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1. OSPORQUES DO JOGO

A experiéncia profissional de mais de um ano de trabalho ex-
clusivo no julgamento de recursos interpostos de decisdes proferidas em
execugdes trabalhistas (mais especificamente, no julgamento de agravos
de peticdo — art. 897, a e §1° da CLT) constitui a justificativa espiritual
para o desejo de desenvolver o tema da execug@o, como se segue.

A justificativa racional assenta-se na necessidade de
problematizar os aspectos ligados a execugdo para além da singela inter-
pretacdo dos canones legais em que ela se baseia. A proposta, portanto, ndo
sera, propriamente, a de oferecer respostas, mas a de introduzir, franca-
mente, alguns dos angulos tormentosos que envolvem a pratica da execu-
¢do0.

Quando se analisa o processo e suas varias etapas, usualmente,
se € levado a convicgdo, quase exauriente, de que a sentenga constitui um
momento fundamental da atua¢do do Estado porque nela se expressa a
conclusdo sobre “a manifestagdo de vontade da lei™. Este ato processual é
enfatizado como expressdo maxima da maneira como o juiz a sente e como
compatibiliza dados diversos que sdo, em sua esséncia especifica, fato e
norma juridica. Dogmaticamente, esta sensac¢do de definitividade explicita-
se, por amostragem, no art. 463 do CPC, segundo o qual, ao publicar a
sentenga, “o juiz cumpre e acaba seu oficio jurisdicional”, como se nada
mais dele se pudesse exigir a partir dali, como se ndo houvesse mais direito
a ser dito.

E verdade que, do ponto de vista técnico, a sentenga pde fim a
demanda e consagra a impossibilidade de o juiz vir a manifestar outro
entendimento sobre a questdo decidida e sobre 0 modo como traduziu a
realidade para o processo>.

No entanto, o pedestal em que foi posta a sentenga, com sua
grandeza, rui com facilidade se se entender que o momento culminante do
processo se da com sua publicagdo. Ainda que a ela seja dado esse lugar de

' THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo de conhecimento. Rio de Janeiro: Forense, 1978, v. 2, p. 636.

*Nio se cuida aqui, naturalmente, da decisdo a ser proferida em embargos de declaragdo interppstos da §enl§ﬂ¢a
porque a possibilidade de reexame, em linha de estreitos pressupostos, foi aberta pela propria ordem juridica.
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honra na composi¢do do quadro processual — porque com ela se define o
litigio, se estabelece a cena completa em que o fato vivenciado pelas partes
encontra, subsumido, seu reflexo na norma juridica —, constitui, mesmo
depois de atingida pela autoridade da coisa julgada, um mero ponto de
passagem que se abre para o lado negro do processo, o vazio sem fim do
misterioso destino: a execugao.

Em tempos em que a eficacia do sistema de solugdo de confli-
tos a cargo do Estado é posta em cheque, ndo se pode tratar o processo de
execuc¢do exclusivamente a partir de paradigmas tedricos ou pelas possibi-
lidades abstratas que ele concede, com o uso da técnica juridica e dos pa-
drdes normativos inseridos nas normas processuais. A lei, tampouco, pode
ser enxergada como um vetor transparente da seguranga sem o confronto
com o problema, com o cenario do conflito que ela visa a apaziguar e do
conjunto das solugdes que de sua interpretag@o se originaram. Em tltima e
definitiva andlise, a ineficacia é da propria lei — produto do Estado or-
dem-juridica® — como mecanismo deflagrador desta seguranca social pos-
sivel:.

A posi¢do de posterioridade no processo e mesmo em relacdo
ao quadro completo em que se organizam o CPC, o CPP ou a CLT faz com
que a execugdo seja relevada a um segundo plano, como uma preocupagao
menor, comezinha. A desimportancia que equivocadamente se atribui ao
processo de execugdo implica em superficialidade de andlise e podera ser
vista dos bancos escolares até a preferéncia dos juizes. A situagdo agrava-
se no que tange a esfera obrigacional porque, em geral, estar-se-4 as voltas
com a necessidade de raciocinar matematicamente, com o que ndo estdo
afeitos os que operam com técnica juridica, para os quais, em sua grande
maioria, basta o dominio do verbo, da palavra, que constitui, em esséncia,
a forma de expressdo do fenomeno juridico.

' Cf. VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Direito publico e direito privado: sob o prisma das relagdes juridicas.
2. ed. rev. e aum. Belo Horizonte: Del Rey, 1996.

“Cf. aposicdo de Antonio Hespanha para quem os sintomas mais evidentes da crise da lei estdo a) na sua generalizada
desobediéncia por parte dos cidadaos; 5) nando aplicagdo (ou aplicagdo seletiva) da lei, por parte dos orgdo de
poder e ¢) na ineficiéncia dos mecanismos de aplicagdo coercitiva da lei — HESPANHA, Antonio M. Lei e
Justica: historia e prospectiva de um paradigma. /n: HESPANHA, Antonio. Justi¢a e litigiosidade: historia e
prospectiva. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1993, p. 10.
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N@o ha duvida de que, pitagoricamente falando, o ideal de jus-
tica seria que toda a realidade pudesse ser convertida em padrdes que se
submetessem apenas a analise da logica matematica, em que as leis ndo
encontrassem modelos outros de interpretagdo. A justiga, num prisma ide-
alizado, utopico, ficcional deveria ser interna e totalmente ponderavel sob
bases de regular aritmética, partindo da rigidez formal de um modelo
normativo’, como um ideal de maxima seguranga e de minima interpreta-
¢do, desdobrando as palavras de Carlos Campos.

O estigma tecnoldgico, entretanto, ainda ndo logrou converter
a realidade — multifacetaria, ambigua, difusa — em dados virtualmente
traduziveis em numeros.

Esta multiplicidade alcanga naturalmente a execu¢do em que fa-
tores que vao desde a emocionalidade ndo ultrapassada pela forca estatalizante
da coisa julgada até a ameaga alienag@o da casa de morada da familia para a
garantia de débitos, passando pelos mais rudimentares percalgos técnicos, com-
prem o malévolo papel de dificultar a plena realizagdo do direito.

Para outorgar uma maior visibilidade a questdo devem-se co-
nhecer os meandros que envolvem a execugdo e traduzi-los com tal clareza
que permita definir, pela experiéncia, as faces do problema e, consegiiente-
mente, os modos de resolvé-lo.

A pratica colore as manifestagdes juridicas com tons que ndo
foram, necessariamente, visualizados no momento da elabora¢do da norma
e terminam por criar contextos marginais, em que corpos de regras ndo-
Juridicas sdo ndo apenas aceitas como, muitas vezes, usadas como
subterfuigio para afastar a configuragdo dos modos de incidéncia previstos
naregra. Estas praticas devem ser trazidas para as investiga¢oes que tenham
por objetivo conhecer o direito, como ele funciona, como ele se organiza.

Castanheira Neves enfatizando que “o logos € constitutivo da
praxis”, sustenta que

*Cf. asubdivisdo dos modelos normativos de acordo com o grau de discricionariedade criadora que se outorga ao
juiz, LOPES, Ménica Sette. A eqiiidade e os poderes do juiz. Belo Horizonte: Del Rey, 1993, p. 109 ef seq. ¢
CANARIS, Claus-Wilhelm. O pensamento sistemdtico e o conceito de sistema na ciéncia do direito. Trad. A.
Menezes Cordeiro. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1989.
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“qualquer pratica refletida — i. €, que ndo se confunda com o
habitus inconsciente e antes convoque a razdo numa
autoconsciéncia critica— assume uma pré-compreensao de sen-
tido que, convertida em enunciagdo sistematica pela mediagao
do problema, se faz teoria. E se essa compreensdo, na sua
intencionalidade regulativa, depara com as condigdes histori-
cas (historico-sociais) em que se encontrara simultaneamente
a possibilidade e a resisténcia a sua realizag@o, € na dialética
entre aquele regulativo, assumido pela liberdade, e estas con-
digdes impostas pela realidade, que se forja, afinal a pratica de

2%

que a historia dara testemunho™.

