo da penhora.

A designacao legal do instituto indica serem as empresas as destina-
tarias desta forma de penhora, no entanto, ndo ha razao para excluir de
sua incidéncia das sociedades simples e as associacbes que, embora nao
se enquadrem tecnicamente no conceito de empresa, possuem igualmente
faturamento e podem, da mesma forma, ter sua atividade inviabilizada por
uma penhora desproporcional.*?

3 EXCEPCIONALIDADE DA PENHORA DE FATURAMENTO

Ainda que autorizada a penhora de faturamento da empresa, essa me-
dida executoéria é excepcional. Esse é o primeiro requisito a ser considerado
pelo juiz ao avaliar a viabilidade concreta da medida.

De acordo com o art. 866 do CPC/2015, ela somente é admitida: I) na
auséncia de outros bens penhoraveis, II) se bens penhoraveis forem de difi-
cil alienacédo ou III) se forem insuficientes para saldar o crédito executado.
Como se observa, existem trés motivos que podem justificar o deferimento
da penhora de percentual do faturamento, cabe ao juiz fundamentar de for-
ma especifica uma dessas situacoes ao deferir a medida ao caso concreto.!*

142 "E certo que na medida em que a penhora do dinheiro e/ou a penhora de créditos e de
outros direitos patrimoniais possam acarretar comprometimento para o capital de giro da
empresa, a ponto de prejudicar, de forma onerosa, as atividades e a sua sobrevivéncia,
inegavel se mostra que aquelas constricoes ndo podem ser interpretadas isoladamente
como constri¢cdes especificas de dinheiro ou de crédito, pois acabam gerando bloqueio
de parcela significativa da receita bruta da empresa; e, portanto, do faturamento desta
ultima". (MEDEIROS NETO, Elias Marques de. Penhora de percentual de faturamento:
compreendendo o art. 866 do CPC/15. Sdo Paulo: Expressa, 2021, p. 68).

143 ASS%S, Araken de. Manual de execu¢do. 21° Ed. Sao Paulo: Revista do Tribunais, 2021,
p. .

144 "Assim, a) parcela do faturamento é apenas eventualmente penhordvel — ou seja, se hou-

ver outros bens que possam satisfazer o crédito, o faturamento é impenhordvel; b) essa im-

penhorabilidade funda-se no principio da funcao social da empresa; c) apenas parcela do

faturamento pode ser penhorado, jamais a sua integralidade". (DIDIER JR., Fredie. Curso de

Direito Processual Civil — Vol. 5. 112 Ed. Salvador, Juspodivm, 2021, p. 896).
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Quanto a auséncia e a insuficiéncia de outros bens, a verificacdao da
questdo é mais objetiva. Para avaliar a existéncia de outros meios execu-
torios efetivos, cabe ao juiz, de oficio ou por provocacao, determinar as di-
ligéncias necessarias em busca de outros meios de satisfacdo do crédito.
Porém, exaurida de forma razoavel a busca por patrimdénio penhoravel do
executado e determinada a penhora de percentual do faturamento da em-
presa, a alegacdo de ofensa ao requisito da subsidiariedade formulada pelo
executado sujeita-se ao 6nus de apontar a existéncia de outro meio menos
gravoso e igualmente eficaz (art. 805, pardgrafo unico, CPC/2015).

J& em relacao a dificuldade da alienacao, a questdao € uma pouco mais
complexa. Nesse caso, sdo localizados bens, mas eles ndo atendem a efeti-
vidade da execucdao por exigirem um esforco elevado para sua alienacao ou
mesmo por esta ser pouco provavel. A expressdo “dificil alienacdo” é um
conceito juridico indeterminado que precisa ter seu conteudo definido no
caso concreto.

A dificuldade de alienacao nao precisa ser constatada na pratica, por
exemplo, por meio de uma tentativa de expropriacao infrutifera por falta de
interessados em adjudicar ou arrematar o bem em leildo. A apresentacao de
uma fundamentacao robusta pode ser suficiente. Havendo indicios fortes de
baixa liquidez do bem ou da dificuldade de alienacao, o juiz pode, mediante
fundamentacao adequada, autorizar diretamente a penhora do percentual
de faturamento. Como se percebe, a excepcionalidade da medida nao im-
porta necessariamente no esgotamento das demais hipoteses de penhora.

Outra questao relevante sobre esse tema é a divergéncia normativa
sobre a ordem preferéncia dessa penhora. Além do art. 866 do CPC/2015, a
penhora de percentual de faturamento de empresa também estd prevista no
art. 835, X, do CPC/2015, mas neste tltimo a sua excepcionalidade nao esté
tdo clara. Ela é colocada com preferéncia na ordem de bens penhoraveis em
relacao a pedras e metais preciosos e a direitos aquisitivos derivados de pro-
messa de compra e venda e de alienacao fiduciaria em garantia.

A compatibilizacdo entre esses institutos nao pode ser solucionada
pela simples literalidade dos dispositivos, exigindo uma abordagem inter-
pretativa que considere outros elementos, como, por exemplo, o principio da
preservacao das empresas. Assim, realmente deve ser atribuido a penhora
de faturamento um carater residual em relacao a esses outros bens.'*

Essa subsidiariedade também precisa ser entendida conjuntamente
com a excepcionalidade da penhora de empresa, de outros estabelecimen-

145 No mesmo sentido estd o pensamento de Daniel Amorim Assumpcdo Neves: “quanto a
penhora do faturamento, entendo que os bens que estdo previstos depois dela na ordem
legal de penhora devem ter preferéncia, somente se admitindo a penhora ora analisada se
o exequente demostrar que tais bens sdo de dificil alienagdo ou insuficientes para a satis-
facdo integral do direito exequendo”. (NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢do. Comentérios
ao cddigo de processo civil — Volume XVII (arts. 824 a 875): da execugdo por quantia
certa. Coord. José Roberto Ferreira Gouveia ... [et. al.]. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 354).
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tos e de semoventes (art. 865 do CPC), que por ser, em regra, mais gravosa,
deve ficar para o ultimo caso. Logo, a hipétese de auséncia de outros bens
penhordveis precisa ser lida em conjunto com os referidos dispositivos, nao
sendo a penhora de percentual do faturamento necessariamente o ultimo
caso.

4 DEFINICAO DO VALOR QUE SERA PENHORADO

Para além da excepcionalidade ja abordada no tépico anterior, o CPC
estabelece outros dois requisitos para o deferimento da penhora de fatura-
mento de empresa, agora dirigidos mais diretamente para a definicao do
valor a ser penhorado. Esse valor tem que a um s6 tempo: I) garantir a via-
bilidade do exercicio da atividade empresarial e II) propiciar a satisfacdo do
crédito exequendo em tempo razoavel.

A complexidade que se extrai desses elementos € o fato de eles con-
terem conceitos juridicos indeterminados em suas partes centrais. Nao ha
uma definicao objetiva, clara e geral do que deva ser considerado “tempo
razodvel" e "que ndo torne invidvel o exercicio da atividade empresarial”.
Nao que essa opc¢ao legislativa esteja errada ou mesmo seja merecedora de
critica. A adequacéao processual ao caso concreto se faz, também, pelo pre-
enchimento especifico desses conceitos pelo juiz.

No entanto, a auséncia de parametros minimos para determinacao
dessas expressoes pode dar margem a aplicagdes pouco isonémicas do dis-
positivo, tratando hipoteses semelhantes de forma muito distintas. Para além
disso, também pode acarretar uma abertura para arbitrariedade ou subjeti-
vismos, elementos que nao se compatibilizam com a previsibilidade e segu-
ranca proprias do devido processo legal.

Por esse motivo, ainda que néao exista previsao legal expressa, é fun-
damental que o juiz abra o contraditério com as partes para adequar a apli-
cacdo da medida excepcional a realidade financeira da empresa, evitando
onerosidade excessiva e arbitraria.

4.1 Garantia de viabilidade do exercicio da atividade empresarial

O objeto dessa modalidade especial de penhora é o faturamento da
empresa, ou seja, a receita das vendas de mercadorias ou servicos prestados.
Como forma de conciliar os relevantes interesses juridicos relacionados a
manutencdo da empresa e a efetividade da execucao, a penhora que incide
sobre o faturamento de empresas deve restringir-se a apenas um percentual.

Dentre os principios fundamentais da atividade econémica que en-
contram apoio e reconhecimento material no art. 170 da Constituicao da Re-
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publica de 1988, destaca-se o principio da preservacao ou da continuidade
das empresas que consiste em uma norma especifica do direito empresarial
destinada a assegurar a materializacdo da funcao social da empresa'*®. Pre-
servar a empresa significa resguardar interesses meta individuais, de toda a
sociedade ou de parcela desta, potencialmente afetados pelo modo com que
se empregam os bens de producao’.

A postura legislativa repercutiu a relevancia econdémica e social da ati-
vidade empresarial, o que se percebe pela preocupacao do constituinte em
evitar que a iniciativa econ6mica venha a se desenvolver sem a necessaria
promocao da dignidade. A ordem economica prevista pela CF/88, portanto,
exige compreensao sistematica, porque ao passo que resguarda a iniciativa
empresarial, mostra ser indissociavel dos fundamentos e principios que edi-
ficam uma sociedade livre e justa'*®.

De acordo com o art. 47 da Lei n. 11.105/2005, héa trés finalidades a
serem alcancadas com a aplicacdo do principio da preservacdao da empre-
sa: manutencao da atividade, dos empregos associados e cumprimento da
obrigacao junto aos credores. No caso das empresas em crise, o principio
da preservacéao alcanca a ideia de subsisténcia de recursos para viabilizar a
continuidade do negdcio, assegurando a sobrevida da empresa afetada por
crise econdmico-financeira.

Compreender a atividade empresarial impoe delimitar sua funcao so-
cial e reconhecer que o texto constitucional assegurou a livre iniciativa, ao
mesmo tempo em que destacou a valorizacao do trabalho; garantiu a pro-
priedade e autorizou a livre concorréncia, mas nao olvidou da importancia
do trabalho formal.

Em que pese néo ser absoluta a ordem de preferéncia descrita no art.
835 do CPC/2015, a ratazano que justifica ser a penhora sobre o faturamen-
to da empresa medida excepcional que ocupa uma das ultimas posi¢coes da
norma descende do principio da preservacao da empresa. Se nao esgotados
os meios disponiveis de localizacdo de outros bens passiveis de penhora e
verificados sistemas como o Sisbajud, Renajud e Infojud etc, deve-se garan-
tir a preservacao do faturamento.

O principio da preservacdo da empresa, invocado em regra nas hi-
poéteses de recuperacédo judicial ou extrajudicial de empresas, resguarda o
nucleo da atividade comercial, protegendo a fonte que produz os servicos e

146 TOLEDO, Mauricio José Morato de; BANNWART JUNIOR, Clodomiro José. A Preser-
vacao da Empresa e sua Participacdo para Consecucao de Politicas Publicas. In: Revista
Brasileira de Direito Empresarial, 2015, v. 1, n. 1, pp. 255-272.

147 MAZZEI, Rodrigo; GONCALVES, Tiago Figueiredo. A dissolucao parcial de sociedade
no Codigo de Processo Civil de 2015: principio da preservacdo da empresa, competéncia,
e pronunciamento que a decreta. Revista Eletrénica de Direito Processual, 2020, v. 21, n.
3, pp- 502-534.

148 SUGUIMATSU, Marlene Teresinha Fuverki. Preservacao da empresa e trabalho huma-
no: perspectiva constitucional a luz da diretriz de tutela da pessoa. In: Anais do XVII
Congresso Nacional do CONPEDI, 2008, pp. 6867-6894.
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a sociedade empresaria, o que se reflete diretamente no objeto da atividade
financeira. Sua aplicacdo tenta assegurar a sobrevivéncia empresarial e as
condi¢coes minimas para a continuidade das atividades produtivas, mesmo
diante de um processo judicial com medidas constritivas sobre a empresa.

Pelo principio da preservacao da empresa, o percentual para a penhora
nao pode comprometer o cumprimento das obrigacoes pelo devedor, pondo
em risco a propria atividade da empresa, razdo pela qual a base de célculo
do percentual precisa ser objetiva e clara.

Na especificacao da base de célculo desse percentual, é preciso distin-
guir ainda o faturamento bruto do liquido. O Cédigo nao é especifico a esse
respeito. A jurisprudéncia também nao é uniforme. O STF ja decidiu, no am-
bito tributério, que o faturamento corresponde a renda bruta da empresa’°.
O STJ, ao seu turno, possui decisoes indicando expressamente que a penho-
ra deve incidir sobre o faturamento liquido®°. Dessa forma, falar unicamente
em "faturamento” ndo é suficiente para delimitar a base da penhora. Por-
tanto, ndo ha consenso a esse respeito, uma vez que a palavra faturamento
é ambigua e costuma ser utilizada de forma indiscriminada como sinénimo
de uma ou de outra situacdo.” A melhor forma de abordar o tema ¢é sendo
expresso nessa definicao, afastando duvidas e discussodes posteriores.

Ainda sobre esse aspecto, é preciso avaliar qual a melhor base para a
penhora. Nao é razoavel considerar o faturamento bruto, pois devem ser ex-
cluidos da equacéo os valores necessarios @ manutencao do funcionamento
da empresa, tais como saldrios dos empregados, impostos, custos de funcio-
namento etc.'®2 E possivel que a empresa esteja funcionando com dificul-
dades financeiras e, assim, consumindo a integralidade do seu faturamento
para se manter aberta. Em casos como esses, que nao sao tdo incomuns,
qualquer percentual que incida sobre a renda bruta ja poderd comprometer
seu funcionamento.

149 STE, ARE 936107 AgR, Relator(a): EDSON FACHIN, Primeira Turma, julgado em
15/03/2016, PROCESSO ELETRONICO DJe-067 DIVULG 11-04-2016 PUBLIC 12-04-
2016.

150 STJ; AgInt no AREsp 1907278/SP, Rel. Ministro RAUL ARAUJO, QUARTA TURMA, jul-
gado em 13/12/2021, DJe 17/12/2021. STJ, AgInt no AREsp 1404910/SC, Rel. Ministro
PAULO DE TARSO SANSEVERINO, TERCEIRA TURMA, julgado em 02/12/2019, DJe
06/12/2019.

151 "Ainda, como verificado, ndo hé clareza sobre o que os Tribunais estdo determinando a
penhora, ou seja, se o percentual incide sobre o lucro, sobre o faturamento bruto ou sobre
o faturamento liquido, dado que esta definicdo é fundamental para que se avalie se a
penhora obsta ou nédo a atividade empresarial”. (SCHEIBLER, Juliana Luisa; CUNHA,
Guilherme Antunes da. A penhora do faturamento da empresa e os critérios adotados por
tribunais na definicdo do percentual. Revista de Processo — Repro. v. 301/2020. p. 133 -
151. Mar /2020, p. 146).

152 "Alei exige que a penhora se limite a uma parte do faturamento para se garantir o funcio-
namento da empresa, viabilizando, assim, que o fluxo de caixa possa pagar os funciona-
rios, restabelecer o estoque, acertar o cumprimento das obrigacdes com os fornecedores.
O percentual correto desse faturamento sempre deve ser analisado caso a caso”. BUENO,
Cassio Scarpinella. Comentdrios ao cédigo de processo civil — volume 3 (arts. 539 a 925).
Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 702.
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Quando se utiliza o faturamento liquido, esse risco é afastado, pois
todo o valor necessario para garantir a viabilidade do exercicio da ativi-
dade empresarial, como estabelecido no art. 866, § 1°, do CPC, ja estara
assegurado. Tomando a renda liquida como base é possivel inclusive fixar
percentuais mais elevados para a penhora, pois, ainda assim, inexistira risco
a empresa.

A ideia do faturamento liquido é excelente, mas nem sempre é facil
defini-lo. Primeiro é preciso definir qual o valor total de que dispde a em-
presa. Nessa apuracao, deve-se incluir todo o valor ja disponivel para saque
imediato, como valores em caixa, em contas bancarias, em aplicacgoes etc.

Também devem ser apurados os valores que serdo recebidos, como os
decorrentes de créditos. A cobranca de titulos de créditos vencidos é uma
acao essencial para ampliar as margens de execucao, evitando que sejam
mantidos como reservas para apés o encerramento da penhora.

E importante lembrar que cada vez mais as empresas trabalham com
vendas por cartdo de crédito e de débito, de modo que o faturamento da
empresa se manifesta por meio de recebiveis de operadoras de cartdo de
crédito. Esses valores equiparam-se ao faturamento da empresa e, por essa
razdo, devem igualmente ser utilizado de forma subsididria, para viabilizar
o regular desempenho da atividade empresarial. Assim, € irrelevante se o
pagamento foi realizado a vista ou a prazo, se com dinheiro em espécie,
cartdo de crédito, pix, ou qualquer outra modalidade de pagamento aceita
pelo mercado.

Esses valores ainda nado estdao depositados em contas da empresa e por
isso nao serao encontrados por meio da penhora pelo Sisbajud. Enquanto
néo forem desenvolvidas ferramentas eletronicas para essas outras vias, é
preciso realizar diligéncias diretamente com as operadoras, por meio de ofi-
cios, por exemplo. Da mesma forma deve-se proceder com as intermediado-
ras de pagamento (Paypal, Mercado Pago, Pagseguro etc.).

Identificado o valor disponivel passa-se a definir quais sdo os gastos
necessarios a manutencao da empresa. Essa atividade precisa ser ampla,
de modo a desconsiderar despesas essenciais no calculo. E fundamental
ouvir a empresa executada especificamente a esse respeito e ter paradmetros
concretos definidos pelo administrador-depositario. Como nem todas essas
despesas podem ser antecipadas de forma precisa, serd necessario realizar
estimativas com base em periodos passados e eventuais mudancas de cena-
rios ja conhecidas.

Nao existem valores fixos predeterminados, de modo que cabe ao juiz
defini-los de acordo com as peculiaridades da causa, sempre garantindo que
a satisfacdo do crédito néo inviabilize por completo a atividade empresarial
(art. 866, § 1.°, do CPC). Essa definicdo deve estar pautada na equalizacao
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do binémio tempo razoavel e satisfacdo do crédito, com fundamentacao su-
ficiente dessas questdes no caso concreto.

A situacao inicialmente deferida néo se pereniza até o adimplemento
integral da obrigacao. O Valor fixado pode ser modificado se as informacoes
que chegarem ao processo indicarem ser necessario ou adequado de acordo
com as circunstancias do caso concreto, sempre com a audicao prévia das
partes. Isso poderd ocorrer especialmente em casos em que o periodo de
incidéncia da penhora do faturamento seja mais longo, pois serd mais pro-
vavel ocorrer mudancas na situacgéo inicial.!>®

Essa capacidade deve considerar inclusive a existéncia de eventuais
outras medidas executivas decorrentes de outros processos, sejam outras
penhoras de percentual de faturamento, sejam penhoras de dinheiro ou de
créditos.'**

Nessa andlise é preciso avaliar ainda os impactos da medida de forma
prospectiva. Ainda que imediatamente a empresa consiga funcionar sem o
valor penhorado, é possivel que os impactos da constricdo se manifestem em
um momento futuro e de forma prolongada. Essa projecdo é fundamental,
pois a auséncia dessa apreciacao levara a uma conclusao equivocada.

A prética, em muitos casos, nao reflete toda essa riqueza de elementos
na verificacdo do percentual do faturamento que serd penhorado. Por uma
rapida pesquisa nos julgados do STJ sobre a matéria no ano de 2021 perce-
be-se que as decisdes fixam a penhora de faturamento entre 5%°, 10%°,

153 Nos comentdrios de André Vasconcelos Roque: “Como o juiz, por ocasido em que defere a
penhora, normalmente ndo tem maiores informacdes a respeito da situagdo economico-fi-
nanceira da empresa, o que somente serd conhecido posteriormente, com a apresentacao
dos balancetes pelo administrador-depositario (§ 2°), é possivel que, tomando ciéncia da
verdadeira realidade da empresa e fundamentando sua decisdo em circunstancias que
ndo eram de seu conhecimento, o juiz modifique o percentual, seja para eleva-lo ou para
reduzi-lo. (ROQUE, André Vasconcelos. Comentdrios ao art. 866 do CPC. In execugao e
recursos: Comentérios ao CPC de 2015. Coord. Fernando da Fonseca Gajardoni ... [et. al.].
Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2017, p. 352).

154 "Isso fica mais evidente quando uma empresa, que possui diversas execuc¢odes sendo con-
duzidas por diversos juizos, sofre constricées em seu faturamento em cada um deles, visto
que a soma das penhoras impossibilita a continuidade da sua atividade". (SCHEIBLER,
Juliana Luisa; CUNHA, Guilherme Antunes da. A penhora do faturamento da empresa e
os critérios adotados por tribunais na definicdo do percentual. Revista de Processo — Repro.
v. 301/2020. p. 133 — 151. Mar/ 2020, p. 147).

155 Aglnt no AREsp 1900611/RJ, Rel. Ministro RAUL ARAUJO, QUARTA TURMA, julgado
em 29/11/2021, DJe 09/12/2021. AgInt no AREsp 1867268/RJ, Rel. Ministro GURGEL DE
FARIA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 25/10/2021, DJe 25/11/2021. AgInt no AREsp
1716442/SC, Rel. Ministra ASSUSETE MAGALHAES, SEGUNDA TURMA, julgado em
07/06/2021, DJe 14/06/2021. AgInt no REsp 1878740/SP Rel. Ministro LUIS FELIPE SA-
LOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 10/05/2021, DJe 13/05/2021. AgInt no AREsp
1787611/SP Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em
10/05/2021, DJe 13/05/2021.

156 AgInt no AREsp 1829981/PR, Rel. Ministro RAUL ARAUJO, QUARTA TURMA, julgado
em 29/11/2021, DJe 09/12/2021. AgInt no AREsp 1675731/SP, Rel. Ministro MOURA RI-
BEIRO, TERCEIRA TURMA, julgado em 16/08/2021, DJe 19/08/2021. AgInt no AREsp
1787003/SP, Rel. Ministro RAUL ARAUJO, QUARTA TURMA, julgado em 09/08/2021,
DJe 31/08/2021. AgInt no AREsp 1777653/DE, Rel. Ministra ASSUSETE MAGALHAES,
SEGUNDA TURMA, julgado em 21/06/2021, DJe 24/06/2021.
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20%"7 e 30%"8. Parte dessas manifestacoes sequer difere se o faturamento
estd sendo tratado como bruto ou liquido.

Chama atencdo o fato de o percentual do faturamento ser quase sempre
fixado em ntiimeros redondos. Como uma definicdo que deveria ser objeto de
uma afericdo complexa, detalhada e cuidadosa é fixada em uma variacdo de
5 ou 10 por cento? Nao pode. Isso retrata a falta de precisao na avaliacao dos
casos, apontando que, no maximo, se faz uma estimativa por aproximacao.
Essa técnica traz uma margem de erro que pode ser significativa no caso
concreto, comprometendo a viabilidade da atividade empresarial.

4.2 Tempo razoavel para a satisfacao do crédito

Uma vez definido o percentual que pode ser atingido com essa moda-
lidade especial de penhora, é hora de compara-la com o montante do crédito
em execucao para definir o tempo em que o crédito seria pago por essa via
e avaliar se o periodo é razoavel.

Tome-se por hipotese um crédito exequendo de um milh&o de reais e
um percentual possivel de penhora do faturamento que corresponda a algo
em torno de dez mil reais mensais. Seriam necessarios cem meses, mais
de oito anos, para a satisfacdo do crédito. Nesse exemplo, propositalmente
extremo, fica claro que a penhora de faturamento nao € a via executoria
adequada para o caso.

Em outra situacao, na qual o crédito perseguido judicialmente agora
fosse de cinquenta mil reais, mantida a condicao da penhora com dez mil
reais mensais, a conclusao pode ser diferente. Ainda que algumas outras va-
ridveis devam ser consideradas, cinco meses, provavelmente, vai se mostrar
um prazo razoavel para o caso concreto.

Légico que quando se analisam circunstancias extremas de prazos
muito longos ou muito curtos de pagamento a conclusao pela desproporcao
ou pela razoabilidade do tempo fica mais facil. Para as situacbes que se en-
contram em patamares medianos a definicao do preenchimento do requisito
temporal ja exige mais cuidado e, consequentemente, uma fundamentacao
mais robusta.

Como regra, sempre que possivel, deve-se ouvir as partes sobre a
questdo antes de decidir. Para essa definicdo é fundamental a posicao do
exequente. E ele que suportard o tempo para satisfacao crédito, logo nao héa
ninguém melhor para estabelecer o que é ou ndo é um tempo razoavel. O
exequente, por exemplo, sabendo da inexisténcia de outros meios de satis-

157 Agint no AREsp 1907278/SP, Rel. Ministro RAUL ARAUJO, QUARTA TURMA, julgado
em 13/12/2021, DJe 17/12/2021.

158 AgInt no REsp 1752586/SP, Rel. Ministro ANTONIO CARLOS FERREIRA, QUARTA
TURMA, julgado em 09/08/2021, DJe 13/08/2021. AgInt no AgInt no AREsp 1717075/SP,
Rel. Ministra MARIA ISABEL GALLOTTI, QUARTA TURMA, julgado em 03/05/2021,
DJe 11/05/2021.
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fazer a obrigacao, pode aceitar um parcelamento mais longo do pagamento,
pois serd melhor do que a inefetividade do seu crédito ou de uma eventual
prescricao intercorrente. Mas isso ndo significa que caberd a ele a palavra
final, motivo pelo qual é preciso ter outros parametros.

7

E necessdrio definir algumas balizas objetivas orientadoras do que
seria um tempo razoavel para a conclusao dessa forma de execucéo. Existem
duas diretrizes que podem ser utilizadas para esse fim. A primeira, extraida
do proprio Cdédigo, diz respeito a autorizacao para o pagamento parcelado
previsto no art. 916, para o qual o pagamento em até 6 (seis) parcelas mensais
€ tido como prazo razoavel, independentemente da posicao do exequente.

Outra, retirada da pratica, diz respeito ao tempo médio despendido
para a expropriacao de outros bens, em especial dos mais comumente pe-
nhorados, como iméveis e veiculos automotores. Ainda que este segundo
pardmetro sugerido varie bastante de juizo a juizo, é possivel concluir que
o periodo que gire em torno dos seis meses a um ano seja razoavel. O valor
do crédito exequendo também é um elemento dessa equacao, de modo que
quanto maior o valor, maior também serd o periodo aceito como razoavel
para o pagamento.

Ainda que seja reconhecido o carater de principio processual a efetivi-
dade, por sua relacao direta com o elemento finalistica da inafastabilidade
da jurisdicao, é preciso ressaltar que hd uma preponderdncia para o critério
da garantia de viabilidade do exercicio da atividade empresarial, em face de
sua ligacdo com o principio da preservacao das empresas. Assim, o tempo
alongado necessario para a quitacao do crédito nao pode ser utilizado como
fundamento para que se eleve o percentual da penhora do faturamento para
além daquilo que ja foi estabelecido como compativel com a viabilidade da
atividade empresarial.

Outra situacao que precisa ser destacada é que o prazo para pagamen-
to ndo serd necessariamente o menor. Se a satisfacao integral do crédito pu-
der ser alcancada em poucos meses pelo percentual médximo do faturamento
possivel, é possivel fracionar um pouco mais o pagamento para diminuir o
impacto na empresa.'*®

Vale lembrar que é possivel conjugar essa via executéria com outra
que igualmente ndo sdo capazes de garantir sozinhas a satisfacdo do crédi-
to. Os meios executérios nao precisam atuar de forma isolada, eles podem se
complementar de modo a que nenhum deles se torne excessivo.

159 “Seria, portanto, possivel a penhora em percentual inferior ao maximo se a satisfagdao do
direito ocorrer em tempo razoavel". (NEVES, Daniel Amorim Assumpcao. Comentdrios ao
cédigo de processo civil — Volume XVII (arts. 824 a 875): da execugdo por quantia certa.
Coord. José Roberto Ferreira Gouveia ... [et. al.]. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 356).
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4.3 O posicionamento do TICE

Ainda que os julgados do STJ tenham uma importancia fundamental
na definicdo da interpretacdo do CPC, ndo cabe a esta corte a reandlise de
premissas fatico-probatérias dos casos que chegam a sua apreciacao. Nesse
contexto, o estudo das manifestacoes de tribunais de segunda instancia tor-
na-se fundamental para compreender de forma mais aprofundada a realida-
de da atividade jurisdicional no caso concreto.

A partir de consulta com operadores booleanos, a pesquisa utiliza ter-
mos-chave para auxiliar na busca de resultados e ampliar as formas de fil-
tragem, tornando a investigagdo mais especifica. As palavras e expressoes
para pesquisa livre sdo: "“penhora e faturamento empresa %", “valor %" e
"penhora excepcional”, com um total de 151 acoérdaos localizados para a
periodizacao entre 2016 e 2021.

A pesquisa envolve processos nao resguardados pelo segredo de justi-
ca, assegurando-se a utilizacao de dados secundarios livres e disponibiliza-
dos gratuitamente pelo portal de consulta de jurisprudéncia do Tribunal de
Justica do Estado do Ceard, escolhido como unidade de analise absoluta por
se tratar de uma questdo cujas descobertas sdo uma referéncia em si mes-
mas; relevantes para o tribunal em que se situa a pesquisa e preponderantes
para efeitos comparativos, por se tratar de tribunal de médio porte com nu-
mero expressivo de demandas sobre o tema em apreco.

Os requisitos objetivos destacados dizem respeito ao texto legal do art.
866 do CPC: (A) garantia de viabilidade do exercicio da atividade empre-
sarial e (B) propiciar a satisfacdo do crédito exequendo em tempo razoavel.

O estudo se baseia em amostra representativa do todo e as variaveis
escolhidas sao a presenca de determinacao pela penhora e julgamento rea-
lizado pelo TJICE. Sao variaveis discretas, uma vez que se apoiam em possi-
veis modificacoes quanto ao percentual estimado de condenacao. Os dados
secundarios permitem a descricdo da amostra estudada, além de proporcio-
nar andlises explicativas. Os julgados a seguir sao classificados em tipo de
consulta (Sisbajud, Renajud e Infojud), para identificar se as possibilidades
de andlise sobre o patrimdnio foram exauridas. Ainda, sdao verificados a exis-
téncia de requisitos objetivos para a constricdo patrimonial pela penhora
excepcional sobre o faturamento da empresa e percentual da condenacao,
se descrita sobre valor bruto ou liquido.
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Tabela 1: Quadro comparativo sobre constricao patrimonial pela penhora
excepcional sobre o faturamento da empresa no TJCE (2016 a 2021)

Processo Unidade |Data Requisi-|C on -[C on -|C on -|Percen-|Bruto
julga-|tos obje-|sultalsultal|sulta]tual con-|ou liqui-
mento tivos Sisba-|Rena-|Infojud |denacao |(do

jud jud

0625631-(32 Cama-|2022 Né&o in-|Sim Nao Nao Néao in-|Nao in-

20.2021.8. |ra Direito formado formado |formado

06.0000 Privado

0030550-(32 Cama- (2022 AeB Sim Nao Nao 5% sobre | Nao in-

58.2008.8. |ra Direito o fatu-|formado

06.0000 Privado ramento

mensal
0627333- |42 Cama- | 2021 AeB Nao Nao Nao 5% sobre | Nao in-
69.2019.8. |ra Direito o fatu-|formado
06.0000 Privado ramento
mensal
0635524-|2a Vara|2021 A Sim Nao Nao 5% sobre | Bruto
69.2020.8. [Civel o fatu-
06.0000 ramento
mensal

0635524-(32 Cama- (2021 AeB Nao Nao Nao 5% sobre | Bruto

69.2020.8. |ra Direito o fatu-

06.0000 Privado ramento

mensal
0628261-|1* Cama- |2021 AeB Nao Nao Nao 30% so-|Liquido

20.2019.8. |ra Direito bre fatu-

06.0000 Privado ramento

0633818-]2% Cama- 2021 A Sim Nao Nao 20% so-|Nao in-

51.2020.8. |ra Direito bre fatu-|formado

06.0000 Privado ramento

0171252-|3aVara [2021 AeB Sim Sim Sim 10% so-|Bruto

65.2019.8. |Civel bre fatu-

06.0001 ramento

0622502-]42 Cama- |2020 A Sim Nao Nao 1% sobre | Bruto

41.2020.8. |ra Direito fatura-

06.0000 Privado mento

0630574-(42 Cama- (2018 A Nao Nao Nao 0,5% so-|Bruto

22.2017.8. |ra Direito bre fatu-

06.0000 Privado ramento

Fonte: Elaboracao propria, com base nos dados secundarios fornecidos pelo Tribu-
nal de Justica do Estado do Ceara.

Nao foram localizados acérdaos em 2016 e 2019 e a amostra é redu-
zida pela especificidade dos casos e do tema de andlise. A partir dos dados
consultados, na periodizacao escolhida, verifica-se maior tendéncia de cum-
primento e observancia aos requisitos que justificam a penhora excepcional
sobre o faturamento, no entanto, ha varidncia quanto ao valor percentual,
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baixo indicativo de verificacdo quanto aos valores objeto de constricao e
baixa objetividade quanto ao tipo de faturamento, se bruto ou liquido.

Quadro 01: Comparativo de valores arbitrados para penhora excepcional
(2016-2021)

Percentual penhora

wmlll---o
|

2013 2020 2021 2021 2021 2021 2021 2022 2022

Fonte: Elaboracdo propria, com base nos dados secundarios fornecidos pelo Tribu-
nal de Justica do Estado do Ceara.

Observa-se ainda que o primeiro tende a realizar uma consulta mais
acurada sobre a disponibilidade dos bens para evitar a penhora excepcional
sobre o faturamento, definindo de maneira mais assertiva se a constricao
ocorrera sobre o faturamento bruto ou liquido. No 6rgao de competéncia
derivada, ndo hd unanimidade sobre a utilizacdo de todas as formas de con-
sulta, tampouco, quanto a modalidade.

Pela amostra, percebe-se que o Tribunal de Justica do Estado do Ceara
obedece a parametros objetivos para a aplicacdo do art. 866 do CPC nos ca-
sos de penhora sobre o faturamento de empresas, e que o percentual médio
varia entre o minimo de 0,5% ao maximo de 30%, definindo-se um valor
mais incidente de 5% sobre o faturamento bruto. Porém, ndo se exaurem as
fontes de consulta sobre a disponibilidade do patrimonio, visto que na maio-
ria dos casos analisados se verifica andlise apenas pelo Sisbajud. Ainda,
nao ha nas decisdes mencoes a presenca de administrador para auxiliar no
estabelecimento dos valores.

Do inteiro teor das decisdes, percebe-se que ndo hd um aprofunda-
mento em detalhes especificos sobre aplicacdo dos critérios ao caso con-
creto. A definicdo dos percentuais estd normalmente fundamentada pela
referéncia ao art. 866 do CPC, a julgados de tribunais, em sua maioria do
STJ e do proprio TICE, além de exposicoes mais gerais que reproduzem em
alguma medida os requisitos legais.
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5 ATUACAO DO APMINISTRADOR-DEPOSITARIO PARA AUXILIO DO
JUIZ NA AFERICAO DOS CRITERIOS E EFETIVACAO DA MEDIDA

Dificilmente se tera nos autos do processo de modo inicial informacodes
suficientes sobre a realidade da empresa para que o juiz avalie os critérios
de mensuracdo do percentual de faturamento a ser penhorado. Para superar
esse obstdculo, o Cédigo prevé a atuacao de um auxiliar da justica especifi-
co: 0 administrador-depositéario.

Apesar da designacéao legal de “administrador-depositario”, esse pro-
fissional ndo assumird propriamente a administracdo da empresa, como
ocorre, por exemplo, na penhora da propria empresa. A sua nomeacao nao
afasta do gestor origindrio ou dos socios o poder de conduzir os rumos do
negocio e de definir as rotinas da empresa. Podera interferir de forma parcial
e excepcional em alguns atos especificos diretamente relacionados a penho-
ra, como, por exemplo, para garantir a entrada de recebiveis ou a cobranca
de titulos. Mas, em regra, se limitara a recolher informacdes para subsidiar
0 juiz na definicdo e na arrecadacao dos valores.

E porisso que na leitura do art. 866, nao se deve considerar a ordem dos
pardgrafos primeiro e segundo do dispositivo como etapas cronoldgicas do
procedimento. Ainda que hipoteticamente seja possivel definir o percentual
do faturamento a ser penhorado antes da nomeacdo do administrador-
depositario, com base em documentos robustos trazidos aos autos do
processo e devidamente submetidos ao contraditério, essa situacdo nao é a
mais comum nem se mostra a mais adequada. O caminho normal é primeiro
nomear o administrador-depositdrio para que ele traga informacodes e sé
depois, com fundamento nesses elementos apresentados, se estabeleca o
valor devido.'®°

Como é possivel perceber da leitura do Cédigo, a forma de atuacéo
do administrador-depositario ndo esta definida de maneira detalhada na
lei. Nem poderia, pois cada situacao exigira uma abordagem diferente, de
modo que essa aparente lacuna normativa €, na verdade, uma margem para
adequacao negocial ou judicial do processo. Para tanto, o administrador-de-
positario deverd apresentar sua proposta de atuacédo, indicando a forma de
arrecadacdo dos valores com base em uma andlise da rotina econdémica da
empresa (art. 866, § 2.°, CPC/2015).

Mais uma vez o Cédigo nédo dispde expressamente sobre o contraditod-
rio, mas é importante o didlogo com as partes para ajudar a estabelecer os
limites dessa atuacao, seja para garantir maior efetividade, seja para evitar
excessos ou intervencgoes desnecessarias.

160 "“O magistrado nao deve fixar percentual, e nem a forma de constri¢do, sem ouvir previa-
mente o administrador depositdrio nomeado; cabendo a este ultimo, como expert e ndo
ao juiz, dar o devido direcionamento técnico para chegar-se a maneira eficiente de se
satisfazer o credor, e da forma menos onerosa possivel ao devedor”. (MEDEIROS NETO,
Elias Marques de. Penhora de percentual de faturamento: compreendendo o art. 866 do
CPC/15. Sao Paulo: Expressa, 2021, p. 74).
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Algumas questoes, no entanto, sao evidentes, como a possibilidade de
acesso ao estabelecimento comercial e as informacodes contaveis para confe-
rir o faturamento e possibilitar reservar o numerario em uma conta judicial
para penhora. Esses valores serdo entregues em juizo a fim de serem impu-
tados no débito executado até a quitacao total. Para viabilizar esse acompa-
nhamento, o administrador-depositario tem o dever de prestar contas men-
salmente. %!

Como se percebe, esse profissional deverad ter experiéncia na area.
Nao ha uma restricdo a uma formacao especifica, mas especialistas da area
de contabilidade, economia, administracao de empresas tendem a se ade-
quar melhor ao encargo. Se possivel, ter em seu curriculo a atuacao anterior
no setor especifico da empresa executada o tornard mais capaz para a cons-
tituicdo de um plano de atuacao realista.

A subsecao do Codigo que trata da penhora de percentual de fatura-
mento de empresa nao é clara sobre a forma de escolha do administrador-
-depositario, mas prevé, no art. 866, § 3° do CPC, a aplicacao subsidiaria
das regras da penhora de frutos e rendimentos de coisa movel e imovel. As-
sim, em aplicacao das regras do art. 869, o juiz poderd nomear o exequente
ou o executado, ouvida a parte contraria, €, na auséncia de acordo, nomeara
profissional qualificado para o desempenho da funcdo. Como se percebe, é
possivel a escolha de um administrador processual por acordo das partes,
hipo6tese na qual o juiz deverd homologar a indicacao, salvo se constatar
algum vicio no negécio processual.!®?

Os valores penhorados deverao ser depositados em conta judicial pelo
administrador-depositario, cabendo ao juiz a sua transferéncia ao exequente
para satisfacao do crédito. Nao pode o administrador-depositario transferir
as quantias diretamente para o credor.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Quanto as questdes apresentadas, verifica-se que as decisdes que apli-
cam a penhora de percentual de faturamento de empresas obedecem generi-
camente aos parametros objetivos previstos no art. 8366 do CPC, mas nédo deta-
Iham de maneira especifica como se define o percentual de valor penhorado.

161 "O depositario exercera uma intervencdo parcial na gestdo da empresa, durante o cum-
primento do esquema judicial de pagamento. Tomard providéncias para recolher as im-
portancias deduzidas do caixa da empresa, ou descontadas da conta bancaria de cobranga
das duplicatas. Poderd, até mesmo, encarregar-se da cobranca dos titulos corresponden-
tes ao percentual do faturamento penhorado. O esquema de pagamento podera explicitar,
caso a caso, a forma adequada de apropriacdo das parcelas estabelecidas". (THEODORO
Jr., Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Volume 3. 53% ed. Sao Paulo: Forense,
2020, p. 328.)

162 Enunciado n.° 19 do FFPC: “S&o admissiveis os seguintes negocios processuais, dentre
outros: [...] a escolha consensual de depositario-administrador no caso do art. 866 [...]".
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Pela amostra de julgados do STJ e do TJCE, percebe-se que o percen-
tual médio varia entre o minimo de 0,5% ao maximo de 30%, definindo-se
um valor mais incidente de 5% sobre o faturamento bruto. Porém, néao se
exaurem as fontes de consulta sobre a disponibilidade do patrimoénio, visto
que na maioria dos casos analisados se verifica andlise apenas pelo Sisba-
jud. Ainda, ndo hd nas decisdes mencoes a presenca de administrador-depo-
sitdrio para auxiliar no estabelecimento dos valores.

A hipoétese de que o TJCE adotaria critérios objetivos, em consonancia
com o entendimento firmado pelo STJ, sem, no entanto, definir os critérios
para fixar o percentual, foi parcialmente atestada, na medida em que a des-
cricao do percentual nas medidas de penhora excepcional adotadas para a
restricao de ativos financeiros nem sempre evidenciam com clareza se o va-
lor recaird sobre o faturamento bruto ou liquido das empresas condenadas.

A justificativa se concentrou, nos casos examinados e dentro da perio-
dizacao escolhida, no juizo de ponderacdo entre a necessidade de garantir
a maior efetividade da execucao e a menor onerosidade para o executado,
competindo a este demonstrar, de forma consistente, que a substituicdao da
penhora sobre o faturamento pela penhora em dinheiro nao seria capaz de
trazer prejuizo a satisfacdo do crédito. A nomeacao preliminar de adminis-
trador-depositdrio para que este possa levantar informacgdes para que poste-
riormente seja estabelecido o valor devido também néo foi pratica adotada
com recorréncia nos casos consultados.

Por tudo isso, fica evidente a necessidade de aprimoramento da funda-
mentacao das decisodes judiciais que determinam a penhora de percentual
de faturamento de empresas para garantir que esse meio executorio efeti-
vamente néo acarrete a inviabilidade do exercicio da atividade empresarial.
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1 NOCOES GERAIS

A tutela jurisdicional, como se sabe, pode ser provocada para que se
declare a existéncia de uma relacao juridica, diante de eventual resisténcia
da parte demandada em reconhecé-la, na extensao ou nos efeitos pretendi-
dos pela parte demandante. Mas é possivel que, pressuposta jé a existéncia
da relacédo juridica, a tutela jurisdicional seja provocada para que referida
relacao seja cumprida, satisfeita ou efetivada. Em outros termos, o conflito
pode girar em torno da existéncia do direito, ou de seu cumprimento. No
primeiro caso, diz-se que a tutela é declaratéria, ou cognitiva; no segundo,
executiva.

Trata-se, convém esclarecer, de uma divisao nas espécies ou formas de
exercicio da jurisdicao, ou nas respostas que se esperam do Estado diante de
conflitos cuja solucdo € submetida a sua tutela. Mas, como toda divisdo, ha
zonas intermediarias, ou realidades que suscitam duvidas sobre qual dos 16-
tulos lhes cabe, dada a complexidade e a abundancia da realidade, que nem
sempre cabe nas classificacoes feitas pela mente humana a seu respeito.
Além disso, quando da criacao de processos, ou mecanismos, para viabilizar
o exercicio de tais tutelas, tanto se podem imaginar processos diversos para
tutelas também diversas, como era a regra no CPC de 1973, como se pode
cogitar de processos sincréticos, em que provimentos cognitivos ou executi-
vos sdo exarados, ou mesmo de provimentos sincréticos, nos quais as duas
espécies de tutela sdo mescladas e prestadas.

De uma forma ou de outra, em razao da apontada divisao, e da neces-
sidade, em algum momento, de se prestar a tutela executiva, ha mecanismos
precipuamente destinados a esse fim. E o caso do processo de execucao, por
quantia certa e contra devedor solvente, no qual, em regra, ndo se discute a
existéncia da relacao juridica, que é pressuposta, mas apenas se debatem as
formas ou os meios a serem utilizados para obter a sua satisfacéao.

Neste texto, nao se pretendem examinar os detalhes ou as particulari-
dades do processo de execucao, mas, especificamente, os meios ou mecanis-
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mos de que dispOe o executado para se opor a ele. Basicamente, a acao de
embargos a execucao, e a "excecao de pré-executividade.”

2 EMBARGOS A EXECUCAO

Como explicado, no processo de execucdo a existéncia do direito de
cuja satisfacao se cogita é pressuposta. O processo nao se destina a pres-
tacao da tutela jurisdicional, e, por isso mesmo, nele ndo se debate sobre a
existéncia, a extensao ou o modo de ser da relacao juridica de que o autor se
diz participante, na condicao de credor.

Trata-se de uma imposicao do proprio direito a jurisdicdo. Do contra-
rio, esta, a tutela jurisdicional, nunca seria prestada de maneira efetiva, e
definitiva, reabrindo-se a quem se quisesse opor incontdveis oportunida-
des para fazé-lo. Na execucao, portanto, em regra, essas oportunidades néao
existem. Nao que, por isso, ndao haja contraditério, ou a necessaria partici-
pacao do executado, apenas o objeto das discussoes, ou da controvérsia, €
outro: a forma como a satisfacdo ocorrera.

Existem, contudo, ainda assim, meios para o executado se opor a pre-
tensdo executiva. O principal deles é a acdo de embargos que, pelas razoes
apontadas, configura outra demanda, a se desenvolver em outro processo,
no qual serd possivel o exercicio da tutela jurisdicional cognitiva. Nos em-
bargos, sim, serd possivel debater a existéncia, a extensdo e os efeitos da
relacao afirmada pelo exequente e pressuposta no titulo executivo que apa-
relha o processo de execucdo'®.

Nas execucoes por quantia certa, contra devedor solvente, de uma for-
ma geral, os embargos ndo mais dependem da garantia do juizo, no ambito
do processo de execucdao. Ou seja, para mover a acao de embargos e se
insurgir contra a cobranca subjacente a execucao, nao é preciso que o de-
vedor ofereca bens a penhora, ou apresente algum outro tipo de garantia,
como deposito em dinheiro, ou fianca. Trata-se de alteracdo ao CPC de 1973
havida com o advento da Lei 11.382/2006, que foi seguida pelo Cédigo de
Processo Civil de 2015. Mas, por outro lado, os embargos tampouco tém o
condao de suspender o curso do processo executivo, que segue seu caminho
a menos que o magistrado defira provimento de carater suspensivo, o qual
pressupde: (i) a garantia do juizo; (ii) a presenca de requisitos assemelhados
aos de uma tutela provisoria.

163 Saliente-se que, com as reformas havidas no CPC de 1973 nos anos de 2005 e 2006, a
tutela executiva, quando fundada em titulo judicial, passou a ser exercida em etapa pos-
terior do proprio processo de conhecimento, batizada de “cumprimento de sentenga”. O
processo passou a ser sincrético (conhecimento + execucdo), sendo a oposicdo do exe-
cutado, a partir de entdo, intitulada “impugnacao ao cumprimento de sentenca”, a qual
ndo se dé por processo autébnomo. O maior sincretismo, e a auséncia de autonomia do
cumprimento e da impugnacdo do devedor em relacdo ao processo em que se formou o
titulo, se devem a propria acessoriedade de tais etapas em relagdo a propria tutela cog-
nitiva prestada nas fases iniciais do processo, e ao reduzido rol de matérias que podem
ser debatidos em tais etapas de cumprimento, em respeito a precluséo e a coisa julgada.
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Em suma, embora néo essencial, a garantia do juizo é condicao para,
juntamente com o risco de dano de dificil reparacao e a plausibilidade do di-
reito alegado pelo embargante, suspender-se o curso do processo executivo.

No caso de execucdes movidas pelo Poder Publico, as quais sdo re-
gidas pela Lei 6.830/80, com aplicacdo apenas subsidiaria do Cédigo de
Processo Civil, o regramento segue ligeiramente distinto, e a existéncia de
dois diplomas, com tratamento eventualmente diverso para situacoes seme-
Ihantes, suscitou algumas questbes relacionadas a qual seria pertinente as
execucoes fiscais.

A garantia do juizo continua sendo apontada como necessaria, pelo
art. 16, § 1.°, da Lei de Execucdes Fiscais (LEF), para a oposicdo dos em-
bargos. Como se trata de norma mais especifica, entende-se que prevalece
sobre o que dispoe o CPC. Alguns questionamentos, contudo, remanescem.

Considerando que um diploma legal, como um Cédigo, ou uma Lei
de Execucoes, é um sistema de partes que interagem, que se pressupoem,
e que se comunicam, o fato de aplicar-se o § 1.° do art. 16, mantendo-se a
necessidade de garantia do juizo para oposicao dos embargos, faz com que
alguma outra disposicdao da lei processual civil mais geral sejam por igual
afastada? Seria o caso de algumas delas, sim. Cite-se, como exemplo, a dis-
posicao segundo a qual somente com a garantia do juizo, e a presenca de
requisitos equivalente aos de uma tutela proviséria, a execucao seria sus-
pensa pelos embargos. Além de os art. 19, 24, I, e 32, paragrafo unico, da
LEF serem claros no sentido de que os atos executivos s6 podem ocorrer "se
ndo embargada a execucao ou se rejeitados os embargos”, a légica da su-
pressao do efeito suspensivo inserida no CPC pressupoe a desnecessidade
de garantia do juizo para embargar como contrapartida. Nao foi essa, contu-
do, a compreensao do Superior Tribunal de Justica, que permite a execucao
seguir seu curso, em regra, salvo decisao em contrario do juizo, obstando-se
apenas a entrega do numerario obtido com a alienacao dos bens penhora-
dos, o qual devera permanecer depositado em juizo até o transito em julga-
dos dos embargos!®.

Outro ponto a ser destacado, nas execuc¢des em que o Poder Publico é
a parte autora e que se regram pela Lei 6.830/80, com aplicacao subsidiaria
do CPC, é o do inicio da contagem do prazo para opor embargos. Como, no
CPC, os embargos nao dependem da garantia do juizo, o prazo para apre-

164 Mesmo admitindo a aplicabilidade do CPC as execucdes fiscais neste ponto, Fredie Di-
dier, Leonardo José Carneiro da Cunha, Paula Sarno Braga e Rafael Oliveira observam
que "ha, contudo, uma hipétese em que o efeito suspensivo serd automatico: quando
se chega a fase satisfativa da execugdo. Nesse momento, os embargos a execugao fiscal
tém efeito suspensivo automatico, pois a adjudicacao depende do transito em julgado da
sentenca dos embargos. De igual modo, o levantamento da quantia depositada em di-
nheiro depende do transito em julgado da sentenca dos embargos. Na verdade, ha uma
peculiaridade na relacdo entre o particular e a Fazenda Publica que impde tal regime:
convertido o dinheiro em renda para a Fazenda Publica, o particular somente poderia
reavé-lo por demanda proépria, submetida a sistematica do precatorio. Tal situacdo reve-
la-se bastante prejudicial ao particular. Entdo, até para protegé-lo, institui-se esse regi-
me de a conversdao em renda somente ser feita ap6s o transito em julgado" (DIDIER JR.,
Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneiro da; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael.
Curso de direito processual civil. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2011. v. 5, p. 770-771).
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sentd-los se inicia com a citacdo, ou, mais precisamente, com a juntada aos
autos do mandado de citacdo. No caso da LEF, o termo inicial é a garantia do
juizo, colocando-se a questao: e se esta for insuficiente, porquanto em valor
inferior ao da divida reclamada?

