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RESUMO

O direito tem evoluido com a premissa de que o tempo produz efeito na vida das
pessoas. Nessa tonica, os direitos fundamentais aderiram a celeridade processual como um
direito constitucional de aplicagdo imediata exigindo que a tutela jurisdicional seja entregue em
tempo oportuno. Mas como conjugar essa duragao razoavel do processo com a perspectiva de

morosidade do Poder Judiciario.

Em razdo disso, o direito portugués e o brasileiro tém adotado medidas para
desjudicializar o processo e promover uma tempestiva justica. Tratando-se de processo de
execugao essa necessidade ¢ ainda mais acentuada pois ja existe uma presuncao de verdade do
direito, constituido no titulo executivo. Assim, revela-se que o processo executivo pode ser
solucionado de maneira mais tempestiva e célere, porém utilizando-se de medidas

desjudicializadoras, como ja ocorreu em diversos paises europeus.

Palavras-chaves: CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO. DURACAO RAZOAVEL
DO PROCESSO. PROCESSO DE EXECUCAO.



ABSTRACT

Law has evolved with the premise that time affects on people's lives. In this sense,
fundamental rights have adhered to procedural speed as a constitutional right of immediate
application requiring that judicial protection be delivered promptly. But how to combine this

reasonable length of the process with the prospect of the slowness of the Judiciary.

As a result, European and Brazilian law has adopted measures to dejudicialize the
process and promote timely justice. In the case of an enforcement process, this need is even
more pronounced since there is already a presumption of truth in the law, constituted in the
enforcement order. Thus, it is revealed that the executive process can be solved in a timely and
fast way, but with the adoption of disruptive measures, as has already occurred in several

European countries.

Keywords: CONSTITUTIONALIZATION OF LAW. REASONABLE DURATION OF THE
PROCESS. EXECUTION PROCESS
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INTRODUCAO

O ordenamento juridico tem promovido uma grande mudanga na maneira de se
construir a norma juridica, bem como no proprio conceito atribuido as institui¢des juridicas.
Sdo tempos em que o periodo constitucional de determinagdo das normas ¢ conhecido como a
Constitucionalizac¢do do Direito.

Impulsionado pela forga normativa constitucional, o direito passou a sofrer uma leitura
constitucional, cujo filtro de toda a legislagdao passa pela validade constitucional. A previsao
dos Direitos Fundamentais, bem como a Jurisdi¢do Constitucional sdo fatores que
determinaram essa nova Otica.

Mas o grande fundamento para a alteracdo normativa ¢ a crise da Justiga. Existe um
paradoxo em reconhecer que o direito encontra-se evoluindo a passos largos, como se denota
das discussdes académicas acerca do conceito ideal da teoria da acdo' e, a0 mesmo modo, o
tempo de se entregar a prestacao jurisdicional se arrasta nos corredores forenses, gerando uma
frustagdo ao litigante.

Os ntimeros revelam que a lentidao processual tem provocado um estrangulamento no
Poder Judiciario de modo a comprometer a efetiva prestagdo jurisdicional. A adogdo de
parametros comparativo da produtividade processual evidenciou o que antes era apenas
indicios, ou seja, o contingenciamento processual tornou-se um problema social que exige uma
atuacdo proativa e rapida para soluciona-lo.

Justamente, por isso, a tonica do direito comparado tem sido o incentivo da celeridade
processual, através de arranjos procedimentais que permitem dizer o direito em tempo oportuno.
Mas, o senso de injustica e inseguranca abraca diariamente a sociedade como se o direito
estivesse falido, sem qualquer perspectiva de evolugao.

O cidadao produz um sentimento de afli¢ao e de ansiedade pela demora processual.
Essa angustia incentivou o legislador a inserir nas Constituigdes o principio da duragio razoavel
do processo, com natureza de direito fundamental, apta a agasalhar o cidaddo com a esperanga
de uma tutela efetiva e célere. O conteudo programatico dessas constituigdes permitiu construir

essa medida como forma impositiva para se percorrer a rapidez do processo.

! As discussdes académicas acerca da natureza juridica do direito de agdo (se ¢ teoria civilista; teoria do direito
concreto a tutela; teoria da agdo como direito potestativo; teoria da a¢do no sentido abstrato; teoria eclética da
acdo, dentre outras) ou mesmo das ferramentas constitucionais de prote¢do do cidaddo (mandado de seguranga;
mandado de injungdo; habeas data; habeas corpus; agdo popular) avancaram consideravelmente, permitindo o
fomento de ideias, mas o tempo do processo se alonga diariamente.
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Em matéria de processo de execugao, esta realidade nao ¢ diferente. O direito europeu,
em especial o direito portugués, ja promoveu a desjudicializagdo como forma de solugdo da
prestacdo jurisdicional tardia, mediante o auxilio de agentes de execugdo que
operacionalizassem um dinamismo processual para se entregar a prestacao jurisdicional.

Essa evolucao somente foi possivel em razdo do carater de estabilidade de permeia
todo o processo executivo, isto €, ndo mais existe zona de incerteza entre as partes tendo em
vista o titulo executivo que ampara o direito dos envolvidos. Assim, o Poder Judiciario apenas
ater-se-ia aos processos de conhecimento para se reconhecer o direito dos litigantes.

Pretende-se, assim, demonstrar que o modelo portugués de desjudicializacdo da
execu¢dao de quantia certa pode servir de arrimo para solucionar o contingenciamento dos
processos no Brasil, mediante o incremento de medidas legislativas aptas a promoverem essa
evolugdo processual. Evidentemente que essas medidas possuem respaldo em normas
constitucionais, e que a tramitacdo apenas sera destinada a agentes delegados do Estado que ja
detém a fé publica para verter a vontade das partes em instrumento publico.

Esta andlise visa demonstrar, no primeiro capitulo, a importancia dos principios
fundamentais no Direito, sobretudo do principio fundamental da celeridade processual. A
duracdo razodvel do processo impds ao direito uma condi¢do para se atingir uma efetiva
prestagao jurisdicional, ou seja, nao ha efetividade sem uma entrega da tutela processual célere.
Discorrer-se-a acerca da dificuldade do direito brasileiro e portugués em combater a morosidade
processual e tentar-se-a desmistificar falsas causas para o problema da lentiddo processual. Sao
diversos os culpados para esse cenario atual e a experiéncia mutua entre os paises permitem
reconhecer uma solucao para este problema. Afinal, como j& dizia Rui Barbosa (2014, p. 11),
“justica atrasada ndo € justi¢a; sendo uma injustica qualificada e manifesta”.

No segundo capitulo, tratar-se-4 do modelo portugués de desjudicializag¢do e o impacto
dessa mudanca na forma de se promover a justica. Em certos casos, a evolucdo da
desjudicializagdo rompeu paradigmas e atingiu um nivel de efetividade do Poder Judiciario.
Inseriu outros agentes na resolu¢do do processo executivo e previu um procedimento prévio
para a solugdo da execugdo por quantia certa. Mas, essas profundas mudangas foram necessarias
para se construir uma nova estrutura judiciaria. Giuseppe Chiovenda (2008, p. 11) ja dizia que
“convém decidir-se a uma reforma fundamental ou a renunciar a esperanga de um sério
progresso”.

No terceiro e ultimo capitulo, apresentar-se-4 a realidade brasileira a partir da taxa de
congestionamento dos processos, bem como os niumeros divulgado pelo Conselho Nacional de

Justica como forma de argumentar a crise institucional gerada no processo. Revelar-se-a4 que o
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processo de execucao por quantia certa no Brasil atingiu indices preocupantes para a duragao
razoavel do processo, exigindo uma reflexdo acerca da necessidade de mudanca de paradigma,
mas principalmente para a importancia de desjudicializar a execugdo de titulos, como ja ocorreu
no Brasil com o divércio, o inventario, a partilha e a usucapido extrajudicial, através da Lei n°
11.441/07 e a Lei n°® 13.105/15. Ao final, sugerir-se-a duas propostas de alteragdes legislativas
como forma de mudar o paradigma do processo de execug¢do por quantia certa no Brasil,
seguindo o modelo portugués com as devidas adequacdes, incluindo os agentes delegados do
Estado, dotados de fé publica, para promover a efetiva entrega da tutela.

O método de abordagem a ser utilizado na pesquisa e investigacao serd o dedutivo. Os
métodos de procedimentos, por sua vez, serao o historico, o comparativo e o estudo de caso.
Sera histdrico em razdo do contexto e evolugdo legislativa no momento oportuno. Terd cunho
comparativo, pois buscar-se-a recorrer ao modelo portugués. Por fim, terd um estudo de caso,
pois demonstrara que Portugal promoveu uma evolugao legislativa inovadora que pode também

migrar para outros paises.
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CAPITULO 1 - DA CELERIDADE PROCESSUAL

A dinamica social e a economia de escala que envolveu a sociedade nos ultimos anos
tem promovido uma judicializacdo de conflitos sem precedentes, gerando um
congestionamento de processos € uma morosidade na entrega na tutela jurisdicional. Esse
cenario ¢ identificado tanto no Brasil quanto em Portugal, mas dentro desses sistemas juridicos
existem medidas propositivas para a constru¢ao de ferramentas plurais no combate da chamada
“crise da justica”.

A criagdo do rito sumario do processo; o juizado especial; o estimulo a conciliagdo e
a mediacdo; os processos virtuais; as videoconferéncias e os atos de desjudicializagdo foram
instrumentos que o Brasil utilizou para tentar inibir as criticas apresentadas ao modo de se
promover a justica. Em Portugal, o caminho foi similar e anterior, pois inaugurou a
desjudicializacdo dos processos, sobretudo os processos de execucdo e de divorcio perante as
conservatorias. O Conselho Nacional de Justica, no Brasil, ¢ o Observatério da Justica
Portuguesa foram dois grandes atores neste caminho de apresentagao da celeridade processual.

A necessidade de mudanca de paradigma fez com que a Constituicdo servisse de
repositdrio de norma impositiva para que a rapida duragdo do processo atingisse o seu fim, com
natureza de direito fundamental. O carater fundamental deste direito tem como premissa o valor
da efetividade do que se postula em juizo. Vivencia-se um periodo em que o direito tardio ndo
soluciona o conflito, mas, ao contrario, agrava a situagao fatica.

Em tempos em que constitucionalizagdo do direito ¢ fator condutor para o
direcionamento das normas juridicas, ¢ estranho deparar com um direito fundamental sem
vislumbrar a sua efetividade ou mesmo a sua operabilidade. Mas a palavra de ordem em matéria
de direito ¢ efetividade. E surge a davida de como atingir esse ponto de equilibrio e superar o
estrangulamento do prazo processual, sem transpor uma barreira de mudanga de pensamento
dos operadores do direito.

Estéa-se a tratar da alteracdo legislativa, mas também do modo de se pensar o direito de
maneira descomplicada. De nada vale ter uma perfeita legislacao processual se alguns entraves
impedem a produgdo dos seus efetivos efeitos. A postura ativa da sociedade em participar da
duracdo razoavel do processo ¢ a grande solucdo para a crise da justica. Nao héa prestagdo
jurisdicional feita somente com uma pessoa. A moderna triade processual exige que além das
partes e do juiz deve-se ter também, a conscientizagdo da populacdo acerca das ferramentas

plurais aptas a solucionar este conflito de interesse instaurado, bem como do comprometimento
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dos demais envolvidos nesta ardua tarefa, como sao os agentes auxiliares da justiga e os proprios
servidores publicos.

Leonardo Greco (2011, p. 315) reconhece que a Constituicdo de 1988 permitiu um
avango na consciéncia juridica do cidadao, principalmente em identificar que os direitos
fundamentais buscam a sua efetividade através das ferramentas que se encontram alojadas no
texto constitucional, como ¢ o caso do mandado de seguranga, do habeas corpus, do habeas

data, do mandado de injun¢do ou mesmo das acdes de controle de constitucionalidade.

“Essa efetividade, consagrada no proprio Texto Constitucional (art. 5°, §1° CF/1988),
espraia os seus efeitos por todos os ramos do Direito, particularmente por aqueles que
regulam as relagGes juridicas entre o Estado e os particulares que se despem do
anterior perfil marcantemente autoritario e se humanizam para se tornarem
instrumentos do livre desenvolvimento da personalidade.

Transparéncia, participagdo democratica, presungdo de inocéncia, devido processo
legal, contraditorio, publicidade, intimidade, ampla defesa, sfo algumas das
expressdes que se tornaram populares no nosso tempo, como representativas de regras
minimas de convivéncia social, essenciais para que todos os cidaddos vejam
respeitada pelos demais e pelo proprio Estado a sua dignidade humana.” (GRECO,
2011, p. 316).

Isso significa que, a consciéncia juridica do cidaddo em obter um bem da vida passa
pela reflexdo de se prestigiar sempre a boa pratica processual, isto ¢, ter como regra de conduta
a boa-fé processual. Nao hé mais espagos para a litigdncia de ma-fé e nem o tumultuo processual
que impde uma tramitagdo longa de processos. E essa postura ndo se consegue apenas com a
mudangca legislativa, € necessario que os advogados, ministério publico, juizes, serventuarios e
os auxiliares da justica compreendam a importancia de cada entrega da tutela jurisdicional para
o seu jurisdicionado.

Leonardo Greco (2011, p. 316) recomenda uma revisdo critica da operatividade das
institui¢des juridico-politicas e das normas juridicas assecuratorias dos direitos fundamentais
para se atingir um aprimoramento da convivéncia pacifica de todos os cidaddos e dos povos.
Para o autor, a sociedade moderna foi levado pela economia de escala e pelo desenvolvimento
tecnoldgico, desencadeando no consumo em massa e na incapacidade do Estado em atender
todas as demandas e a proteger as situacdes que sdo agasalhadas pelo direito. Tudo tornou-se
prioridade sem evidenciar o que realmente ¢ prioridade.

O judiciario tem utilizado de um ativismo para se construir um resultado antecipado
das causas, como se constata das liminares sem possibilidade de reversibilidade (como ocorre
com a entrega de medicamentos) ou mesmo acerca da prisdo sem o transito em julgado dos

processos. Este trabalho ndo visa abordar a legitimidade desta postura, mas sim evidenciar que
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algumas manobras sdo desenvolvidas com a finalidade de se conseguir atingir a prestacao
judiciaria efetiva.

Sdo diversas as ferramentas construidas para se chegar ao objetivo final, e neste
capitulo pretende-se desenvolver o tema da morosidade judiciaria luso-brasileira e revelar que
os desafios sdo similares e o intercambio de conhecimento juridico permite auxiliar ambos

paises na tarefa de dizer o direito de forma célere e eficaz.

1.1 O direito fundamental da celeridade processual

E reconhecidamente uma tarefa ardua a arte de conceituar os direitos fundamentais. E,
ainda mais penosa, a funcao de identificar esses direitos. Contudo, € consenso o reconhecimento
dos direitos fundamentais como precursor da transformac¢ao do direito moderno a partir de uma
leitura constitucional do direito. Isso auxilia para revelar que a natureza constitucional deste
direito ¢ matéria corrente na doutrina.

Os direitos fundamentais promoveram uma alteragdo estrutural, funcional e material
na ciéncia do direito. A transformac¢ao estrutural ocorreu a partir do reconhecimento dos
principios como elemento da norma juridica. Isto €, os direitos fundamentais costumam ser
contemplados como principios, o que impds um novo conceito para a norma juridica sendo, a
partir de entdo, entendida como um conjunto de regras e principios. Anteriormente, as normas
juridicas eram tratadas apenas como regras. Essa alteracdo estrutural permitiu a construcdo de
uma textura aberta nos textos legislativos. (FIGUEROA, 2007, p. 03).

A mudanga funcional relaciona-se a utilizacdo da argumentacdo da ponderacdo para
aplicar os principios, bem como solucionar os conflitos existentes entre eles. Significa dizer
que, a ponderagdo passou a servir de arrimo para solucionar os conflitos entre principios, bem
como afastou a aplicabilidade exclusiva da subsuncdo das regras. A teoria da ponderacao
sedimentou o alicerce para que os principios ndo extrapolassem direitos € nem mesmo
rompessem o seu quadrante de aplicabilidade.

Jé4 a alteracdo material do direito encontra-se no carater moral expresso e intenso dos
principios, ndo revelado nas regras juridicas na mesma intensidade e grau. Isso permitiu uma
maior abordagem do papel da moral no sistema juridico. O status axioldgico passou a integrar
a norma juridica a partir da inclusdo dos principios.

Essa releitura do direito, promovida pelos direitos fundamentais, instigou a construgao
de um desafio para a Teoria do Direito, isto €, saber a verdadeira natureza juridica do Direito.

Trata-se de analisar o direito a partir da sua natureza objetiva e positivista ou, retomando
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conceitos passados, incluir a teoria jusnaturalista na defini¢ao do direito com premissas morais
e contetdo axiologicos.

Em outras palavras, os direitos fundamentais exigiram um estudo aprofundado do que
se entende por estes direitos. A Constituicdo Espanhola de 1978 reconheceu os direitos
fundamentais com trés caracteristicas que sao, em parte, incompativeis entre si, ou seja, o direito
fundamental ¢ direito positivo (manifestagdo expressa da lei); ¢ direito natural (as normas
juridicas seriam uma concretizacdo da moral, da ética, dos valores) ou se concretiza
jurisprudencialmente (a concepg¢do identificada que os direitos fundamentais sdo construidos
pelos orgaos jurisdicionais, a partir das interpretagdes dadas de cada direito fundamental). Isto
¢, os direitos fundamentais colocam um desafio a teoria do Direito para se justificar em qual
teoria melhor se acomoda a sua existéncia. (FIGUEROA, 2007, p. 05).

Garcia de Figueroa afirma que os direitos fundamentais contribuiram para albergar
uma nova realidade juridica, ou mesmo o resgate de conceitos e caracteristicas esquecidas no
tempo, isto €, a presenca dos principios na matriz das normas juridicas. Denota-se que os
direitos fundamentais construiram ndo apenas novos direitos. A sua relevancia na arte de
interpretar e conjugar o direito acabou por impor uma determinacdo da sua importancia e
imprescindibilidade. Neste compasso ¢ que dificulta a inten¢do de conceitua-los.

E 0 novo momento do direito moderno, ou melhor, do direito constitucionalizado. E a
mudanga de paradigma em que a norma juridica passa por uma releitura conceitual. Em razao
dessa proeminéncia dos direitos fundamentais para os rumos do direito moderno que Jorge
Miranda (1993, p. 07) conceitua “por direitos fundamentais os direitos ou as posigdes juridicas
subjectivas das pessoas enquanto tais, individual ou institucionalmente consideradas, assentes
na Constitui¢cdo, seja na Constitui¢do formal, seja na Constituicdo material”.

O conceito estabelecido por Jorge Miranda reforca a tese de que os direitos
fundamentais possuem em sua natureza a essencialidade constitucional, ou seja, sdo direitos
que simbolizam uma completude de prote¢ao do cidaddo para o exercicio da sua vida. A
fundamentalidade do direito ¢ que revela a sua natureza constitucional.

Ingo Wolfgang Sarlet ressalta que para se identificar os direitos fundamentais ndo
basta saber que se cuida de direitos assegurados na ordem constitucional de determinado
Estado, pois, tal circunstancia, embora essencial, ndo ¢ suficiente para categorizar tal direito.
Seria dizer que, os direitos fundamentais ndo se revelam apenas na forma positivada em
determinada constituicdo. Os direitos fundamentais sdo constitucionais pela sua essencialidade
de importancia de carregam em si. (www.conjur.com.br/2015-fev-27/direitos-fundamentais-

conceito-direitos-fundamentais-constituicao-federal-1988).
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Justamente, por isso, que Sarlet exemplifica que os direitos fundamentais, mesmo
previsto constitucionalmente na Alemanha, na Constituicio de Weimar, de 1919, ndo
vinculavam diretamente e em toda a extensao os 6rgaos estatais, especialmente os “pais” da Lei
Fundamental de 1949, que inseriram uma clausula expressa dispondo que os direitos
fundamentais vinculam diretamente os poderes Legislativo, Executivo e Judiciario.

Denota-se que, os direitos fundamentais devem ser interpretados como tais diante da
carga normativa que carregam. Nao importa o documento juridico que estdo carreados, eles,
por si so, representam a constitucionalidade do direito. Em outras palavras, ndo importa a
prateleira juridica em que estejam alocados, sdo naturalmente direitos fundamentais, pois,
estando presente na Constitui¢do, ou ndo, os direitos fundamentais possuem a natureza
constitucional, justamente pela essencialidade ao cidadao.

Isto significa que os direitos assumem a natureza fundamental pela sua etimologia e
ndo apenas por estar previsto constitucionalmente. Assim, nem todos os direitos constitucionais
sao fundamentais, mas ha direitos fundamentais fora da Carta Constitucional, como ocorre, por
exemplo, com os tratados internacionais. Contudo, a positivagdo constitucional impede uma
ruptura ou desconstrucdo deste direito, pois, no Brasil, os direitos e garantias individuais sao
clausulas pétreas, consoante artigo 60, §4°, inciso IV.2 Além disso, o artigo 5°, §3°, da
Constitui¢ao Brasileira recepciona um tratado internacional atribuindo o carater formal de
norma constitucional. Assim, eventual direito material fundamental ndo constante da
Constituicdo que submetesse aos procedimentos do mencionado dispositivo teria status de
formal e materialmente norma constitucional.

José Joaquim Gomes Canotilho (2003, p. 377) sedimenta que a positivagao dos direitos
fundamentais significa a incorpora¢do na ordem juridica dos direitos considerados naturais e
inaliendveis do individuo. Sem essa positivagao juridica, os direitos do homem sdo esperancas,

aspiragdes, ou mesmo uma retdrica politica.

2 José Joaquim Gomes Canotilho (2003, p. 377) leciona que “os direitos consagrados € reconhecidos pela
constitui¢do designam-se, por vezes, direitos fundamentais formalmente constitucionais, porque eles sao
enunciados e protegidos por normas com valor constitucional formal (normas que tém a forma constitucional). A
Constituicdo admite (cfr. Art 16°), porém outros direitos fundamentais constantes das leis e das regras aplicaveis
de direito internacional. Em virtude de as normas que os reconhecem e protegem ndo terem a forma constitucional,
estes direitos sdo chamados de direitos materialmente fundamentais. Por outro lado, trata-se de uma norma de
fattispecie aberta, de forma a abranger, para além das positivagdes concretas, todas as possibilidades de direitos
que se propdem no horizonte da ac¢do humana. Dai que os autores se refiram também aqui ao principio da nédo
identificagdo ou da clausula aberta. Problema ¢ saber como distinguir dentre os direitos sem assento constitucional,
aqueles com dignidade suficiente para serem considerados fundamentais. A orientacdo tendencial de principio é a
de considerar como direitos extraconstitucionais materialmente fundamentais os direitos equiparaveis pelo seu
objeto e importancia aos diversos tipos de direitos formalmente fundamentais”.
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Constata-se que o posicionamento doutrindrio acerca da natureza dos direitos
fundamentais ja& acalenta a angustia em estabelecer um conceito estrito e completo. Contudo,
sdo as caracteristicas dos direitos fundamentais que auxiliam na tarefa de sua definicao.
Justamente, por isso, pode-se dizer que os direitos e garantias fundamentais tem como
caracteristicas tratar-se de um direito universal, com carater histérico, ndo absoluto, concorrente
e irrenunciavel. (ARAUJO; JUNIOR, 2006, p. 67-71)

Os direitos fundamentais sdo universais pois se destinam a todos os individuos de
maneira indiscriminada. Nao se pode admitir a existéncia de direitos fundamentais que se aplica
apenas a uma categoria ou classe de pessoas. Todos que se encontrarem naquela especifica
situagcdo devem ter a incidéncia do respectivo direito.

A historicidade dos direitos fundamentais reporta a sua origem no cristianismo. Sao
frutos de uma cadeia evolutiva de direitos em que o tempo o modelou para se atingir o status
atual. Todas as declaragdes de direitos do homem auxiliam nessa tarefa de construir a evolugao
dos direitos do homem, como, por exemplo, a Declaracao de Direitos do Bom Povo da Virginia
de 1776; a Declaracao de Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789; a Declaracdo Universal
de Direitos do Homem, da Organizacdo das Na¢des Unidas, de 1948, entre outras.

A limitabilidade dos direitos fundamentais refere-se ao seu caracter nao absoluto. Isso
significa que, havendo colisdo entre direitos fundamentais devera ocorrer a cedéncia reciproca
entre eles, ou seja, a aplicabilidade de um direito fundamental implicara na invasao do Ambito
de protegdo do outro. E o que ocorre com o direito de informagio e o direito de privacidade, ou
mesmo, o direito de opinido e o direito a honra.

Os direitos fundamentais sao concorrentes para permitirem o seu exercicio cumulativo,
em conjunto. Isso permite com que uma mesma pessoa exerca diversos direitos fundamentais
de maneira cumulativa, num mesmo momento. O direito de informagdo permite que seja
realizado juntamente com o direito de opinido, evidente que ndo produza prejuizos a terceiros,
sob pena da responsabilizacao civil por parte do infrator.

A irrenunciabilidade determina a imutabilidade do seu direito. Isto é, todo o individuo
nasce com os direitos fundamentais, contudo o seu exercicio ¢ facultativo. Nao pode o cidadao
renunciar ao direito que lhe foi conferido pela condicao de se tratar de um ser humano, mas
podera exercer quando melhor lhe aprouver.