No que concerne ao conhecimento da trama que envolve a cons-
trucdo de um direito mais eficiente e sua teorizagdo numa autoconsciéncia
critica, os canais desta diversidade pratica sdo muitos € podem se situar em
esferas que se distanciam das bases pura e destacadamente juridicas, os
quais, exatamente por este distanciamento, merecem reflexao.

Um bom exemplo de fonte para este exame estd em um livro,
recentemente editado, de autoria de Drauzio Varella’, médico que durante
alguns anos freqiientou Complexo do Carandiru — presidio imenso na

cidade de Sdo Paulo — para implantar medidas de profilaxia em relagdo a
AIDS.

Poder-se-ia argumentar que a técnica de que ele se vale ndo
tem qualquer nexo com a técnica juridica e que, por isto, sua experiéncia
ndo guarda significagdo para o Direito como ciéncia, para o Direito como
modo de solugdo dos conflitos na esfera da sociedade.

Nao € isto o que ocorre.

Os seus olhos leigos em relagdo ao direito possibilitam uma
visdo sem preconceitos da pratica da execucdo das penas, uma apreensao
de quadros variados da realidade pela dispersdo das historias narradas, dando

*NEVES, A. Castanheira. A imagem do homem no universo pratico. /n: Digesta: Escritos acerca do Direito, do
pensamento juridico, da sua metodologia e outros. Coimbra: Coimbra, 1995, v. 1, p. 311-2.

"VARELLA, Drauzio. Estagdo Carandiru. Sao Paulo: Companhia das Letras, 1999.
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um testemunho acurado de situagdes que se realizam no quadro efetivo da
vida.

Vé-se ali que os detentos criam no espago territorial que ocu-
pam um mundo de regras proprias, um universo todo peculiar que
corresponde a uma parcela da realidade com a qual nem a vida externa,
nem as construgdes juridico-conceituais tém qualquer contato. Quando a
vida exterior (familia, droga, relacionamentos, experiéncia pregressa) pe-
netra na cadeia com seu colorido particular ganha modelagem propria e
passa a ser interpretada e compreendida com base em valores que ali pecu-
liarmente se compuseram. Aquele grupo social tem sua propria nog¢do de
direito e esta versdo residual se insere e influi tremendamente no modo
como se dara a execugdo da pena.

O carater imprescritivel de certos crimes e comportamentos
indesejados, na versdo dos detentos, a atribuigdo de valora¢do diversa para
os crimes (os ladrdes sdo mais respeitados do que os traficantes e estes mais
do que os estupradores), a for¢a da palavra empenhada (“mais for¢a do que
um exército”); as fabricas internas (de faca, de marialouca, a pinga destilada
clandestinamente, de tiineis); o organizadissimo sistema de limpeza das aco-
modagdes e areas de transito; a realidade implacéavel da entrada das drogas,
principalmente do crack; os ratos, as doengas, o transito da alma humana
entre bondade e degradagéo; o infimo segundo que leva alguém a derivar sua
vida para fora da margem segura da legalidade — tudo isto sdo relatos trazi-
dos no livro.

O aspecto, contudo, que causa maior perplexidade € a absoluta
falta de controle, por parte da Administragdo, quanto aos rumos e a organi-
zagdo interna de todos os procedimentos ligados ao cumprimento das pe-
nas. Ultrapassados os umbrais da entrada, a execuc¢do da sangdo penal,
oriunda da condenagdo, foge inteiramente do controle do Estado. Os seus
modos de realizagdo submetem-se a uma ordem internamente composta e
concretamente formulada por um compromisso tacito assimilado pela co-
munidade. Assim, as decisdes sobre o local onde cada preso ficara, sobre
divisdo das celas, sobre quem distribuira os alimentos ou cuidara da limpe-
za-faxina, em seus varios turnos, sobre os deslocamentos de presos entre
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os diversos pavilhdoes e dentro deles, sobre a imposi¢do de
incomunicabilidade com presos ndo sdo tomadas pelo sistema administra-
tivo mas por eles proprios, num intrincado esquema de divisdo de poder
que demonstra o descontrole e, mais uma vez, a inoperancia do Estado.

Por outro lado, este mesmo modo de imposi¢do de poder im-
plica na criagdo de um sistema de regras ndo-juridicas, marginais, pelo
qual se impde uma san¢do direta, de execugdo imediata, sem recurso pos-
sivel que vai desde a morte até as lesdes corporais, passando pelo ostracis-
mo compulsorio:

“Na prisdo, a violéncia que explode em ciclos invade a vida
dos guardas. Nos acertos de contas entre a malandragem, quan-
do um grupo decide dar cabo de alguém, os funcionarios tém
ordem de ndo interferir. Morra aquele que tiver coragem de
morrer; paciéncia, trabalham desarmados:

— Nessa hora ndo da, doutor, é como querer apartar briga de
cachorro louco.*”

Os acertos de conta sdo incontrolaveis e percorrem um mundo
obumbroso no qual ninguém-sabe-ninguém-viu, que remonta ao sistema
de castigo e vinganga que constitui, precisamente, aquilo que o direito visa
a eliminar.

Depois de ler o livro, fica a impressdo de que toda a teoria em
torno da sang¢do, como elemento integrante da norma juridica, deve ser
revista e constitui uma ilusdo difundida, mas estranha a vida real.

Nao se pode desconsiderar a constatagdo de que cada grupo
social faz, numa certa medida, a construgdo de seu arcabouco especifico
de realidade juridica relevante’. A propria consciéncia dos detentos em re-
lagdo a tipificagdo da conduta ilicita em que incorreram, geralmente pela
expressa mengdo do artigo do Codigo Penal em que ela é descrita, pode

*VARELLA, 1999, p. 115.

* CI. neste sentido, como exemplo, ROULAND, Norbert. Introdution historique au droit. Paris: PUF, 1998, p.213.
O autor traga um panorama da forma como o direito é percebido sob diversos pontos de vista, a partir de
pesquisa dos alunos de primeiro ano da faculdade em que leciona, que tomou como referéncia o direito tratado
pelas revistas ditas femininas (Marie Claire, Cosmopolitan etc.).
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constituir um exemplo de uma certa dispersdo desta consciéncia leiga. No
entanto, quando se fala em execug¢do, em modos de fazer cumprir-se regu-
larmente a san¢do, estar-se-a na zona nebulosa em que a realidade ndo
encontra ressonancia no padrdo frio e sem nuances da norma. Ha a criagdo
de um universo paralelo da vida que se impde a organizac¢io formal da lei.

O destaque que pode ser dado a esta faixa arestosa que se extrai
do tratamento, quase literario, da execugdo das penas ndo constitui uma re-
presentacdo da realidade que esteja afastada dos demais modos como se da a
execucgdo de sentenga e de titulos extrajudiciais, ou seja, dos procedimentos
reais que levam a efetividade da sangdo que, independentemente da corrente
de pensamento juridico por que se opte, constitui dado importante para a
compreensdo da esséncia do paradigma juridico. Quando a realidade deixa a
capa do processo em que a sangdo estatal se expos de forma definida na
sentenca e encontra sua substancia no fluxo multiplo da vida, o direito perde
sua transparéncia formal.

Estes fendmenos sdo graves e desagregadores na esfera penal
(vejam-se os casos de Carandiru e das Febem’s). Na execugdo civil e/ou
trabalhista, tampouco, a realidade pode ser vista sob uma ética que se resu-
ma ao quadro estanque dos processo. A fragilidade da Justiga, no que
concerne as obrigagdes, traz uma insatisfagdo imensa no contexto das rela-
¢Oes privadas e a sensagdo de impunidade que fermenta o clamor da praga
publica pela melhoria do sistema de controle jurisdicional do Estado.