Houve juizes que, diante da realizacdo de uma penhora, ja iniciavam
a contagem do prazo para opor embargos, mas, se a garantia se mostrasse
insuficiente, rejeitavam de plano tais embargos. Com o posterior reforco da
penhora, complementando-se a garantia, assim tornada integral, todo o pa-
triménio constrito seguia para leildo. Caso o executado se opusesse a isso,
dizia-se que nao havia mais oportunidade para embargar, visto que o prazo,
iniciado com a primeira e insuficiente constricao, teria se esgotado.

Criavam-se desse modo situacoes em que a oposicao do executado era in-
teiramente inviabilizada, quando o correto seria ou contar o prazo apenas a partir
da integralidade da garantia, ou receber os embargos mesmo diante da insufi-
ciéncia desta. Foi este segundo caminho que trilhou a jurisprudéncia do STJ'®.

Desse modo, garantido o juizo, ainda que de modo insuficiente, abre-
-se 0 prazo para embargos, em se tratando de execucao fiscal. Sendo insu-
ficiente a garantia, ndo serd possivel ao juizo atribuir efeito suspensivo aos
embargos, continuando a execucao a fluir até que se complete ou integralize
a garantia. Caso se trate de divida tributdria, a proposito, apenas depois de
integralizada a garantia serd possivel ao executado obter certiddao positiva
com efeito de negativa, nos moldes do art. 206 do Coédigo Tributario Nacio-
nal. Em se tratando de execucao regida apenas pelo CPC, como explicado, a
questao sequer se coloca, pois a garantia ndo é condicao para os embargos
e 0 prazo, que € menor'®®, inicia-se com a citacdo.'®’

Opostos os embargos, abre-se a oportunidade para questionamento
da existéncia, da validade, e da extensdo da relacao juridica que subjaz ao
titulo que aparelha a execucgdo. Tanto questdes de direito, como questdes
de fato, permitida ampla dilagcdo probatéria, podem ser suscitadas pelo exe-
cutado/embargante. Ao cabo, julgados os embargos, o desfecho destes tera
reflexo direto sobre a execucao, seja para extingui-la, no todo ou em parte,
seja para que se determine a validade de seu prosseguimento.

3 EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE

Conforme previamente explicado, no processo de execucdao, a exis-
téncia e a validade do crédito executado sdo pressupostas, ndo devendo,
em principio, ser discutidas. Todo questionamento a respeito de tais pontos
deve ser feito, em principio, em sede de embargos a execucdo. Isso nao
quer dizer que na execucao nao haja discussao, questionamentos, e contra-
ditorio. Ha. Mas eles nao giram em torno da existéncia ou da validade da

165 STJ, REsp 80.723/PR, DJU 1°/8/2000, p. 218; STJ, 1* S., EREsp 80.723/PR, DJ de
17/6/2002, p. 183, RDDT 87/160— RT 805/196.

166 15 dias, em vez dos 30 dias aplicaveis aos embargos a execucao fiscal (art. 16, caput, da
Lei 6.830/80).

167 CPC, art. 915.
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divida, e sim sobre quais bens podem ser penhorados, o valor que se deve
atribuir a eles etc. Caso se admitisse a plena discussao a respeito da pro-
pria quantia executada, nos autos da execucao, seria esvaziada a propria
divisdo entre as espécies de processo e de tutela jurisdicional.

Entretanto, existem situacdes nas quais nao had sequer condicdes de
ser admitida a acdo de execucao. Situacdes nas quais o Juiz, se tivesse
examinado detidamente a inicial antes de recebé-la, a teria indeferido. E
0 caso, por exemplo, de uma execucdao desacompanhada de titulo executi-
vo, ou acompanhada de titulo executivo visivelmente iliquido, ou em cujo
titulo executivo ndo consta o nome daquele que se pretende devedor. Ou,
ainda, de execucdo de quantia claramente alcancada pela decadéncia, ou
pela prescricdo. Nessas hipoteses, e em outras semelhantes que poderiam
ser aqui enumeradas, admite-se, desde que nao haja questionamento quan-
to aos fatos, a manifestacao do executado, independentemente de garantia,
que pode, eventualmente, ensejar a extincao da execucao, pois a rigor sao
questdes que poderiam ser conhecidas de oficio pelo magistrado, ou que,
conquanto nao fossem verificaveis de oficio, poderiam ser demonstradas de
plano pelo executado, independentemente de dilacdo probatéria. Embora
haja divergéncia na literatura especializada a respeito dessa denominacéo,
popularizou-se chamar a peticdo na qual esses vicios sdo apontados de "“ex-
cecao de pré-executividade".

No processo civil comum, regido exclusivamente pelo CPC, no que
tange as execucoes por quantia certa contra devedor solvente em geral, a
figura da excecdo de pré-executividade até passou a ter previsao legal ex-
pressa (art. 803, paragrafo tinico), mas verdade é que a figura perdeu grande
parte de sua relevancia pratica, visto que os embargos podem ser interpos-
tos mesmos sem a garantia do juizo. No que tange a execucao fiscal, porém,
sua relevancia subsiste, pois o art. 16, § 1°, da Lei n°® 6.830/80 segue condi-
cionando a interposicao dos embargos a essa garantia.

4 EMBARGOS DE TERCEIRO

Cumpre ndo confundir os embargos a execucao, ou embargos do exe-
cutado,!®® com a figura dos "“embargos de terceiro”, instrumento processual
através do qual pessoa que ndo é o executado se opOe a turbacao ou ao esbu-
Iho na posse de seus bens por ato judicial proferido no ambito da execucéao
(v. g., penhora). Exemplo mais comum de embargos de terceiro, no ambito
de uma execucao fiscal, € o do proprietario de automével penhorado, ou de-
clarado "intransferivel”, por conta de execucéao fiscal de débitos de seu an-

168 Nao se mostra inteiramente adequado o termo "embargos de devedor"”, pois nédo se
sabe, antes do julgamento destes, se aquele que os opde realmente é devedor. Alids, nos
embargos se pretende demonstrar precisamente a inexisténcia de divida valida a ser
executada. Correto, portanto, é dizer-se que o autor dos embargos é executado (e isso
ele realmente é, ainda que indevidamente), e nao "devedor".
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tigo proprietario, penhora esta decorrente de desatualizacdo nos cadastros
dos 6rgaos de transito correspondentes.

Nos embargos de terceiro, em regra, nao é possivel questionar aspec-
tos inerentes a divida executada, sua existéncia, validade, liquidez e certe-
za etc., visto que o terceiro — exatamente por nao ser apontado nem como
devedor nem como responsavel — ndo tem legitimidade para fazé-lo. Busca
apenas se insurgir contra ilegitimos reflexos da execucdo em seu patrimo-
nio, mas nao contra a execucao em sl mesma.

Em atencdo ao principio da cientificacdo, desdobramento do direito a
ampla defesa e do principio do devido processo legal substantivo, ndo se pode
cogitar de prazo para interposicao dos embargos de terceiro enquanto esse
terceiro néo é cientificado dos atos em relacao aos quais podera se opor. O art.
675 do CPC/2015 dispde que tais embargos podem ser propostos, em face do
processo de execucdo, a qualquer tempo, até cinco dias depois da adjudica-
cao, da alienacgao por iniciativa particular ou da arrematac¢@o, mas sempre an-
tes da assinatura da respectiva carta. Tal prazo, porém, nao tem inicio enquan-
to o "terceiro" nao toma conhecimento da arrematacao, da adjudicacao ou da
alienacdo, o que, inclusive, pode ocorrer apenas quando do cumprimento do
mandato de imissdo de posse do bem arrematado em leildo.'®®

Quanto aos honordarios, o Superior Tribunal de Justica pacificou seu
entendimento no sentido de que em “embargos de terceiro, quem deu causa
a constricdo indevida deve arcar com os honorarios advocaticios” (Sumula
303/STJ), o que significa que o embargante, caso tenha seus pedidos julga-
dos procedentes, podera receber seus honorarios tanto do exequente como
do executado, a depender de quem houver dado causa a indevida constri-
cao. Exemplificando, o executado pode dar causa a constricao indicando a
penhora bem que ja ndo é mais seu, enquanto a causa terd sido dada pelo
exequente quando tiver sido deste o requerimento de penhora sobre bens
nao pertencentes ao executado.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Embora a acdo de execucao vise instrumentalizar o exercicio da tutela
executiva, na qual ndo se debate a existéncia da relacao juridica, mas o modo
como ela serd adimplida, existem meios ou instrumentos de impugnacao a
disposicao do executado, por meio dos quais este pode questionar inclusive
a validade do que lhe é exigido. O principal deles é a acdo de embargos
a execucdo, mas excepcionalmente vicios sdo passiveis de apreciacao pelo
juizo de oficio, ou apontados por simples peticdo do executado, independen-
temente da instauracao da acao de embargos, figura a que a doutrina e a
jurisprudéncia convencionaram rotular excecao de pré-executividade.

169 Cfr. STJ, REsp 298.815-GO — Rel. Min. Nancy Andrighi, DJU de 11.3.2002, p. 253 — inte-
gra no Boletim Informativo Jurua n& 326, 1 a 15.8.2001, p. 21.
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1 INTRODUCAO

As execucdes fiscais, no Brasil, possuem regulamentacao especifica e
distinta das execucobes civeis, fornecida pela lei n° 6.830/80. Esse diploma,
por sua vez, consigna expressamente a vedacao da possibilidade do uso da
compensacao tributaria como tese de defesa em sede de Embargos a Execu-
cao Fiscal, nos termos de seu art. 16, §3°.

Pela literalidade do dispositivo, talvez ndo houvesse controvérsia tao
acirrada sobre o tema, se nao fosse pela decisao proferida pela 1% Secao do
Superior Tribunal de Justica em 1° de fevereiro de 2010, no julgamento do
Recurso Especial n°® 1.008.343/SP. Na ocasiao, a Corte firmou tese para o
Tema 294 sob a sistematica dos recursos repetitivos, a qual, portanto, é vin-
culante. O entendimento foi este:

A compensacao efetuada pelo contribuinte, antes do ajuizamen-
to do feito executivo, pode figurar como fundamento de defesa
dos embargos a execucgdo fiscal, a fim de ilidir a presuncédo de
liquidez e certeza da CDA, méxime quando, a época da compen-
sacdo, restaram atendidos os requisitos da existéncia de crédito
tributario compenséavel, da configuracao do indébito tributario, e
da existéncia de lei especifica autorizativa da citada modalidade
extintiva do crédito tributario.

Apesar de a tese possuir carater vinculante para as decisdes dos tribu-
nais brasileiros, o contribuinte tem enfrentado dificuldades com a oscilacao
de sentencas que ora a admitem e ora a repelem. Nao é demais lembrar
que, para o afastamento do entendimento firmado, é necessario que fique
demonstrado que as circunstancias faticas do caso sdo distintas daquelas
suscitadas pela Corte Superior, quando entdo se deveria aplicar a técnica do
distinguishing.

O que se tem observado, no entanto, € uma volatilidade jurispruden-
cial dentro das proprias secoes do STJ, com argumentos que vém benefi-
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ciando o fisco em detrimento dos anos de debates que ja ocorreram. Assim
é que, em abril de 2021, restou consignada, por decisdo monocratica do
Ministro Gurgel de Faria, a impossibilidade de determinado contribuinte
defender, em embargos a execucao fiscal, a extincdo de um crédito tributario
por meio de pedido de compensacao que houvesse sido homologado admi-
nistrativamente.

A decisdo monocratica foi posteriormente ratificada pela 22 Secao do
Superior Tribunal de Justica, o que fez com que o contribuinte interpusesse
embargos de divergéncia, apontando a contradicao existente entre os julga-
dos das duas secoes. O que mais impressiona, como vem apontando parte
da comunidade juridica, é o fato de que a tese firmada em sede de recurso
repetitivo ha mais de 10 anos ora serve como fundamento para a procedén-
cia e ora para a improcedéncia do pedido, sobretudo daqueles apreciados
pela 22 Secao.!”?

A celeuma ¢é grande o suficiente para justificar a elaboracdo do Projeto
de Lei n®2.243/2021, de autoria do deputado federal Jeronimo Goergen (PP-
-RS), visando alterar a Lei n° 6.830/80 nesse ponto.'”!

Assim é que passaremos a analisar os principais julgamentos dessa
matéria no ambito do STJ para identificarmos quais sdo os critérios levanta-
dos pela Corte para atribuir o sentido que deve ser dado ao disposto no art.
16, §3° da Lei de Execucodes Fiscais.

2 A JURISPRUDENCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

2.1 O CASO BRASKALB: A ORIGEM DO TEMA 294

O caso que deu origem a tese firmada no Tema 294 ocorreu no ano
de 2007, quando uma empresa atuante no ramo de agropecudria, chamada
BRASKALB AGROPECUARIA BRASILEIRA LTDA, interpds o Recurso Es-
pecial n° 1.008.343/SP em face de acordao proferido pelo Tribunal Regional
Federal da 3% Regido.

Na época, a contribuinte havia embargado uma execucao fiscal inten-
tada pela Unido, que buscava o adimplemento de créditos de Contribuicéao
Social sobre o Lucro Liquido (CSLL) relativos ao periodo de 1992, e alegava,
entre outros pontos preliminares e de mérito, que:

170 VITAL, Danilo. STJ vai julgar divergéncia sobre alega¢do de compensacao em embar-
gos a execucao. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2021-jun-07/stj-julgar-diver-
gencia-compensacao-embargos-execucao> Acesso em 12/08/2021 as 18h00min.

171 RODAS, Sérgio. Projeto de lei prevé discussao sobre compensacao em embargos a
execucao fiscal. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2021-jun-21/pl-permite-dis-
cuta-compensacao-embargos-execucao-fiscal.>. Acesso em 12/08/2021 as 18h00min.
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Compensou 87.021,95 UFIR's relativos aos créditos tributarios
oriundos da CONTRIBUICAO SOCIAL SOBRE O LUCRO, pa-
gos indevidamente, com 87.021,95 UFIR's relativas a créditos
tributdrios liquidos e certos, concernente a mesma CONTRIBUI-
CAO SOCIAL SOBRE O LUCRO do exercicio de 1992. 172

Destacando, além do mais, que:

Os créditos compensados sdo aqueles relativos ao recolhimen-
to da 'Contribuicao Social sobre o Lucro’, do ano de 1988, ano-
de sua instituicdo, com créditos apurados até 31 de dezembro
de 1992. E, que tal compensacdo deu-se atendendo exatamente
aos termos da legislacdao substantiva vigente, e, exatamente, nos
termos do entendimento pacifico da jurisprudéncia, que conclui
pela inconstitucionalidade da cobranca de tal tributo no ano de
sua instituicdo.'”

Em primeira instancia, a sentenca julgou improcedente o pedido de
compensacao tributdria em defesa de embargos a execucéo, com trés funda-
mentos principais: I) o direito de o contribuinte proceder com compensacao
ndo impede que a Fazenda verifique sua regularidade; II) os embargos a
execucao fiscal ndao comportam alegacao de compensacao que nao tenha
se tornado liquida e certa, conforme apontado pela literalidade do art. 16,
§3° da Lei de Execucoes Fiscais, pois se trata de acao que visa desconsti-
tuir o titulo exequendo; III) uma eventual decisdo favordvel ao contribuinte
somente asseguraria o direito de compensacao, tendo natureza meramente
declaratoria, sem poder desconstituir a Certidao de Divida Ativa, “uma vez
que a decisdo que simplesmente declara o direito & compensacdo nao é um
cheque em branco, que o contribuinte possa preencher a qualquer tempo,
ao seu alvedrio, e por qualquer valor".'7*

Em segunda instancia, o TRF3 manteve a decisdo pelos fundamentos
ali expedidos, acrescentando, ainda, que nao se pode confundir a hipétese
de direito a compensacéao previsto pelo art. 170 do CTN e art. 66 da Lei n°
8.383/91 com a matéria para defesa em sede de embargos a execucgao, pois
essa previsao apenas autorizaria o contribuinte quando do lancamento dos
tributos. Aduziu ainda que, caso a administracao publica estivesse cobrando
quantias ja& compensadas, o contribuinte teria razdo, mas que, nesse caso, 0

172 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial REsp n° 1.008.343/SP. Rela-
tor: Ministro Luiz Fux. Publicado no DJ-e de 01/02/2010. Disponivel em: < https://pro-
cesso.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&ter-
mo=200702750399&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea >. Acesso em
12/08/2021 as 19h00min.

173 Cf. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Op. Cit (nota 03).

174 Cf. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Op. Cit (nota 03).
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contribuinte alegava a compensacao de crédito nao recolhido, para o qual
nao houve suspensao de sua exigibilidade.!”®

Ja em 07 de outubro de 2009, o Recurso Especial interposto pelo con-
tribuinte foi submetido ao sistema representativo de controvérsias, nos ter-
mos do art. 543-C do antigo Codigo de Processo Civil de 1973, e distribuido
para a 1°¢ Secao do STJ, tendo por relator o entao Ministro Luiz Fux.

Ao enfrentar o tema, o relator apontou que a compensacao tributdria
tem natureza de direito subjetivo do contribuinte, desde que haja a ocorrén-
cia simultdnea de trés elementos considerados essenciais: I) a existéncia de
crédito tributdrio, seja por lancamento da administracao publica, seja pelo
ato-norma do contribuinte que constitui o crédito; II) a existéncia de um
débito da Fazenda, originado de: a) ato administrativo de invalidacdo do
lancamento tributario; b) decisdo administrativa; c) decisdo judicial; d) ato
do préprio administrado, quando a lei o tiver autorizado, com eventual pos-
terior fiscalizacdo da Administracao Tributaria; III) a existéncia de lei espe-
cifica, que autorize a compensacao prevista pelo art. 170 do CTN.

E concluiu, entdo, que o art. 66 da Lei n°® 8.393/91 estipulou a possi-
bilidade de compensacao tributaria sem que fosse necessaria a autorizacao
da Secretaria da Receita Federal, desde que apenas tributos de uma mesma
espécie estivessem envolvidos. Ao enfrentar, especificamente, a literalidade
do art. 16, §3° da Lei de Execucoes Fiscais, o eminente relator consignou:

Consequentemente, o 6bice legal inserto no artigo 16, § 3°, da
Lei 6.830/80, restou superado com o advento da Lei 8.383/91,
momento a partir do qual passou a ser admissivel, no ambito de
embargos a execucdo fiscal, a alegacdo de extincdo (parcial ou
integral) do crédito tributério em razdo de compensacéao ja efe-
tuada (encartada em crédito liquido e certo apurado pelo préprio
contribuinte, como so6i ser o resultante de declaragdo de incons-
titucionalidade da exacdo), sem prejuizo do exercicio, pela Fa-
zenda Publica, do seu poder-dever de apurar a regularidade da
operacao compensatoéria.l’®

Com efeito, o Ministro Fux aplicou uma interpretacao conjunta dos
artigos 170 do CTN e 16, §3° da Lei de Execucoes Fiscais, para firmar que a
alegacao de compensacao tributaria pode figurar como tépico de defesa nos
embargos do devedor, com fundamento no antigo art. 714, IV, do CPC/73,
por se tratar de causa extintiva da obrigacao, desde que ela ja haja sido efe-
tuada a época da propositura da execucao fiscal, infirmando a certeza e li-
quidez do titulo em questao. Frise-se ainda que, atendidas essas condicoes,
o pedido de compensacao podera ser parcial ou total.

175 Cf. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Op. Cit (nota 03).
176 Cf. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Op. Cit (nota 03).
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Nessa mesma toada, o voto do relator consignou, ainda, a existéncia
de dispositivo expresso autorizando a matéria de defesa do contribuinte, nos
termos do art. 15 da Lei n°® 8.397/92, sendo vejamos:

Art. 15. O indeferimento da medida cautelar fiscal ndo obsta a
que a Fazenda Publica intente acéo judicial da Divida Ativa, nem
influi no julgamento desta, salvo se o juiz, no procedimento, cau-
telar fiscal, acolher a alegacdo de pagamento, de compensacao,
de transacao, de remissao, de prescricao ou decadéncia, de con-
versao do depodsito em renda, ou qualquer outra modalidade de
extincdo da pretensao deduzida.

Ao final, colacionou diversos julgados da primeira e segunda turmas
que corroboravam a fundamentacao trazida a lume, a qual, posteriormente,
foi seguida pelos demais ministros da 1% Secao, por unanimidade, para dar
razdao ao contribuinte e flexibilizar a literalidade do dispositivo da Lei de
Execucobes Fiscais. Como visto, esse julgamento, ao final, deu origem a tese
fixada no Tema 294.

Nao obstante o exposto, nos ultimos anos, a propria 1¢ Secao passou a
divergir do entendimento originalmente firmado, ao analisar se a compen-
sacdo que ndo houvesse sido homologada administrativamente também po-
deria ser arguida como matéria em defesa do contribuinte. E, desde entao,
hé decisoes que utilizam o mesmo fundamento — o Tema 294 — para decidir
tanto de maneira favoravel, quanto de maneira contraria aos pedidos do
contribuinte.

2.2 O caso raizen e a necessidade de homologacao administrativa das de-
claracoes de compensacao tributaria

Caso paradigmético da divergéncia no entendimento originalmente
firmado é o do Recurso Especial n° 1.795.347/RJ, interposto em 2019 por
RAIZEN COMBUSTIVEIS S/A, em face da Unido, contra acordao proferi-
do pelo Tribunal Regional Federal da 2 Regidao. Na ocasido, o contribuinte
alegou que sua hipdtese se enquadraria naquilo que restou decidido pelo
REsp n° 1.008.343/SP (Caso Braskalb), mas o tribunal de segunda instancia
negou o pedido, com o fundamento de que a compensacao tributdria havia
sido administrativamente pleiteada, processada e indeferida.

O acérdao consignou, ainda, que “perscrutar a validade de supostos
créditos que foram legitimamente rejeitados na esfera administrativa, com o
objetivo de aferir se sdo suficientes a quitacdo da divida exequenda, equiva-
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le a proceder a compensacao em sede de embargos, o que é vedado, conso-
ante o art. 16, § 3° da Lei n° 6.830/804."177

Ao que o contribuinte recorreu para o STJ, alegando que, caso assim
fosse, "todo o contribuinte que fizesse a compensacao administrativa e ti-
vesse seu pedido indeferido, por mais absurdo que fosse, teria que, obriga-
toriamente, se sujeitar a regra odiosa do ‘solve et repete’, pagando o débito
compensado sem discuti-lo e ajuizando uma acgéao ordinaria para reconheci-
mento dos créditos"!’®

A controvérsia foi analisada pelo Ministro Og Fernandes que, em deci-
sdo monocratica, manteve o acérdao de 2° instancia, com a fundamentacéao
de que o Tema 294 vai ao encontro daquilo que foi decidido pelo TRF da 22
Regido, sendo necessario o prévio reconhecimento do pedido de compen-
sacao, administrativa ou judicialmente. Como, nesse caso, o pedido haveria
sido negado, a matéria ndo poderia ser suscitada como defesa em sede de
embargos a execucao fiscal.

O contribuinte, entdo, interpdés Agravo Interno no Recurso Especial
(AgInt no REsp n° 1.795.347 — RJ), sustentando que a compensacao fora
equivocadamente rejeitada pela Administracdo e que a interpretacao da le-
gislacao tributaria caberia ao Poder Judiciario, uma vez que as relagoes en-
volvendo o Fisco nem sempre sdao apenas de direito, mas, também, de poder,
e requereu o controle de legalidade do ato administrativo.

Em seu voto, o relator Ministro Og Fernandes reiterou os fundamentos
da decisao passada e, ao final, foi seguido, por unanimidade, pelos ministros
da 22 Turma do STJ. O acérdéo, em parte, ficou assim ementado:

[...]

3. O entendimento adotado pelo Tribunal de origem néao destoa
da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica de que, nos
termos do art. 16, § 3° da Lei n. 6.830/1980, indeferida a com-
pensacao na esfera administrativa, ndo é possivel “homologar a
pleiteada compensacdo em sede de embargos a execucao fiscal,
conforme o entendimento desta Corte. E que a alegacdo de com-
pensacdo no ambito dos embargos restringe-se aquela ja reco-
nhecida administrativa ou judicialmente antes do ajuizamento
da execucao fiscal, conforme entendimento adotado na sede de
recurso especial repetitivo (REsp 1.008.343/SP. Rel. Min. Luiz
Fux, Primeira Secao, DJe 1°/2/2010), nado sendo esse o caso dos
autos, eis que a compensacao foi indeferida na via administra-

177 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial REsp n° 1.795.347/RJ. Relator:
Ministro Og Fernandes. Publicado no DJ-e de 08/04/2019. Disponivel em: < https://pro-
cesso.stj.jus.br/processo/pesquisa/?termo=REsp+1.795.347&aplicacao=processos.ea&-
tipoPesquisa=tipoPesquisaGenerica&chkordem=DESC&chkMorto=MORTO>. Acesso
em 12/08/2021 as 21h00min.

178 Cf. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Op. Cit (nota 08).
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tiva" (AgInt no REsp 1.694.942/RJ, Rel. Min. Mauro Campbell
Marques, Segunda Turma, DJe 2/3/2018).

[...]17°

Diante da divergéncia jurisprudencial entre as turmas do STJ, o con-
tribuinte interpds Embargos de Divergéncia contra o acérddao do Agravo
Interno, para que a Corte se manifestasse sobre a interpretacao que deve
ser dada ao art. 16, §3°, da Lei de Execucées Fiscais com relacdo as com-
pensacoes indeferidas em ambito administrativo. O recurso, por sua vez, foi
admitido pelo Ministro Relator Gurgel de Faria.

No momento de julgar os embargos, no entanto, o dilema nao foi en-
frentado. Em vez disso, o relator consignou que a Primeira Turma do STJ
haveria "“realinhado” seu entendimento e que, a partir de entao, teria passa-
do a concordar com aquilo que houvera sido firmado pela Segunda Turma,
isto €, pela impossibilidade da alegacao de compensacao tributaria em sede
de embargos a execucao fiscal, nas hipdteses em que forem indeferidas pela
Administracao Publica.

Dessa forma, aplicou a Simula 168 da Corte, segundo a qual nao ca-
bem embargos de divergéncia, quando a jurisprudéncia do Tribunal se fir-
mou no mesmo sentido do acérddo embargado.

Ainda inconformado, o contribuinte apresentou Embargos de Declara-
¢do (EDcl nos Embargos de Divergéncia em REsp n°® 1795347 — RJ) alegan-
do a existéncia de diversos acérdaos da Primeira Turma em sentido oposto
ao que entende a Segunda Turma. Os embargos foram acolhidos com efeitos
infringentes, tornando sem efeito a decisao embargada, e, atualmente, os
autos estao conclusos e aguardando a inclusao em pauta.

3 ATEORIA DO PAGAMENTO E A COMPENSACAO TRIBUTARIA: A
DECLARACAO DE COMPENSACAO E UM PEDIDO?

Para compreendermos os fundamentos das decisdes acima, € neces-
sario que enfrentemos o tema dos meios de extincao das obrigac¢oes juridi-
cas. Com efeito, todas as relacoes obrigacionais, ao longo de seus desen-
volvimentos, envolvem uma multiplicidade de circunstancias juridicas até
que culminem no momento de seus adimplementos, que sao os fins para os

179 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgInt no REsp n°® 1.795.347 — RJ. Relator: Minis-
tro Og Fernandes. Publicado no DJ-e de 09/06/2020. Disponivel em: < https://processo.
stj.jus.br/processo/pesquisa/?termo=REsp+1.795.347&aplicacao=processos.ea&tipo-
Pesquisa=tipoPesquisaGenerica&chkordem=DESC&chkMorto=MORTO>. Acesso em
12/08/2021 as 21h00min.
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quais foram constituidas.'® O adimplemento, portanto, é o objetivo de toda
relacao juridica obrigacional.

Isso posto, para compreendermos como se extinguem as relacoes obri-
gacionais, € necessario que verifiquemos o que significa “adimplir” uma
obrigacao, tema que € estudado por civilistas como "Teoria do Pagamento”.

Com efeito, abalizada doutrina ensina que a nocao de “pagamento”
nao estd necessariamente vinculada a uma prestagdo pecunidria, mas a pra-
tica da conduta que foi assumida livtemente, no momento em que se con-
vencionou o vinculo obrigacional. ¥

As modalidades do pagamento, que deve ser regido pela boa-fé e pelos
principios da correspondéncia e da integralidade, podem ser classificadas
entre direta ou indireta. Ela sera direta, quando o devedor se liberar da obri-
gacao assumida pela efetiva prestacao daquilo que era devido, e indireta,
quando o pagamento ocorre de forma distinta da que havia sido inicialmen-
te estipulada.'® Algumas hipdteses de "pagamento indireto” sdo a consig-
nacao em pagamento, a dacao em pagamento e a sub-rogacao, por exemplo.

No entanto, além do "“pagamento"”, existem outras formas pelas quais
as obrigacoes se extinguem. Com efeito, respeitada doutrina ensina que a
novacao, a remissao e a compensacao sao meios de extincao obrigacionais
distintos daqueles tratados anteriormente, devido ao seu carater acidental
ou inesperado. Esses meios sao classificados em satisfativos, quando a obri-
gacao é efetivamente cumprida por outros meios que nao aqueles previstos
no vinculo original — como é o caso da confusdo e da compensacao — e nao-
-satisfativos, quando o devedor é exonerado da divida sem cumprir a presta-
cdo — nas hipoéteses de remissao e novagao.'®

A extincao das obrigacoes por meio da compensacao, portanto, nao
implica o pagamento pecunidrio da obrigacdo, nem direta, nem indireta-
mente, porque de “pagamento” nao se trata. Com efeito, a compensacao tem
sua origem com o desenvolvimento do direito privado. No Brasil, ela é pre-
vista pelo Cédigo Civil de 2002, nos termos determinados pelos artigos 368
a 380, dentre os quais, por definirem os contornos principais desse instituto
juridico, destacamos os seguintes:

Art. 368. Se duas pessoas forem ao mesmo tempo credor e deve-
dor uma da outra, as duas obrigacdes extinguem-se, até onde se
compensarem.

180 DIDIER Jr., Fredie.; LIPIANE, Julia. Alegacao de Compensacao Tributaria como Maté-
ria de Defesa em Execucdao Fiscal. Revista de Processo. vol. 295/2019. p. 237 — 277. Set
/2019.

181 DIDIER Jr., Fredie.; LIPIANE, Julia. Op. Cit. (nota 11).
182 DIDIER Jr., Fredie.; LIPIANE, Julia. Op. Cit. (nota 11).
183 DIDIER Jr., Fredie.; LIPIANE, Julia. Op. Cit. (nota 11).
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Art. 369. A compensacéao efetua-se entre dividas liquidas, venci-
das e de coisas fungiveis.

Esses dispositivos, que regulam os vinculos obrigacionais de nature-
za civel, deixam transparecer que nao é necessaria qualquer manifestacao
envolvendo credores e devedores para o surgimento da compensacao. De
fato, o que a regra elucida é que a mera existéncia concomitante de dividas
entre credores e devedores de duas ou mais relacdes juridicas é suficiente
para que elas sejam compensadas. Com efeito, se as dividas das obrigacoes
civeis forem liquidas, fungiveis e, destaque-se, vencidas, a compensacao
ocorre automaticamente, naquilo conhecido como “compensacao legal”.'84

Nas relacdes tributérias, no entanto, a compensacao assume contornos
distintos. Como ensina Schoueri, originalmente, o artigo 374 do Cdédigo Ci-
vil regulava o instituto da compensacao na seara tributdria, mas o tema, em
verdade, é reservado pelo artigo 146 da Constituicao Federal a Lei Comple-
mentar, motivo pelo qual foi revogado pela Lei n. 10.677/2003, promulgada
apenas para corrigir esse equivoco do legislador.'®

Dessa forma, os dispositivos que se aplicam a compensacao tributaria
sdo os artigos 170 e 170-A do Cdédigo Tributdrio Nacional, que trazem uma
distincao relevante em face das compensacoes civeis. Aqui, a extincdo das
obrigacdes tributdrias pela compensacdo pode se dar em face de créditos
vincendos.

Art. 170. A lei pode, nas condicoes e sob as garantias que es-
tipular, ou cuja estipulacdo em cada caso atribuir a autoridade
administrativa, autorizar a compensacao de créditos tributarios
com créditos liquidos e certos, vencidos ou vincendos, do sujeito
passivo contra a Fazenda publica. (Vide Decreto n® 7.212, de

2010)

Pardgrafo uinico. Sendo vincendo o crédito do sujeito passivo, a
lei determinard, para os efeitos deste artigo, a apuracao do seu
montante, ndo podendo, porém, cominar reducdo maior que a
correspondente ao juro de 1% (um por cento) ao més pelo tempo
a decorrer entre a data da compensacao e a do vencimento.

Art. 170-A. E vedada a compensacdo mediante o aproveitamento
de tributo, objeto de contestacao judicial pelo sujeito passivo, an-
tes do transito em julgado da respectiva decisao judicial. (Artigo
incluido pela Lcp n° 104, de 2001)

Aqui, ha ainda outra particularidade: a necessidade de lei ordindaria
prévia que autorize a compensacao tributaria. Dai que, para cada ente fe-

184 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario. 72 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.
185 SCHOUERI, Luis Eduardo. Op. Cit. (nota 15).
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derativo que seja titular de um crédito tributdrio, é necesséaria a existéncia
de uma lei que autorize a aplicacao dessa modalidade de extincao obriga-
cional. Caso essa lei ndo exista, o contribuinte estd impossibilitado de com-
pensar seus créditos com os débitos da administracdo fazendéria, ainda que
os tenha.

Nas obrigacgoes tributarias envolvendo a Unido, a Lei n°. 9.430/96 é
a responsavel por regulamentar o instituto da compensacao tributaria, nos
termos de seu artigo 74, conforme abaixo:

Art. 74. O sujeito passivo que apurar crédito, inclusive os judi-
ciais com transito em julgado, relativo a tributo ou contribuicao
administrado pela Secretaria da Receita Federal, passivel de res-
tituicdo ou de ressarcimento, poderd utilizd-lo na compensacao
de débitos proéprios relativos a quaisquer tributos e contribui-
coes administrados por aquele Orgéo. (Redacao dada pela Lei n°
10.637, de 2002) (Vide Decreto n® 7.212, de 2010) (Vide Medida
Proviséria n°® 608, de 2013) (Vide Lei n° 12.838, de 2013)

§ 1° A compensacéao de que trata o caput serd efetuada mediante
a entrega, pelo sujeito passivo, de declaracdo na qual constarao
informaco6es relativas aos créditos utilizados e aos respectivos dé-
bitos compensados. (Redacdo dada pela Lei n® 10.637, de 2002)

§ 2° A compensacdo declarada a Secretaria da Receita Federal
extingue o crédito tributdrio, sob condicdo resolutéria de sua ul-
terior homologacéo. (Incluido pela Lei n°® 10.637, de 2002)

[...]

§ 4° Os pedidos de compensacao pendentes de apreciacdao pela
autoridade administrativa serao considerados declaracdo de
compensacdo, desde o seu protocolo, para os efeitos previstos
neste artigo. (Redacdo dada pela Lei n® 10.637, de 2002)

§ 5° O prazo para homologacao da compensacao declarada pela
sujeito passivo serd de 5 (cinco) anos, contado da data da entre-

ga da declaracdo de compensacdo. (Redacdo dada pela Lei n°
10.833, de 2003)

[...]

Dai se depreende, nos termos do art. 74, §1°, que a compensacao é
efetuada com a mera entrega da declaracdo para a Secretaria da Receita
Federal. O art. 74, §2°, por sua vez, é claro ao afirmar que a compensacao
"declarada" extingue o crédito tributério. E o art. 74, §4°, também deixa cla-
ro que os pedidos que ainda nao tenham sido apreciados pela administracao
publica ja sao considerados declarados desde o seu protocolo.
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Dessa forma, a compensacao extingue o crédito e é "efetuada” pela
simples declaracdo. A mera declaracdo da compensacao, portanto, é meio
suficiente para o adimplemento da obrigacao tributdria — que ndo necessa-
riamente se confunde com o seu “pagamento”, como ja visto — e a conse-
quente extincao do crédito tributario, enquanto nao houver decisao admi-
nistrativa que a indefira.

Nesse sentido, a irretocavel licdo de Roberta Vieira Gemente de Car-
valho, ao analisar o procedimento de compensacao tributaria praticado pelo
contribuinte:

Na procedimentalizacdo de uma Declaracao de Compensacao,
utilizando-se dos sistemas disponibilizados pela Receita Federal,
o contribuinte preencherd a "“Pasta Cadastro" em que indicara os
dados da pessoa juridica e o tipo de crédito (pagamento indevido
ou a maior, ressarcimento, reembolso, restituicdo etc.).

Em sequéncia preencherd as informacoes da “Pasta Crédito" me-
diante detalhamento do crédito previamente informado na ficha
cadastro. Adiante hd o preenchimento da “Pasta Débito" na qual
devem ser inseridos os detalhamentos dos débitos a serem com-
pensados com o montante atualizado do crédito.

Validadas todas as informacoes o contribuinte promove a trans-
missdao da Declaracao de Compensacdao, havendo consequente
geracao de recibo de entrega.

Na realidade fiscal das empresas, e praticas contabeis-fiscais,
apos a transmissao da Declaracdo de Compensacao, no prazo me-
dio de cinco dias, os débitos em aberto sao excluidos do relatoério
de situacao fiscal do contribuinte.

Ou seja, os débitos sdo considerados quitados em decorréncia da
Declaracdao de Compensacéao a qual produz efeitos imediatos, ain-
da que condicionada a ulterior verificacao.

Tal cenédrio fatico demonstra que a compensacéao € entendida como
efetuada no momento de sua transmissao, inexistindo para tal re-
conhecimento a necessidade da homologacao, reconhecimento ou
deferimento pela autoridade fazendéria. Os efeitos sdo imediatos
ao processamento eletronico da Declaracdo de Compensacao.'®

Com efeito, a "homologacdo" da declaracao de compensacao nao é
uma autorizacao concedida pelo Fisco, como se "pedido” fosse, pois o direi-
to do contribuinte de adimplir as proprias obrigagdes ndo pertence a admi-
nistracao para nega-lo. O periodo para que a declaracao seja homologada,
na realidade, é um intervalo temporal no qual a administracdo podera ve-

186 CARVALHO, Roberta Vieira Gemente de. A Alegacao de Compensacdo como Matéria
de Defesa nos Embargos a Execucao — Superacao do Precedente (STJ) ou Desvirtua-
mento de sua Aplicacao?. Revista Direito Tributario Atual, n.45. p. 437-454. Sao Paulo:
IBDT, 2° semestre 2020. Quadrimestral.
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rificar o encontro de créditos e débitos tributérios e, se for o caso, promover
eventual revisao.

Parece clara a razédo para tanto: se a compensacao tributdria apenas
fosse "efetuada"” apos a homologacao do pedido do contribuinte pela admi-
nistracao publica, entdo essa modalidade de extin¢do obrigacional se torna-
ria indcua, pois bastaria ao Estado, detentor do poder de tributar, deixar de
apreciar os pedidos em tempo hébil e reter créditos dos contribuintes que
poderiam ser utilizados para adimplir as suas dividas tributarias. Essa inter-
pretacao, que condiciona a compensacao tributaria a prévia homologacao
administrativa, em verdade incentiva o Fisco a nao se manifestar sobre as
declaracoes feitas e forca os contribuintes, agora sim, a “pagarem” as di-
vidas tributérias, com o fluxo de caixa que nem sempre tém, para somente
depois reaverem seus créditos.

4 A INTERPRETACAO DO TEMA 294 E A LITERALIDADE DO ART. 16,
§3° DA LEI DE EXECUCOES FISCAIS

Vimos que o Tema 294 do Superior Tribunal de Justica, julgado desde
2010, ora é aplicado para assegurar ao contribuinte o direito a apresentar
compensacdo como fundamento para sua defesa em sede de embargos a
execucgao fiscal, ora serve de fundamento para nega-la, sob o argumento de
que a compensacao autorizada ¢ aquela que ja foi homologada pela admi-
nistracao publica. Como, entdao, devemos interpretar a tese firmada pelo STJ
em consondancia com o art. 16, §3°, da Lei de Execucoes Fiscais?

E importante lembrar que o sentido literal atribuido aos dispositivos
de um ordenamento é, com frequéncia, insuficiente. Isso porque o ordena-
mento possui lacunas e antinomias, e as palavras que o compdem sao vagas
e plurissignificativas, razdo que levou respeitdvel jurista a sustentar que o
Direito ndo é somente norma, mas é também fato e valor.'®’

Assistimos a isso todos os dias, nos diversos casos inéditos que surgem
com a pratica juridica, seja na classificagdo tributaria de um produto'®®, na
tributacdo de atividades econdémicas digitais'® ou até mesmo em questoes
politicas graves, como na decisdo sobre a possibilidade de um chefe do Po-

187 REALE, Miguel. Teoria tridimensional do Direito. Sao Paulo: Saraiva, 5% ed de 1994,
2012.

188 BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Processo n. 10314.720037/2015-
62. Sessédo de 29 de agosto de 2017. Disponivel em: < https://carf.fazenda.gov.br/sincon/
public/pages/ConsultarJurisprudencia/listaJurisprudencia.jsf?2idAcordao=6999041 >
Acesso em 19/08/2021 as 23h00min.

189 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acao Direta de Inconstitucionalidade ADI n° 1945/
MT. Relatora: Ministra CArmen Lucia. Publicado em 20/05/2021. Disponivel em: < ht-
tps://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur446556/false> Acesso em 19/08/2021 as
23h10min.
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der Executivo ser convocado para depor ou ndo em CPI.'° O que todos esses
casos possuem em comum ¢é o fato de que a mera estrutura da linguagem
normativa ndo fornece critérios suficientes para encontrarmos uma resposta
satisfatoria a esses dilemas.

Dai porque nos coadunamos com o posicionamento da doutrina que
ensina que a interpretacéo juridica necessita que nos vejamos algo além do
texto previsto no dispositivo, pois aplicar a lei somente porque estd na lei
equivaleria a infantilizar o Direito!®!, equiparando o grau de Bacharel ao de
“doutor do ABC" .12

Isso posto, ao nos atermos ao art. 16, §3° da Lei de Execucgoes Fiscais,
nao basta identificarmos ali a vedacao literal & compensacéao. E que os textos
néo trazem, em si, um significado proprio; e toda interpretacdo — mesmo que
"gramatical” — de dispositivos normativos depende da analise da situacao
de fato, bem como da interacao entre diversos outros dispositivos que sejam
aplicaveis ao caso.'%

Neste caso, € necessario, pois, que reconhecamos a origem da redacao
do dispositivo, o que indica que a sua leitura deve ser feita com reservas.
Com efeito, trata-se de lei promulgada em periodo autoritario do pais, no
qual ndo havia, como se sabe, maiores preocupacodes com os direitos funda-
mentais dos cidadaos — em geral — e dos contribuintes — em particular.

Trata-se de contexto de ascensao do idedrio positivista, que via nos
textos de lei um instrumento para garantir a seguranca juridica. Esse sen-
timento ganharia maior robustez com a promulgacao do principio da lega-
lidade, previsto pelo art. 2° da EC.18/65, segundo o qual nao deveria haver
tributacdo sem consentimento. Rapidamente, a populagao, no entanto, se
frustraria, pois “a legalidade num Estado de excecao representa o risco da
tributacao sem a participacdo do contribuinte na formacao da vontade ge-
ral"' mais uma prova de que os fatos influenciam na aplicacdo do Direito.

190 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acao de Descumprimento de Preceito Fundamen-
tal ADPF n° 848/DF. Relatora: Ministra Rosa Weber. Publicado em 22/06/2021. Disponi-
vel em: < http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=6189091> Acesso em
19/08/2021 as 23h15min.
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Positiva do Direito. Atualizado por Vilson Rodrigues Alves, Sao Paulo: Bookseller, 2000,
v.2, p. 102 e 103.

192 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Processo Tributédrio. 8% ed. Sdo Paulo: Atlas,
2015.

193 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Epistemologia Falibilista e Teoria do Direito.
Revista do Instituto do Direito Brasileiro - RIDB Ano 3 (2014), n°® 1, 197-260.
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Com efeito, a essa época, os atos do governante justificavam a criacao de
tributos, com a conivéncia do Poder Judicidrio, que apenas passou a com-
bater esses arroubos com maior intensidade ja perto do fim do século XX.!%

A partir da década de 80, data da promulgacao da Lei de Execucoes
Fiscais, houve o inicio de um vagaroso processo de redemocratizacdo do
pais. Para que se tenha uma ideia, o uso do decreto-lei como instrumento de
politica fiscal apenas viria a desaparecer com a Constituicao de 1988.1% A
respeito da lei 6.830/80, a doutrina especializada manifestou-se no sentido
de que o referido diploma implicava “a instituicao de privilégios exagerados
e injustificdveis para a Fazenda Publica, que foi cumulada com favores ex-
tremos que chegam, em varios passos, a repugnar a tradicéo e a consciéncia
juridica do direito nacional”."’

Dai porque também ¢é possivel aduzir que o uso da compensacao era
vedado a época simplesmente porque ndo havia nenhuma lei que o autori-
zasse, 0 que nao € mais o caso dos dias atuais, como ja visto em topico ante-
rior. E possivel, também, dai deduzir que a Lei de Execucées Fiscais apenas
veda a efetivacao da compensacao nos embargos de execucao, mas nao pro-
ibe que o contribuinte alegue uma compensacao “efetuada” previamente.'®
Frise-se: "efetuada"”, ndo "homologada".

E que o préprio STJ, no voto condutor do Ministro Fux, no aresto pa-
radigmatico, consignou que a compensacao “adquire a natureza de direi-
to subjetivo do contribuinte"'®, quando houver a existéncia do crédito do
contribuinte, de débito da Fazenda e de lei especifica. A lei autorizadora da
compensacao, no ambito federal, como ja visto, é a Lei n°® 9.430/96, que trata
sobre a “efetuacao” da compensacao, que se da de forma automatica, posto
que nado implica o “pagamento” do débito do Fisco, por se tratar de modali-
dade diversa de extincao de obrigacoes.

Prova disso é a redacao do art. 15 da Lei n°® 8.397/95, que prevé a pos-
sibilidade de o juiz acolher, em sede de cautelar fiscal, alegacoes "de paga-
mento, de compensacao, de transacao", entre outros.

Logo, em um diploma, o legislador reconhece que a compensacéao é
meio distinto do pagamento para a extincdo das obrigacoes tributdrias e,
em outro, autoriza seu uso, por meio de lei especifica, como alegacdo de
defesa em sede de embargos a execucdo. Essa é a interpretacdo que con-
fere ao contribuinte o “direito subjetivo” aludido pelo acérdao do Superior
Tribunal de Justica, ao julgar o REsp. n. 1.008.343/SP, vez que, do contrario,

195 ZILVETI, Fernando Aurelio. Op. Cit. (nota 25).
196 ZILVETI, Fernando Aurelio. Op. Cit. (nota 25).
197 THEODORO JR., Humberto. Lei de Execucéao Fiscal. 22 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1986.

198 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Cédigo Tributdrio Nacional: anotacdes a consti-
tuicdo, ao cédigo tributario nacional e as leis complementares 87/1996 e 116/2003. 52 ed.
Sao Paulo: Atlas, 2015.

199 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Op. Cit. (nota 03).
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nao se trataria de uma "declaracao de compensacao'’, mas de um "pedido
de compensacao" feito pelo contribuinte ao Fisco, que poderia escolher por
homologd-la ou ndo. A esse respeito:

Neste momento é importante recordar que as alteracoes das le-
gislacoes de regéncia da compensacao introduziram importante
alteracao neste instituto.

Isto porque com a evolucao legislativa houve a passagem do
Pedido de Compensacao para a Declaracdo de Compensacao,
trazendo em seu bojo a inerente ideia de que pela legislacao o
contribuinte entrega ao 6rgao fazendario um cendrio pronto de
compensacdo, apto a produzir efeitos plenos e automaticos, os
quais apenas retrocederdo na hipétese de ndo homologacao.
Com isto se pretende dizer que na Declaracao de Compensacao
o contribuinte comprova, ao menos inicialmente, o débito e seu
crédito liquido e certo.?®

De certo, interpretar que cabe a Administracao decidir se o contribuin-
te pode ou néao se valer de um direito subjetivo, e a partir de qual momento,
quando ha esparsa legislacdo e jurisprudéncia que autorizam seu imple-
mento, é atribuir ao art. 16, §3° da LEF o mesmo sentido autoritdrio da época
em que fora promulgado, como se nenhum avanco civilizatério ou legislati-
vo houvesse sido conquistado pela sociedade de 14 para ca.

5 CONCLUSOES

Diante do que foi visto no desenvolvimento deste trabalho, pode-se
chegar as seguintes conclusoes:

O legislador previu diversos meios de "adimplemento” ou “extincao”
das relacoes juridicas obrigacionais. Um deles é a “compensacao”, que nao
se confunde com o “pagamento” de uma quantia, mas com a prestacao da
conduta assumida livremente, se relacdo privada, ou determinada legal-
mente, se relacao com o Estado. Prova disso é o disposto no art. 15 da Lei n°
8.397/95.

Os arts. 170 e 170-A do Cédigo Tributario Nacional determinam que a
lei pode autorizar a compensacao de créditos tributarios vencidos ou vincen-
dos, com créditos liquidos e certos. No ambito federal, o art. 74, §1° da Lei n°
9.430/96 cumpre esse papel, dispondo que a compensacao se “efetua” com
a entrega da declaracao. Pela propria forma como se d& o procedimento nos

200 CARVALHO, Roberta Vieira Gemente de. Op. Cit. (nota 17).
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sistemas eletrénicos da Receita Federal, conclui-se que a entrega da decla-
racao extingue a obrigacao.

O art. 74, §2° da Lei n® 9.430/96 trata de hipdtese de revisdo da de-
claracao de compensacao, que se considera “efetuada”, desde o momento
de seu protocolo, nos termos do art. 74, §4° do mesmo diploma. Dai porque
nao é necessaria a homologacdo administrativa do pedido de compensacéao
para que ele possa ser utilizado em sede de embargos a execucdo fiscal pelo
contribuinte.

A utilizacao do entendimento firmado no Tema 294 pelo Superior Tri-
bunal de Justica, ora para negar a defesa do contribuinte; ora para autoriza-
-la, é a prova de que a literalidade dos textos normativos é insuficiente para
chegarmos as melhores solucoes juridicas para os dilemas que enfrentamos.

Nessa hipotese, a melhor interpretacao é aquela que atribui o sentido
de "direito subjetivo do contribuinte", conforme firmado no voto do Ministro
Luiz Fux no julgamento do REsp 1.008.343/SP, a tese elaborada originalmen-
te. Assim, a vedacao ao uso de compensacao pelo contribuinte em sede de
embargos a execucdao fiscal prevista pelo art. 16, §3° da Lei n° 6.830/80 deve
ser lida com as ressalvas do contexto autoritario da época, bem como em
cotejo com as disposicoes do Codigo Tributario Nacional, do art. 15 da Lei
n° 8.397/95, e do art. 74 da Lei n® 9.430/96, para autorizar o uso do instituto
em sede de defesa processual, em consondncia com os atuais mandamentos
constitucionais — e democraticos — da ampla defesa e do contraditério.
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1 INTRODUCAO

Este ensaio tem como objetivo, em sentido amplo, dar continuidade a
pesquisa sobre instrumentos aplicados pela Administracao Tributaria, em
nivel judicial ou extrajudicial, que podem ser considerados boas alternativas
para contornar a crise sistémica vivenciada no atual modelo de recuperacao
dos créditos publicos inscritos em divida ativa.