Nesses termos, Luiz Alberto David de Araujo e Vidal Serrano Nunes Jinior (2001, p.
79) lecionam que os “direitos fundamentais podem ser conceituados como uma categoria

juridica instituida com a finalidade de proteger a dignidade humana em todas as dimensdes”.
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Amparado nestas caracteristicas, José¢ Afonso da Silva (2013, p. 178) define os direitos
fundamentais como sendo situacdes juridicas sem as quais a pessoa humana ndo se realiza,
ndo convive e, as vezes, nem mesmo sobrevive.

Verifica-se que o conceito de direitos fundamentais encontra-se identificado nas
caracteristicas essenciais acima expostas. Os direitos fundamentais formalmente
constitucionais sao identificados pela sua localizagao no texto constitucional. Contudo, aqueles
direitos materialmente fundamentais exigem uma andlise profunda das suas caracteristicas para
identificé-los pois eles podem estar fora do texto constitucional.

José Joaquim Gomes Canotilho, exemplificando a Constituicdo Portuguesa, distingue
de maneira clara a diferenca entre os direitos formalmente e materialmente constitucionais,

ressaltando a dificuldade na identificacao destes tltimos. Nas palavras do autor,

“os direitos consagrados e reconhecidos pela constituigdo designam-se, por vezes,
direitos fundamentais formalmente constitucionais, porque eles sdo enunciados e
protegidos por normas com valor constitucional formal (normas que tém a forma
constitucional). A Constitui¢do admite (cfr. Art 16°), porém outros direitos
fundamentais constantes das leis e das regras aplicaveis de direito internacional. Em
virtude de as normas que os reconhecem e protegem nao terem a forma constitucional,
estes direitos sdo chamados de direitos materialmente fundamentais. Por outro lado,
trata-se de uma norma de fattispecie aberta, de forma a abranger, para além das
positivagdes concretas, todas as possibilidades de direitos que se propdem no
horizonte da ac¢do humana, Dai que os autores se refiram também aqui ao principio
da ndo identificacdo ou da clausula aberta. Problema ¢ saber como distinguir dentre
os direitos sem assento constitucional, aqueles com dignidade suficiente para serem
considerados fundamentais. A orientacdo tendencial de principio é a de considerar
como direitos extraconstitucionais materialmente fundamentais os direitos
equiparaveis pelo seu objeto e importancia aos diversos tipos de direitos formalmente
fundamentais. (2003, p. 404).

Com efeito, ndo ¢ facil a tarefa de identificar os direitos materialmente fundamentais.
Canotilho assentua que estes direitos podem estar alicer¢ados em outros diplomas legais
denominando-os de clausula aberta dos direitos fundamentais. Assim, para simplificar este
reconhecimento, o presente autor propde considerar como direitos extraconstitucionais
materialmente fundamentais os direitos equiparaveis pelo seu objeto e importancia aos diversos
tipos de direitos formalmente fundamentais.

Nesse contexto, pode-se dizer que os direitos fundamentais sdo proposicdes juridicas
que resguardam a pessoa em sua esséncia, albergando e protegendo o seu modo de existir, em
forma de direitos. Em razdo desta relevancia juridica, os direitos fundamentais foram

reconhecidos pelas teorias modernas com uma dupla dimensdo, a objetiva e a subjetiva.
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1.2 Dimensao objetiva e subjetiva dos direitos fundamentais

A dimensao subjetiva dos direitos fundamentais tem como meta conferir direitos aos
individuos para exigirem do Estado o cumprimento de suas fungdes. A omissao ou ineficiéncia
na prestacao destes servicos pelo Estado confere ao cidadao o direito de exigir a sua devida
implementagdo. Sao formas de reivindicacdo do direito ndo prestado ou mal prestado.

José Joaquim Gomes Canotilho (2003, p. 476) sustenta que os direitos sociais sao
compreendidos como auténticos direitos subjectivos inerentes ao espaco existencial do cidadao,
independentemente da sua justicialidade e exequibilidade imediata. Isso significa que os
direitos constantes na Constituicado Portuguesa como o direito a seguranga social (art. 63°), o
direito a satde (art. 64°), o direito a habitagdo (art. 65°), o direito ao ambiente e qualidade de
vida (art. 66°), o direito a educagdo e cultura (art. 73°), o direito ao ensino (art. 74°), o direito a
formagdo e criacdo cultural (art. 78°), o direito a cultura fisica e ao desporto (art. 79°), sdo
direitos com a mesma intensidade subjetiva dos direitos, liberdades e garantias. Esses direitos
sdo irrenuncidveis e nao se permite a sua omissdo. Qualquer violagdo deve estar no espectro de
atuacdo para exigir do Estado a sua imediata prestacao.

A concepgdo de constituicdo programatica incentivou um novo caminho para a
exigéncia do direito frente ao Estado, ou seja, a constituigdo programatica permitiu que se
determinassem programas de acdo a serem implementados, bem como a defini¢do de tarefas a
serem realizadas pelo Estado.

A dimensdo objetiva representa uma atuagdo proativa e vigilante do Estado no
cumprimento dos direitos elencados na Constituicdo. Nesta dimensao, o protagonista ¢ o Estado
enquanto sujeito fomentador e cumpridor dos direitos. Com a garantia de direitos difundida
pelos direitos fundamentais, principalmente pelo sentido programatico dos direitos, o Estado
deixou de ser um ente omisso e assumiu papel de agente garantidor dos direitos. Sua omissao
viola a dimensao objetiva dos direitos fundamentais.

A dimensdo objetiva, pela sua propria natureza, exigiu uma atuacdo preventiva do
Estado visando sempre a efetiva prestacdo do servigo publico. Leonardo Martins (2005, p. 81)
complementa afirmando que a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais independe dos
sujeitos de direitos que a detém, pois o Estado cumpri-la-4 em razdo da sua existéncia no

ordenamento juridico.

Paulo Bonavides (2000, p. 541-542) aprofunda essa leitura dos direitos fundamentais

afirmando que da dimensdo juridico-objetiva surgiram inovag¢des constitucionais de
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reconhecida importancia como € o caso da irradiagdo e a propagacao dos direitos fundamentais
a toda a esfera do Direito Privado; a elevacdo dos direitos fundamentais a categoria
de principios; a eficacia vinculante, cada vez mais enérgica e extensa, com respeito aos trés
Poderes, nomeadamente o Legislativo; a aplicabilidade direta e a eficacia imediata dos direitos
fundamentais com perda do carater de normas programaticas; a dimensao axiologica, mediante
a qual os direitos fundamentais aparecem como postulados sociais que exprimem uma
determinada ordem de valores e a0 mesmo passo servem de inspira¢do, impulso e diretriz para
a legislagdo, a administragdo e a jurisdi¢do; dentre outros”.?

Nas palavras de José Joaquim Gomes Canotilho (2003, p. 476), a dimensao objetiva
dos direitos fundamentais modela as normas constitucionais de duas formas: com uma
imposicdo legiferante, indicando a obrigatoriedade para o legislador atuar positivamente,
criando condi¢des materiais e institucionais para o exercicio desses direitos; bem como através
do fornecimento de prestacdes aos cidaddos, densificadoras da dimensdo subjetiva essencial
destes direitos e executoras do cumprimento das imposi¢des institucionais. E um poder-dever-
fazer para o Estado.

Denota-se que a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais proporcionou um novo
olhar para a figura do ente politico, ndo mais como agente da lei e do poder, mas também como
sujeito de obrigacdes frente ao individuo, cujas obrigacdes devem ser implementadas em razao
das normas programaticas existentes.

Isso significa que, a dimensdo subjetiva demonstrou que o cidaddo ¢ um agente
reivindicante do seu proprio direito, uma vez que podera exigir do Estado a sua implementacao,

na forma e moldes estabelecidos, afinal, € o cidaddao buscando o seu direito. De outra forma, a

3 O autor cita ainda os seguintes efeitos e importincia gerados pelos direitos fundamentais. “f) o desenvolvimento
da eficécia inter privatos, ou seja, em relagdo a terceiros (Drittwirkung), com atuagdo no campo dos poderes
sociais, fora, portanto, da orbita propriamente dita do Poder Publico ou do Estado, dissolvendo, assim, a
exclusividade do confronto subjetivo imediato entre o direito individual e a maquina estatal; confronto do qual,
nessa qualificacdo, os direitos fundamentais se desataram; g) a aquisi¢do de um "duplo carater" (Doppelcharakter;
Doppelgestalt ou Doppelqualifizierung), ou seja, os direitos fundamentais conservam a dimensao subjetiva - da
qual nunca se podem apartar, pois, se o fizessem, perderiam parte de sua essencialidade - e recebem um aditivo,
uma nova qualidade, um novo feitio, que ¢ a dimensdo objetiva, dotada de contetdo valorativo-decisério, e de
fungdo protetora tdo excelentemente assinalada pelos publicistas e juizes constitucionais da Alemanha; h) a
elaboragdo do conceito de concretizagdo, de grau constitucional, de que se tém valido, com assiduidade, os
tribunais constitucionais do Velho Mundo na sua construgdo jurisprudencial em matéria de direitos fundamentais;
i) o emprego do principio da proporcionalidade vinculado a hermenéutica concretizante, emprego ndo raro
abusivo, de que derivam graves riscos para o equilibrio dos Poderes, com os membros da judicatura constitucional
desempenhando de fato e de maneira insélita o papel de legisladores constituintes paralelos, sem todavia
possuirem, para tanto, o indeclinavel titulo de legitimidade; e j) a introdugdo do conceito de pré-
compreensdo (Vorverstindnis), sem o qual ndo ha concretizagdo”. (BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito
Constitucional. 10? ed. Sao Paulo: Malheiros, 2000. p. 541-542).
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dimensao objetiva impde ao Estado o 6nus de cumprir o seu papel de implementador das
politicas publicas.*
Diante disso, vamos aprofundar na responsabilidade do Estado em cumprir os direitos

fundamentais, materializando a dimensao objetiva.

1.3 A dimensao objetiva dos direitos fundamentais

A dimensdo objetiva (CANOTILHO, 2003, p. 544) dos direitos fundamentais
contemplou uma atuagao proativa e vigilante do Estado na observancia do direito constitucional
(BONAVIDES, 2000. p. 541-542). Nesse contexto, evidencia a percepcao de que o direito ndo
¢ um fim em si mesmo, mas sim um instrumento de atuacdo e de pacificagdo social, de forma
que, assume propor¢do ainda maior quando avaliado os direitos fundamentais com a sua
exigéncia de aplicacdo imediata, conforme se extrai da Constitui¢do Brasileira em seu artigo
5°,§ 1°.

Isso significa que, a atuagdo proativa e vigilante do Estado ¢ muito maior do que se
imagina. O direito de propriedade, o combate ao racismo, o direito a satide, a educagao, o acesso
a informacao, a igualdade material e outros direitos, estdo agora jungidos a atuacao do Estado.
A dimensao objetiva impde ao Estado um dever de agir e promover os direitos dos cidadaos
previstos constitucionalmente. Isso € o reflexo da constituicdo programatica que personifica a
nova matriz de Estado, um Estado constitucionalizado.

A doutrina e a jurisprudéncia apresentaram uma resposta a essa nova realidade.
Criaram a teoria da reserva do possivel®, como forma de amenizar a responsabilidade do Estado,
sustentando que apenas sdo realizadas tarefas que estejam no ambito de alcance orcamentario

do Estado.

4 José Joaquim Gomes Canotilho (2003, p. 480) afirma que da necessidade do Estado cumprir a sua obrigagao,
surge o argumento de defesa da reserva do possivel. Isto €, a reserva do possivel pode ser denominada de reserva
do cofre cheio do Estado, ou seja, o Estado somente cumprira se tiver recursos para fazer.

5 A teoria da reserva do possivel teve sua origem no direito alemdo com a finalidade de limitar a atua¢do do Estado
no ambito da efetivagdo dos direitos sociais e fundamentais. O Tribunal Constitucional Federal da Alemanha
proferiu uma decisdo em caso abordando um grupo de candidatos a vagas nas faculdades publicas de medicina
sem éxito no ingresso das institui¢des de ensino, devido ao critério de admissao que limitava o nimero de vagas.
(CANOTILHO, 2003, p. 108).
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Contudo, o argumento de defesa foi a criagiio da teoria do minimo existencial®, isto ¢,
por mais que o Estado ndo detenha condi¢des de cumprir as suas obrigagdes, 0 minimo
existencial do ser humano deve ser cumprido, como se constata do direito a satde e a educacio.
As teses juridicas foram criadas para respaldar as atitudes dos governantes, ou seja, somente
faz o que é possivel, mas o essencial estd alojado na prioridade do ser humano.’

Dessa forma, ndo hd margem de delibera¢do do agente publico para cumprir os direitos
fundamentais. A sociedade ¢ que determina a sua prioridade e o catdlogo de direitos
fundamentais serve de guia para tragar os passos do Estado, isto ¢, as diretrizes essencialmente
constitucionais devem ser cumpridas sem espago para deliberagdo publica.

A evolugdo dos direitos fundamentais superou a auséncia de liberdade, em meados do
século XVIII, através da conquista de um Estado Liberal, com os precedentes dos Estados
Unidos, em 1787 (aprovagdo da Constitui¢ao) e a Franga, em 1791 (Constituicao Francesa). O
século XIX foi palco da exigéncia do valor igualdade, mediante o0 modelo de Constitui¢ao-
garantia, em que as questoes sociais foram acentuadamente questionadas. A constru¢do de uma
verdadeira cidadania exige a constru¢do juridica da igualdade material.

A esperanca de coletividade, a defesa do meio ambiente, a sustentabilidade e o
desenvolvimento foram as tonicas do século XX, em que o valor fraternidade esteve sempre
presente. O conceito de democracia foi profundamente debatido no século XXI como forma de
evitar um choque de civilizagdo, bem como a forma de participacdo do cidaddo na esfera
publica. (CANOTILHO, 2003, p. 52).

Neste conceito evolutivo de direitos fundamentais, bem como da prépria ideia de
Constitucionalismo, a pauta de exigéncia ¢ a propria sociedade que determina, ou seja, o rol
dos direitos fundamentais encontra-se previsto na Constitui¢ao, regulando a sociedade, ao

mesmo tempo em que aquela ¢ regulada por esta. (AUAD, 2015, p. 110).

¢ Esta teoria teve seu inicio com as publica¢des de Otto Bachof, na década de 1950, ao sustentar a possibilidade
do reconhecimento de um direito subjetivo a garantia positiva dos recursos minimos para uma existéncia digna.
Cerca de um ano ap6s a formulacdo de Bachof, o Tribunal Federal Administrativo da Alemanha reconheceu um
direito subjetivo do individuo carente a auxilio material por parte do Estado, argumentando que, igualmente, com
base na dignidade da pessoa humana, direito geral da liberdade e direito a vida, que o individuo, na qualidade de
pessoa autdnoma e responsavel, deve ser reconhecido como titular de direito e obrigagdes, o que implica
principalmente na manuten¢ao de suas condi¢des de existéncia. (SARLET, 2015, p. 783).

7" Ingo Sarlet e Mariana Figueiredo (2008, p. 201) reconhecem que cabe ao poder publico o 6nus de comprovar a
falta de recursos para a satisfagdo dos direitos dos cidadaos. Afirmam que, a teoria da reserva do possivel tem sido
utilizada de maneira equivocada, especialmente, para argumentar a impossibilidade de interven¢ao judicial e a sua
omissdo na efetivacao dos direitos fundamentais, especialmente aqueles de cunho social.
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Isso significa que quando se aborda o Estado como figura proativa na tarefa de
implementar direitos, ndo se esta a tratar de realidade isolada. Revela-se uma evolucdo de
direitos que a sociedade sensibilizou para atingir e que exige o seu cumprimento € a sua
implementagao.

De acordo com Benjamin Constant (2015, p. 12), os mesmos direitos evoluem no
tempo e fazem mudar a concep¢do de cada um. Em sua obra sobre a “Liberdade dos Antigos
Comparado com a dos Modernos”, ele acentua que para os modernos, a liberdade ndo mais
significa a participag@o nas decisdes politicas da cidade, valor primordial para os antigos, ja que
esta obrigagdo deveria ser feita por representante que assumiriam a fungdo politica do Estado e
permitiriam que os individuos se dedicassem ao trabalho. Portanto, ser livre para os modernos
significava a conquista da autonomia privada, livre da ingeréncia do Estado.

Assim, a ebulicdo das reivindicagdes faz construir um campo fértil de direitos que
precisa de um agente proativo para sua implementacdo. Neste momento, a dimensdo objetiva
dos direitos fundamentais ressurge para otimizar os direitos e implementa-los.

Mas a indagacdo que torna relevante € saber se os direitos conquistados no decorrer da
historia estdo sendo efetivamente aplicados? Questionamento recente ¢ sobre o andamento dos
processos judiciais. As partes tém conseguido satisfazer a sua pretensdo? A duracgdo razoavel
do processo (BEDAQUE, 2007, p. 49) esta alcancando a sua finalidade? Denota-se que o direito
fundamental da celeridade processual passou a ser uma das pautas de discussdes da sociedade.

O Estado tem incentivado alternativas para que este direito fundamental seja
integralmente cumprido, mas essa tendéncia nao tem sido satisfatoria para romper a taxa
crescente de congestionamento dos processos judiciais. E oportuno analisar o direito

fundamental da celeridade processual.

1.4 Direito Fundamental da Celeridade Processual nos Sistemas Portugués e Brasileiro

O ordenamento juridico brasileiro constitucionalizou o acesso a justica como um
direito fundamental ao prever no artigo 5°, inciso XXXV, que a lei ndo excluird da apreciagdo
do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito.® O direito brasileiro garantiu ao jurisdicionado o
acesso irrestrito ao Poder Judicidrio como medida de socorro para solucionar sua pretensao

violada. Construiu o principio da inafastabilidade da jurisdigao.

8 Pedro Lenza apresenta severa critica a redagdo do artigo 5°, inciso XXXV, da Constituigdo Federal, afirmando
que o legislador deveria ter adotado uma afirmagao direta e ndo indireta, seguindo a tendéncia de Italia, Alemanha,
Portugal e Espanha. (LENZA, 2014, p. 1103).
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Mas essa norma recebeu o seu status constitucional a partir da constituigdo de 1946,
quando anteriormente era, de maneira frequente, excluida da apreciagdo do Poder Judicidrio
eventuais direitos, por intermédio de decreto-lei ou lei. Alguns autores afirmam que esta forma
indireta de se referir ao livre acesso ao judiciario (lei ndo excluira da apreciacdo do Poder
Judiciario) encontra guarida no momento historico de restrigao vivido no direito de acdo. A
forma direta de resguardo de direitos foi devidamente prevista em outros textos constitucionais
como ¢ o caso de Itdlia, Franca, Portugal e Espanha (LENZA, 2014, p. 1103).

Mas a acepgao da expressdo “acesso a justica” ¢ reconhecida por alguns doutrinadores
como uma ordem juridica justa. Em razdo disso, ndo basta o acesso a justi¢a, ¢ imperioso um
acesso a ordem juridica justa. Kazuo Watanabe (1985, p. 128) afirma que “a problematica do
acesso a justica ndo pode ser estudada nos acanhados limites do acesso aos 6rgdos judiciais ja
existentes. Nao se trata apenas de possibilitar o acesso a justi¢a enquanto instituicdo estatal, e
sim de viabilizar o acesso a ordem juridica justa”.

Jos¢ Joaquim Gomes Canotilho refor¢ga que a Constituicdo Portuguesa nao faz
referéncia expressa a uma justa decisdo, mas tdo somente ao acesso ao Poder Judicidrio com
direito a uma decisdo em prazo razodvel e mediante um processo equitativo. A ampliagdo de
significados ocorreu no Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos e Fiscais em que
mencao ao acesso deve ser dado a partir de uma decisao judicial que esgote a causa e assegure
um efeito util (2003, p. 495).

Nestes termos, o discurso acerca da justica da decisdo ¢ tema valorativo que nao
apresenta consenso. Contudo, uma afirmagao perene ¢ reconhecer o acesso a justica como uma
forma de prestagdo jurisdicional, isto €, uma resposta formal a um pedido formulado. A partir
de entdo, ¢ possivel construir um entendimento sobre o devido processo legal que guiaré esse
acesso ao poder judiciario, através da constitucionaliza¢do de suas garantias processual que sao
o contraditorio, a ampla defesa, o duplo grau de jurisdi¢do, dentre outros.

Justamente, por isso, que o principio do contraditorio, da ampla defesa, da autoridade
competente para julgamento, bem como da proibicio da prova ilicita foram
constitucionalizados no direito brasileiro, consoante se extrai do artigo 5°, inciso LIII, LIV, LV
e LVI. Contudo, o livre acesso para o Poder Judiciario ndo se encontrava pleno diante do custo
para obter esse direito, ou seja, 0 acesso nao ¢ pleno quando se exige o pagamento de custas
processuais para demandar, pois algumas pessoas ndo teriam recursos financeiros para custear
essa demanda.

Seguindo esse entendimento, sustentou-se que o acesso a justica além de justo deve

ser oportunizado a todos, de modo que as custas processuais ¢ a necessidade de capacidade
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postulatoria nao sirvam de argumentos limitantes deste direito. Somente assim, ter-se-ia, uma
efetividade processual de amplo acesso.

Mauro Cappelletti e Bryant Garth (1981, p. 04) construiram as trés ondas renovatorias
de transformacao do direito processual. Para esses autores, a primeira onda € proporcionar uma
assisténcia judicidria para os menos favorecidos, bem como disponibilizar ferramentas
processuais necessarias para a protecdo desses direitos. A segunda onda renovatoria de
transformagao € a protecdo da sociedade como um todo, ou seja, a tutela dos direitos difusos e
coletivos. Por fim, a terceira onda renovatoria de transformagdo ¢ promover efetivamente a
resolugdo dos conflitos de interesses que sdao apresentados, isto €, concretizar a efetividade
processual, mediante uma reconstrucao da jurisdi¢ao tradicional.

A generalidade dessa preocupacdo processual ¢ tamanha que a Constituicdo
Portuguesa previu em seu artigo 20, o principio geral de acesso ao direito e a tutela jurisdicional
efetiva. Isso revela que a efetividade processual ndo ¢ argumento de retorica, mas sim um direito
fundamental conquistado no decorrer da historia que exige a sua aplicacdo. Denota que isso
retrata a dimensao objetiva dos direitos fundamentais revelando os seus sinais de existéncia no
direito constitucional.

Jorge Miranda (2014, p. 354) pondera que o desenvolvimento da tutela jurisdicional
envolvendo o direito das pessoas sdo sinais de civilizagao juridica. Contudo, na visdo do autor,
um Estado de Direito exige muito mais, como ¢ o caso da reserva de jurisdi¢cao dos tribunais,
enquanto 6rgdos independentes e imparciais, com igualdade entre as partes, bem como a
possibilidade de acesso a tutela jurisdicional em face dos particulares ou mesmo em desfavor
do Estado.

Mas o que ¢ devido processo legal? E o que se caracteriza efetividade dentro do devido
processo legal?’ O devido processo legal compreende o processo justo? Em resposta a estas

indagacdes pode-se considerar que o processo ¢ muito mais do que instrumento de efetivagdo

? Moniz de Aragao sedimenta que “Com efeito, a auséncia de dados estatisticos obsta que os problemas do aparelho
judiciario, do qual depende essencialmente a efetividade do processo, sejam convenientemente solucionados, do
que resulta que as medidas adotadas em geral seguem sempre o mesmo rumo — aumento do numero de juizos e
juizes. Poucas excegdes a essas regras podem ser apontadas, sobrelevando a criacdo de tribunais de alcada e a
descentralizag@o do foro, o que é muito pouco. Urge investigar os fatores determinantes da insatisfacdo, que nio
¢ apenas dos litigantes mas da sociedade, com o funcionamento do aparelho de distribui¢do da Justica. Quais sdo
os pontos de estrangulamento? Como remové-los? Ha excesso de burocracia? Onde se localiza? Como elimina-
10? O pessoal é suficiente? Produz o minimo desejado? E caso de aumentar o seu nimero ou de aprimorar os atuais
servidores e os métodos de trabalho? A cada Juizo podem valer-se da mesma infra-estrutura ? (...) A simles
elevagdo do niimero de Juizes concomitantemente com a notdria queda do padrdo de qualidade do ensino juridico
(alids do ensino em geral) pode vir a prejudicar o Poder Judiciario e a efetividade do processo (a propria realizagao
do direito) mais do que é possivel imaginar neste momento”. (ARAGAO, E. D. Moniz de. Efetividade do
Processo de execuciio. In: Tutela executiva. Org. Luiz Rodrigues Wambier, Teresa Arruda Alvim Wambier. Sao
Paulo: Editora revista dos Tribunais, 2011. p. 249-251. ISBN 978-85-203-4210-7).
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da justica. Processo ¢ instrumento de dignidade do ser humano. Processo ¢ ferramenta
inteligente de defesa contra arbitrariedades e desrespeitos.

Processo é muito mais do que o processo civil pode conceituar. E uma palavra que tem
muitas significagdes para o0 homem comum, representando a ferramenta que remedia muitas
doencgas, cura muitas angustias, reconhece muitos direitos e soluciona muitos
desentendimentos. Verifica-se que para o cidaddo o processo ¢ o meio de solucdo dos seus
problemas, recorrendo-se a ele sempre que o consenso ndo possa solucionar.