Ha a evasio do crédito, a transferéncia dos bens, a utilizagdo das
vias impugnatorias legitimas como um meio de protelar o fim do processo. Haa
recalcitrancia de quem ndo aceita a condenagdo. Ha a transferéncia de bens com
simulacdo. Ha a inviabilidade total dos modos de executar empresas e socios-
gerentes que desaparecem no mundo sem deixar qualquer vestigio que possa ser
transformado em pectinia. Ha os erros de célculo — prejudiciais ao credor ou ao
devedor — que se convertem em verdade imutavel pela displicéncia das partes
com acompanhamento do processo. Hé a constatagdo da absoluta impossibilida-
de de arcar com a execugdo que culmina em muitos casos com a tristeza de se ter
que analisar a penhora de quinquilharias domésticas sem nenhum valor material,
mas cheio de ressondncias emocionais.
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Composta esta cena ampla ¢é facil concluir que o maior proble-
ma do direito ndo é enunciar, com tonus de juridicidade, os elementos de
vida que, valorados pela regra juridica, passardo a compor a ordem juridi-
ca e a constituir representagdo de um determinado sentido tutelar com o
estigma da exigibilidade. O grande dilema € o dos meios disponiveis para
obter-se efetivamente a observancia da conduta devida, quando a adesdo a
seus pressupostos de conduta ndo se tenha dado espontaneamente.

Norberto Bobbio, cuidando dos direitos fundamentais, insiste
em que se deva recordar que

“o0 mais forte argumento adotado pelos reacionarios de todos
os paises contra os direitos do homem, particularmente contra
os direitos sociais, ndo € a sua falta de fundamento, mas a sua
inexeqiiibilidade. Quando se trata de enuncia-los, o acordo ¢
obtido com relativa facilidade, independentemente do maior
ou menor poder de convicgdo de seu fundamento absoluto;
quando se trata de passar a a¢do, ainda que o fundamento seja
inquestionavel, comegam as reservas e as oposi¢des’ .

Se esta € uma constatagdo que se faz notar em relag@o aos di-
reitos sociais e/ou fundamentais, sob o prisma de sua materializa¢do, ndo
sera elemento estranho quando se queiram avaliar os desdobramentos ge-
rais do paradigma legal, a partir desta face, pouco desvendada da realidade
operacional do direito, que € o modo como se opera a exigéncia do cumpri-
mento da norma e da aplicag¢do da sangao.

2. AS CORRELACOES COM O JOGO

Se o desejo de problematizar as contingéncias da realidade que
envolvem a execuc¢do se deveu a experiéncia na atividade de julgar, a defi-
ni¢do do modo como fazé-lo e do que abordar deveu-se a uma necessidade
de expor o tema numa linguagem que fosse além da mera dogmatica ou da
dissensdo de interpretagdo que ocorre em torno das questdes formais dis-

'“BOBBIO, Norberto. Sobre os fundamentos dos direitos dos homens. /n: A era dos direitos. Trad. Carlos Nelson
Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1995, p. 24,
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cutidas nos processos.

Frangois Ost e Michel van de Kerchove coordenaram a edicéio de
um livro, de cujo titulo se tomou o nome dado a este trabalho — Le jeu: un
paradigme pour le droit (O jogo: um paradigma para o direito)". Ali varios
autores, além dos organizadores, procuram analisar se é possivel o estabeleci-
mento de correlagdo entre o direito e o jogo, assimilagdo que tem suas raizes no
carater ludico que por vezes preside a diregdo do pensamento pds-moderno®.

A regra interna do jogo da execugdo deve enfrentar uma reali-
dade mais abrangente que ndo estd no autos, mas que estd no mundo,
ultrapassando o espectro puramente normativo. Ainda que, sob o prisma
de sua construgéo conceitual, ao direito ndo importe a aceita¢do da sangao,
Ja que ela incide de forma incondicionada, até a forga da coisa julgada, a
sua ndo assimilag@o concreta pelo destinatario € um tormentoso fendmeno
que o Estado ndo tem meios efetivos para conter.

A idéia de jogo e a nogdo de antagonismo de interesses expri-
me-se na relagdo processual, em um esquema de propulsdo de agdes que
muitas vezes envolve mais do que as proprias partes, porque as decisdes do
Juiz geralmente provocam respostas de autor e de réu que exercem marcada
influéncia no desdobramento do processo. Assim, independentemente do
suposto material que esteja por detras do objeto do litigio (relagdes comer-
ciais, de familia, de consumo, de posse e propriedade, conflitos entre capi-
tal e trabalho) havera sempre a possibilidade de equiparagdo e de reprodu-
¢do do conflito que se opera no jogo.

No artigo final, como conclusdo, os autores apontam os topicos
dicotomicos que devem ser considerados para o estabelecimento de
correlagdes analogico-dialéticas entre o direito e o jogo: estratégia e
representagdo; cooperagdo e conflito; realidade e ficgdo; regulagdo e
indeterminagdo; o interno e o externo .

"' OST, Frangois, KERCHOVE, Michel van de (Coord.) Le jeu: un paradigme pour le droit. Paris: LGDJ, 1992.

** CI. DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando. Posmodernidad y derecho. Bogoté: Temis, 1993 e llF.SPANI IA,
Antonio Manuel. Panorama histérico da cultura juridica européia. 2. ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1998,
p.200-13.

" OST, KERCHOVE, 1992, p. 249-50.
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A andlise proposta partira da disputa ambivalente entre estes
topicos, com a observagdo de que eles ndo podem ser analisados como
polos isolados. Na verdade, ha o estabelecimento de uma interagdo e os
suportes adotados interferem com reciprocidade em cada um deles.

3. ESTRATEGIA E REPRESENTACAO

O jogo constitui a representagdo de algo ou um ponto de vista
simbolico em relagdo a uma faixa da realidade e pode ser apreendido como
estratégia ou luta por alguma coisa, do ponto de vista utilitario ou instru-
mental“, sem que haja uma dissociagdo ou uma contraposi¢ao entre estes
dois espectros de analise.

A execug¢do representa 0 momento em que a forga de retengio
do Estado substitui o fazer-se justica pelas proprias mdos, a valoragao
livre do olho por olho dente por dente. A decisdo ou o titulo que se execu-
ta, por isto, deve traduzir o modo mais adequado para restabelecer o equi-
librio entre as partes e/ou entre elas e a coletividade. Tudo isto baseia-se na
simbologia de que a lei contém a realidade e de que san¢do, por seu rever-
so, podera difundir a rejei¢do a um comportamento pela ordem social. O
simbolismo ganha, com isto, uma mao dupla a exigir que o processo de
execugdo funcione de modo a revelar esta representagdo de forma adequa-
da, ndo apenas porque significa o €xito na repressdo de um comportamento
ndo aceito, como porque embute a constru¢cdo de um modelo que tem um
tom paradigmatico, exemplar.

A luta por alguma coisa € entrevista na forma como a substitui-
¢do se realiza e como o Estado responde as necessidades de controle eficaz
das relagdes conflituosas na sociedade.

Por isto o sucesso do jogo sera obtido sob um angulo interno
entre vencedor e perdedor ou a partir do confronto da habilidade dos joga-
dores com os resultados obtidos.

“OST, KERCHOVE, 1992, p. 250-1.
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Seria preciso que o objetivo almejado pelas partes ou a estraté-
gia composta a partir do padrdo normativo abstrato chegasse a um resulta-
do 6timo ou, mais ainda, que a posigéo dos envolvidos se situasse em igual
medida, dirigida a uma mesma diregdo. No entanto, cada um dos jogado-
res tem um objetivo, concebido segundo suas proprias contingéncias pes-
soais, e até o juiz, com representante da voz do Estado, fala segundo seu
ponto de vista e compde um quadro de estratégias, tomado da interpreta-
¢do da lei, que pode ndo lograr o resultado ideal. Ele, na verdade, leva sua
propria personalidade para o processo e a condugéo firme antevendo a jo-
gada de cada parte e os seus objetivos — reais e velados — situa-se como
essencial.