O atual estado de coisas, complexo e de sobrecarga, que envolve os
servigos publicos judiciais e administrativos destinados as atividades de re-
cuperacao dos créditos publicos, com quase 80 milhdes de processos em
curso, taxas de congestionamento em algumas classes de procedimentos
judiciais préximas a ordem de 90% do acervo, tem no processo de execugao
fiscal a materializacao do apice dessa disfuncao sistémica. Os nimeros sao
realmente alarmantes. Como ha uma infinidade de estudos abordando a te-
matica da crise de litigiosidade judicial vivenciada no Brasil, aqui destaca-
-se apenas uma pequena amostra com o exemplo do sistema de recuperacao
dos créditos da Unido federal, principal material de trabalho desse estudo,
por espelhar bem a realidade nacional. Neste sentido, basta dimensionar
que quase 40% de todo o acervo em curso na Justica Federal sao processos
de execucgao fiscal. Ou seja, quase a metade da estrutura esta comprometida
com milhoes de execucobes, de questionavel eficiéncia, destinados a cobran-
ca de um estoque de divida ativa perto da espantosa casa dos R$ 2,5 trilhoes,
e com um nivel de éxito em termos de recursos fiscais recuperados inferior a
5% em face do total cobrado em sede de execucéao forcada.

Independentemente das opinides divergirem bastante sobre as causas
desse cendrio de verdadeira pane sistémica, o fato € que esses dados sao
uma pequena amostra indicativa da urgéncia em se prestigiar alternativas
que nao somente ampliem a eficiéncia arrecadatoria na recuperacao dessas
receitas publicas, mas que, também, contribuam para reduzir a pressao so-
bre o fluxo de trabalho do Poder Judiciario, descomprimindo este 6rgao para
bem realizar suas outras funcoes jurisdicionais igualmente importantes.
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Sendo esta tematica dividida em dois estudos, rememora-se que o pri-
meiro estudo focou na pesquisa sobre o potencial contributivo das medidas
extrajudiciais de cobranca como alternativa para reduzir a litigiosidade ju-
dicial de modo atrelado a busca por uma maior eficiéncia sob a 6tica arre-
cadatoria do credor Fazenda Publica, considerando que instrumentos como
Protesto de CDA, Averbacao Pré-Executéria, Inscricao do CADIN e SERASA
nao somente podem ser importantes pela otimizacao na recuperacao de re-
ceitas fiscais, considerando o seu diferencial de dar inicio bem antecipada-
mente aos atos de constrangimento patrimonial em face do devedor, bem
como podem contribuir de modo importante para reduzir a ainda excessiva
judicializacao do sistema de recuperacao dos créditos publicos.

Pois bem. Neste segundo trabalho, o foco da andlise sai dos instrumen-
tos com viés extrajudicial e passa-se a se ter como objetivo especifico o estu-
do de novos recursos que se destacam pela nota distintiva de possuirem um
substancial grau de consensualidade®! em sua aplicacdo pratica, buscando
responder quais os potenciais beneficios do valor juridico da consensuali-
dade, subjacente a instrumentos como a transacdo tributdria e o negocio
juridico processual, para aperfeicoar o sistema de recuperacdo de créditos
inscritos em divida ativa, evitando-se de forma exitosa a trilha usual e tao
desgastada da via contenciosa.

O plano de trabalho deste estudo estd organizada na seguinte sequ-
éncia. Inicia-se a pesquisa por meio do exame sobre os aspectos tedricos de
como vem ocorrendo o processo gradativo de transporte da consensualida-
de, considerada como um valor juridico relevante, para o campo do sistema
de recuperacao dos créditos publicos. Nesta fase inicial do estudo, o objetivo
especifico é demonstrar os antecedentes teéricos e normativos que pavi-
mentaram o desenvolvimento da consensualidade no campo do processo
civil, tendo como hipétese de trabalho central o negécio juridico processual,
e no campo da atuacdo da Administracdo Publica, tendo como hipétese de
trabalho central, por sua vez, a transacao tributaria.

Superada a fase inicial das premissas teéricas e normativas, passa-se
para a parte central do trabalho, na qual o objetivo serd analisar diversos
aspectos relacionados a aplicacao da transacao tributdria e do negdcio juri-
dico processual como novos modelos de negdécios integrantes do sistema de
recuperacao dos créditos publicos. Far-se-4, inclusive, uma analise critica
desses institutos, a relacao deles com o valor da consensualidade, tendo
como objetivo identificar seus contributos para o aperfeicoamento do siste-
ma de recuperacao dos créditos.

Definidos objeto e objetivos, adota-se o tipo de metodologia explorato-
ria, a partir do método de pesquisa bibliografica, combinado com técnica de
pesquisa empirica basica.

201 MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evolucao. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2003.
p. 78.
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2 A CONSENSUALIDADE COMO UMA NOVA TRILHA PARA A RECU-
PERACAO DOS CREDITOS PUBLICOS

Um breve exame em face do histérico normativo é suficiente para per-
ceber que vem ocorrendo nos ultimos anos um avanc¢o mais significativo
no investimento em técnicas resolutivas de conflitos focadas em solucbes
construidas consensualmente entre as partes envolvidas. Trata-se de um
movimento cada vez mais consistente de aplicacao de novos recursos para a
resolucao de litigios de forma ndo adversarial, buscando satisfazer direitos
sem o ambiente belicoso de litigiosidade entre os envolvidos.

Antes de envolver-se no mérito propriamente dito, é preciso, desde
logo, iniciar a apresentacdao do tema em estudo ponderando de forma bem
realista que os instrumentos aqui estudados nao serao examinados com uma
proposta de abordagem como se fossem uma espécie de panaceia para a
resolucdo de todos os problemas relacionados a recuperacdo dos créditos
publicos. Este certamente nao € o proposito. De igual modo, é preciso ad-
vertir que o fato de tais recursos serem baseados na busca de uma solucao
consensual entre as partes, tal caracteristica ndo tem o condao de elimi-
nar como um passe de mdagica os tracos caracteristicos da relacao conflitiva
constantemente em tensao entre Fisco e contribuinte. Nao se trata disso. O
que justifica o presente estudo é o fato de que essas técnicas vém demons-
trando um nivel de eficacia importante para a resolucao de conflitos, assim
Como merecem exame por se proporem a sanar os conflitos a partir de méto-
dos dialdgicos, estabelecidos a partir da assuncao de concessoes reciprocas
que antes eram impensaveis em um ambiente tipicamente litigioso.

Deste modo, tendo como paradigma este novo cendrio, o estudo neste
primeiro tépico serd direcionado primeiramente para o exame de como vem
ocorrendo esse processo gradativo de transporte da consensualidade, aqui
considerada como um valor juridico relevante, para o campo do sistema de
recuperacao dos créditos publicos inscritos em divida ativa. Com objetivo
bem definido de iniciar com um proposta de contextualizacao, inicia-se o
primeiro item a partir do exame sobre alguns dos antecedentes teoricos e
normativos que circundam este tema, de modo a que, na sequéncia, o traba-
lho avance com o embasamento esperado para a analise das ferramentas em
espécie, como a transacao e negdcio juridico processual.

2.1 Breves elementos teodricos e o surgimento de hipoteses normativas de
fomento a solucao consensual dos conflitos envolvendo a Fazenda Publica

Como serd examinado neste tépico introdutério, observa-se no orde-
namento juridico brasileiro uma recente profusao de hipéteses normativas
regulando novos instrumentos baseados na consensualidade que podem ser
aplicados como técnica de recuperacao dos créditos publicos em nivel ex-
trajudicial e judicial.
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Neste contexto, na fase inicial do trabalho, objetiva-se destacar, sob
uma perspectiva contextual, como a transacéao tributéria e o negécio juridico
processual se enquadram neste novo cendrio de uma Administra¢do Publica
dialégica®*?, baseada na busca da consensualidade entre o Poder Publico e
os particulares. Com mais detalhes, o proposito serd examinar como, a partir
desses novos instrumentos consensuais, a hegociacao na seara administrati-
va ou judicial para a recuperacao de créditos publicos pode transcorrer base-
ada na autonomia da vontade das partes e sob a influéncia de elementos da
economia comportamental, de sorte a potencializar solugdes mais proximas
de um encontro de interesses onde nao haja necessariamente vencedores ou
perdedores, mas que satisfaca as partes e promova a pacificacao.

2.1.1 O desenvolvimento da consensualidade no Processo Civil

Iniciando este exame normativo pelo campo da seara da litigiosidade
judicial, observa-se que h& bem poucos anos ferramentas como o negdécio
juridico processual e a celebracdo de acordos de transacdo administrativa
envolvendo créditos das Fazendas Publicas cobrados em juizo eram prati-
camente impensaveis por estarem obstaculizadas as sombras de dogmas,
quase candnicos, como o Principio da Indisponibilidade do Interesse Publico,
classicamente interpretado sob a crenca inarredavel na vedacdo normativa
ao agente publico, atuando como representante do Estado, de estabelecer
quaisquer tratativas negociais que envolvessem a disposicao sobre a co-
branca de créditos publicos.?®

Outro fator que também pode ser ponderado como justificativa para o
desinteresse nas técnicas consensuais para resolucao de conflitos se deve
em grande medida a um enraizamento de ordem normativa, e até mesmo
cultural, no sentido da excessiva confianca de que a melhor forma de acertar
e satisfazer direitos necessariamente deveria advir do modelo tradicional do

202 Pode-se entender como administracdo publica dialégica ou consensual o realinhamento
do direito administrativo a um discurso efetivamente moderno e apto ao seu papel essen-
cial, qual seja, o de compatibilizar a existéncia de prerrogativas publicas, imprescindiveis
a atuacado estatal, com uma série de direitos e garantias fundamentais assegurados na
Carta Politica vigente, inserindo o ser humano na condicao de aspecto nuclear na ordem
juridica. MAIA, Taciana Mara Correia. A Administracao Publica Consensual e a Demo-
cratizacdo da Atividade Administrativa. Revista Juridica UNIGRAN. Dourados, MS | v.
16 | n. 31 | Jan./Jun. 2014. p. 77.

203 Santi Romano ja distinguia a disposicdo em tese de um direito em si considerado, esta
vedada na ordem juridica, em face da disposicao do seu mero exercicio, esta sim admitida
em determinados casos concretos: “deve ser excluido que um poder possa ser objeto de
atos de disposicdo por parte do seu titular, que ndo pode modificd-lo substancialmente,
aliend-lo ou a ele renunciar. Todavia, em alguns casos se pode admitir que possa, me-
diante ato bilateral ou unilateral, se comprometer a ndo exercitd-lo ou a exercitd-lo de
determinada forma ou dentro de certos limites. Tais atos de disposicao referir-se-iam,
de qualquer maneira, ndo ao poder em si e por si, mas sim ao seu exercicio em relagdo
a determinadas pessoas com as quais teria se comprometido. Como o poder permanece
0 mesmo através de todos os casos em que é exercitado, esta possibilidade néo afeta a
sua existéncia”. ROMANO, Santi. Fragmentos de un diccionario juridico. Traducao de
Santiago Sentis Melendo e Marino Ayerra Redin. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Amé-
rica-Europa, 1964. p. 341.
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processo civil adversarial, este baseado no dualismo sectario entre as partes,
mediadas por um juiz “boca da lei"?**, pouco ativo, condutor da marcha em
contraditério de forma inflexivel, e normalmente sem iniciativa para a adap-
tacdo do procedimento as peculiaridades dos sujeitos envolvidos, bem como
as particularidades do direito material subjacente.

Demarcadas essas premissas contextuais, sustenta-se que o Cdédigo
de Processo Civil de 2015 merece destaque por ser um dos atos mais im-
portantes a iniciar um processo gradativo de mudancas no nivel normativo,
posto que nao deixou duvidas quando definiu logo no inicio do seu texto a
sua adesdao a uma linha normativa de vanguarda, ao estruturar seus alicer-
ces sob as bases de concepcodes tedricas modernas, como o exemplo do Neo
processualismo,?*® movimento que, em sintese, reflete para o microcosmo
juridico do direito processual os valores constitucionais advindos das ondas
do movimento denominado Neo-constitucionalismo.?%

Outro elemento tedrico que também merece referéncia, por conferir
contornos interpretativos disruptivos para os novos instrumentos processu-
ais contidos no novo CPC, é a chamada corrente do Formalismo-Valorativo.
Especialmente desenvolvida nesta atual fase Pds-Instrumentalista do Pro-
cesso Civil moderno, o Formalismo-Valorativo se destaca ndao somente por
estar diretamente conectado a concepg¢oes imantadas com valores constitu-
cionais, como ocorre com o ja citado Neoprocessualismo, mas se destaca,
no particular, com a nota distintiva de enfatizar mais os aspectos éticos do
processo, como o cooperativismo e a busca pela solu¢do consensual dos con-
flitos?"".

204 A expressao "bouche de la loi" (‘boca da lei’) foi muito utilizada na Franca apds a Revo-
lucédo Francesa (1789). Dizia-se, entdo, que os juizes deveriam ser "bouches de la 1oi" no
sentido de que deveriam apenas aplicar, da forma mais mecanica possivel, as leis editadas
pelo Legislativo.

205 CAMBI, Eduardo. Neo constitucionalismo e neo processualismo. In: FUX, Luiz; WAM-
BIER, Teresa, e NERY Jr, Nelson. (coord). Processo e constitui¢do — estudos em homena-
gem ao Professor José Carlos Barbosa Moreira. Sdo Paulo: RT, 2006. p. 662-683.

206 O professor e ministro Luis Roberto Barroso (2007, p.57) conceitua o neoconstitucio-
nalismo como: um conjunto amplo de transformacoes ocorridas no Estado e no direito
constitucional, em meio as quais podem ser assinalados, (i) como marco histérico, a for-
macao do Estado constitucional de direito, cuja consolidagdo se deu ao longo das décadas
finais do século XX; (ii) como marco filoséfico, o pds-positivismo, com a centralidade dos
direitos fundamentais e a reaproximacao entre Direito e ética; e (iii) como marco tedrico,
o conjunto de mudancas que incluem a forca normativa da Constituicdo, a expansao da
jurisdicdo constitucional e o desenvolvimento de uma nova dogmatica da interpretacédo
constitucional. BARROSO, Luis Roberto. Neo constitucionalismo e constitucionalizacao
do Direito: o triunfo tardio do direito constitucional no Brasil. In: Boletim de Direito
Administrativo, Sdo Paulo, ano 23, n. 1, p. 20-49. jan. 2007.

207 O mais dificil é, realmente, sistematizar os deveres processuais que decorrem do prin-
cipio da cooperacdo. Para tanto, convém valer-se de tudo o que ja se construiu a respeito
dos deveres decorrentes do principio da boa-fé no &mbito do direito privado. O dever de
cooperacdo ¢ um deles. Os deveres de cooperacdo podem ser divididos em deveres de
esclarecimento, lealdade e de protecdo. Essa sistematizacdo pode ser aproveitada para
a compreensdo do contetido dogmatico do principio da cooperacao processual. DIDIER
JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introducao ao direito processual,
parte geral e processo de conhecimento. 19. ed. — Salvador: ed. Jus Podvim, 2017. p. 144.
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Pois bem, é justamente inserido nesse leque de valores éticos decor-
rentes do cooperativismo processual que o valor da busca da solucao con-
sensual vem gradativamente atingindo um maior destaque no processo civil
brasileiro. Constata-se tal tendéncia pela analise da redacdo do artigo 3° §
2° do CPC, que é firme e direta ao colocar sob os ombros do Estado a missao
de, sempre que possivel, promover a solucdo consensual dos conflitos. No
§ 3° do mesmo artigo, fica claro que o CPC também estendeu a missdo de
estimulo a solucéao consensual de conflitos aos demais sujeitos do processo,
tais como os juizes, advogados, defensores publicos e membros do Ministé-
rio Publico.

Mais a frente no texto do cddigo, o novo CPC trouxe em seu art. 174
outra norma-regra de consensualidade mediante a previsao de que os entes
federativos “criardo camaras de mediacao e conciliacdo, com atribuicoes re-
lacionadas a solucao consensual de conflitos no ambito administrativo. No
artigo seguinte (art. 175), o CPC avangou mais um pouco ainda ampliando
as ferramentas de consensualidade, ao ressalvar que tais disposicoes (art.
174) "nédo excluem outras formas de conciliacdo e mediacdo extrajudiciais
vinculadas a 6rgdos institucionais ou realizadas por intermédio de profis-
sionais independentes, que poderao ser requlamentadas por lei especifica".

Outro dispositivo processual inovador, que consolida o CPC/2015
como um sistema juridico que fomenta a consensualidade ndo somente em
momento anterior ao processo, como também durante a lide formada, é a
previsao de audiéncia prévia para tentativa de conciliacdo entre as partes,
prevista nos seus artigos 319 e 334. Dada a elevacao, no novo codigo, do
nivel de fomento a composicao consensual do conflito, tais dispositivos co-
locam sob as partes o dever processual de expressamente demonstrarem seu
desinteresse no ato prévio de conciliacdo em audiéncia, de modo a que, no
caso do siléncio de ambas as partes, elas serao conduzidas ex lege a tentati-
va de acordo em audiéncia preliminar a contestacao.

Por fim, considerando os limites dessa analise, cita-se como ultima
ilustracao de regras de consensualidade no Novo CPC a clausula geral dos
negdcios juridicos processuais atipicos, prevista no artigo 190, representan-
do uma das grandes inovacoes trazidas no novo CPC em termos de elevacao
da autonomia da vontade das partes processuais. Nao a toa, esse tema sera
justamente um dos objetos centrais de estudo neste ensaio, a ser detalhado
em capitulo especifico mais adiante.

Em suma, no atual processo civil, com viés nitidamente mais democra-
tico, observa-se um importante desenvolvimento da consensualidade nao
somente através de concepcoes tedricas, como o Neo processualismo e o
Formalismo-Valorativo, mas também através de diversos dispositivos legais
que conectam diretamente axiomas como Cooperativismo, Consensualidade
e Adequacao Processual, em especial, na sua vertente da Adequacgdo Ne-
gocial, de sorte que, aos sujeitos processuais em geral, passa a ser possivel
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adotar uma postura mais ativa no sentido de dialogar em busca da adequa-
cao de procedimentos, deveres e faculdades processuais de acordo com as
particularidades do caso concreto.

2.1.2 O desenvolvimento da consensualidade na Administracdo Publica

Passando agora para o exame de alguns fundamentos teéricos e nor-
mativos sobre o emprego em larga escala de técnicas negociais contratuali-
zadas no campo das atividades perpetradas pelo Estado,?”® percebe-se que
especialmente na ultima década, sob a influéncia de movimentos reforma-
dores e modernizadores do Estado, em alguns paises da Europa vém ocor-
rendo o fortalecimento da figura de um Estado dialégico, “que conduz sua
acao publica segundo outros principios, favorecendo o didlogo da sociedade
consigo mesma."?%

Antes de iniciar o estudo em face de alguns exemplos concretos de ins-
trumentos que inserem a consensualidade na Administracao Publica, é pre-
ciso primeiro buscar identificar algumas notas caracteristicas comuns que
permitam compreender minimamente o modo de funcionamento da consen-
sualidade no ambito da Administracdo contemporanea: nesse sentido, Ode-
te Medauar (2003, p. 78) sintetiza algumas das principais caracteristicas da
consensualidade:

A atividade de consenso-negociacao entre Poder Publico e par-
ticulares, mesmo informal, passa a assumir papel importante no
processo de identificacao de interesses publicos e privados, tute-
lados pela Administracao. Esta ndo mais detém exclusividade no
estabelecimento do interesse publico; a discricionariedade se re-
duz, atenua-se a pratica de imposicao unilateral e autoritaria de
decisOes. A Administracao volta-se para a coletividade, passando
a conhecer melhor os problemas e aspiracdes da sociedade. A
Administracao passa a ter atividade de mediacao para dirimir e
compor conflitos de interesses entre varias partes ou entre estas
e a Administracdo. Dai decorre um novo modo de agir, ndo mais
centrado sobre o ato como instrumento exclusivo de definicao
e atendimento do interesse publico, mas como atividade aberta
a colaboracao dos individuos. Passa a ter relevo o momento do
consenso e da participacao.

208 Joan Prats I Catala revela que as origens do fené6meno datam de meados da década de
90 do séc. XX, especialmente na Europa, e traduzem um “consenso crescente de que a
eficacia e a legitimidade da atuacdo publica se fundamenta na qualidade da interacgédo
entre os distintos niveis de Governo e entre estes e as organizacoes empresariais e da
sociedade civil". PRAT S I CATAL A, Joan. La construccion social de la gobernanza. In:
PRAT S I CATAL A, Joan; VIDAL BELTRAN, José Maria (Coords.). Gobernanza: didlogo
Euro-Iberoamericano sobre el buen gobierno. Madrid: INAP: Colex, 2005. p. 21-76. p. 65.

209 BELLOUBET-FRIER, Nicole; TIMSIT, Gérard. L'administration en chantiers. Re-
vue du Droit Public et de la Science Politique en France et a 1'étranger. Paris, n. 2, p.
299-324, avr. 1994. p. 314.
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Feita essa breve conceituacao sobre o consensualismo na Administra-
cao Publica, inicia-se o exame sobre a experiéncia normativa brasileira mais
recente a partir da publicacao da Lei n.° 13.140/2015, norma esta que, ao
reformar a lei sobre mediacao e arbitragem, introduziu formalmente o ins-
tituto da autocomposicdo de conflitos no ambito da Administracdo Publica,
criando um dos primeiros instrumentos juridicos em nivel legal que autori-
zam uma maior capacidade negocial para a Administracao Publica em situ-
acoes de controvérsias juridicas.

Na sequéncia, é importante fazer referéncia a clausula geral negocial
instituida no artigo 26 da Lei de Introdug¢do as Normas do Direito Brasilei-
ro, com redacao incluida pela Lei n° 13.655/2018. Trata-se de norma que
expressamente permite ao administrador publico, para eliminar irregulari-
dades, incertezas juridicas ou situacdo contenciosa na aplicacdo do direito
publico, celebrar compromissos com os particulares interessados.

Mais recentemente ainda, deve-se citar a inclusdao, pela Lei n.°
13.874/2019, dos §§ 12 e 13 no artigo 19 da Lein.° 10.522/2002. Esses novos
dispositivos vieram pra reforcar no ambito da Unido a possibilidade de cele-
bracao de negdcios juridicos processuais pela Procuradoria-Geral da Fazen-
da Nacional — PGFN na cobranca administrativa ou judicial da sua divida
ativa.

Néao custa lembrar a importancia da insercao destes dispositivos ex-
pressamente na Lei n.° 10.522/2002, considerando que, mesmo apoés a ins-
tituicdo da cldusula geral do negocio juridico processual, através do artigo
190 do CPC, a discussao sobre a possibilidade de a Fazenda Publica cele-
brar tal modalidade de nego6cios juridicos ainda suscitava celeumas doutri-
narias e até mesmo jurisprudenciais, chegando a teméatica a ser objeto de
enunciados em diversos féoruns processuais com o objetivo de pacificar os
questionamentos, a exemplo do Enunciado n.° 256, do Férum Permanente
de Processualistas Civis: "A Fazenda Publica pode celebrar negdécio juridico
processual; do Enunciado n.° 17 da Jornada de Direito Processual Civil do
Conselho da Justica Federal: "A Fazenda Publica pode celebrar convencéao
processual, nos termos do art. 190 do CPC". E, por fim, cita-se o Enunciado
n.° 9 do Férum Nacional do Poder Publico: "A clausula geral de negdcio pro-
cessual é aplicavel a execucao fiscal".

Encerrando essa sequéncia sobre a evolucao normativa mais recente,
apresenta-se como ultimo destaque de instrumentos baseados na consensu-
alidade negocial no &mbito da Administracdo Publica a Lei n.° 13.988/2020,
ato normativo que regulamentou no ambito federal a transacéo resolutiva de
litigio relativo a cobranca de créditos da Fazenda Publica, de natureza tribu-
taria ou nao tributaria, sendo um divisor de dguas para conferir efetividade
ao instituto da transacao no ambito da cobranca dos créditos publicos.
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Em suma, feito esse breve apanhado tedrico-normativo, acredita-se
que esse processo de surgimento de hipéteses legais de estimulo a consen-
sualidade sob a perspectiva de uma Administracao Publica mais democrati-
ca e dialdgica?!® para a construcao de solugdes de controvérsias, seja na se-
ara judicial, como o exemplo do negdcio juridico processual, seja no ambito
administrativo, como o exemplo recente da regulamentacdao dos acordos de
transacao tributéria, representa um caminho em gradativa consolidacéo, e
que ainda possui muitas possibilidades de desenvolvimento. Contudo, ja é
possivel perceber seus contributos especialmente para o sistema de recupe-
racao dos créditos publicos, como serd estudado com mais detalhes nos itens
seguintes.

2.2 Economia Comportamental. Consensualidade como técnica negocial e o cam-
po da discricionariedade para o agente publico. Possibilidades e limites.

Quando se examina especificamente o cendrio em que estd inserida a
Administracao Publica, é importante compreender que o atual processo de
fortalecimento da consensualidade como método de ampliacao da capacida-
de negocial sobre os interesses do Estado estd inserido em um contexto mais
amplo de transformacdes denominado por alguns estudiosos?'! do direito
publico como “Fuga ao Direito Privado” ou "Privatiza¢do do Direito Adminis-
trativo". Este processo disruptivo perpassa pela necessdaria releitura de insti-
tutos e categorias juridicas do regime juridico-administrativo, relativizando
dogmas como o Principio da Supremacia do Interesse Publico e o Principio
da Indisponibilidade do Interesse Ptiblico, de modo a viabilizar uma atuacao
mais fluida pelo agente publico através da importacdo de instrumentos ne-
gociais antes exclusivos ao campo dos negdcios juridicos privados.

Neste sentido, a utilizacdo pelas Fazendas Publicas de instrumentos
como a transacao tributaria e o negdcio juridico processual especificamente
para a recuperacao dos créditos publicos inscritos em divida ativa é uma
materializacao concreta desse movimento de imersao a novos recursos do
direito privado, considerando a necessidade de ampliar a eficiéncia néo so-
mente do sistema de cobrancga em si, mas também representa uma alternati-

210 CUNHA, Leonardo José Carneiro da. A fazenda publica em juizo. 18. ed. Sdo Paulo:
Forense, 2021. p. 633.

211 Sobre o tema especifico cf. DI PIETRO, 2013, p. 12: “Atualmente, fala-se muito em pri-
vatizacdo do direito administrativo ou em fuga para o direito privado. Nao se trata de
tendéncias exclusivas do direito brasileiro, mas de praticamente todos os paises que se-
guiram o sistema europeu continental. Em Portugal, o fato constituiu tema do livro de
Maria Joao Estorninho, publicado com o titulo Fuga para o direito privado. Contributo
para o estudo da atividade de direito privado da Administra¢cdo Publica. Segundo a autora
a expressao fuga para o direito privado deve-se a Fritz Fleiner, sendo utilizada em sua
obra 'Institutionen des Deutschen Verwaltungsrechts' (Ed. Mohr, 8 ed., de 1928, p. 326)".
Vé-se, portanto, que o tema ndo é um fendémeno peculiar da atualidade, mas vem se con-
solidando h& algum tempo em paises da Europa. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella (org.).
Direito privado administrativo. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 12.
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va para superar a chamada Crise do Servi¢o Publico*'* em uma perspectiva
geral, na qual a execucao fiscal estd inserida por tudo e em tudo.

Nesse ponto, a novidade essencial é que esses recursos vém rompendo
barreiras antes intransponiveis para o agente publico, criando uma 6rbi-
ta juridicamente protegida para o agente publico atuar no campo das suas
competéncias, com mais capacidade de interlocucdo com os particulares,
tudo a partir de um modo de agir mais participativo, de cunho mais dial6-
gico e democratico nos processos de formacao e tomada das decisées. Uma
prova clara da intencao de revestir mais o agente publico nessas mesas de
negociacao pode ser observada na Lei da Transacao, em que os agentes
publicos envolvidos no processo de composicao do conflito, judicial ou ex-
trajudicial, com o objetivo de celebracao de transacao nos termos desta Lei,
somente poderdo ser responsabilizados, inclusive perante os 6rgédos publi-
cos de controle interno e externo, quando agirem com dolo ou fraude para
obter vantagem indevida.?"®

Examinando esse cendrio sob o aspecto formal, considerando a for-
macao da vontade pela via das negociacoes contratuais orientadas pela au-
tonomia da vontade, destaca-se que essa tendéncia também é chamada de
Contratualismo Administrativo. E preciso destacar que, apesar de nao supe-
rar a doutrina do contrato administrativo tradicional, permite-se vislumbrar
um deslocamento do eixo da autoridade estatal (Jus Imperium) para a con-
sensualidade.?!*

Quanto ao fator limitante da indisponibilidade da coisa publica, esta
deve ser colocada no seu devido lugar, visto que em principio a vinculacao

212 "Denominada crise da Administracdo paralelamente a crise da concepcdo mesma do ser-
vico publico e de sua prestacdo.”. OLIVEIRA, Fernédo Justen de. Parceria Publico-Priva-
da: aspectos de Direito Publico Econémico. Belo Horizonte: Editora Férum, 2007. p. 69.

213 Art. 29. Os agentes publicos que participarem do processo de composicdo do confli-
to, judicial ou extrajudicialmente, com o objetivo de celebracao de transa¢dao nos termos
desta Lei somente poderdo ser responsabilizados, inclusive perante os 6rgdos publicos
de controle interno e externo, quando agirem com dolo ou fraude para obter vantagem
indevida para si ou para outrem. Lei n.° 13.988, de 14 de abril de 2020. Dispde sobre a
transacao nas hipoteses que especifica; e altera as Leis n os 13.464, de 10 de julho de
2017, e 10.522, de 19 de julho de 2002. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/cci-
vil 03/ At02019-2022/2020/Lei/L.13988.htm. Acesso em: 04 set. 2021.

214 Marques Neto lista as seguintes caracteristicas da consensualidade: "a) maior desloca-
mento da norma da lei para o contrato, na medida em que as leis reitoras de contratos
do poder publico deleguem para o contrato a normatizacdo concreta em cada negdécio
juridico; b) maior margem de consensualidade, inclusive na estipulagdo de clausulas con-
tratuais no ambito de uma fase pré-contratual de negociacdo entre o adjudicatdrio do
certame prévio e o Poder Publico; c) introducdo mais frequente de contratos atipicos, com
a multiplicacdo de objetos; d) mais recorrente utilizagdo de contratos por desempenho,
em que o particular vincula-se ndo a objetos previamente estipulados, mas a metas de
desempenho, ensejadoras inclusive de remuneracdo varidvel; e) maior flexibilidade na
alocacao de riscos, com maior deslocamento de maior parcela de riscos para o privado e
clara estipulacdo da reparticdo dos ganhos de eficiéncia com o Poder Publico; f) flexibi-
lizacdo do regime de equilibrio econdémico e financeiro, com a limitacdo de situacoes de
aplicacao da teoria da imprevisao; e, por fim, g) multiplicacao das hipoteses de contratos
de cooperacao.” MARQUES NETO, E A.. Do contrato administrativo a Administracao
contratual, in Revista do Advogado, vol. 107, Sao Paulo: AASP, dez. 2009. p. 80.
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legal alcanca o agente publico em um momento antecedente, quer dizer, a
indisponibilidade importa na auséncia do poder de decidir pelo agente pu-
blico (autoridade fiscal) entre o ato administrativo de lancar ou nao lancar
um tributo devido, considerando os limites dos termos do conceito legal do
artigo 3° do Cédigo Tributario Nacional. Nessa toada, a indisponibilidade no
lancamento néo afeta, em tese,?’ a possibilidade de dispor materialmente,
nos termos da lei, do crédito j& constituido.?!®

As dificuldades também eram, e em parte ainda sdo, no campo norma-
tivo das normas-regras, essas mais diretas e com menor espaco para o cria-
cionismo interpretativo. Um singelo e pedagégico exemplo sdo as normas
juridicas que ha bem pouco tempo tornavam no dmbito da Unido federal a
cobranca judicial em sede de execucdo fiscal das inscrigdes em divida ativa
uma espécie de obrigacao legal (ex lege) inescapavel, devendo esses crédi-
tos serem submetidos de forma mecéanica e nao seletiva a congestionada e
ineficiente seara judicial.

Por fim, somado a esse contexto de releitura de categorias juridica re-
lacionadas a indisponibilidade do interesse publico, um outro viés impor-
tante e que deve ser estudado concomitantemente ao estudo dos instrumen-
tos resolutivos baseados na consensualidade € o estudo das influéncias dos
principios da chamada Economia Comportamental nas tomadas de decisoes
em hipoteses mediante a aplicacdo de incentivos com as concessdes nego-
ciais permitidas na transacao tributdria e no negdcio juridico processual.

Esse assunto em especifico, pela sua densidade, serd tema de outro es-
tudo especifico. Por ora, deve-se salientar que ainda ha muito a ser estudado
em torno dos contributos da Economia Comportamental nos processos de
tomada de decisdes decorrentes de estimulos juridicos de comportamento.
E fundamental que sejam aplicados conhecimentos da neurociéncia para
estudar os eventuais graus de influéncia que estimulos juridicos como as
concessoes reciprocas existentes no instituto da transacao tributdria podem

215 SEGUNDO, Hugo de Brito Machado. Processo Tributario. 12. ed. SP. Atlas, 2020. p. 224.

216 Pode-se questionar, diante de tamanha discricionariedade concedida as autoridades
administrativas encarregadas de realizar a transacao, possivel violacao ao art. 3° do CTN,
que esclarece ser o tributo prestacdo pecuniaria cobrada mediante atividade administra-
tiva plenamente vinculada. Mas ha bons argumentos em sentido contrario: a transacao
nao alcancaria o tributo, mas apenas multas e juros, bem como prazo e condicdes de
pagamento. Por outro lado, o proprio art. 171 do CTN a permitiria, figurando assim como
norma mais especifica, a excepcionar a regra do art. 3° do mesmo Cédigo. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2019-out-30/consultor-tributario-mp-contribuinte-legal-rea-
cende-debate-transacao-tributaria. Acesso em: 04 set. 2021.
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ter como fator decisivo para a tomada de decisao na celebracao de um acor-
do por exemplo?"’.

3 TRANSACAO TBIBUTARIA COMO INSTRUMENTO CONSENSUAL
DE RECUPERACAO DO CREDITO PUBLICO

Iniciando essa analise por uma apresentacdo das principais caracte-
risticas da transacao, destaca-se que a transacdo é um instituto juridico com
DNA tipicamente civilista, com carater contratual, oneroso, pertencente a
categoria dos negécios juridicos destinados a extincao de vinculos obriga-
cionais anteriores, e é baseada na autonomia da vontade das partes em as-
sumir concessdes mutuas, com o propoésito negocial especifico de prevencao
ou resolucao de litigios.

Importada para o campo material do Direito Tributario, percebe-se que
a transacao tributaria preserva em grande medida o mesmo tripé estrutural
do instituto existente na sua origem civilista. Isso importa dizer que a tran-
sacao na seara tributaria também esta elencada como uma modalidade legal
de extincdo de obrigacbes juridicas (crédito tributario), possui natureza de
contrato fiscal (consensual), e também é baseada na celebracdo onerosa de
um acordo de concessodes reciprocas. Dito isso, a principal ressalva distinti-
va fica por conta da inexisténcia do viés preventivo de litigios, existente no
campo civel, vez que, apesar de ainda existir posi¢cdes doutrindrias em con-
trdrio?'®, na seara tributéria prevalece que a transacéo foi prevista apenas na
modalidade resolutiva de controvérsias ja existentes.

Pois bem, considerando que uma das partes envolvidas no negdécio ju-
ridico é a Fazenda Publica, bem como considerando que a obrigacao juridica
transacionada é um crédito de natureza publica ex lege, a matéria se insere
necessariamente no regime juridico-administrativo, locus juridico natural
da Administracdo Publica. De tal modo, pensar na transacéo tributdria no
campo pratico, sob a égide dessa particularidade, demanda do legislador, de

217 Hugo de Brito Machado Segundo pondera: os estudos revelam o quanto as cegas a
extrafiscalidade vem sendo utilizada no Brasil, deficiéncia cuja superacdo jamais sera
superada se mantida a postura reducionista e isolacionista que a doutrina brasileira, por
muito tempo, adotou e, em alguma medida, ainda adota. [...|para examind-las e teoriza-
-las, a compreensao sobre a forma como se da a tomada de decisoes é fundamental. N&o
por outra razdo, Arnaldo Vasconcelos observava a necessidade de o Teorico e o Filésofo
do Direito terem clara de qual concepcéao antropolégica estdo partindo. Nao ha como en-
tender o Direito sem compreender o ser humano, sendo essencial, nessa ordem de ideias,
conhecer a sua mente. Revista Brasileira de Politicas Publicas. V. 2. Ago. 2018. p. 647.

218 [...] é plenamente defensavel a transacdo em matéria tributdria, desde que haja
regulamentacao legal e autorizacdo, o que possibilita delegar a um terceiro imparcial,
arbitro ou mediador, a solucdo de controvérsias relativas a créditos tributarios, mesmo
em momento anterior a formacédo do litigio, por ser medida capaz de ampliar o acesso
a justica e promover seguranca juridica. (LOPES, Maria Tereza Soares. Arbitragem e
mediacdo no poder publico: breve analise da permissibilidade na seara constitucional
tributdaria. Revista de Formas Consensuais de Solucao de Conflitos, Porto Alegre, v. 4, n.
2, p. 88 106, jul./dez. 2018. p. 226.)
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lege ferenda, e do intérprete, quando da aplicacdo, uma dose de cautela?'?
principalmente sobre os limites possiveis da extensdo da consensualidade
permitida para o agente publico realizar concessdes sobre valores publicos.
Somado a outros motivos, essa sensibilidade do tema contribuiu para que a
regulamentacao do instituto no ambito federal enfrentasse uma inércia nor-
mativa de mais de 50 anos para sua regulamentacao, considerando desde a
sua previsao inicial no Cddigo Tributdrio Nacional, em 1966, até a edicao da
Lein.® 13.988, de 14 de abril de 2020.

Feito esse rdpido apanhado panoramico sobre as caracteristicas mais
marcantes do instituto, é possivel avancar a analise para enfrentar as ques-
toes mais polémicas, bem como fazer algumas consideracgdes criticas, con-
forme a sequéncia de aspectos a seguir elencados.

3.1 Mas, afinal, o que a Transacao Tributaria apresenta de novo?

Observa-se no meio juridico-académico que a regulamentacao do insti-
tuto da transacéo tributdria no &mbito federal, através da Lei n.° 13.988/2020,
foi recebida com um certo nivel de ceticismo em razao de diversos motivos.
Neste sentido, talvez o principal ponto de descrenca resida no fato de a co-
munidade juridica n&o vislumbrar a priori diferencas substanciais da tran-
sacao, como modelo de negdcio, em relacao aos ja saturados parcelamentos
administrativos, popularmente chamados no ambito da Unido federal de
REFIS.

Dito isso, e sem fugir do objeto central deste item, que ¢ a analise cri-
tica sobre a transacao tributaria, é preciso primeiramente fazer uma ponde-
racao no sentido de concordar que a ma vontade em relacdo aos programas
de parcelamentos é em grande medida justificada por varios motivos, sendo
o principal deles em razao do abuso na edicao, ano apds ano, de diversas
modalidades de programas de parcelamentos especiais, uns se sobrepondo
aos outros muitas vezes ainda em suas fases iniciais de adesao e consolida-
cao dos débitos.

Sobre esse problema, a burocracia enfrentada pelo contribuinte para
buscar a sua conformidade fiscal (tax compliance cost) através de progra-
mas de recuperacdo fiscal cada vez mais complexos consolidou um cena-
rio cadtico de incertezas juridicas diante do qual o abuso na publicacao de
constantes programas de parcelamentos, cada um com regras de deveres e
beneficios os mais diversos possiveis, estd materializado nos confusos “jogos
de letrinhas” que popularmente se acumulam no inconsciente dos contri-
buintes, tais como no ambito federal surgiram em sequéncia: REFIS, PAES,
PAEX, REFIS DA COPA, REFIS REABERTURAS, PROFUT, PERT, e por ai

219 SCHOUER]I, Luis Eduardo. Direito Tributario. 7 ed. SP, Sararia. 2017. p. 684.
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vai nos mais de 40 parcelamentos editados?*?° em menos de 20 anos, somente
no ambito federal.

Contudo, o grande complicador mesmo reside no fato de que cada uma
dessas modalidades de parcelamentos editados em série vieram para inovar
o mundo juridico, propondo por razdes aparentemente aleatdrias uma sé-
rie de especificidades e regras diferentes de adesao, consolidacao, limites
de diferimento de prazos de pagamento, formas de pagamentos, bem como
beneficios de reducao dos montantes devidos em percentuais diversos, res-
tando como ponto comum aos REFIS basicamente o seu carater especial,
considerando os prazos de adesao episoédicos, bem como o fato de trazerem
redutores de valores geralmente convidativos, como juros de mora, multa de
mora e encargo legal.

Apesar de esse contexto justificar a incredulidade citada inicialmente,
€ possivel sustentar, sem receios, que a recente regulamentacao da transa-
cao tributaria para o &mbito federal trouxe diversas novidades em relacéao
aos chamados Programas de REFIS, sendo que essas distingoes nao se en-
cerram somente no aspecto teérico, por pertencerem a categorias juridicas
diversas, posto que os parcelamentos sdao causas legais de suspensao do cré-
dito tributério, enquanto os acordos de transacao tributdria, por sua vez, sao
causas de extincao do crédito tributario. Nao é sé isso. A transacéo tributaria
vai bem além do mero diferimento dos prazos de pagamento da divida fiscal
(parcelamento). Como se demonstrard a seguir, a partir de estudo divulga-
do pela PGFN, observa-se que o instituto se tornou rapidamente uma das
principais fontes de recuperacao dos créditos federais inscritos em divida:?*!

As transacdes dominaram o cendrio das negociagdes deferidas
pela PGFN em 2021. Foram disponibilizados diversos programas
destinados a devedores com reduzida capacidade de pagamento
ou que tiveram suas financas prejudicadas pela pandemia. Além
das transacoes por adesao, destacam-se os acordos de transacao
individual realizados pelas unidades descentralizadas. Desde o

220 Hugo de Brito Machado Segundo, fazendo referéncia a inflagdo normativa com a edicao
de sucessivos programas de parcelamentos: "A pergunta sobre “quando vird um novo RE-
FIS” tornou-se frequente, contudo, porque foi mais ou menos isso 0 que passou a ocorrer
depois da previsdo do primeiro deles, em 2000. Nos anos que se seguiram, ndo raro pro-
ximo de pleitos eleitorais, publicaram-se leis com parcelamentos semelhantes, os quais
passaram a ser apelidados de "REFIS 2", “REFIS 3", e assim por diante. Embora as con-
di¢oes exigidas por cada uma dessas leis fossem ligeiramente diferentes, assim como os
descontos concedidos, havia em comum a circunstancia de serem especiais e episodicas,
permitindo o parcelamento de dividas especificas, decorrentes de fatos geradores ocor-
ridos até determinado periodo, devendo a adesdo ocorrer também dentro de certo limite
temporal. Dai, nos intervalos havidos entre cada um deles, a crescente expectativa pelo
“proximo”. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-out-30/consultor-tributario-
-mp-contribuinte-legal-reacende-debate-transacao-tributaria. Acesso em: 04 set. 2021.

221 Fonte: PGFN. https://drive.google.com/file/d/1PtG97X8cxAZHBDxno9r0AHA-8kafB-
S5Cw/view
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inicio do programa, foram transacionados mais de 1,1 milhao de
débitos, no valor de R$ 112,1 bilhées, em 388 mil acordos.

Pois bem, para se verificar na pratica como a transacdo deve ser re-
conhecida como um avanco, especialmente em termos de dotar o agente
publico de um instrumento mais flexivel e adaptativo as particularidades
do devedor, recorre-se ao exame da regulamentacdo infralegal da Lei n.°
13.988/2020, através da Portaria PGFN n.° 9.917/2020. Essa portaria fun-
ciona como uma espécie de norma geral regulamentadora do instituto no
ambito federal. Ela apresenta novidades baseadas num grau mais elevado
de consensualidade para o instituto da transacao, tais como em seu artigo
8° estabelece balizas para novas e interessantes frentes de concessoes pela
Administracdo Tributdria, que envolvem: (inciso IV) a flexibilizacdo das re-
gras para aceitacdo, avaliacdo, substituicao e liberacdo de garantias; (inciso
V) flexibilizacdo das regras para constricdo ou alienacao de bens; e (inciso
V1) possibilidade de utilizacdo de créditos liquidos e certos do contribuinte
em desfavor da Uniao, reconhecidos em decisao transitada em julgado, para
fins de amortizacao ou liquidacao de saldo devedor transacionado.

Neste ambiente até entdo praticamente inédito de margem de con-
sensualidade no ambito fiscal, percebe-se que além do fato de a transacao
abrir uma “mesa de negociacao” entre Fisco e contribuinte, no sentido de
possibilitar concessoes reciprocas, como dispor sobre modo de constricao,
substituicdo ou mesmo liberacdao de garantias, algo antes nao admitido nas
normas de parcelamento, a transacao tributdria realmente inova ao trazer
diversas regras que permitem um nivel de personalizacdao dos acordos ob-
servando dados e caracteristicas individuais dos particulares transatores,
tais como ajustar regras de pagamento, pactuar garantias e prazos de par-
celamento calibradas de acordo com variaveis aferidas criteriosamente pela
Administracao Tributéria a partir de regras objetivas, como considerar a situ-
acao econdmica e a capacidade contributiva do devedor, custo da cobranga
judicial, tempo de cobranca dos débitos inscritos em divida ativa e perspec-
tiva de éxito das estratégias administrativas e judiciais de cobranca para
cada devedor em especifico.

Essa caracteristica da capacidade de customizar um acordo individu-
al de transacado (contrato fiscal) as peculiaridades do devedor materializa
0 maior avango até agora experimentado em termos de exercicio de con-
sensualidade nos instrumentos de recuperacéo do crédito publico, especial-
mente considerando que, para um devedor fiscal, nenhuma variavel é mais
sensivel para assegurar a saude do fluxo de caixa do que poder calibrar o
montante das obrigacoes assumidas mediante um acordo de regularizacao
fiscal num patamar o mais préximo possivel da sua efetiva capacidade de
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pagamento.?”? Sob a 6tica do credor, por sua vez, construir consensualmente
um ajuste através da transacdo em termos que efetivamente viabilizem re-
ceber seus ativos fiscais de forma sustentavel, bem como o permita dialogar
racionalmente com o devedor sobre as garantias observando seu foco na
esperada eficiéncia arrecadatoéria, mas também ponderando o principio da
continuidade da atividade econdmica do devedor, configura uma condicao
realmente inédita em termos de instrumentos de recuperacao do crédito pu-
blico.

Nao custa lembrar que até o advento da regulamentacao da transacao
tributdria, a Fazenda Publica simplesmente propunha acordos de parcela-
mentos especiais em condicdes genéricas a todos os contribuintes, estabe-
lecendo uma unica féormula possivel a todo um universo de devedores, des-
considerando frontalmente as efetivas condicoes de pagamento decorrentes
da situacao econ6mica do contribuinte, a eventual necessidade de substitui-
cao ou liberacao de garantias para composicao de ativo circulante, dentre
outras possibilidades.

Em suma, esse nivel de consensualidade fiscal através dos acordos
de transacao ¢ especialmente identificado nas modalidades decorrentes de
propostas individuais feitas pelos devedores, representando uma via moder-
na ndo somente por ir ao encontro de movimentos teéricos, como os aqui ja
citados de Fuga do Direito Administrativo ao Direito Privado, Contratualismo
Fiscal e Administra¢do Publica Dialégica, mas também por se alinhar as re-
comendacoes de organismos internacionais como a OCDE, que preconiza,
cada vez mais, para a construcao de sistemas fiscais nacionais 6timos,?*
valéncias como simplicidade, praticidade e flexibilidade, ou seja, sistemas
dotados de instrumentos adaptativos as mais diversas necessidades faticas
e normativas.

3.2 Analise Critica

Este item é dedicado a encerrar o estudo sobre o instituto da transacéao
j& considerando o cendrio de superacao da fase inicial dos seus dois primei-
ros anos de aplicacao, considerando desde a edicao na esfera federal da MP
n.° 899/2019. Dessa sorte, serdao tragcadas em poucas linhas uma breve ana-

222 Art. 20. A capacidade de pagamento decorre da situacdo econoémica e serd calculada de
forma a estimar se o sujeito passivo possui condi¢oes de efetuar o pagamento integral
dos débitos inscritos em divida ativa da Unido e do FGTS, no prazo de 5 (cinco) anos,
sem descontos. (Redacdo dada pelo(a) Portaria PGFN n° 3026, de 11 de margo de 2021)
Portaria PGFN n° 9917, de 14 de abril de 2020. http:/normas.receita.fazenda.gov.br/sijut-
2consulta/link.action?visao=anotado&idAto=108608#divConteudo

223 A teoria da tributacdo 6tima procura uma estrutura tributdria que permita ao governo
arrecadar a receita requerida para o financiamento de seus gastos e, ao mesmo tempo,
alcancar determinados objetivo distributivos, ao menor custo possivel em termos de per-
da de eficiéncia. Afirma-se, hoje, que um bom sistema tributdrio deve ter as seguintes
caracteristicas: eficiéncia econdmica [...] simplicidade administrativa; flexibilidade; res-
ponsabilidade politica e equidade. SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario. 7 ed.
SP, Sararia. 2017. p. 52-53.
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lise sobre alguns pontos positivos e outros negativos identificados nessas
primeiras experiéncias de aplicacao do instituto.

Por 6bvio, em atencao aos limites deste tipo de trabalho, demanda-se
uma seletividade na escolha dos pontos de abordagem, bem como uma certa
economia na extensao da sustentacao argumentativa. Por essa razao, serao
levantados basicamente dois pontos de criticas que sdo considerados mere-
cedores de uma andlise mais direta neste trabalho. Primeiro, serd levantada
uma questao sobre as falhas normativas congénitas quanto a regulamen-
tacao federal do instituto. Depois, serao analisadas falhas relacionadas ao
potencial nivel de transparéncia sobre a varidvel da consensualidade deste
instrumento de recuperacéao do crédito publico.

Explicado o método, passa-se ao exame dos pontos. O primeiro ponto
de reparo se assemelha ao problema j& detectado em relacdo aos programas
de parcelamentos especiais desenvolvidos pela Unido federal especialmente
nos ultimos vinte anos, qual seja, a inflacao legislativa observada em pouco
tempo mediante a edicao de diversos atos normativos criando modalidades
de transacao as mais diversas, tais como Transac¢do Excepcional, Transacdo
Extraordindria, Transagéo para débitos de Simples Nacional, Transac¢@o para
débitos de FGTS. Se nao bastasse a diversidade de modalidades de acordos
de transacdo com caracteristicas diversas, também merece critica a profusao
de editais publicados pela Fazenda Nacional contendo propostas de adesao
a transacao, com prazos de adesao e demais regras quase sempre trazendo
novidades que s6 contribuem para elevar a complexidade, incerteza juridica
e, em Ultima anadlise, o custo de conformidade fiscal.

Para finalizar essa critica, vale socorrer-se da sdbia cultura popular
que diz: “a diferenga entre o remédio e o veneno pode residir apenas na dose
ministrada”. Aplicando-a ao tema em andlise, pondera-se que ao tempo em
que o Fisco busca editar diversas modalidades de acordo de transacao ob-
jetivando personalizar o instituto e se adequar as mais variadas peculiari-
dades de grupos de débitos e devedores especificos, o que, em tese, se bem
dosado, iria ao encontro das prescricdoes de um sistema fiscal 6timo pela sua
flexibilidade, culmina incorrendo em erro justamente pelo excesso na dose,
tornando o sistema complexo e incerto.