Tecnicamente, o termo processo tem diversos posicionamento sobre a sua natureza
juridica, seja como contrato; como quase contrato; ou mesmo como uma relagdo juridica. O
processo enquanto contrato parte da premissa de que as partes se submetem voluntariamente ao
processo € aos seus resultados, através de um verdadeiro negdcio juridico de direito privado (a
litiscontestacdo). A teoria do processo como quase contrato afirma que se o processo ndo pode
ser um contrato e nem um delito, s6 haveria de ser um quase contrato, pois o seu enquadramento
ocorre na necessidade de alocar o processo nas categorias de direito privado. Por fim, o processo
como relagdo juridica construiu a ideia de que o processo possui uma relagdo juridica processual
contendo trés elementos: o sujeito (autor, réu e Estado-juiz); o objeto (a prestagao jurisdicional);
e os pressupostos (pressupostos processuais). (CINTRA, 2006, p. 297).

Segundo Humberto Theodoro Junior (2006, p. 49), atualmente, o processo pode ser
entendido como “uma série de atos coordenados regulados pelo direito processual, através dos
quais se leva a cabo o exercicio da jurisdi¢cdo”. Antonio Carlos de Aratjo Cintra, Ada Pellegrini
Grinover e Candido Rangel Dinamarco sustentam que o processo “é o instrumento através do
qual a jurisdi¢do opera (instrumento para a positivagao do poder)” (2006, p. 295).

Denota-se que o conceito estabelecido ao processo exige uma coordenacdo sequencial
de atos, mas também o cumprimento de todas as garantias de direito processual. Em outras
palavras, o processo deve observar um conjunto de direitos e garantias para se obter a entrega
da tutela jurisdicional; mas também deve cumprir uma formulagdo sistematica de acusagdo e
de defesa ampla antes de restringir a liberdade, a vida e a propriedade das pessoas.

E possivel afirmar entdo, que o processo fica condicionado ao procedimento adotado
pela lei, cuja sequéncia de atos vincula o seu aplicador. José Joaquim Gomes Canotilho (2003,
p. 495), afirma que “dizer o direito segundo um processo justo pressupde que justo seja o
procedimento de criagdo legal dos mesmos processos”. Humberto Theodoro Junior assenta que
“faz-se modernamente uma assimilacdo da idéia de devido processo legal a de processo justo”.

(2006, p. 28).
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Nesse panorama conceitual do processo, o principio do devido processo legal ganha
corpo como um principio informativo e condutor. E um principio informativo e condutor pois
inspira o processo moderno e propiciam as partes a plena defesa de seus interesses € ao juiz os
instrumentos necessarios para a busca da verdade real. (JUNIOR, 2006, p. 28).

Nesse contexto, a0 mesmo tempo em que o processo deve observar as leis e
principalmente oportunizar o direito de defesa e do contraditorio, deve também pautar uma
decisdo razoavel e proporcional ao caso em tela. Assim, pode-se dizer que o devido processo
ontem duas acepcdes, uma processual e outra substancial. A concepgao processual estabelece
que a privagao de liberdade vida ou propriedade deve observar os ditames legais. De outro lado,
a concepcao material reflete que mais do que um processo de observancia da lei, exige o
cumprimento de um processo legal, justo e adequado. (JUNIOR, 2006, p. 28).

A concepg¢do material do devido processo ¢ fruto do cumprimento intransigente dos
direitos fundamentais, ou seja, ndo had espacos para convengdes diversas aos direitos
fundamentais. Os direitos fundamentais devem ser cumpridos e admitindo apenas cedéncia
reciproca entre dois direitos fundamentais, mas jamais ignorar a aplicacdo dos direitos
fundamentais ao prazer deliberado das autoridades. Assim, devido processo material ¢ uma
ferramenta de observancia da efetividade processual.

Isso revela que ndo basta ao direito ser acessivel a todos, ele deve ser valido, efetivo,
equitativo e principalmente célere para atingir a sua finalidade. E o mundo contemporaneo tem
revelado que a prestacdo jurisdicional ndo se enquadra na celeridade necessaria que a dindmica
social exige.!® Os desafios do Poder Judiciario sdo infinddveis para justificar essa morosidade,
como a limitacdo or¢amentdria, o aumento do volume de processos, o baixo efetivo de
magistrados frente a quantidade de processos, dentre outros.

Nao ha como exigir que os magistrados profiram decisdes e sentengas em escala de
produgdo como uma fabrica. Cada caso exige uma analise apurada e detalhada. Nao fosse assim,
o ser humano seria substituido nesta tarefa ardua de dizer o direito. A avaliagdo e a instrucao
probatdria sdo tarefas que perpassam por um detalhamento que produzird o direito. Neste
procedimento ndo pode haver violagao de direitos nem mesmo imparcialidade, sob pena de ferir

o0 proprio direito.

10°Os dados divulgados pelo Conselho Nacional de Justia, no Brasil, revelam que a cada ano, a taxa de
congestionamento dos processos aumentam consideravelmente. Mais adiante, aprofundar-se-a4 nestes dados.
Disponivel em WWW:
<URL:http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2017/12/9d71990a5ea5e55f6d32e64c96f0645d.pdf>.
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Em muitos casos, esse atraso na resolugdo do processo ndo ¢ responsabilidade do
Judicidrio, mas sim, o sistema processual que conferiu recursos e prazos que protelam a
atividade judicial. Nestes termos, o processo dificulta a si mesmo e, por consequéncia,
atravanca o direito da parte. Isso ¢ fruto da necessidade do cumprimento o devido processo
formal, para se atingir um processo valido.

Contudo, a dificuldade do Poder Judiciario ou mesmo a imperfeicao da legislagao ndo
¢ argumento apto a convencer o cidaddo. Os argumentos da morosidade se tornam irrelevantes
quando apresentados para os jurisdicionados que aguardam anos a decisdo judicial do processo
que solucionara o seu conflito de interesse, ou melhor, que reconhecera o seu direito de
indenizagdo pela desapropriagdao do seu imével; que declarara a anulacdo de um contrato de
plano de saude que impede a sua internacdo; os casos sdo os mais variados e impactantes
possiveis. O que os litigantes querem ¢ a solucdo definitiva do processo.

Luis Roberto Barroso (2009, p. 45) afirma que a morosidade judicidria “esta
conduzindo cada vez mais o direito de acesso a justica a precariedade e ao descrédito; direito
este que pode ser encarado como o mais basico dos direitos humanos de um sistema juridico
moderno”.

No momento em que Mauro Cappelletti ¢ Bryant Garth construiram as trés ondas
renovatorias de acesso a justica, eles pretendiam estabelecer um elo forte e de facil acesso a
justica aqueles que estavam alheios a este cenario. Incentivaram a assisténcia juridica gratuita
aos necessitados; a defesa dos direitos difusos e coletivos e, por fim, a atuagdo desmedida do
magistrado para que o processo atingisse a sua finalidade sem se romper no caminho por
obstaculos falhos e prejudiciais a prestagao da tutela jurisdicional.

O juiz, para cumprir a terceira onda renovatdria do direito, deveria se valer do poder
geral de efetividade, ou seja, buscar meios idoneos para que a tutela jurisdicional fosse prestada
de forma tempestiva, legal e efetiva. Isso significa que o pleno acesso a justiga esta diretamente
relacionado ao ingresso em juizo pelos meios processuais adequados e disponiveis, gerando um
devido processo legal, leal, probo e licito, garantido por uma atuacdo efetiva do magistrado na
producdo de uma sentenca valida e transitada em julgado de forma tempestiva.

José Roberto dos Santos Bedaque (2007, p. 49) apresenta uma reflexdo acerca da
tentativa incansavel de se promover a celeridade processual. Pondera o autor que se trata de
uma perigosa ilusdo imaginar que a celeridade ¢ suficiente para alcancar a tdo almejada
efetividade. “Em principio, ndo hé efetividade sem contraditério e ampla defesa. A celeridade

¢ apenas mais uma das garantias que compode a ideia do devido processo legal, ndo a tnica. A
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morosidade excessiva ndo pode servir de desculpa para o sacrificio de valores também
fundamentais, pois ligados a seguranca do processo”.
José Carlos Barbosa Moreira (1995, p. 168) pactua do mesmo entendimento e leciona

que a efetividade do processo esta relacionada aos seguintes elementos:

“a) o processo deve dispor de instrumentos de tutela adequados (...); b) esses
instrumentos devem ser praticamente utilizaveis (...); ¢) impende assegurar condigdes
propicias a exata e completa reconstitui¢do dos fatos relevantes (...); d) em toda a
extensdo da possibilidade pratica, o resultado do processo ha de ser tal que assegure a
parte vitoriosa o gozo pleno da especifica utilidade a que faz jus segundo o
ordenamento; e) cumpre que se possa atingir semelhante resultado com o minimo de
dispéndio de tempo e energias”.

Denota-se que o legislador brasileiro, atento aos anseios da sociedade que suplicam
por um processo legal e valido, editou a Emenda Constitucional 45/2004, que inseriu o inciso
LXXVIII, no artigo 5°, da Constitui¢do Federal, dispondo que “a todos, no ambito judicial e
administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e os meios que garantam a
celeridade da sua tramitacdo”.!!

Esse inciso reflete a preocupacao de todos os operadores do direito, porém incentivam
a demonstrar solugdes para que essa duracdo razoavel do processo seja cumprida. Mas como
avaliar se a duracdo do processo esta sendo razoavel. Alguns conceitos indeterminados apenas
prejudicam a garantia dos direitos pois ndo garantem nada, apenas servem como letras
regulamentadoras em branco. A auséncia de direito continua da mesma forma.

Humberto Theodoro Jinior'? leciona que a doutrina processualista evoluiu muito nos
ultimos anos, diante da argumentacdo apresentada nos debates cientificos, porém de nada
adianta discutir a natureza juridica da acdo, se, ao final, o produto do processo ndo produz

resultado socialmente satisfatorio. O que a sociedade se preocupa ¢ com a instrumentalidade do

! Muitos doutrinadores sustentam que a duragdo razoavel do processo ja estava inserido no nosso ordenamento
juridico, seja através da previsdo do principio do devido processo legal, ou mesmo pela ratificagdo do Pacto de
San José da Costa Rica que garantia a toda pessoa o direito de ser ouvida dentro de um prazo razoavel.

12,0 direito processual civil do final do século XX deslocou seu enfoque principal dos conceitos e categorias para
a funcionalidade do sistema de prestagdo de tutela jurisdicional. Sem desprezar a autonomia cientifica conquistada
no século XIX e consolidada na primeira metade do século XX, esse importante ramo do direito publico
concentrou-se finalmente, na meta da instrumentalidade e, sobretudo, da efetividade.

Pouco importa seja a agdo um direito subjetivo, ou um poder, ou uma faculdade para o respectivo titular, como €
desinfluente tratar-se da agdo como direito concreto ou abstrato perante o direito material disputado em juizo, se
essas idéias ndo conduzem a produgdo de resultados socialmente mais satisfatorios no plano finalistico da fungéo
jurisdicional”.

O certo ¢é que o direito processual ndo pode ser justificado como um fim em si mesmo e que sua existéncia ndo
tém tarefa a cumprir fora da boa realizag@o do projeto da pacificagdo social tracado pelo direito material. Este,
sim, contém o repositorio das normas primérias de viabilizagdo da convivéncia civilizada. (THEODORO JUNIOR,
2014, p. 01).
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processo e o seu desfecho final, ndo mais com o meio que se percorre para se atingir este direito.
As garantias processuais ja estdo consolidadas, o que ¢ relevante neste momento ¢ fazer com
que estas garantias efetivamente produzam direitos € ndo mais emperrem processos nas
prateleiras forenses.

A ponderagao nas palavras de Humberto Theodoro Junior sensibiliza a refletir para
qual processo queremos no futuro: um processo célere ou um processo que nio pacifica
socialmente? E qual seria a duragdo razoavel do processo?

A casuistica determinaré a duracao razoavel do processo. E, justamente, por isso, que
Ada Pelegrini, Antonio Carlos Cintra e Candido Dinamarco afirmam que sdo necessarios trés
critérios para se reconhecer a duragdo razoavel do processo: a complexidade do assunto; o
comportamento dos litigantes e a atuagdo do 6rgdo jurisdicional (2006, p. 93). Sem a analise
desses elementos ndo ha indicios para se demonstrar uma duracao razoavel do processo. Existe
um contexto a ser considerado para se fixar um prazo de razoabilidade da duracdo do processo
e os elementos identificados pelos autores acima auxilia a justificar a razoabilidade do tempo.

José Joaquim Gomes Canotilho (2003, p. 499) ressalta de maneira importante que a
celeridade processual ndo deve seguir uma justica acelerada, pois a violagdo dos direitos
fundamentais sera desrespeitada da mesma maneira. “A aceleragdo da prote¢ao juridica que se
traduza em diminuicao de garantias processuais € materiais (prazo de recurso, supressao de
instancia excessiva) pode conduzir a uma justica pronta mas materialmente injusta”.

Em tempos em que a celeridade processual ¢ tema recorrente, o estudo dos direitos
fundamentais ¢ primordial para ndo se tripudiar e omitir estes direitos. Nao se pode solucionar
um problema construindo outros problemas. Nesse sentido, a celeridade processual deve ser
objeto de estudo para se aferir a viabilidade juridica dos atos processuais. Chegou-se o momento
de analisar o processo que se pretende para o futuro do direito. E o que a histéria tem
demonstrado ¢ que a dindmica social invoca uma nova ordem juridica, sob a batuta dessa
celeridade processual.

Caso instigante ¢ a criatividade processual penal. Em casos de prisdo preventiva,
muitos litigantes refletem a celeridade processual e as vias urgentes de solucdo de demandas.
Em casos em que nao ha decretagdes de prisdes, o melhor remédio ¢ a lentidao processual. Isso
¢ possivel pelos instrumentos processuais. Assim, o direito processual construiu o seu proprio
veneno.

Em recente julgamento no Brasil acerca das prisdes em segunda instancia — habeas
corpus n° 126.292, em tramite no STF, o dilema foi interpretar o texto constitucional acerca da

presuncao de inocéncia. Para se atingir um resultado, a pauta de argumentos foi a expressao do
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que seria justo, ao passo que o conceito de justi¢a ¢ produzido na consciéncia de cada um a
partir de suas experiéncias. Nao se deve julgar o processo sob a forca da justica, mas sim, a
partir dos pardmetros que o direito nos concede.

A discussdo acerca da prisao em segunda instancia no Brasil foi o argumento que se
precisava para reconhecer que o processo no Brasil ¢ lento e tardio, para tanto, subterfugios
juridicos terdo que ser considerados para que o processo ndo tenha sido em vao, isto €, para
evitar a prescri¢do executéria da pena a prisdo em segunda instancia passa a ser medida
obrigatoria e necessaria. Nao se pretende debater a constitucionalidade da prisdo em segunda
instancia neste trabalho, mas apenas refletir acerca da instrumentalizacdo do processo como
forma de solugdo rapida do direito questionado.

A mesma reflexdo ¢ realizada nos processos de despejo e de reintegracao de posse. A
instrucdo probatdria ¢ medida necessaria para a solucao da lide. Porém, nao se deve constituir
como fator impeditivo para a solugdo rapida do processo, até porque, nestes casos, a demora ¢
prejudicial para o detentor do direito que se encontra afastado de sua propriedade.

Em Portugal, a discussdo acerca da efetividade do processo e o seu tempo de duragdo
¢ tema de discussdo que perdura anos. Portugal, assim como ocorreu no Brasil, viveu uma
explosdo de litigiosidade agravada pela falta organizacional do Poder Judicidrio em responder
a pretensao jurisdicional da parte interessada em tempo habil.

Esta relacdo de avango da litigiosidade em Portugal possui, em especial, um fator de
desencadeamento que a doutrina afirma tratar-se do aumento da relagdo de consumo da
sociedade como forma de impulsionamento da economia. Boaventura de Souza Santos (2013,

p. 165) explica este fendmeno de maneira detalhada, com inicio nos anos 60.

“A consolida¢do do Estado-Providéncia significou a expansao dos direitos sociais e,
através dele, a integragdo das classes trabalhadoras no circuito do consumo
anteriormente fora do seu alcance. Esta integragdo, por sua vez, implicou que os
conflitos emergentes dos novos direitos sociais fossem constitucionalmente conflitos
juridicos cuja dirimigdo caberia em principio aos tribunais, litigios sobre a relagdo de
trabalho, sobre a seguranga social, sobre a habitagdo sobre os bens de consumo
duradouros, etc, etc”.

Este impacto social da litigiosidade somente se agravou no decorrer dos anos atingindo
pilares insustentaveis de controle judicial. Jodo Pedroso, Catarina Trincdo e Jodo Paulo Dias
(2001, p. 14) afirmam que “assistimos a denominada ‘explosdo de direitos’, ao aparecimento
de um numero excessivo de processos passando por uma profunda ansiedade quanto a
‘burocratizacdo do mundo da vida’, a juridificacdo das esferas sociais e a ‘colonizagdo do
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O Observatério Permanente de Justiga Portuguesa faz periddicos estudos sobre os
processos em andamento, sem segredos de justiga, e relatou que as garantias processuais sao as
grandes responsaveis pela demora dos processos, conhecidas como causas legais da
morosidade. De acordo com o Instituto Portugués, as causas legais sdo fatores advindos da
legislacdao processual e material responsavel pela morosidade do processo. Conceigao Gomes

(2003, p. 10) afirma que:

“A legislagdo, designadamente a processual e a de custas, preveem procedimentos
processuais que podem vir a ser qualificados como excesso de formalismo ou
formalismo desnecessario a protegdo das ‘partes’ intervenientes. Em uma simulagédo
de duragdo de uma agdo declaratoria civil, com processo comum sob a forma
ordinaria, em ‘condigdes Optimas’ (intervenientes residem na comarca, ndo ha
incidentes, os progressos legais sdo todos respeitados) e por mero efeito dos prazos
processuais esta ac¢ao teria 16 meses e 21 dias ‘reais’ de tempo de vida”.

Os abusos da litigancia € outro fator de aciimulo dos processos portugueses. Em
palestra realizada no Congresso da Cidadania, em fevereiro de 2005, Boaventura afirmou que
64% (sessenta e quatro por cento) de todas as agdes civeis que sdo ajuizadas nos tribunais
portugueses sdo apresentadas por empresas que pretendem cobrar pequenas dividas. Em suas

palavras:

“Nao sdo os cidadios que estdo a afogar os tribunais. Os magistrados sdo obrigados a
julgar processos sem complexidade que, em média, estdo relacionados com dividas
que ndo ultrapassam os 1250 euros. Os tribunais portugueses estdo a ser colonizados
por empresas que trabalham com areas de crédito ao consumo, com telemoveis,

televisdo por cabo e cartdes de crédito. Essa situagdo assume maiores proporgoes em

Lisboa onde 84% das agdes civeis sdo interpostas por este tipo de empresas”.!'3

Em entrevista, o juiz do Supremo Tribunal de Justica, Maia Costa, afirma que o
excesso de prazo ¢ de garantias prejudicam o desenrolar dos processos em especial nos
processos de matéria penal. “Apesar de ter havido melhorias temos um processo penal onde se
abusa sistematicamente das garantias de defesa”. Em resumo, conclui que “O processo penal
esta feito para ndo andar”.'* Elenca o juiz que o recurso para o Tribunal Constitucional tem
efeito suspensivo, isto €, a pena ndo pode ser executada o que ¢ motivo da generalidade dos
atrasos dos tribunais superiores. Defende ele que o recurso nao devia impedir que a pena

comegasse a ser cumprida.

13 SANTOS, Boaventura de Souza. Justica em Portugal é afogada pela cobranca de dividas. Disponivel em WWW:
<URL:http://www.congressocidadania.com/>".

4 Disponivel em WWW: <URL:https://www.publico.pt/2018/12/03/sociedade/noticia/culpa-demora-
megaprocessos-excesso-garantias-1853253>,
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Alguns casos tornaram-se emblematicos em Portugal, diante da quantidade de recursos
utilizados, fazendo com que estes processos perdurassem no tempo. Ficaram conhecidos como
Casa Pia'> (principais crimes investigados de abusos sexuais de criangas e de pessoas
internadas); Apito Dourado '¢(investigados por corrup¢do, corrup¢ao desportiva e
prevaricacdo); BNP (envolvendo crimes de abuso de confianga, branqueamento de capitais e
fraude ao fisco qualificada); Face Oculta'” (crimes de corrupcio ativa e passiva, participa¢io
econdmica em negocios trafico de influéncia e furto); dentre outros.

Maria de Lourdes Rodrigues (2017, p. 19), juntamente com outros autores, sustentam
que a crise da justica em Portugal repousa em 4 momentos, todos iniciados a partir da
promulgacdo da Constituigdo Portuguesa em 1976. O primeiro, foi de 1974 a 1976, refere-se
ao periodo revolucionario pré-constitucional, no qual se desenharam linhas de ruptura e de
continuidade com o sistema de justi¢a herdado do Estado Novo; o segundo, de 1976 a 1987
representa a preocupacao de concretizacdo dos principios constitucionais; o terceiro, de 1987 a
2002, representa o periodo de estabilidade politica e de consolidagdo e aplicagdo do novo
edificio juridico e, por fim; o quarto periodo, de 2003 a 2015, materializa a procura por respostas
politicas a crise da justica.

Neste ultimo periodo, dois sdo os fatores responsaveis por esta crise institucional da
justica: a decep¢do da populagdo pelo Poder Judiciario e a falta de recursos para promover
politicas ptiblicas de melhoria desta situagdo. Segundo os autores, em novembro de 2014 apenas
35% da populagao portuguesa tinha confianga na justica local. Além disso, com a adesdo de
Portugal ao Euro, no ano de 2000, diversas regras de controle das despesas publicas foram
adotadas o que implicou em medidas de redu¢do dos gastos publicos em todos os setores,

inclusive no funcionamento do Poder Judiciario.

“Nesta etapa, as politicas de justica consistiram essencialmente em tentativas para
corrigir o funcionamento das institui¢des do poder judicial, racionalizar os recursos e
controlar os gastos publicos. Renovando a preocupacdo com a relagdo entre os
cidadaos e as instituigdes de justica, com sucessivos ajustamentos e mudancas
incrementais, procurou-se resolver o problema da morosidade, dos atrasos, das
pendéncias e das dificuldades de gestdo e de lideranga nos tribunais. Foi nesta etapa
criada a figura do administrador do tribunal e do juiz presidente do tribunal de
comarca. As palavras de ordem foram: descongestionar e controlar a procura (através
da desjudicializagio de algumas matérias e da promoc¢ao de regimes alternativos de
resolucdo de conflitos); e modernizar (através da desburocratizagdo, da simplificagdo
e da informarizag@o). As portarias 114 e 1538 de 2008 que regulam a tramitagdo

15 Disponivel em WWW: <URL:https://pt.wikipedia.org/wiki/Processo_Casa_Pia.
16 Disponivel em WWW: <URL:https://pt.wikipedia.org/wiki/ApitoDourado.

17 Disponivel em WWW: <URL:https://pt.wikipedia.org/wiki/Processo_Face Oculta.
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electronica dos processos judiciais nos tribunais de primeira instancia, instituindo o
CITIUS, sdo exemplos paradigmaticos das politicas de justi¢a ao longo deste periodo.
(2017, p. 30).”

As reflexdes e criticas acerca dos casos processuais entre Brasil e Portugal sdo
similares, pois em ambos paises a instabilidade de tramitacao processual preocupa a sociedade
e reforca a tese divergentes sobre a celeridade processual, em especial, sobre a prisdo penal
enquanto pende analise recursal.

Com a criagdo do Conselho Nacional de Justica no Brasil, a celeridade processual
assumiu posicao de destaque, pois algumas metas foram criadas e o0 mapeamento da taxa de
congestionamento dos processos foi evidenciado. O Conselho Nacional de Justi¢a'® tem
produzido um trabalho de transparéncia dos dados, revelando que o Poder Judiciario finalizou
0 ano de 2016 com 79,7 milhdes de processos em tramitagcdo, um aumento de 18,9 milhdes de
processos entre os anos de 2009 a 2016. A Justica Estadual ¢ responsavel por 79,2% dos
processos pendentes, seguida da Justica Federal com 12,6% dos processos, da Justica do
Trabalho com 6,8% e os demais segmentos com 1,4%.

Contudo, a0 mesmo tempo em que a taxa de congestionamento dos processos cresce
de maneira significativa, registrou-se um aumento de 11,4% do nimero de sentengas e decisdes
entre os anos de 2015 e 2016, enquanto que o aumento acumulado dos ltimos seis anos foi de
16,6%. Isso revela que a produtividade dos magistrados e servidores da justiga tem aumentado,
porém ndo tem sido suficiente para superar a taxa de congestionamento dos processos. A cada
dia mais processos sao inaugurados no Poder Judiciario. A sociedade encontra-se cada vez mais
litigando, elevando o nimero de processos anualmente.

Na Justica Estadual brasileira, a diferenga entre o volume de processos pendentes € o
volume que ingressa a cada ano gera um estoque equivalente a 3,2 vezes a demanda. Na Justica
Federal esse percentual cai para 2,6 vezes. Isso significa que, mesmo que o ingresso de
processos fosse paralisado no Brasil, o Poder Judiciario levaria aproximadamente 2 anos e 8
meses de trabalho para zerar o estoque atual, considerando o aumento de produtividade nos
ultimos anos.

Constatou-se que, em média, a cada grupo de 100.000 habitantes no Brasil, 12.907
ingressaram em juizo no ano de 2016. Esses nimeros demonstram que a sistematica processual

construida no direito brasileiro prejudica a duragdo razoavel do processo e a celeridade

18 Consulta realizado no dia 13 de dezembro de 2017. Disponivel em WWW:
URL:http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2017/12/9d7f990a5ea5e55f6d32e64c96f0645d.pdf>.
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pretendida nao serd atingida se a rotina ndo for alterada com o aumento de servidores e
magistrados ou a modificacdo da legislagao.