A execugdo revela a peculiaridade do caso. O ideal seria que se
desse uma descri¢do neutra do desfecho do conflito sintetizado na senten-
¢a: Fulano foi condenado a pagar a Ciclano o equivalente a um valor de-
terminado de dinheiro referente a tais e tais parcelas, aceita a condenagéo e
faz o deposito no prazo de 48 horas que se segue a citagdo para a execugdo.
O ideal seria que esta posi¢do juridicamente definida bastasse como pélo
deflagador da a¢do ou omissdo no sentido de seu cumprimento.

As estratégias, contudo, ndo se voltam explicitamente para este
resultado univoco. Elas reproduzem, na verdade, a representagdo da reali-
dade possivel no processo e esta representagdo nem sempre alcanga todos
0s elementos acidentais € moveis que interferem diretamente na
concretizacdo da execugdo.

Estes elementos que a conformam internamente sdo também
eles representativos — ou ficcionais — na medida em que ndo se pode, por
exemplo, fazer dinheiro imediatamente ou que ndo se consegue definir va-
lores precisos que quantifiquem uma situagdo de dano relevante na reali-
dade de fato.

Bert van Roermund situa com clareza o papel da representagio
no direito, destacando a ocorréncia do que ele chama de uma elei¢do radi-
cal, em que o representacionismo leva a um duplo sentido, em que se acen-
tuam, por um lado, o refor¢o de sua possibilidade e, por outro lado, a pos-
sibilidade de sua contradigéo:
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“ou bem o jurista reforga a auto-representagao de direito posi-
tivo, dissimulando-a atras de uma realidade que, a priori, da a
ele razio e ndo o deixa ser surpreendido, ou bem se impde a
tarefa de explicitar esta auto-representagdo, relatando em cada
oportunidade possivel a custa de quem e de que se fala, regula
e decide juridicamente™".

Aqui revela-se o polo de dissensdo entre os jogadores, assim
considerados aqueles que estdo envolvidos na execugdo.

A medida da lei em cada execugdo € marcada pela peculiarida-
de do caso, no que reside a importancia da consciéncia de que ao juiz cabe
definir a estratégia que levara de forma mais adequada ao resultado final
indicado pela sentenga que se executa ou pelo teor do titulo extrajudicial.
Ele é, em ultima analise, quem define as cartas, quem direciona o jogo.

Estas peculiaridade envolvem nuances materiais e processu-
ais, assim como dados da realidade contingente e/ou superveniente das
partes.

A CLT traz um exemplo contundente desta situagao.

Até a edigdo da Lei 8.432, de 11.06.92, o tinico momento pro-
cessual em que se poderia impugnar a execug¢do (calculo, penhora etc.) era
aquele a que se refere o art. 884 da CLT, em que esta disciplinada a apre-
senta¢do de embargos a execugdo pelas partes. Uma modificagdo, ao que
tudo indica visando a uma celeridade maior, introduziu nova situagédo se-
gundo a qual, na forma do §2° do art. 879 da CLT, apés elaborada a conta
de ligiiidagdo “o Juiz podera abrir as partes prazo sucessivo de 10 (dez)
dias para impugnac¢ao fundamentada com a indicac¢do dos itens e valores
objeto da discordancia, sob pena de preclusdo”.

Se o juiz aquiesce na utilizagdo da faculdade que lhe € outorga-
da e se as partes apresentam a impugnagdo, cabera a ele se posicionar e
homologar a conta como lhe parecer mais acertado. No entanto, como 0
art. 884/CLT nao foi revogado, a parte devera, no prazo de 5 dias contados
da penhora, apresentar embargos renovando a impugnagdo que ndo tiver

' ROERMUND, Bert van. Derecho, relato y realidad. Trad. Hans Lindahl. Madrid: Tecnos, 1997, p. 123.
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sido acatada. Por outro lado, se a parte ndo houver se manifestado, a possi-
bilidade de apresentagdo de embargos continuaréa aberta, sendo porém o
entendimento dominante no sentido de que a discussdo dos calculos esta-
ria fulminada pela preclusdo. A antinomia, nesta situagéo, reside na exis-
téncia formal de dois canais quase simultineos de impugnagdo, o que fun-
ciona como um estratagema para o credor que tenha o interesse em protelar
a execu¢do, ja que terd sempre escondida na cartola a alegacdo de ndo
observancia da ampla defesa e do contraditorio.

O resultado util da absor¢do da faculdade de concesséo de pra-
zo preclusivo € nenhum porque para o ritmo processual ndo ha qualquer
contribui¢do pela pouca utilidade da via impugnatoria, condicionada sem-
pre a renovagdo em embargos, pela inexisténcia de recurso cabivel contra a
decisdo homologatoria do calculo.

A opg¢do do juiz pode significar um desgaste ainda maior para
o fluxo do processo, sendo que a estratégia tende a ndo atingir o fim utili-
tario presumivelmente objetivado.

Nesta como em outras situagdes, a argucia do técnico-advoga-
do costuma converter instrumentos abstratamente fornecidos pela ordem
juridica para a defesa e a seguranga das partes em meios de protelar e de
frustrar a execugdo, assim como a inabilidade instrumental de alguns ter-
mina por abrir um amplo flanco para que estes estratagemas espurios atin-
jam plenamente seu objetivo. Para solucionar o impasse ndo bastara ao
juiz simplesmente aplicar multa, porque muitas vezes esta é exatamente a
centelha de controvérsia, a deixa que faltava para imprimir um ritmo mais
lento ao processo com a profusdo de impugnagdes.

Muitas vezes o reconhecimento de uma nulidade causa uma
frustragdo muito maior a parte que a alegou do que a negativa de sua exis-
téncia e esta artimanha deve ser atentamente observada pelas partes que
contra ela se insurgem e pelo juiz. Certa feita, veio uma carta precatoria de
S&o Paulo, com longa argiiicdo de nulidade pelo fato de a memoria de
calculo ndo ter acompanhado a citagdo. A superagdo da argiiigdo seria pos-
sivel a partir da possibilidade de manusear os autos por advogado constitu-
ido em Belo Horizonte, pela impugnagdo ja feita aos calculos e por outras
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peculiaridades menores que o tempo se encarregou de apagar da memoria.
No entanto, decidindo os embargos, pela insisténcia da alegagdo, pareceu
mais adequado acolher a nulidade e determinar que nova citag@o se fizes-
se, agora regularmente acompanhada da memoria descritiva dos calculos.
Um més apos publicada a primeira decisdo de embargos, voltou a carta
precatdria regulamente cumprida e novos embargos: a pe¢a ndo conseguiu
esconder a amargura de haver perdido o unico ponto que, configurando
suposta ofensa a Constitui¢do, poderia ser um caminho para veicular o
conhecimento de recurso de revista pelo TST e sobretudo o agravo de ins-
trumento que certamente seria interposto do ndo recebimento daquele.

A sensagdo, em hipdteses como esta, € de que a marca da estra-
tégia que leva a construgdo jogo e a trama das partes no sentido de uma
vitoria envolve varidveis multiplas que exigem atencdo de tantos quantos
devem se posicionar no processo. A idéia de propiciar o resultado util do
processo que sustenta o deferimento de liminares deve também acompa-
nhar as escolhas feitas porque aqueles que tém a intencdo de levar o pro-
cesso a bom éxito.

A defini¢do da estratégia, portanto, revela um outro polo de
interesse na comparagdo com o jogo, que € a dimensdo de cooperagdo e
conflito.

4. COOPERACAO E CONFLITO

A execugdo faz traduzir-se a mesma dificuldade que se da na
aceitagdo espontanea da lei, na adesdo sem pressdes ao sentido de regula-
mentagdo prevista pelo Estado.

Esta contingéncia refor¢a a imposi¢do das idéias de coopera-
¢ao e conflito que constituem ponto angustiante do procedimento executorio
e se associam as nogdes de lealdade e artimanha. No processo pode-se
revelar o assentimento das partes com a diregdo dada ou um absoluto anta-
gonismo que pode até impossibilitar se atinja o resultado final.