Dito isso, o segundo ponto de critica se concentra em um detalhe im-
portante no que diz respeito justamente ao aspecto da controlabilidade pu-
blica sobre o valor consensualidade aplicado na mesa de negociacao esta-
belecida entre Fazenda Nacional e proponente, especialmente nos casos de
proposta individual de transacédo.?”* Nestes casos, merece reparo o dispo-

224 Originariamente destinada apenas aos devedores com passivo fiscal inscrito em divida
ativa da Unido superior a R$ 15 milhdes.
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sitivo do artigo 38-A, da Portaria PGFN n.° 9.917/2020%°, uma vez que, se,
por um lado, andou bem ao determinar a Fazenda Publica o dever de pres-
tar detalhada exposicao dos motivos justificadores da recusa a proposta de
transacao, por outro lado, pecou ao nao estabelecer idéntico dever de expo-
sicdo publica dos motivos que conduzem a definicao das bases dos acordos
de transacao celebrados. Ou seja, ndo ha o dever normativo de divulgacéao
sobre as razdoes que conduziram as eventuais liberacdes ou substituicoes
de garantias, dilatacdo de prazos de pagamento, bem como outros benefi-
cios admitidos na norma, configurando uma falha preocupante no nivel de
transparéncia, especialmente quando se estd a falar de créditos publicos.
Aqui, fica o alerta para essa perigosa brecha as teses no sentido de pretensas
ofensas ao principio da isonomia, finalidade e publicidade na atuacao da
Administracdo Publica.??®

Refletindo um pouco mais sobre esse aspecto. Em que pese se saiba
que o sigilo fiscal e até mesmo a discricao sobre os métodos de trabalho de-
senvolvidos em mesas de negociacao de acordos de transacao sejam valores
caros e que devem ser observados, pondera-se que a norma poderia ter ido
além ao estabelecer parametros minimos que permitam uma controlabili-
dade juridica, e até mesmo social, no sentido de tonar possivel verificar a
justica fiscal dos acordos celebrados, a partir de informacoes que vao além
das meras noticias informativas atualmente divulgadas nos meios de co-
municacao. Neste sentido, seria importante haver mecanismos normativos
que permitissem ao publico em geral compreender os motivos condutores
da Fazenda ter aplicado um determinado nivel de concessdo, por exemplo,
mediante a liberacao de uma garantia com significativa liquidez para a sa-
tisfacao do crédito.

Pois bem. Passando agora a analise para os pontos escolhidos como
merecedores de elogios na transacao tributaria, cita-se primeiramente uma
correcao de rumos feita em relacao aos programas de parcelamento espe-
ciais ao se observar que a regulamentacao da transacao possui um grau de
flexibilidade que permite direcionar ou estimular propositadamente o insti-

225 Art. 38-A. A decis@o que recusar a proposta de transacédo individual apresentada pelo
contribuinte deve apresentar, de forma clara e objetiva, a fundamentacao que permita
a exata compreensdo das razoes de decidir e deve considerar a situagdo econdémica e a
capacidade de pagamento do sujeito passivo, a perspectiva de éxito das estratégias ad-
ministrativas e judiciais de cobrancga e o custo da cobranca judicial. (Incluido(a) pelo(a)
Portaria PGFN n° 25165, de 17 de dezembro de 2020)

226 Hugo de Brito Machado Segundo apresenta algumas preocupacdes sobre os niveis de
clareza em relagdo aos termos dos acordos de transacdo celebrados: “"Ou seja: permite
conceder um “REFIS" s6 para quem merecer, e nos casos em que o Fisco também tiver
algo a ganhar com a medida. Mas, na préatica, ela pode néao ser tdo boa, levando a que
se concedam condicdes melhores a uns, e ndo a outros, sem justificativas plausiveis para
tanto. Nao é demais lembrar que, na Histéria do Direito Tributario, houve razdes impor-
tantes para que o soberano tivesse de cobrar tributos nos termos da lei, e nao conforme seu
arbitrio. Elas ndo decorriam apenas dos excessos praticados contra alguns, mas também
do generoso tratamento franqueado a outros, aspectos que a transacdo tributdria pode
ressuscitar.” Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-out-30/consultor-tributario-
-mp-contribuinte-legal-reacende-debate-transacao-tributaria. Acesso em 02 agos 2021.
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tuto como mecanismo de politica fiscal*?” para buscar a recuperacao de cré-
ditos publicos em determinado segmento de devedores ou tipos de débitos
especificos, a partir de condicoes de descontos mais favoraveis, por exem-
plo, para débitos de pequenos devedores ou mesmo para débitos conside-
rados irrecuperaveis ou de dificil recuperacao (créditos tipos “C" e "D").2%8

Ao analisar os numeros das transacées com pessoas juridicas,
chama a atencéo o fato de que mais de 85% foram celebradas
por micro ou pequenas empresas, evidenciando que o programa
de negociacdes estd beneficiando efetivamente os setores mais
frdgeis da economia.

Segundo o quadro abaixo, os maiores beneficiados com os des-
contos oferecidos pela transacdo, que podem chegar a 70% do
total da divida, foram as pessoas fisicas (55%), seguidas pelas
microempresas (45%) e pelas empresas de pequeno porte (41%).
As demais pessoas juridicas tiveram, em média, desconto de 40%.

Essa flexibilidade do instituto revela um alinhamento que estabelece
em alguma medida uma justica fiscal no sentido do justificado interesse pu-
blico em criar um ambiente favoravel para dar condicoes a quem realmente
necessita,”® ou criar mais estimulos a arrecadacdo em relacdo a valores que
a Fazenda Publica ja sabe de anteméao que teria pouquissima probabilidade
de éxito na sua cobranca. Ou seja, trata-se de uma ultima tentativa de re-
cuperar aos cofres publicos fontes de receitas que estatisticamente estavam
supostamente perdidas.

Neste sentido, utilizando-se como referéncia os dados da PGFN do
primeiro ano de vigéncia da transacao tributaria, observa-se que de fato
teve-se o foco naqueles créditos classificados pelo fisco como irrecupera-
veis ou de dificil recuperabilidade, corrigindo bastante uma grave distorcao
dos programas de REFIS, que em razéao da auséncia de dispositivos que de
algum modo direcionassem mais os acordos de parcelamentos a determina-
dos tipos de créditos ou devedores culminavam por privilegiar aqueles que

227 Disponivel em : www.pgfn.fazenda.gov.br. Acesso em 20 agos 2021.

228 Art. 23. Observada a capacidade de pagamento do sujeito passivo e para os fins das mo-
dalidades de transacdo previstas nesta Portaria, os créditos inscritos em divida ativa da
Uniéo e do FGTS serao classificados em ordem decrescente de recuperabilidade, sendo:
(Redacédo dada pelo(a) Portaria PGFN n° 3026, de 11 de marco de 2021)

I - créditos tipo A: créditos com alta perspectiva de recuperacéo; II - créditos tipo B: créditos
com média perspectiva de recuperacao; III - créditos tipo C: créditos considerados de
dificil recuperacdo; IV - créditos tipo D: créditos considerados irrecuperaveis.

229 Essa amplitude, em tese, pode ser boa, fazendo com que somente se concedam prazos
e condicoes diferenciados para aqueles que, de outro modo, ndo teriam como pagar, e
que nao agiram com dolo, simulacéo etc., de sorte a que nédo se sintam tolos aqueles que
se esforcaram para pagar suas dividas em dia. Ou seja: permite conceder um “REFIS"
sO para quem merecer, e nos casos em que o Fisco também tiver algo a ganhar com a
medida. Disponivel em: SEGUNDO, Hugo de Brito Machado. https://www.conjur.com.
br/2019-out-30/consultor-tributario-mp-contribuinte-legal-reacende-debate-transacao-
-tributaria. Acesso em: 02 de set.
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poderiam pagar os créditos independemente do beneficio fiscal. Calculos da
PGFEN, por exemplo, mostram que os vinte programas de Refis abertos no
pais desde 2001 somaram R$ 240 bilhdes de passivos fiscais recuperados.
No entanto, desse total, R$ 190 bilhdes eram créditos classificados como
recuperaveis,?° o que representa um contrassenso em sua concepgao ao
franquear beneficios fiscais com reducao de valores a quem os pode pagar
regularmente.

Em conclusao, o segundo ponto selecionado como merecedor de elo-
gios se refere justamente a implantacao de um ambiente de maior consen-
sualidade entre Fisco e contribuinte, conforme ja devidamente analisado
linhas acima. Explica-se. O fato de a requlamentacao do instituto possibili-
tar negociacdes customizadas através de concessdes reciprocas, algo antes
ndo admitido nas normas de parcelamento, ddo um cardter inovador para
a transacao tributdria ao permitir um nivel de personalizacao dos acordos
observando dados e caracteristicas individuais dos particulares transatores,
tais como ajustar regras de pagamento, pactuar garantias e prazos de par-
celamento calibradas de acordo com variaveis aferidas criteriosamente pela
Administracdo Tributdria a partir de regras objetivas, tais como consideran-
do a situacdo econémica e a capacidade contributiva do devedor, custo da
cobranca judicial, tempo de cobranca dos débitos inscritos em divida ativa e
perspectiva de éxito das estratégias administrativas e judiciais de cobranca
para cada devedor em especifico.

4. NEGOCIO JURIDICO PROCESSUAL COMO INSTRUMENTO CON-
SENSUAL DE RECUPERACAO DO CREDITO PUBLICO

Como ja examinado com mais detalhes na parte inicial deste estudo,
o0 CPC/2015 se destaca por ser um dos atos normativos mais importantes a
iniciar um processo gradativo de implantacao do valor juridico da consen-
sualidade para resolucao de conflitos, uma vez que foi impulsionado por
concepcoes tedricas modernas, como o exemplo do Neoprocessualismo.

Na&o ha duvidas de que o CPC de 2015 é um sistema bastante influen-
ciado por diversos valores éticos, a exemplo do cooperativismo processual e
do ja citado axioma da busca da solucao consensual de disputas de interes-
ses. Como prova clara desse alinhamento valorativo, a redacao do artigo 3°
§ 2° do CPC ¢ firme e direta ao colocar sob os ombros do Estado a missao
de, sempre que possivel, promover a solucao consensual dos conflitos. Nes-
te contexto, uma das razdes que explica esse cendrio vem das dificuldades
historicamente enfrentadas pelo modelo tradicional de processo adversarial
que levaram a uma busca de novas abordagens ndao necessariamente base-

230 Disponivel em: https://www.etco.org.br/noticias/especialistas-elogiam-transacao-mas-
-pedem-ampliacao-do-instituto/. Acesso em: 02 de set.
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adas no formalismo tipico e centralizador do Poder Judicidrio. Como conse-
quéncia, atualmente prestigia-se bem mais institutos baseados no consenso
e no Principio do Autor regramento da Vontade do Processo (autonomia da
vontade das partes).2*

Isto posto, é nesse ambiente que o negdécio juridico processual vem
representando uma importante nova alternativa para a atuacao da Fazenda
Publica em suas atividades de recuperacdo dos créditos publicos inscritos
em divida ativa, especialmente ap6s a inovacao trazida pelo artigo 190 do
CPC CPC/2015, com a criacao da clausula dos negocios juridicos processu-
ais atipicos, tema objeto de andlise mais detalhada logo a seguir.

4.1 Mas o que os Negocios Juridicos Processuais apresentam de novo?

Antes de iniciar a linha argumentativa a ser desenvolvida sobre as
novidades trazidas especialmente através da clausula geral de negdcios ju-
ridicos processuais atipicos, criada pelo artigo 190 do CPC, e examinar seus
contributos quando aplicados especialmente nas atividades de recuperacao
dos créditos publicos inscritos em divida ativa, é necessario primeiro fa-
zer uma breve introducao conceitual apresentando algumas caracteristicas
mais essenciais do instituto.

Pois bem. Como categoria juridico-processual, os negodcios juridicos
processuais sao fatos juridicos decorrentes de deliberada vontade humana.
Estdo inseridos numa perspectiva de prevaléncia do autor regramento da
vontade do processo (autonomia da vontade das partes), logo sdo destinados
a estabelecer um nivel de consensualidade que permita aos interessados
pactuarem diversos tipos de ajustes nos procedimentos em face de situacoes
juridicas processuais, tais como a disposicao sobre 6nus, poderes, deveres e
faculdades processuais das partes envolvidas.?*

E importante compreender que os negdcios juridicos processuais
representam, em ultima andlise, fonte de norma juridica processual apta
a vincular, inclusive, o préprio julgador.?** Diferentemente do que o senso
comum induz a presumir, os negdécios juridicos processuais independem da
existéncia do processo, embora o acordo objetive repercutir em um processo
presente ou futuro, eles podem ser celebrados antes mesmo da instauracao

231 H4, no Codigo, uma valorizacdo do consenso e uma preocupacdo em criar no ambito
do Judicidrio um espago nao apenas de julgamento, mas de resolugao de conflitos. [...]
Com efeito, o CPC contém diversas normas que prestigiam a autonomia da vontade das
partes, permitindo que elas negociem sobre o processo, de modo mais evidente do que
no CPC/1973. O autor regramento da vontade do processo € permitido, assegurado e
respeitado. O Coédigo de 2015 é estruturado de maneira a estimular a solucdo do conflito
pela via que parecer mais adequada a cada caso, ndo erigindo a jurisdicdo como neces-
sariamente a melhor solucdo para eliminar a disputa de interesses. CUNHA, Leonardo
José Carneiro da. A fazenda publica em juizo. 18. ed. Sdo Paulo: Forense, 2021. p. 661.

232 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introducéo ao direito pro-
cessual, parte geral e processo de conhecimento. 19. ed. — Salvador: ed. Jus Podvim,
2017. p. 425.

233 Idem. p. 425.
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da acdo.®* De igual modo, o raciocinio usual é no sentido de que, por ser
um “negocio processual”, dependeria via de regra da homologacéao judicial
para a sua producéao de efeitos juridicos, o que néo é verdade, posto que ha
apenas a necessidade de homologacao judicial ou participacao direta do
juiz (negdcios juridicos plurilaterais) em casos pontuais, tais como fixag¢éo de
calenddrio processual (art. 191/CPC), acordo para realizacao de sustentacao
oral, ou julgamento antecipado do mérito convencional.?®®

Dito isso, é importante esclarecer que o instituto ja se fazia presente
no CPC/1973, o qual estabelecia algumas hipéteses de negocios juridicos
processuais tipicos. No CPC/2015, diversas hipoteses foram reproduzidas
novamente, tais como eleicdo de foro competente (art. 63) e suspenséo con-
vencional do processo (art. 313, II), assim como acrescentou-se outras es-
pécies com novos negdcios tipicos, a exemplo da convencao de que a liqui-
dacdo da sentenca seja feita por arbitramento (art. 509, I). Mas novidade
que representa o ponto de interesse para esse estudo realmente é a criacao
da cldusula geral de negdcios juridicos processuais atipicos, especialmente
quando aplicada como instrumento para fomentar a recuperacdo dos crédi-
tos publicos através de um mecanismo consensual.

A cldusula geral para criacdo de negdcios juridicos atipicos materiali-
za o Principio da Adequagéo Procedimental em relacdo ao nivel das partes
processuais. O ponto de novidade aqui resulta da possibilidade de a Fazen-
da Publica recorrer ao instrumento da clausula geral do negécio juridico
processual, através do artigo 190 do CPC, partindo da premissa da consen-
sualidade, para celebrar acordos que viabilizem a recuperacao dos seus ati-
vos fiscais.

E importante lembrar que mesmo apés a instituicio da clausula
geral do negdcio juridico processual, a discussdo sobre a possibilidade de
a Fazenda Publica celebrar tal modalidade de negoécios juridicos ainda
suscitava celeumas doutrindrias e até mesmo jurisprudenciais, chegando
a tematica a ser objeto de enunciados em diversos foruns processuais, a
exemplo do Enunciado n.° 256, do Férum Permanente de Processualistas
Civis: "A Fazenda Publica pode celebrar negoécio juridico processual”; do
Enunciado n.° 17 da Jornada de Direito Processual Civil do Conselho da Jus-
tica Federal: "A Fazenda Publica pode celebrar convencdo processual, nos
termos do art. 190 do CPC."; e, por fim, cita-se o Enunciado n.° 9 do Férum

234 Admite-se, como se percebe, que, num negocio ou contrato celebrado antes mesmo de
existir processo, as partes ja estabelecam determinadas regras processuais a serem ob-
servadas, caso sobrevenha algum litigio e seja proposta demanda judicial a esse respeito.
CUNHA, Leonardo José Carneiro da. A fazenda publica em juizo. 18. ed. Sdo Paulo:
Forense, 2021. p. 663.

235 Enunciado 21 do Forum Permanente de Processualistas Civis: “Sao admissiveis os se-
guintes negdcios plurilaterais, dentre outros: acordo para realizacdo de sustentacdo oral,
acordo para ampliacdo do tempo de sustentacdo oral, julgamento antecipado do mérito
convencional, convencao sobre prova, reducao de prazos processuais.
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Nacional do Poder Publico: "A clausula geral de negdécio processual € aplica-
vel a execucgao fiscal".

Como dito na introducao deste trabalho, para afastar quaisquer duvi-
das remanescentes, a partir da insercao, pela Lei n.° 13.874/2019, dos dis-
positivos dos §¢§ 12 e 13, no artigo 19 da Lei n.° 10.522/2002, consolidou-se
mais ainda no &mbito da Unido federal a possibilidade de celebracao de ne-
gocios juridicos processuais pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional,
inclusive na cobranca administrativa ou judicial da divida ativa da Uniao.

A partir desse cenério acima exposto, a Fazenda Publica vem utili-
zando com relativo éxito esse recurso de consensualidade com repercussao
direta na cobranca judicial dos créditos publicos inscritos em divida ativa
(execucoes fiscais), trazendo um nivel de espectro negocial até entdo inova-
dor na esfera processual, especialmente considerando-se os conhecidos obs-
tadculos vivenciados pelos agentes publicos para pratica de atos negociais,
tais como pactuar a calendarizacao da execucgao fiscal, estabelecer plano de
amortizacao fiscal, aceitacao, avaliacao, substituicao e liberacao de garan-
tias e seu modo de constricao?®.

4.2 Analise critica

O objetivo das partes ao celebrar um NJP em fase de recuperacao dos
créditos fiscais normalmente é eliminar ou prevenir os litigios em torno de
questdes com potencial litigiosidade, tais como aplicacao de indices de cor-
recao de valores, substituicao ou liberacao de garantias com boa liquidez e
consideradas essenciais para a continuidade econémica do devedor. Neste
contexto, o diferencial se encontra na cldusula de abertura criada pelo artigo
190 do CPC, que amplia o leque de possibilidades para as partes. Conforme
a Portaria PGFN n.° 360/2018, ha permissoes outras, tais como para cele-
bracdes tendo como objeto ajustar consensualmente os termos da forma de
cumprimento de decisdes judiciais; recursos, e até a sua desisténcia.

Para a Fazenda Nacional, o avango em termos de consensualidade é
claro, uma vez que se observa que a instituicao vem logrando celebrar diver-
sos acordos com valores consolidados substanciais e envolvendo concessoes
negociais que vao além da sua cultura até entdo tradicional e muitas vezes
inflexivel de simplesmente recusar qualquer tratativa que importasse, por
exemplo, em reduzir a liquidez de suas garantias, forma de cumprimento
de decisodes etc.. Essa nova postura autorizada normativamente, representa,

236 Portaria PGFN n.° 360/2018.
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portanto, a reducdo dos custos inerentes a alta litigiosidade,?” bem como
viabiliza a arrecadacao de recursos relevantes. Sob o enfoque dos devedo-
res, além da reducdo dos custos judiciais, o negocio também descortina a
futura liberacdo ou reducdo de garantias (especialmente seguros), em de-
corréncia da amortizacao dos parcelamentos, assegurando uma maior pre-
visibilidade na gestdo do seu fluxo de caixa (ativos e passivos) e a gestdo e
liquidez do seu patrimdnio, algo essencial para a garantia da sua sobrevi-
véncia econdmica.

Assim como ocorre com a transacao tributaria, o negdécio juridico pro-
cessual também goza da possibilidade de se customizar um acordo de NJP
conforme as peculiaridades do devedor, materializando um dos maiores
avancos até agora experimentados em termos de exercicio de consensua-
lidade nos instrumentos de recuperacdo do crédito publico, especialmen-
te considerando que, para um devedor fiscal, nenhuma variavel é mais
sensivel para assegurar a saude do fluxo de caixa do que poder calibrar o
montante das obrigacoes assumidas mediante um acordo de regularizacao
fiscal num patamar o mais préximo possivel da sua efetiva capacidade de
pagamento. Sob a 6tica do credor, por sua vez, construir consensualmente
um ajuste através de um NJP em termos que efetivamente viabilizem rece-
ber seus ativos fiscais de forma sustentavel, bem como o permita dialogar
racionalmente com o devedor sobre as garantias, observando seu foco na
esperada eficiéncia arrecadatoria, mas, também, ponderando o principio da
continuidade da atividade econ6mica do devedor, parece ser uma condicao
realmente inédita em termos de instrumentos de recuperacdo do crédito.

Os dois pontos de criticas aqui selecionados residem no baixo estimulo
institucional (Poder Judiciario e Fazendas Publicas) observado em fomentar
a via do NJP para a composicao de interesses e prevencao de litigios junto
aos devedores, de modo que ainda se vislumbra muito mais potencial para
capilarizar o instituto através de um trabalho “ombro a ombro"” de constru-
cao de caminhos através do uso do instituto, seja no ambito administrativo,
seja no &mbito da lide ja instaurada.

A segunda ressalva reside na concorréncia desleal que o NJP sofre em
comparacao a outros institutos acessiveis a Fazenda Publica e aos devedores
fiscais que possuem ja em nivel legal mais beneficios, tais como a transa-
cao tributdria e os programas de parcelamento, considerando que, embora o

237 Sobre o excesso de litigiosidade no Brasil, recentes pesquisas desenvolvidas pelo INS-
PER, através do estudo Contencioso tributario no Brasil, Relatério 2020 — Ano referéncia
2019, revelam o assombroso dado de que somente em disputas sobre a exigibilidade de
tributos alcanga-se o valor acumulado em discussdo equivalente a quase 75% do PIB
nacional (R$ 5,4 trilhdes), prevalecendo a maior parcela desses valores em lides travadas
justamente no contencioso judicial. “Como mostra a figura abaixo, o contencioso judicial
e administrativo da Unido responde pela maior parte do estoque total: 3,82 trilhdes de
reais ou 52,7% do PIB, em 2019. [...]. " Contencioso tributdrio no Brasil. Relatorio 2020
— Ano referéncia 2019. INSPER. Dez/2020. p. 6. Disponivel em: https://www.insper.edu.
br/conhecimento/conjuntura-economica/disputas-envolvendo-cobranca-de-tributos-so-
mam-r-54-trilhoes-no-brasil/. Acesso em: 24 jan. 2021.
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NJP contemple a possibilidade de celebracdao de um plano de amortizacao
fiscal (pagamento em parcelas), ndo possui, ex lege, a previsdo do estimulo
da suspenséao de exigibilidade existente nos acordos de transacdo em que ha
pagamento parcelado, assim como néo hd, a priori, previsdo para reducéo de
valores em cobranca.

5 CONCLUSAO

Para o fechamento deste ensaio, sustenta-se com seguranca que a
transacao tributéria e o negocio juridico processual representam um avanco
significativo nas técnicas resolutivas de conflitos focadas em solucbes cons-
truidas consensualmente entre as partes envolvidas. Trata-se de ferramentas
alternativas ndo somente para ampliar a eficiéncia arrecadatoéria na recupe-
racao dessas receitas publicas, mas que, também, contribuem para reduzir
a pressao sobre o fluxo de trabalho do Poder Judiciario, exaurido em suas
capacidades institucionais.

Demonstrou-se ao longo da pesquisa como esse processo decorreu de
um desenvolvimento da consensualidade ndo somente através de concep-
cOes teodricas no ambito do processo civil, como o Neo processualismo e o
Formalismo-Valorativo, conectando diretamente axiomas como Cooperati-
vismo, Consensualidade e Adequacgdo Processual (Negocial), como também
explicou-se como esse processo tem pontos de conexao com uma perspecti-
va de uma Administracao Publica mais democratica e dial6gica, fundamen-
tada em um movimento de “Fuga ao Direito Privado" ou "Privatizacdao do
Direito Administrativo"”, que perpassa pela necessdaria releitura de institutos
e categorias juridicas do regime juridico-administrativo, relativizando dog-
mas como o Principio da Supremacia do Interesse Publico e o Principio da
Indisponibilidade do Interesse Publico, de modo a viabilizar uma atuacao
mais fluida pelo agente publico através da importacao de instrumentos ne-
gociais antes exclusivos aos negdcios juridicos privados.

Esse ¢ um caminho em gradativa consolidacao, e que ainda possui
muitas possibilidades de desenvolvimento. Logo ja se verifica que ha mui-
tos pontos positivos, tais como a possibilidade de negociacdes customizadas
através de concessoes reciprocas, observando dados e caracteristicas indi-
viduais dos particulares transatores, tais como ajustar regras de pagamen-
to, pactuar garantias e prazos de parcelamento calibrados de acordo com
variaveis aferidas criteriosamente pela Administracao Tributaria. Citou-se
igualmente o grau de flexibilidade que estes institutos possuem ao permiti-
rem direcionar ou estimular propositadamente a politica fiscal para buscar
a recuperacao de créditos publicos em determinado segmento de devedores
ou tipos de débitos especificos, a partir de condi¢gdes de descontos mais fa-
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voraveis, por exemplo, para débitos de pequenos devedores ou mesmo para
débitos considerados irrecuperaveis ou de dificil recuperacao.

Por outro lado, hd pontos sujeitos a criticas, tais como em relacdao a
transacao tributdria a inflacao legislativa observada em pouco tempo me-
diante a edicao de diversos atos normativos, criando modalidades de transa-
cao as mais diversas, tais como Transacdo Excepcional, Transac¢Go Extraordi-
ndria, Transacdo para débitos de Simples Nacional, Transag¢do para débitos
de FGTS. Citou-se, igualmente, a preocupacdo sobre a controlabilidade pu-
blica do valor consensualidade aplicado na mesa de negociacao estabeleci-
da entre Fazenda Nacional.

Citou-se, também, que ainda verifica-se um baixo estimulo institucio-
nal (Poder Judiciario e Fazendas Publicas) observado em fomentar a via
do NJP para a composicao de interesses e prevencao de litigios junto aos
devedores, de modo que ainda se vislumbra muito potencial para capila-
rizar o instituto através de um trabalho “ombro a ombro" de construcédo de
caminhos através do uso do instituto, seja no ambito administrativo, seja no
ambito da lide ja instaurada, uma vez que se faz necessario esse marketing
institucional especialmente considerando a concorréncia desleal que o NJP
sofre em comparacao a outros institutos acessiveis a Fazenda Publica e aos
devedores fiscais que possuem ja em nivel legal mais beneficios.

De todo modo, entre prés e contras, conclui-se que a Fazenda Publica
vem utilizando com relativo éxito esses recursos de consensualidade com
repercussado direta na cobranca judicial dos créditos publicos inscritos em
divida ativa (execucoes fiscais), trazendo um nivel de espectro negocial até
entdo inovador na esfera processual, especialmente considerando-se os co-
nhecidos obstaculos vivenciados pelos agentes publicos para pratica de atos
negociais.
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1 INTRODUCAO

Um dos grandes elementos para o desenvolvimento econémico de um
pais ou mesmo de um uUnico municipio é o acesso ao crédito barato e de
longo prazo. E por meio do crédito que ocorre grande parte da circulacao
de capitais e é por meio dele que muitas empresas conseguem se constituir
e crescer, gerando empregos e riqueza para as comunidades em que estao
inseridas. E ainda por meio do crédito que muitas familias conseguem aces-
sar e consumir bens e servicos que lhes facilitam a vida e lhes asseguram o
conforto da modernidade e da pés-modernidade.

Para proteger esse tipo de negocio juridico, as operacoes de crédito
sdo usualmente instrumentalizadas por documentos aos quais a legislacao
dé o status especial de titulo executivo. Busca-se, com isso, encurtar a via
da cobranca em caso de inadimplemento do devedor, assegurando ao credor
0 acesso direto ao processo de execucao. Proporciona-se o uso imediato de
medidas sub-rogatoérias e coercitivas, sem uma prévia fase de acertamento
da controvérsia em tutela de conhecimento.

Assim, a execucao ¢ feita no interesse do credor, para protegé-lo do
inadimplemento do devedor e para efetivar, em concreto, o pagamento a que
obrigado o devedor.

Um exame da legislacao e jurisprudéncia nacionais, contudo, eviden-
cia que existe um forte viés anticredor no Brasil, sendo a execucao vista, as
vezes, como um instrumento para a protecao do devedor, em vez do credor.
Imagina-se o devedor como um oprimido que, por circunstancias além de
sua vontade, ndao consegue honrar os compromissos assumidos sem com-
prometer sua propria sobrevivéncia. Em contrapartida, concebe-se o credor
como um usurario sem coracao que busca extrair o maximo de proveito do
devedor.

Esse modo de ver o credor e o devedor termina contribuindo para que
as decisoes adotadas por juizes, em contextos de falta de provas sobre de-
talhes da vida do réu, frustrem a satisfacdo do crédito e a efetividade do
processo de execucdo. No ambito econ6mico, esse fendmeno termina difi-
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cultando a obtencéao do crédito pelas pessoas fisicas e juridicas, aumentando
a taxa de juros e contribuindo negativamente para o desenvolvimento local.

No presente trabalho, procuramos inicialmente examinar a legislacao
e a jurisprudéncia nacionais, para estabelecer a existéncia de sistema de
protecao do devedor na execucao.

Na sequéncia, analisamos o modo como o cérebro processa informa-
¢coes e decide, segundo os estudos das ciéncias cognitivas. Explicamos os
mecanismos de heuristica e a possivel criacdo de vieses cognitivos. Em se-
guida, enquadramos a protecao dispensada ao devedor dentro do chamado
"viés anticredor”, que consideramos decorrer da heuristica de disponibili-
dade.

Por fim, analisamos as consequéncias do “viés anticredor” para os cre-
dores, os poupadores e os devedores, em uma perspectiva de macrojustica
e macroeconomia.

O trabalho foi desenvolvido a partir de uma metodologia hipotético-
-dedutiva e com pesquisa de jurisprudéncia e bibliografica, sobretudo nas
ciéncias cognitivas e nos aspectos de macrojustica e macroeconomia rela-
cionados a efetividade da tutela executiva no mundo.

2 O PROCESSO DE EXECUCAO E O SISTEMA BRASILEIRO DE DEFE-
SA DO DEVEDOR

Apesar da previsao do art. 797 do CPC de que a execucao se realiza
no interesse do exequente, a propria legislacao estabeleceu diversas salva-
guardas em beneficio dos devedores, as quais foram, em algum momento,
objeto de interpretacdo ampliativa pelo Poder Judicidrio. Além disso, a ju-
risprudéncia brasileira passou a guiar esses processos com grande foco nas
condicoes pessoais do devedor e em suas eventuais dificuldades para pagar
a divida vencida.

A ideia de base em torno desse feixe de protecao do devedor parecer
ser a de assegurar a dignidade da pessoa humana. Alguns chegam mesmo
a defender que a "ferocidade da atividade executiva" nao poderia incidir
contra o devedor que "deixou de honrar a obrigacao inserta no titulo por
circunstancias alheias a sua vontade” (CARAM JUNIOR, 2007, p. 265).

A legislacao brasileira, em algumas oportunidades, mitiga a forca do
processo executivo, retirando do arco de bens penhoraveis aqueles que en-
tende necessarios para preservar a dignidade do devedor. Entre eles, vemos
ndo sé a casa de moradia do devedor, mas também os moveis, pertences e
utilidades domésticas que guarnecem a residéncia, desde que nao ultrapas-
sem um médio padrdo de vida (art. 833, II, CPC). Também né&o podem ser
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penhorados livros, maquinas, ferramentas e outros bens necessarios ou uteis
ao exercicio da profissdo do executado (art. 833, V). Igual protecdo gozam as
quantias depositadas em cadernetas de poupanca, até o limite de 40 salarios
minimos (art. 833, X). Os salarios também nédo podem ser penhorados, salvo
o montante que ultrapassar 50 saldrios minimos mensais, correspondente
atualmente a 55 mil reais. Tal faixa salarial s6 € alcancavel por um numero
reduzidissimo de pessoas no Brasil*®.

Nota-se que a legislacao, em muitos momentos, preferiu proteger o de-
vedor ao credor. Além disso, deixou ao juiz grande margem de discriciona-
riedade para o preenchimento de conceitos indeterminados no caso concre-
to. Compete ao magistrado decidir, em cada hipotese, o que considera “util",
apesar de nao essencial, ao trabalho do devedor, por exemplo. Ou mesmo
o de estabelecer o que deve ser considerado como “padrdo médio de vida",
para fins de impenhorabilidade dos bens que guarnecem a residéncia.

A essas impenhorabilidades legais, somam-se outras construidas pela
jurisprudéncia, a partir da interpretacdo ampliativa das disposicoes legais.
Exemplo de interpretacao ampliativa é o entendimento do Superior Tribunal
de Justica - STJ de estender a impenhorabilidade de valores depositados na
caderneta de poupanca para alcancar também os recursos mantidos em con-
ta-corrente ou em fundos de investimento (BRASIL, STJ, 3® Turma, Agint
no AREsp 1826475/RJ, data do julgamento: 22/6/2021). Pela interpretacao
do STJ, o devedor pode manter uma reserva financeira e deixar de honrar
os contratos assumidos, desde que essa reserva financeira nao ultrapasse 40
saldrios minimos.

Com isso, enquanto o exequente fica sem receber seus créditos, o de-
vedor pode comprar uma televisao nova, trocar o computador, ou mesmo
reformar a casa, desde que sua reserva financeira nao ultrapasse 40 salarios
minimos (atualmente, mais de 48 mil reais) e os bens adquiridos ndo sejam
considerados de luxo.

Até nos casos em que ha possivel fraude com ocultacdo de patrimo-
nio, o Judiciario tende a ser resistente em seu reconhecimento, exigindo do
credor a producédo de provas contundentes da fraude, e ndo simples indi-
cios. Tais provas contundentes costumam ser impossiveis ou muito dificeis,
porque sua obtencao pressupoe que o credor consiga ter um conhecimento
detalhado da vida do devedor. O STJ, por exemplo, tem negado o reconheci-
mento de ocultacdo de patrimdnio pelo executado mesmo quando se eviden-
cia movimentacéo financeira atipica, que seria incompativel com a auséncia
de patrimonio (BRASIL, STJ, 32 Turma, AgInt nos EDcl no AREsp 1808527/
SP, data do julgamento: 15/6/2021).

238 Segundo dados do IBGE, apenas 0,6% (zero virgula seis por cento) dos brasileiros tem
renda superior a 20 saldrios minimos (PNAD, 2015). A remuneracao média dos trabalha-
dores, no segundo trimestre de 2021, foi de pouco mais de dois saldrios minimos e a taxa
de desemprego superou os 14,5% (quatorze e meio por cento) (PNAD-Continua, 2021).
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A mesma linha restritiva da forca executiva tem sido adotada nos casos
das medidas coercitivas atipicas. O STJ ja chegou a estabelecer a impos-
sibilidade de se apreender passaporte como medida executiva coercitiva,
por “restringir de maneira desproporcional” o direito do devedor de ir e vir
(BRASIL, STJ, 4 Turma, RHC 97876/SP, data do julgado: 5/6/2018). Assim,
os devedores podem continuar viajando ao exterior, realizando gastos in-
compativeis com a sua situacao de inadimpléncia, em protecao a sua "dig-
nidade humana". E preciso referir, contudo, que o préprio STJ tem também
precedente em sentido contrario (BRASIL, STJ, 32 Turma, HC 558313/SP,
data do julgado: 23/6/2020).

De todo modo, o STJ admite a imposicdo de medidas executivas ati-
picas somente apos o esgotamento de todos os meios tipicos de satisfacao
do crédito (BRASIL, STJ, 32 Turma, REsp 1788950/MT, data do julgado:
23/4/2019). Aplicando-se esse entendimento do STJ, se o devedor tiver um
bem penhoravel, mesmo que esse bem seja de dificil alienacdo, ndo poderao
ser adotadas medidas coercitivas, ainda que o executado apresente osten-
sivos sinais de patrimoénio oculto. Afinal, as medidas coercitivas sdo sempre
subsidiarias®°! O devedor terd que esperar uma hasta publica, ou talvez va-
rias, para eventualmente ter seu crédito adimplido com a alienacdo do bem
penhorado.

Esse panorama evidencia que o legislador e o Judicidrio brasileiro
construiram uma rede de protecao da dignidade da pessoa humana do de-
vedor. Nao parece haver, contudo, uma preocupacao com a dignidade da
pessoa do credor, nem com os efeitos macroecondémicos dessa postura.

Afinal, imputar ao credor o 6nus de demonstrar a existéncia de patri-
monio oculto do executado, ou mesmo o de demonstrar que a divida néao
foi paga porque o devedor assim nao o quis, é atribuir ao exequente uma
missao dificilima. Transforma-se o processo de execugdo em um pProcesso
de "justificacao” do inadimplemento, presumindo-se que o ndao pagamen-
to deixou de ser feito por algum motivo justificado, entendendo-se que o
exequente teria uma posicdao de muitas vantagens em face de um devedor
oprimido por muitas necessidades.

Exige-se do credor todas as diligéncias "detetivescas” possiveis para
a satisfacdo do crédito (GUERRA, 2003, p. 155), ao tempo em que se tolera
do devedor a mais completa inércia e passividade no cumprimento da obri-
gacao, na indicacao de bens, na busca de solucdes para o pagamento da
divida etc.

239 Eis o entendimento do STJ no ponto, conforme voto da Ministra Relatora: “De se ob-
servar, igualmente, a necessidade de esgotamento prévio dos meios tipicos de satisfagdo
do crédito exequendo, tendentes ao desapossamento do devedor, sob pena de se burlar a
sistemaética processual longamente disciplinada na lei adjetiva.” (BRASIL, STJ, 32 Turma,
REsp 1788950/MT, data do julgado: 23/4/2019).
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Acontece que o processo de execucao nao € o rito adequado para pro-
ducao de provas. Assim, decisdes sobre matéria de fato ocorrem em um con-
texto de pouca informacao sobre a realidade, o que remete o juiz a raciocinar
com base em abstracoes de uma figura estereotipada de devedor e de cre-
dor. Dificilmente o juiz, em um processo de execucao, terd elementos claros
para aferir o padrao de vida do executado, a utilidade de um bem para sua
atividade profissional ou a concreta ocultacdo de patrimdnio, entre outros
aspectos. Nesse caminho tortuoso imposto ao credor, vai se consolidando a
inefetividade do processo de execucao.

Nao causa surpresa, assim, que o CNJ tenha constatado que o nume-
ro de processos de conhecimento finalizados no ano de 2019 seja maior do
que o de processos de execucbdes arquivados no mesmo periodo. O chamado
"indice de eficiéncia", calculado pelo CNJ, bem representa essa distorcéo.
O resultado de eficiéncia obtido pela aplicacao do indice aos processos na
fase de conhecimento equivale a mais que o dobro do mesmo indicador na
fase de execucao (CNJ, 2020).

Esses dados do CNJ evidenciam algo que todo operador do direito
no Brasil sabe: os processos de execucao dificilmente conseguem realizar
sua funcao de satisfacdo do crédito exequendo. Esse fato traz significativos
impactos para a sociedade brasileira, envolvendo a dificuldade de acesso ao
crédito, a elevacao das taxas de juros, o estrangulamento dos servicos judi-
ciais, entre outros. Identificada essa caracteristica do processo de execucéao
brasileiro, cumpre indagar quais suas causas e quais seus efeitos para as
pessoas e para o pais.

3 A HEURISTICA DE DISPONIBILIDADE NA ATIVIDADE JUDICIAL

Os estudos de neurociéncia evidenciam que os seres humanos racio-
cinam como grandes contadores de histéria e preenchem lacunas de co-
nhecimento com informacgdes criadas pelo cérebro, que se harmonizam com
os demais elementos conhecidos de um determinado evento (DAMASIO,
2018). Os seres humanos contam a histéria ndo s6 do que veem e ouvem,
mas sim do que acham que veem e acham que ouvem, incorporando tam-
bém, nessas histérias, o que querem ver e ouvir, dentro do contexto social,
moral e politico em que vivem. Conforme os mais atuais estudos das cién-
cias cognitivas, a mente consciente gera explicacoes para os acontecimentos
da vida, muitas vezes, post-facto, sem que tais explicacoes sejam, realmente,
verdadeiras. Elas sdo, com frequéncia, meras criacoes da mente humana,
ndo guardando correspondéncia com a realidade (BARGH, 2017).

Ainda ndo foi desvendada inteiramente a forma como a mente huma-
na trabalha. No entanto, é certo que a percepcao do mundo e da realidade
concreta é indiscutivelmente personalizada a partir das crencas individuais
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e coletivas acolhidas e compartilhadas, e o conhecimento e as convicgoes
podem se formar mesmo que o sujeito ndo tenha consciéncia desses feno-
menos (GALDWELL, 2016).

Essa associacao de funcionamento entre o consciente e o inconscien-
te cria atalhos mentais para a compreensao da realidade e para a solucao
de problemas de julgamento, especialmente aqueles para os quais nao se
tem informacao completa sobre a realidade. Sdo as chamadas decisoes "sob
incerteza", porque nao se tem conhecimento pleno de todos os fatos (TO-
NELLO et al, 2006).

Nas decisoes sob contexto de incerteza, o cérebro funciona por meio
de um mecanismo denominado heuristica. Segundo explica Kahneman,
a heuristica ¢ um “procedimento simples que ajuda a encontrar respostas
adequadas, ainda que geralmente imperfeitas, para perguntas dificeis. A
palavra vem da mesma raiz que heureca" (2012, e-book). Por meio da heu-
ristica, o cérebro, de modo inconsciente, simplifica a questao posta para
decisao, para processa-la dentro de um padrao conhecido, ainda que néao
inteiramente verdadeiro. O cérebro enquadra a situacao incerta e desco-
nhecida como se fosse aquela outra situacdao padrao conhecida, familiar e
imaginada, cuja solucao é mais facil. Esse fen6meno é todo inconsciente e
muito rapido, sem que o agente sequer perceba que ele estd acontecendo?*.

O mecanismo cognitivo das heuristicas ¢ um processo de adaptacao
evolutiva do ser humano, sendo apontado como um importante meio de re-
duzir o tempo e o esforco feito para a tomada de decisdes. Assim, em grande
parte, as heuristicas funcionam bem e permitem ao ser humano tomar de-
cisoes rapidas em contextos de incerta. Por outro lado, seu uso pode levar a
erros e vieses sequer percebidos pelo agente (TONELLO et al, 2006).

Uma das mais bem documentadas heuristicas é a chamada "heuristi-
ca de disponibilidade"”. Por meio desse processo mental, superestima-se a
probabilidade ou a frequéncia de um determinado evento ocorrer, a partir
da facilidade de resgatar exemplos da memoria (TONETTO et al, 2006). A
base desse fendmeno decorre do fato de que o acesso a parte da mente que
guarda as memorias de longo prazo é mais facil quando as informacgoes sao
familiares (TONELLO et al, 2006). Com isso, os fatos alegados no proces-
so, ainda que nao estejam demonstrados, sdo mais facilmente associados a
essas informacoes familiares que parecem mais realistas e relevantes, por-

240 [...] surgem da operacao de heuristicas que com frequéncia substituem a questdao mais
dificil que foi feita por uma questao facil. Julgamentos intuitivos podem ser feitos com
grande dose de confianca até mesmo quando estdo baseados em avaliacbes ndo regres-
sivas de evidéncia fraca. Claro, muitos julgamentos, sobretudo no terreno profissional,
sao influenciados por uma combinacao de andlise e intuicdo. [...] Como a substituicao
ocorre automaticamente, vocé com frequéncia ndo sabe a origem de um julgamento que
vocé (seu Sistema 2) endossa e adota. Se ele é o inico que lhe vem a mente, talvez seja
subjetivamente indistinguivel dos julgamentos validos que vocé faz com confianca de
especialista. Eis por que confianca subjetiva ndo é um bom diagnoéstico de precisédo: jul-
gamentos que respondem a pergunta errada também podem ser feitos com confianca
elevada. (KAHNEMAN, 2012, e-book)
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que mais facilmente acessadas no processo mental consciente-inconsciente.
Logo, se o juiz nao tem como fazer uma cognicao exauriente sobre as alega-
coes das partes, o caso tende a ser tratado imaginando-se a realidade como
se fosse aquela do “caso padrao” disponivel na memoéria inconsciente.

O exemplo classico da heuristica da disponibilidade na vida cotidiana
€ a percepcéao das pessoas quanto a chance se serem furtadas ou serem viti-
mas de crimes violentos. Essa chance costuma ser exagerada, em virtude da
grande cobertura midiatica dos crimes violentos, o que torna esses eventos
mais disponiveis na memoria, tendo sua frequéncia superestimada (POHL
etal, 2017). O mesmo acontece, por exemplo, em relacdo a acidente em uma
viagem de aviao, comparado a viagens de carro. A maioria das pessoas sente
mais medo de morrer numa viagem de avidao do que numa viagem de carro,
embora a estatistica seja claramente favoravel as viagens de avido. Somente
uma reflexdao mais acurada é capaz de superar essa conclusao inicial decor-
rente da heuristica da disponibilidade (KAHNEMAN, 2012).

No ambito do processo judicial brasileiro, as condicdes de trabalho
induzem a decisao por heuristica. Isso ocorre por diversos fatores, que en-
volvem o comportamento das partes no processo, o regime de incentivos do
juiz, a elevada distribuicao de processos, entre outros (MACHADO VILAR,
2021). Em uma realidade na qual alguns juizes recebem mais de 1.000 (mil)
novos processos por més, proferindo centenas de sentencas e decisdes, € im-
possivel nao reconhecer que parte da andlise fatica se da por atalhos men-
tais destinados a minimizar o tempo dispensado a cada caso.

Muitas das decisoes nos processos de execucao parecem decorrer des-
se mecanismo de processamento mental, que termina construindo um "viés
anticredor", decorrer da heuristica de disponibilidade.

4 O VIES ANTICREDOR

Pérsio Arida e André Lara-Resende tornaram-se conhecidos por te-
rem concebido o plano Arida-Resende, que foi a base para o Plano Real,
responsdavel pela estabilizacdo da inflacdo no Brasil, depois de décadas de
instabilidade monetdria crénica. Juntamente com Edmar Bacha, eles anali-
saram a relacao entre a incerteza jurisdicional, o crédito e as taxas de juros
(GIAVAZZI et al, 2005). Ap6s examinar o mercado de crédito doméstico e
exterior, chegaram a conclusao de que a incerteza jurisdicional relacionada
a resolucao de disputas contratuais esta na raiz da inexisténcia de crédito
de longo prazo no Brasil, o que tem importante papel na determinacao da
elevada taxa de juros nacional. Essa incerteza consiste em um viés difuso
contra os credores, que os autores denominam "viés anticredor” (GIAVAZZI
et al. 2005).
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De fato, parece auto evidente que, no Brasil, as expressoes “capital
financeiro”, "banqueiro”, “credor"” tém uma conotacao social negativa, ao
passo que “empreendedor”, “trabalhador” e mesmo “devedor”, desperta-
ram sentimentos mais positivos ou de compaixdo (GIAVAZZI et al. 2005). A
visdo difusa é de que o capital financeiro espolia os tomadores de emprés-
timos, que lutam para sobreviver e vencer o sistema em um pais no qual
impera grande desigualdade social.

Essa visao difusa € propagada pela cobertura midiatica em virtude do
denominado “news frame". Conceitualmente, “news frame" é a organizacao
de ideias ou de um roteiro para dar sentido aos eventos que serao noticia-
dos, criando uma conexao entre os fatos e sugerindo o ponto relevante e
essencial da historia, dando evidéncia a uns aspectos e obscurecendo outros
(LECHELER; VREESE, 2019).

Uma répida pesquisa na internet mostra que o “news frame" envol-
vendo devedores e credores é construido de modo a mostrar o lado bom e
vulneravel do devedor, com a vida injustamente prejudicada por uma exe-
cucao judicial. A imprensa busca criar um fato dramatico, para despertar o
interesse do leitor (CIARELLI, AVILA, 2009).

A noticia de 2020, com a seguinte manchete, € um exemplo: “Por divida
de R$ 900, idosa de 74 anos perde casa que vale R$ 700 mil". A reportagem
retrata o drama de uma idosa que estd com receio de ser despejada e com
problema de coracao “depois dessa confusdao”. Olhando além da narrativa
emocional do caso, temos uma divida contraida em 2009, para a realizacéao
de um procedimento médico nao coberto pelo plano de saude. Em 2011, a ré
foi intimada judicialmente, mas nunca pagou a divida, embora tenha consti-
tuido advogado. Onze anos depois do inadimplemento, o imével penhorado
foi arrematado em leildo. O foco da reportagem é todo no drama da idosa
que "perdeu” o imével de R$ 700 mil reais, por um débito de apenas R$ 900
(novecentos reais). Nada se fala sobre o credor que passou 11 anos para re-
ceber o pagamento da divida liquida, certa e exigivel®*'.

Essas reportagens, em conjunto com a notoéria desigualdade de ren-
da no Brasil, reforcam o estereotipo do devedor oprimido, que precisa ter
sua dignidade protegida pelo Poder Judicidrio. E importante observar que
a maioria dos juizes brasileiros compreende sua funcdo como mais ligada a
realizacao de justica social do que a garantia da seguranca juridica e insti-
tucional. Pesquisa realizada entre membros do Judicidrio indicou que, para
61% deles, a busca de justica social autoriza decisdes de quebra de contratos
(GIAVAZZI et al, 2005).

Esse modo de ver a atuacao judicial, aliado aos esteredtipos do credor
malvado e do devedor oprimido, em um contexto de trabalho que envolve
despachar, decidir, realizar audiéncias e julgar centenas de processos por

241 https://noticias.r7.com/minas-gerais/por-divida-de-r-900-idosa-de-74-anos-perde-casa-

que-vale-r-700-mil-31102020. Acessado em 1°/8/2021, as 19h49.
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més, parece ter significativa relacdo com a ineficiéncia do processo de exe-
cucao no Brasil. O juiz, nesse contexto, tendera, de modo involuntdrio e
inconsciente, a avaliar os casos por meio da heuristica da disponibilidade,
enquadrando os litigios de cada processo naqueles esteredtipos mais facil-
mente acessiveis pela mente. Esse modo de o cérebro processar informacoes
e decidir € algo inerente a prépria natureza humana, que ocorre sem que tais
fatores sejam sequer trazidos a consciéncia do julgador (NUGENT, 1994).

Com essa realidade jurisdicional, o risco para o credor torna-se de di-
ficil mensuracéao. E impossivel definir, no momento de elaborar um contrato
de longo prazo, se 20 ou 30 anos depois, suas cldusulas poderdo vir a ser
consideradas "antissociais" por um juiz em caso de eventual inadimplemen-
to. E também impossivel saber se as condicoes de vida do devedor, depois
de tantos anos, irdo decair ao ponto de o juiz considerar a penhora de seu
patrimonio “ofensiva ao minimo existencial”. E também impraticével defi-
nir se sera possivel obter provas de ocultacdo de patriménio, como imoéveis
comprados com contrato de gaveta, carros em nome de filhos, transacoes
bancarias e gastos de cartdes de crédito protegidos por sigilo.

Diante disso, surgem os seguintes questionamentos: Como calcular o
risco do crédito? Como ter certeza que o devedor ira adimplir a obrigacéo?
Vale a pena o risco? Qual a taxa de juros que compensa esse risco? Qual o
prazo maximo de um empréstimo nessas condigcoes?

Emprestar dinheiro é atividade de risco para quem empresta. Esse ris-
co é remunerado pela taxa de juros, que considera o nivel de protecdo dos
direitos crediticios (MARESCH et al, 2015), a possibilidade de negociacao
futura dos créditos (liquidez), o risco de insolvéncia do devedor, entre outros
aspectos (GIAVAZZI et al, 2005).

Todas essas incertezas jurisdicionais criam uma verdadeira instabili-
dade institucional, compreendida na abordagem de Douglas North como as
“regras do jogo em uma sociedade"” (NORTH, 2018, p. 13). Sao essas regras
que criam ambiente estdvel, na medida em que diminuem as incertezas.
Assim, os agentes sociais buscam definir seus comportamentos e estratégias
segundo essas regras. De fato, elas influenciam, delimitam e definem as es-
colhas humanas (MACHADO VILAR, 2021). "O principal papel das institui-
coes em uma sociedade é reduzir a incerteza, ao estabelecer uma estrutura
estavel” (NORTH, 2018, p. 18).