Em Portugal, foi criado em 2009, pela Direcao Geral da Politica de Justiga um sistema
de estatistica da justica, com a finalidade de acompanhar o desempenho dos Tribunais.
Conhecido como Projeto Hermes, esse sistema permite criar e importar ficheiros com resultados
estatisticos, uma maior diversidade e atualidade dos dados."

De acordo com o Sistema Hermes, a evolugdo dos processos findos ocorrida, entre
2001 e 2016, nos tribunais judiciais de 1.* instancia, por area processual, revela que foi na justica
civel que se registrou um aumento da duragdo média dos processos mais significativo, passando
de 20 meses em 2001 para 33 meses em 2016. Este aumento foi continuo até 2007 (33 meses),
tendo-se no periodo seguinte registrado uma queda da duragdo média dos processos na justica
civel, para 29 meses. Em 2016, o tempo foi de 33 meses.

O aumento da duragao média dos processos findos na area civel ¢ explicado pelo tempo
de duracao das acdes executivas civeis, cuja duracdo média passou de 24 meses em 2001 para
46 meses em 2016. Dos anos 70 até os anos 2000 Portugal registrou um aumento de mais de
1000% no ajuizamento de processos dessa natureza e o nimero de processos pendentes
aumentou em mais de 2000%. Por outro lado, a duracdo média nas ac¢des declaratorias civeis
apresentou médias estaveis. Com efeito, em 2001 o prazo era de 18 meses € em 2016 foi de 17
meses. (PEDROSO, 2001, p. 22-23).

Os processos da area penal apresentaram para o periodo em andlise entre 2001 ¢ 2016
uma evolu¢ao da duracdo média relativamente estavel, variando entre os 14 ¢ os 8 meses, sendo
essas as médias do inicio e do fim da série estatistica apresentada. Os processos penais
correspondiam em 2001 a 15,5% do niimero global de processos pendentes, passando em 2017
para 4,8% do total de processos pendentes.

E de se notar que Miguel Reale evidencia que o direito existe por diversos propésitos,
dentre eles de produzir a operabilidade das relagdes juridicas. A operabilidade, principio de
maior relevo para o nosso tema, materializa que o direito deve ser operavel. Nao deve se ajustar
apenas a uma letra fria da lei. Deve conduzir o jurisdicionado a uma realidade pratica e viavel.
Traduzindo este principio para os direitos fundamentais, diante da constitucionaliza¢do do
direito civil, os direitos devem ocupar os espagos para os quais foram criados e ser instrumento

de mudanga e de pacificagdo da sociedade.

1 Disponivel em WWW: <URL:http://www.dgpj.mj.pt/sections/estatisticas-da-justica>.
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Mas, como a duracao razoavel do processo estd cumprindo a sua operabilidade? Os
direitos fundamentais dependem de uma aplicabilidade imediata. Quando avaliado o principio
fundamental da celeridade processual (CRUZ E TUCCI, 1999, p. 260) fica evidente que as
autoridades brasileiras e portuguesas tem promovido algumas alteracdes legislativas com a
finalidade de se cumprir o direito em tempo habil. Um grande exemplo ¢ a desjudicializagao
dos processos de inventario, partilha, divorcio, separacdo e execugdes, cOmo ocorreu com a
edicdo da lei 11.441/07 no Brasil e a Lei 32/2014 em Portugal.

Diante do congestionamento dos processos judiciais delegou-se a atribui¢ao de
solucionar as situagdes juridicas consensuais para os Tabelionatos de modo a promover a
celeridade processual. Com isso, o direito fundamental da celeridade processual encontra-se no
caminho da aplicabilidade a partir dos instrumentos extraprocessuais eleitos e que demonstram
um resultado util e efetivo no pouco tempo de implementagao.

A recente alteragdo do Codigo de Processo Civil Brasileiro ¢ uma demonstragao que o
Estado Brasileiro tem buscado alternativas para cumprir a dimensao objetiva dos direitos
fundamentais. Deve-se reconhecer que no direito brasileiro, a celeridade processual tem de
passar necessariamente por uma reforma legislativa e superar alguns paradigmas para que a
sociedade seja plenamente atendida em todos os seus direitos fundamentais.

A edicdo da lei 11.441/07, no direito brasileiro, significou um grande avango para a
celeridade processual e principalmente para combater o gargalo do Poder Judiciario. Sdo mais
de 2,2 milhdes de atos realizados no extrajudicial que desafogaram o Poder Judiciario, como
por exemplo, divorcios, inventarios, separagdes e partilhas; dessa forma, o objetivo da
legislacao foi comprovadamente atendido, uma vez que todos saem vitoriosos com iniciativas
desta natureza.

Mas muitos outros exemplos ainda ndo seguiram a mesma tendéncia e continuam a
atravancar o judicidrio, como por exemplo, os divorcios envolvendo menores e incapazes no
Brasil; processo de interdicdo com parecer médico reconhecendo a incapacidade mental;
processo de alienacdo de bens de bens imdveis envolvendo menores e incapazes. Ha meios
legais em que os processos extrajudiciais solucionam esta demanda, com a participagdo do
Ministério Publico. Portugal ja superou esse dilema e autorizou que esses processos envolvendo
menores € incapazes também sejam concluidos nas conservatorias, conforme Lei n® 61/2008.

De acordo com Elias Marques de Medeiros Neto (2015, p. 22), o poder judiciario ndo
deve apenas entregar uma resposta ao jurisdicionado, mas também deve concedé-lo ferramentas
e instrumentos para a efetiva realizag¢@o do seu direito. Nesses termos, o direito processual deve

passar por uma reflexao constante para avaliar se a esséncia dele ainda esta sendo atingida, isto
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¢, disponibilizar um instrumento apto a promover a pacificagdo social de forma segura, agil,
efetiva e cumpridora da dignidade da pessoa humana.

O que se constata ¢ que ha um abismo entre o bindmio da pretensdo da parte (suposto
direito alegado em juizo) e o efetivo reconhecimento do direito. O resultado desse abismo deve
verter a efetiva incidéncia entre a vontade abstrata da lei e a vontade concreta materializada em
decisdo. Ao aplicador do direito deve compatibilizar essa incidéncia legislativa de maneira
automatica, fazendo com que o conflito de interesse seja rapidamente atendido.

Em outras palavras, entre a lei em tese que confere o direito a parte e a lei concreta
que reconhece este direito existe o tempo para se entregar a prestacao jurisdicional. Este fator
tempo ¢ que tem provocado angustia nao apenas na sociedade, mas também nas institui¢des
responsaveis por esta entrega da tutela jurisdicional. Por isso, o momento ¢ de reflexdo sobre a
celeridade processual no Brasil e em Portugal.

Os instrumentos processuais devem ser construidos pelos operadores do direito, sob a
responsabilidade de resolver de forma répida o processo e ndo atravancar os métodos ja
eficazes. Contudo, nem todos os operadores do direito tem a boa-fé processual para auxiliar
nesta ardua tarefa. O que se percebe € que em alguns casos a morosidade ¢ argumento para
defesa processual.

O pensamento que surge ¢ que ha uma distancia longa entre a fungao jurisdicional e o
fendmeno da incidéncia normativa. A producdo da vontade concreta da lei € a tarefa de dizer o
direito em tempo habil e util ao jurisdicionado, mediante a incidéncia normativa. Assim, ao
jurisdicionado compete uma dupla tarefa, a de postular a sua pretensdo e a de impedir a
morosidade na entrega da tutela.

Em consequéncia, se a producdo do direito ¢ morosa, o que se dird da execucgdo deste
direito, isto ¢, da materializacdo ou satisfagdo deste direito. No caso do processo de execugao
j& temos um direito legitimo reconhecido a uma das partes materializada no titulo executivo.
Diante disso, o que se espera do Poder Judiciario € apenas avaliar se o respectivo titulo nado
detém a efic4cia suficiente para validar a negociacdo anteriormente estabelecida entre as partes.

Denota-se que a retdrica estabelecida para cumprimento do principio da duragdo
razoavel do processo esta pautada na efetividade dos direitos fundamentais. Celso Ribeiro Basto
desenvolveu uma obra acerca da hermenéutica constitucional em que elenca quatro postulados
constitucionais que norteiam a tarefa da interpretacdo constitucional, sdo eles: a supremacia
constitucional; a unidade constitucional; a maior efetividade possivel e; a harmonizacio das

normas constitucionais (1991, p. 172-179).
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De acordo com Celso Ribeiro Bastos, a efetividade constitucional compreende um dos
axiomas delimitadoras da interpretacdo constitucional. Isto porque, a efetividade constitucional
impde a premissa de que ndo existem palavras inateis no texto constitucional e toda e qualquer
interpretacdo deve primar por um significado valido, sendo inadmissivel um artigo sem efeito
ou validade, sob pena de violacdo da propria constituicdo. Em suas palavras, “o postulado da
efetividade possivel se traduz na preservagdo da carga material que cada norma possui, € que
deve prevalecer, ndo sendo aceitavel sua nulificacdo nem que parcial” (1991, p. 177).

José Joaquim Gomes Canotilho reforca a importancia do principio da efetividade das
normas constitucionais em matéria de direitos fundamentais, justamente porque o carater
programaticos das normas impde uma vigilancia constante para que estes direitos fundamentais
sejam cumpridos, caso contrario, de nada terd valor os direitos sem a sua maxima aplicagdo.
Assim, faz necessario o apontamento de suas ideias que segue: “€ um principio operativo em
relacdo a todas e quaisquer normas constitucionais, ¢ embora a sua origem esteja ligada a tese
da atualidade das normas programaticas, ¢ hoje sobretudo invocado no ambito dos direitos
fundamentais (no caso de diividas deve preferir-se a interpretagdo que reconheca maior eficacia
aos direitos fundamentais)” (2003, p. 227).

Diante disso, o principio da duragdo razoavel do processo, constitucionalizado nas
normas brasileiras e portuguesas, deve ser interpretado em observancia ao postulado
constitucional da efetividade, ou seja, em todas as situagdes dever-se-a proceder a leitura desse
principio da efetividade como uma fonte condutora de todas as normas, como forma de se
reafirmar o argumento de que ndo ha palavras inuateis no texto constitucional. Toda norma ¢
valida e deve ser aplicada imediatamente.

Assim, proceder-se-a a analise do principio da efetividade no processo de execucgdo

por quantia certa no Portugal e no Brasil.
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CAPITULO 2 — A EFETIVIDADE DO PROCESSO EXECUTIVO NO
DIREITO PORTUGULS

O sistema processual civil tem sofrido uma modernizagdo como forma de promover
cada vez mais a efetividade da jurisdicdo, ou melhor, pretendem construir uma prestacdo da
tutela jurisdicional de forma célere e efetiva. Para tanto, conceitos arraigados nos pensamentos
juridicos passaram a ser relativizados e legislacdes comegaram a sofrer modificagdes com a
finalidade de se atingir o objetivo de tutela efetiva. O processo executivo ndo ¢ diferente.
Encontra-se na mesma rota de alteragdes para se construir um direito mais justo e equanime.

Neste capitulo tem-se por finalidade apresentar as alteragdes processuais ocorridas em
Portugal para se atingir a celeridade e a efetividade processual na execucdo dos titulos,
especialmente como forma de conjugar formatos judiciais e extrajudiciais, modelo que pode
ser adotado em diversos paises como € o caso do Brasil, com as devidas adequagdes.

O direito europeu possui diversos arranjos processuais de deslinde da cobranca de
titulo, cada um com peculiaridades aptas a se construir um formato ideal. Assim, pode-se dizer
que ha diferentes instituicdes que atuam na realizacdo for¢ada do direito, dentro do processo
executivo.

Os responsaveis pelo processo de execucdo podem ser: a) o proprio tribunal,
vinculando-o na tarefa de promover a gestdo da execug¢do dos titulos; b) um orgao
administrativo, sem qualquer interven¢do do Poder Judicidrio, delegando esta atividade a
terceiros estranhos ao judiciario; ou ¢) um agente de execugdo, com a intervenc¢ao do juiz apenas
quando houver litigio.

Além disso, o agente de execugdo responsavel por conduzir este procedimento pode
ser um funciondrio publico ou ainda um profissional liberal, o qual exerce a atividade de
nomeagao oficial.

José Lebre de Freitas (2009, p. 24) apresenta um panorama geral do sistema executivo
na Europa, sustentando que em alguns sistemas juridicos, o tribunal sé tem de intervir em caso
de litigio, exercendo entdo uma funcdo de tutela. O exemplo extremo ¢ o da Suécia, pais que
encarrega da execucdo o Servico Publico de Cobranga Forgada, que constitui um organismo
administrativo e ndo judicial.

Em outros casos, pondera o autor, que hd um agente de execugdo que, apesar de ser

um agente nomeado oficialmente, e, como tal, tenha o dever de exercer o cargo quando
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solicitado, ¢ contratado pelo exequente e atua extrajudicialmente, exercendo o papel de bem
romover a execucao dos titulos.

José Lebre de Freitas acentua ainda que a Alemanha e a Austria também tém a figura
do agente de execucdo, porém na qualidade de funciondrio judicial pago pelo erario publico,
podendo os encargos serem suportados pelo executado, caso haja bens passiveis de solver a
divida, ou pelo exequente, em caso de execu¢do injusta.

Miguel Teixeira de Sousa (2004, p. 14), seguindo o mesmo entendimento, afirma que
ha dois modelos importantes de execugdo de titulos: um primeiro, com concentragdo da
execucao nos tribunais, € outro, com atribui¢ao desta fungdo a um 6rgdo nao jurisdicional, que
fica sujeito ao controle do Tribunal de Execugao.

Denota-se que o procedimento executivo tem se modernizado para construir um
sistema amparado na execucao ndo jurisdicional, porém sob a supervisdo e controle do Poder
Judiciario. A seguranga juridica para se construir um sistema neste formato sao justamente os
elementos imprescindiveis para a constituicdo do titulo executivo, que no direito europeu
denomina de formula executiva.

Candido Rangel Dinamarco (2002, p. 96) sustenta que na Italia, Franca e Alemanha
ha previsdo expressa de se conter nos comandos judiciais a formula executiva, sob pena de nao
se valer como titulo executivo. Na Itdlia essa clausula recebe os seguintes termos,
“determinamos a todos os oficiais judicidrios que forem solicitados e a todos aqueles a quem
couber, que ponham em execucdo o presente titulo; ao Ministério Publico, que lhe dé
assisténcia; e a todos os oficiais da forga publica, que cooperem, quando forem legalmente
solicitados”.

Efetivamente o direito europeu tem caminhado para um sistema simplificado de
execugdo, partindo da premissa de que o titulo executivo j& se encontra consolidado e
constituido por autoridade competente, cabendo, apenas e tdo somente, em caso de
descumprimento da obrigacdo, a operacionalizacdo da cobranca que pode ser realizado por

qualquer agente investido nesta funcdo.?’ Isto em razdo, em certas localidades, da propria

20O Conselho da Europa editou, por meio de sua Comissdo para Eficiéncia da Justica (CEPEJ), a recomendagio
n°® 17/2003, que definiu a facilitagdo da efetividade e economia das execugdes como uma de suas prioridades e
tragou normas gerais para que os estados-membros zelassem por tal preceito (CHARDON, Mathieu. How to
implemente common stardards of enforcement law? In:VAN RHEE, C.H.; UZELAC, Alan (coord.).
Enforcement and enforceability — tradition and reform. Antwerp, Oxford, Portland: Intersentia, 2010, p. 113).
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formula executiva?! adotada nos titulos executivos servindo de comando de execugdo. Os
proprios auxiliares judicidrios sdo valorizados na sua atuacdo do processo executivo,
exprimindo uma seguranga para sociedade ao reivindicar a sua tutela executiva.

Em sendo assim, pode-se afirmar que o sistema europeu nao ¢ dotado de uniformidade
nos procedimentos executivos, nem mesmo detém uma formulagao predominante, mas, evoluiu
no formato de efetivar o direito a partir de um titulo executivo. Assim, este estudo tem a
finalidade de comparar o modelo portugués com o sistema brasileiro, apresentando um
panorama de reformulacdo que se pode implementar no Brasil de modo a se cumprir o direito

fundamental da celeridade processual.

2.1 O modelo portugués de execucio dos titulos

O direito portugués tem vivenciado uma rotina de transformagdo mediante as
alteragdes legislativas com a finalidade de se promover uma tutela célere e efetiva, em
cumprimento ao que dispde o artigo 20 da Constitui¢do Portuguesa, como principio geral “o
acesso ao direito e tutela jurisdicional efectiva”, em especial o paragrafo 5° quando menciona
procedimentos judiciais caracterizados pela celeridade, concebida em tempo habil.

Em matéria de processo de execugdo, o direito portugués segue a mesma tonica do
direito europeu com o propoésito de entregar ao jurisdicionado uma justica com vigor, solida e
apta a fazer efeito em sua vida e n3o uma justica tardia. O sistema processual portugués
manteve-se fiel ao modelo jurisdicional até meados de 2003, incumbindo a este a realizagdo de
todos atos executivos.

Contudo, dois acontecimentos marcantes iniciaram um periodo de reforma legislativa:
o Regulamento n° 44/2001** da Comunidade Europeia, bem como o relatério do Observatorio

Permanente da Justica Portuguesa.

2l Candido Rangel Dinamarco afirma que as formulas executivas sdo simples certificados oficiais ou até mesmo
comandos oficiais requeridos pelo interessado e emanados pelo juiz, nos titulos judiciais, ou pelo tabelido, nos
titulos extrajudiciais, consignando a aptiddo de um determinado documento para ser executado. (DINAMARCO,
2002, p. 96). James Goldschmidt leciona que a idéia é que, por meio da férmula, os agentes executivos possam
promover a execu¢do sem a necessidade de um exame aprofundado das causas que deram ensejo ao titulo
executivo. (GOLDSCHMIDT, 2009, p. 447).

22 O regulamento n° 44/2001 reconheceu que “certas disparidades das regras nacionais em matéria de competéncia
judicial e de reconhecimento de decisdes judiciais dificultam o bom funcionamento do mercado interno. Sao
indispensaveis disposi¢des que permitam unificar as regras de conflito de jurisdigdo em matéria civil e comercial,
bem como simplificar as formalidades com vista ao reconhecimento e a execugao rapida e simples das decisoes
proferidas nos Estado-membros abrangidos pelo presente regulamento.”
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O Regulamento da Comunidade Europeia foi impulsionado por um movimento de
reforma legislativa do sistema de execucdo, cuja matriz de pensamento era a celeridade
processual: “sdo indispensaveis disposi¢cdes que permitam unificar as regras de conflito de
jurisdi¢do em matéria civil e comercial, bem como simplificar as formalidades com vista ao
reconhecimento e a execugdo rapida e simples das decisdes proferidas nos Estados-Membros
abrangidos pelo presente regulamento”?.

O Observatério propds uma significativa reforma no modelo de execugdo, com
inspiragdo no sistema francés, reservando ao magistrado apenas a pratica de atos essencialmente
jurisdicionais. Esse panorama permitiu com que o direito portugués sofresse o influxo da
desjudicializagdo, fendmeno que ja era realidade no direito europeu, € que reorganizasse a
forma de se fazer justica, iniciando-se com a reforma de 2003 (PAIVA; CABRITA, 2013, p.
116).

Eduardo Paiva e Helena Cabrita (2013, p. 116) sustentam que a finalidade primordial
da reforma de 2003 foi “reduzir a excessiva jurisdicionalizagdo e rigidez da acdo executiva;
atribuir aos agente de execucdo a iniciativa e a pratica dos actos necessarios a realizacdo da
acdo executiva; libertar o juiz das tarefas processuais que ndo envolvam um fungdo
jurisdicional”.

De acordo com Miguel Teixeira de Sousa (2004, p. 13), a reforma de 2003 permitiu
com que fossem estabelecidas caracteristicas proprias no direito portugués como a busca de
satisfacdo do crédito executado em um prazo razoavel; transferéncia ao agente de execucao a
competéncia para a pratica de certos atos executivos; dispensa do despacho liminar do juiz da
execugao sobre o requerimento executivo quando a execucao tenha por base certos titulos
executivos; dispensa legal da citacdo do executado antes de realizacdo da penhora quando ndo
haja despacho liminar, e admissibilidade da dispensa desta citacdo prévia pelo juiz de execugao
sempre que haja receio de perda da garantia patrimonial; concentragdo de varias execugdes
movidas pelo mesmo devedor; intensificagdo do dever de cooperacao do devedor, com a
indicacdo dos bens passiveis de penhora; publicidade dos bens do devedor que foram
penhorados.

Humberto Theodoro Junior (2014, p. 14) sintetizou o contexto e a evolucdo do
processo de execucao no direito Portugués demonstrando que o direito moderno evoluiu para

um caminho sem volta, com o objetivo de se amparar o jurisdicionado através de solucao

23 Regulamento CE n. 44/2001, de 22 de dezembro de 2000. Disponivel em WWW: <URL:https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX:32001R0044.
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juridica célere e ndo mais reservar-se a vaidade e a prazeres de deter o processo a um agente ou
outro.

Portugal manteve a dualidade de ag¢des para condenar e executar, porém rompeu a
sistematica de vinculagdo do processo executivo com o poder judiciario. A atuagdo dos
magistrados nos processos de execugao passou a ser eminentemente de fiscalizacao e eventual,
de modo que as demais atribui¢des de julgar seja a tonica da sua atividade. Apenas ocorrera a
intervengdo judicial em caso de litigio surgido na pendéncia da execucdo (art. 809, 1-b), ou
quando deva proferir em alguns casos despacho liminar sobre atos executivos (art. 809-1-a, 812
e 812-A), resolver duvidas (art. 809-1-d), garantir a prote¢do de direitos fundamentais ou de
matéria sigilosa (art. 833-3, 840-2, 842-A, 847-1, 843-3, 850-1, 861-A-1), ou assegurar a
realizag¢do dos fins da execucao (art. 856-5, 862-A, n° 3 e 4, 866-C-1, 893-1, 901-A, n° 1 e 2,
905-2) (Theodoro Junior, 2014, p. 14).

Denota-se que o direito europeu moderno regulamentou a atuagdo do magistrado em
sua funcdo estritamente de decisdo, delegando a outros agentes a atividade de conduzir o
processo executivo. Em outras palavras, seria dizer que ndo se eliminou a jurisdicionalidade do
processo de execugdo, mas sim reduziu a intervengao judicial a ato de decisdo, como forma de
compor a lide e solucionar de maneira célere o processo.

Especificamente em matéria de execugdo dos titulos, a evolu¢ao da sua formatacao
para um modelo misto de jurisdicionalidade foi possivel, principalmente pela certeza contida
no titulo executivo que se pretende cumprir, ou seja, pretende-se cumprir uma obrigagdo em
que a parte ja consolidou a vontade e a obrigacdo, bem como caracterizou-se o respectivo
descumprimento, o que autoriza a sua exigéncia formal.

Esse passo importante de modernizagao do Direito Portugués, em matéria de execugao
de titulos, ocorreu em razdo dos nimeros preocupantes que assombravam as suas estatisticas
processuais. Entre os anos 1970 a 2000, Portugal obteve um crescimento de mais de 1000% de
litigiosidade nas execugdes de titulos, crescendo de 23.778 em 1970 para 203.140 no ano de
2000. O nimero de processos pendentes aumentou na ordem de 2000%, ou seja, passou de
14.241 em 1970 para 394.843 em 2001 (PEDROSO; CRUZ, 2001, p. 22-23).

Esse panorama preocupante do processo executivo fez com que Portugal reformulasse
a maneira de se promover a prestacao jurisdicional. Reconheceu que o processo de execucao
ndo ¢ medida de decisdo, mas sim, ferramenta de operacionalizacdo do direito da parte,
materializado em um titulo executivo judicial ou extrajudicial. De acordo com Marcos Carvalho

Gongalves (2018, p. 19-20), “as agdes executivas, partindo de um direito previamente declarado
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e/ou reconhecido num titulo executivo, destinam-se a permitir o cumprimento coercitivo da
obrigac¢do, através do poder de autoridade do Estado”.

Eduardo Couture (1993, p. 453) acrescenta que “diversamente do que sucede no
processo declarativo o processo executivo caracteriza-se por ser um processo de maxima
eficacia e de minima amplitude, ja que a jurisdicdo comega pela invasao da esfera propria do
demandado ocupando os seus bens e criando por antecipagcdo um estado de sujei¢do a favor do
credor”.

Assim, diversamente do que ocorre no processo declaratorio, o processo executivo €
sistematizado por um titulo executivo em que o credor tem o direito de implementacdo da
satisfacao coativa, o que abrevia o ciclo processual e autoriza uma operacionalidade mediante
agentes autorizados a cumprir a vontade manifestada no titulo executivo.

Isso significa que a forca de certeza existente no titulo executivo permitiu distinguir
com clareza a necessidade do poder de decisdo nas agdes declaratorias, bem como o poder
operacional nas agdes executivas, afastando neste caso, da atuagdo direta do Poder Judiciario.
Com efeito, reconhecida a operabilidade do processo executivo, bem como a sua
desjudicializacdo, cabe agora desvendar o processamento dos autos de execucdo no direito

portugués.

2.2 A evolucio do procedimento de execucio em Portugal

De acordo com o direito portugués, o modelo vigente no Codigo de Processo Civil de
1961 incumbia ao juiz o processamento de todo o processo executivo incluindo desde a
aprecia¢do dos requerimentos executivos como também a determinacao da citacdo, da penhora,
da formalizagcdo da penhora, da avaliacdo, da apreciagdo dos embargos, do pagamento e da
extingdo da execu¢ao, como ocorre com o direito brasileiro atualmente.