No que concerne a praxis de incidéncia das normas juridicas, a
maior parte das situagdes de vida é presumivelmente de aceitagdo, de es-
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pontanea adesdo. No entanto, como ruptura, é o conflito que se oferece
como ponto para necessario estudo, porque € ele que pde o direito em mo-
vimento € que traz a incidéncia da san¢do. Sdo as hipdteses de resisténcia e
de descumprimento — ou que representem a duvida sobre a regularidade
de cumprimento, uma vez que nem todas as a¢des sdo julgadas proceden-
tes — que ganham relevancia como dado de representatividade de confli-
to, de ndo cooperagdo, porque elas € que exigem a mobilizagdo do aparato
do Estado e, procedentes ou procedentes em parte, trazem a necessidade da
execucao.

Ela, por sua vez, envolve a aceitagdo da interpretagio da deci-
sdo, da qualidade e da quantidade da san¢@o, que, em ultima anéalise, coin-
cide com a aceitagdo da propria lei. Este enfrentamento constitui a base
que estabelecera a diferenca entre as idéias de cooperagdo e de instigagdo
do conflito.

No Direito do Trabalho, os credores — geralmente os empre-
gadores — em grande parte dos casos, ndo estdo satisfeitos com a
materialidade das previsdes de tutela legal do trabalho subordinado trazi-
dos nas normas juridicas, o que se reflete na dificuldade de se executar as
sentengas. As alegagdes sdo de que o custo da mao de obra é muito alto e de
que os Onus e obrigagdes a eles atribuidos sdo prejudiciais ao pleno desen-
volvimento da atividade produtiva. A dispersdo e a variedade das obriga-
¢Oes trabalhistas, como se 0 aumento de desdobramentos representasse sem-
pre aumento de seguran¢a do empregado, simbolizam, na verdade, o con-
flito basico entre capital e trabalho, que remonta, com variadas acepgdes,
aos primoérdios do homem. A presungdo de conhecimento da lei, em que se
deve incluir a presung¢io de conhecimento das normas coletivas, constitui
uma fic¢do, notadamente para as empresas de pequeno porte, quando se
considera esta pluralidade normativa.

A cooperagdo viria naturalmente se se pudesse acreditar que a
esta presun¢io de conhecimento da norma — ai incluidos os efeitos da sen-
tenga — correspondesse sua efetiva aceitacdo.

Em todos os casos, a idéia de profilaxia, de prevengdo do con-
flito, de antevisdo das repercussdes da pratica constitui 0 modo como mais
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objetivamente se pode lograr a cooperagdo e, por conseguinte, afastar a
incidéncia da san¢do ou a imposi¢do compulsoria da execugdo, a partir da
conduta basica que afasta a dissensao.

Por outro lado, a execugdo processar-se-ia de modo mais facil
se houvesse uma desemocionaliza¢do do processo, fulcrada na difuséo da
idéia de que o direito constitui um recurso da técnica, cujo conhecimento
deve ser francamente facilitado.

Os momentos na execugdo passam por estes influxos, na
ambivaléncia de aceita¢do-cooperagdo e rejei¢do-conflito e, como ressal-
tam Ost e van de Kerchove, ha a introjecdo de uma dialética entre consen-
so e dissenso:

“Numa perspectiva normativa e critica, pode-se admitir a idéia
de que todo o processo de legitimagdo racional das normas ju-
ridicas supde necessariamente uma dialética entre os momen-
tos de consenso, que traduzem um acordo estavel sobre a hie-
rarquia de valores, e de momentos de dissenso, que traduzem o
questionamento por grupos determinados das hierarquias
estabelecidas (par tel ou tel groupe des hierarchies établies)’.

Na execugdo esse dissenso pode ter duas raizes: uma
discordancia ressaltada pela vontade de dilatar a margem de aplicagdo da
san¢do ou uma discordancia efetiva pela ndo aceitagdo da propria regra
fundamental do jogo. A ndo aceitagdo da sentenga ou de uma determinada
decisdo pode decorrer da substancia mesma do caso ou de algum aspecto
contingencial que se traduza para qualquer das partes em ruptura no curso
do conflito.

Entre tantos exemplos concretos, pode-se citar o daquela em-
presa, que normalmente paga de modo imediato suas execu¢des e num
processo especifico faz de tudo para tumultuar e protelar. A razdo desta
conduta discrepante € o fato de, naquele processo, ndo haver sido recebido
seu recurso ordinario porque houve omissdo na impugnag¢io oportuna do
valor da causa, estranhamente fixado abaixo do limite de alcada. A sua

' OST, KERCHOVE, 1992, p. 253-5.
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insatisfag@o esta ressaltada no fato de a liqiiidago haver chegado a ordem
de R$80.000,00, valor absolutamente incompativel com os limites fixados
na pega inicial. Assim, ainda que ndo haja um erro no processo que possa
ser objeto de revisdo, o dnimo do credor esta inexoravelmente marcado
pela insatisfag@o e ndo haver4, definitivamente, qualquer cooperagio.

As vezes moveis personalissimos, inerentes a relacdo concre-
tamente havida entre as partes, sustentam o conflito judicial que, na verda-
de, € a representacdo do estrangulamento da relag@o sob o prisma psicolo-
gico e/ou sociologico. As separagdes judiciais e os divorcios sdo exemplos
disto, quando o embate ultrapassa a linha emocional dos agentes e se
sedimenta nas folhas dos autos.

Um outro exemplo € o do erro de calculo que pode levar quem
deve a pagar mais do que deve ou que € credor a receber menos do que seu
crédito. Descoberto o equivoco, geralmente quando ja se tenham esgotado
todas as vias impugnatorias, constituira um grave empecilho a concretizagio
da execucio.

Nas situagdes em que o credor esteja em efetiva dificuldade
financeira, impedido pela fragilidade de seus fundos de cumprir com a
execucdo, a falta de cooperacdo do devedor podera constituir um meio de
agravar a situagdo de ambas as partes e tornar interminavel o processo.

Nestes casos, ndo havera cooperagdo e o conflito sera reprodu-
zido na execugdo pela ndo aceitagdo da sentenga e, conseqiientemente, da
execugdo em que a sangdo se materializa.

A situagdo, ainda que pouco razoavel, € real.

Se a nogdo de cooperagdo constitui objetivo do direito”, a de
conflito € a justificativa de sua existéncia, ja que as normas juridicas exis-
tem para afasta-lo.

Os fatores que podem levar ao exacerbamento do conflito ou a
assimilagdo da cooperagdo sdo variados e, em regra, vem de fora do pro-

" Sobre a tendéncia do direito a uma idéia de cooperagdo, cf. D’AGOSTINO, Francesco. La sanzione nell ‘esperienza
gturidica. Torino: G. Giappichelli, 1993, p. 79-81.
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cesso, da peculiar situacdo e animo das partes em relagdo a controvérsia.

Nesta etapa, impde-se outro contingenciamento que pode ser
feito entre realidade e fic¢ao.

5. REALIDADE E FICCAO

Seria a execu¢do uma realidade pura, uma realidade virtual,
uma ficgdo completa?

Tudo se resume a perspectiva do enfoque e cada uma destas
possibilidades tem sua cota de participagdo devidamente reservada.

O direito € uma realidade porque as normas juridicas tendem a
materializagdo de seus efeitos. No entanto, € artificial, ficcional ja pelo
fato de que a sua construgdo € caracterizada pela heteronomia, s6 remota-
mente traduzindo a vontade autbnoma e concreta dos destinatarios, mesmo
que se teorizem com idéias como a de contrato social e a de
representatividade dos que s@o encarregados de editar as leis e de, ultima
ratio, aplica-las nos conflitos concretos.