5 OS EFEITOS DA INCERTEZA JURISDICIONAL SOBRE O CREDITO
E O DESENVOLVIMENTO ECONOMICO NO BRASIL

A incerteza jurisdicional decorrente da duvida quanto a protecéo judi-
cial do crédito inviabiliza a concessao de empréstimos a longo prazo no mer-
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cado brasileiro, ao tempo em que também gera a elevacdo da taxa de juros
interna (GIAVAZZI et all, 2005). A instabilidade institucional no Brasil torna
a tarefa de precificar o crédito a longo prazo muito dificil, sendo impossivel.
Mesmo o crédito a curto prazo estd sujeito a essa instabilidade institucional,
0 que impacta na taxa de juros exigida para compensar o risco assumido em
um contrato de mutuo sujeito a jurisdicao local.

E interessante observar como essa instabilidade jurisdicional afeta
0 acesso das empresas ao crédito. As grandes empresas brasileiras nao
conseguem financiamento a longo prazo dentro do pais, ainda que nego-
ciem com grandes institui¢Oes financeiras internacionais. Surpreendente-
mente, essas mesmas empresas conseguem que as mesmas instituicoes fi-
nanceiras concedam-lhes os empréstimos a longo prazo e a taxas de juros
favoraveis, quando os contratos sdo realizados no exterior. O que muda? A
empresa tomadora do empréstimo é a mesma. A instituicdo concedente tam-
bém é a mesma. A taxa de juros é menor e o prazo € maior. O que explica
isso? A resposta dada por Arida Lara-Resende e Bacha é que isso se justifi-
ca pela aversao a instabilidade jurisdicional fomentada pelo viés anticredor
(GIAVAZZI et al, 2005).

Em estudo publicado pelo Banco Central Europeu, foi examinada a re-
lacédo entre a postura do judiciario na protecao do credor/devedor e a facili-
dade ou dificuldade de acesso das empresas aos empréstimos que tentavam
obter. A conclusao foi contundente: a probabilidade de a empresa conseguir
o empréstimo € até 40% maior nos paises em que o sistema judicial ofere-
ce melhor protecao ao credor (MARESCH et al, 2015). Na pesquisa, foram
examinados dados de 11 paises europeus, tendo sido observado que, até
dentro de um mesmo pais e em face da mesma legislacéo, é possivel haver
diferenca na facilidade de acesso ao crédito a depender do modo como cada
tribunal de cada local aplica a legislacdo (MARESCH et all, 2015). A mes-
ma constatacdo foi feita por Giacomelli e Menon (2016), quando analisaram
especificamente a situacao da Italia, constatando que, nos municipios ita-
lianos em que a execucao dos contratos era mais dificil, as empresas eram
menores e, por consequéncia, geravam menos empregos.

De fato, se a protecdo ao crédito é eficiente, os investidores podem
emprestar o capital com a tranquilidade de que eventual inadimplemento
serd resolvido de modo rapido e efetivo, pelo tramite célere e eficiente do
processo de execucao. Ao contrario, se esse processo ¢ demorado, custoso e
de resultado incerto, a tendéncia é exigir um preco maior pelo risco ou sim-
plesmente ndo emprestar o dinheiro para evitar o risco.

Esse sistema, que dificulta a obtencao de crédito pelos tomadores,
também dificulta a formacao de reservas financeiras por parte dos poupa-
dores, que terminam estabelecendo como regra principal de investimento a
seguranca, ainda que a aplicacdo dos recursos tenha rendimento inferior a
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inflacao, ou seja, tenha rendimento real negativo. Prefere-se perder o poder
de compra da moeda, a correr o risco de nao pagamento pelo devedor.

Uma pesquisa realizada pela Associacao Brasileira das Entidades dos
Mercados Financeiros e de Capitais - Anbima identificou que oito em cada
dez brasileiros investem na poupanca. Um investimento com baixissima
remuneracdo e que ha muitos anos ndo consegue sequer repor as perdas
inflacionéarias. O que leva as pessoas a fazer isso? Porque ndo procuram in-
vestimento de melhor retorno, que ao menos reponha a inflacao?

Para 54% dos investidores, o principal motivo para suas economias é a
seguranca financeira. Apenas 16% deles tem como foco o retorno da aplica-
cdo (AMBIMA, 2018)**2, O medo de néo receber de volta o dinheiro empres-
tado mantém os poupadores aprisionados a aplicacoes de baixissimo retorno
de um lado, e faz com que os tomadores, de outro, tenham que pagar juros
altissimos para os poucos que se dispdem a correr o risco do empréstimo.

Comparando a eficdcia da execucdo em diversos paises ao redor do
mundo, Djankov et al (2015) identificou significativa correlacdo entre a efi-
ciéncia dos processos de execucdo e a riqueza dos paises. Nos paises ricos,
o tempo entre o inadimplemento e a satisfacdo dos créditos ¢ de um ano e
meio. O processo de cobranca respectivo tem custo aproximado de 9% da
divida e a taxa de juros média é de 5,9%. J& no grupo dos paises de renda
média-baixa, as taxas de juros saltam para aproximadamente 20,3%. Nesses
paises, as execucdes demoram em torno de trés anos e meio e seus cus-
tos correspondem a perto de 16% da divida. Especificamente para o Brasil,
identificou-se que os processos de cobranca durariam mais de trés anos e
oito meses, tendo um custo de 12% da divida e que os juros médios sao de
impressionantes 67,1%! (DJANKOV et al, 2015).

Os dados de tempo médio de tramitacao dos processos de execucao,
obtidos pelo CNJ no Relatoério Justica em Numeros sao ainda piores. Apon-
tam um tempo médio de tramitacdo de quase sete anos para as execugoes na
justica estadual e de quase oito na justica federal (CNJ, 2020).

Esse quadro gera desvantagem competitiva para o Brasil. De fato, as
empresas situadas em paises com baixa protecao ao crédito tém mais difi-
culdades para crescer e disputar mercado, porque nao conseguem financia-
mento a longo prazo e com taxas razoaveis (MARESCH et al, 2015). Além
disso, a diferenca de tratamento legal em relacao ao crédito pode fazer com
que algumas empresas sejam motivadas a mudar de pais, para onde possam
ter melhor acesso a crédito e seguranca institucional, impactando assim o
proéprio desenvolvimento econdémico local (MARESCH et all, 2015).

242 https://www.anbima.com.br/pt br/especial/raio-x-do-investidor-2018.htm. Acessado em
1°/8/2021, as 21h10.
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6. CONCLUSOES

No Brasil, o processo de execuc¢ao, que se destinaria a amparar o cre-
dor contra o inadimplemento do devedor, tem desenvolvido caracteristicas
destinadas a proteger o executado, a partir de leis e decisoes focadas em res-
guardar a dignidade da pessoa humana e um minimo existencial de patri-
monio. Muitas dessas disposi¢coes normativas terminam sendo interpretadas
ampliativamente pelo Judicidrio, atribuindo-se ao credor o 6nus de provar
que o inadimplemento é injustificado e que o devedor néo estaria pagando
a divida por vontade prépria e ndo por motivo de "forca maior".

Esse contexto evidencia a existéncia de um viés anticredor, formado
por esteredtipos compartilhados na nossa cultura, a partir de casos mais fa-
cilmente acessiveis na memoria, por meio do mecanismo da heuristica de
disponibilidade.

A realidade de trabalho do Judicidrio brasileiro, com a distribuicao
mensal de grande nimero de processo por magistrado faz com o que o jul-
gamento por heuristicas seja uma realidade necessaria, para se otimizar o
tramite processual. Esse mecanismo, contudo, dd margem para maior inci-
déncia de vieses na avaliacao dos casos.

Em uma conjuntura de incertezas sobre a real efetividade do processo
de execucao em hipoétese de inadimplemento do devedor, a missao de men-
surar o risco em uma operacao de crédito torna-se muito dificil no curto pra-
zo e praticamente impossivel no longo prazo. Isso inviabiliza as operacoes
de crédito de longo prazo e eleva a taxa de juros nos empréstimos de curto
prazo. Faz também com que os pequenos poupadores evitem empregar seu
capital em empréstimos para o setor produtivo, ante o receio de perda do
dinheiro em caso de inadimpléncia.

Esse fendmeno diminui a capacidade competitiva das empresas nacio-
nais, dificulta seu crescimento e a concorréncia de mercado, o que impacta
negativamente na geracao de empregos e no crescimento econdémico local.

E preciso, entdo, um repensar tanto do legislador quanto do Judiciario
sobre a protecao a ser dada ao credor, a fim de resguardar a seguranca
juridica e a efetividade do processo de execucdao, criando-se um ambiente
de estabilidade institucional, para que as regras do jogo sejam previsiveis e
estaveis para as partes de um negocio juridico.
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1 CONSIDERACOES PRELIMINARES

A execucdo é guiada pelo principio do resultado, tendo a sua efetivida-
de mensurada a partir da entrega do bem juridico tutelado ao exequente, de
forma que a norma fundamental da primazia da solucao de mérito prevista
no art.4° do CPC relaciona-se com a ideia de tutela especifica do direito as-
segurado no titulo executivo.

No Brasil, observa-se que 55,8% dos processos pendentes nos tribu-
nais sdo referentes a execucao, tendo cada processo uma duracao media
de cerca de sete a oito anos?3, o que nos permite inferir a dificuldade de
concretizacdo do referido principio do resultado nesta fase processual. Sob
esse cenadrio, recentemente fora desenvolvido inclusive o Sistema Nacional
de Investigacdo Patrimonial e Recuperacdo de Ativos (Sniper), que é uma
solucéo tecnoldgica desenvolvida pelo Programa Justica 4.0, que agiliza e
facilita a investigacao patrimonial para servidores, servidoras, magistrados
e magistradas de todos os tribunais brasileiros integrados a Plataforma Digi-
tal do Poder Judiciario (PDPJ).

A despeito das causas multiplas que acarretam tal cendario, busca-se
neste trabalho enfatizar o papel da comunicacao jurisdicional como instru-
mento de aprimoramento da execucao para alcance do seu resultado, apro-
ximando-a de seu papel basico e inquestionavel de dar ao exequente o que
lhe é de direito.

Na justica de primeira instancia, percebe-se claramente a caréncia de
interacao entre os juizos, como se cada vara fosse um recorte absoluto de
autonomia?**, que impediria que o processo fosse conduzido de forma mais
multipla e cooperada.

243 Dados extraidos do relatério “Justica em Numeros" de 2020, editado pelo Conselho Na-
cional de Justica.

244 Sob a analise da justica federal e da atuacdo de um juiz substituto e de um juiz titular
vinculados a mesma vara, o juiz federal Rogério Tobias Carvalho menciona que, embora
dividam a mesma secretaria para fins de competéncia, sdo dois 6rgaos judicidrios distin-
tos (CARVALHO, Rogério Tobias. Pode um juiz atuar em processo de outro? Revista Con-
sultor Juridico, Sdo Paulo, 25 out. 2014. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2014-
out-25/rogerio-tobias-carvalho-juiz-atuar-processo-outro. Acesso em: 8 out. 2020).
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Na seara da Justica Federal, por exemplo, as varas funcionam normal-
mente com um juiz substituto e com um juiz titular. Nestes casos, mesmo
estando em um juizo uno, discussdées comuns de feitos repetitivos ou estru-
turais sao prejudicadas por estar no acervo processual do magistrado subs-
tituto ou do titular, como se o estoque de processos de ambos fosse parte de
realidades incomunicaveis.

Em suma, percebe-se muita resisténcia das partes e dos proprios ma-
gistrados em vislumbrar uma atuacao cooperativa entre si, além dos tradi-
cionais julgamentos colegiados, como se o exercicio jurisdicional em primei-
ra instancia fosse uma atuacao inexoravelmente incomunicével.

A gestéao judiciaria brasileira, que abrange desde a gestao da estrutu-
ra dos tribunais(court management) até a gestdo processual (case manage-
ment) e a propria gestdo das decisdes?*®, ainda visualiza as varas e/ou tribu-
nais em uma perspectiva estanque e nédo interconectada, como se o didlogo
judicial, sobretudo em 6rgéos singulares, violasse a propria autonomia do
orgao julgador.

O CPC atual, em seu artigo 8°, por meio de uma cldusula geral, re-
quer que a referida gestao seja conduzida em prol da eficiéncia, o que s6 se
tornaria possivel diante de uma flexibilizacdo procedimental, inclusive em
matéria de competéncia, mas também interjurisdicional, de forma que cada
ramo da justica encontre meios de se autovincular processualmente a partir
de uma efetiva cooperacéo judicidria nacional.

Essa resisténcia, que impacta a gestdo processual das mais variadas
justicas comuns e especializadas, poderia ser rompida com a efetivacao da
cooperacdao judiciaria nacional, inclusive na fase de execucao.

2 PREMISSAS A SEREM (RE)VISITADAS PARA ESTRUTURACAO DE
UMA COOPERACAO JUDICIARIA NACIONAL: DA GARANTIA DO
JUIZO NATURAL A COMPETENCIA ADEQUADA

A observancia classica do juizo natural conduz a uma estruturacao
rigida da competéncia jurisdicional a fim de estabelecer uma estatica defini-
cdo abstrata de quem terd atribuicao legal para processar determinado tipo
de causa a partir de um juizo de legalidade estrita.

Em que pese a concepcgao tradicional do juizo natural como protecao
frente ao arbitrio estatal na prestacao jurisdicional ser mantida inalterada no
texto constitucional, percebe-se que a realidade dos tribunais péatrios nao é
tao rigida quanto a tutela dos vetores decorrentes desses principios.

245 MATOS, José Igreja et al. Manual de gestao judicial. Coimbra: Almedina, 2015, p.. 9-15.
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Nos cddigos processuais penal e civil, por exemplo, visualizam-se di-
versas atribuicoes discriciondrias de competéncia, como o desaforamento,
a escolha dos juizes para decidir medidas urgentes em conflitos de compe-
téncia ou mesmo a reunido ou a separacao de processos por pretensa preju-
dicialidade, sem que haja a conexao formal nem regras abstratas fixando a
competéncia nessas hipoteses.

Na seara administrativa, € comum a estipulacdo de forcas tarefas, mu-
tirdes judiciarios, redistribuicao de processos quando da criacao de vara es-
pecializada em detrimento da perpetuacao da jurisdicdo ou mesmo a atua-
cdo de juizes convocados em varios tribunais de forma casuistica, mais uma
vez sem critérios invaridveis prévios.

A aplicacao de tais normas nunca foram reprimidas por qualquer or-
gao judicante, a ponto de ser aceito o julgamento de tribunais mesmo que

majoritariamente formados por juizes convocados?*.

Assim, percebe-se que a propria administracdo judiciaria, por forca
de lei, ja viabiliza diversos juizes post factum em prol da eficiéncia*’, bem
como a definicdo de competéncias que nao derivem necessariamente de lei
em sentido estrito, o que infirma diariamente a garantia constitucional ine-
rente ao juiz natural como foi concebida.

As mudancas contemporaneas, as quais as relacoes juridicas também
sdo acometidas, conduzem a busca nao de um mero juiz generalista ante
factum, mas de um juiz expert. De forma que a mera distribuicao equitativa
de processos das variadas matizes e complexidades nao parece compativel
com uma total auséncia de flexibilidade na andlise da competéncia sob a
égide da eficiéncia na prestacao jurisdicional.

Cabral*8, diante das praticas citadas acima, propde uma ressignifica-
cao do juizo natural, admitindo juizes post facto e a definicdo de competén-
cias por normas administrativas, mas que atendem a trés requisitos basicos:
i) objetividade; ii) impessoalidade; iii) invariancia.

A objetividade busca definir o juizo a partir de aspectos do litigio e ele-
mentos de cada processo, buscando uma alocacao 6tima de recursos judici-
arios, vedando consideracboes meramente subjetivas para tal definicdo. Des-
taca-se que a objetividade ndo é reduzida a uma distribuicdo de processos

246 STJ, HC 109.456, Rela. Min. Jane Silva, Terceira Secéo, j. 25/03/2009, DJe 20/10/2009,
p. 1

247 A eficiéncia ndo é resumida nesse ponto a sua acepcao quantitativa, correlacionada com
a economia processual, abrangendo um viés qualitativo inerente a propria qualidade da
prestacdo jurisdicional a fim de atuar como fundamento e limite das adequacdes proce-
dimentais necessarias a perquirir tal norma fundamental. Nesse sentido: CUNHA, Leo-
nardo Carneiro da. A previsao do principio da eficiéncia no Projeto do Novo Cddigo de
Processo Civil Brasileiro. Revista de Processo, Sao Paulo: RT, n. 233, ano 39, p. 65-84, jul.
2014, p. 70

248 CABRAL, Antonio do Passo. Juiz Natural e eficiéncia processual: flexibilizacdo, delega-
¢do e coordenacao de competéncias no processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2021, P259.

-221



aleatorios mediante sorteio, podendo haver critérios técnicos prévios que ja
estabelecam quem serd o juiz responsavel pelo processamento e julgamento
da causa®®.

A impessoalidade consolida uma regra geral de conduta estatal, posi-
tivada inclusive no art. 37 da Constituicao Federal, que busca evitar direcio-
namentos da competéncia para garantir vantagens a uma ou outra pessoa,
indo ao encontro do conceito classico do juizo natural como freio ao arbitrio
estatal.

Por fim, a invaridncia visa generalizar as regras de competéncias dian-
te de situacoes faticas semelhantes, seja no aspecto legal ou administrativo,
apenas nao se aplicando diante de competéncias definidas em negdcios ju-
ridicos processuais.

A partir desse novo desenho do juiz natural, surge a necessidade da
andlise do principio da competéncia adequada.

A competéncia adequada, guiada pelo devido processo legal, € um
"pensar proporcional sobre as regras de competéncia"?°, ultrapassando a
ideia que esta deve ser definida tdo somente a partir de uma legalidade
estrita, buscando interpretar as normas de competéncia a partir de uma faci-
litacdo do acesso a justica, do exercicio do direito de defesa e da consecucao
da eficiéncia jurisdicional, esse ultimo vetor vai ao encontro da esséncia do
processo de execucao.

Sob essa perspectiva, Didier Jr.?! alude que um processo devido é
aquele que se desenvolve perante um juizo natural adequadamente com-
petente®?. Assim, sob a regra da Kompetenz-kompetenz®>, o proprio 6érgao
julgador pode aferir sob a premissa de se perquirir uma “melhor jurisdicdao”
que nao € o juizo mais adequado para o litigio, seja pela razéo dos fatos de-
batidos, quanto diante de exercicio abusivo de escolha de foro pelo réu?*.

249 Ibid, p. 262. Cabral a fim de nédo reduzir a objetividade a uma distribuicdo aleatéria cita
experiéncias estrangeiras como a da Holanda que os critérios sdo objetivos, mas basea-
dos, preliminarmente, no tipo do processo, na especializacdo e na expertise dos juizes
para, s6 apds ultrapassados tais critérios, cogitar-se a aleatoriedade.

250 HARTMANN, Guilherme Kronemberg. Controle da competéncia adequada no processo
civil. 2018. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Estadual do Rio de Janeiro, Rio
de Janeiro, 2018, p. 110.

251 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introducéo ao direito processual
civil, parte geral e processo do conhecimento. Salvador: JusPodivm, 2016, v. 1, p. 209.

252 No Conflito de Competéncia n° 144.922-MG, que versava sobre a definicdo de foro para
processar os feitos decorrentes do rompimento da barragem da cidade de Mariana, o Su-
perior Tribunal de Justica julgou a 12° Vara Federal de Belo Horizonte como o foro mais
adequado para os processos tramitarem a fim de evitar decisdes multiplas e contradito-
rias acerca do tema (STJ, CC 144.922-MG, Rela. Min. Diva Malerbi, Primeira Secao, j.
22/06/2016, DJe 09/08/2016, p. 1).

253 Controle do juiz sobre sua propria competéncia

254 Neste sentido, mecanismos de controle da escolha do foro que a demanda tramitard pelo
autor (férum shopping) e o exercicio abusivo desse direito (forum non conveniens), inicial-
mente adstritos ao Direito Internacional, ganham relevo no direito interno.
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Normalmente, a ideia da kompetenz-kompetenz presume que a com-
peténcia de um juizo necessariamente exclui a do outro, tal 16gica é derro-
gada a partir da cooperacao judiciaria nacional que admite um comparti-
lhamento de competéncias, reforcando a ideia que a competéncia deve ser
definida ad actum, néao por todo o processo, a fim de consolidar em cada
momento processual diretrizes que concretizem a competéncia adequada
para o regular processamento das demandas.

3 A COOPERACAO JUDICIARIA NACIONAL

A colaboracgéao entre os juizos, a primeira vista, € mecanismo inerente
ao Direito Internacional Privado, uma vez que a luz da territorialidade os
Estados detém soberania para aplicacdo do direito em seu territério. Sob
essa premissa, surgem varios instrumentos como as cartas rogatérias, o au-
xilio direto ou a homologacao de sentenca estrangeira.

No direito interno, por sua vez, quando se verificava atos de coope-
racao, desde do CPC de 1973 até a concepcgao enraizada nos dias de hoje,
tal mecanismo efetivava-se tao somente pelas cartas comunicativas, notada-
mente a de ordem e a precatoria.

Antesmesmodavigénciado CPCde2015edapositivacaoda cooperacao
nosartigos67a69%°,0CNJeditouaRecomendacaon.38/2011,considerandoque
[...] a cooperacéo judicidria constitui mecanismo contemporaneo, desburo-
cratizado e agil para o cumprimento de atos judiciais fora da esfera de com-
peténcia do juizo requerente ou em interseccdo com ele.

255 "Art. 67. Aos 6rgdos do Poder Judicidrio, estadual ou federal, especializado ou comum,
em todas as instancias e graus de jurisdicdo, inclusive aos tribunais superiores, incumbe
o dever de reciproca cooperacdo, por meio de seus magistrados e servidores.

Art. 68. Os juizos poderao formular entre si pedido de cooperagdo para pratica de qualquer
ato processual.

Art. 69. O pedido de cooperacdo jurisdicional deve ser prontamente atendido, prescinde de
forma especifica e pode ser executado como:

I - auxilio direto;

IT - reunido ou apensamento de processos;

IIT - prestacdo de informacoes;

IV - atos concertados entre os juizes cooperantes.

§ 1° As cartas de ordem, precatoria e arbitral seguirdo o regime previsto neste Codigo.

§ 2° Os atos concertados entre os juizes cooperantes poderdo consistir, além de outros, no
estabelecimento de procedimento para:

I - a pratica de citagdo, intimacdo ou notificacdo de ato;

IT - a obtencéo e apresentacdo de provas e a coleta de depoimentos;

I1T - a efetivacdo de tutela provisoria;

IV - a efetivacao de medidas e providéncias para recuperacgao e preservacao de empresas;

V - a facilitacdo de habilitacdo de créditos na faléncia e na recuperacéo judicial;

VI - a centralizacao de processos repetitivos;

VII - a execucao de decisdo jurisdicional.

§ 3° O pedido de cooperacao judicidria pode ser realizado entre 6rgaos jurisdicionais de dife-
rentes ramos do Poder Judicidrio.”
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A referida recomendacao, que possui a natureza de soff law em mate-
ria processual, ndo ganhou a ressonéncia esperada sobretudo no que tange
a competéncia interseccional entre juizes, de forma que a cooperacao judici-
aria nacional permaneceu arraigada as cartas comunicativas. Diante disso,
tais cartas, muitas vezes, funcionam como real instrumento de burocratiza-
cao, ndo de cooperacao propriamente dito.

Analisando, por sua vez, o CPC de 2015 nao parece que a mens legis,
até mesmo em uma intepretacao literal, seja guiada por uma cooperacao
essencialmente tipica, de forma que as ditas cartas tendem a assumir um
condao meramente subsididrio na colaboracdo entre os 6rgaos julgadores.
Nessa premissa, uma das principais caracteristicas da cooperacéo judiciaria
nacional é a atipicidade, o que vai ao encontro de uma flexibilizacdo das
técnicas processuais em direcdo a uma tutela jurisdicional efetiva.

3.1 A cooperacao judiciaria nacional no CPC/15

O artigo 67 do CPC, inspirado na recomendacao editada anteriormen-
te pelo CNJ, estabelece um dever reciproco de cooperacao entre os magis-
trados e os servidores de todos os graus de jurisdicao, visando a pratica de
atos processuais. A fim de concretizar a definicao de cooperacao judicidria
nacional, adotamos a concepcédo de Fredie Didier Jr?*®

A cooperacédo judicidria nacional é o complexo de instrumentos e
atos juridicos pelos quais os 6rgédos judicidrios brasileiros podem
interagir entre si, com tribunais arbitrais ou 6rgdos administrati-
vos, com o propésito de colaboracdo para o processamento e/ou
julgamento de casos e, de modo mais genérico, para a propria
administracao da Justica, por meio de compartilhamento ou de-
legacdo de competéncias, pratica de atos processuais, centraliza-
cao de processos, producao de prova comum, gestao de processos
e de outras técnicas destinadas ao aprimoramento da prestacao
jurisdicional no Brasil.

A partir da defini¢do acima, vemos a énfase de uma nova vertente do principio
da cooperacdo que nao mais se limita a interagao entre as partes (ex. negocios juridicos
processuais) ou mesmo entre o juiz com a parte(dever de consulta, dever de esclareci-
mento, dever de preven¢ao), abrangendo a bem da verdade a cooperagdo entre juizos.

Com o intuito de conferir maior concretude aos dispositivos que regem a coope-
racdo judiciaria nacional (arts. 67 a 69 do CPC), o Conselho Nacional de Justica editou
a Resolugdo n° 350/2020, que estrutura a denominada Rede Nacional de Cooperagao
Judiciaria. Com base nos preceitos normativos da resolucdo e na base legal do CPC
¢ da estrutura¢do de um microssistema da cooperagao judiciaria nacional, passamos a

256 DIDIER JR. Fredie. Cooperacao Judiciaria Nacional: esboco de uma teoria para o di-
reito brasileiro. Salvador: Juspodivm, 2020.
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analisar os quatro elementos da cooperagdo judiciaria: sujeitos, tipos, instrumentos ¢
atos de cooperagao®’.

3.1.1 Sujeitos da cooperacao

Quanto aos sujeitos da cooperacao, notadamente os magistrados e os
servidores®*® administrativos que 1a& atuam, sdo os que figurardo nessa cola-
boracao a ser celebrada. Fala-se que a cooperacao pode ser intrajudicidria,
ao ocorrer dentro do mesmo ramo do Poder Judiciario ou interjudiciaria,
quando se fala em colaboracéo entre ramos distintos do Poder Judiciario,
como a Justica do Trabalho e a Justica Federal.

A partir dos artigos 67 a 69, sé podemos verificar hipéteses de coope-
racao interna corporis do Poder Judiciario, no entanto, a partir de uma inte-
pretacao extensiva advinda da Resolucdo n® 350/2020 e do proprio principio
da cooperacéao exposto no art.6° do CPC, é possivel inferir que a colaboracao
nao se limita aos muros do Poder Judiciario, podendo ser realizada interins-
titucionalmente?, entre os 6rgdos do Poder Judiciario e outras instituicoes
e entidades, integrantes ou nao do sistema de justica, que possam, direta ou
indiretamente, contribuir para a administracdo da justica*’, o que leva de
forma abrangente parte da doutrina a denominé-la de cooperacao juridica®®.

3.1.2 Tipos de cooperacao

Os tipos dizem respeito aos modos de interacao entre os 6rgdos judicidrios, po-
dendo ser por solicitag@o, por delegacdo ou por concertagdo. A classificagdo elaborada
por Fredie Didier Jr segmenta os referidos tipos de acordo com o grau de vinculagdo em
escala crescente da solicitacdo a concertacao.

257 A referida tipologia foi adotada a partir da obra de Fredie Didier Jr acima citada.

258 Os colaboradores do Poder Judiciario podem iniciar tratativas para a celebracdo de co-
operacao a serem ratificadas e supervisionadas pelo juiz, o que os coloca também como
sujeitos da cooperacéo judicidria nacional. CABRAL, Anténio do Passo. Juiz Natural e
eficiéncia processual: flexibilizacdo, delegacao e coordenacao de competéncias no pro-
cesso civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021.

259 Tal aspecto é enfatizado por Antoénio do Passo Cabral, que classifica a cooperacao em
intrajudicidria quando ocorre no interior de determinado ramo do poder judiciario; inter-
judicidria, ao ocorrer entre 6rgaos de ramos distintos do Poder Judiciario e transjudiciario,
quando ocorre entre o Poder Judiciario e agentes externos a sua estrutura, como ocorre
com a Advocacia Geral da Unido (AGU) ou juizos arbitrais. CABRAL, Antonio do Passo.
Juiz Natural e eficiéncia processual: flexibilizacao, delegacao e coordenacao de com-
peténcias no processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021.

260 A Portaria n° 423/2018 do Tribunal de Justica do estado do Ceard, que define os proce-
dimentos para as institui¢cbes utilizarem a sistemdtica de citacdo e intimacdo eletronicas.
A partir de termos de adesbes de litigantes habituais a tal ato administrativo o Ministé-
rio Publico, a Defensoria Publica, bancos, seguradora e planos de satde ja sdo alvo de
comunicagado processual exclusivamente eletrénica, sendo um exemplo de comunicacao
interinstitucional. TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO CEARA (BRASIL). Portaria
n® 423. Fortaleza: 2018.

261 ARAGAO, Nilsiston Rodrigues. Fundamentos da Cooperacao Judiciaria Nacional. Re-
vista Eletronica de Direito Processual — REDP. Ano 14, V. 21, N. 3., Set/Dez. Rio de Janei-
ro: 2020.
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A cooperagdo por solicitacdo ocorre quando ha um requerimento de um 6rgéo
judiciario em face de outro para a realizacao de algum ato processual, o que se aproxima
bastante do uso classico da carta precatodria.

A cooperagdo por delegac@o?®? ocorre quando um 6rgdo transfere uma competén-

cia sua a outrem, assemelhando-se a carta de ordem.

Por fim, ha a cooperac@o por concertagdo, quando mediante um acordo entre os
sujeitos da cooperagdao ha uma auto vinculagdo para a pratica de determinados atos, é
0 que se materializa pelo ato concertado. Trata-se de um negdcio juridico processual
publico®® firmado entre os magistrados para processar casos em curso ou que venham
a surgir sob a sua jurisdicao.

3.1.3 Instrumentos

Os instrumentos sdo as formas de materializa¢ao dos atos de cooperagao, sendo
guiadas em esséncia pela atipicidade, a despeito de haver instrumentos tipicos, como
o auxilio direto®* e as cartas, tais formas sdo exemplificativas, ndo exaustivas como
outrora estas eram. A atipicidade, entretanto, ndo torna prescindivel a regular documen-
tacdo nos autos de como se deu o ato de cooperacao, conforme exigido pelo art.4°,I11 da
Resolugao n® 350/ 202053,

Em sede de execugdo, os instrumentos possuem uma atipicidade refor¢ada, uma
vez que € insito ao juiz determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, manda-
mentais ou sub-rogatorias necessarias para assegurar o cumprimento de ordem judicial,
inclusive nas agdes que tenham por objeto prestacdo pecuniaria, nos termos do art. 139,
IV do CPC.

3.1.4 Objeto

O objeto da cooperacao ¢ guiado pela atipicidade, ndo tendo qualquer restricao
legislativa abstrata, uma vez que o artigo 68 do CPC, base normativa prévia desse ele-
mento de cooperagdo, prevé que os juizos poderao formular entre si pedido de coopera-
¢do para pratica de qualquer ato processual.

A Resolugdo n° 350/2020 do CNJ, em seu artigo 6°, estabelece exemplos de co-
operagao, como podemos citar a reunido de execugdes contra um mesmo devedor em

262 Cabral discorda desse tipo de cooperacdo, salientando nao ser possivel cooperacao quan-
do hé hierarquia, devendo sempre o ato de colaboracdo estar circundando por uma re-
lagdo de coordenacao, nao de subordinagao. CABRAL, Antoénio do Passo. Juiz Natural
e eficiéncia processual: flexibilizacao, delegacao e coordenacdo de competéncias no
processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021.

263 Em sentido contrario quanto a natureza juridica do ato concertado, Cabral salienta que
os juizes ndo possuem capacidade negocial, ndo podendo assim figurar como parte de
um negocio juridico processual. CABRAL, Antdnio do Passo. Juiz Natural e eficiéncia
processual: flexibilizacdo, delegacao e coordenacao de competéncias no processo civil.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2021.

264 Instrumento de cooperacéo, que prescinde de juizo de admissibilidade.

265 No mesmo sentido, enunciado n° 687- FPPC " A dispensa legal de forma especifica para
a cooperacédo judicidria ndo afasta o dever de sua documentacdo nos autos do processo."
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um Unico juizo, a definicdo de um sé juizo para dirimir questdo comum ou mesmo a
regulacdo de procedimento expropriatério de bem penhorado ou dado em garantias em
diversos processos.

No que tange ao objeto, a grande novidade dos novos contornos da cooperagao
¢ que ela ndo mais se limita a atos de comunicacdo processual ou instrutdrios, abrangen-
do também atos decisérios que sucedem a cooperagao judiciaria, sendo um dos pontos
turvos, mas nao menos revolucionario do instituto, que merece maior detalhamento.

3.2 Cooperacao Judiciaria e os atos decisdrios

Um dos tipos de cooperacéo a ser realizada é a por concertacdo, que se
materializa por meio dos atos concertados, negdécio juridico processual pu-
blico firmado entre juizos para a pratica de atos indeterminados, cujo objeto
pode delinear modificacdo da competéncia deciséria. O art. 69,§2° do CPC
exemplifica objetos para os atos concertados, dentre os quais se destaca a
centralizacao de processos repetitivos, o que abrange reuniao de feitos que
guardem identidade entre alguma questao de fato ou de direito, bem como
o apensamento definitivo ou temporéario dos feitos.

Didier J1, atento a superacdo do dogma de atuacédo das cartas comuni-
cativas, salienta que pode haver concertacao para a conducao, instrucao do
processo, como ja havia pré microssistema de cooperacao, mas também para
0 proprio momento decisorio.

A acepcao de alteracdo do juizo para o momento decisoério a partir de
assuncao consensual de competéncia necessita da estrita adequacao as pre-
missas ja invocadas neste trabalho, a possibilidade de instituicdo de juizes
post facto a partir dos contornos da competéncia adequada.

No caso, a despeito de serem instituidos eventualmente apos o ajuiza-
mento da demanda, ndo ha mdécula ao juiz natural, mesmo que se adote uma
concepcao mais restritiva sob a premissa que a competéncia deve ser defi-
nida em lei, com a qual ndo comungamos, uma vez que o préoprio diploma
processual prevé a possibilidade de ato concertado modificar competéncia,
englobando o momento decisorio.

Mas diante da atipicidade que reveste os instrumentos e os atos de
cooperacao, nao é possivel a alteracao irrestrita da competéncia decisoria
por meio de ato concertado, sendo necessario o estabelecimento de alguns
limites para tanto. Neste sentido, filiamo-nos aos dizeres de Didier Jr que,
diante da lacuna do CPC, salienta que: i) o ato concertado ndo pode alte-
rar competéncia absoluta para dirimir questdo principal, uma vez que esta
prescindiria de alteracao legal; ii) o ato concertado poderia abranger modifi-
cacoes de competéncia, mesmo que absoluta, para dirimir questoes inciden-
tais,; iii) o ato concertado podera implicar alteracdo de competéncia relativa
para dirimir questdes principais.
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Estabelecidos os contornos béasicos dos atos de cooperacdo, para os
limites deste trabalho, iremos nos ater a exemplos que demonstrem a utili-
dade deste instituto para a execugédo, “como técnica de aprimoramento da
cognicao e, por consequéncia, das decisoes judiciais?®®

4. A COOPERAQAO JUDICIARIA NACIONAL E A SUA UTILIDADE NA
EXECUCAO: ALGUNS EXEMPLOS

A execucdo é terreno fértil para a cooperacao judicidria?®’ no sentido
de tornar essa fase processual satisfativa mais célere, informal e efetiva.

A fim de tracar os contornos dessa pagina a ser escrita®®®, trabalha-
remos com trés situacdes advindas da Resolucao n° 350/2020 do CNJ, que
rege o tema: a) — na pratica de quaisquer atos de comunicacdo processual,
podendo versar sobre a comunicacao conjunta a pessoa cuja participacao
seja necessaria em diversos processos, bem como rotinas administrativas a
serem adotadas nos processos de execucéo; b) centralizacdo de processos
repetitivos: a reuniao de execugodes contra um mesmo devedor em um Unico
juizo; c) na regulacdo de procedimento expropriatério de bem penhorado ou
dado em garantia em diversos processos;

Verifica-se que tais praticas, mesmo que alterem a competéncia origi-
ndria de andamento do feito, estariam em consonancia com a ressignificacao
do juizo natural, ndo a infirmando, atendendo as diretrizes de objetividade,
impessoalidade e invariancia.

4.1 Atos de comunicacao processual conjuntos e partilhamento de boas
praticas do Poder Judiciario na conducao dos processos de execucao

Os atos de comunicacao processual permeiam todas as movimenta-
coes no processo de execucao. Na concepcao tradicional que antecedeu a
estruturacao da cooperacao judiciaria nacional, utilizavam-se as cartas pre-
catorias nos casos que os sujeitos estavam situados em locais distintos dos
limites de competéncia do juizo originario.

266 MELAZZI, Juliana; VOGT, Fernanda. Cooperacao judiciaria nacional nos processos de
execucao. In: ASSIS, Araken de; BRUSCHI, Gilberto Gomes. (Org.). Processo de execu-
cdo e cumprimento de sentenca: temas atuais e controvertidos: volume 2. 1ed.Sé&o Paulo:
Thompson Reuters Brasil, 2021, v. 2,p.174;

267 No ambito legislativo, a reforma da lei de faléncias e de recuperacao judicial faz expressa
mencao a cooperacao judicidria como instituto a viabilizar a comunicacgdo entre o juizo
universal de faléncias e outros, cujas agdes ndo sdo suspensas em seu tramite, como as
execugoOes fiscais.

268 No RESP n° 1803250/SP, o voto do Min. Ricardo Villas Boas Cueva "“eventual interferén-
cia da penhora de quota social na recuperacéo judicial da empresa deve ser analisada
com o decorrer da execug¢ao, ndo podendo ser vedada desde logo, podendo os juizes (da
execucdo e da recuperacao judicial) se valerem do instituto da cooperacdo de que trata o
artigo 69 do Cdédigo de Processo Civil.

228 -



Para tais casos, hoje hé a positivacao do instituto do auxilio direto que
nada mais € do que um instrumento de cooperacdo que prescinde de juizo
de admissibilidade, podendo ser efetivado de forma simples, como e-mail
entre os juizos ou mesmo mensagens instantaneas como whatsapp, desde
que devidamente documentadas no processo.

A digitalizacao do ato de demandar, dos atos instrutdrios como as au-
diéncias virtuais, passam a alcancar a interacdo jurisdicional, superando
a burocracia inerente as cartas comunicativas, correlatas a prevaléncia de
processos fisicos e incipiéncia tecnoldgica, cendrio que destoa da realidade
atual.

Nesse sentido, atos de comunicacao conjuntos de diversos juizos, vin-
culado a um tema especifico, na seara executéria podem otimizar a pratica
de atos de comunicacao processual, como as entidades bancérias, qualifica-
das como grandes litigantes

4.2 A reuniao de execucoes em face do mesmo devedor

A concomitancia de execucodes variadas em face de um mesmo deve-
dor em variados juizos é algo comum e que gera, inequivocamente, repeti-
cao de atos processuais. Por exemplo, um mesmo bem desse devedor pode
ser penhorado por varios juizos pelo pais, sendo sujeito a sucessivas avalia-
coes, o que acaba por ir de encontro a busca pela duracao razoavel do pro-
cesso e ao resultado da execucao que se pretende almejar no procedimento
expropriatorio.

O CPC em seu art. 780 admite a cumulacao de varias execucdes em
torno do mesmo devedor, desde que o juizo a ser definido seja competente
para todos eles e haja identidade entre procedimentos, o que inviabiliza a
reunido de demandas veiculadas por meio do procedimento comum e espe-
cial.

A centralizacao de processos repetitivos, ao nao exigir a identidade
procedimental, vai além da abrangéncia do art. 780 do CPC, sob essa pre-
missa Juliana Melazzi e Fernanda Vogt sustentam que a cooperacao viabi-
liza a reunido de uma execucao fiscal e uma acao anulatéria de débito fiscal
proposta pelo mesmo devedor, mesmo que relativa a outro ato juridico?®®

A reunido de execucgdes em torno do mesmo devedor ja € uma pratica
que vem sendo utilizada, por exemplo, na Justica do Trabalho,?”° centrali-
zando as execucodes para os clubes de futebol, buscando a reuniao de cre-

269 MELAZZI, Juliana;VOGT, Fernanda, Op.cit., p. 192

270 Tal pratica foi adotada no Provimento n° 1/2018 da Corregedoria-Geral da Justica Traba-
Iho, que versa sobre o procedimento de reunido de execucodes na justica do trabalho. Abor-
dando o tema, cf. DIDIER JR.,Fredie. ; FERNANDEZ, ILeandro . Cooperacao judiciaria e
protocolos institucionais: o caso do Ato Trabalhista?, ou Plano Especial de Pagamento
Trabalhista, para a centralizacao de execuc¢oes contra entidades desportivas. REVISTA
DE DIREITO DO TRABALHO (SAO PAULO), v. 219, p. 201-232, 2021.
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dores em face da entidade desportiva a fim de coordenar as acoes em prol
da satisfacdao da execucao, viabilizando a maximizacao de aplicacao dessa
forma tipica de cooperacao prevista na Resolucdao n® 350/2020 do CNJ.

4.3 Da regulamentacao do procedimento expropriatorio de execucoes em
face do mesmo devedor

Quanto a hipoétese da regulamentacdo do procedimento expropria-
torio, podemos citar a utilizacdo de auxilio direto para a conducéao de leildao
dos bens imdéveis penhorados, sobretudo em casos que estes estejam locali-
zados em comarca diversa do juizo da execucao, dispensando a carta previs-
ta no art. 845,82° do CPC para tal fim.

A partir da cooperacao judiciaria, mostra-se possivel que variadas exe-
cucoes em face do mesmo devedor sejam reunidas em um so6 juizo, viabili-
zando que as execucdes com unicidade de devedor nao sejam conduzidas
em diferentes juizos como se fossem realidades unas, além de facilitar “o
conhecimento sobre preferéncias crediticias e o acesso aos bens do deve-
dor"?”!, Por ato de cooperacao judiciaria, "admite-se a determinacao de um
juizo para a penhora, avaliacdo ou expropriacao de bens de um mesmo de-
vedor que figure como executado em variados processos'?’2,

Edilton Meireles?”® cita ainda a possibilidade de “depo6sito da coisa
penhorada junto a Justica do Trabalho quando o depo6sito judicial da Vara
federal ndo tenha mais espaco para guarda de bens, além da possibilidade
de utilizacdo conjunta de oficiais de justica dos diversos ramos do Judicidrio
(federal, estadual e do trabalho), especialmente quando exigida a presenca
de dois destes servidores (§ 2.° do art. 536 e § 1.° do art. 846 do CPC/2015),
sobretudo em varas do interior que possuem apenas um oficial de justica a
ela vinculados e, muitas vezes, tem de recorrer a oficial ad hoc.

Logo, a cooperacao pode ser util neste momento entre o juiz estadual
e o juiz do trabalho ou federal, por exemplo. Aqui, um 6rgao do Judiciario,
por seu servidor, poderd cooperar com outro érgao jurisdicional para exe-
cucao da decisao judicial, demonstrando a utilidade da cooperacao - desde
que supervisionada e autorizada pelos juizes titulares das respectivas uni-
dades jurisdicionais - entre os servidores do Poder Judicidrio.

271 MELAZZI, Juliana;VOGT, Fernanda, Op.cit., p. 192
272 Enunciado n° 688 do Férum Permanente dos Processualistas Civis (FPPC).

273 MEIRELES, Edilton. Cooperacao judicial e poderes do juiz na execucao conforme o
CPC de 2015. RJLB - REVISTA JURIDICA LUSO-BRASILEIRA, v. 4, p. 455-507, 2018.
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5 CONCLUSOES

Ante o exposto, podemos inferir que a cooperacao judiciaria nacional €
guiada pela busca da concretizacao da eficiéncia processual, sendo o tempo
e a inefetividade gargalos que permeiam a fase executodria. Assim, essa for-
ma de interacgédo jurisdicional, que abrange inclusive o momento decisorio,
confere uma autorizacao legal para adocao de mecanismos que viabilizem
os julgadores, muitas vezes intermediados pelas partes e demais sujeitos
processuais, a tornar a execucao mais efetiva, sobretudo os atos de comuni-
cacao processual e expropriatérios, minorando o seu tempo de duracao, que
acarreta inequivoco congestionamento judicial.

REFERENCIAS

ARAGAO, Nilsiston Rodrigues. Fundamentos da Cooperacao Judiciaria
Nacional. Revista Eletronica de Direito Processual - REDP Ano 14, V. 21, N.
3., Set/Dez. Rio de Janeiro: 2020.

CABRAL, Antbénio do Passo. Juiz Natural e eficiéncia processual: flexibi-
lizacao, delegacao e coordenacao de competéncias no processo civil. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2021.

CARVALHO, Rogério Tobias. Pode um juiz atuar em processo de outro? Re-
vista Consultor Juridico, Sdo Paulo, 25 out. 2014. Disponivel em: https://
www.conjur.com.br/2014-out-25/rogerio-tobias-carvalho-juiz-atuar-proces-
so-outro. Acesso em: 8 out. 2020

CUNHA, Leonardo Carneiro da. A previsao do principio da eficiéncia no
Projeto do Novo Cddigo de Processo Civil Brasileiro. Revista de Processo,
Sao Paulo: RT, n. 233, ano 39, p. 65-84, jul. 2014

DIDIER JR. Fredie. Cooperacao Judiciaria Nacional: esboco de uma teoria
para o direito brasileiro. Salvador: Juspodivm, 2020

DIDIER JR.,Fredie. ; FERNANDEZ, Leandro . Cooperacao judicidria e pro-
tocolos institucionais: o caso do Ato Trabalhista?, ou Plano Especial de Pa-
gamento Trabalhista, para a centralizacao de execucoes contra entidades
desportivas. REVISTA DE DIREITO DO TRABALHO (SAO PAULO), v. 219,
p. 201-232, 2021.

-231



. Curso de direito processual civil: introducao ao direito
processual civil, parte geral e processo do conhecimento. Salvador: JusPo-
divm, 2016, v. 1,

HARTMANN, Guilherme Kronemberg. Controle da competéncia adequa-
da no processo civil. 2018. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Es-
tadual do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2018

MATOS, José Igreja et al. Manual de gestao judicial. Coimbra: Almedina,
2015

MEIRELES, Edilton. Cooperacao judicial e poderes do juiz na execucao
conforme o CPC de 2015. RJLB - REVISTA JURIDICA LUSO-BRASILEIRA,
v. 4, p. 455-507, 2018.

MELAZZI, Juliana; VOGT, Fernanda. Cooperacao judiciaria nacional nos
processos de execucao. In: ASSIS, Araken de; BRUSCHI, Gilberto Gomes.
(Org.). Processo de execucdo e cumprimento de sentenca: temas atuais e
controvertidos: volume 2. led.Sao Paulo: Thompson Reuters Brasil, 2021

232 -



A EXECUCAO DE ALIMENTOS SOB A PERSPECTIVA DO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL DE 2015

Nathalia Lima Pereira
Assessora Juridica do Ministério Pablico do Estado do Ceara, Mestranda em Direito
Constitucional pela Universidade Federal do Ceara.

1 INTRODUCAO

A exibilidade da obrigacao de prestar alimentos possui regramento es-
pecial proprio no diploma processual civil de 2015, a semelhanca do mode-
lo j& adotado no extinto cédigo de Buzaid, dada a essencialidade do titulo
judicial ou extrajudicial objeto da execucdo, o qual presume-se ser inerente
a propria mantenca da parte exequente, trata-se, portanto, da mais nobre
modalidade de encargo existente no direito civil.

Deste modo, o recebimento do crédito alimentar demanda a méxima
brevidade, o que necessariamente perpassa pelo dever do judiciario em fa-
vorecer em tempo hdabil a satisfacao do bem da vida almejado, para tanto,
sendo necessario observar o contraditério, ampla defesa e os demais princi-
pios inerentes a execucao civil.

No entanto, tal prospecto ainda desponta enquanto um desafio a ati-
vidade forense, isso porque a morosidade excessiva e as diversas controvér-
sias a respeito da aplicacao da lei ensejam o adiamento da efetividade da
execucao. Consoante indica o relatério justica em numeros, a atividade sa-
tisfativa leva em média cinco anos e cinco meses para ser baixada no poder
judicidrio (CNJ, 2020, online).

A vista disto, o Codigo de Processo Civil de 2015 detém como mis-
sdo precipua modernizar a atividade jurisdicional, especialmente no que
diz respeito aos procedimentos executivos, que ainda constituem o grande
entrave para a obtencao da prestacao jurisdicional em tempo habil, a luz dos
postulados da duracao razoavel e da maxima efetividade.

Dessarte, o presente estudo se prop6s a analisar a execucao civil de
alimentos sob o prisma do CPC de Fux, estruturado-se em quatro tépicos, os
dois primeiros destinados a debater a origem e a classificacao da obrigacao
que reconhece a exigibilidade de prestar alimentos, a fim de atentar aos
estudiosos do direito que os mecanismos processuais a serem utilizados na
fase executiva dependerao destas licoes propedéuticas.

Na terceira parte, abordou-se as nuances relativas ao cumprimento de
sentenca e decisdo interlocutéria, para na sequéncia adentrar nos meios de
execucao propriamente ditos. Nesta andlise, levou-se em conta a ritualistica

-233



de cada mecanismo e o0 modo de operacao para coagir o devedor a efetuar o
pagamento do crédito alimentar, sob o prisma do principio da tipicidade dos
atos executorios.

Por fim, abordou-se a cldusula geral de atipicidade dos atos executd-
rios, prevista no art. 139, inc. IV, CPC no que diz respeito a sua aplicacao
na execucado de alimentos. Deste modo, em relacdo a colheita de dados, a
pesquisa foi bibliografica e documental; em relacdo a finalidade, caracteri-
za-se enquanto bdsica; quanto a natureza, possui carater qualitativa, com
objetivo de explorar e descrever o tema em espeque, valendo-se do método
hipotético-dedutivo.

2 A OBRIGACAO DE PRESTAR ALIMENTOS

A obrigacao de prestar alimentos decorre de diferentes espécies de re-
lacbes juridicas, tendo-se em consideracao que o dever poderd ser fixado por
ocasido do vinculo familiar ou mesmo para reparar a ocorréncia de ilicitos.
Entretanto, € inequivoco que, seja qual for sua proveniéncia, se destinam a
manutencao da sobrevivéncia da parte alimentada, detendo, pois, amparo
no principio constitucional da promocao da dignidade do ser humano e da
solidariedade, sendo em esséncia um verdadeiro direito social274.

Divisa-se, assim, que o termo alimentos possui conotacdao muito mais
ampla do que a linguagem comum leciona, nao restringindo-se apenas ao
necessario para o sustento da pessoa, isto €, unicamente, a funcao de for-
necé-los na forma previamente definida (GONCALVES, 2020, p. 502), mas
também de recebé-los. A vista disso, existe uma sistematica processual pro-
pria voltada a garantir a efetivacao deste direito, mecanismos que serdao ana-
lisados no decorrer deste estudo.

A obrigacao alimentar é sendao modalidade de assisténcia imposta por
lei de ministrar os recursos necessarios a subsisténcia, a conservacao da
vida da parte alimentada, considerando-se os aspectos fisicos, morais e so-
ciais do individuo, ou seja, concebendo-o de modo holistico, de forma a
propiciar-lhe a satisfacao de suas necessidades vitais, diante de sua falta de
condicoes de prover por si.