Entretanto, a evolucao processual permitiu concluir que o arranjo processual nao era
mais condizente com a eficécia social exigida do processo, ou seja, os anseios sociais ficaram
muito mais sélidos por uma decisdo rapida do processo, o que exigiu a sua releitura processual,
consoante acima apresentado.

A reforma operada em 2003 no direito portugués, através do Decreto n° 38/2003, foi
decisiva para se buscar a tdo almejada celeridade processual mediante a insercao da figura do
agente de execuc¢do, inspirado no direito francés, recebendo a atribuicdo de movimentar o
processo executivo, sob a fiscalizagdo do magistrado, e cumprir o desiderato das partes que € a

entrega da tutela jurisdicional, isto ¢, satisfacao do crédito em tempo habil.
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Nesse primeiro momento da reforma, o juiz manteve o poder geral de controle sobre
0s processos € sobre os agentes de execu¢do com a finalidade de fiscalizar e orientar. Ha quem
entenda®* que a alteracio legislativa de 2003 como sendo timida para se alcangar os efeitos
pretendidos, porém necessaria para se percorrer os avangos futuros esperados. A intervencao
judicial ainda ocorria de maneira muito acentuada o que prejudicava o amplo avango do
processo.

José Lebre de Freitas (2009, p. 27) assim resume a respectiva inova¢ao: “na reforma
legislativa de 2003 (DL 38/2003), o juiz tinha o poder geral de controle do agente de execugao,
podendo exercé-lo de oficio. Podia também o juiz destituir o agente de execucao, em razao de
atuacao dolosa ou negligente ou violagao grave dos deveres estatutarios.”.

O segundo momento da reforma legislativa do processo de execucdo ocorreu com a
edi¢ao do Decreto Lei n® 226/2008, conhecido como a “reforma da reforma”, e aperfeicoou os
avangos conquistados, apesar de ter sido considerada uma preocupagio para a doutrina®’.

Foi capitaneada por trés grandes objetivos: o primeiro foi tornar a execugao de titulos
mais simples com a eliminagdo de formalidades processuais irrelevantes®’; o segundo
promoveu a eficacia da execucao através do aumento do nimero de agentes de execugdo, com
a livre destituicdo das nomeagdes pelo exequente, a modificagdo do regime remuneratério, a
criacdo da comissao para a eficacia das execugdes e a introducdo da arbitragem para o
julgamento dos conflitos; e, o terceiro foi evitar agdo executivas inuteis, por meio da criagdo de
uma lista publica contendo dados de todas as execugdes frustradas (RIBEIRO, 2013, p. 127).

Por fim, em 2013 o modelo de execugao portugués passou por uma nova reforma, com
a entrada em vigor do novo Cddigo de Processo Civil Portugués, observando a tendéncia da
desjudicializacdo, apesar de reavaliar os poderes recebidos pelo agente de execucdo na reforma
de 2008.

Rui Pinto (2013, p. 42) resume a reforma de 2013 em cinco grandes alteragdes, “(a)

diminui¢do do leque de titulos executivos extrajudiciais ...; (b) alargamento das categorias de

24 Conferir: SILVA, Paula Costa e. As linhas gerais da reforma do processo civil. In: Estudos em honra de Ruy
de Albuquerque. Lisboa: faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 2006. p. 383-394.

% Virgilio da Costa Ribeiro sedimenta que “em consequéncia, na decorréncia do modelo resultante das alteragdes
de 2008, com a atribuicdo de competéncia para a realizacdo das diligéncias de execugdo a um agente externo ao
tribunal e na dependéncia direta do exequente, para que sejam ultrapassadas eventuais inconstitucionalidades,
afigura-se-nos imperiosa uma nova intervengao legislativa de modo a reequilibrar a agdo executiva, procedendo-
se a uma alteragdo da tramitagdo da execugdo que tenha em conta a referida realidade” (RIBEIRO, Virgilio da
Costa. As funcdes do agente de execucdo. Coimbra: Almedina, 2011. p. 34).

26 Foram abolidas intervengdes do magistrado desnecessarias, reservando-se apenas para a solucdo de conflito;
reforgou o papel do agente de execugdo e admitiu-se o requerimento executivo eletronico ao agente de execugao.
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agentes de execuc¢do ...; (c) reforco do direito do agente de execugdo ao pagamento dos
honorérios e despesas ...; (d) necessidade de fundamentacdo da destituicdo do agente de
execucao pelo exequente ...; (e) redistribuicdo das competéncias entre juiz, agente de execugdo
e secretaria”.

Assim, percebe-se que a reforma de 2013 do processo de execugdo em Portugal
permitiu equilibrar as mudangas legislativas perpetradas no tempo, de modo que as atribuigdes
do agente de execu¢do ndo ficassem totalmente amarradas sob a autoridade do magistrado e
nem mesmo que aquele tenha liberdade suficiente para ndo se submeter a fiscalizagdo do
magistrado.

Nesse compasso, pode-se dizer que a evolugcdo da execugdo civil em Portugal foi
alicercada sob a figura do agente de execucdo, bem como da oxigenacdo do magistrado na
atividade de dizer o direito, sobretudo nos processos declaratérios, permitindo assim, que a
execucao tivesse ritmo proprio para dar vazao ao seu contingenciamento.

Resta agora avaliar os itens da reforma de 2013, bem como o procedimento

extrajudicial pré-executivo, introduzido pela Lei n° 32, de 2014.

2.3 O procedimento extrajudicial pré-executivo — Lei n° 32/2014

A exposicdo de motivos contido na Lei n® 32, de 2014, esclarece a finalidade do
procedimento extrajudicial pré-executivo ao estabelecer que esta lei criou um procedimento de
de natureza facultativa e que permite ao credor, mediante um titulo executivo idoneo, proceder
a consulta dos bens passiveis de penhora do devedor, através do agente de execucao, auxiliando
assim, na efetividade do futuro processo executivo a ser instaurado.

Petrony (2014, p. 14) questiona a violagdo ao direito fundamental da intimidade e da
vida privada das partes, ao ter a divulgacdo desta informagao. Contudo, o sigilo destes dados ¢
auditado pelo Ministério da Justica e toda consulta realizada pelo agente de execugdo ¢
registrado, legitimando apenas aqueles autorizados pela lei.

O resultado das consultas gera um relatorio pelo agente de execug¢do, indicando os
bens passiveis de penhora do devedor que servira de subsidio para o credor optar em executar
ou ndo a divida, promovendo a convolacdo do procedimento extrajudicial pré-executivo em
processo de execuc¢do, ou entdo, a notificagdo do devedor para pagar a divida ou mesmo
formular proposta de acordo. Nao sendo requerido nada pelo credor, o agente de execugdo
procede a insercao do nome do devedor na lista publica de devedores, auxiliando na divulgacao

dos sujeitos que nao tem condigdes de satisfazer suas obrigagdes.
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A exposicdo de motivos da Lei n® 32/2014 resume a preocupacgdo do legislador ao
autorizar o acesso ao banco de dados de pessoas e instrumentaliza mecanismo de triagem das
consultas realizadas pelo agente de execugdo. “(...) em nome do direito fundamental da reserva
da intimidade da vida privada, o acesso as bases de dados pelo agente de execugdo e a pratica
de todos os atos do procedimento devem ficar registrados na plataforma informatica de suporte
a0 mesmo, administrada pelo Ministério da Justiga.”?’

A Lei n® 32/2014 ¢ dividida em 34 artigos e construiu um procedimento extrajudicial
pré-executivo e facultativo que confere ao credor o direito de identificar bens passiveis de
penhora do devedor através da disponibiliza¢do de informagao e consulta na base de dados de
acesso eletronico prevista no Codigo de Processo Civil de 2013.28

O procedimento extrajudicial pré-executivo ¢ deflagrado com um requerimento do
credor, apresentado em plataforma eletronica®® do Ministério da Justica ou por este aprovada,
desde que tenha os seguintes requisitos: presencga de titulo executivo passivel de execugao,
conforme art. 550 do Cddigo de Processo Civil; a caracterizacdo de divida liquida, certa e
exigivel; indicagdo do niimero de identificacdo fiscal em Portugal do requerente e do
requerido.*”

O requerimento inicial deve identificar o requerente e o requerido bem como o valor
da divida discriminando o capital; juros vencidos e taxa aplicavel; juros compulsorios;
eventuais impostos; taxa da justica; valores pagos no ambito do procedimento. Deverd, ainda,
expor sucintamente os fatos e pedir os juros vincendos e os valores a pagar ao agente de
execugdo a titulo de honorarios. O titulo devera ser anexado ao requerimento mediante copia

digitalizada em formato “pdf”, conservando o original até a prescri¢do da divida.’!

27 Exposigdo de motivos da Lei n® 32/2014.

28 Art. 2° da Lei n° 32/2014.
2 Esta plataforma encontra-se regulamentada pela Portaria 349/2015. Disponivel em WWW:
<URL:http://www.pepex.mj.pt>.

30 Art. 3° ¢ 4° da Lei n® 32/2014

Apenas ¢ obrigatorio a constitui¢do de advogados, em Portugal, para as execugdes que excederem o valor de
30.000 Euros. Porém, para a apresentagdo de oposig@o a execugdo ou penhora e também pra recorrer € necessario
a constituicdo de advogado, independentemente do valor.

E importante esclarecer que o presente procedimento apenas abarca as situagdes de pagamento de quantia certa,
ndo admitindo os casos de obrigacdo de entrega de coisa certa ou de prestacao de fato.

310 credor apenas terd a obrigagdo de juntar o titulo executivo original em caso de conversio do procedimento
extrajudicial em processo de execugdo.
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Apresentado o requerimento, ndo ¢ mais passivel de aditamento ou alteragdo dos
elementos constantes. Eventual notificagdo ao requerente serdao efetuadas em suporte papel para
o domicilio indicado no requerimento.>?

Distribuido o requerimento pré-executivo, o requerente recebera um identificador
unico de pagamento, referente aos valores devidos pelo inicio do procedimento. Efetuado o
pagamento até o 5° dia util o requerimento serd encaminhado ao agente de execucdo e
disponibilizado o respectivo contato ao requerente. Nao ocorrendo o pagamento, o
requerimento fica automaticamente sem efeito.

A distribui¢do do requerimento ¢ automatica observando o critério de proximidade
geografica entre agente de execugio e requerido. 3> Recebido o requerimento pelo agente de
execugio este tem o prazo de cinco dias Uteis para recusar, realizar as consultas e elaborar
relatério com base no resultado encontrado. As consultas compreendem a base de dados da
administracdo publica tributaria, da seguranca social, do registro civil, do registro nacional de
pessoas coletivas, do registro predial do registro do comércio, do registro de veiculos e demais
arquivos passiveis de localizagio de bens do devedor™®.

E facultado, ainda, a consulta da base de dados dos processos de execugdo, com a
finalidade de descobrir a existéncia ou ndo de processo de execugdo em curso em desfavor do
executado. Cada consulta gera identificagao do agente de execucao que efetuou a consulta, bem
como o procedimento para o qual a consulta ¢ efetuada, além da data e hora da consulta e as
bases consultadas. E vedado a consultada para fins diversos do previsto na lei. 3

O resultado da consulta gera um relatério indicando a existéncia ou ndo de bens
passiveis de penhora, ou mesmo se eles encontram onerados ou livres. Com a notificacao do
relatorio, o requerente tem o prazo de 30 dias para solicitar a convolacdo do procedimento em
extrajudicial pré-executivo em processo de execucdo ou a intimac¢ao do devedor para pagar a

divida celebrar acordo, indicar bens passiveis de penhora ou opor-se ao procedimento.

32 Art. 5° da Lei n°® 32/2014.
3 Art. 6° e 7° da Lei n° 32/2014.

34 Nas palavras de Marco Carvalho Gongalves, o agente de execugdo dispde de uma competéncia substancialmente
reforcada no que concerne a possibilidade de recusar o requerimento executivo. “Diriamos mesmo que o legislador
atribui-lhe competéncia de natureza jurisdicional, maxime no que diz respeito a possibilidade de recusar o
requerimento executivo quando a obrigagdo exequenda ndo seja certa, exigivel ou liquida ou quando o documento
apresentado ndo constitua titulo executivo idoneo”. (GONCALVES, 2018, p. 544).

35 0 Banco de Portugal deve permitir ao agente de execugio ter acesso a informagdo de contas bancarias que o
requerido seja titular.

36 Art. 9° da Lei n° 32/2014
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Intimado o devedor, tera ele o prazo de 30 dias para: a) pagar a divida, com os
acréscimos; b) celebrar acordo; c) indicar bens passiveis de penhora ou opor-se ao
procedimento, com a adverténcia de que a sua inércia gera a insercdo na lista publica de
devedores®’. A intimagdo sera acompanhada do titulo executivo e dos demais documentos que
instruem o procedimento.®

Caso o devedor indique bem passiveis de penhora, o requerente ¢ notificado para, em
30 dias, requerer a convolacdo do procedimento extrajudicial pré-executivo em processo de
execugio sob pena do procedimento ser automaticamente extinto.

Com a apresentagdo de oposicdo ao procedimento extrajudicial pré-executivo,
preferencialmente, via eletronica, devera o devedor se valer dos fundamentos previstos no
Codigo de Processo Civil, cuja tramitagao serd autbnoma, como processo especial de oposicao.
Enquanto nao houver julgamento da oposi¢do, ndo podera instaurar processo de execu¢do com
base no mesmo titulo sob pena de extingdo imediata pelo agente de execucdo, assim que
constatado o ocorrido.

40acerca da oposicdo apresentada

E importante consignar o posicionamento doutrinario
pelo requerido, impedindo o requerente de instaurar o processo de execu¢do com base no
mesmo titulo, enquanto ndo for julgado a oposi¢do. Produz, na verdade, um efeito suspensivo
implicito.

Em verdade, o recurso ao PEPEX impde ao requerente uma situagcdo desfavoravel
aquela que se encontrava anteriormente, pois, em se tratando de processo de execugao, eventual

oposi¢do nao suspende a execugdo (art. 856). Todavia, no procedimento do PEPEX, a oposi¢ao

produz um efeito suspensivo sem que o crédito esteja garantido patrimonialmente.

37 “Constata-se por isso, que o PEPEX encerra em si mesmo uma natureza coativa e/ou sancionatéria, que lhe
advém da particularidade de o requerido ser obrigado a tomar uma posi¢do expressa sobre o procedimento —
pagando, celebrando um acordo de pagamento, oferecendo bens a penhora ou deduzindo oposicdo -, sob pena de,
nada fazendo, ver seu nome inscrito na lista ptiblica de devedores” (GONCALVES, 2018, p. 550).

38 Art. 12° da Lei n® 32/2014.

39 Art. 15° da Lei n® 32/2014.

* GONCALVES, 20138, p. 549.
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Havendo o julgamento procedente da oposicao, o requerente do procedimento
extrajudicial pré-executivo ndo pode instaurar a¢do executiva com base no mesmo titulo.*!
Marco Carvalho Gongalves pondera que a impossibilidade de se instaurar agdo executiva com
base no mesmo titulo que tenha sido objeto de julgamento procedente de oposi¢cdo deve ser
entendido com cautela. O autor menciona que havendo casos de julgamento procedente com
base numa questao processual ou formal produziré tdo somente o efeito de coisa julgada formal,
portanto, intraprocessual, o que ndo impediria a instaura¢do de ag¢do executiva com base no
mesmo titulo.

Com efeito, a impossibilidade de se instaurar nova a¢do executiva pela procedéncia da
oposicao apenas ocorrera quando tenha coisa julgada material e o mérito da agdo tenha sido
decidido (GONCALVES, 2018, p. 550). Nao havendo a apresenta¢do de oposicdo, as partes
podem pactuar o pagamento da divida, mais juros e honorarios do agente de execucdo em
parcelas mensais e sucessivas, cujo plano de pagamento serd comunicado ao agente de execucao
para efeito de registro do procedimento.

O acordo provoca a extingdo do procedimento extrajudicial. O ndo pagamento de
qualquer das prestagcdes devidas provoca o vencimento antecipado das demais, devendo o
requerente solicitar a convolagdo do procedimento em processo de execucdo, sob pena de
extingdo automatica do procedimento.*?

A conversdo do procedimento no processo de execucdo deverd observar o
cumprimento cumulativo de dois requisitos: apresenta¢do de requerimento executivo ou de
requerimento de execucdo de decisdo judicial condenatoria, bem como a juntada do relatorio
elaborado pelo agente de execugao.

Em caso de conversdo do procedimento em processo de execugdo, ndo ha o pagamento
dos honoréarios e despesas de agentes de execucgdo pela fase inicial do processo executivo e,
também, do valor a titulo de consulta das bases de dados. A justificativa desse ndo pagamento

das taxas refere-se ao fato de ja terem sido pagas na fase prévia dispensando o pagamento

4 Art. 16° da Lein® 32/2014. Nos termos do artigo 16 do citado diploma legal, ndo é necessario constituir advogado
até o limite legal estabelecido (superior a algada do tribunal de primeira instancia. A oposi¢do € tramitada de forma
autébnoma em razdo deste ato compor uma fase extrajudicial do procedimento pré-executivo, impossibilitando
assim, o julgamento judicial de uma fase procedimental extrajudicial.

“Na realidade, a decisdo que vier a julgar procedente a oposi¢do, pronunciando-se sobre o mérito da relago
juridica substantiva a que o crédito diz respeito, produz o efeito de caso julgado material, ou seja, impede nova
pronuncia de mérito sobre a mesma relac¢do juridica constante do titulo executivo. Isto porque, a oposigdo ao
PEPEX (tal como a oposi¢do a execugdo) reveste a natureza de uma "contra-acgdo destinada a obstar a producdo
dos efeitos do titulo executivo, ou seja, funciona como uma peticdo de uma acdo declarativa ¢ ndo como
contestacdo de uma acgdo executiva”. (GONCALVES, 2018, p. 550).

42 Art. 17° da Lei n° 32/2014.
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cumulativo e posterior, cumprindo o principio da economia processual (GONCALVES, 2018,
p. 552).

Na conversao, nao sdo repetidas as diligéncias para a localizacdo de bens penhoraveis
ou a apresentacao de relatdrio. No entanto, nos procedimentos que tenham sido concluidos sem
a identificagdo de bens passiveis de penhora e que nao tenham sido convertidos em processo de
execucao, o requerente pode, no prazo de até trés anos, solicitar novas consultas.

O requerido nao ¢ notificado acerca das novas buscas quando ja se encontra inserido
na lista publica de devedores. Se o agente de execugdo responsavel a época da consulta ou
relatério ndo for mais habilitado para tanto, sera designado outro agente de execu¢io.* O nio
recebimento da divida permite ao credor obter a certiddo de incobrabilidade da divida com a
finalidade de, ndo apenas deduzir o imposto local (IVA), mas também considerar como custo
da empresa e ter o devedor como figurante de obrigacdo incobravel resultante de
descumprimento contratual.

Os atos praticados pelo agente de execucdo no ambito do procedimento extrajudicial
de pré-executividade, sdo passiveis de reclamacdo, por qualquer interessado, no prazo de 30
dias a contar da data em que teve conhecimento da pratica dos mesmos, para os 6rgaos de
fiscalizagdo e disciplina da atividade dos respectivos agentes, nos termos do art. 27, n° 1, da Lei
n°® 32/2014.

A manutencao e o tratamento dos dados pessoais constantes na plataforma informatica
sdo de responsabilidade do Ministério da Justica. Mas toda e qualquer pessoa que tiver sido
autorizada a ter acesso aos dados pessoais tem o dever de manter sigilo, mesmo apds o
encerramento de suas funcgdes.

A protecdo dos dados pessoais compreende o respeito a finalidade da consulta,
limitando o acesso ao necessario para o desempenho de sua fun¢do, e a impossibilidade de
transmissao da informacao a terceiros.

Ao que foi exposto da Lei n° 32/2014, o modelo portugués adotado de construgao de
um sistema prévio de execucdo permite ndo apenas reduzir os casos de judicializa¢do dos
processos executivos, mas também de mapeamento dos casos de maior incidéncia e de
recuperagdo do crédito, o que favorece a circulagdo de riqueza e auxilia no desenvolvimento

econdmico do pais.

43 Art. 19° da Lei n° 32/2014.
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De acordo com Marco Carvalho Gongalves (2018, p. 538), “o PEPEX, sob a aparéncia
de um mecanismo preventivo, tendente a evitar a propositura de agdes executivas invidveis, por
insuficiéncia ou inexisténcia de patriménio do devedor, traduz-se, na verdade, num
procedimento extrajudicial de cobranca de dividas”.

Nesse sentido, o procedimento extrajudicial pré-executivo representa muito mais do
que um procedimento facultativo e prévio da execucao, mas sim simboliza uma fase efetiva de
recuperagdo do crédito e de cobranga de divida. Portanto, o exemplo de Portugal deve ser
expandido para outros paises como o Brasil, adaptando, evidentemente, a cada realidade

juridica. Assim, passamos a analisar a execug¢ao judicial de quantia certa em Portugal.

2.4 A efetividade da execucdo por quantia certa contra devedor solvente*

O Cédigo de Processo Civil Portugués permitiu, com a sua modificagdo substancial,
inaugurar um novo formato de execugdo, incentivando a desjudicializacdo e a celeridade dos
procedimentos. O artigo 724 do citado diploma legal deflagra o processo de execugdo por
quantia certa quando o procedimento extrajudicial pré-executivo ndo atinge o seu desiderato de
satisfazer o crédito do exequente.

Nos termos do artigo 724 do Cddigo de Processo Civil, a execucao para pagamento de
quantia certa se inicia com o requerimento executivo®’, em formato eletronico, acompanhado
do titulo executivo, além da indicagdo dos bens a penhorar, bem como do comprovante do
pagamento da taxa de justica devida ou da concessdo do apoio judiciario. Apenas serad

considerado apresentado o requerimento na data do pagamento da quantia devida ao agente de

# 0 objetivo pretendido com este capitulo ndo é esgotar o contetido do procedimento do processo de execugdo por
quantia certa, mas sim detalhar as peculiaridades que enaltecem este procedimento portugués como uma chave de
sucesso para a celeridade do processo de execugdo no Brasil.

45«0 requerimento inicial para a agdo executiva deve ser tido como inepto se ndo contiver mengdo duma causa de
pedir. (...) se por exemplo o credor dispuser dum titulo meramente probatoério, uma escritura publica de confissdo
de divida por exemplo, que ndo faca referéncia a causa debendi, nao pode instaurar a acdo executiva remetendo
apenas para o titulo, e abstendo-se de indicar no requerimento da execugdo a causa de pedir”. (MENDES, 2012,
p- 197).
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execucdo a titulo de honorarios e despesas.*®

Podera ocorrer recusa no recebimento do requerimento executivo, sempre que
descumprir os ditames do artigo 725 do mesmo diploma legal, tal como, a desobediéncia ao
modelo aprovado; ndo indica¢do do fim da execu¢do; nao apresentagdo dos titulos executivos
ou demais documentos previstos em lei, dentre outros requisitos. Recebido o
requerimentosegue o procedimento similar a acdo declaratoria, com citagdo do executado.*’

O exequente pode requerer que a penhora ocorra sem a prévia citagdo do executado
desde que apresente justificativa comprovadora de que a demora da penhora prejudicara a
satisfacdo do crédito.*® O executado poderd opor-se a execugio no prazo de 20 dias, através de
embargos, observando os argumentos contido no artigo 729 do Cédigo de Processo Civil, que
compreende a inexisténcia ou inexequibilidade do titulo; falsidade do processo ou do traslado
ou infidelidade deste, quando uma ou outra influa nos termos da execucdo; falta de qualquer
pressuposto processual de que dependa a regularidade da instancia executiva, sem prejuizo do
seu suprimento; falta ou nulidade da citacdo para a agdo declarativa quando o réu ndo tenha
intervindo no processo; incerteza, inexigibilidade ou iliquidez da obrigacdo exequenda, ndo
supridas na fase introdutdria da execu¢do; caso julgado anterior a sentenca que se executa;
qualquer facto extintivo ou modificativo da obrigacao, desde que seja posterior ao encerramento
da discussao no processo de declaragdo e se prove por documento; a prescri¢ao do direito ou

da obrigacdo pode ser provada por qualquer meio; contracrédito sobre o exequente, com vista

46 De acordo com o artigo 724 do Cédigo de Processo Civil, no requerimento executivo, dirigido ao tribunal de
execu¢do, o exequente: a) Identifica as partes, indicando os seus nomes, domicilios ou sedes e nimeros de
identificagdo fiscal, e, sempre que possivel, profissoes, locais de trabalho, filiagdo e nimeros de identificagdo civil;
b) Indica o domicilio profissional do mandatario judicial; ¢) Designa o agente de execugdo ou requer a realizago
das diligéncias executivas por oficial de justi¢a, nos termos das alineas c), e) e f) do n.° 1 do artigo 722.°% d) Indica
o fim da execugdo e a forma do processo; €) Expde sucintamente os factos que fundamentam o pedido, quando
ndo constem do titulo executivo, podendo ainda alegar os factos que fundamentam a comunicabilidade da divida
constante de titulo assinado apenas por um dos conjuges; f) Formula o pedido; g) Declara o valor da causa; h)
Liquida a obrigagao e escolhe a prestagdo, quando tal lhe caiba, e alega a verificagdo da condig@o suspensiva, a
realizagdo ou o oferecimento da prestacdo de que depende a exigibilidade do crédito exequendo, indicando ou
juntando os meios de prova; i) Indica, sempre que possivel, o empregador do executado, as contas bancarias de
que este seja titular e os bens que lhe pertengcam, bem como os 6énus e encargos que sobre eles incidam; j) Requer
a dispensa da citag¢do prévia, nos termos do artigo 727.°; k) Indica um numero de identificagdo bancéaria, ou outro
nimero equivalente, para efeito de pagamento dos valores que lhe sejam devidos.