Por isto, as nog¢des de realidade e de ficgdo contingenciam-se
em relagdo a execugdo, que, como se tem acentuado, configura o momento
em que a exigéncia de cumprimento da san¢do se faz mais translucida.
Ainda que o monopdlio de aplicagdo da san¢do ndo esteja em todos os
casos nas maos do Estado e que as proprias partes, sobretudo nas questdes
obrigacionais, possam estabelecé-las e fazé-las cumprir extrajudicialmente,
€ no processo que ela mais agudamente se realiza e se deixa visualizar.

Aceitando a idéia de que se deva ver nas divisdes, como a que
se segue, um carater estreitamente metodoldgico ou didatico, toma-se a
discriminagdo trazida em Ascengdo, como uma referéncia para o que se
desenvolvera. Para ele as sangdes se dividiriam em a) compulsdria, que é
aquela que atua sobre o infrator para tentar compeli-lo a uma conduta por
ele ndo adotada espontaneamente, sem prejuizo da exigéncia daquela con-
duta (p. ex, a prisdo por divida de alimentos, a prisdo do depositario infiel,
multa diria até reintegragdo do empregado ou entrega de guias, sangdo
cominatoria, os juros de mora); b) reconstitutiva, que tem como objetivo
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reposi¢do ou restauragdo natural da situagdo (p. ex., uso da for¢a nas
possessorias, pagamento da prestacdo devida); c) compensatéria, quando
a reconstituigdo ndo € possivel, ou ndo € eqiiitativa ou no ¢ atingivel, ou
ndo € suficiente, fixando-se entdo uma indenizagéo (p. ex., indenizagéio em
vez de reintegracdo do empregado, indeniza¢do de perdas e danos e/ou
lucros cessantes); d) preventiva, cujo objetivo é prevenir violagdes futuras
(p. ex., a adverténcia trabalhista e administrativa, a liberdade condicional
ou vigiada) e, finalmente, e) punitiva, de que o principal exemplo é o da
pena propriamente dita, de indole criminal, além da san¢do disciplinar —
suspensdo, dispensa motivada®.

Quando se retoma certa tradigdo da sangdo que envolve um
grau de visibilidade maior, notadamente a partir de uma direta incidéncia
sobre o corpo do agente até mesmo no que concerne as dividas, o moderno
sistema de execucdo se assemelha a um faz de conta. A construgdo de um
arcabougo de reparacdo ou de substituigdo reinstaura a idéia de fic¢do pela
implantacdo na realidade de uma assimilagdo: faz de conta que o paga-
mento de x-dinheiros € suficiente para reparar o dano causado pela clinica
de cirurgia plastica que deixou a jovem mulher morrer, se esvaindo em
sangue, porque ndo dispunha do equipamento necessario para tentar com
mais proficiéncia salvar-lhe a vida apos a lipoaspiracao; faz de conta que a
condenagdo do Estado em x-dinheiros é suficiente para tornar compreensi-
vel a necessidade de sacrificar animais porque o sistema de satude publica
ndo consegue evitar a disseminagdo da leischimaniose; faz de conta que a
possibilidade de prisdo vai fazer o pai inescrupuloso cumprir a obriga¢do
de pagar alimentos a seus filhos.

Assim, retomando a divisdo trazida, na san¢@o compulsoria estar-
se-a quase sempre e simultaneamente as voltas com a versdo reconstitutiva,
porque nio havera como afastar o cumprimento da parte principal da
obrigagdo, de que aquela primeira constitui um reforgo acessorio.

Na execucdo de san¢do compensatoria delineia-se a ficgdo ple-
na decorrente da impossibilidade de reversdo do quadro ou de reimplantagéo

"®* ASCEN SAOQ, José de Oliveira. O direito introdugdo e teoria geral: uma perspectiva luso-brasileira. 8. ed. rev.
(Portugal) Rio de Janeiro: Renovar, 1994, p. 49-58.
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do objeto real desejado (a ndo-morte, o ndo-acidente, a ndo-lesao corpo-
ral etc.). Aqui o carater plenamente substitutivo enseja um refor¢o do con-
flito, quanto a sua defini¢do qualitativa e quantitativa e a representacdo da
realidade, que se desejava, sera uma porta sempre aberta para o dissenso.

A sangdo preventiva tem seu resultado projetado para o futuro,
ou seja, para a ndo renovagdo do ato que a originou e, por isto, a sua reali-
zacdo faz-se de modo diferido.

A sang¢do punitiva guarda sua maxima expressao na pena e atrai
a afirmativa de Foucault de que a prisdo tem uma papel mais simbolico e
exemplar do que econdmico, penal ou corretivo:

“A prisdo é aimagem da sociedade, sua imagem invertida, uma
imagem transformada em ameaga. A prisdo emite dois discur-
sos: aqui estd o que a sociedade €; nao posso ser criticado por-
que fago unicamente aquilo que fazem diariamente na féabrica,
na escola etc. Eu sou, portanto, inocente, sou apenas uma ex-
pressdo de um consenso social. (...) A melhor prova de que ndo
esta na prisdo € que eu existo como institui¢do particular sepa-
rada das demais, destinada apenas a quem cometeu uma falta
contra la lei”.

A vigilancia, controle e corre¢do constituem caracteristicas do
chamado panoptismo que é

“uma forma que se exerce sobre os individuos por meio de
vigilancia individual e continua, como controle de castigo e
recompensa € como corre¢ao, isto €, como método de formagao
e transformacdo dos individuos em fun¢do de certas normas™™.

A idéia do panoptismo identificada, hoje, em diversas formas
de controle difuso — p. ex., as fotos que ilustram as multas de transito por
excesso de velocidade em algumas vias de acesso da cidade — ndo se
revela na nogdo de cumprimento de penas, tal como descrito no livro de
Drauzio Varella a que se referiu. Em relagdo ao sistema penitenciario, a

" FOUCAULT, Michel. La verdad y las formas juridicas. 4. ed. Barcelona: GEDISA, 1995, p. 137.
Y FOUCAULT, 1995, p. 117.
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nogdo que se olhe ali €, ao contrério, da mais absoluta auséncia de vigilancia.

A sangdo afastou-se do corpo, mas aquilo que a lei impde como
realidade juridico-processual, na forma de mecanismo destinado a realiza-
¢do da sangdo prefigurada na sentenga constitui direto da experiéncia uma
ponderacdo ficcional.

O crédito so se realiza se o devedor tem condigdes de pagé-lo.
A sentenca, entdo, passa a representar apenas uma satisfagio ética (Kant) e
isto muda toda a fei¢do de tessitura a ela outorgada pela ordem juridica,
porque ela vem significar uma aspirac¢do volatil e distante.

Nao se pode desprezar o fato de que a ordem juridica é farta em
instrumentos para tornar real a execu¢do. Entre outras assim se situam as
figuras da fraude contra credores, da fraude a execugdo, além de todos os
mecanismos que vao da antecipagdo de tutela as cautelares inominadas,
passando pelo arresto, pelo seqiiestro, pela busca e apreensdo, pelos ali-
mentos provisionais etc.

Por outro lado, existe a possibilidade de se rechagarem cons-
trugdes conceituais basicas — como a da higidez das pessoas juridicas —
quando a personalidade distinta daquela que detém os socios funcionar,
em abuso de direito, como mera capa protetora. A chamada teoria da
desconsideragdo da personalidade juridica pde-se a servigo da viabilizagdo
da execucio.

Ha ainda aquelas situagdes especiais em que a tutela para a
garantia de execugdo em uma determinada situa¢do constitui um obstacu-
lo, mesmo que provisorio, a sua concretizagio em outras esferas (assim na
alienagdo fiducidria em garantia, nas garantias cedulares etc.).

Mesmo as realidades matematicas que se situam como suporte
para a execucdo (anos de condenagdo, ligiiidagdo de sentenga — por cal-
culo, por artigos, por arbitramento —, estabelecimento de valor para a in-
denizagdo) transitam neste espago entre realidade e ficgdo. Nao se sabera,
na grande maioria dos casos, se os modelos em que se compuseram as
sangdes que se executam abrangem a efetiva extensdo da realidade que a
norma juridica deveria conter.
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Do mesmo modo, os instrumentos de que se vale a ordem juri-
dica na representacdo dos resultados, fluem entre tais e duvidosas
angulagdes. Alguém pode acreditar que a alienacdo de bens na praca pode-
ra conduzir ao resultado querido?