Sobre o tema pondera Maria Berenice Dias (2018, p. 910/911):

Talvez se possa dizer que o primeiro direito fundamental do ser
humano é o de sobreviver. E este, com certeza, é o maior compro-
misso do Estado: garantir a vida. Todos tém direito de viver, e com
dignidade. Surge, desse modo, o direito a alimentos como prin-
cipio da preservagéo da dignidade humana (CF 1.° III). Por isso

274 Vide art. 3°, CF
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os alimentos tém a natureza de direito de personalidade, pois
asseguram a inviolabilidade do direito a vida, a integridade fisi-
ca. Inclusive estdo reconhecidos entre os direitos sociais (CF 6.°).
Este ¢ um dos motivos que leva o Estado (CF 226) a emprestar
especial protecdo a familia. Parentes, conjuges e companheiros
assumem, por forca de lei, a obrigacdo de prover o sustento uns
dos outros, aliviando o Estado e a sociedade desse encargo. Tao
acentuado é o interesse publico para que essa obrigacdo seja

cumprida que é possivel até a prisdo do devedor de alimentos
(CF 5.° LXVII).

Depreende-se, assim, que a obrigacao de prestar alimentos, constitui o
conjunto de meios materiais necessarios para a existéncia das pessoas, sob
o ponto de vista fisico, psiquico e intelectual. Nessa linha de reflexao, em
concepcao juridica, alimentos podem ser conceituados como tudo o que se
afigurar necessario para a manutencao de uma pessoa humana, compreen-
didos os mais diferentes valores necessarios para uma vida digna (CHAVES;
ROSENVALD, p. 673).

Portanto, a supracitada obrigacédo, cujo ntcleo integrante é composto
pela parte alimentante e alimentada, € amparada por uma estrutura juridico-
-processual voltada a sua plena efetivacdo por meio dos instrumentos exe-
cutivos previstos na lei adjetiva civil, considerando-se sua essencialidade ao
desenvolvimento dos individuos e a protecao especial conferida pelo texto
constitucional.

A vista disso, impée-se elucidar as diversas classificacoes relacionadas
a obrigacao de prestar alimentos, a fim de aferir quais meios executivos es-
tdo a disposicao dos jurisdicionados conforme cada espécie existente, que
constituem, por consequéncia, objeto de inquietacdo da ciéncia do direito,
tema que serd pormenorizado nos topicos subsequentes.

3 CLASSIFICACAO DA OBRIGACAO DE PRESTAR ALIMENTOS

Em relacao a origem, isto é, acerca de sua procedéncia, os alimentos
podem ser: legitimos, convencionais e indenizatérios, consoante discorre
Fredie Didier, Leonardo Carneiro, Paula Sarno e Rafael Alexandria (2017,
pag. 714)

Os alimentos legitimos sdo assim denominados por serem definidos
em razdo do vinculo familiar existente entre as partes conforme o bin6mino
possibilidade/necessidade de quem os favorece e de quem os recebe, tal
espécie de obrigacao decorre, comumente, do estado de filiacdo ou mesmo
proveniente do convivio marital, mas resguardando-se a possibilidade de
qualquer parente pleitear alimentos aos outros desde que evidenciado a in-
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dispensabilidade da obrigacao, consoante estabelece o art. 1.694 do Cédigo
Civil?”™.

Os alimentos convencionais, por sua vez, sao provenientes do consen-
so existente entre as partes e também possuem origem no vinculo familiar,
razao pela qual este estudo alinha-se no sentido de que esta classificacao
se trata em esséncia de subdivisdo da espécie exposta no pardgrafo anterior,
com a ressalva de que advém do acerto formulado entre os sujeitos da rela-
cao obrigacional, em atencao ao principio da autonomia das partes, esculpi-
do na sistemética prevista pelo Cédigo Civil de 2002.

A terceira classificacao existente diz respeito aos alimentos indeniza-
torios, aqueles fixados para reparar a ocorréncia de um prejuizo ou dano
causado a terceiros, consoante determina o art. 927 do CC, nao estando, por-
tanto, sujeito ao bin6mio possibilidade/necessidade, mas, sim, na definicao
de quantum razodvel a indenizar a parte alimentada em razao dos transtor-
nos experimentado por ato cometido pelo alimentante.

Em relacdo ao momento, os alimentos podem ser urgentes ou pretéri-
tos. Essa classificacdo é importante para definir qual mecanismo processual
serd adequado para a obtencao do crédito em hipo6tese de inadimplemento,
j& que a dindmica adjetiva estabelece meios diversos conforme o periodo
compreendido entre o periodo em atraso e a propositura da execucédo ou
cumprimento de sentenca.

Considera-se enquanto urgentes a verba alimentar que compreende
os trés meses que antecedem o ajuizamento da execucao, bem como aqueles
que se vencerem no curso do procedimento, a luz do que determina o art.
528, §7°, CPC.

Os alimentos pretéritos, ao seu tempo, detém conceituacao residual,
consistindo naqueles que excedem os trés meses anteriores a propositura da
execucao, os quais revestem de carater indenizatério ante o escoamento da
urgéncia.

No que diz respeito a estabilidade, a obrigacdo de prestar alimentos
podera ser provisoria, quando se fundamenta em um titulo executivo provi-
sorio, proveniente de uma decisdao temeraria ou sentenca néao transitada em
julgado, hipdtese em que a parte deverd manejar o cumprimento em autos
apartados, ou definitiva, quando se funda em titulo executivo judicial ou
extrajudicial encoberto pelos efeitos da coisa julgada material.

275 Art. 1.694. Podem os parentes, os conjuges ou companheiros pedir uns aos outros os
alimentos de que necessitem para viver de modo compativel com a sua condicdo social,
inclusive para atender as necessidades de sua educagdo. § 1 o Os alimentos devem ser
fixados na proporcao das necessidades do reclamante e dos recursos da pessoa obrigada.
§ 2 o Os alimentos serdo apenas os indispensaveis a subsisténcia, quando a situacao de
necessidade resultar de culpa de quem os pleiteia.
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4 MEIOS EXECUTIVOS

A execucdo de alimentos constitui modalidade execucao de pagar
quantia certa contra devedor solvente que em virtude da essencialidade da
obrigacdo é disposta por meios executivos proprios no codigo de processo
civil, seja quando amparada por um titulo executivo judicial*’® ou mesmo
extrajudicial?’’, havendo entre os citados dispositivos um paralelismo signi-
ficativo.

A respeito do foro competente para o processamento da execucao que
reconhece a exigibilidade de prestar alimentos, compete ao 6rgao domicilio
do exequente processar e adotar os atos para obter a satisfacdo do crédito,
que poderd ser o da prolacao da decisdo ou diverso?’8, além daqueles previs-
tos no art. 516, pardgrafo uinico, CPC.

Verifica-se, portanto, que a competéncia para o cumprimento da de-
cisdo que condena a prestar alimentos ndo se sujeita a regra da perpetuatio
iurisdiccionis, de maneira que néo ¢ sé o juizo origindrio da causa que se
legitima ao processamento da respectiva execucao (JUNIOR, 2019, p. 116).

O diploma processual faz clara distincdo entre as duas espécies de
procedimentos executivos disponiveis, das quais os jurisdicionados poderao
se utilizar segundo o titulo em que seus direitos encontrarem-se salvaguar-
dados. Se judicial com carater definitivo, poderao valer-se do cumprimento
de sentenca, cujo processamento se dard nos mesmos autos que deu origem
a decisdo exequenda; e na hipotese de decisado interlocutéria, a consecucao
dos atos executérios ocorrerdo em procedimento apartado, a fim de evitar
tumultos processuais em virtude do desenrolar da fase cognitiva ou mesmo
recursal.

Sobre o processo executivo propriamente dito, tem-se que a ritualis-
tica adjetiva transverte de juridicidade determinados negdcios juridicos, os
quais poderao socorrer-se dos préstimos da jurisdicao estatal para a obten-
cao forcosa de tal crédito, amparando-se em titulo denominado por extra-
judicial*”® que contenha a obrigacdo de prestar alimentos, ao exemplo de
acordos lavrados perante a defensoria publica, ministério publico ou peran-
te advogados constituido pelas partes.

Com dito acima, hé certa sincronicidade entre as duas modalidades
executivas de modo que a distincao reside na figura do sincretismo proces-
sual, porquanto no cumprimento tem-se senao a continuidade de uma fase
processual, enquanto na execucdo inaugura-se um processo proprio para
obter-se a satisfacdo do crédito, e em ocasido disto a regularizacao da rela-

276 Vide art. 528 — 523, CPC
277 Vide art. 911-913, CPC
278 Vide art. 528, §9°, CPC
279 Vide Art. 784.
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cado processual existente entre as partes necessariamente perpassard pela
necessidade de citagdo do devedor e nao somente de sua intimag¢ao, como
no cumprimento.

Os meio executivos disponiveis sdo semelhantes em ambas modalida-
des, com a excecao do protesto do pronunciamento e da constituicao de ren-
da que estdo intrinsecamente vinculados a concepg¢do da decisdo proferido
pela 6rgao jurisdicional e condicionada, pois, ao cumprimento de sentenca
ou decisao interlocutoéria.

Ademais, o Codigo de Processo Civil determina que diante da ausén-
cia de disposi¢coes expressas no processo de execucao, aplicar-se-ao as re-
gras dispostas ao cumprimento de sentenca. A vista disso, o presente estudo
centrard esforcos em meios executivos disponiveis aos jurisdicionados para
a obtencao do crédito alimentar, dada a essencialidade da obrigacao exe-
quenda.

4.1 Desconto em folha

O Codigo de Processo Civil prevé a possibilidade de descontar os va-
lores inerentes ao débito alimentar em atraso diretamente da folha de pa-
gamento do devedor, caso possua vinculo formal de emprego ou mesmo,
se servidor publico, em quantas parcelas forem necessarias a satisfacdo da
divida?®.

A vista disso, resta ao 6rgao jurisdicional a incumbéncia de especificar
os valores e o tempo de duracao dos abatimentos, bem como a conta para
efetuar os depdsitos, que nao excederao ao importe correspondente a 50%
(cinquenta por cento) dos proventos liquidos do alimentante, consideran-
do-se no computo os alimentos vincendos, caso o exequente opte por rece-
bé-los desta maneira (DIDIE; CUNHA; BRAGA; OLIVEIRA, 2017, p. 728).

Apesar da omissao legal, sempre que o profissional liberal for com-
provadamente remunerado pelo seu trabalho de forma estavel e periddica,
é admissivel oficiar ao pagador para que realize o devido desconto em tais
pagamentos (NEVES, p. 1319, 2018). Busca-se, sendo, meio direto e efetivo
para solver a divida alimentar dada a sua urgéncia, de modo que, existindo
saldos mensais e precisos por parte devedor, surgird a possibilidade do des-
conto diretamente na fonte.

O supracitado meio executivo se afigura, portanto, enquanto excecao
a regra da impenhorabilidade de vencimentos, soldos e saldrios, prevista no
art. 833, inc. IV, inclusive j& consolidada no mesmo dispositivo, o qual deter-
mina que o referido comando néo serd aplicado a hip6tese de penhora para
pagamento de prestacdo alimenticia, independentemente de sua origem?8!.

280 Vide Art. 529, CPC.
281 Vide art. 833, §2°, CPC
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Trata-se em esséncia de medida sub-rogatdria, que pode ser aplica-
da tanto no cumprimento de sentenca quanto na execucao de alimentos.
Pondera-se, ainda, que muito embora o cdédigo ndo estabeleca ordem de
preferéncia expressa entre os meios executorios, tem-se que o desconto em
folha detém certa predilecado em relacao a prisao civil por tratar-se de medi-
da menos onerosa e ainda mais eficaz para a satisfacao do débito alimentar,
isso porque nao restringe-se unicamente a coercdo meramente psicolégica
do devedor (ABELHA, 2019, p. 512).

Assim, depreende-se que o supracitado mecanismo executoério despos-
ta como meio eficaz para obtencao do crédito alimentar ante a liquidez e sol-
vibilidade dos proventos regularmente auferidos pelo devedor de alimentos,
ainda mais por salvaguardar o adimplemento das parcelas vincendas, que
serdo percebidas em conjunto aos valores atrasados, se deste modo desejar
a parte alimentada.

4.2 Expropriacao ou Constricao patrimonial

O rito expropriatorio, por seu turno, obedecera aos ditames previstos
no art. 523 e segs. do CPC, seguindo-se a tramitacao dos procedimentos
previstos para coercdo patrimonial em execucdo por quantia certa?®?

Desse modo, o executado sera intimado para adimplir o débito de
forma voluntéria no prazo de quinze dias, podendo neste prazo impugnar
o cumprimento de sentenca ou decisdo interlocutéria e opor embargos a
execucao, a depender da espécie do titulo em que se ampara a obrigacao de
prestar alimentos, caso nao o realize.

Escolhido o rito da constricao patrimonial, a parte exequente nao po-
derd trilhar o caminho inverso com a adocao da coercdo pessoal?®, isso por-
que a medida mais gravosa deve restar clara desde o inicio da execucgao, a
fim de que o exequido possa promover a defesa que lhe for mais eficaz, a luz
do que estabelece os principios do contraditério e ampla defesa, cujo limite
de incidéncia € restrito na execucao.

7

O credor de alimentos nao é obrigado a utilizar a via da constricao
patrimonial em detrimento do rito da prisao civil, conquanto este se mostre
mais rapido, célere e eficaz em razao de seu teor de pressdo psicolégica. A
vista disto, a expropriacdo so € realmente indicada naqueles casos de fla-
grante liquidez do executado, isto €, se possuidor de patrimdénio hébil a su-
portar o valor do débito exequendo (DIDIER; CUNHA; BRAGA; OLIVEIRA,
2017, p. 730).

A impugnacédo do executado, via de regra, ndo detém efeito suspen-
sivo, que podera ser concedido pelo juiz, quando houver o preenchimento
dos requisitos previstos em lei, caso em que o exequente podera requerer

282 Vide art. 528, §8§8° e 9°, 523 e segs, 530 e 831 e segs
283 Vide art. 528, §8°, CPC
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o prosseguimento do feito, apresentando caucao?* ou, na inviabilidade de
oferta-lo, levantar mensalmente o valor da prestacao alimenticia?”.

Desse modo, tem-se que recaindo a penhora em dinheiro, o ofereci-
mento de qualquer defesa ndo obsta que o credor receba mensalmente a
importancia correspondente a prestacao alimenticia, sendo tal prerrogativa
inerente as préprias necessidades de quem recebe os alimentos, visto que,
de modo periédico, necessita dos valores para manutencdo de sua subsis-
téncia (MOUZALAS; NETO; MADRUGA, 2017, pag. 972).

No cumprimento de decisdo proviséria?®®, o exequente podera levantar
os valores depositados em juizo, independentemente de caucéao, salvo se
sua dispensa ocasionar dano grave de dificil ou incerta reparacao. Uma vez
levantada a quantia, atente-se pela irrepetibilidade dos alimentos, assim,
nao hé que se falar em retorno ao status quo com o ressarcimento de valores
ou mesmo responsabilidade objetiva do credor, caso a decisao seja anulada
ou reformada.

A divida alimentar prefere a todas as outras civis e fiscais, afinal visa
a tutela do direito a vida. E crédito que antecede todos os outros, contando
inclusive com garantia patrimonial mais extensa e profunda: os salarios e
verbas analogas, que via de regra sdo impenhoraveis®’ e o bem de familia,
igualmente penhoraveis em execucao de alimentos, inclusive, nos indeni-
zativos.

4.3 Protesto do pronunciamento judicial ou coercao indireta

O Protesto do pronunciamento judicial, como mencionado anterior-
mente, ndo poderd ser utilizado no processo de execucao propriamente dito,
mas, tdo somente, no cumprimento de sentenca ou decisdo interlocutoéria;
traduz-se enquanto meio de coercao indireta consistente em publicizar for-
malmente a situacdo de inadimplemento do devedor de alimentos, conquan-
to sua utilizacao nao conduz a satisfacao do débito.

A coercédo indireta podera ser utilizada tanto no provimento definitivo
quanto no provisério®®®, a ser realizado ex officio e independente do acolhi-
mento da justificativa oportunizada pela parte executada?®, objetiva pres-
sionar psicologicamente o executado a cumprir a obrigacao.

Pondera Humberto Theodoro Junior (2015, p. 117) que o protesto do
pronunciamento judicial nao constitui meio executivo, mas apenas forma de
coacao, de maneira que o ato ndao impede a penhora de bens do devedor e

284 Vide art. 525, §10°, CPC

285 Vide art. 528, §8°, CPC

286 Vide art. 521, CPC

287 Vide art. 833, IV e §2°

288 Vide art. 528, §1°, CPC

289 Vide art. 528, Caput e §§3°e 7°
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0 prosseguimento dos atos executivos propriamente ditos. Por isso mesmo,
vem associado com outros mecanismos de constricao, seja pessoal ou patri-
monial.

Em oposicao ao referido entendimento, discorre Daniel Amorim As-
sumpcao Neves (2016, p. 1319), que o protesto judicial, muito embora pos-
sua carater de coercdo indireta, constitui meio executério tanto que a regra
adjetiva fez questao de prever sua utilizacao na execucao de alimentos em
topico proprio, ndo a subordinando a regra genérica prevista no art. 517,
CPC.

O presente estudo filia-se a tltima corrente por compreender que para
caracterizar um meio executivo nao € necessario que sua forma de coacéao
conduza imediatamente a satisfacdo do débito, tanto que a prisao civil, a
semelhanca do protesto, se utiliza de meios indiretos para a obtencao do
crédito.

4.4 Prisao Civil ou Constricao pessoal

E cedico que a atividade executiva é essencialmente patrimonial, isto
é, via de regra recai sobre os bens do executado e ndo sobre sua pessoa,
consoante estabelece o art. 789, CPC (CAMARA, 2016, p. 296). Entretanto,
tal disposicao nao se aplica as obrigagoes que reconhece a exigibilidade de
prestar alimentos, isso porque a Constituicao Federal prevé a possibilidade
de priséao civil nestes casos por inadimplemento voluntério e inescusavel do
devedor *°.

Desse modo, no rito da prisao civil ou da constricao pessoal, o devedor
é intimado ou citado para adimplir com os valores devidos no prazo de trés
dias, considerando-se as trés prestacoes anteriores a propositura da execu-
cdo ou cumprimento de sentenca, bem como aquelas a se vencerem no cur-
so do processo, surgindo, a partir dai, trés possibilidades previstas em lei?!:

A primeira hipotese consiste no pagamento integral do débito em atra-
so, o que acarretard ao executado o dever de pagar também as custas e ho-
norarios advocaticios, dando ensejo a extincao da execucao, com esteio no
art. 924, inc. em virtude do adimplemento da divida.

A segunda possibilidade estabelece que o executado podera alegar e
provar que ja cumpriu a obrigacdo, que em regra se da também pelo paga-
mento integral, admitindo-se, ainda, outras formas menos frequentes, tais
como a transacao, novacao etc. Caso acolhida a referida alegacao, a execu-
cdo também serd extinta.

Na terceira conjectura prevista pelo regramento processual civil, o
executado poderd apresentar justificativa aduzindo as razdes que geraram

290 Vide art. 5°, LXVII, CF
291 Vide artigos. 528 € 911, CPC
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a impossibilidade absoluta em adimplir com os alimentos devidos, hipétese
em que poderd haver a conversdo do rito para o expropriatorio, consoante
decisoes do Superior Tribunal de Justica no sentido?*2.

Ressalta-se que somente a impossibilidade absoluta de adimplir com o
débito exequendo induz ao acolhimento da justificativa com a possibilidade
do afastamento da prisao civil do devedor. Assim, alteracbes em sua capa-
cidade econdémica advindas, por exemplo, da constituicdo de nova familia,
nascimento de um novo filho ou desemprego nao sao considerados motivos
hébeis a escusar-lhe da obrigacao alimentar outrora estabelecida, conquan-
to na execugdo nao ha campo para dilacao probatoria, sendo recomendavel,
nestes casos, que o alimentante ajuize acdo revisional, a fim de readequacéao
o encargo devido a sua realidade.

O nao acolhimento da justificativa, a recusa do exequente no parcela-
mento do débito e o adimplemento parcial induzem a decretacdo da prisao
civil do devedor pelo prazo de até 90 (noventa) dias, cuja reprimenda devera
ser cumprida em regime fechado. Caso o magistrado pretenda exceder aos
30 (trinta) dias de reclusao, devera fazé-lo de forma fundamentada, con-
soante entendimento firmado pelo STJ.

Ressalta-se, ainda, uma quarta hipotese nao expressa na lei, que é a
completa inércia do devedor ao procedimento executivo, isto é, sendo ele re-
gularmente cientificado dos termos reivindicados pelo credo, ndao apresenta
justificativa e nem mesmo comprova o pagamento integral da divida, tal
conduta, de modo semelhante a recusa da justificativa e ao adimplemento
parcial, conduz a decretacao de sua prisao civil.

A priséo civil é medida coercitiva grave, que se justifica diante da
protecao a vida do credor. Por isso, ndo se mostra plausivel seu emprego
nos casos em que as prestacoes alimenticias vencidas passam a ter carater
preponderantemente patrimonial, desvinculado da finalidade para a qual
foram fixados (MEDINA, 2017, pag. 707), isto é, quando excedem os trés
meses anteriores a propositura da execucao, consoante determina o art. 528,
CPC ¢/c Stmula 309 do STJ.

Ha divergéncia entre o disposto no CPC e o que dispoe o art. 19 da
lei de alimento, em que se estabelece que a prisao civil do devedor ocorrera
por no maximo de 60 dias, de modo que um primeiro entendimento com-
preende que a execucao de alimentos provisionais ocorrerd por um a trés
meses, enquanto os definitivos por, no maximo, sessenta dias; um segundo
entendimento prefere a aplicacdo do CPC, com o prazo de trés meses inde-
pendentemente de tratar-se de obrigacao definitiva ou provisoria, havendo
uma terceira que alinha-se no sentido da aplicacao da lei de alimentos para
ambas as espécies, ao menos, o art. 528, §3°, CPC, prevé o periodo minimo
de um més e o maximo de trés meses.

292 Resp. n® 185.040 — SP
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Discorrem Guilherme Marinoni, Sérgio Arenhart e Daniel Mitidiei-
ro (2017, p. 665) que ndo ha nenhuma justificativa para limitar-se o prazo
da prisdo civil a 60 (sessenta) dias, tal como estabelecido no art. 19 da lei,
5.478/1968, isso porque o conteudo do direito aos alimentos em qualquer
dos casos em nada difere para que se legitime tal discriminacao, pelo que
compreende-se que tal disposicao fora tacitamente revogada com o advento
do CPC/15, porquanto impée distincdo arbitraria entre situagdes iguais, o
que viola o postulado normativo da igualdade.

Em se tratando de preso advogado, nao tera direito a ser recolhido em
sala de Estado-Maior ou, na sua auséncia, em prisao domiciliar, prerroga-
tiva limitada a prisdo penal, de indole punitiva, consoante Informativo 551/
STJ, 32 turma HC 305.805-GO, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, j.
13/10/2014.

A Prisdo Civil em razdo do inadimplemento do débito alimentar ndo
tem cunho satisfativo tampouco punitivo, constituindo apenas um mecanis-
mo de pressao sobre a vontade do devedor, tratando-se de meio de coercao
psicolégico. De modo que, mesmo preso, o executado continua a ser devedor
das prestacdes vencidas e vincendas®*, de modo que assim que adimplido o
débito, o executado devera imediatamente ser posto em liberdade ou mesmo
sustar-se os efeitos do comando prisional outrora proferido.

Parcela majoritaria da jurisprudéncia compreende que a prisao civil
do devedor nado pode dar-se de oficio pelo juiz, tampouco por manifestacao
do Parquet quando atuar enquanto fiscal da lei, dependendo, portanto, da
expressa requisicao do exequente?®.

Ha entendimento consolidado na jurisprudéncia no sentido de que so-
mente o inadimplemento dos alimentos legitimos induz a adocdo da medida
de coercdo pessoal do executado, isso porque estes sao fixados conforme o
binémio possibilidade/necessidade (NEVES, 2016, p. 1315).

A vista disto, presume-se que a inobservancia da obrigacao legitima
decorre da méa-fé de quem deveria presta-los, ao contrario dos alimentos in-
denizatorios?®, os quais sdo delimitados exclusivamente com base no prejui-
zo ocasionado pelo dano, de modo que o devedor poderia ter sua liberdade
cerceada por ocasido de sua pobreza, raciocinio como dividas trabalhistas,
honoréarios advocaticios etc.

Ademais, o STJ alinha-se no sentido de que em sendo diminuido o
valor dos encargos devidos a titulo de alimentos fixados provisoriamente por
sentenca, as prestacoes vencidas aptas a ensejar a prisao do devedor devem
tomar como base de calculo o menor valor fixado por sentenca, sendo?%, de

293 Vide art. 528 e 911, CPC

294 Vide informativo 391/STJ, 3° T. HC 128.229-SP, rel. Massami Uyeda,j. 23.04.2009
295 O conceito de alimentos indenizatorios foi abordado no item 3 deste estudo.

296 Vide Informativo 531 STJ
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certo, plenamente cabivel a prisdo por ocasido do inadimplemento dos ali-
mentos provisoérios 2%,

A seu turno, o STF compreende que, havendo sucessao de execucoes
de alimentos, a prisdo s6 serd admitida na primeira, isso porque o decreto
prisional expedido contra o devedor abrange todas as prestacoes alimen-
ticias que se vencerem, no curso do processo, até o cumprimento do prazo
de prisao estabelecido no decreto?®.

Divisa-se que a logica processual é justamente evitar que o exequente,
jé vulneravel diante do inadimplemento, seja compelido a propor varias exe-
cucoes pelo mesmo rito para ter seu direito satisfeito, impedindo, do mesmo
modo, a ocorréncia de possiveis tumultos processuais, que, igualmente, obs-
taculizariam o implemento da obrigacao por meio da coergao psicologica.

A prisdo podera ser renovada quando da persisténcia no inadimple-
mento do devedor, tantas vezes quanto necesséria a sua coercao psicolégica
e conquanto se trate de novas parcelas em atraso apds a ameaca ou a efetiva
decretacao de sua prisao civil.

4.5 Constituicao de renda

Prevé o art. 533, Caput, do CPC, que proferida sentenca que reconhe-
ce direito a uma prestacao alimenticia indenizativa, poderd o juiz, a reque-
rimento do exequente, condenar o executado a constituir um capital, cuja
renda assegurara o cumprimento da obrigacao.

O capital podera ser representado por imével, direitos reais sobre imo-
veis suscetiveis de alienacao, aplicagao financeira em banco oficial ou titulo
da divida publica?®”, que permanecerdo sob dominio do executado, apesar
de se tornarem inaliendveis e impenhoraveis para demais credores (salvo os
de prestacdo alimenticia), além de constituir-se em patrimonio de afetacao.

Refere Cassio Scarpinella Bueno (2017, p. 635) que desponta enquan-
to temadtica controversa a possibilidade de combinacado desta verdadeira
garantia de pagamento com as demais técnicas executivas especificas da
obrigacao de prestar alimentos, isso porque, nos casos de alimentos inde-
nizativos, o problema pode néo se resumir a garantia de pagamento futuro,
mas sim a necessidade de pagamento presente, sem prejuizo da constituicao
de capital na forma estabelecida pelo art. 533, a adocao de outros meios exe-
cutivos previstos nos demais dispositivos deste Capitulo.

A vista disto, compreende-se pela viabilidade de se exigir os alimentos
indenizatorios pelas demais vias executivas abordadas neste estudo, salvo

297 Vide Informativo 535 STJ

298 STJ — HC 39902/MG 2004/0168400-1, Terceira Turma, Relator: Min? Nancy Andrighi,
julg. em 18/04/2006, DJ 29.05.2006, p. 226; REVPRO, v. 143 p.232.

299 art. 533, §1°, CPC
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pela prisao civil ou rito da constricdao pessoal, alinhando-se ao entendimento
firmado pelo STJ (online, 2020), de tais encargos nao sao fixados confor-
me o bindmio possibilidade/necessidade, mas, tdo somente, para reparar a
ocorréncia de danos, ndo estando, por vezes, em consonancia a capacidade
econOmica do devedor.

Né&o ha uma ordem legal de preferéncia entre os mecanismos supraci-
tados, cuja escolha restard a cargo do exequente, busca-se sendo o que me-
lhor se adéque ao adimplemento do débito alimentar perseguido, inerente
a sobrevivéncia do exequente. A recusa imotivada em fornecer os alimentos
na forma estabelecida no titulo judicial ou extrajudicial poderd configurar
crime de abandono, consoante prenuncia o art. 244 do Codigo Penal.

5 ATIPICIDADE DOS MEIOS EXECUTIVOS NA EXECUCAO DE ALI-
MENTOS

Estabelece o art. 139, IV, CPC que "incumbe ao magistrado adotar as
medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatérias necessa-
rias para assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas acoes
que tenham por objeto prestacao pecuniaria”, inaugurando a cldusula geral
de atipicidade dos meios executivos.

A referida cldusula geral traduz forte tendéncia de ampliacao dos po-
deres executivos do magistrado, originando uma espécie de poder geral de
efetivacao, que autoriza ao julgador valer-se dos meios executivos que con-
siderar mais adequados ao caso concreto, sejam eles de coercao direta, se-
jam de coercao indireta (DIDIER; CUNHA; BRAGA; OLIVEIRA, 2017, p.
100). Partido-se do pressuposto de que as modalidades executivas devem
ser compativeis as necessidades de tutela das diferentes situacoes de direito
substancial.

Muito embora a execucao de alimentos tenha a disposicao meios espe-
ciais préprios a obtencao do crédito, o presente estudo alinha-se no sentido
de que tal disposicdo normativa é aplicavel aos referidos casos, isso porque
a clausula geral da atipicidade dos meios executivos abrange ainda mais
as possibilidades do credor de ver seu direito satisfeito, conduzindo a efeti-
vacao do processo e a satisfacdo do bem da vida almejado com a prestacao
jurisdicional.

Pondera Flavio Tartucce (2020, online) que, no AMBITO DOS ALIMENTOS,
TEM-SE COMPREENDIDO QUE TODAS AS MEDIDAS PREVISTAS EM LEI PARA A EFETIVACAO
DO RECEBIMENTO DO CREDITO ALIMENTAR, A EXEMPLO DA PRISAO CIVIL DO DEVEDOR E
EM REGIME FECHADO, ESTAO EM ROL MERAMENTE EXEMPLIFICATIVO (numerus aper-
tus), ADMITINDO-SE AS CITADAS MEDIDAS ATiPICAS.
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Entretanto, a referida clausula deve ser analisada com cautela sob a
consequéncia de ser utilizada como forma de penalizar a parte executada
pelo inadimplemento, tergiversando sua finalidade que consiste, pois, na
coercao do exequido por meios diretos ou indiretos a satisfazer a obrigacao
exequenda.

Sobre o tema, referem Lénio Streck. Dierle Nunes e Leonardo Carnei-
ro da Cunha (2017, online):

Nao ha duvidas de que nossa execugao sempre foi o calcanhar de
aquiles do sistema processual, pela praxe do “"ganhou (no proces-
so de conhecimento), mas ndo levou" (na fase de cumprimento
ou execugdo). Todavia, isso ndo permite uma interpretacdo que
busque, sem maior reflexdo, resultados desconectados das bali-
zas constitucionais. Ou seja: partimos da tese — obedecendo a in-
tegridade do art. 926 — de que o CPC jamais daria “carta branca"
para o juiz determinar medidas aptas para que a obrigacdo fosse
cumprida.

Depreende-se, assim, que a clausula geral de atipicidade dos meios de
execucao detém carater subsididrio e nao desonera o magistrado de exercer
seu dever de fundamentacado substancial®*®, o que significa dizer que s6 de-
verd ser aplicada quando as medidas executivas preexistentes se mostrarem
ineficazes diante do caso concreto, devendo o comando obedecer aos dita-
mes relacionados a proporcionalidade, menor onerosidade, maxima efetivi-
dade e contraditério efetivo.

Utiliza-se com frequéncia como medidas executivas atipicas na exe-
cucao de alimentos a suspensao da carteira nacional de habilitacao e pas-
saporte, desconto de valores em cartdao de crédito, inobstante ndo exista
uniformidade na jurisprudéncia a respeito da viabilidade de implementar
tais providéncias, uma vez que os tribunais divergem sobre se a incidéncia
destes constituiria ou ndo impedimento ao exercicio do direito de ir e vir.3%

Entretanto, a 3% Turma do Superior Tribunal de Justica por meio de
decisao proferida no Resp n°® 1.854.289, consolidou entendimento no sentido
de que é POSSIVEL DECRETAR A SUSPENSAO DA CNH E DO PASSAPORTE DE DEVEDOR,
DESDE QUE ESGOTADOS OS MEIOS TiPICOS DE COBRANCA DE CREDITO E MEDIANTE DECI-
SAO DEVIDAMENTE FUNDAMENTADA®2,

300 Art. 489, §1°, CPC.

301HC 2183713-85.2016.8.26.0000, 302 Camara Direito Privado TJSP, relator Des. Marcos
Ramos, j. 29/03/17.
HC 0431358-49.2016.8.21.7000, 8* CAmARrA Civer TJ/RS, DEs RicARpo MoOREIRA Lins PASTI.

302 Sobre o tema ver ainda: STJ, REsp 1.733.697/RS, TeErceira TurMA, REL. MIN. NANCY AN-
DRIGHI, J. 11.12.2018,DJe13.12.2018
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Depreende-se, portanto, que a execucéao de titulo judicial ou extrajudi-
cial que reconhece a exigibilidade de prestar alimentos favorece aos jurisdi-
cionados todo um aparato de mecanismos processuais voltados a obtencao
do crédito de forma célere e efetiva, porquanto sua essencialidade para a
subsisténcia do credor, desonerando o ente Estatal de presta-lo em sua inte-
gralidade ou parcialmente, ante a existéncia do principio constitucional da
solidariedade.

A referida obrigacdao pode ter origem em diversas relacoes juridicas,
mas mais comumente decorrente do vinculo parental, para qual ha expressa
possibilidade da prisédo civil do devedor na hipétese do inadimplemento vo-
luntério e inescusavel, de forma menos frequente podera ter cardter indeni-
zatorio como forma de reparar a ocorréncia de danos, circunstancia em que
o credor podera se valer da garantia de recebimento instrumentalizada por
meio da constituicao de capital.

Ao patrono do exequente cabe aferir dentre os meios executivos dispo-
niveis o que despontara enquanto mais eficaz para a satisfacdo do bem da
vida perseguido, considerando-se a sistematica especifica preconizada para
cada meio executivo, tendo-se em consideracao que a enxurrada de reque-
rimentos com a fusdo de mais de uma medida podera ensejar a demora da
prestacéo jurisdicional, ante a auséncia de objetividade e precisdo quanto
ao reivindicado.

Sob este aspecto, tem-se que a clareza processual na fase executiva é
pressuposto indissocidvel para o exercicio regular dos corolarios constitu-
cionais da ampla defesa e do contraditério, isso porque, como visto, a ritua-
listica de prazos e formas de atos processuais se alteram conforme o meio
executivo adotado pelo exequente, que podem se restringir a constricao pa-
trimonial, mas com aptidao, de igual modo, de suprimir a liberdade do de-
vedor ante a persisténcia no inadimplemento.

Inobstante a execucdo de alimentos seja detentora de uma série de
prerrogativas em detrimento as demais obrigacoes, tendo, inclusive, prefe-
réncia em relacdo a outros créditos, seu regular processamento deverd ob-
servar os principios norteadores da fase executiva, tais como: menor one-
rosidade, efetividade, cooperacdo, boa-fé processual, proporcionalidade,
adequacao.

Deste modo, incumbe, igualmente, ao devedor de alimentos, parte
executada na relacdo processual, agir em consondncia com a boa-fé proces-
sual e em cooperacao com exequente, polo presumivelmente prejudicado
em razao do inadimplemento da obrigacdo necessaria a manutencao de sua
mantenca, de modo que condutas tidas por incompativeis poderdo ser san-
cionados como atos atentatérios a dignidade da justica.
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Portanto, a dinamica processual do CPC/15 vislumbra consolidar
maior seguranca juridica aos jurisdicionados, de forma a obterem em tempo
razoavel o bem da vida almejado com a méxima efetividade dentro das cir-
cunstancias inerentes ao caso concreto, para isto, incorporou alguns enten-
dimentos outrora inseridos somente na jurisprudéncia, como a possibilidade
de aplicar a prisao civil na execucao civil fundada em titulo extrajudicial,
bem como inseriu outras, como o alargamento do periodo de recluséao.
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1 LITIGIOS ESTRUTURAIS

1.1 Conceito e caracteristicas

Litigios estruturais podem ser definidos como espécies de litigios cole-
tivos que surgem em razédo da forma como uma estrutura burocratica opera
(VITORELLI, 2021, p. 56).

Diferente do que ocorre no litigio tradicional, onde hd uma notéria bi-
lateralidade, nos litigios estruturais ocorre uma multiplicidade de interesses
que se interrelacionam sobre o objeto do litigio, sendo essa uma das suas
caracteristicas mais marcantes (ARENHART, 2019, p. 799).

Outro ponto marcante que os diferencia é que, enquanto na estrutura
tradicional processual, ao cessar a violacdao ao direito, resolve-se o proble-
ma, nos litigios estruturais so6 ha efetividade com o uma alteracdo estrutural
na instituicao onde ocorreu a violacao, sob pena de que o problema persista.

Ante a atuacao do juiz na busca pela estruturacao de uma instituicao,
faz-se necessario desmitificar a rigidez do principio da separacdo de pode-
res, a fim de que a funcao jurisdicional possa ser exercida de modo a atender
o principio do acesso a justica (ARAUJO, 2019, p. 864).

No entanto, embora existam caracteristicas especificas, a existéncia de
litigios estruturais nédo é algo novo no direito brasileiro, embora somente re-
centemente tenha se ampliado o debate acerca de uma teoria dos processos
estruturais no Brasil.

O que ocorre € que muitos litigios estruturais, sem uma adequada te-
oria dos processos estruturais que embasassem seu desenvolvimento e exe-
cucdo, resultam em sentencas esvaziadas de efetividade. Acerca da efetivi-
dade, destacam-se as classicas licoes de José Carlos Barbosa Moreira:

a) o processo deve dispor de instrumentos de tutela adequados,
na medida do possivel, a todos os direitos (e outras posicoes ju-
ridicas de vantagem) contemplados no ordenamento, quer resul-
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tem de expressa previsdo normativa, quer se possam inferir do
sistema (...)

d) em toda a extensdo da possibilidade préatica, o resultado do
processo ha de ser tal que assegure a parte vitoriosa o gozo ple-

no da especifica utilidade a que faz jus segundo o ordenamento
(BARBOSA MOREIRA, 1995, p. 197-198).

Assim, a busca pela efetividade em litigios estruturais resulta em pro-
cessos estruturais de alta complexidade, que exigem a tutela de interesses
diversos e colidentes, inclusive dentro do mesmo polo processual, motivo
pelo qual as atencoes da doutrina voltaram-se para o aprofundamento do
seu estudo.

Nesses casos, o conflito ndo se resume a uma pretensao de A, que se
sujeita a resisténcia de B. Na realidade, normalmente havera a concorrén-
cia de diversos interesses, de uma multiplicidade de sujeitos com pontos de
vista concorrentes ou divergentes, que merecem ser ouvidos e ponderados
para a adequada solugéo do litigio (ARENHART, 2019, p. 800).

1.2 Litigios irradiados

Como os processos estruturais se inserem no contexto dos processos
coletivos, convém analisar a classificacdo de tutela coletiva proposta por
Edilson Vitorelli a partir de um marco teoérico socioldégico, empiricamente
verificado, considerando dois indicadores: complexidade e conflituosidade.

A complexidade trata-se da varidvel que considera as possibilidades
da tutela adequada de um direito. Quanto maior o numero de formas de al-
cancar um determinado objetivo, maior a sua complexidade. Por exemplo, a
tutela do meio ambiente envolve, muitas vezes, a possibilidade de aplicacao
de variadas técnicas cientificas (VITORELLI, 2019, p. 273).

A conflituosidade leva em consideracdao o grau de dissenso existente
entre os integrantes da sociedade titular do direito litigioso. Ou seja, o grau
de dissenso entre aqueles que, mesmo estando no mesmo polo processual,
desejam receber forma diferente de tutela jurisdicional do seu direito (VI-
TORELLI, 2019, p. 273).

A partir desses dois indicadores, o autor divide os processos coletivos
em trés categorias: litigios globais, litigios locais e litigios irradiados. Os liti-
gios globais dizem respeito a sociedade como um todo, mas sem lesar a um
individuo especifico, tal como ocorre na tutela ambiental a uma regiao de-
sabitada. Nesses casos, ha baixa conflituosidade (VITORELLI, p. 36, 2021).

Por outro lado, os litigios locais sao aqueles que afetam sociedades
coesas, unidas por lacos identitdrios de solidariedade social, emocional e
territorial, tais como os litigios relacionados as terras indigenas. Nessas si-
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tuacoes, hd um leve aumento na conflituosidade, mas os lacos que unem os
individuos envolvidos pelo sentimento de identidade resultam em uma certa
uniformidade em suas pretensoes (VITORELLI, p. 35, 2021).

Por fim, ha os litigios irradiados, entendidos como aqueles que ocor-
rem quando a lesao afeta, de modo desigual, uma sociedade diversificada
e que se encontra em subgrupos. E nesse grupo que se inserem os litigios
estruturais.

1.3 Outros aspectos importantes nos litigios estruturais

Um aspecto importante e necessario a compreensdo da tematica é a
distincao de processo civil de interesse publico e processo estrutural. O pro-
cesso civil de interesse publico volta-se para a transformacao da esfera pu-
blico-governamental, com a criacao ou implementacao de direito novo ou de
conduta estatal nova, pela via dos precedentes obrigatérios, do controle de
constitucionalidade ou do processo coletivo, em favor de toda a sociedade
(VITORELLI, 2021, p. 83).

Entre eles, hé trés principais diferencas: 1) O processo civil de interes-
se publico ndo implica a reestruturacdo de uma instituicao; 2) Os processos
de interesse publico podem ser conduzidos por outras vias que nao seja o
processo estrutural, tal como no controle abstrato de constitucionalidade;
3) Os processos estruturais ndo necessariamente se voltam contra o Estado,
podendo abranger entes privados (VITORRELI, 2021, p. 82).

Assim, nao obrigatoriamente sera necessario um processo estrutural
para a tutela judicial de um litigio de interesse publico, assim como poderdao
existir processos estruturais que nao sejam de interesse publico.

Além disso, destaca-se a possibilidade de os litigios estruturais tam-
bém poderem ocorrer em estruturas privadas, tanto aquelas que prestam
servigos publicos, ou de utilidade ptblica, como aquelas que possuem estru-
turas integralmente privadas (VITORELLI, 2021, p. 56).

1.4 A sentenca estruturante e o plano de transformacao estrutural

A deciséo judicial no ambito de um processo estrutural ndo é prolatada
ante uma estrutura cldssica do processo civil brasileiro, mas, sim, perante
relacdes juridicas complexas (ARAUJO, 2019, p. 844). Em razéo disso e das
demais caracteristicas expostas nos tépicos anteriores, a decisao estrutural
é um instrumento de natureza de norma juridica individualizada estrutural.

Assim, tem-se que, além da tradicional decisdao destinada as par-
tes envolvidas, de forma impositiva e coercitiva, também é composta por
uma "decisdo matriz", que se desmembra em vdarias decisdes (decisoes
em cascata), onde haverd uma pluralidade de providéncias com o fim de
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alcancar mudancas estruturais nas instituicdes (ARAUJO, 2019, p. 853-854).
Sobre a parte dispositiva da decisao, destaca-se:

Né&o h4, objetivamente, a declaracdo de quem é o direito e a atri-
buicao de determinado bem da vida a uma das partes, mas, sim,
hé uma construcdo de um postulado mais genérico e abrangente,
apresentando a necessidade da tutela jurisdicional, dando supor-
te a posteriores provimentos com imposicado de medidas a serem
observadas/implantadas/executadas pelas instituicoes, “Pode-
res”, sujeitos envolvidos, em determinado lapso temporal, a fim
de que haja alteracdo substancial de determinada pratica que
estéd ocasionando a violacao de direitos (ARAUJO, 2019, p- 2019).

Por essa razao, para a adequada remodelacdao que se deseja realizar
na instituicao, o pedido deve conter um plano de transformacéao estrutural
(VITORELLI, 2021, p. 258), onde deve constar os parametros técnicos para
a atuacao da instituicao, com providéncias para a estruturacao do setor, da
forma mais adequada ao caso concreto.

A elaboracao desse plano é de suma importancia para a efetividade do di-
reito pleiteado, que deve ocorrer mediante a estruturacao necessaria a confor-
macao social por meio da implementacao do plano de transformacao estrutural.

Essas especificidades irdo reverberar diretamente na execucao da de-
cisdo, o que torna a execucao da decisao judicial ainda mais complexa do
que a fase de conhecimento, conforme se detalhara adiante.

2 EXECUCOES ESTRUTURAIS

2.1 As caracteristicas de uma execucao estrutural

Uma execucao € estrutural quando busca reordenar uma instituicao
pela via da jurisdicdo (VITORELLI, 2021, p. 78). Nesse sentido:

A decisao estrutural (structural injuction) é, pois, aquela que bus-
ca implantar uma reforma estrutural (structural reform) em um
ente, organizacdo ou instituicdo, com o objetivo de concretizar
um direito fundamental, realizar uma determinada politica publi-
ca ou resolver litigios complexos (DIDIER, 2016, p. 380).

E importante iniciar a secao com essa afirmativa, pois, conforme a
definicdo aqui adotada, uma execucao que possua uma ou outra caracteristica
comuns nos processos estruturais nao é uma execucao estrutural se nao tiver
a finalidade de rearranjar uma instituicao por meio da atividade satisfativa
jurisdicional.
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E necessério que nao se confunda execucoes complexas com execucoes
estruturais. Mesmo que uma execucdao possua multiplicidade de partes e
desenvolvimento por etapas, s6 € possivel falar em execucéo estrutural se
houver a necessidade de reordenar uma instituicao pela via da jurisdicao
(VITORELLI, 2021, p. 78).

Conforme exposto anteriormente, nos processos estruturais, a execu-
cao da decisao judicial é ainda mais complexa do que a parte cognitiva.
Isto porque, para modelar a estrutura de uma instituicao pela via judicial,
impb6em-se obrigacoes de fazer a diversos sujeitos responsdveis pela estru-
turacao da instituicao.

Assim, no estudo do tema apresentado, percebe-se na execucao o pon-
to de maior complexidade e flexibilizacao no desenvolvimento do processo
judicial. Dessa forma, seu estudo se justifica pela necessidade do aprimora-
mento da busca pela efetividade processual, especialmente em demandas
de interesse publico.

As determinacOes necessarias a implementacdao de medidas estrutu-
rais podem exigir uma multiplicidade de comportamentos de diversos atores
envolvidos, o que exige do julgador que execute a decisdo a partir da esco-
lha do melhor caminho apresentado na situacao concreta.

2.2 A dificuldade na implementacao das medidas estruturantes

A implementacao da decisao abre ao julgador normalmente um leque
de possiveis caminhos para sua implementacdao no momento da execucao,
pois nao existe uma previsao especifica em lei que permita ao julgador li-
mitar o seu d&mbito de atuacdo. Desse fato decorrem diversas criticas aos
processos estruturais, principalmente por aqueles que consideram uma in-
terferéncia do Poder Judiciario na atividade legislativa.

Por essa razéo, € preciso que o magistrado sempre esteja atento a ne-
cessidade de que o processo seja permeado pela participacao dos atores
envolvidos e afetados pelas mudancas estruturais, sendo este o melhor ca-
minho para tornar o processo mais democratico.

Dentre os desafios para essa efetividade, temos que o mecanismo de
reestruturacdo no qual é pautada execucao estrutural visa efetivar, em vez
de uma conduta isolada a uma parte especifica, um conjunto de medidas
para ajustar comportamentos futuros (VITORELLI, 2021, p. 65).

Além disso, a multipolaridade caracteristicas dos processos estruturais
torna a implementacao do plano e avaliacao dos resultados uma atividade
complexa, assim como a negociacao.

Para o enfrentamento desses problemas, o juizo conta com a flexibi-
lizacdo a possibilidade de flexibilizacdo procedimental, além da busca por
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uma solucdo negociada com a participagdo e colaboracdo do réu (VITO-
RELLI, 2021, p. 76-77).

Na flexibilizacao procedimental, faz-se necessaria a releitura de al-
guns dogmas processuais individualistas com o escopo de executar as de-
cisdes condenatorias que estabelecam prestacoes de fazer complexas (SI-
MOES; FREITAS; RANGEL, 2020, p. 525).

Em razao da alta complexidade do processo estrutural, a sua execugao
€ igualmente complexa e envolve acdes executivas que se adéquem as es-
pecificidades da demanda. Por exemplo, a divisao da execucao em fases, ou
a constante reavaliacao do plano de estruturacao da instituicao destoam da
execucdo tradicional.

A constante mutabilidade dos processos estruturais, mesmo apos o
inicio da execucao, é outro ponto relevante a ser considerado. Em razao
da demora habitual no andamento do processo, o cenario encontrado pelo
julgador na fase de conhecimento ao reconhecer determinado direito mate-
rial é diferente daquele encontrado pelo julgador no momento da execucao.
Dessa forma, exige-se uma frequente modelacao da execucao e concomitan-
te exercicio cognitivo e executivo.

Por isso, € preciso fazer um juizo de ponderacéao entre a razoavel dura-
cao do processo e o principio democratico, para que sejam ouvidos e atendi-
dos de forma ampla aqueles que desejem participar do processo, mesmo que
isso torne o andamento do processo mais demorado.

2.3 Possiveis caminhos para uma execucao estrutural efetiva

A doutrina aponta a necessidade de solucoes negociadas, com ampla
participacdao das partes envolvidas, assim como de outras partes que nao
participaram do processo de conhecimento, mas que fazem parte da estru-
tura necessdria a implementacdo da execucao, torna a fase satisfativa com-
plexa e multiforme.

No entanto, a faceta dialdgica da execucdo estrutural é necessaria,
pois torna mais democratico o processo de reestruturacdo da instituicao,
tendo em vista que as consequéncias, muitas vezes, impactam um grande
numero de pessoas e uma diversidade de situacoes faticas nas quais elas se
encontram (VITORELLI, 2021, p. 77).

Embora haja um razoavel consenso entre a necessidade de ampliacao
da participacao de varios atores no desenvolvimento de um processo estru-
tural, ha algumas barreiras para a concretizacao dessa necessidade.

Os dois principais problemas sdo a limitacdao dos instrumentos previstos
na legislagdo processual brasileira para essa “intervencao” e a inadequacao
da estrutura processual normalmente prevista para lidar com grandes quan-
tidades de sujeitos participantes em um processo (ARENHART, 2019, p. 802).
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raveis, este ultimo em coautoria.

1 INTRODUCAO: NOTAS INTRODUTORIAS SOBRE A EXECUCAO
CIVIL

O processo, hodiernamente, é pensado a partir das premissas do novo
modelo de Estado Democratico de Direito, fundado pela Constituicao Fe-
deral de 1988. Trata-se de dar enfoque ao processo civil constitucional, re-
forcando a protecao dos direitos a partir da criacao de procedimentos ade-
quados, de um processo justo, ndo exclusivamente patrimonialista, como
exigéncia de direitos fundamentais.

Neste contexto, defende-se a existéncia de um direito fundamental a
execucao, é dizer, a efetividade do provimento judicial que determine ao
executado o cumprimento dos deveres ou das obrigacoes determinados em
juizo, ou, em outros termos, a tutela processual adequada, efetiva e tem-
pestiva. Portanto, ha um direito fundamental a execucdao do crédito para
o exequente, que decorre do direito constitucional a propriedade ou, mais
especificamente, de adquirir a propriedade mediante a execucéo. Porém, ele
nao o ocorre a qualquer custo, de forma que existe, de outro lado, a protecao
do devedor, como decorréncia, também, de direitos fundamentais, como a
dignidade humana e o processo justo. Além disso, a prépria amplitude do
direito a prioridade acaba abarcando o devedor, que, da mesma forma, pos-
sui o direito de manutencao da propriedade mediante a efetiva tutela, que
consiste, como ja afirmado, na execucdo adequada, tempestiva e efetiva.