47 De acordo com José Lebre de Freitas, “recebido o requerimento inicial, seguem-se como na agdo declarativa, a
distribuigdo (salvo quando a execucdo tenha lugar no autos do processo declarativo em que tenha sido proferida a
decisdao exequenda) e a autuacdo, bem como as eventuais diligéncias para tornar certa ou exigivel a obrigagdo
(supra, n® 4.2.1 ¢ 4.2.3.B), a designagdo do agente de execugdo pela secretaria, quando o exequente o ndo tenha
designado ou ele tenha recusado a designagdo feita (art 720, n° 2 e 8), ¢ a subsequente notificagdo a este da
designagdo efetuada (art. 720-3)” (FREITAS, 2014, p. 185).

48 Conferir: artigo 727, n° 2, do Cédigo de Processo Civil Portugués.
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a obter a compensacao de créditos; tratando-se de sentenga homologatoria de confissdao ou
transacdo, qualquer causa de nulidade ou anulabilidade desses atos.

Além dos fundamentos contidos acima, ¢ argumento para oposicao de embargos, em
se tratando de sentenca arbitral, quando a decisdo arbitral tenha sido anulada judicialmente, nos
termos do artigo 730. Denota-se que o principio do contraditério e da ampla defesa foi
devidamente preservado na evolucdo legislativa processual de Portugal, pois a
desjudicializagdo ocorreu mediante a protecao dos direitos fundamentais.

Nas palavras de José Lebre de Freitas (2014, p. 193), os embargos do executado
referem-se a uma verdadeira agdo declaratoria, cujo andamento sera em apenso a execu¢ao, €
podera ser apresentada questoes litigiosas, mas também fatos novos, além dos meios de prova
e de questdes de direito.

Em regra, os embargos ndo suspendem o prosseguimento da execucdo, salvo se o
embargante tiver oferecido garantias; houver impugnacdo de assinatura de documento
particular; ou se houver impugnacao acerca da exigibilidade ou liquidez da obrigacao. Isso
revela que o objetivo ¢ efetivamente fazer com que o processo de execucdo caminhe sem
interrupgdes ou suspensoes, sendo a paralisagdo medida excepcional.

Rejeitada a defesa do executado mediante a oposi¢do dos embargos, o processo segue
com a penhora dos bens passiveis para a satisfagdo da divida. Neste caso, todos os bens do
executado respondem pela divida exequenda, salvo aqueles absolutamente impenhordveis ou
os bens isentos de penhora por disposi¢ao legal.

O artigo 736 faz mencao aos bens absolutamente impenhoraveis, sendo eles, as coisas
ou direitos inaliendveis; os bens do dominio publico do Estado e das restantes pessoas coletivas
publicas; os objetos cuja apreensdo seja ofensiva dos bons costumes ou careca de justificagdo
economica, pelo seu diminuto valor venal; os objetos especialmente destinados ao exercicio de
culto publico; os timulos; os instrumentos e os objetos indispensaveis aos deficientes e ao
tratamento de doentes.

Ha previsdo, no artigo 748 e seguintes, das consultas e das diligéncias prévias a
penhora, oportunidade em que a secretaria notificard o agente de execugdo para iniciar as
diligéncias da penhora. Sera consultado o registro informatico da execuc¢do com a finalidade de

descobrir a existéncia de outras execugdes frustradas existentes em nome do executado®.

4O registro informatico de execugdes foi criado pela reforma da agio executiva de 2003, com o propdsito de
tornar a execucao mais célere e eficiente, disponibilizando informagao 1til sobre os bens do executado, assim como
sobre outras execucdes pendentes contra o mesmo executado. (GONCALVES, 2018, p. 323).
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Na sequéncia, serdo analisados a base de dado da administracdo tributaria, da
seguridade social, das conservatdrias do registro predial, comercial e automovel e de outros
registros ou arquivos semelhantes e de todas as informagdes sobre a identificagcdo do executado.

Caso ndo ocorra a localizagdo dos bens em nome do executado, o agente de execugao
notifica o exequente para especificar quais bens pretende ver penhorados na execugdo e,
simultaneamente, notifica o executado para indicar bens a penhora. Nao havendo indicacao de
bens por nenhuma das partes, o processo ¢ extinto. Existindo bens a serem penhorados, devera
observar a prioridade para os bens de maior facilidade na satisfacdo do crédito.

Realizada a penhora, o agente de execucdo lavra o auto de penhora e notifica o
executado para, no prazo legal, oferecer oposi¢io>’, bem como indicar os direitos, onus e
encargos. Na sequéncia, s3o convocados os credores do executado e, em certos casos, 0 seu
conjuge, que passam a desempenhar fun¢do de parte no processo, acessoria ou principal
(FREITAS, 2014, p. 347).

O conjuge do executado ¢ citado quando a penhora recaia sobre bens imoveis ou
estabelecimento comercial que o executado ndo possa alienar livremente, ou quando a execugao
movida contra um s6 dos conjuges, forem penhorados bens comuns do casal. Os credores serdo
chamados para defender a titularidade dos direitos reais de garantia, registrado ou conhecido,
sobre os bens penhorados.

O agente de execucdo serad depositario dos bens penhorados, salvo nos casos em que a
penhora tenha sido realizada por oficial de justica, caso em que sera designada pessoa, indicada
por este. Caso o mesmo bem tenha sido penhorado mais de uma vez, sera depositario da segunda
penhora aquele que ja se encontrava investido nesta fun¢do na primeira penhora, tendo em vista
a incompatibilidade de se nomear depositarios distintos para o mesmo bem penhorado
(MENDES, 2012, p. 278).

Apresentada a reclamagdo dos créditos, o juiz de execugdo devera proceder a
verificacdo e a graduacao dos direitos reclamados, estabelecendo a ordem de satisfagdo do
direito de cada um. O pagamento ocorrera mediante a entrega de dinheiro; pela adjudicagao dos
bens penhorados; pela consignagdo dos seus rendimentos ou pelo produto da respectiva venda,

consoante estabelece o artigo 795 do Codigo de Processo Civil Portugués.

50 Conferir: Art. 784 e 785 A oposi¢do a penhora ¢ apresentada no prazo de 10 dias, a contar da notificagdo do ato
da penhora e terd como fundamento: a) Inadmissibilidade da penhora dos bens concretamente apreendidos ou da
extensdo com que ela foi realizada; b) Imediata penhora de bens que s6 subsidiariamente respondam pela divida
exequenda; c¢) Incidéncia da penhora sobre bens que, ndo respondendo, nos termos do direito substantivo, pela
divida exequenda, ndo deviam ter sido atingidos pela diligéncia.
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A venda do bem penhorado podera ocorrer das seguintes maneiras, conforme artigo
811 do diploma processual: mediante proposta em carta fechada; em mercados regulamentados;
venda direta a pessoa ou entidade; por negociagao particular; em estabelecimento de leildes;
em depdsito publico ou equiparado; ou em leildo eletronico.

O novo Codigo de Processo Civil previu diversas formas de extingdao da execugdo com
a finalidade de evitar pendéncia de execugdes inviaveis. Assim, ocorrera a extingdo da execugao
quando o executado tiver acdo de execucdo terminada nos ultimos trés anos, sem integral
pagamento e o exequente ndo tiver indicado bens passiveis de penhora, consoante artigo 849 e
seguintes.

De igual modo, sera extinta a execu¢ao que nao houver indicagdo de bens passiveis de
penhora no prazo de trés meses a contar da notificagdo da secretaria ao agente de execugao para
que este inicie as diligéncias de penhora. Pode ainda ocorrer a extingdo da execug¢do, por
iniciativa do exequente, a partir da sua autonomia processual de litigar.

A extingdo da execugdo pode ocorrer também por sustagao integral, ou seja, pendendo
mais do que uma execug¢do sobre os mesmos bens do executado, a sustacdo integral da execugao
em que a penhora tiver sido realizada em segundo lugar determina a extin¢do da execucdo
(GONCALVES, 2018, p. 482)

Nos termos do artigo 846 do Codigo de Processo Civil Portugués, a extingao da
execucao pode se dar também pelo pagamento voluntario do executado, pagando as custas e a
divida. O pagamento ¢ feito mediante a entrega direta ou depdsito em institui¢do de crédito a
ordem do agente de execugao.

Satisfeito o crédito exequendo, a obrigacdo ¢ quitada e o processo extinto pelo

cumprimento de sua finalidade que ¢ dar a cada um o que seu observando o seu devido direito.

2.5 A importancia da Lei n° 32/2014 para a celeridade processual portuguesa

O modelo portugués de execucao dos titulos executivos seguiu uma tendéncia europeia
de modernizagdo do processo de modo que a celeridade processual seja a pedra de toque do
sistema processual, sem relativizar os direitos processuais fundamentais conquistados ao longo
dos anos. Assim, o principio do devido processo legal, do contraditério, da ampla defesa, do
direito ao recurso e todos os demais foram preservados.

O objetivo do legislador foi construir um arranjo processual que conciliasse a
celeridade processual dentro dos meandros do judiciario. Para tanto, desvendou a figura da

desjudicializagdo mediante a fiscalizac¢ao judicial, ou seja, criou o agente de execucdo que
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auxiliasse o Poder Judiciario na tarefa de entregar a tutela jurisdicional construindo um formato
privatizado, mas com o poder de decisdo sobre as maos do judiciério.

Nesse compasso, o direito processual portugués permitiu que o Poder Judiciario
diligenciasse o manto do processo sobre as suas vestes € a0 mesmo tempo oxigenasse o
processo com pessoas particulares para que a celeridade alcangasse o seu objetivo de se fazer
presente no processo executivo.

Assim, o agente de execucdo ganhou atribui¢do para executar medidas aptas a
impulsionarem o processo como a titularidade do procedimento extrajudicial pré-executivo, ou
mesmo a tarefa de auxiliar o magistrado no processo de execug¢do por quantia certa,
operacionalizando atos processuais que outrora ficavam esquecidos ou lentos.

Sem prejuizo disso, reduziu a protecdo aos bens do devedor permitindo uma
publicidade da sua situacdo patrimonial, mediante a consulta dos registros de execugdo, bem
como da lista publica dos devedores, além da vasta busca de bens autorizada ao agente de
execucao.

Com efeito, as atribui¢des conquistadas pelo agente de execugdo (o que compreende
desde o recebimento do requerimento executivo, passando pelas citagdes, notificagdes,
penhora, vendas e pagamento), permitiu que o desempenho dos processos de execucao
assumisse posicdo de destaque, mas principalmente, que o jurisdicionado sentisse a
reconstru¢do do Poder Judiciario, resgatando um sentimento de confianga que foi amortecido
com o tempo.

Isso ¢ um exemplo daqueles em que a alteracdo legislativa pode influenciar direta e

positivamente na vida do cidadao.
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CAPITULO 3 — A EFETIVIDADE DO PROCESSO EXECUTIVO NO
DIREITO BRASILEIRO

Em tempos modernos, cuja tecnologia avancada determina o tempo das coisas, 0s
operadores do direito se sentem pressionados pela sociedade para solucionar rapidamente os
conflitos de interesses instaurados. Os instrumentos processuais criados para a pacificacao
social tornaram-se obsoletos e a criatividade legislativa tem sido o norte para o novo caminho
do direito processual civil.

A constitucionaliza¢do do direito processual civil permitiu que as regras privadas
fossem algadas a outro patamar de hierarquia normativa, construindo um novo paradigma
constitucional. Mas como conjugar a formula da celeridade processual, preservacao de
garantias, manutencdo da seguranca juridica e a atuacdo plena do magistrado, se o caminho
para se percorrer essa estrada existe um abismo recursal que protela a chegada ao destino de
promover o objetivo do direito que ¢ a paz social.”!

E incompreensivel imaginar que o enunciado constitucional da duragio razoavel do
processo pode violar principios como o contraditério, ampla defesa, duplo grau de jurisdicao,
dentre outros. E inconcebivel que a seguranga juridica ndo possa refletir a celeridade processual.
E intoleravel afirmar que os processos sio morosos em razio da falta de gestio do Poder
Judiciario.

Muitas causas serdo apontadas para se justificar a realidade atual do processo, mas o
ponto nodal ¢ descobrir como encontrar uma solug@o para que a angustia do jurisdicionado seja
atendida, ou seja, € injustificavel indicar as razdes da morosidade se as formas de solugdo sao
efémeras e ndo solucionam a rapidez processual.

Quando o assunto ¢ processo de execucdo essa efetividade torna-se mais latente
justamente porque a parte ja consolidou o seu direito mas ainda nao recebeu o que lhe ¢ devido.
Como justificar para o cidaddo que o seu direito foi reconhecido porém o processo encontra-se
novamente em tramitacdo para discutir outros elementos, em caso de execucgdo de titulos
judiciais; ou mesmo que o titulo executivo extrajudicial, formalizado por ambos, devera ser
submetido ao crivel do judicidrio para analise da sua legitimidade. A liquidez e certeza do titulo
judicial ou extrajudicial sdo premissas que permitem desonerar as prateleiras do judiciario e

conjugar com a fé publica notarial para desjudicializar este procedimento.

51 “Estes dez anos de vigéncia da Constitui¢do de 1988 foram extremamente fecundos na expansao e consolidagio
de uma nova consciéncia juridica dos cidaddos, calcada primordialmente na efetividade dos direitos e garantias
fundamentais constitucionalmente assegurados” (GRECO, 2011, p. 315).
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A celeridade processual ndo se constroi sem o alicerce da segurancga juridica e pode se
efetivar na esteira da extrajudicializagdo dos atos processuais, como tem ocorrido com diversos
procedimentos de divorcio, separagdo, inventario e partilha, instaurados com a edi¢ao da Lei n°
11.441/2007, além do usucapido extrajudicial veiculado na Lei n° 13.465/2017, dentre outras.

A desjudicializagao do direito ndo compadece de uma visao reducionista do processo,
mas ao contrario, estabelece um conceito social do processo ao conferir ao interessado uma via
alternativa de solu¢do de sua demanda. Na verdade, esse panorama da desjudicializacdo ¢ uma
consequéncia das transformagdes sociais que se seguiram depois da segunda guerra mundial ao
reconhecer que o principio da legalidade estrita nem sempre esta atrelado a ideia de justica,
porque sob o manto da lei muitas atrocidades sociais ocorreram e muitas pessoas sofreram
agressoes sob o império da lei.

Nas palavras do Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira (2003, p. 67), o esfor¢o dos
operadores do direito tem sido de localizar os pontos de estrangulamento da prestagdo
jurisdicional para se construir um processo de resultados, ndo um processo de conceitos €
filigranas.

Neste capitulo, procura-se construir solucio viavel para se implementar a celeridade
no processo de execucdo do direito brasileiro e sobretudo, preservar o acesso a justica, bem

como a efetividade processual, tendo no Direito Portugués a sua inspiragao.

3.1 A taxa de congestionamento dos processos no Brasil

A caminhada legislativa do processo tem sido pautada por instrumentos aptos a
promoverem uma justica efetiva o que nem sempre se encontra aliada a celeridade processual.
O inicio do século XX foi determinante para se imprimir uma analise de flexibilizagdo do
processo, objetivando alcancar a sua finalidade essencial. As técnicas de refinamento
processual que discutiam a natureza da teoria da acdo foram superadas. A instrumentalidade
das formas tratou de ser a pauta da evolugdo processual.

A instrumentalidade tem por meta gravitar na 6rbita da efetividade processual, isto €,
a instrumentalidade das formas sera o caminho da efetividade processual. Instrumentaliza-se o
processo para que a celeridade processual possa percorrer a efetividade. E tratar da efetividade
¢ reconhecer o que ¢ efetivo, produtivo e com resultados satisfatorios.

O processo civil encontra-se nesse desiderato de desempenhar a fun¢do do processo
no menor tempo possivel, sem desviar dos seus mandamentos legais e constitucionais, e

promover a paz social. (MANCUSO, 2009, p. 52). De acordo com Luis Roberto Barroso (2006,
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p. 82), “efetividade significa, portanto, a realizacdo do Direito, o desempenho concreto de sua
funcdo social. Ela representa a materializacdo, no mundo dos fatos, dos preceitos legais e
simboliza a aproximagdo, tdo intima quanto possivel, entre o dever-ser normativo e o ser da
realidade social”.

Isso significa que, a efetividade ¢ a implementagao das coisas em sua melhor forma.
No que tange ao Direito, efetividade relaciona-se a promover a paz social. Luis Roberto Barroso
(2006, p. 82) afirma que “o Direito existe para realizar-se. O Direito Constitucional ndo foge a
este designio”. Portanto, a efetividade implica na exigéncia de potencializar a fun¢@o do Direito
na sua melhor forma. E quando se aborda a celeridade processual, como principio constitucional
expresso que materializa uma cldusula pétrea, ndo ha outro refugio a nao ser efetiva-lo.

A efetividade implica na andlise de todo o percurso do processo e ndo apenas na figura
do Judicidrio. Compreende o peticionamento, o ajuizamento, a andlise formal do pedido, a
instrugdo probatoria, a decisdo e a sua implementacdo. Efetividade ndo ¢ um ato isolado, mas
sim, um ato conjuntivo que detém diversos protagonistas. A entrega do bem da vida tutelado
de maneira tempestiva perpassa por meandros da interlocucdo da parte; da eximia postulagao
dos defensores; do recebimento de demandas ndo protelatorias; da justa instrugao processual;
da decisdo razoavel e do possivel cumprimento.

Nesse contexto, temos diversos agentes que atuam para a promover o impulso
processual, mas o Judicirio que serd o balizador e determinara os rumos do processo, tolhendo
excesso, cumprindo as garantias processuais, deferindo outras produgdes de provas, procedendo
o saneamento processual ou mesmo agendando audiéncia de instru¢do e julgamento. O
Judiciario permitird que meios alternativos de solucao sejam adotados ou incentivara para que
essas medidas sejam adotadas. E a liberdade processual conferida ao magistrado para se
percorrer a duragdo razoavel do processo.

José Roberto dos Santos Bedaque (2011, p. 58) afirma que a leitura contemporanea da
efetividade processual perpassa pela analise da crise do direito material, exigindo uma busca
incansavel de alternativas para a solucdo de conflitos, observando a vontade do legislador.
Denota-se que para se cumprir a efetividade processual muitos elementos devem conjugar para
este efeito. Mas ndo basta apenas um Judicidrio comprometido para isto, deve-se ter também
uma legislacdo robusta e que permita esse desiderato. E, principalmente, o encorajamento
desses agentes sera decisivo para que se cumpra o mandamento constitucional de duracdo
razoavel do processo.

No Brasil, a revelagdo da taxa de congestionamento dos processos divulgada pelo

Conselho Nacional de Justica demonstra que o caminho deve ser reformulado, principalmente
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quando os dados assustam o homem médio, ou seja, de que 84% (oitenta e quatro por cento)
dos processos de execucao nao sao efetivos, dados de 2010. Assim, de cada 100 processos, 84
ndo apresentam resolu¢do no primeiro ano, o que permite concluir que o Estado ndo esta
cumprindo o seu papel de entregar a tutela jurisdicional em tempo razoavel.*?

De acordo com o relatério do Conselho Nacional de Justica o tempo de duracao de um
processo de execu¢do extrajudicial na Justica Estadual ¢ de 06 anos e 04 meses, enquanto uma
execucdo de titulo judicial ¢ de 03 anos e 04 meses de duracdo. Tratando-se de titulo
extrajudicial fiscal o prazo ¢ de 06 anos e 08 meses enquanto o titulo extrajudicial ndo fiscal ¢
de 04 anos e 06 meses. Na Justica Federal, a execucdo judicial é de 05 anos e 03 meses, enquanto
que na execucdo extrajudicial € de 06 anos e 11 meses de duracdo, sendo que, nas execugdes
fiscal ¢ de 07 anos e 05 meses, e na execucdo nio fiscal é de 04 anos e 03 meses. >*

O que revela uma maior perplexidade ndo é o crescente nimero da taxa de
congestionamento dos processos, mais sim, o fato de o Poder Judiciario ter aumentado
significativamente a sua producdo, ou seja, em toda a historia do Poder Judicidrio tem-se um
periodo de maior produtividade, porém, a cada dia aumenta a taxa de congestionamento. Isto
significa que o diagnostico estd no aumento da taxa de litigiosidade do brasileiro.

Em 2009 eram sentenciados 23,7 milhdes de processos em 1° grau enquanto em 2016
este nimero aumentou para 30,8 milhdes de processos. Esses nimeros comprovam que o Poder
Judiciario tem desempenhado o seu papel com maior produtividade, nos termos previsto no
artigo 37, caput, da Constituicio Federal, bem como artigo 8° do Codigo de Processo Civil.>*

Denota-se, portanto, que a taxa de congestionamento dos processos nao ¢ falta de
produtividade do Poder Judiciario. Os nimeros comprovam que a produtividade teve um
aumento significativo. O mesmo se diga em relagdo a alteragdo legislativa. Modifica¢des
legislativas foram efetuadas e, ainda assim, ndo ocorreu significativa mudanga da celeridade
processual.

Aliado a esses numeros, temos a informagdo de que o indice de confianga dos

advogados na justica brasileira foi de 31,2, considerando uma escala de zero a cem. Avaliaram

ainda, a rapidez na solugdo de litigios, que ficou com o percentual de 12,1, enquanto a

2 Disponivel em WWW:
<URL:http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/10/3999¢367fff7bf4974dd6e25dfc4£510.pdf>.

53 Disponivel em WWW:
<URL:http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2017/12/9d7f990a5ea5e55{6d32e64c9610645d.pdf>.

54 Disponivel em WWW:
<URL:http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2017/12/9d7f990a5ea5e55f6d32e64c9610645d.pdf>.
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perspectiva de futuro da justica brasileira teve 45,5.% Isso significa que se deve construir uma
reformulacdo substancial e ndo periférica. Além disso, demonstrou que apesar da morosidade
dos processos, os advogados consultados visualizam um futuro de reorganizacio para a justica
brasileira.

De acordo com Barbosa Moreira (2000, p. 37-39), muitas opinides sdo compiladas
sobre a crise do judiciario, mas, a0 mesmo tempo, muitas inverdades sdo apresentadas: 1) a
primeira diz respeito ao fato deste problema ser apenas no direito brasileiro, quando os paises
desenvolvidos também estdo enfrentando a mesma dificuldade; IT) o segundo ¢ de que todos os
jurisdicionados clamam por justica rapida, quando sabemos que muitos postergam a
manifestagdo da justica, pois tem algum interesse nessa morosidade processual; I11) a culpa da
morosidade processual ndo se encontra apenas na legislagdo processual, mas também na
auséncia de servidores, no despreparo de outros e na desorganizagdo da distribui¢ao da lotagao
de outros tantos; IV) por fim, a valoriza¢ao extrema do julgamento rapido, ndo é sindnimo de
justica da decisao.

Leonardo Greco (2011, p. 316) reconhece que ocorreu um aumento significativo de
demandas no Brasil em razdo da economia de escala e do desenvolvimento tecnoldgico, o que
prejudicou a atividade de solucionar os conflitos de interesse de maneira efetiva e célere. O que
se deve operar na Justiga brasileira € o senso de eficiéncia em todos os seus meandros, o que
inclui os agentes auxiliares da justica. Nao adianta acelerar os despachos iniciais se o
cumprimento do mandado de citacdo ndo ¢ atendido no prazo legal. Nao se resolve deferir a
tutela antecipada se a parte ndo ¢ encontrada para cumprir o provimento judicial. Nao se
conserta um mal negligenciando os demais. O peso dessa morosidade nao deve recair apenas
sobre os ombros da magistratura.

Existe um contexto de morosidade, € neste também se deve incluir a advocacia, os
oficiais de justica, os servidores e todos os demais agentes inseridos neste circuito. Uma
organizacdo judiciaria nao se faz solitaria, mas de olhos fechados e de maos dadas para se
atingir a verdadeira justica.

Qual resposta ¢ possivel de ser dada para o advogado que milita com todas as garantias
processuais ao seu cliente e impulsiona o processo por longos anos em prol do direito do cliente.

Qual resposta sera dada para o outro advogado que defende os interesses do seu cliente e nao

35 Pesquisa realizada pela Fundagdo para a Pesquisa e Desenvolvimento da Administragdo Contabilidade, e
Economia, da Universidade de Sao Paulo de Ribeirdo Preto/SP, publicado em 2013. In: NETO, Elias Marques de
Medeiros. O procedimento extrajudicial pré-executivo: lei 32 de 30 de maio de 2014: inspiracio para o
sistema do Brasil. Sdo Paulo: Editora Verbatim, 2015, p. 84.
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consegue solucionar rapidamente a causa, diante do rol possivel de recursos utilizado pela parte
contraria. Sdo pontos de vista distintos que para um a morosidade processual tem valor,
enquanto para outro representa um arduo significado no tempo da vida. As reformulagdes
processuais exigem a superagdo de conceitos iniciais sedimentados na Ciéncia do Direito.

Para a solu¢do desta situagdo fatica, Humberto Theodoro Junior (2007, p. 20)
reconhece a necessidade de “ado¢do de métodos modernos de administragdo, capazes de
racionalizar o fluxo dos papeis, de implantar técnicas de controle de qualidade, de planejamento
e desenvolvimento dos servigos, bem como de preparo e aperfeigopamento do pessoal em todos
os niveis do Judiciario”.