Sabe-se, da experiéncia, que os valores pelos quais os bens sdo
alienados estdo sempre longe de sua cotacdo de mercado e, muitas vezes,
até o valor de avaliagdo € dela dissonante. Por outro lado, o valor proposto
para a arrematag@o chega a ser risivel. No entanto, o juiz € levado a acata-
lo muitas vezes porque sabe que ndo ha qualquer possibilidade de uma
reversdo da situacdo e isto pode significar o dilagdo da execugdo a limites
absolutamente imprevisiveis.

Um outro ponto de choque entre realidade e ficg¢do que alcanca
a base estrutural do direito, hoje, no Brasil, € a questdo da execugdo contra
o Estado e seus 6rgdos, notadamente os da administra¢do direta. Sabe-se
pelo conhecimento da evolugdo historica do Estado e do proprio direito
que um ponto de grande propulsdo foi aquele em que o Estado e seus agen-
tes passaram a ser passiveis de responsabilizagdo. O Estado passa, entdo, a
ser sujeito de direitos e de deveres.

A questdo € que, ainda que se fale em evolugdo da responsabi-
lidade do Estado ou que se reconhega que a ele também se dirija a ordem
no sentido do cumprimento das sentengas condenatdrias, vigora o princi-
pio do ganha-mais-ndo-leva. O rito previsto especialmente para a execu-
¢do em obediéncia ao art. 100 da CF/88 funciona com uma fonte de esca-
pe, de fuga e o cumprimento da norma juridica individual se perde no
esvair do tempo e das esperangas. Os precatorios ndo sdo atendidos no
prazo de vigéncia dos orgamentos em que sdo inscritos e cena se converte
em um fingimento da existéncia de direito. A ordem juridica, neste caso,
sequer preve uma sang¢do que guarde equipoléncia com a situacgdo: a inter-
vengdo no Estado ou no Municipio (arts. 34 e 35 da CF/88) ndo se impde
com tranqiiilidade por seus inumeros inconvenientes praticos e politicos,
que levam a uma interpretag¢do cheia de detalhamentos>

Por outro lado, a ineficiéncia do controle dos agentes estatais a
que incumbe o acompanhamento dos casos faz com que erros graves de
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conta e/ou de procedimento aumentem muitas vezes o débito, provando a
inutilidade de todos os mecanismos impostos pela ordem juridica para con-
trole (intervengdo obrigatéria do Ministério Publico, prazos elastecidos,
recursos Necessarios).

Os exemplos sdo muitos e todos em execugdes em que ja se
haviam esgotado toda a linha de possibilidade impugnatéria: incidéncia de
percentual de 84,32% devido a partir de margo de 1990 sobre salarios de
mar¢o de 1998; incidéncia de indice de corre¢do monetaria 1.000 vezes
maior; incidéncia de percentual de reajuste na data-base sobre parametros
improprios?.

Estas circunstancias fazem impor-se como realidade uma con-
tingéncia que € dispar em relag@o ao proprio processo e, também elas, res-
saltam no processo o digladiar de regulagdo e indeterminagdo.

6. REGULACAO E INDETERMINACAO

Todo o jogo combina uma gama de regulagido e um lastro de
fantasia correspondente & indeterminagéo. Por isto vem a postura de Ost e
van de Kerchove no sentido de que

“Nem verdadeiramente produto do acaso, da estrutura ou da
vontade do jogador, o0 jogo é um espago potencial de criatividade
a qual traduz o efeito de intencionalidade dos jogadores sobre
a rigidez das convengdes; inversamente, como campo de
regulacio, ele reflete desvio de vontades (/ inflechissement des
volontés) sob a agdo de normas coletivas em boa medida indo-
maveis (pour une bonne part non maitrisables).”>

?! Esta decisdo foi assim ementada: “ERRO DE CALCULO. Havendo nos calculos de ligiidagdo flagrantes erros
de conta (especialmente a utilizagdo dos salarios do més de abril de 1989 para a incidéncia de indice de rea!'uste
na data-base aplicavel tomando por referéncia o salrio de maio de 7988) deve ser mantida a decisdo de origem
que determinou a adequagao do ajustamento aos estreitos limites da coisa julgada” — TRT— 3" Reg. — 5° T
— AP 2615/98, em que foram partes MAURA DE SOUZA DELFIM E OUTROS e HOSPITAL ODILON
BEHRENS, Rel. Ménica Sette Lopes, publicado no DJ—MG de 26.06.99, atualmente pendente de Jjulgamento
de agravo de instrumento pelo nio recebimento de recurso de revista interposto pelos Reclamantes.

# OST, KERCHOVE, 1992, p. 259.
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A indeterminag¢do vem ndo so6 do fato do imponderavel com-
preendido no modo como as partes vdo responder ao estimulo para impug-
nar e se manifestar no processo, como da impossibilidade de prever a
maneira pela qual o juiz vai estabelecer o ritmo dos acertamentos necessa-
rios para controle do fluxo processual.

Na dialética do processo, o estabelecimento do proximo passo
flutua entre a no¢do de regulamentagdo (alinhada pela expressa previsdo
da norma juridica) e a de indeterminag@o (concedida pela criatividade das
partes e do juiz na interpretagdo da norma e no contingenciamento multi-
plo que os fatos trazidos aos autos podem imprimir no seu percurso).

A regulamentag@o ndo evita a indeterminagdo, porque ela ndo
vai ao ponto extremo de impedir o fluxo dos fatos e a propria manifestagio
da personalidade das partes, dos advogados, do juiz, no estabelecimento
dos modos de condugdo do processo. As vezes, até mesmo a dificuldade
operacional de um oficial de justiga em conduzir uma citagdo pode trazer
para o processo um desdobramento que influenciara todos os atos posteri-
ores.

Quando se ensina o funcionamento do processo de execugdo
parte-se de um esquema logico e concatenado, fundado na razoabilidade
de um quadro de fases destacadas: ligiiidagdo, penhora, impugnagio e
alienagdo dos bens que garantem a execu¢@o. Numa mesa de bar, no calor
suado dos domingos de manha, quando se solucionam os problemas da
humanidade, poder-se-a defender o rigor destes passos, o seu acerto, a sua
coeréncia.

A criatividade humana, porém, ndo permite se entenda que o
ritmo seja absolutamente linear.

O processo do trabalho tem como caracteristica um certo
automatismo da execug@o que flui independentemente da necessidade de
as partes a requererem. No entanto, nem esta possibilidade de mover-se
por sua propria propulsio serve como elemento para excluir toda a possibi-
lidade de variagdo e mudanga na execugdo trabalhista.

Ainda que o juiz possa de oficio dispor sobre 0 andamento da
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execucdo e, claramente, dirigi-la, ndo estara nunca isento da possibilidade
de a criatividade da parte e a composi¢ado de um quadro estratégico especi-
fico vir a impor uma atenta analise, discricionéria quase, do proveito de
uma determinada decisdo.

7. O INTERNO E O EXTERNO

O conceito de efetividade pela realizagdo do paradigma tempo-
consumagdo constitui um dos dados mais relevantes no que tange ao conflito
entre o interno € 0 externo na execugdo, porque € aqui que ele € mensurado,
qualitativamente, na resposta que € dada pelo Estado a sociedade.

O direito como conjunto de regras ndo se restringe aos codi-
gos. E a questdo fundamental sdo exatamente os mecanismos de que dis-
pde o juiz para conferir a esta realidade exdgena efeitos juridicos.