Historicamente, a execucao revela uma busca pelo equilibrio da tensao
entre direitos do credor e do devedor, tendo como ingredientes o interesse
publico, a observancia da lei e a autonomia privada. Percebe-se, ainda, es-
pecificamente quanto ao Brasil, um caminho, em direcao a atipicidade dos
meios executédrios — hoje prevista como poder-dever do juiz no artigo 139, 1V,
do CPC - e a adequacao dos meios a tutela dos direitos de forma adequada,
efetiva e tempestiva, com influéncia dos modelos de common law. Além dis-
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so, verifica-se a relativizacao da distincdao entre cognicao e execucao como
caracteristica da execucdo moderna, superando gradativamente a doutrina
que afirmava que cognicao e execucao deveriam ser tratadas como ativida-
des judiciais distintas.

Com efeito, a atividade executiva relaciona-se com a Constituicao e
com os direitos fundamentais, dentro do fend6meno da irradiacéo dos valores
constitucionais ao processo, falando-se em direito fundamental ao préprio
procedimento (seja judicial ou administrativo)®®®. A atividade de execucao
civil, portando, deve servir a tutela do direito, permitindo ao mesmo tempo a
observancia das garantias do exequente, do executado e do interesse estatal
na atividade mais eficiente e mais econémica. Pode-se afirmar, assim, que
na execucgao existem e devem ser observados direitos fundamentais tanto do
devedor quando do credor, de forma que cabe ao ordenamento disciplinar
um procedimento que busque o equilibrio.

Com o Cddigo de 2015, consolidam-se as alteragdes que haviam ocor-
rido com as alteracoes do CPC de 1973, prosseguindo o caminho que rumou
para a atipicidade dos meios executérios e para a adequacao dos meios a
finalidade do processo (a tutela dos direitos adequada, efetiva e tempestiva),
verificando-se, também nesta seara, a generalizacdo das astreintes, para a
tutela dos diversos tipos de obrigacodes, inclusive de pagar quantia, cujas
influéncias, neste ultimo aspecto, segundo Zaneti Jr.3**, vém do modelo fran-
cés.

O modelo de execucédo e cumprimento de sentencas adotado pelo Co-
digo de Processo Civil brasileiro resulta da combinacao entre a atipicidade
da execucdo (artigo 139, IV), o poder geral para efetivacdo das tutelas provi-
sorias (artigo 297, paragrafo unico) e o regime de cumprimento de sentenca
e execucao de titulo extrajudicial (artigo 513 combinado com 771, sendo
todos os artigos mencionados do Cédigo de Processo Civil).

Quanto ao cumprimento de sentenca, o CPC/2015 - Titulo II do Livro
I, Do Processo de Conhecimento e do Cumprimento de Sentenca - seguiu a
linha das reformas do CPC/1973, de forma que ndo hé mais a exigéncia de
processo autdonomo para a execucao de titulo executivo judicial. As excecoes
estdo no artigo 515, §1° do cddigo, quando haverd processo autbnomo e a
necessidade de citacdao. A execucao por processo auténomo ficou reservada
aos titulos executivos extrajudiciais - Livro II, Do Processo de Execucao.

Nada obstante, hd intercambialidade entre o cumprimento de sen-
tenca e o processo de execucao. O direito fundamental processual a tutela

303 "A ideia de procedimento tornou-se determinante na evolucdo do direito publico na ul-
tima década, e a participacdo procedimental passou, ela mesma, a ser um direito funda-
mental. A ideia de procedimento faz-se indissociavel dos direitos fundamentais” (PAS-
SOS, J. J. Calmon de. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1984, vol. X, Tomo I, p. 77-78).

304 ZANETI JR., Hermes. Comentarios ao codigo de processo civil: artigos 824 ao 925.
v. XIV. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2018. p. 27.
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executiva é derivado do direito a organizacao e ao procedimento, devendo
ser efetivado por meio de um modelo executivo adequado e efetivo a satisfa-
cao do direito material, mediante a combinacao de todos os dispositivos do
procedimento de execucdo (cumprimento de sentencga e execucdo autono-
ma). Ambos consistem em atividade executiva que se completam, supletiva
e subsidiariamente, um ao outro, criando o modelo de execucdao no direito
brasileiro, o que ja é indicado pela remissao entre os artigos 513 e 771 do
CPC (integracao entre a execucdo-cumprimento de titulo judicial e a execu-
cdo-auténoma de titulo extrajudicial). Destarte, apesar das diferencas entre
o processo de execucgdo autdonomo e a execucao fase (cumprimento), quando
necessario, a tutela executiva tipica poderd ser adequada para garantir a
efetividade da execucdao, combinando meios executivos de procedimentos
distintos.

Hermes Zaneti Jr. aponta cinco mudancas essenciais que fazem que
tenhamos atualmente um novo processo de execucdo: (1) atipicidade dos
meios executivos (art. 139, IV, CPC); (2) negocios processuais tipicos e ati-
picos (art. 190, CPC); (3) incentivo a autocomposicao a qualquer tempo du-
rante a execucéao (arts. 139, Ve 515, § 2.°, CPC); (4) precedentes normativos
formalmente vinculantes que disciplinam o procedimento executivo (arts.
926, 927 e 489, § 1.°, V e VI, CPC); (5) justica eletrénica com meios de e-jus-
tice para a atuacao mais agil, econdémica e desburocratizada das atividades
executivas (a exemplo da penhora on-line, dos arrestos e bloqueios on-line
e das buscas on-line)3%,

2 O REGIME JURIDICO DA EXECUCAO DAS SENTENCAS COLETI-
VAS

Os ensaios para a reuniao das normas procedimentais da tutela coleti-
va em um s6 diploma legal, até o presente momento, foram frustradas. Como
efeito, ndo existe um Cédigo de Processo Coletivo no Brasil, embora tentati-
vas para isso ndo tenham faltado, nenhuma, até hoje, com sucesso, de forma
que a organizacao do sistema coletivo brasileiro continua a ser realizada de
maneira descodificada, porém, constituida por meio do microssistema pro-
cessual da tutela coletiva — também chamado de minissistema ou de sistema
unico coletivo —, através do qual diversos diplomas legais se comunicam
com pretensao de harmonia para sistematizar os principios e as regras sobre
o tema, o que tem ocorrido, especialmente, gracas ao incansavel trabalho
doutrindrio em torno da tematica.

7

A reunido de normas distribuidas por inumeras leis espacgas é, por-
tanto, o que informa o processo coletivo brasileiro, a partir do ntcleo duro

305 ZANETI JR., Hermes. Comentdrios ao cédigo de processo civil: artigos 824 ao 925. v. XIV.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2018. p. 55.
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formado pelas leis 7.347/1985 (Lei da Acao Civil Publica), 8.078/1990 (Cdédi-
go de Defesa do Consumidor) e 4.717/1965 (Lei da Acao Popular), além da
integracao de diversas outras, como as leis 8.429/1992 (Lei de Improbidade
Administrativa), 12.016/2009 (Lei do Mandado de Seguranca), 10.741/2003
(Estatuto do Idoso), 7.853/1989 (Lei das Pessoas Portadoras de Deficiéncia),
8.069/1990 (Estatuto da Crianca e do Adolescente), 7.913/1989 (Lei dos In-
vestidores dos Mercados de Valores Imobilidrios), 6.938/1981 (Lei da Poli-
tica Nacional do Meio Ambiente), disposicoes das leis que regem os legiti-
mados coletivos, como a Defensoria Publica (Lei Complementar 80/1994) e
o Ministério Publico (Lei 8.625/1993) etc. A partir dos artigos 21 da LACP e
90 do CDC, que funcionam como normas de reenvio, possibilita-se o didlogo
intercomunicante por meio do qual as leis nutrem a caréncia de regulacao
umas das outras. Exatamente ai é que surge a principal dificuldade do sis-
tema, que gira em torno da duvida sobre se ha e qual a norma aplicavel ao
caso concreto, nem sempre identificdvel de maneira simples e incontrover-
sa. Se é certo que estas questdes envolvem o processo coletivo globalmente,
infere-se que a execucao das sentencas coletivas esta igualmente inserida
neste contexto.

Com o advento do Cédigo de Processo Civil de 2015, passou-se a afir-
mar que a aplicacao do cédigo processual deixou de ser meramente subsi-
didria em relacdo ao microssistema, havendo no seu texto mencao expressa
as acodes coletivas (por exemplo, nos artigos 139, X e 985, I), assim como
partes aplicdveis diretamente ao processo coletivo, como os principios da
boa-fé e da cooperacao (artigos 5° e 6°), a vedacao de decisdo nado surpresa
(artigo 10), os precedentes obrigatérios (artigo 927), entre outros. Em ultima
andlise, o CPC passa a ser mais uma fonte normativa do microssistema pro-
cessual coletivo.

A priori, serve para os direitos coletivos a mesma execucao utilizada
para tratar dos direitos individuais. A execucéao se volta a tutela dos direitos
mediante execugao for¢ada diante do inadimplemento do executado, envol-
vendo interesses do credor, quanto a satisfacdo do crédito; do devedor, na
menor onerosidade; e do Estado (ou interesse publico), na efetividade do
processo. A atividade processual executiva exige um equilibrio entre eles.
Nos processos coletivos, todavia, ha especial tutela de interesse publico, sig-
nificando que podera haver um tratamento diferenciado na execucao, como
decorréncia dos direitos materiais objeto do titulo executivo, que dirigem a
relacdo material entre exequente e executado, sendo possivel, pelo menos
potencialmente, mais atividades atipicas na execucéo, além da possibilida-
de de convencdes, acordos ou negdcios processuais que interfiram no direi-
to processual da execucao.

A presenca do interesse publico, assim, traz uma maior exigéncia de
efetividade na tutela dos direitos coletivos, significando que podera haver
um tratamento diferenciado na execucao, como, por exemplo, a maior uti-
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lizacdo de técnicas atipicas, conformando o processo as peculiaridades do
caso concreto.

Na busca pela efetividade do processo coletivo, deve-se realizar o di-
reito com a observancia da maxima coincidéncia entre o que se obtém no
processo e aquilo que teria sido obtido se o direito fosse realizado sem o
litigio. Entram em cena novos institutos, como as claim resolutions facilities
(entidades de infraestrutura especifica), a execucao negociada, a utilizacao
de medidas executivas atipicas e a flexibilizacao procedimental, que séao,
também, ingredientes que passam a integrar a receita executéria. Neste
aspecto, destacam-se os chamados processos estruturais, os quais revelam
uma nova tendéncia no tocante ao trato executério das denominadas sen-
tencas estruturantes, um lego de pecas que apresenta diversas possibilida-
des de encaixe, devendo ser agregadas de acordo com as peculiaridades do
caso.

E diante deste cenario que deve ser realizada a andlise acerca da
execucao da sentenca coletiva.

3 COMPETENCIA PARA A EXECUCAO DE SENTENCA COLETIVA

O atual estado da arte no que se refere a execugao de titulo executivo
judicial coletivo aponta para as seguintes possibilidades: (a) competéncia
do foro que processou a causa, ou seja, do processo de conhecimento; (b)
competéncia do foro do domicilio do exequente, no caso de execucdo no
plano individual da sentenca coletiva; (c) competéncia do foro do local dos
bens sujeitos a execucao; (d) competéncia do foro do local onde deva ser
executada a obrigacao de fazer ou de nao fazer; (e) competéncia foro do
domicilio do executado.

Com efeito, a regra da competéncia pelo foro que processou a cau-
sa (fase de conhecimento) é extraida do artigo 98 do Cddigo de Defesa do
Consumidor - CDC, que em seu paragrafo 2°, dispde ser competente para a
execucao o juizo da liquidacao da sentenca ou da agado condenatoria.

Aponta-se que a liquidacao e a execucao da sentenca coletiva proce-
dente podem também ser propostas no foro do domicilio da vitima (ou de
seus sucessores), no caso de execuc¢ao no plano individual, com base no
principio do acesso a justica (artigo 5°, XXXV, CF/88) e aplicando-se o artigo
101, I do CDC, que dispoe que a acao de conhecimento pode ser proposta no
domicilio do autor, como forma de facilitacdo do acesso a justica. Parte-se do
reconhecimento de que, em alguns casos, haveria extrema dificuldade para
parte das vitimas executar a decisdo, especialmente considerando danos
que atingem pessoas espalhadas por varias regides, as grandes dimensoes
do territorio nacional e os custos envolvidos. Por exemplo, seria dificultoso,
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sendo impossivel, para uma pessoa residente no interior do Estado do Ama-
zonas acionar o juizo que proferiu a sentenca no Rio Grande do Sul. Haveria
patente vulnerabilidade processual geografica, mostrando-se necessario se
invocar algum modo de superacao deste obstaculo.

Os argumentos acima sao ainda reforcados pelo artigo 516 do Codi-
go de Processo Civil - CPC, que permite a escolha, pelo exequente, entre
os foros do juizo: que decidiu a causa; do atual domicilio do executado; do
local onde se encontrem os bens sujeitos a execucao; do local onde deva ser
executada a obrigacdo de fazer ou de nao fazer; casos em que a remessa dos
autos do processo serd solicitada ao juizo de origem.

Segundo Zaneti Jr. e Didier, as opcoes do artigo 516 do CPC pode-
rao ser utilizadas tanto na execucao individual da sentenca coletiva quanto
na execucao coletiva, realizada pelos legitimados coletivos*®. Pelo menos
quanto a hipotese de execucao no plano individual da sentenca coletiva, o
entendimento foi acolhido pelo Superior Tribunal de Justica, que, no REsp
1.243.887 (Corte Especial, rel. min. Luis Felipe Salomaéo, j. 19.10.2011), de-
cidiu que "a liquidacao e a execucao individual de sentenca genérica profe-
rida em acao civil coletiva pode ser ajuizada no foro do domicilio do bene-
ficidrio".

A partir deste arcabouco, surge, portanto, de forma geral, a existéncia
de foros concorrentes para processar a execucao coletiva, visando conferir-
-lhe maior eficdcia, podendo o exequente escolher entre as possibilidades
previstas no artigo 516 do CPC somadas as do 98 e 101, I do CDC. Em suma,
como anotado no inicio deste tépico, surgem as seguintes possibilidades
para a execucao: foro que processou a causa; foro do domicilio do executa-
do; foro do local dos bens sujeitos a execugao; foro do local onde deva ser
executada a obrigacao de fazer ou de nao fazer; foro do domicilio do exe-
quente, no caso de execucao no plano individual da sentenca coletiva.

Sobre o tema, ha ainda um aspecto importante, enfrentado pelo Su-
premo Tribunal Federal - STF na PET 6.076 (QO /DF, rel. min. Dias Toffoli,
Pleno, j. 25.4.2017), relativamente a interpretacdao do artigo 102, I, m, da
Constituicdo Federal. O dispositivo dispde competir a Corte processar e jul-
gar, originariamente, a execucao de sentenca nas causas de sua competén-
cia origindria, facultada a delegacao de atribuicbes para a pratica de atos
processuais.

Na decisao, entendeu-se que nem sempre competird ao Supremo Tri-
bunal Federal processar e julgar a execucéao individual de sentencas gené-
ricas de perfil coletivo com trdmite origindrio na Corte, inclusive aquelas
proferidas em sede mandamental. Em certos casos, a atribuicao cabera aos
orgaos judiciarios competentes de primeira instdncia, considerando-se que
o cumprimento da sentenca perante as instancias ordinarias tem o condéao

306 Neste sentido: DIDIER JR, Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de direito processual
civil: processo coletivo. 4v. 11. ed. Salvador: Juspodivm, 2019. p. 554.
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de aproximar a execucao dos eventuais beneficidrios, o que facilita o exer-
cicio do direito ja reconhecido no julgado. Leitura apressa desta deciséo, to-
davia, pode levar ao entendimento de que jamais competird originariamen-
te ao STF a execucdo individual de sentencas genéricas de perfil coletivo.
Da anadlise do inteiro teor, todavia, conclui-se que a execucao de sentenca
nas causas de competéncia originaria constitui prolongamento da analise
j& realizada pela Corte com base nas regras de competéncia para a acao de
conhecimento, que sao estabelecidas no artigo 102 da Constituicao. Assim,
a definicdo da competéncia do STF para executar o julgado se justificara,
somente, se presente a manutencao da razdo que justificou a competéncia
(origindria) para o exame da demanda até a prolacdo da sentenca, é dizer,
da fase de conhecimento. Na PET 6.076, a acao foi julgada pela Corte ori-
ginariamente em razao da autoridade coatora, em mandado de seguranca
coletivo, ser o Tribunal de Contas da Unido, o que atraiu sua competéncia,
nos termos do artigo 102, I, CF/88. A execucao, todavia, ndao contaria com a
participacao do TCU, tampouco exigiria qualquer atuacao daquela Corte de
Contas, entendendo-se que nao competia ao STF a execucao.

4 LIQUIDACAO DA SENTENCA COLETIVA E A LIQUIDACAO IMPRO-
PRIA

A decisao proferida no processo coletivo pode dar ensejo a execucao
coletiva, promovida por qualquer legitimado extraordinario coletivo. Neste
caso, tem-se o cumprimento de sentenca coletiva. E também possivel que
haja a execucao individual, proposta pela vitima ou seus sucessores.

A incompletude da decisao iliquida deve ser integrada mediante o pro-
cedimento de liquidacao, que constitui uma etapa de complementacao da
atividade cognitiva e preparacao para a atividade executiva, a fim de tornar
a sentenca apta a execucao, especialmente no que se refere as decisdes que
imp6em o pagamento de quantia, mas, ndao somente, podendo ser aplicavel
a decisdo condenatéria, desde que iliquida. Ainda quanto a primeira (con-
denatodria), ndo ha que se falar em liquidacdo quando houver necessidade
de mera elaboracdo de cdlculos, podendo, neste caso, o exequente promo-
ver, desde logo, a execucao.

Sao duas as modalidades de execucdo previstas no Cédigo de Processo
Civil, ambas dependentes de requerimento das partes (credor ou devedor):
a liquidacao por arbitramento, quando determinado pela sentenca, conven-
cionado pelas partes ou exigido pela natureza do objeto da liquidacao; e a
liquidacao pelo procedimento comum, quando houver necessidade de ale-
gar e provar fato novo.

A liquidacao pode ocorrer como atividade do mesmo processo, por
meio de processo auténomo ou através de um processo incidental. A pri-
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meira € a regra. Assim, a liquidacao da decisao coletiva serd buscada, em
geral, em uma etapa processual especifica, sem que exista a necessidade
de instauracao de outro processo. Na sentenca que verse sobre direitos in-
dividuais homogéneos e no transporte in utilibus da sentenca em processo
envolvendo direitos difusos, todavia, a execucao individual serd realizada
por cada titular do direito em processos auténomos. E possivel, ainda, que a
liquidacéao ocorra através de um incidente processual, por meio da chamada
liquidacao incidental da execucao. Exemplifica este caso o enunciado 541
do Férum Permanente de Processualistas Civis, dispde: "A responsabilidade
que trata o art. 854, § 8°, é objetiva e as perdas e danos serdo liquidadas de
forma incidental, devendo ser imediatamente intimada a instituicao finan-
ceira para preservacao do contraditério”.

No caso da decisdo coletiva que envolva direitos individuais homogé-
neos, nao se busca somente definir o quantum debeatur, mas, também, pro-
cura-se identificar quem séao os titulares do direito, ou seja, as vitimas dos
danos causados. Por isto, afirma-se que no a&mbito coletivo hd “liquidacao
imprépria”. Note-se que a sentenca que fixa a reparacao de danos envolven-
do direitos individuais homogéneos serd genérica, como dispde o Cddigo de
Defesa do Consumidor — CDC, em seu artigo 95 (em caso de procedéncia
do pedido, a condenacéao sera genérica, fixando a responsabilidade do réu
pelos danos causados). Neste caso, em que serdo apresentadas as peculia-
ridades dos titulares dos direitos individuais, a liquidacéo podera ser reali-
zada: pela vitima ou seus sucessores, individualmente, por meio de proces-
sos auténomos; ou pelo legitimado extraordinario coletivo, que procedera a
identificacao dos credores, nos termos do artigo 97 do CDC, em atividade
dentro do mesmo processo no qual se proferiu a decisao.

5 EXECUCAO DA SENTENCA COLETIVA

A execucdo (lato sensu) da sentenca no processo coletivo pode ser pro-
movida pelos legitimados coletivos, inclusive por aquele que nao tenha sido
autor da acdo de conhecimento (artigo 15, LACP). E possivel, também, que
haja execucédo por um individuo. A decisdo proferida em processos coleti-
vos pode dar ensejo, portanto: a execucgdo coletiva, promovida por qualquer
legitimado extraordindrio coletivo, caso em que promovera o cumprimento
de sentenca coletiva; a execugdo individual, proposta pela vitima ou seus
sucessores.

Pontua-se, de inicio, que ocorrendo concurso de créditos decorrentes
de condenacéao coletiva e de indenizacdes pelos prejuizos individuais re-
sultantes do mesmo evento danoso, estas terdao preferéncia no pagamento
(artigo 99, CDC).
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O Codigo de Processo Civil se utiliza da expressao cumprimento de
sentenca, ao referir-se a execucéao de titulo judicial, que deve ocorrer como
atividade de um mesmo processo. E dizer, a concretizacao do que foi de-
finido pelo Juizo (na etapa de conhecimento) deve ocorrer, nos termos do
CPC, no mesmo processo. Com efeito, o Cédigo trata como um s6 processo
as atividades de conhecimento e de execucédo (vide, no codigo, Livro I: Do
Processo de Conhecimento e do Cumprimento de Sentenca). Até mesmo
para o cumprimento de certas decisodes interlocutorias o CPC adota a forma
"cumprimento de sentenca”, a exemplo do que ocorre com o cumprimen-
to provisério de tutelas provisdrias (artigo 297, paragrafo unico, CPC) e de
multas (artigo 537, §3°, CPC). O processo executivo autonomo fica reserva-
do aos titulos executivos extrajudiciais (vide, no cédigo, Livro II: Do Proces-
so de Execucdo). Nao ha razao para que tal regramento ndo seja aplicado
ao processo coletivo, de forma que a execucao coletiva da sentencga coletiva
deve ocorrer como atividade do mesmo processo, por meio de cumprimento
(coletivo) da sentenca coletiva. Todavia, no tocante a execucao individual de
sentenca coletiva, pelas vitimas, tem-se que a concretizacdo como atividade
em um mesmo processo poderia gerar tumultuo processual, além de, em
tese, ser possivel que a execucao ocorra em juizos diversos do que proferiu a
deciséo, inclusive concomitantemente. Neste ultimo caso, portanto, havera
execucdo (individual) da sentenca coletiva, ou seja, processo autdbnomo em
relacao ao original.

5.1 Execucao individual de sentenca coletiva

A execucdo individual, pela vitima ou seus sucessores, no caso das
pretensoées que versem sobre direitos difusos e coletivos em sentido estrito,
ocorre a partir do transporte in utilibus da coisa julgada coletiva, ou seja, por
forca do transporte da coisa julgada coletiva para o plano individual (artigo
103, §3°, CDC). No tocante aos direitos individuais homogéneos, podera o
prejudicado, ou seus sucessores, individualmente, promover a execucao da
sentenca (artigo 97, CDC).

Segundo tese repetitiva firmada pelo Superior Tribunal de Justica, "o
prazo prescricional para a execucao individual é contado do transito em jul-
gado da sentenca coletiva, sendo desnecessaria a providéncia de que trata o
artigo 94 da Lein. 8.078/90". Ou seja, para o STJ, a situacédo é diversa da que
ocorre na propositura da acdo, onde havera publicacao de edital no 6rgao
oficial, a fim de que os interessados possam intervir no processo como litis-
consortes, sem prejuizo de ampla divulgacao pelos meios de comunicacao
social. No caso do inicio do prazo prescricional para a execucao individual,
portanto, isto nao se faz obrigatoério (STJ. REsp 1388000/PR. Primeira Secéo.
Data do Julgamento: 26/08/2015).

Ainda com relacao aos direitos individuais homogéneos, se decorrer
o prazo de um ano sem habilitacdo de interessados em ntimero compativel
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com a gravidade do dano, poderao os colegitimados promover a liquidacao
e a execucao da indenizacao devida. O produto desta execucao, denomina-
do de fluid recovery, inspirado no modelo norte-americano da class action,
reverterd para um fundo, chamado de Fundo de Defesa dos Direitos Difusos
(FDD - artigos 100 do CDC e 13 da LACP). Tratando-se a reparacéo fluida
de uma liquidacéao residual, com legitimacao extraordindria subsidiaria, o
STJ entendeu que nado se pode reputar iniciado o prazo de um ano sem que
haja a publicacdao de edital dando publicidade a decisao, cientificando os
interessados acerca da sentencga (REsp 1156021/ RS. Quarta Turma. Data do
Julgamento 06/02/2014; REsp 869583 / DE Quarta Turma. Data do Julga-
mento 05/06/2012).

Aponta-se para a possibilidade de substituicao do fluid recovery por
medidas alternativas atipicas de satisfacdo que busquem trazer maior efe-
tividade, como a criacao de fundos especificos para determinados grupos
atingidos, alteracao em estruturas da empresa condenada, reducao tempo-
raria de precgos de produtos etc.

5.2 Cumprimento coletivo de sentenca coletiva

J& o cumprimento da sentenca coletiva pode ser promovida pelos legi-
timados extraordindrios coletivos, tanto no caso de pretensées que envolvam
direitos difusos e coletivos stricto sensu, quando em demandas envolvendo
direitos individuais homogéneos, nesta ultima hipdtese abrangendo as viti-
mas cujas indenizacodes ja tiverem sido fixadas em sentenca de liquidacéo,
com base em certiddo das sentencas de liquidacao, da qual devera constar
a ocorréncia ou nao do transito em julgado, sem prejuizo do ajuizamento de
outras execucdes (artigo 98, CDC).

Note-se que, neste ultimo caso (individuais homogéneos), a execu-
cdo coletiva (ou, mais tecnicamente, o cumprimento de sentenca coletiva)
somente é assim denominada por ser proposta por um legitimado coletivo,
considerando que seu objeto se compode por pretensoes individuais.

No caso do cumprimento da decisao coletiva envolvendo direitos di-
fusos e coletivos stricto sensu, dispde a lei que, havendo condenacao em
dinheiro, a indenizacao pelo dano causado reverterd a um fundo gerido por
um Conselho Federal ou por Conselhos Estaduais (Fundo de Defesa dos
Direitos Difusos), sendo seus recursos destinados a reconstituicdo dos bens
lesados (artigo 13, Lei 7.347/85). H4 também mencdo ao Conselho Local
(leia-se, Municipal), no paragrafo 2° da Lei 7.347/85, que trata das verbas
decorrentes de acordo ou de condenacao com fundamento em dano causado
por ato de discriminacéo étnica. O regramento de cada fundo é regulado por
normas do respectivo ente (por exemplo, o fundo federal é regulamentado
pelo Decreto 1.306/94 e pela Lei 9.008/95). Como visto, também serd desti-
nada a esse fundo a indenizacao fluida (fluid recovery).
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Importante que se observe o dever de congruéncia tematica entre os
valores destinados ao fundo de defesa de direitos difusos e sua aplicacao.
Por exemplo, valores obtidos em decisao que envolva lesao aos direitos con-
sumeristas devem ser destinados a programas de protecao dos consumido-
res. O mesmo ocorrera com relacao ao meio ambiente e a outros temas.
Neste contexto, a redacao do artigo 13, §2° da Lei da Acao Civil Publica
trouxe disposicdao expressa que dispoe neste sentido para o caso de acordo
ou condenacao com fundamento em dano causado por ato de discriminacao
étnica, quando a prestacdo em dinheiro serd utilizada para acbes de promo-
cao da igualdade.

Por fim, ha regra expressa no sentido de que decorridos sessenta dias
do transito em julgado da sentenca condenatdria, sem que o autor coletivo
Ihe promova a execucédo, devera fazé-lo o Ministério Publico, facultada igual
iniciativa aos demais legitimados (artigo 15, Lei 7.347/85).

6 PRESCRICAO PARA A EXECUCAO DE SENTENCA COLETIVA

O enunciado 150 da stmula da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal dispde "prescrever a execu¢do no mesmo prazo de prescricao da
acdo". A lei da acao popular (4.717/1965), por sua vez, fixa o prazo de cinco
anos para a prescricao. O dispositivo (artigo 21) é claro ao afirmar que “a
acao prevista nesta lei prescreve em cinco anos".

Considerando que o Superior Tribunal de Justica vem entendendo ser
aplicavel a acao civil publica, por analogia, o prazo prescricional de cinco
anos previsto no artigo 21 da lei da acdo popular 4.717/65%, (artigo 21), é
possivel concluir que no que tange a execucao da decisao coletiva tem pre-
valecido o prazo prescricional quinquenal®®.

Também no caso da execucao individual serd de cinco anos o prazo
prescricional*®. Como ja anotado, no caso de agdo coletiva para tutelar inte-
resses individuais homogéneos o objetivo € a obtencao de um titulo execu-
tivo judicial que terd execucéao preferencialmente individual, proposta pela
vitima, por seus sucessores ou por um legitimado extraordindrio coletivo,
sendo possivel, ainda, de forma residual, a execucéo fluida (fluid recovery).

O prazo prescricional para o ajuizamento das execugoes individuais
néo correrd, todavia, enquanto pender discussdo sobre a legitimidade dos
colegitimidados para promover a execucao coletiva. O ponto chegou ao Su-
perior Tribunal de Justica em caso envolvendo o debate entre um sindicado
e uma associacao, tendo a Corte decidido que fica impedida a fluéncia da

307 Entre outros, AgRg nos EREsp 1070896/SC, Rel. Ministra Laurita Vaz, j. 25/4/2013.
308 STJ, Terceira Secao, AgRg nos EmbExeMS 4.565/DF j. 28.04.2010.
309 STJ, REsp 1273643/PR, Segunda Secdo, DJe 04/04/2013.

- 267



prescricao para ajuizamento de execucao individual quando pendente dis-
cussdao sobre a legitimidade dos sindicados e entidades de classe para a exe-
cucao coletiva. Assim, o prazo prescricional somente serd contado a partir
da publicacéao da decisdo que resolva a controvérsia acerca da legitimidade
de um dos entes legitimados a execucao, ja que, em sentido contrario, os
titulares de direitos individuais que nao promovesse a execucao individual
(& espera da execucao coletiva apos a discussdo) teriam prazo maior do que
aqueles que decidiram executar individualmente3*.

A ampla publicidade a decisao coletiva é medida salutar a efetivacao
de direitos, muitas vezes necessdria para que se atinja os destinatérios da
sentenca. Subverte a logica do processo coletivo e viola a economia pro-
cessual exigir que a parte ajuize acdo individual porque néo teve ciéncia
da decisdo coletiva que lhe é favoravel. O artigo 94 do Codigo de Defesa
do Consumidor, ao tratar dos direitos individuais homogéneos, dispde que
"proposta a acao, serd publicado edital no 6rgao oficial, a fim de que os in-
teressados possam intervir no processo como litisconsortes, sem prejuizo de
ampla divulgacao pelos meios de comunicacao social por parte dos drgaos
de defesa do consumidor”. Destarte, questiona-se se, também no momento
da execucdao individual, a publicacao de edital deveria ocorrer.

Conforme ja pontuado supra, entendeu o Superior Tribunal de Justica
que o termo a quo da prescricdao para a execucao individual de sentenca
coletiva é o transito em julgado, sem qualquer ressalva a necessidade de
efetivar medida andloga a do artigo 94 do CDC. Assim, com relacdo a exe-
cucao individual, o prazo prescricional é contado do transito em julgado da
sentenca coletiva, sendo desnecessdria a providéncia de que trata o artigo
94 da Lei n. 8.078/90. Para o STJ, a situacdo é diferente do que ocorre na
propositura da agdo, onde havera publicacdo de edital no 6rgéo oficial, a
fim de que os interessados possam intervir no processo como litisconsortes,
sem prejuizo de ampla divulgacao pelos meios de comunicacao social. No
caso do inicio do prazo prescricional para a execucao individual isto néo é
obrigatério®!’.

Note-se que nao ha impedimento para que, na prdopria sentenca, se
determine a publicidade. Em caso no qual a decisao recorrida haja deter-
minado expressamente a divulgacao da sentenca de forma ampla, na forma
do artigo 94 do CDC, a fim dar publicidade aos interessados em promover
a liquidacéao individual, decidiu o Superior Tribunal de Justica mencionan-
do julgados anteriores da Turma, que sob a égide do CPC/15, o meio mais
adequado, eficaz e proporcional de divulgacao da sentenca da acao coletiva
€ a publicacdo na rede mundial de computadores, nos sites de 6rgaos ofi-
ciais e no do proprio condenado, haja vista que a publicidade por meio dos
tradicionais jornais impressos de ampla circulacdo, além de ndo alcancar o

310 AgRg no REsp 1.240.333-RS, Rel. Min. Castro Meira, j. 18.10.2012.
311 STJ, REsp 1388000/PR, Primeira Secdo, julgamento em 26/08/2015.
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desiderato devido, acaba por impor ao condenado desnecessdarios e vultosos
onus econdmicos®'2.

Diferentemente das execucotes individuais, no caso de execucao por
fluid recovery o Superior Tribunal de Justica entendeu que o prazo de um
ano para a habilitacdo de interessados em nimero compativel com a gravi-
dade do dano somente pode ser iniciado apds a publicacao de edital dando
publicidade a sentenca, cientificando os interessados acerca da decisao®?,
de forma que somente apds a publicacao se inicia o prazo de um ano, a fim
de que, ao final, ndo havendo habilitados em niimero compativel com a gra-
vidade do dano, possam os colegitimados promover a liquidacao e a execu-
cao da indenizacao fluida devida.

7 NOVAS TENDENCIAS NA EFETIVACAO DAS DECISOES COLETI-
VAS

Debate que se arrasta até os dias atuais, nada obstante ja encontre am-
plo suporte na doutrina, versa sobre a possibilidade de cumprimento provi-
sorio da multa fixada por descumprimento de decisao coletiva. O paragrafo
2°, do artigo 12, da Lei 7.347/85 diz que “a multa cominada liminarmente
s serd exigivel do réu apods o transito em julgado da decisdo favoravel ao
autor, mas sera devida desde o dia em que se houver configurado o descum-
primento”. Portanto, de acordo com a redacao da Lei da Acéo Civil Publica,
somente poderia ser executada a multa se, depois de fixada e descumprida,
a acao vier a ser julgada improcedente, devendo-se aguardar o transito em
julgado.

O Codigo de Processo Civil, todavia, trouxe a possibilidade de se reali-
zar o cumprimento provisorio da multa. Segundo o c6édigo, somente o levan-
tamento do valor ficard condicionado ao transito em julgado (artigo 537, §3°,
CPC), permitindo-se que se antecipe todo o procedimento de liquidacao e
execucao, ficando a efetiva transferéncia do valor a parte condicionada ao
transito em julgado.

Assim, apesar da vedacao legal constante na LACP, vem se defenden-
do ser possivel a execucdo proviséria no processo coletivo, a partir da norma
constante no CPC/2015. Ilustra o posicionamento de forte parcela da doutri-
na especializada o enunciado 627 do Féorum Permanente de Processualistas
Civis, que dispoe: "(arts. 297, 537, §3°; art. 12, §2°, Lei 7.347/1985). Em pro-
cesso coletivo, a decisdo que fixa multa coercitiva é passivel de cumprimen-
to provisoério, permitido o levantamento do valor respectivo apds o transito
em julgado da decisdo de mérito favoravel".

312 REsp 1.821.688 (Terceira Turma, rel. min. Nancy Andrighi, j. 24/09/2019).
313 REsp 1156021/RS, Quarta Turma, julgamento em 06/02/2014; REsp 869583 / DE Quarta
Turma, julgamento em 05/06/2012.
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O cumprimento provisoério, portanto, revela uma das novas tendéncias,
a nosso ver, acertada, no ambito da efetivacdo das decisdes coletivas.

Em processos complexos verifica-se a possibilidade da provocacao de
terceiros, inclusive pessoas ou entidades privadas, conferindo-lhes respon-
sabilidade pela implementacao da decisao judicial ou da autocomposicao.
Em certos casos, a estrutura é criada a partir da propria decisdo. Isto tem
sido denominado de entidades de infraestrutura especifica (ou claim resolu-
tions facilites). Nos Estados Unidos tem sido frequente seu uso, ha algumas
décadas. E o caso de uma Fundacao constituida a partir de um termo de
ajustamento de conduta, de convénios com empresas privadas ou institui-
¢cOes publicas responsaveis pelo reassentamento de pessoas atingidas ou da
contratacao, pelo condenado, de fundacao ou de projetos do setor privado.
Sua constituicao pode decorrer, por exemplo, de uma convencao processual
ou da delegacao de funcoées jurisdicionais.

O Codigo de Processo Civil traz a possibilidade de autocomposicao na
execucao (artigo 515, § 2°, CPC), o que se aplica ao cumprimento de sen-
tenca e a execucgao autéonoma, por forca da intercambialidade (artigos 513 e
771, CPC), inclusive como decorréncia do dever-poder do juiz de promové-
-la (artigo 139, V, CPC). A "execucao negociada" visa ampliar a efetivacdo
das decisdes coletivas, sendo exemplo de negdcio processual atipico na exe-
cucao. Com efeito, é possivel a realizacdo de negocios processuais durante a
execucao ou cumprimento de sentenca, cuja disciplina esta nos artigos 190
e seguintes CPC/2015. Como se verifica da leitura do dispositivo, é possivel
a estipulacao de mudancas no procedimento quando o processo tratar de
direitos que admitam autocomposicao. No que diz respeito ao processo co-
letivo, nada obstante haja interesses indisponiveis envolvidos, como no caso
de uma acao civil publica, ndo h4, a priori, vedacado para que seja realizado
0 negocio processual. A convencao devera envolver alguns aspectos pro-
cessuais, nao atingindo o fundo de direito. Com efeito, ndo ha vedacao para
que seja realizada em uma acao coletiva, como poderia se pensar em uma
leitura apressada do dispositivo legal. E importante nao confundir direitos
que admitem autocomposicdo com aqueles indisponiveis, porquanto, mes-
mo nos processos que tenham por objeto direitos indisponiveis é admissivel
a autocomposicao. O objeto da convencao ou da autocomposicao, nestas
situacoes, nao é o direito material, mas o modo como se dara o seu exercicio
e, no caso especifico do negdcio, os aspectos processuais. Neste sentido, é o
enunciado 190 do Férum Permanente de Processualistas Civis: “E admissi-
vel a celebracao de convencao processual coletiva”.

Pela mesma razdo, podem os autores de uma acao civil publica, como
a Defensoria Piblica e o Ministério Publico, assim como a Fazenda Publi-
ca, realizar negocio processual em processo que tenha como objeto direitos
difusos e coletivos, nada obstante sejam indisponiveis. Neste sentido, dis-
poem os enunciados 256 e 253 do FPCC, que, respectivamente, afirmam:
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"A Fazenda Publica pode celebrar negécio juridico processual”; "O Minis-
tério Publico pode celebrar negdcio processual quando atua como parte".
Isto pode ocorrer, por exemplo, através da construcdo de um cronograma
de cumprimento voluntério para a implementacdo de uma politica publica,
0 que encontra base nos artigos 191 e 536, §1° do Cédigo de Processo Civil,
que trata das medidas atipicas.

Este ultimo exemplo relaciona-se com os denominados processos es-
truturais, nada obstante eles ndo se resumam aos casos que envolvam politi-
cas publicas. Embora o problema estrutural seja geralmente visualizado em
situagoes que envolvem a esfera publica, ligando-se a efetivacao de direitos
fundamentais, a estas nao se restringem. Podem, inclusive, se configurar em
acoes eminentemente privadas, como nas acoes de faléncia, de recuperacao
judicial, na dissolucao de uma sociedade ou fechamento de unidade fabril,
exigindo-se, por exemplo, a reorganizacao da contabilidade da empresa ou
dos pagamentos da massa falida.

No ambito estrutural, também o cumprimento negociado ganha rele-
vancia, ao lado de outros instrumentos que, ao cabo, se confundem com a
propria compreensao e concepcgao do problema, do processo e da solucao
estrutural.

O acentuado desenvolvimento da atividade judicidria como criativa (de
normas que obrigam, no minimo, as partes participantes do processo, o que
ganha maior amplitude quando se fala de processos coletivos e estruturais)
no século XX é efeito de caracteristicas e exigéncias econdmicas, politicas,
constitucionais e sociais da época contemporanea. Segundo Cappelletti “[s]
e trata essencialmente de problema apenas de natureza quantitativa -, pode
ser benéfica ou maléfica, segundo as muitas circunstancias contingentes, de
tempo e lugar, de cultura, de necessidades reais de determinada sociedade,
circunstancias, de mais a mais, de organizacao e estrutura de instituigoes e,
nao por ultimo, dos tipos de magistratura que exercem tal criatividade"?".

No tocante aos processos estruturais, aponta-se como leading case a
decisdao tomada pela Suprema Corte americana no caso Brown x Board of
Education em 1954, quando se decidiu ser inconstitucional as divisoes ra-
ciais entre estudantes brancos e negros em escolas publicas naquele pafs,
considerando que a segregacao nao era igualitaria e violava a clausula de
tratamento ndo discriminatério previsto na quarta emenda. O processo de
alteracdo no sistema de educacao causado pela decisao naquele processo é
fendmeno que se denominou de reforma estrutural (structural reform). Nos
paises periféricos, esta questdo ganha relevo diante dos evidentes proble-
mas econdmicos e sociais, o que, certamente, explica, em parte, a intensa
atividade do Poder Judicidrio neste campo em estados como o Brasil, cha-
mado constantemente a resolver casos dessa natureza.

314 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Traducao de Carlos Alberto Alvaro de Oli-
veira. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1993. p. 92.
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O processo estrutural envolve a implementacdao de um estado ideal de
coisas, substituindo o estado de desconformidade que caracteriza o proble-
ma (estrutural). Referida desorganizacdo pode decorrer ou ndo de alguma
ilicitude (ato ou conduta ilicita). A decisdo estrutural adotada visard, por-
tanto, a realizacdo de uma reforma estrutural, ou seja, a reorganizacao ou
reconstrucao (de certa organizacdo ou instituicdo). Assim, é possivel, dentro
desta perspectiva estrutural, determinar reformas amplas em estruturas ins-
titucionais burocrdticas, como, por exemplo, a reforma completa no sistema
penitencidrio.

O conlflito estrutural, em geral, € marcado por diversas posicoes e opi-
nides que podem até ser antagonicas, caracterizando-se pela multipolarida-
de, assim como por alta carga de complexidade. Por isso, o processo deve
ser aberto a participacao de terceiros em todas as etapas, incluindo a ativi-
dade executiva. O procedimento, portanto, deve possibilitar esta abertura
participativa, garantindo-se maior legitimidade democratica a decisao que
serd tomada. Neste sentido foi a decisdao do Superior Tribunal de Justica
no Recurso Especial 1.854.842/CE, na qual se pontou a necessidade de a
decisdo estrutural ser construida em ambiente colaborativo, garantindo-se
a participacdo democréatica, mediante a efetiva compreenséo, participacdo e
consideracao dos fatos, argumentos, possibilidades e limitacoes do Estado
em relacao aos anseios da sociedade civil adequadamente representada no
processo, por exemplo, pelos amici curiae e pela Defensoria Publica na fun-
cdo de custos vulnerabilis®®®. O caso envolvia uma acéo civil publica.

O processo estrutural tem procedimento bifésico, ou seja, em um pri-
meiro momento define-se e certifica-se o problema e, em uma segunda
etapa, adotam-se medidas para a (re)estruturacdo. A segunda, portanto, se
dirige a implementacdo do novo estado de coisas, a meta a ser atingida, bus-
cando-se a efetivacdo das medidas necessarias ao atingimento do resultado
idealizado.

Embora, em geral, seja um processo coletivo, € possivel que também
uma demanda individual envolva um problema estrutural, “especialmente
quando ocorre o fendmeno da multipla incidéncia'3'¢, ou seja, quando o fato
litigioso envolver situacoes juridicas que atingem, ao mesmo tempo, esferas
individuais e coletivas, incluindo-se as chamadas a¢oes pseudo individuais,
quando se tem uma acdo individual cuja execucéo tera alcance coletivo,
ou seja, nas quais ha impressao de tutela individual, quando, na realidade,
tutela-se direito de uma coletividade, casos que envolvam direitos do indivi-
duo enquanto sujeito pertencente a uma comunidade, como aquele em que
um cadeirante ingressa com uma acao contra o poder publico para que se

315 Recurso Especial 1.854.842/CE, rel. min. Nancy Andrighi, Teceira Turma, j. 02.06.2020.

316 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Elementos
para uma teoria do processo estrutural aplicada ao processo civil brasileiro. Elements
for a Theory of the Structural Process Applied to Brazilian Law. Revista de Processo. vol.
303/2020, p. 45 — 8, maio / 2020 DTR\2020\6787.
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instale equipamentos de acessibilidade em determinado trajeto ou via. Com
efeito, o cumprimento de tal decisdo ird repercutir na esfera de toda uma
coletividade.

A sentenca estrutural, com efeito, ndo esgota a funcao jurisdicional,
sendo da inicio a segunda etapa ou atividade, de implementacdo de um
novo estado de coisas, por exemplo, fixando-se o tempo, o modo de reestru-
turacao e fiscalizacao, enfim, o regime de transicao entre os estados descon-
forme e o almejado. Demais a mais:

[...] € muito frequente no emprego de medidas estruturais a ne-
cessidade de se recorrer a provimentos em cascata, de modo que
os problemas devam ser resolvidos a medida que aparecam. As-
sim, por exemplo, é tipico das medidas estruturais a prolacao de
uma primeira decisdo, que se limitard a fixar em linhas gerais as
diretrizes para a protecdo do direito a ser tutelado, criando o nu-
cleo da posicao jurisdicional sobre o problema a ele levado. Apds
essa primeira decisdo — normalmente, mais genérica, abrangente
e quase "principiolégica”, no sentido de que terd como principal
funcao estabelecer a "primeira impressao” sobre as necessidades
da tutela jurisdicional — outras decisoes serdo exigidas, para a so-
lucao de problemas e questdes pontuais, surgidas na implemen-
tacdo da "decisdo-nucleo”, ou para a especificacdo de alguma
pratica devida. Possivelmente, isso se sucederd em uma ampla
cadeia de decisdes, que implicardo avangos e retrocessos no am-
bito de protecao inicialmente afirmado, de forma a adequar, da
melhor forma viavel, a tutela judicial aquilo que seja efetivamen-
te possivel de se lograr no caso concreto. Nao raras vezes, esses
provimentos implicardo técnicas semelhantes a negociacéo e a
mediacgédo’’’.

Ainda quanto a execucao, € valido notar que o problema estrutural,
em regra, apresentard varios meios para que se alcance o estado ideal, que
estard fixado como meta a ser obtida, na decisdo. Ou seja, em razdo da com-
plexidade o problema pode ser resolvido de véarias formas.

Os proéprios sujeitos do processo podem, visando atingir o fim idea-
lizado, no bojo da atividade executéria, atuar cooperativamente, realizar
audiéncias, negociacdes, apresentar propostas nos autos, inclusive quanto
ao tempo, modo e grau de estruturacao etc. Nao se impede que a propria
meta estabelecida seja revista, até que se alcance o estado de coisas ideal,
valendo-se, por exemplo, dos artigos 493, 516, §1° e 139, inciso IV, todos do
Codigo de Processo Civil; das medidas executivas atipicas, como as claims
resolution facilities (delegacdao de atividades executivas para entidades de

317 ARENHART, Sérgio Cruz. Decisées estruturais no direito processual civil brasileiro. In:
Revista de processo. Sao Paulo, v. 225, 2013. p. 389-410.
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infraestrutura especificas, que podem ser constituidas por convencao pro-
cessual ou por delegacao de funcoes jurisdicionais); da forma dialética na
efetivacao da decisao estrutural etc..

Aissoliga-se a necessidade de certa flexibilizacao procedimental, per-
mitindo-se certas adaptagcdes no procedimento, de acordo como objeto da
acao, o que pode ser alcancado pela aplicacao de técnicas processuais flexi-
bilizadoras, como aquelas que se relacionam com a atipicidade dos meios de
prova, das medidas executivas e dos instrumentos de cooperacéao judiciaria
e de outros atores do sistema de justica (artigos 369; 516, §1 e 139, inciso
IV; e 69, todos CPC, respectivamente), visando assegurar que as providén-
cias para a efetivacao do estado ideal de coisas sejam cumpridas. Com efei-
to, o processo estrutural se desenvolve em um procedimento marcado pela
flexibilidade, com a possibilidade de adocédo de formas atipicas de interven-
cao de terceiros e de medidas executivas, de alteracao do objeto litigioso e
de utilizacao de mecanismos de cooperacao judicidria.

Na etapa de cumprimento das decisées estruturais, portanto, defende-
-se a possibilidade de que se altere os rumos da tutela executiva, com base
nas necessidades que se apresentem no processo, utilizando-se, para tanto,
da disciplina do artigo 493 do Cdédigo de Processo Civil, o qual dispde que
"“[s]e, depois da propositura da acdo, algum fato constitutivo, modificativo
ou extintivo do direito influir no julgamento do mérito, caberd ao juiz to-
ma-lo em consideracao, de oficio ou a requerimento da parte, no momento
de proferir a decisao”, respeitado o contraditdrio. Por fim, a prépria regra
da congruéncia do pedido (artigos 141 e 492, CPC) e da estabilizacdo da
demanda (artigo 329, CPC) ficaria, nos processos estruturais, flexibilizada.

Como ja anotado, nas tutelas coletivas ha uma funcao decorrente do
interesse publico, significando que poderd haver um tratamento diferencia-
do na execucado. A atipicidade dos meios executivos, prevista no art. 139, IV,
CPC, em rol néo taxativo é aplicavel a todas as atividades judiciais previstas
no coédigo, e, de forma supletiva, subsidiaria e residual, aos demais proces-
sos e procedimentos especiais fora do Codigo (artigo 15, CPC), incluidos os
coletivos.

Assim, além de meios tipicos (expressamente previstos) como as as-
treintes, multa por litigdncia de méa-fé, a busca e apreensdo, remocao de
pessoas e coisas, desfazimento de obras, impedimento de atividade nociva,
além do ajuizamento para responsabilizacdo penal e por improbidade admi-
nistrativa, vem se admitindo medidas atipicas, como o bloqueio de verbas
orcamentdrias e outras decorrentes da criatividade dos requerentes. Neste
aspecto, considerando a relacao dialogal estabelecida entre o CPC/2015 e o
microssistema processual coletivo, pode-se, por exemplo, combinar a regra
do artigo 139, IV, do CPC, com dispositivos das leis coletivas.
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Por fim, tudo parece estar ligado a tendéncia moderna que gira em
torno da ideia de que a Justica deve oferecer o procedimento mais adequado
para cada caso que se apresenta perante o Judicidrio, falando-se em design
de litigios, expressdo inspirada nas cadeias comerciais de alta costura, de
forma que a execucao deve ser pensada como tutela de direitos sob medida
(made-to-measure) e ndao mais como modelo tnico (ready-to-wear ou one
size fits all).
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1 INTRODUCAO

O presente estudo tem como objeto uma pesquisa acerca da desju-
dicializacao da execucao civil, prevista no modelo proposto pela Proposta
Legislativa N. 6.204/2019, em que, diante dos excessivos numeros da fase
de execucao no Poder Judiciario brasileiro, visa a indicar um caminho para
superar o obstaculo da morosidade e da baixa efetividade para se alcancar
o crédito almejado.