Nota-se que a partir das palavras de Humberto Theodoro Junior, a adogdo de métodos
modernos de administragdo atende o preceito constitucional de eficiéncia do servigo publico.
Em verdade, o Poder Judiciario Brasileiro precisa imprimir uma desjudicializagao for¢ada no
processo civil, sobretudo no processo de execucao, como ja se fez em outros paises, como € o
caso de Portugal. Isso implica numa reformulacdo do pensamento processual, o que nao
desnatura o conceito de jurisdicdo, entendido este como a atividade de dizer o direito.

E conceituar a jurisdigdo ¢ tarefa ardua, o que ¢ lembrada por Eduardo Couture como
“o conceito de jurisdicdo ¢ uma prova de fogo para os juristas”. (ROCCO, 1962, p. 16). Extrai-
se do conceito moderno de jurisdicdo que a sua releitura perpassa pela harmonizagdo das
relacdes sociais intersubjetivas com o minimo de desgaste e sacrificio das partes envolvidas.
Antonio Carlos Aratjo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco (2001, p.
19) afirmam que “a tarefa da ordem juridica ¢ exatamente a de harmonizar as relagdes sociais
intersubjetivas, a fim de ensejar a maxima realizacao dos valores humanos com o minimo de
sacrificio e desgaste”.

Isso significa que a ideia de dizer o direito passa por uma nova mentalidade de
jurisdi¢do, ou melhor, uma figura mais eldstica em que a pessoa do juiz ndo ¢ detentor isolado
desta pratica de pacificacdo social. Pode parecer evidente a afirmacdo, porém as doutrinas
tradicionais de direito ndo permitem uma interpretacdo extensiva, exigindo uma interpretacao
moderna de jurisdigdo.

Ada Pelegrini, Anténio Carlos ¢ Candido Rangel afirmam que o “Estado moderno
exerce o seu poder para a solu¢dao de conflitos interindividuais. O poder estatal, hoje, abrange
a capacidade de dirimir os conflitos que envolvem as pessoas (inclusive o proprio Estado),
decidindo sobre as pretensdes apresentadas e impondo as decisdes”. (2001, p. 24)

Para estes autores, jurisdicdo compreende a capacidade que o Estado tem de decidir

imperativamente e impor decisoes. O que distingue a jurisdicao das demais fung¢des do Estado
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(legislagdo e administragao) € precisamente, em primeiro plano, a finalidade pacificadora com
que o Estado a exerce.

Isso revela que quando se trata da desjudicializacdo ndo se ignora o exercicio da
jurisdi¢do, mas, ao contrario, afirmar que o exercicio da jurisdi¢do pode ocorrer também na sua
forma desjudicializada, isto €, a jurisdi¢do representa o poder do Estado de dizer o direito
através de seus agentes.

E, neste caso, de acordo com o ordenamento juridico brasileiro, esta jurisdicdo pode
ser exercida pelos notarios e registradores, no exercicio da conciliacdo, da mediacdo, do
processamento da usucapido extrajudicial, justamente pela acep¢do de deter a delegacdo do
Estado para, com f¢é publica, regular as formas de convivéncia e verter a vontade das partes em
negocios juridicos, nos termos do artigo 236 da Constituigdo Federal.

O que deve ser respeitado, evidentemente, ¢ que cada uma das atribui¢des exercidas
pela atividade judicial e extrajudicial possuem um quadrante de exclusividade que ndo pode ser
rompido ou violado, ou seja, ndo pode a atribuicao extrajudicial substituir o judicial e vice-
versa.

A atribuigdo judicial exercera a jurisdicdo contenciosa, enquanto a atribui¢cdo
extrajudicial solucionara a jurisdi¢do voluntaria. Havendo conflito de interesse ndo pacificado
no extrajudicial, os autos devem ser encaminhados para o judicial dizer a quem compete o
direito conforme se exaure do disposto no artigo 198 da lei 6.015/73, tendo em vista a
insurgéncia estabelecida entre as partes.*®

A exclusividade de cada atribui¢do formatada pela lei deve sempre ser mantida para a
devida e exitosa relagdo entre as institui¢des. Mas, inegavelmente, ambas exercem a atividade
de dizer ou formalizar o direito das partes. Isso se constata com a edi¢do da lei 11.441/2007,
que acrescentou ao Codigo de Processo Civil a possibilidade de realizagdo de separacao,
divorcio, inventario e partilha na seara extrajudicial, conforme redagdo atual do diploma
processual em seu artigo 610, §1° e art. 733.

A resolucdo dos processos de usucapido extrajudicial ¢ outra forma de jurisdi¢do

exercida de maneira desjudicializada, consoante se extrai do disposto no art. 216-A da lei

6 Artigo 198 da lei 6.015/73 — Havendo exigéncia a ser satisfeita, o oficial indica-la-4 por escrito. Ndo se
conformando o apresentante com a exigéncia do oficial, ou ndo a podendo satisfazer, sera o titulo, a seu
requerimento e com a declaracdo de diivida, remetido ao juizo competente para dirimi-la, obedecendo ao seguinte:.
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6.015/73.>7 Esses processos representavam uma parcela significativa da morosidade dos
processos judiciais justamente porque nao se findavam com a manifestacao judicial, ou mesmo
o0 percurso até a prolacdo da sentenga era longo e penoso.

De acordo com o novo formato extrajudicial, a ata notarial comprova o tempo de posse
e, jJuntamente com a planta e memorial descritivo, certidoes negativas e justo titulo deflagram
o processo de titulacdo da posse com a intimagdo do titular do direito registral. Nao havendo
impugnacao, o oficial de registro de imoveis registrara a aquisicdo do imovel. Em caso de
impugnacao, os autos serdo remetidos ao juizo competente para decisao.

Constata-se que a desjudicializa¢do tem sido uma aliada real no combate a morosidade
dos processos judiciais, servindo de arrimo para que a solugdo da lide seja aplicada em tempo
de restabelecimento da paz social. Nestes termos, ¢ oportuna a célebre frase de Calamandrei,
citada por Rocco, afirmando que ndo se pode dar a jurisdicdo uma defini¢do para todos os
tempos e para todos os povos (ROCCO, 1962, p. 16). A jurisdi¢do deve ser analisada de acordo
com o momento da organizacao juridica politica e social de Estado.

No caso em tela, reconhece-se que a judicializagdo ndo ¢ sindnimo de jurisdi¢do, ou
seja, ndo somente o judicial pode exercer a jurisdi¢do; a jurisdicdo ¢ muito mais ampla e tem
por fungdo promover a pacificacdo social, o que ¢ concretizado também pela atividade
extrajudicial. Isso ¢ consequéncia do fenomeno da desconcentracdo da jurisdigdo ao Poder
Judiciario.

A evolugdo dindmica e social do processo civil permitiu construir uma jurisdicdo em
que a tarefa de dizer o direito ndo precisa substituir a vontade das partes, mas sim, promover a
pacificagdo de vontade e a harmonizagao das relagdes através da formalizacdo de vontade
incutida na figura do agente estatal, o qual pode ser exercido pela delegagdo constitucional da
fé publica, prevista no artigo 236 da Constitui¢ao Federal.

Marcelo Abelha Rodrigues (2008, p. 68) enfatiza este posicionamento ao afirmar que
o conceito de jurisdi¢do caminha com o tempo, assim como a concepgao de Estado e soberania
evoluem da histdria. O presente autor afirma que o conceito de jurisdi¢ao retrata uma realidade
social em muta¢do de acordo com periodo histérico, pois o proprio conceito pioneiro de

jurisdi¢do surgiu com o direito romano, ¢ neste a atividade de jurisdi¢do era dos pretores,

57 Artigo 216-A da lei 6.015/73 — Sem prejuizo da via jurisdicional, é admitido o pedido de reconhecimento
extrajudicial de usucapido, que sera processada diretamente perante o cartorio de registro de imoveis da comarca
em que estiver situado o imdvel usucapiendo, a requerimento do interessado, representado por advogado, instruido
com:
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compreendendo apenas o conhecimento e o julgamento das causas, ignorando a execucado da
sentenga que era ato de império estranho a funcdo jurisdicional.

Esse dinamismo das relagcdes impulsiona a repensar novamente este conceito de modo
que a desjudicializacdo atinja o seu fim que € a pacificacdo social. Flavia Pereira Ribeiro (2012,
p.- 35) pondera que a lei de arbitragem representou um marco de avango cultural no
entendimento da jurisdi¢do. Acentua que o artigo 18 da lei n°® 9.307/96 definiu que o arbitro ¢
juiz de fato e de direito e no artigo 31 hd meng¢do expressa a sentenga arbitral com os mesmos
efeitos da decisdo proferida pelos 6rgaos do Poder Judiciario.

Assim, o processo de aceitagdo do exercicio da jurisdi¢do em escaninhos distintos do
Poder Judiciario ¢ um desenvolvimento cultural que a sociedade ainda se encontra em face de
amadurecimento. A sociedade ainda ndo assimilou esta pratica, o que exige uma postulagdo
acentuada dos processos judiciais.’®

E nesse processo de modernizagdo do Poder Judicidrio, ou melhor, do direito
processual civil, o principio da instrumentalidade das formas pode ser um coringa para
efetivacdo do direito das partes no processo moderno. Se a instrumentalidade das formas
dispensa os rigores da lei para se atingir um mesmo resultado, ele pode servir de alicerce para
se reduzir o tempo de tramita¢ao dos processos.

Marcus Vinicius Rios Gongalves (2014, p. 39) sedimenta que “decorre da
instrumentalidade que o processo ndo deve ser considerado apenas como algo técnico, mas
como mecanismo ético-politico-social de pacificacdo dos conflitos”. Em tempos modernos, o
resultado util da solug@o dos conflitos ¢ mais valorizado do que a premente forma que se chegou
a este status.

Percebe-se que o direito deve ser escrito de acordo com o tempo em que vivemos. A
instrumentalidade das formas ¢ a materializagdo deste novo direito. As armas processuais
devem ser postas em batalhas e utilizadas para que sirvam de alento ao conceito de processo
antigo. Justamente, por isso, que o atual codigo de processo civil brasileiro dispds o principio
da cooperagdo como pedra de toque para guiar o desenrolar processual.

Assim, todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em
tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva, consoante artigo 6° do codigo de processo

civil. As partes devem ser movidas pelo senso de boa-fé processual, e o preceito constitucional

58 Deixar-se-4 para aprofundar a natureza juridica da jurisdigdo em outra oportunidade, sob pena de se afastar do
assunto ora proposto.
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de duracao razoavel do processo deve ser a batuta que conduzira todos os agentes do processo
a uma solucao do conflito de interesse.

No que tange aos processos de execugdo, esse dinamismo de pensamento deve refletir
a realidade. A intimagdo processual, a busca de bens, a constricdo dos bens, a satisfagdo do
credor e a extingao processual devem ser medidas eficazes que inibam o devedor a cumprir sua
obrigagdo. Deve-se resgatar, pela autoridade da lei, o dever civico de cada um responder pelos
seus atos, de cumprir com suas obrigacdes, atribui¢do esta que a morosidade processual fez-se
perder no tempo.

E neste caminho alternativo de solu¢do dos conflitos o direito brasileiro ja promoveu
diversas mudancas efetivas, além daquelas mencionadas acima como divorcio, separagao,
inventario ou usucapido extrajudicial. Sdo medidas que se traduzem em atos de império, as

quais sdo tratadas neste momento.

3.2 O poder de império desjudicializado

O ato de dizer o direito e substituir a vontade das partes ¢ reconhecido pela doutrina
como sendo um ato de império®. Essa imperatividade est4 relacionada ao poder de sobrepor a
vontade da lei, aplicada pelo Estado, aos individuos em conflito de interesse. Na triparticao de
poderes, esse poder tipicamente foi conferido ao Poder Judiciario.

Contudo, a dindmica social permitiu que alguns atos de jurisdi¢do voluntaria fossem
desconcentrados do Poder Judiciario e delegado a agentes que se personificam na figura do
Estado, como ¢ o caso dos notarios e registradores. Isto € o caso de haver consenso entre as
partes acerca da aplicacdo da lei. A forma processual foi substituida pelo objetivo do processo,
ou seja, o processo judicial deixou de ser um fim em si mesmo e se tornou um meio de se atingir
a pacificacdo social.

E neste desafio de se operar a paz social o processo ¢ apenas mais um instrumento de
controle social, como tantos outros arranjos que os operadores do direito desenvolveram nos
tempos modernos. O foco principal passou a ser a concessao da tutela pretendida sob as regras
do direito material, através do instrumento processual disponivel para tanto, observando a

tempestividade necessaria que o caso exige. Afinal, justica tardia, ndo ¢ justica.

5 De acordo com Jodo Monteiro, o ato de império do Poder Judiciario foi uma decorréncia da evolugdo processual
civil, pois os atos originarios do judiciario ndo compreendiam essa atribui¢do, limitando-se apenas a decidir as
controvérsias de direito civil. Ao império competia a execucdo forcada das decisdes prolatadas. (MONTEIRO,
1912, p. 26).
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Nesses termos, Fernando da Fonseca Gajardoni (2003, p. 75-76) adotou trés técnicas
de aceleragdo do processo: as extraprocessuais, as judiciais e as extrajudiciais. As técnicas
extraprocessuais servem de mecanismos alheios ao processo para atingir um julgamento rapido,
como exemplo, um melhor aparelhamento do corpo técnico e de informdtica do Poder
Judiciario, como tem ocorrido com os processos eletronicos; as técnicas judiciais sdo medidas
que impulsionam o andamento do processo em si, para um julgamento final da lide, ou mesmo
a garantia de uma satisfagdo ao bem da vida posto em juizo (como exemplo, pode-se dizer as
antecipacdes de tutelas; as liminares; os recursos sem efeito suspensivos, dentre outros); por
fim, as extrajudiciais sdo técnicas que desobstruem o Poder Judiciario ao delegar aos agentes
extrajudiciais, delegatarios da funcao publica e dotados de fé publica, a atribuicao de resolver
a vontade das partes, sedimentando uma composicdao entre eles ou vertendo a vontade em
negocios juridicos.

Essa ultima técnica que se relaciona ao tema, ja se encontra amplamente utilizada no
direito moderno como se¢ constata da edi¢ao da Lei n° 11.441/2007, bem como da Lei n°
13.105/2015 e 13.465/2017, que versam, respectivamente, sobre os processos de separacao,
divorcio, inventario, partilha e usucapiao. Ocorre que, essas técnicas de delegacao da atividade
judicante ndo sdo recentes, evoluiram com a atividade processual e representam avancos
significativos para a moderna ciéncia processual civil. Mas, pretende-se, doravante, abordar a
execucao das decisdes, que efetivamente representam, para a antiga ciéncia processual, os “atos
de império”.

Nestes “atos de império” deve-se entender, por conseguinte, como aqueles atos em que
a vontade da lei deve imperar nas relagdes sociais. No trato das execugdes judiciais, a evolugao
legislativa brasileira permitiu que a expropriagdo dos bens ocorresse por meio de alienacio
privada, consoante se constata do disposto no artigo 879, inciso I, do Codigo de Processo Civil.
A presente inser¢do legislativa foi um grande avango e demonstrou que a desconcentragao do
Poder Judiciario dos “atos de império” ¢ uma realidade e que pode ser aprimorada.

O disposto no artigo 880, do mesmo diploma processual, pondera que ndo ocorrendo
a adjudicag¢do, o exequente podera requerer a alienagao por sua iniciativa ou por intermédio de
corretor. Ademais, estabeleceu-se uma ordem implicita de prioridade na expropriagdao dos bens
ao prever que a alienacdao far-se-4 em leildo judicial se nao efetivada a adjudicacdo ou a
alienagdo por iniciativa particular.

De acordo com o procedimento da execugdo de titulos no direito brasileiro, a
expropriacao dos bens ja sedimentou uma desjudicializacdo da execugdo ao permitir que os atos

de expropriacao sejam implementados por iniciativas particulares. Ocorre que, pretende-se
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demonstrar que este avanco pode ser ainda maior com a tramitagcdo dos processos de execucao
na seara extrajudicial, sob a autoridade dos tabelionatos de protesto.

Esse modelo de desconcentracao da execucao no direito brasileiro ndo ¢ novidade, pois
o ordenamento juridico ja acolheu em outras oportunidades, como se constata do Decreto-Lei
n° 70/66%°, que tinha como pedra de toque a autorizacdo para as institui¢des financeiras
executarem extrajudicialmente a garantia recebida pela concessao de crédito para a construgdo
de moradia. Essa medida foi um incentivo vislumbrado pelo governo para potencializar o
projeto de financiamento da casa propria.

O referido decreto-lei autoriza, em seu artigo 29, que as hipotecas, vencidas e nao
pagas, poderdo, a escolha do credor, ser objeto de execucao na forma do codigo de processo
civil ou em observancia ao decreto-lei. Vencida e ndo paga a divida hipotecaria, o credor que
houver preferido executé-la de acordo com este decreto-lei formalizara ao agente fiducidrio a
solicitacdo de execu¢do da divida. Recebida a solicitagdo da execugdo, o agente fiduciario
promovera a notificagdo do devedor, nos dez dias subsequentes, por intermédio do cartorio de
titulos e documentos com prazo de 20 dias para purgar a mora.

Quando o devedor se encontrar em lugar incerto e ndo sabido, o oficial certificard o
fato cabendo, entdo, ao agente fiduciario promover a notificacao por edital, publicada por trés
dias, em jornal de grande circulacao. Nao ocorrendo a purgagao da mora pelo devedor, o agente
fiduciario estara autorizado a publicar editais e a efetuar o primeiro leildo publico do imovel
hipotecado.

Se, no primeiro leildo, o maior lance obtido for inferior ao saldo devedor no momento,
serd realizado o segundo leilao, nos quinze dias, no qual sera aceito o maior lance apurado,
ainda que inferior a soma da quantia devida. Se o maior lance do segundo leildo publico for
inferior a soma da divida, serdo pagas inicialmente as despesas, e a diferenca entregue ao credor,
que podera cobrar do devedor, por via executiva, o valor remanescente do seu crédito, sem
nenhum direito de reteng¢ao ou indenizagao sobre o imovel alienado. Se o lance de alienagao do
imdvel for superior ao total das importancias devidas, a diferenga ao final apurada seré entregue
ao devedor.

E nitido ao devedor, a qualquer momento, até a assinatura do auto de arrematagao,
purgar o débito totalizado, acrescido dos encargos legais previstos no artigo 34 do referido

decreto-lei. Efetivada a aliena¢do do imovel, serd emitida a respectiva carta de arrematagao,

60 Conferir: YOSHIKAWA, Eduardo Henrique de Oliveira - Execu¢do Extrajudicial e Devido Processo Legal.
Sao Paulo: Atlas, 2010; DENARDI, Volnei Luiz - Execucdes Judiciais e extrajudiciais no Sistema Financeiro
de Habitacao: Lei 5.741/1971 e Decreto-Lei 70/1966. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009.
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assinada pelo credor, leiloeiro, agente fiduciario e cinco pessoas fisicas idoneas, capazes, na
qualidade de testemunhas.

A presente carta de arrematacao serd o titulo habil para ingresso no registro de imoveis,
0 que, uma vez registrada, podera o adquirente requerer ao juizo competente a imissao na posse.
No periodo que mediar entre a transcri¢ao da carta de arrematagdo e a efetiva imissao, o juiz
arbitrara uma taxa mensal de ocupagdo compativel com o rendimento.

Denota-se que o procedimento adotado para a execugdo da cédula hipotecaria
promoveu uma execucdo desjudicializada, ocorrida em 1966. Contudo, a evolucao legislativa
ndo promoveu mais essa pratica, ou o fez de maneira timida, auxiliando no cenario atual de
morosidade do sistema de execucao de titulos no Brasil.

Em que pese a constitucionalidade deste decreto-lei tenha sido objeto de debate no
Supremo Tribunal Federal, sob o argumento de violagdo ao devido processo legal, ao
contraditdrio e a ampla defesa, o fato é que foi construido um procedimento adequado para a
expropriagdao destes bens e, portanto o devido processo legal foi preservado assim como o
principio do contraditdrio e da ampla defesa.

O Recurso Extraordinario n® 223.075-1/DF, sob a relatoria do Ministro Ilmar Galvao®,
reconheceu a constitucionalidade do decreto-lei 70/66, afirmando que “ha uma compatibilidade
do decreto-lei com a Constituigdo Federal, posto que além de prever uma fase de controle
judicial, (...) ndo impede que eventual ilegalidade perpetrada no curso do procedimento seja
reprimida, de logo, pelos meios processuais adequados”.

Outro exemplo de inovagdo na legislagdo processual brasileira envolvendo o tema da
execugao de titulos ¢ a composicao amigavel estabelecida pela lei de recuperacao judicial,
faléncia e recuperacio extrajudicial — Lei n° 11.101/2005. De acordo com esse regramento®?, o
devedor que preencher os requisitos da lei podera propor e negociar com credores plano de
recuperagdo extrajudicial, o qual serd homologado em juizo, juntamente com a justificativa e
os termos e condigoes.

Percebe-se que a legislacdo autorizou o devedor a compor uma forma razoavel de
pagamento da divida de modo a privilegiar a satide financeira da empresa, bem como a sua

permanéncia no mercado. O intuito do legislador foi efetivamente estimular a pacificacdo social

o1 Disponivel em WWW: <URL:Disponivel em:
www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoTexto.asp?id=2311155&tipoApp=RTF.

62 A recuperagdo extrajudicial estd prevista nos artigos 161 a 167 da lei 11.101/05.
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através da negociagdo entre as partes. Esse pensamento ¢ decorréncia do dever de cooperacao
estatuido no artigo 6° do Codigo de Processo Civil.

Nesse contexto, a pauta de evolucdo do direito processual civil, sobretudo, no
procedimento de execucdo, deve percorrer o caminho da desjudicializagdo, como ja ocorreu em
alguns paises europeus, bem como com o Decreto Lei n® 70/66 ou mesmo com o procedimento
de negociacao voluntéria estabelecida pela Lei n® 11.101/05.

Assim, a desjudicializacdo do processo de execucdo deve ser entendida como o
procedimento formal de tramitacdo dos titulos judiciais e extrajudiciais, vencidos e ndo pagos,
com a finalidade de satisfazer o crédito por meio da expropriagdo dos bens do devedor, sob a
regéncia das garantias processuais e a tutela do tabelionato de protesto.

Agora ¢ o momento de se aprofundar no novo paradigma para o atual sistema de

execuc¢ao no Brasil.

3.3 A proposta para um novo paradigma do processo executivo no Brasil: convergéncia

do argumento

O ordenamento juridico brasileiro contempla diversas formas de execucdo de titulos,
impondo ao sujeito passivo o cumprimento de determinada obrigagdo, sendo que esta pode ser
uma obrigacdo de fazer, ndo fazer, entregar ou de pagar determinada quantia. Diante do
questionamento apresentado nesta investigacdo, o que efetivamente tem repercussao pratica
para o debate ¢ a obrigagdo de pagar determinada quantia em dinheiro.

Isto porque, em que pese se vislumbra uma desjudicializagdo do processo de execugao
de titulos, as outras matrizes de execucdo extrapolam o debate académico ora proposto, o que
ndo impede o seu enfrentamento futuro, pois a obrigagdo ja foi estabelecida entre as partes e o
nucleo central desta execugdo ¢ a figura de titulo dotado de certeza, liquidez e exigibilidade.
De qualquer forma, aprofundar-se-a no tema proposto da execucao por quantia certa.

A obrigacdo estabelecida entre as partes de pagar determinada quantia em dinheiro
gera um vinculo juridico para os polos da relagdo juridica, sendo para um a observancia de
pagar determinada quantia em dinheiro e, para o outro, de receber a quantia fixada em titulo
executivo.

A resisténcia de qualquer das partes provoca uma “crise de adimplemento”, isto ¢, o
descumprimento de quaisquer dessas obrigagdes por uma das partes implica na instauracao de

um conflito de interesse remediado através da tutela jurisdicional. Para uma das partes
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obrigadas, a pagar determinada quantia em dinheiro, sera compelida, através dos seus bens®*, a
cumprir a prestacdo; de outro lado, a parte obrigada a receber a quantia poderd ser acionada
judicialmente, mediante acdo de consignagdo em pagamento, a demonstrar a sua resisténcia em
receber a quantia em dinheiro. Denota-se que cabera ao Estado, a partir das técnicas processuais
executivas, proceder a entrega da tutela jurisdicional executiva.

Mas, o que autoriza o Estado a exercer o poder de império e invadir o direito
fundamental de propriedade da parte inadimplente € justamente a certeza materializada no titulo
executivo, ou seja, o titulo executivo levado a juizo ¢ que norteard e fundamentara o poder do
Estado de satisfazer a parte contraria, por meio das ferramentas processuais disponiveis como,
por exemplo, a expropriacdo de bens.

Assim, pode-se afirmar que a tutela executiva tem por finalidade autorizar o Estado, a
partir das técnicas processuais legais e concretas, satisfazer o titular do direito, amparado em
titulo executivo, produzindo uma norma individual e concreta.