Ost e van de Kerchove insistem em distinguir:

“Visto como um conjunto de prerrogativas (ensemble de
prérrogatives), o direito ndo se restringe, tampouco, ao catalo-
go das prerrogativas consagradas sob a forma de direitos sub-
jetivos; aqui ainda atua, a margem, da juridicidade oficial, uma
faixa muito ativa de interesses, os quais, reconhecidos como
legitimos pelo juiz, exercerdo ou efeitos criadores de direitos,
como, ao contrario, como nas teorias de abuso do direito, um
papel de controle e de limitagdo dos direitos subjetivos™.

Os autores acrescentam a isto a indagagdo sobre se ndo seria
mais adequado reconhecer que os direitos subjetivos estariam dentro e
forma, e ndo seria, juridicos e meta (ou infra-) juridicos (dedans et dehors,
Juridiques et méta- (ou infra-) juridiques)”™.

Os elementos externos podem ser absorvidos pelo processo de
execugdo com sua conotagdo juridica numa gama ampla de possibilidades
que vdo da declaragdo de litigancia de ma-fé, na forma dos arts. 600 e 601

# OST, KERCHOVE, 1992, p. 264-7.
* OST, KERCHOVE, 1992, p. 264-7.
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do CPC, até aquelas situa¢des em que a analise dos riscos leve as partes a
composi¢do por meio da qual se definam, definitivamente, os pardmetros a
serem considerados.

No Processo do Trabalho, a transagdo constitui um meio sem-
pre incentivado de por fim ao conflito, o que certamente abrange as execu-
coes. Neste sentido, € consideravel o volume de processos de execugdo nos
quais se convocam audiéncias com vistas a tentativa de conciliagdo, com
resultados gerais bastante positivos.

Naturalmente ndo € esta uma posi¢ao ideal e também ela reve-
la um pluralismo na emissdo juridica, pela énfase com a qual a situagéo
concreta se sobrepde a versdo juridica abstrata conformada como objeto da
senten¢a condenatoria e que deveria ser atendida ou compulsoriamente
exigida pela simples for¢a de sua incidéncia.

A dialética influencia o fluxo do embate na dificuldade sobre
como transferir para o interno os aspectos externos que tem relevancia. Da
mesma maneira como € tormentosa a duvida sobre a adequada apreensio
da realidade vivenciada pelas partes e sua perfeita tradugdo na prova que,
no processo de conhecimento, leva a formagdo da convic¢do do juiz, no
processo de execugdo joga-se com a incerteza quanto a realidade que se
invade com vistas a fazer cumprir a sentenga ou a exigir o atendimento ao
titulo extrajudicial.

Como trazer para o processo a certeza de que o socio-gerente
da empresa desaparecida tem seu iate ancorado em Angra dos Reis?

Os fatos s6 tem relevéncia no processo quando se consignam
como certezas, como dados de prova, firmemente, compostos. Por isto ha-
vera uma luta constante entre aqueles que querem introjetar a realidade
externa e aquelas que ndo permitem que a realidade seja efetivamente co-
nhecida.

Se se compara com 0 jogo, a execug¢do tem como varios oticas
do direito, uma torcida, uma clague que quer um ou outro resultado e as
vezes ndo aceita a solugdo tecnicamente correta como valoragio do jogo,
tendo como problema predominante o do conhecimento e apropriagdo dos
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dados externos relevantes.

A convivéncia dicotdmica entre o inferno e o externo na exe-
cugdo, por outro lado, reforcam a necessidade de se disseminar o conheci-
mento real de como se efetiva a execugdo, como tnico vetor de reformas
que, partindo do dominio inteiro da realidade, cheguem a apresentar solu-
g¢oes que realmente se traduzam como resultados afirmativos.

A execugdo, portanto, € um jogo cujas dificuldades devem ser
reconhecidas publicamente, ainda que disto resulte um agravamento da
inverossimilhanga da eficécia do direito. Este é o grande confronto a que
se obriga a chamada comunidade dos operadores do direito. O
compartilhamento das dificuldades, a partir de seu contexto real, pode tor-
nar menos vazia de significado palavras como impunidade. A sensagdo de
ineficiéncia fez com que esta palavra se transformasse num jargdo, num
borddo que, naturalmente, pelo uso excessivo, tem seu sentido desgastado
e ndo consegue absorver todo o repositorio das contingéncias especificas
que explicam, ainda que ndo justifiquem, as dificuldades na pratica cor-
rente do processo. Na verdade, a origem desta frustragdo pode ser sentida,
precisamente, neste conflito entre o inferno e o externo.

Niao ha duvida de que o ideal de justica operada pelo poder
estatal responsavel por esta faixa de poder-dever (a jurisdi¢do) seria a rea-
lizagdo da expectativa externa de seguranga na aplicagdo dos mecanismos
internos que lhe cabem. No entanto, o dado real a ser considerado ¢ que
estes dois angulos, afetos a realidade juridica, sdo substancialmente diver-
sos. Ainda que se procurem meios de assemelhé-los*, partindo até de pon-
tos principolégicos que sustentam a linha de tutela erigida na norma juridi-
ca, o fato é que a traducdio dos embates da vida real (externa) nos modelos
formais (internos) erigidos pela ordem juridica em todos os niveis de sua
estrutura hierarquica néo € facil.

® Cf. KAUFMANN, Arthur. Analogia y “Naturaleza de la Cosa”. Trad. de Enrique Barros Bourie. Santiago:
Editorial Juridica de Chile, 1976.
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8. CONCLUSAO

Pode-se, portanto, apos a apreensdo de cada um destes varia-
dos topicos firmar ndo uma conclusdo, mas apropriar-se da mesma duvida
de Norbert Rouland:

“Freqiientemente considerados como acessorios de um direito
sabio (droit savant), os atos da pratica constituem o que os
homens retém do direito. O que se passa quando um sistema
juridico lhes € trazido ou imposto do exterior?”x,

O conhecimento detalhado da pratica do direito constitui um
dado do exterior essencial para que se possam estabelecer os modos como
ele opera e a partir dai compor uma teorizagdo geral, com vistas a torna-lo
mais apto aos fins pretendidos.

Canaris, em obra em que discute a efetividade do concreto
como modo de apreender a realidade juridica, insiste em partir de uma
indagagdo kantiana e em concluir também com ela: “Talvez isso seja cor-
reto como teoria, mas ndo serve para a pratica” .

Um dos grandes dilemas do direito é exatamente que as res-
postas conceituais a ele dadas pelas teorias, com sua magnitude e ajusta-
mento, ndo encontram ressonancia na pratica.

O objetivo desta exposicdo tera sido apenas mostrar a fragili-
dade do que deveria ser o grande momento da pratica juridica: aquele em
que san¢do, materializada na sentenga, se torna realidade pela execucdo
forcada.

O que € magnificamente descrito na teoria e na abstragdo das

normas, ndo funciona na pratica. Neste jogo, perde o direito e perde a soci-
edade.

* ROULAND, 1998, p. 235.

* CANARIS, Claus-Wilhem. Funcién, estructura y falsacion de las teorias Juridicas. Trad. Daniela Briickner e
José Luis de Castro. Madrid: Civitas, 1995.
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RESUMO

A experiéncia de decisdes envolvendo execucgdes trabalhistas
justifica o trabalho em que se procurou apontar alguns aspectos fundamentos
da pratica desta fase do processo em que se da a mais aguda mobilizagio
do direito em torno da efetivagdo da sang¢do. A op¢do do tratamento do
tema teve por referéncia a figura do jogo em que a configuracio do conflito
possibilita uma construgdo metaforica que sintoniza aspectos pertinentes
do problema.

As dificuldades enfrentadas pelo Estado, mais especificamen-
te pelo 6rgdo responsavel pela aplicagio do direito, acentua-se na execu-
¢do em que o padrdo da legalidade encontra as maiores fontes de estrangu-
lamento.

A necessidade de deduzido enfrentamento destas questdes im-
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pde-se para o efetivo conhecimento do que € o direito e dos modos como
ele se expressa para além da propria norma juridica, em suas variadas ver-
tentes.
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