No capitulo um, é tratada em apertada sintese a relevancia do Poder
Judiciario para o Estado Democratico de Direito e a concretizacao dos direi-
tos fundamentais. Indica-se que sua estrutura seria otimizada para os obje-
tivos fundamentais previstos na Constituicao Federal se fosse dirigido para
matérias mais relevantes que ndo poderiam ser decididas por outros entes.

Em seguida, apresentam-se os dados da justica em numeros do Con-
selho Nacional de Justica, em que aponta que a fase de execucao tem sido
uma obstrucdao para o melhor desenvolvimento da funcao jurisdicdao. Com
isso, indica-se um modelo alternativo em tramitacao no Senado Federal, o
qual atribui aos Tabelides de Protesto na qualidade de Agentes de Execucao
a conducao procedimental do Processo de Execucao, que foi baseado na
recente experiéncia portuguesa.

Dessa forma, apresenta-se o modelo proposto no PL N. 6.2014/2019
com suas principais caracteristicas e peculiaridades que contribuiriam para
a problematica da morosidade do Judicidrio, bem como sua finalidade de
atender aos interesses de se alcancar o crédito almejado nesses procedimen-
tos.

No capitulo dois, sdo examinadas as principais criticas desse modelo
pelos diversos grupos que irdo atuar com a matéria, além de verificar as
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emendas legislativas ja propostas e possiveis solucdes para eventual supe-
racao dos obstdculos indicados.

No capitulo trés, serdo investigados os principais desafios para que os
3.500 tabelides de protesto operalizem a execucao extrajudicial. Indicam-se,
ainda, solucdes para uma transicao equilibrada do sistema judicial para o
extrajudicial com base nas ligcdes aprendidas com a experiéncia europeia,
em especial a portuguesa. Por fim, as consideracbes finais elencam os possi-
veis resultados que a implementacao desse novo sistema de execucao pode
acarretar nao apenas para o sistema juridico, mas, também, para a realidade
econdmica e social do Brasil.

2 PROPOSTA DO PL N. 6.204: UMA PROPOSTA BRASILEIRA COM
BASE EM MODELO DE TRANSICAO DE SISTEMAS DE EXECUCAO
EUROPEUS

Paulo Bonavides®!® alerta para erosdes constitucionais que se tem ob-
servado nos modernos Estados Democraticos de Direitos, ndo obstante apos
a Constituicdo de Weimar (1919) e a Constituicdo Mexicana (1917) terem
iniciado a preocupacao de uma constituicao de Estados Sociais, que depois
da segunda guerra mundial foi alcada a uma categoria de Constituicoes
de um Estado Democréatico de Direito (Constituicdo de Bonn, Constituicao
Portuguesa, Constituicao Espanhola e Constituicdo brasileira de 1988), com
previsoes de dignidade da pessoa humana, de direitos fundamentais e de
promessas constitucionais de uma transformacao da realidade social, como
diz Konrad Hesse®"?, em que a forca normativa da constituicdo deve ser ob-
servada e deve concretizar direito na realidade (Friedrich Miiller3??),

Segundo Lenio Streck®!, embora haja todo esse contexto de previsao
de direitos constitucionais no Estado Democratico de Direito, o que se tem
observado sdao promessas ndao cumpridas. Agrava-se a situacao ao perce-
ber que a Constituicdo Federal de 1988, consoante Ingo Sarlet®? foi uma
Lei fundamental que abrigou uma grande quantidade de direitos sociais.
Embora diversos Estados considerados sociais nao tenham feito mencao a
tantos direitos sociais, estes Estados, mesmo sem tanta previsao de direitos

318 BONAVIDES, Paulo . Curso de Direito Constitucional. 352 Ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2020.

319 HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicao. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 1991.

320 MULLER, Friedrich. O novo paradigma do direito: introducio a teoria e metédica es-
truturantes do direito. 3¢ ed., Sdo Paulo, Revista dos Tribunais. 2013.

321 STRECK, Lenio. Jurisdicao Constitucional e Hermenéutica: Perspectivas e Possibili-
dades de Concretizacao dos Direitos Fundamentais- Sociais no Brasil. Novos Estudos
Juridicos, 8(2), 250-302. 2008.

322 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2003.
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sociais em suas constituicoes, podem ser considerados um Estado Social
muito mais desenvolvido que o Estado Social brasileiro.

Nesse contexto que se espera do Poder Judiciadrio a elevada atuacao
para que a forca normativa da Constituicao Federal de 1988 seja observa-
da e que se possa concretizar os diversos direitos fundamentais esparrama-
dos*® no texto constitucional. Além da intervencdo em situacoes juridicas
imprescindiveis conforme o comando da constituicdo para que haja a estabi-
lidade social almejada em qualquer regime. Atuacao essa que tem ocorrido
em diversas demandas individuais e estruturais.

Todavia, o que se tem observado nas ultimas décadas é um exponen-
cial crescimento de demandas judiciais por diversos motivos®* no territo-
rio brasileiro. A justica em numero do Conselho Nacional de Justica (CNJ)
aponta que em 2019%° havia quase 100 milhdes de processos; no ano de
2021, sdao quase 80 milhdes de processos dos quais metade sao de demandas
executivas®?, O relatério anual do CNJ retrata que a média anual de novas
execucoes € de cerca de 4 milhoes e conclui que o tempo médio de tramita-
cao da execucdo seria de 5 anos com um custo anual de 5.000 reais por cada
processo. Deduz-se que os numero indicam que as execugoes tém sido um
grilhéo para o desempenho da nobre funcao do judiciario, o préprio anudrio
do CNJ chama as execucdes de o "gargalo” do Judiciario.

Nesse contexto, para que o Poder Judicidrio possa ter uma otimiza-
¢ao*” na sua atuacdo, algumas portas alternativas tém sido abertas para
que se possa atender aos interesses dos individuos sem que eles tenham
que acessar a justica, necessariamente, pela porta do Poder Judiciario (mul-
tidoor’*®). Diversas desjudicializacées vém ocorrendo nas ultimas décadas,
tais como: Lei da arbitragem, Lei N. 9.307/1996; Inventério e divorcio ex-
trajudiciais, Lei 11.441/2007; retificacao administrativa de registro civil art.
110 da Lei N. 6.015/1973; Usucapiao extrajudicial, Prov. N. 65/2017 do CNJ;
Paternidade Socioafetiva Prov. 63/2017 do CNJ; Alteracdo de prenome e
género Prov. 73/2018 do CNJ; Lei da Mediacao, Lei N. 13.140/2015; adju-
dicacao compulséria administrativa Lei 14.382/2022, entre outras. Assim,
muitas medidas podem ser reconhecidas como alternativas bem sucedidas

323 PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Los derechos fundamentales. Novena Edicién. Ma-
drid: Tecnos, 2007.

324 Hiperjudicializagdo: HILL, Flavia Pereira. DESJUDICIALIZAGCAO DA EXECUCAO CI-
VIL: REFLEXOES SOBRE O PROJETO DE LEI N° 6.204/2019. Revista Eletronica de
Direito Processual. Volume 21, nimero 3. Set/dez 2020. pp. 164-205.

325 CNJ. Justica em Numeros 2019. Disponivel em: https:/www.cnj.jus.br/wpcontent/
uploads/conteudo/arquivo/2019/08/justica_em numeros20190919.pdf.

326 CNJ. Justica em Numeros 2021. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/
uploads/2022/09/justica-em-numeros-2022-1.pdf.

327 PINDYCK, Robert; RUNBINFELD, Daniel, Microeconomia. 8 ed. Pearson. Sao Paulo.
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que atendem ao interesse das partes e contribuem para os objetivos funda-
mentais da constituicao.

Nessa linha, o PL N. 6.204/2019, proposto pela Senadora Soraya Thro-
nicke, busca abrir uma nova porta de acesso a justica e, caso o modelo seja
aprovado, tem o potencial de ser a maior experiéncia de desjudicializacao
ocorrida no pais, haja vista os supramencionados das execucbes. O modelo
teve inspiracdo europeia, em especial na experiéncia portuguesa de execu-
cdo extrajudicial (Lei 32/2014 que regulamentou o PEPEX). O modelo teve
a participacao das pesquisas de alguns especialistas, entre eles de Joel Dias
Figueira Junior e membros da Associacao Brasileira de Jurimetria.

O modelo se propoe a fazer uma transicao da execucao do sistema ju-
dicial para o sistema extrajudicial. A operacionalizacao dos procedimentos
da execucao do requerimento até a extincdo seriam conduzidos por Agentes
da Execucéo (tabelides de protesto) que sob a fiscalizacao do judicidrio te-
riam atribuicdo para dar ciéncia, para buscar bens e fazer constricdo de bens
no intuito de satisfazer o crédito previsto no titulo (judicial ou extrajudicial).
Isso ocorreria sob a fiscalizacao do judiciario, que pode ser acionado para
responder consultas e ou decidir suscitacoes de duvidas.

Ressalte-se que o responséavel pelo procedimento que seria o Agente
da Execucao € um tabelido de protesto, cujo disciplinamento normativo tem
envergadura constitucional (Art. 236 da Cf/88), que por meio de concurso
publico de provas e de titulos foi outorgado pelo Estado uma delegacéao de
servigo publico para exercer em carater privado. Assim, esse profissional do
direito dotado de fé publica, cujo desempenho visa a assegurar seguranca
juridica, eficiéncia e publicidade aos atos juridicos (Art. 3 da Lei 8.935/1994),
conduzird toda a gestdo da operacao da execucao sob a fiscalizacao do ju-
dicidrio.

A atividade deste notario®? é, portanto, um servigo publico, que junta-
mente com seus prepostos (substitutos e escreventes) contratados conforme
a Consolidacao da Leis Trabalhistas nos termos do art. 20 da lei 8.935/94,
segue o tipo do notariado latino, que teve sua origem recente na Europa
continental para atender a sociedade brasileira no designio de recuperacéo
de crédito. Nesse proposito, os tabelides recuperaram cerca de 60 bilhoes
de reais para os credores no ano de 2021, segundo dados do Cartério em
numeros da ANOREG3*.

329 O artigo 5° da Lei N. 8.935/1994 divide os titulares de serventias notariais e registrais,
esses profissionais do direito, em tabelido (notario) ou Registradores (oficial de registro),
contudo entende-se que o Tabelido de Protesto tem uma natureza hibrida, tanto pratica
ato de tabelido como de registrador, uma vez que ele "lavrara” e "“registra"” o protesto pela
redacdo do artigo 20 da Lei N. 9.492/1997.

330 ANOREG. Disponivel em https://www.anoreg.org.b1/site/wp-content/uploads/2021/12/
Anoreg_BR-Cart%C3%B3rios-em-N%C3%BAmeros-2021-3%C2%AA-Edi%C3%A7%-
C3%A30.pdf.
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Dessa maneira, os cerca de 3.500 tabelides de protesto estdao capilari-
zados nos diversos municipios do Brasil, além de ter uma capacidade insta-
lada de producéo para recuperar bilhdes por anos, a caracteristica da gestao
privada permite com célere elastecer a oferta de servico para se adequar a
uma maior demanda. Destaca-se que essa operacao nao tem nenhum custo
para o Poder Publico, de outro modo ha um recolhimento de valores aos tri-
bunais de justica em razao da fiscalizacdao que fazem nas serventias extraju-
diciais. Nesse segmento, essa operacao € custeada por meio dos emolumen-
tos, que de acordo com o Supremo Tribunal Federal tem natureza juridica de
tributo cuja espécie seria a taxa.

Nessa esteira, deve-se apreciar as principais caracteristicas do projeto
de lei. O objeto seria a execucao de titulos (com atributos de liquidez, certe-
za e exigibilidade) judiciais e extrajudiciais (Art. 1°). Portanto, obrigagoes de
valor pecuniario, logo sao afastadas as obrigacoes de fazer, de dar e a exe-
cucao de divida alimentar. Antes de iniciar propriamente o procedimento
de execucdo, deve ocorrer o procedimento de protesto do titulo nos termos
da Lei de Protesto (Lei N. 9.492/97), caso ap0s a intimacao pelo tabelido de
protesto com o pagamento voluntdrio, ocorrera o protesto do titulo em até 3
dias uteis.

Em seguida se dara o inicio da execucéao, assim o credor representado
por advogado apresentard requerimento (modelos de formuldrio disponivel
pela serventia) nos termos do Art. 798 da Lei N. 13.105/2015 e comprovara
o recolhimento dos emolumentos iniciais (Art. 9° do PL). O foro serd o do
domicilio do devedor para os titulos extrajudiciais, ao passo que os titulos
judiciais deverdo ser processados no foro do juiz sentenciante (art. 7° do PL).
Nesse caso, preocupou-se com o eventual direito de defesa do executado
durante o tramite em detrimento de eventual facilidade que ocorreria numa
escolha pelo critério do local dos bens do executado. No entanto, o acesso
a sistemas eletrénicos tende a facilitar a localizacao e a constricao dos bens
(SISBACEN, Indisponibilidade e penhora on line).

Cabe mencionar que nao podem ser sujeitos nesse procedimento o
incapaz, o condenado preso ou internado, as pessoas juridicas de direito
publico, a massa falida e o insolvente civil. Dessa maneira, nesse momento
legislativo, estariam excluidas as execucdes fiscais (que sdo responsaveis
pelo maior nimero das execugoes no Brasil).

Dessa forma, esses Agentes de Execucao terao atribuicdes para con-
duzir a totalidade do procedimento de execugao nos termos do art. 4° do PL
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N. 6.204/2019, a saber: a qualificacdo®' inicial do titulo em que verifica o
preenchimento dos requisitos conforme o ordenamento juridico; verificacao
e localizacao dos bens do devedor; a intimacao do executado; realizacao da
penhora e expropriacao dos bens; realizacao do pagamento ao exequente;
extincao da execucao; suspender se nao localizar bens suficientes e pode
ainda realizar consultas e suscitacao de duvida ao juiz competente.

Assim, os procedimentos supramencionados observarao as regras do
processo eletrénico e devem ser publicados no diario da justica ou no jornal
eletrénico (Art. 4°, § 2°). Nesse ponto, em decorréncia do Prov N. 87 do CNJ,
houve um avanco tecnolégico nos procedimentos dos tabelides que se utili-
zam de uma central eletronica nacional (central administrada pela IEPTB,
uma associacdo dos tabelides), em que os titulos j& sdao recepcionados de
forma eletronica e todos os procedimentos podem ser concluidos de forma
eletrénica, portanto o credor atualmente ja pode receber seu crédito sem ter
que comparecer fisicamente a sede da serventia extrajudicial (Cartorio).

Cabe ressalvar que quanto as comunicacoes seria mais oportuno que
fossem realizadas nos diarios de justica de forma que os advogados esta-
riam mais habituados com esse meio de comunicacao. Houve, ainda, um
avanco no que tange as intimacoes no periodo da pandemia. Com o Prov. N.
97/2020 do CNJ, possibilitou-se a utilizacdo de meio eletrénico ou aplicati-
vo multiplataforma de mensagens instantaneas e chamadas de voz para a
realizacao das intimacoes, pode-se citar whatsapp, e-mail e SMS. Logo, per-
cebe-se que o intuito da atividade eletronica tende a dar maior celeridade,
além de permitir uma supervisao que resguarde os direitos fundamentais
dos usudrios (credor e devedor).

Como ja referido, houve previsdao da obrigatoriedade da presenca
do advogado, que ¢ indispensavel a administracdo da justica (Art. 133 da
CF/88). Poderia ter se mencionado a presenca do defensor publico (como
forma de fortalecimento institucional), uma vez que fez previsao expressa
da apresentacao de titulos por beneficidrio da justica gratuita®? (Art. 5° do
PL°). A gratuidade nos servicos notariais e registrais é prevista inclusive na
Constituicao Federal, como direito fundamental a gratuidade do registro de
nascimento e 6bito (Art. 5°, LXXVI da CF/88).

331 Com efeito, a qualificagd@o registral imobilidria, por destinar-se a dar sequranca juridica,
fazendo ingressar nos assentos imobilidrios somente os titulos higidos que houverem
suportado exame favordavel, ndo comporta a solucdo de consultas, controvérsias
interpretativas ou divergéncias de entendimento. Bem por isso, desenrola-se como um
juizo prudencial, positivo ou negativo, da poténcia de um titulo em ordem a sua inscrigdo
predial, importando no império de seu registro ou de sua irregistragdo (nesse sentido:
Ricardo Dip. «Registro de Imédveis (varios estudos)»; Porto Alegre: IRIB/Sérgio Antonio
Fabris Editor, 2005. p. 186).

332 A gratuidade em nosso ordenamento € Direito Fundamental que deve ser concretizado
para se possibilitar o acesso a justica. Art. 5° LXXIV da CF/88: "O Estado prestara assis-
téncia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos”. Ade-
mais, a Lei N. 1.060/1950.
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Destarte, as gratuidades podem ser universais (como é o caso do regis-
tro de nascimento) ou especificas, caso sejam preenchidos alguns requisitos.
No modelo do PL N. 6.204/2019, as gratuidades devem preencher requisito.
Se o titulo for judicial, o beneficio da justica gratuita deve ser obtido no pro-
cesso de conhecimento, ao passo que se o titulo for extrajudicial (ndo houve
nenhum processo antes como no caso do cheque ou outros titulos de crédi-
to), cabe ao Agente da Execucdo verificar o preenchimento dos requisitos
dessa decisao. Caberd impugnacao.

Nesse ponto, faz-se necessario atencao, pois se exige do exequente
que ele comprove que preenche os requisitos legais. Cabe mencionar que
o Estado do Rio de Janeiro tinha dispositivo semelhante, que inclusive exi-
gia a comprovacao da hipossuficiéncia com a apresentacdo do Imposto de
Renda; o Supremo Tribunal Federal decidiu que o dispositivo era inconsti-
tucional, pois foi restringido indevidamente o direito a privacidade e a inti-
midade, além de atingir outras garantias fundamentais®**. Logo se deve ter
muita cautela na forma de exigéncia na comprovacao dos requisitos para a
gratuidade do titulo extrajudicial. Caso o Agente de Execucao entenda que
nao estdo preenchidos os requisitos, deve-se consultar o juizo competente
para decisao final3%.

Nesse segmento, diversas outras normas tratam da gratuidade nos
servicos extrajudiciais, de tal maneira que o CNJ editou o Prov N. 61, que
trata de ressarcimento por meio de um fundo de algumas gratuidades pre-
vistas em lei, como forma de garantir um equilibrio econémico-financeiro
da serventia. Assim, com base na grande demanda que pode ocorrer na
execucao extrajudicial, poderia se realizar um estudo sobre a possibilidade
de um novo fundo ou o fortalecimento dos fundos ja existentes nos Estados
que pudesse equilibrar as despesas operacionais com os custos fixos e vari-
aveis pelo atendimento dos servicos abrangidos pela gratuidade, haja vista
que nesse caso o Agente de Execucéao s6 é remunerado caso haja éxito na
execucdo (atualmente o éxito é de 15% nas demandas), para os demais ca-
sos nao haveria qualquer remuneracao pelo trabalho desempenhado e pela
movimentacdao operacional.

Cabe mencionar que na conducao da execucao o tabelido de protesto
pode ser responsabilizado no d&mbito administrativo, civil e criminal. A Lei
N. 8.935/1994 em seu artigo 22 estabelece que o tabelido responderd por
todos os prejuizos que causarem a terceiros pelos atos pessoais ou de seus

333 STF - ADI 7063.

334 O NCPC em seu art. 98, §8° elenca previsdo semelhante ao possibilitar que o titular de
serventia extrajudicial questione a gratuidade ja concedida no processo nos termos do Art.
98, § 8°do NCPC que diz: “Na hipotese do § 1°, inciso IX, havendo duvida fundada quanto
ao preenchimento atual dos pressupostos para a concessdo de gratuidade, o notario ou
registrador, apds praticar o ato, pode requerer, ao juizo competente para decidir questoes
notariais ou registrais, a revogacéo total ou parcial do beneficio ou a sua substituicdo pelo
parcelamento de que trata o § 6° deste artigo, caso em que o beneficidrio serd citado para,
em 15 (quinze) dias, manifestar-se sobre esse requerimento.".
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prepostos. O Supremo Tribunal Federal fixou a tese N. 7773% que trata da
responsabilidade subjetiva (dolo ou culpa) dos titulares de serventia extra-
judicial, além da responsabilidade do Estado. No &mbito criminal, a respon-
sabilidade é pessoal de quem lavrou o ato e no ambito administrativo os atos
contornos disciplinares sao fiscalizados pelo juizo competente segundo a lei
organica de cada Estado.

Ressalte-se a possibilidade de impugnacdes no tramite da execucao
extrajudicial. E possivel fazer consultas e suscitacoes de dividas. As primei-
ras ocorrem quando o Agente de Execucado pode consultar o Juizo compe-
tente no que tange ao titulo exequendo e ao procedimento executivo (Art. 20
do PL 6.204/2019). Assim, o juiz possibilitard a manifestacao das partes den-
tro do prazo de cinco dias para esclarecerem as questdoes controversas, apos
o juiz decidird, que serd irrecorrivel. Nesse caso a auséncia de recurso pode
fazer com que o Mandado de Seguranca se torne um sucedaneo recursal®*.

Desse modo, nao obstante a execucao migre para um sistema extra-
judicial, pode haver o direcionamento e a supervisao do tramite pelo juiz,
isso tende a suavizar a mudanca de sistema além de reforcar o controle dos
Agentes de Execucao pelo Judicidrio*” ao direcionar os embargos ao juizo.

Pode-se citar ainda a figura da suscitacao de duvida, que € um institu-
to de impugnacao pela via administrativa transportado do art. 198 na Lei N.
6.015/1973 (Lei de Registro Publico). Ocorre quando o titular da serventia
verifica alguma incompatibilidade entre um titulo juridico ou uma situacao
juridica apresentada e o ordenamento juridico (qualificacao registral®?), as-
sim essa desarmonizacao gera uma nota devolutiva com indicacoes de re-
quisitos preenchidos para que o interessado os sane.

335 TEMA N. 777 do STF: "O Estado responde, objetivamente, pelos atos dos tabelides e
registradores oficiais que, no exercicio de suas funcdes, causem dano a terceiros, assen-
tado o dever de regresso contra o responsavel, nos casos de dolo ou culpa, sob pena de
improbidade administrativa".

336 FARIA, Marcio Carvalho. Primeiras impressoes sobre o Projeto de Lei 6.204/2019: criti-
cas e sugestoes acerca da tentativa de se desjudicializar a execucéo civil brasileira (parte
cinco). Revista de Processo. vol. 317. ano 46. p. 437-471. Sdo Paulo: Ed. RT, julho 2021.

337 Ocorre aqui uma verdadeira supervisdo da matéria executiva com a decisdo de pontos
relavantes sendo decididos pelo juiz, embora este érgdo ndo tenha que gerir todo o pro-
cedimento nos atuais 5 anos médios que uma execucdo demora. Mesmo que possa se
imaginar que haja uma atuacao do juiz no caso, aparentemente essa atuacao seria mais
otimizada que o modelo atual.

338 Conceito de qualificagdo registral por Afranio de Carvalho citado no CSMSP N. APELA-
CAO CIVEL: 1000333-57.2021.8.26.0079 ensina que qualificacao registral: Visa verificar
se o registro de determinado titulo pode ser promovido em conformidade com os princi-
pios e as normas aplicaveis na data em que admitido seu ingresso, pois como esclarece de
Carvalho: "A apresentacédo do titulo e a sua prenotacdo no protocolo marcam o inicio do
processo do registro, que prossegue com o exame de sua legalidade, que incumbe ao
registrador empreender para verificar se pode ou néo ser inscrito. A inscricdo nédo é, por-
tanto, automatica, mas seletiva, porque depende da verificacdo prévia de estar o titulo em
ordem. Além do titulo constituir um dever de oficio, o registrador tem interesse em efetuéa-
-la com cuidado, porquanto, se lancar uma inscricao ilegal, fica sujeito a responsabilidade
civil" (Registro de Iméveis, 42 ed., Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 276).
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Nessa esteira, caso o interessado nao se conforme com as exigéncias
indicadas, pode suscitar duvida®® para que o juizo competente analise o
caso e verifique se as exigéncias sdo cabiveis ou néo.

Contudo, na execugdo extrajudicial, a suscitacdo de duvida ocorre
quando as decisdes do Agente de Execucéao forem suscetiveis de causar pre-
juizo. Nesses casos, o interessado pode requerer ao proprio Agente a sus-
citacdo de duvida no prazo de 5 dias (Art. 21). Caso este ndo reconsidere a
decisao, se dara oportunidade da outra parte se manifestar e o juiz decidira
de forma irrecorrivel. Novamente, nesse caso a auséncia de possibilidade
de recurso pode gerar um aumento do uso de Mandado de Seguranca como
sucedaneo recursal.

A Emenda Constitucional N. 45 criou o Conselho Nacional de Justica
em 2004. No decorrer desse tempo, o CNJ tem se revelado como um ente
institucional que tem contribuido para consolidacdo do Estado Democratico
de Direito brasileiro, em especial para atividade extrajudicial. O Conselho
Nacional tem sido um agente regulador que na ultima década tem condu-
zido as serventias extrajudiciais para um caminho mais elevado e alinhado
com os objetivos fundamentais da Republica (Art 3° da CF/88).

A possibilidade prevista no Art. 103-B, §4, I da Constituicdao Federal de
expedir atos regulamentares, considerada pelo Supremo Tribunal Federal,
de forma reiterada, como um Ato Normativo Primario®° no ordenamento ju-
ridico tem conseguido erguer o caminho das serventias extrajudiciais ao en-
contro dos anseios atuais. Consoante licao de Ulrich Beck numa sociedade
do risco*! como novos parametros, novos anseios e novas cautelas se fazia
necessario que as serventias extrajudiciais se modernizassem para atende-
rem as expectativas do individuo e da coletividade.

De fato, tem sido feita uma "“revolucdao silenciosa" na atividade extraju-
dcial ndo somente modernizando e tornando os atos eletrénicos conectados
por centrais nacionais, mas possibilitando que certas matérias sejam atua-
lizadas para concretizar direitos fundamentais. Inimeros sdo os atos nor-
mativos que concretizam direitos fundamentais e que possibilitam o acesso
a justica de forma mais efetiva (Res. N. 35, trata do inventario e divércio
extrajudiciais; Prov N. 28, registro tardio de nascimento; Prov N. 62, aposti-
lamento de Haia; Prov N. 63, reconhecimento de paternidade socioafetiva;

339 O processo de duvida no ambito registral tem natureza administrativa disciplinada
pelo artigos 198 e seguintes da Lei N. 6.015/73. CSMSP - APELACAO CIVEL: 1001856-
69.2021.8.26.0220

340 O STF em diversas oportunidades tem entendido o carater de ato normativo primdrio do
CNJ, entre essas decisoes destaca-se a ADC N. 12 e a ADI 4709.

341 Na modernidade tardia, a produgdo social de riqueza é acompanhada sistematicamente
pela producéao social de riscos. Consequentemente, aos problemas e conflitos distribu-
tivos da sociedade da escassez sobrepdem-se os problemas e conflitos surgidos a partir
da producgéo, definicdo e distribuicdo de riscos cientificos-tecnologicamente produzidos.
(BECK, Ulrich. Sociedade de Risco. Traducdo Sebastido Nascimento. 2 ed. Sdo Paulo:
Editora 34. 2011, p. 23).
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Prov. N. 65, usucapiao administrativo; Prov N. 73 alteracao de prenome e
género; instituicdes das centrais nacionais; instituicdo do protesto com pos-
tergamento dos emolumentos e diversos outros programas e recomendacoes
que visam a fortalecer a cidadania e os direitos fundamentais).

Em consequéncia disso, o PL 6.204/2019 trata diversas vezes do CNJ
como um agente regulador que ird nado somente fiscalizar a atuacdo do
Agente de Execucdo, mas propiciar por meio de capacitacao e acessos a
sistemas a possibilidade de se implementar de maneira bem sucedida a exe-
cucao extrajudicial. N&o hé duvida de que, com a eventual aprovacao do
presente projeto legislativo, os pormenores procedimentais (Art. 24 do PL) e
a implementacao de acesso dos sistemas de buscas dos bens dos executados
(Art. 29 do PL), bem como a possibilidade de constricdo de bens por meio de
SISBACEN, Indisponibilidade, Penhora on line e os outros sistemas, ocorre-
rdo em grande maneira pela atuacao e regulamentacao do CNJ.

Portanto, o PL prevé nao apenas que o Conselho Nacional conduza a
capacitacdo com as entidades de classe e os tribunais locais (Art. 22 do PL),
assim, evita-se incorrer na mé experiéncia no momento inicial em Portugal
em que apods a aprovacao da lei portuguesa os juizes nao tinham mais com-
peténcia para a matéria de execucéao e os Agentes de Execucdo ndo estavam
preparados para dar continuidade no novo encargo. Em momento posterior
a reforma, foi muito bem sucedida, houve, inclusive, aumento no indice de
éxito da execucgao de 15% para 60%*2.

A funcédo do CNJ nessa transicdo de sistema sera fundamental na me-
dida em que vai propiciar os instrumentos eletronicos necessarios para o
desempenho das funcdes almejadas. Isso facilitara a localizacdo do devedor
e de seus bens**® (Art. 29 do PL), bem como as possibilidades de constricoes
eletronicas (sem tencionar o adequado tratamento de dados pessoais nos
termos da Lei Geral de Protecao de Dados (Lei N. 13.709/2018) para que nao
se incorra em qualquer reducdo indevida de Direito Fundamental a prote-
cao de dados pessoais (Art. 5°, LXXIX da CF/88).

Conclui-se que o modelo do projeto tende a contribuir com diversos
beneficios para o Estado Democratico de Direito, ndo apenas na possibilida-

342 Aliés, foi exatamente isso que ocorreu em Portugal, quando da tentativa de implementa-
cao da execucao desjudicializada, em 2003. Na oportunidade, a reforma fracassou, entre
outras razoes, exatamente pela falta de capacitacao dos agentes de execucao. ILVA, Paula
Costa e. A experiéncia do sistema portugués em termos de execucdo. In: MENDES, Alui-
sio Gongcalves de Castro; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Org.). O processo em pers-
pectiva: jornadas brasileiras de direito processual: homenagem a José Carlos Barbosa
Moreira. Sao Paulo: Ed. RT, 2013. p. 321-332.

343 "hé paises europeus em que o agente de execucado pode acessar dados do trabalho do
executado diretamente aos registros de seguridade social, ou mesmo obter informacoes
fiscais junto aos érgédos respectivos... (ii) enderecos (fisicos e eletronicos); (iii) rol de bens
registraveis (v. g., em especial, iméveis e veiculos); (iv) dados bancérios; (v) a existéncia
de participacdo em certames licitatérios; (vi) perfis em redes sociais; (vii) participacdo
como cotista ou acionista em pessoas juridicas etc.” HESS, Burkard. Different enforce-
ment structures. In: VAN RHEE, C. H.; UZELAC, Alan (Editors). Enforcement and En-
forceability — Tradition and Reform. Antwerp/Oxford/Portland: Intersentia, 2010. p. 41-62
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de de um acesso a justica possivelmente mais rédpido e efetivo. Mas também
para o proprio fortalecimento do Poder Judicidrio que pode, de forma mais
eficiente, otimizar seus recursos para matérias relevantes e concretizacao
de direitos fundamentais. Dessa forma, contribui-se de forma incisiva para
a construcao de uma sociedade livre, justa e solidaria e a garantia do desen-
volvimento nacional nos termos do art. 3° da Constituicao Federal.

3 CRITICAS AO PROJETO LEGISLATIVO N. 6209/2019 ORIGINAL

A investigacao objeto deste trabalho incita o passeio por criticas qua-
lificadas sobre o PL N. 6.204/2019. Assim, destacam-se algumas considera-
coes, tais como: atividade executiva seria da reserva da jurisdigcao; os atos
expropriatorios violam principio da inafastabilidade; a ampla comunicacao
com o Juiz seria um atraso para a celeridade almejada; o magistrado tem
maior imparcialidade para a atuacao; alteracao da celeridade nao garante
a efetividade em percentual e nao tem poderes; o tabelido nao ter acesso ao
SISBACEN ou ao SNIPER seria um obstaculo para a efetivacao.

Pode-se iniciar com a critica feita acerca da atividade executiva se se-
ria da reserva da jurisdicao, o questionamento pode causar duvida inicial se
for entendido que a funcao jurisdicional € unicamente do Poder Executivo
em seu pleno monopolio. A jurisdicdo é uma funcao estatal, em regra, exer-
cida pelo Poder Judiciario, contudo ndo exclusivamente por este. O Tabelido
j& exerce uma funcéao publica delegada pelo Estado, a titularidade continua
sendo do Estado, de tal maneira que ja exerce a execucao extrajudicial de
bens imoveis, a saber: Decreto Lei N 70/1966 e a Lei 9.514/1997 sdao movi-
mentos de atividade executivas consideradas constitucionais pelos tribunais
superiores**, bem como a jurisdicdo (usucapido extrajudicial, adjudicacéo
compulsoria e retificacdo de registro civil).

Em que pese a redacgdo do principio da inafastabilidade mencionar
que nenhuma lesdo ou ameaca a lesdo nédo serd excluida da apreciacdo do
"Poder Judiciario”, o art. 3° do NCPC, numa leitura mais condizente com os
tempos atuais, diz que nenhuma lesdo ou ameaca a lesao sera excluida da
"apreciacao jurisdicional"***. Percebe, assim, que hd uma releitura ou mes-
mo uma mutacao constitucional do Art. 5, XXXV da CF/88, de tal maneira
que paulatinamente a desjudicializacao tem sido uma realidade no acesso
a justica (Lei N. 9.307/1996, Lei de arbitragem e Lei 13.140/2015, Lei da
mediacdao). Portanto, essa desjudicializacao parece ser uma manifestacdo de

344 Recursos Extraordinarios ns. 556.520 — SP e 627.106 — PR Tese firmada foi: “E consti-
tucional, pois foi devidamente recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988, o procedi-
mento de execucdo extrajudicial, previsto no Decreto-lei n°® 70/66".

345 HILL, Flavia Pereira. DESJUDICIALIZACAO DA EXECUCAO CIVIL: REFLEXOES
SOBRE O PROJETO DE LEI N° 6.204/2019. Revista Eletronica de Direito Processual.
Volume 21, numero 3. Set/dez 2020. pp. 164-205.
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otimizacao e eficiéncia da cléssica jurisdicao; o Supremo ja sinalizava que
podia haver esse deslocamento de forma pontual desde que fiscalizado pelo
Judicidrio®.

Quanto ao argumento que a execucao extrajudicial viola o principio
da inafastabilidade, bem como que a comunicacdo (consulta e suscitacao
de duvida, Art. 20 e 21 do PL 6.204/2019) poderia comprometer o modelo
proposto. Ao passo em que a execucdo pode sair do Judiciario, este continua
acompanhando e fiscalizando os atos. Por fim, continua decidindo as ma-
térias sem necessidade da maquina do judiciario operacionalizar todos os
procedimentos, acarretando economia de tempo (média de 5 anos para cada
execucdo) e recursos financeiros (custo de 5.000,00 reais por ano). Assim, as
duas criticas se comunicam para indicar uma solucdo. Ademais, ainda pode
ser manejado o Mandado de Seguranca quando direito liquido e certo for
atingido.

Deve-se advertir que houve uma modificacdo muito significativa
pelo senador relator do projeto no Senado, que alterou por meio de substitu-
tivo a obrigatoriedade da execucao extrajudicial por uma faculdade. Assim,
fez uma alteracao que possibilita ndo apenas uma transicao equilibrada e
paulatina, mas também uma possibilidade serena de reversibilidade ao sis-
tema judicial caso o novo modelo nédo logre éxito.

No que tange as prerrogativas serem mais amplas, em especial na im-
parcialidade, pode-se mencionar que o Prov N. 87/2019 do CNJ alterou a
dindmica dos tabelionatos de protesto, o referido ato normativo dispos que
o tabelido de protesto s6 receberia emolumentos, em regra, quando o titulo
fosse pago. Mesmo com eventual interesse econémico do éxito ndo se no-
ticiou que houve malversacao dos cuidados e das diligéncias que sempre
tiveram os tabelionatos de protesto. Nao houve alteracao no animus do titu-
lar para favorecer ou perseguir nenhum dos usudrios. De tal maneira que,
segundo pesquisa realizada pelo Datafolha em 2015, os Cartorios tiveram
um reconhecimento de alta confiabilidade e seriedade perante a populacao
brasileira, ficando em primeiro dos muitos listados na relacdo®’. Logo em
sua atuacao centendria no Brasil, o tabelido € reconhecido por uma atuacao
com retidao e prudéncia. Portanto, ndo obstante néo ter tantas prerrogativas
como algumas carreiras, as que tém sdo bem reconhecidas pela sociedade
de forma a ndo comprometer suas atividades de recuperacao de crédito.

346 RE 627106: Por maioria, o colegiado seguiu o voto do ministro Dias Toffoli, que destacou
o entendimento pacifico da Corte de que a execucdo extrajudicial baseada no decreto néo
afronta os principios do devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa. Segun-
do a decisdo, as regras nao resultam em supressao do controle judicial, mas tao somente
em deslocamento do momento em que o Poder Judiciario é chamado a intervir. Além de
prever uma fase de controle judicial antes da perda da posse do imo6vel pelo devedor, nao
hé impedimento que eventual ilegalidade no curso do procedimento de venda do imoével
seja reprimida pelos meios processuais proprios.

347 ANOREG. Disponivel em https://www.anoreg.org.b1/site/wp-content/uploads/2021/12/
Anoreg_BR-Cart%C3%B3rios-em-N%C3%BAmeros-2021-3%C2%AA-Edi%C3%A7%-
C3%A30.pdf.
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Hé ainda o argumento que a atividade atual de execugcdo, mesmo com
as adversidades atuais, conseguiu bloquear valores monetéarios pelo SIS-
BACEN em aproximadamente 50 bilhdes de reais, em que pese o numero
significativo, segundo o cartério em numeros, os Tabelionatos de Protesto,
no ultimo ano, lograram éxito de recuperarem cerca de 60 bilhoes de reais
sem que nenhum custo dessa operacao recaisse sobre o Estado.

Pelo contrario, houve repasse em forma de taxa para os Tribunais de
Justica. Recorde-se que esse valor alcancado foi apenas de pagamentos vo-
luntarios dos credores, nao se tem, ainda, nenhuma ferramenta de cons-
tricao como é o caso do SISBACEN, que é utilizado pelo Poder Judiciario.
Acesso esse que pode ser concedido pelo CNJ apds eventual aprovacao da
presente proposta legislativa. Com isso se deduz que o modelo proposto
acena para um potencial de éxito.

Quanto ao prazo de recuperacao de crédito, os tabelides ja tém suas
rotinas operacionais para em trés dias uteis recuperar o crédito ou lavrar o
protesto. Assim, ja existe uma gestdao com seguranca juridica reconhecida
pela sociedade e que atua de forma célere, haja vista que poucos prazos,
seja no processo judicial ou administrativo, sao tao exiguos e cumpridos com
tanta efetividade. Imagina-se que como as execuc¢oes devem migrar de for-
ma paulatina, haverd possibilidade de atender a elasticidade da demanda,
uma vez que a contratacdo ocorrerd pelo regime celetista, dispensando a
realizacao de certames publicos que muitas vezes desdguam em imbroglios
judiciais.

Por fim, quanto a efetividade, ndo tem como precisar como ocorrera,
mas se for observado o modelo portugués, que, apesar de sérias dificuldades
iniciais, teve um significativo resultado, pois saltou de 15% (préoximo da mé-
dia brasileira) para 60% de efetividade na recuperacédo do crédito. Portanto,
percebe-se que mesmo que haja um resultado timido, mas se for mantida a
média atual, isso se revela um ganho institucional ao Judiciario, pois reduz
custo e tempo, haja vista o acervo da execucao se tratar da metade de todos
os processos. Em suma, o Poder Judicidrio pode otimizar seus recursos para
temas relevantes, para concretizar direitos fundamentais, para consolidar o
Estado Democratico de Direito com a almejada estabilidade social.

4 DESAFIOS PARA IMPLEMENTACAO DA EXECUCAO EXTRAJUDI-
CIAL NO TABELIONATO DE PROTESTO

A implementacéao inicial desse procedimento de execucao no Tabelio-
nato de Protesto deve enfrentar desafios semelhantes ao que aconteceu em
Portugal. E possivel que os obstaculos mais significativos sejam a capacita-
cao dos tabelides de protesto e seus prepostos, bem como o risco regulatdrio.
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Embora esses riscos indicados sejam considerdveis com a alteracao
legislativa realizada pelo relator no Senado Federal®**®, ambos os riscos sao
amenizados, uma vez que, diferentemente de Portugal, ndo havera a trans-
missdo de todo o acervo existente de execucgodes (seria proximo de 40 mi-
lhoes de processos); ademais, 0s novos processos nao sao obrigatoriamente
distribuidos aos tabelionatos de protesto.

De fato, foi uma decisao realizada com muita cautela, pois caso no mo-
mento inicial nao esteja sendo realizada a contento a execucao extrajudicial,
nada impede que volte para o sistema judicial. Isso gera uma seguranca
para todos os que atuardo nesse possivel processo de transicao.

Deve-se comentar que além dos prepostos atuais e os que serdo con-
tratados devem haver constantes cursos para aperfeicod-los com o intuito de
que os devedores tenham seus direitos fundamentais plenamente resguar-
dados, além de se ter a adequada utilizacao de sistema de comunicagdo com
os advogados e os interessados. Ademais, deve haver cursos sobre o acesso e
os cuidados com novos sistemas que deverao ser concedidos pelo CNJ, além
das cautelas correspondentes com o tratamento dos dados pessoais.

No que tange ao risco regulatério, o que pode ocorrer € a divergéncia
entre os Tribunais de Justica que possam causar sensacao de mais eficiéncia
em alguns Estados e menos eficiéncia em outros Estados. Assim, o modelo
ideal é uma regulamentacdo de uma federalizacdo centralizada pelas nor-
mas do Conselho Nacional de Justica para que “a instituicao"” do tabelio-
nato de protesto ostente um carater nacional. A medida é relevante para a
almejada melhoria no ambiente de negécios (Banco Mundial) e para que se
possa padronizar prazos e ritos.

Assim, uma instituicdo financeira saberd com previsibilidade o tempo
e a forma com que seu crédito tentara ser recuperado, nao tendo que se ade-
quar a procedimentos e exigéncias divergentes em cada uma das unidades
federativas. Uma vez que a central eletronica é nacional, a padronizacao
tende a revelar um ambiente mais esperado pelo Banco Mundial (Doing
Business Report**) em que se sabe com previsibilidade os atos e os prazos
para cada procedimento.

Por fim, devem as medidas de constricdo de bens ser as que tém maior
probabilidade de éxito com a maior eficiéncia, assim o custo de oportunida-
de deve ser observado, necessario ser feito procedimento e prazo para ro-
tinas de bloqueios no SISBACEN, bloqueios de indisponibilidade, penhora

348 O relator Senador Marcos Rogério em Sessdo Deliberativa Ordindria no dia 29.06.2022
no plenério fez a defesa do PL 6.204/2019, apo6s as manifestacbes da ANOREG, AMB e
entidade dos oficiais de justicas disse que com a nova altera¢do da obrigatoriedade para
a facultatividade, "o inico risco do projeto era dar certo”. Uma vez que se ndo houver via-
bilidade pratica nem precisaria ter reversibilidade, pois a execucao judicial no primeiro
momento ndo seria extinta.

349 https://subnational.doingbusiness.org/content/dam/doingBusiness/media/Subnational/
DB2021 SNDB Brazil Full-report Portuguese.pdf
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online e constricdo para veiculos. Medidas indiretas de coercao no médio
prazo nao deveriam ser incentivadas pela regulamentacao, pois nao se ima-
gina que gerard um custo de oportunidade adequado para significativo au-
mento da contenciosidade e o possivel baixo nivel de recuperacéo do crédito
com essas medidas.

Conlcui-se que os possiveis principais obstdculos sdo transponiveis,
principalmente se o CNJ continuar atuando como um agente regulador do
setor em que ird padronizar ndao apenas os modelos de formularios, mas,
principalmente, as rotinas e os prazos cujos desempenhos possam ser audi-
tados por 6rgéos fiscalizadores.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo teve como objetivo identificar o modelo proposto no
Projeto Legislativo N. 6.204/2019, que tem o intuito de descongestionar o
Poder Judicidrio por meio da transicdo paulatina da execucdo, que seria
operacionalizada pelos tabelionatos de protesto com a figura do Agente de
Execucao. Assim, foram observadas as principais caracteristicas deste mo-
delo, que teve uma influéncia europeia, em especial no modelo portugués.

Nessa linha, a pesquisa abordou as principais criticas e os desafios
que aguardam a eventual implementacao desse novo sistema de execucao
nas serventias extrajudiciais. Diante do abordado, pode-se dizer que alguns
objetivos sao esperados, entre eles a maior efetividade da execugao. A média
de Portugal era proxima da média brasileira, as efetividades da execucéao
eram cerca de 14%; apos a implementacao do novo sistema, a média chegou
ao patamar de 60% de efetividade. Percentual que seria considerado um
significativo sucesso se for replicado no Brasil.

Ressalte-se que mesmo com um crescimento de efetividade menor que
0 modelo lusitano, poderia se considerar um avanco na medida em que se
teria um resultado semelhante sem ter a necessidade de se utilizar a maqui-
na do judicidrio. Dessa forma, se teria uma eficiéncia de custos financeiros
e de tempo. Os estudos originais do PL estimam que a economia seria pro-
xima de 65 bilhoes de reais, uma vez que ingressam cerca de 4 milhoes de
execucoes todos os anos no Judiciario e demoram em média 5 anos para
serem extintas, cada processo tem um custo anual de 5 mil reais.

Convém mencionar que a proposta legislativa espera ganhos de custo
de oportunidade nado apenas para o Judicidrio, mas para toda a sociedade.
Haja vista que a previsibilidade e a efetividade da recuperacao de crédito
€ um dos requisitos para avaliacdo de um melhor ambiente de negocios,
segundo os histdricos dos relatérios do Banco Mundial. Assim, haveria um
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ganho de credibilidade para que se favoreca novos investimentos nacionais
e internacionais no pais.

Nessa linha, estaria contribuindo para um projeto nacional de desen-
volvimento (Art. 3°, II da Constituicdo Federal), ao mesmo tempo em que
estaria contribuindo para a agenda internacional da ONU na ODS 16. Esse
desenvolvimento poderia ser fortalecido com a protecéo ao crédito na medi-
da em que se facilitaria a recuperacdo do crédito, o que pode ter correlacdo
com a diminuicao do risco e, por consequéncia, com a diminuicao do spre-
ad*’ bancdrio. Logo, essa seguranca e protecdo ao crédito deve fomentar a
economia, que, por sua vez, gera mais emprego e renda, construindo, por
fim, ciclos positivos de expansao econdémica.

Cite-se como exemplo que os créditos de até 100 mil reais sem bens
em garantia nao sao, em regra, executados pelas grandes instituicoes finan-
ceiras, pois o custo de oportunidade nao tende a ser proveitoso. Assim, os
valores das perdas sdo repassadas aos futuros mutuarios adimplementes no
calculo dos novos empréstimos. Portanto, uma execucao mais rapida e me-
nos onerosa tende a diminuir o custo do crédito brasileiro.

Por fim, convém mencionar que, diferentemente do novo sistema de
execucao portugués, os substitutivos do PL inseriram a previsao que o Ju-
dicidrio ndo perderia a competéncia para a execucao, seria, portanto, um
novo sistema facultativo. Logo, caso o novo modelo néao logre éxito na sua
implementacao, nada impede que os credores continuem utilizando o Poder
Judiciario. Isso fez com que os riscos fossem mitigados, pois haveria uma
transicao mais prudencial com plena possibilidade de reversao ao sistema
original em caso de o resultado nao ser o adequado.

Conclui-se que ha uma possibilidade de se desenvolver um dos maio-
res projetos de desjudicializacdo do Brasil com um nivel de risco aceitavel,
pois caso a transicdo para o novo sistema de execucao nos tabelionatos de
protesto ndo alcance os resultados previstos é plenamente possivel a rever-
sao ao sistema original.
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Hino NACIONAL BRASILEIRO

Musica de Francisco Manoel da Silva
Letra de Joaquim Osdrio Duque Estrada

Ouviram do Ipiranga as margens placidas
De um povo herdico o brado retumbante,
E 0 sol da Liberdade, em raios fdlgidos,
Brilhou no céu da Pétria nesse instante.

Se 0 penhor dessa igualdade
Conseguimos conquistar com braco forte,
Em teu seio, 6 Liberdade,

Desafia 0 nosso peito a propria morte!

0 Pétria amada,
[dolatrada,
Salve! Salve!

Brasil, um sonho intenso, um raio vivido
De amor e de esperanca a terra desce,

Se em teu formoso céu, risonho e limpido,
Aimagem do Cruzeiro resplandece.

Gigante pela propria natureza,
Es belo, és forte, impdvido colosso,
E o teu futuro espelha essa grandeza

Terra adorada,
Entre outras mil,
Es tu, Brasil,

0 Patria amada!

Dos filhos deste solo és mae gentil,
Pdtria amada,
Brasil!

Deitado eternamente em berco espléndido,
Ao som do mar e a luz do céu profundo,
Fulguras, 6 Brasil, flordo da América,
[luminado ao sol do Novo Mundo!

Do que a terra mais garrida
Teus risonhos, lindos campos tém mais flores;
“Nossos bosques tém mais vida’,

“Nossa vida” no teu seio “mais amores”.

0 Patria amada,
Idolatrada,
Salve! Salve!

Brasil, de amor eterno seja simbolo
0 labaro que ostentas estrelado,

E diga o verde-louro desta flamula
— Paz no futuro e gldria no passado.

Mas, se ergues da justica a clava forte,
Verds que um filho teu ndo foge a luta,
Nem teme, quem te adora, a prpria morte.

Terra adorada
Entre outras mil,
Es tu, Brasil,

0 Patria amada!

Dos filhos deste solo és mae gentil,
Pétria amada,
Brasil!



Hino Do EsTADO DO CEARA

Letra: Thomaz Pompeu Lopes Ferreira

Terra do sol, do amor, terra da luz!

Soa o clarim que a tua gldria conta!

Terra, o teu nome, a fama aos céus remonta
Em clardo que seduz!

- Nome que brilha, espléndido luzeiro

Nos fulvos bracos de ouro do cruzeiro!

Mudem-se em flor as pedras dos caminhos!
Chuvas de prata rolem das estrelas...

E, despertando, deslumbrada ao vé-las,
Ressoe a voz dos ninhos...

Ha de aflorar, nas rosas e nos cravos
Rubros, 0 sangue ardente dos escravos!

Seja o teu verbo a voz do coracdo,
-Verbo de paz e amor, do Sul ao Norte!
Ruja teu peito em luta contra a morte,
Acordando a amplidao.

Peito que deu alivio a quem sofria

E foi 0 sol iluminando o dia!

Mdsica: Alberto Nepomuceno

Tua jangada afoita enfune o pano!

Vento feliz conduza a vela ousada;

Que importa que teu barco seja um nada,
Na vastidao do oceano,

Se, a proa, vao herdis e marinheiros

E vao, no peito, coracdes guerreiros?!

Sim, ndés te amamos, em ventura e magoas!
Porque esse chao que embebe a dgua dos rios
Ha de florar em messes, nos estios

Em bosques, pelas dguas!

Selvas e rios, serras e florestas

Brotem do solo em rumorosas festas!

Abra-se ao vento o teu penddo natal,

Sobre as revoltas dguas dos teus mares!

E, desfraldando, diga aos céus e aos ares

A vitdria imortal!

Que foi de sangue, em guerras leais e francas,
E foi, na paz, da cor das héstias brancas!
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Deputado Evandro Leitao
Presidente

Deputado Fernando Santana
1° Vice-Presidente

Deputado Danniel Oliveira
2° Vice-Presidente

Deputado Antonio Granja
1 Secretario

Deputado Audic Mota

20 Secretério

Deputada Erika Amorim
34 Secretaria

Deputado Ap. Luiz Henrique

4° Secretario
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