Nesses termos, o Codigo de Processo Civil estabeleceu os requisitos necessarios para
se realizar qualquer execucdo, qual seja, o titulo executivo e a exigibilidade da obrigagdo. Nos
termos do artigo 783 e 786, do diploma processual civil, a execugdo para a cobranca de crédito
fundar-se-a sempre em titulo de obrigagao certa, liquida e exigivel; e, somente serd instaurada
se o devedor nio satisfizer a respectiva obrigagdo.®

A existéncia do titulo que contenha obrigacdo liquida, certa e exigivel, bem como o
inadimplemento da obrigagdo, provoca a exigibilidade da obrigacao, isto ¢, autoriza o credor a
socorrer-se do processo executivo para que tenha satisfeita sua pretensdo. E, consubstanciado
na teoria da prova, pode-se afirmar que o titulo executivo ¢ o documento revelador da obrigagao

entre as partes e que determinard os rumos deste processo de execu¢do. Com essa forga

63 Flavio Tartuce faz interessante ponderagdo acerca da conhecida expressdo de que todos os bens do devedor
responderdo pelo cumprimento da obrigag@o. As alteragdes legislativas permitiram a construcdo deste raciocinio,
conforme segue: “Partindo para as regras processuais emergentes, dispoe o art. 789 do Novo Codigo de Processo
Civil que o devedor responde com todos os seus bens presentes e futuros para o cumprimento de suas obrigacdes,
salvo as restri¢des estabelecidas em lei. Seguiu-se, assim, a literalidade do que constava do art. 591 do Cddigo de
Processo Civil de 1973. Os dispositivos, revogado e o emergente, servem para corrigir o equivoco do art. 391 do
Codigo Civil, in verbis: ‘Pelo inadimplemento das obrigagdes respondem todos os bens do devedor’. Obviamente,
ndo sdo todos os bens do devedor que respondem, presente uma ampla protegdo aos bens impenhoraveis tanto na
Norma Geral Processual quanto na legislagdo extravagante”. (TARTUCE, 2016, p. 258).

% De acordo com o doutrinador Marcelo Abelha, o titulo executivo, o inadimplemento e a responsabilidade
patrimonial representam o pilar da atividade jurisidicional executiva. Em suas palavras, “Assim, em razdo das
peculiaridades que envolvem o método executivo, existem certos institutos processuais que constituem o dmago
da tutela executiva. Esses institutos sdo: o titulo executivo, o inadimplemento e a responsabilidade patrimonial”.
(RODRIGUES, 2008, p. 574).

72



vinculante, os limites e alcance da execugdo sera regida pelo titulo executivo, podendo gerar
uma execucao judicial ou extrajudicial.

Isso significa que, sendo um titulo judicial, ter-se-4 uma execuc¢ao judicial, imediata,
sem a instauragdo de novo processo, que se desenvolvera no processo de atividade cognitiva,
formando um processo sincrético; Ou, entdo, uma execucao extrajudicial, que se formara a
partir de um processo autdnomo de execugao.

Contudo, o objetivo desta investigagdo ¢ construir a possibilidade de um processo de
execucdo instaurado e manejado na via extrajudicial, isto é, sob a tutela da atividade
extrajudicial, entre os tabelides de protesto; e isso € possivel por diversos fundamentos, dentre
eles: 1) pela teoria da prova da obrigacao, construida no titulo executivo; ii) pela teoria dos atos
proprios da magistratura; iii) pela fé-publica notarial; e iv) pela constitucionalidade do direito
processual civil.

Assim, aprofundar-se-4 em cada um desses fundamentos para comprovar a viabilidade

juridica desta afirmacao.

3.3.1 Do titulo executivo

O procedimento executivo tem como premissa instauradora da relagdo juridica o titulo
executivo firmado entre as partes. A sua certeza, exigibilidade e liquidez ¢ que qualifica o titulo
para a instaura¢cdo de um procedimento executivo.

A certeza refere-se a existéncia do titulo representativo da obrigagdo entre as partes,
denominada de an debeatur; a liquidez deflui da quantidade de bens que constitui o objeto da
obrigagdo, isto &, o quantum debeatur; e, por fim, a exigibilidade diz respeito ao vencimento
da divida ou inexisténcia de causa suspensiva. (GONCALVES, 2014, p. 587).

Nesses termos, o titulo executivo é o documento constitutivo da obrigagao individual
e concreta, que vincula as partes a proceder de determinada maneira (fazer, nao fazer, entregar
ou pagar). Justamente, por isso, que o principio da nulla executio sine titulo baliza o
procedimento executivo revelando que ndo havera execucgao sem o devido titulo.

Para a teoria das provas, a cartularidade que materializa a obrigacao das partes devera
estar presente para deflagar o respectivo procedimento. E esta cartularidade, para o direito
moderno, ndo precisa estar materializada em documento em papel, basta conter a existéncia de
um documento, materializado nas formas admitidas em direito, ou seja, on line ou em papel, a

exigéncia ¢ apenas a existéncia do documento.
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Diante disso, pode-se afirmar que eventual discussdo acerca da existéncia ou nao da
obriga¢do passa a ser mitigada pela existéncia do titulo executivo. Trata-se de uma presuncao
relativa entre as partes de existir uma obrigagdo. Isso revela que a grande distingdo entre o
processo executivo e o processo de conhecimento estd na concretude e individualidade do
direito.

No processo de conhecimento, o conflito de interesse sera solucionado por meio do
reconhecimento do direito a uma das partes, enquanto no processo executivo, o direito ¢
comprovado através do titulo executivo. Jeremias Bentham (1971, p. 10) afirma que “a arte do
processo nao € essencialmente outra coisa sendo a arte de administrar as provas”. No processo
executivo esta arte ja foi realizada, as provas estdo materializadas no titulo executivo que deve
ser cumprido. Ocorreu a demonstracdo da verdade de uma proposi¢do (CARNELUTTI, 2002,
p. 67), qual seja, da obrigacgao firmada.

Assim, pode-se afirmar que o procedimento executivo carrega uma verdade da relacdo
juridica estabelecida entre as partes, cujo cumprimento depende de uma manifestagao do
Estado, haja vista a resisténcia da parte contraria. Neste momento, indaga-se qual seria o
prejuizo processual da tutela executiva ser manejada por autoridade dotada de fé-publica, com
delegacao constitucional para formalizar a vontade das partes e cumprir a lei. O titulo executivo
¢ que delimita o alcance dessa atuagdo extrajudicial, pois a cada um somente sera conferido o
que a autonomia da vontade permitiu.

A materializagdo da vontade das partes, ndo se amolda em atuacdo de decisdo, pois as
partes ja decidiram na constitui¢ao do titulo, para os titulos extrajudiciais, ou entdo, o proprio
magistrado ja solucionou o conflito de interesse posto em juizo, gerando um titulo judicial. Com
o titulo executivo, teremos apenas a geréncia de atos de andlise e cumprimento da obrigagao
anteriormente firmada, cujo limites e extensdo encontram-se definitivamente delimitados.

Verifica-se que o nivel de estabilidade da obrigagdo ¢ forte o que provoca uma restrita
discussao da relagdo juridica entre as partes, justamente em fungao da perenidade do titulo,
produzido em juizo ou extrajudicialmente, sob a égide da lei. Poderé a parte contraria alegar
que ndo cumpriu a obrigagdo em razdo dos fundamentos elencado pelo codigo de processual
civil nos artigos 525 ¢ 917.

Dentre as alegagdes possiveis de resisténcia ao direito do executado podemos dividi-
la em alegagdes processuais ou materiais. As alega¢des processuais compreendem, por
exemplo, a falta ou nulidade da citagdo; a ilegitimidade da parte; penhora incorreta ou avaliacdo

erronea; excesso de execucao ou incompeténcia absoluta; ja as alegagcdes materiais, tem-se, por
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exemplo, a inexequibilidade do titulo ou inexigibilidade da obrigagcdo; ou qualquer causa
extintiva ou modificativa da obrigagdo.

O codigo de processo civil ja delimitou os fundamentos possiveis para se debater em
juizo. Pretendeu o legislador restringir as possiveis alegagdes do executado e ndo reabrir uma
nova oportunidade para discutir os termos do titulo.

Assim, essa atuacdo do legislador foi decisiva para se admitir a possibilidade da
tramitacdo da execugdo do titulo executivo nos tabelionatos de protesto. Isto porque, toda e
qualquer impugnagdo ou embargos suscitados pelo executado, deverdo ser tramitados e
decididos pela autoridade julgadora. O tabelionato de protesto apenas tera a missdo de gerir e
fazer cumprir a obrigacdo firmada no titulo executivo. O ato préprio de decisdo compete a

autoridade judicial.

3.3.2 Atos proprios da magistratura

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil adotou o principio da
inafastabilidade do Poder Judicidrio como um dos alicerces dos direitos e garantias
fundamentais, contidos no art. 5°, inciso XXXV, demonstrando que a todos ¢ assegurado o
acesso ao Poder Judiciario como forma de garantir a lesdo ou ameaca a direitos. Isso significa
que todos tém resguardadas as suas legitimidades para socorrerem-se do poder judiciario
quando houver lesdo ou ameaga a direito.®®

No presente caso, quando se trata de processo de execucao, cuja constricao de bens ¢

uma consequéncia procedimental, a sua aplicacdo ganha destaque, pois o império do Poder

85 “Acesso a justica ndo se identifica, pois, como uma mera admissio ao processo, ou a possibilidade de ingresso
em juizo. Como se vera no texto, para que haja o efetivo acesso a justica ¢ indispensavel que o maior nimero
possivel pessoas seja admitido a demandar e a defender-se adequadamente (inclusive em processos criminal),
sendo também condenaveis as restrigdes quanto quanto a determinadas causas (pequeno valor, interesse difusos);
mas, para a integralidade do acesso a justica, € preciso isso € muito mais.

A ordem juridica-positiva (Constituicdo e leis ordinarias) e o lavor dos processualistas modernos tém posto em
destaque uma série de principios e garantias que, somados e interpretados harmoniosamente, constituem o trado
do caminho que conduz as partes a ordem juridica justa. O acesso a justica &, pois a idéia central que a converge
toda a oferta constitucional e legal desses principios e garantias. Assim, (a) oferece-se a mais ampla admissdo de
pessoas e causas ao processo (universalidade da jurisdigdo), depois (b) garante-se a todas elas (no civel e no
criminal) a observancia das regras que consubstanciam no devido processo legal, para que (c) possam participar
intensamente da formagdo do convencimento do juiz que ira julgar a causa (principio do contraditorio), podendo
exigir dele a (d) efetividade de uma participagdo em didlogos -, tudo isso com vista a reparar uma solu¢do que
seja justa, seja capaz de eliminar todo o residuo de insatisfacdo. Eis a dinamica dos principios e garantias do
processo, na sua interagdo teleologica apontada para a pacificagdo com justica.” (CINTRA; GRINOVER;
DINAMARCO, 2001, p. 33).
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Judiciario sera fonte de decisdo®. O Poder Judiciario é que devera chancelar o procedimento
expropriatério do devedor, mediante a sua decisdo.

Entretanto, nem sempre a atividade executiva exercida pela magistratura sera
compelida pela atividade de decidir. Na maioria dos atos processuais, sua atuacao diligenciara
na funcao de executar procedimentos legais para se atingir o fim proposto da execucao, que ¢ a
satisfacao do credor através dos bens do devedor.

Nesse ambito, o magistrado, sob a observancia do principio do devido processo legal,
cumprird irrestritamente os mandamentos legais e fard com que as garantias das partes sejam
atendidas. Revela-se, com isso, que a jurisdi¢ao nao exerce apenas atos decisorios, mas também
atos executivos ou de execugdo, isto €, tem uma atuagdo proativa para cumprir a lei, seguindo
os procedimentos legais estabelecidos. Assim, a magistratura atua de forma mista, com atos de
julgamento e com atos de execugao.

Enrico Tullio Liebman (2005, p. 21) sedimenta que a jurisdi¢cao exercera duas formas
de atos, aqueles com cunho decisério e aqueles de execucdo. Em suas palavras, “a operagao
logica do julgamento pode ser feita por qualquer pessoa dotada dos necessarios conhecimentos
e dard lugar a um parecer, a uma opinido; mas sé aquela feita pelo juiz e expressa em uma
sentenga tem conteudo imperativo e eficacia vinculativa”.

Assim, pode-se dizer que a atuacdo do Poder Judiciario se dara de duas maneiras: com

atos proprios e com atos improprios da magistratura. Os atos proprios correspondem aos atos

% De acordo com Enrico Tullio Liebman as leis sdo formuladas para promoverem a pacificagdo social. Ndo
alcangando a sua finalidade, a jurisdigdo determinara o caminho a ser percorrido. Por isso, a inafastabilidade da
jurisdigdo representa a imperatividade do direito e garantia fundamental. Em suas palavras, “Feitas as leis, ndo se
consideram ainda plenamente realizada a fun¢do do direito. Elas ditam realmente as regras de conduta a serem
observadas pelos membros da sociedade, mas, como ordinariamente, essas regras tem contetudo abstrato e geral, €
preciso assegurar, na medida do possivel, a sua estrita observancia, em nome da liberdade e dos direitos de cada
um na ordem objetiva da convivéncia social; em outras palavras, sempre que falte a observancia espontanea ¢é
necessario identificar, declarar, e dar atuacdo a essas regras, caso por caso, nas vicissitudes concretas da vida de
cada dia, eventualmente até mediante meios coercitivos.

Ha por isso um ramo do direito destinado precisamente a tarefa de garantir a eficacia fatica do ordenamento
juridico, instituindo 6rgdos publicos com a incumbéncia de atuar essa garantia e disciplinando as modalidades e
formas da sua atividade. Esses sdo os orgdos judiciarios, e a sua atividade chama-se, desde tempos, imemoriais,
jurisdigdo (iusrisdictio); as pessoas que exercem a jurisdi¢do chamam-se juizes e formam, em seu conjunto, a
Magistratura (arts. 101, 102 e 104 da Constituigdo); sua atividade desenvolve-se em dire¢do dupla, através da
cognigdo [giudizio] e da execucdo forgada.

Julgar quer dizer valorar um fato do passado como justo ou injusto, como licito ou ilicito, segundo o critério de
julgamento fornecido pelo direito vigente, anunciando-se, em consequéncia, a regra juridica concreta destinada a
valer como disciplina do caso” (LIEBMAN, 2005, p. 19-20).
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de decisdo, ou seja, proprios da atividade de julgar, de decidir®’; os atos imprdprios, revelam-
se como atos executivos de cumprir os procedimentos determinados pela lei. Em grande maioria
dos atos improprios da magistratura competem aos agentes auxiliares a sua execu¢do. Isso
permite que a celeridade processual seja uma realidade na seara forense.

Portanto, os atos proprios da magistratura devem ser preservados a sua exclusividade,
sem qualquer guarida para excegdes ou interpretagdes literais extensivas, sob pena de violagdo
dos poderes. Afinal sdo atos privativo, previstos constitucionalmente em seu art. 2° e art. 5°,
inciso XXXV.% Denota-se que nio se esta a tratar da extensdo da jurisdi¢do, a qual ja foi
abordada, ainda que sucintamente acima. Demonstra-se apenas que a atividade judicante
compreende dois tipos de atos, sendo que os atos improprios permitem a descentralizagao, o
que ja vem ocorrendo com diversos setores dos processos.®

Nesse contexto, diversos procedimentos do processo executivos podem ser realizados
extrajudicialmente, através dos tabelionatos de protesto, como por exemplo a intimagdo do
devedor, a penhora, o deposito, a avaliacdo pericial, a alienacdo do bem penhorado ¢ a
satisfagdo do crédito. E importante esclarecer que o texto constitucional brasileiro autoriza essa
pratica, tanto € que o art. 93, inciso XIV, dispde que “os servidores receberdo delegagdo para
pratica de atos de administragdo e de mero expediente sem carater decisorio”. Assim, os atos
executivos ou de mera execugdao podem ser delegados extrajudicialmente aos tabelionatos de
protesto como forma a imprimir uma celeridade processual e servir de longa manus para a
magistratura.

Contudo, havendo necessidade de decisdo de controvérsias processuais, como
exemplo, impugnacao ao cumprimento de sentenga ou mesmo os embargos a execucao, estes

devem ser distribuidos diretamente aos juizes competentes para solu¢do da lide. Com efeito,

67 Celso Antdnio Bandeira de Mello distingue os atos proprios € improprios ora estudados como sendo fungdes
tipicas e atipicas. Afirma que “fungdo legislativa é a funcdo que o Estado, e somente ele, exerce por via de normas
gerais, normalmente abstratas, que inovam inicialmente na ordem juridica, isto ¢, que se fundam direta e
imediatamente na Constituigao.

Fungo jurisdicional ¢ a funcdo que o Estado, e somente ele, exerce por via de decisdes que resolvem controvérsias
com fora de ‘coisa julgada’, atributo este que corresponde a decisdo proferida em ultima instancia pelo Judiciario
e que ¢ predicado desfrutado por qualquer sentencga ou acorddo contra o qual ndo tenha havido tempestivo recurso.
Fungdo administrativa ¢ a fun¢ao que o Estado, ou quem lhe faca as vezes, exerce na intimidade de uma estrutura
e regime hierarquicos e que no sistema constitucional brasileiro se caracteriza pelo fato de ser desempenhada
mediante comportamentos infralegais ou, excepcionalmente, infraconstitucionais, submissos todos a controle de
legalidade pelo Poder Judiciario”. (MELLO, 2004, p. 33-34).

%8 Entende-se por atos proprios tdo somente aqueles produtores de uma norma individual e concreta, pacificados
de um conflito de interesse, ¢ que substitui incondicionalmente a vontade das partes, devendo observancia
obrigatoria. Os atos improprios, sdo todos aqueles que revelam ato de execugao e ndo detém cunho decisorio, em
a constru¢ao de uma norma individual e concreta.

% Sao exemplos os casos de divorcios, inventarios, partilhas, usucapido extrajudicial, dentre outros.
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permanece inalterada a aplicacao dos principios do contraditorio e da ampla defesa justamente
porque as partes terdo a oportunidade para comprovar a sua alegacdo, bem como contesta-la.

O principio do juiz natural ¢ assunto em que a doutrina ainda argumenta para impedir
a desjudicializagdo de determinadas matérias. Porém, o importante principio do juiz natural ndo
impede a desjudicializagdo, pois, repita-se, ndo se esta a descentralizar os atos proprios da
magistratura no processo executivo, ou seja, ndo se admite a descentralizacdo dos atos de
decisdo, mas apenas os atos improprios, ou atipicos da magistratura, o que ndo viola o
respectivo principio.

A Constituicdo Federal resguardou, inclusive, o principio do juiz natural como um
direito fundamental do cidadao ao prever que “ndo havera juizo ou tribunal de exce¢ao”. Dessa
forma, o julgamento continuara a observar um juizo prévio e devidamente investido na funcao,

designado para o caso nos pardmetros legais, conforme as regras de competéncia.

3.3.3 Da fé publica notarial

O artigo 236 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil previu a figura do
notario ¢ do registrador como agentes delegados pelo Poder Publico, exercido em carater
privado, cuja regulamentagdo da reponsabilidade, fiscalizagao e emolumentos dependeria de
lei, o que se deu com a Lei n°® 8.935/94 e estabeleceu que os servicos notariais e de registros sao
de organizagdo técnica e administrativa destinados a garantir a publicidade, autenticidade,
seguranga e eficacia dos atos juridicos.

A lei conferiu aos notarios e aos registradores a fé publica para os atos publicos
reconhecendo-os como profissionais de direito aptos a produzir a vontade das partes. E neste
elemento ¢ que detém o fator de autoridade do notério para o exercicio da atividade extrajudicial
de formalizar a vontade das partes, qual seja, a fé publica notarial.

A fé publica ¢ um atributo pessoal do notario ou do registrador para o desempenho da
atividade delegada pelo Estado, com a finalidade de se garantir a autenticidade, publicidade,
seguranga e eficiéncia nos atos. Fé publica, portanto, ¢ uma qualidade que se reconhece aos
notarios e aos registradores para a consecuc¢do da sua atividade como a verdade e a certeza do
que se produz.

A fé publica estimula a confianga e promove a segurancga; alicerca a vida social do
cidaddo sob uma premissa do correto e do justo. E, nesse compasso, garante autenticidade,

publicidade, seguranga e eficacia dos atos.
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Garantir a autenticidade ¢ reconhecer a verdade das coisas; ¢ a qualidade de se imputar
uma presunc¢do relativa de verdade, a partir da autoridade recebida para isso. Garantir a
publicidade ¢ o ato de tornar conhecida de outros, ou promover a divulga¢do na medida do
interesse. Garantir a seguranca ¢é a libertagio dos riscos dos negocios. E estimular a confianca
no que se pratica. E, por fim, garantir a eficacia ¢ reconhecer que determinado ato produzira o
efeito para o qual foi celebrado.

Walter Ceneviva (2010, p. 5) aduz que “a fé publica abona a certeza e a verdade dos
assentamentos que notario e oficial de registro pratiquem e das certiddes que expe¢am nessa
condi¢do”. Luiz Guilherme Loureiro (2016, p. 53) sedimenta que os notarios e os registradores
exercem uma fungdo em duplo aspecto, uma na esfera dos fatos e outra na esfera do direito. Na
esfera dos fatos, existe uma presuncdo de veracidade dos atos praticados bem como do seu
valor; na esfera do direito, ha a autenticidade e legitimidade dos atos e negocios documentados.

Constata-se que o atributo pessoal da fé publica consagra aos notarios a capacidade
plena para promover a desjudicializagdo e, principalmente, cumprir a lei em formalizar
juridicamente a vontade das partes ou intervir nos atos e negdcios juridicos a que as partes
devam ou queiram dar forma legal ou autenticidade, autorizando a redagdo ou redigindo os
instrumentos adequados, conservando os originais e expedindo cdpias fidedignas de seu

conteudo.

3.3.4 Da constitucionaliza¢do do processo de execugdo no Brasil”

O ordenamento juridico tem passado por transformacdes em que a construgdo,
elaboracdo, interpretagdo e a propria leitura do direito ¢ realizada a partir da 6tica constitucional.
A Constituigdo assumiu posicao de paradigma cuja violagao € fator de exclusao do sistema, isso

em razdo do proprio conceito sistémico do direito.”!

70 Consoante palavras de Luis Roberto Barroso, “A idéia de constitucionalizagdo do direito aqui explorada estd
associada a um efeito expansivo das normas constitucionais, cujo conteudo material e axiologico se irradia, com
fora normativa, por todo o sistema juridico” (BARROSO, 2015, p. 547).

"1 Alguns autores lecionam que a teoria geral dos sistemas nasceu no campo das ciéncias naturais, a partir dos
estudos de Ludwig Von Bertalanffy. O biologo descreveu os organismos vivos como sistemas abertos, em que ha
uma troca constante entre o sistema e o meio. Foi, no entanto, Niklas Luhmann quem introduziu a concepgdo de
sistema nas ciéncias sociais. Claus-Wilhelm Canaris seleciona alguns conceitos atribuidos a expressdo “sistema”
por diversos autores, descrevendo como sendo “um conjunto de conhecimentos ordenados segundo principios”
(Kant); “um conjunto global de coisas, processos ou partes, no qual o significado de cada parcela é determinado
pelo conjunto supra-ordenado e supra-somativo” (Eisler); “é uma unidade totalmente coordenada (Stammler); “um
conjunto de conceitos juridicos ordenados segundo pontos de vista unitarios” (Binder); “um conjunto unitario
ordenado” (Stoll) e uma ordenagdo de conhecimentos segundo um ponto de vista unitario” (Coing). (CANARIS,
2008, p. 10- 11).
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A Constitui¢do serve como filtro de acesso as leis, sendo este um novo fendmeno
juridico de analise das normas’. Tratando esta investigacdo das normas processuais, criou-se o
que a doutrina denomina de constitucionalizagdo do direito processual civil’®, pela qual os
principios constitucionais do processo civil devem servir de guia para a constru¢do normativa
em especial do devido processo legal, do contraditério, da ampla defesa, da duragdo razoavel
do processo, da maior efetividade e da instrumentalidade, dentre outros.

Toda e qualquer altera¢do legislativa deve ser construida sob a observancia dos
principios constitucionais processuais civis. Sem este respaldo e cumprimento a norma
fundante constitucional ndo ha razao para a permanéncia da norma no sistema constitucional.

Em especial, ao abordar a celeridade processual, ou melhor, o principio constitucional
da duragdo razoavel do processo, deve-se reconhecer que a nova perspectiva engendrada no
processo civil de promover a tutela jurisdicional em tempo recorde tem sua guarida na propria
constitui¢do federal e, portanto, a constitucionalizacdo do processo civil é fendmeno atual e que
precisa de cumprimento imediato, consoante o disposto no artigo 5°, §1° da Constituigao
Federal.

Neste contexto, deve-se reconhecer que a constitucionalizagdo do direito processual
civil também ¢ um dos fundamentos de validade para a desjudicializagdo do processo de
execu¢ao como maneira de se imprimir uma celeridade profunda e substancial neste

procedimento, como j& ocorreu nos paises europeus.

2. Sobre a constitucionalizagio do direito: BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e
Constitucionalizagdo do Direito: o triunfo tardio do direito constitucional no Brasil. In: CLEVE, Clemerson
Merlin. Org — Doutrinas Essenciais. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2015. ISBN
978-85-203-6509-0. Vol. VII. p. 533-584; GUASTINI, Ricardo. La constitucionalizacién del ordenamento
juridico: el caso italiano. In: CARBONELL, Miguel (Org.). Neoconstitucionalismo(s). Madri: Editorial Trotta,
2003; AUAD, Denise - A perspectiva dindmica do constitucionalismo. In: CLEVE, Clemerson Merlin. Org —
Doutrinas Essenciais. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2015. ISBN 978-85-203-
6509-0. Vol. VIL p. 107-126.

73 Sobre a constitucionalizagdo do direito processual civil: OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de - Da
constitucionaliza¢do do processo a procedimentalizacdo da Constituicdo: uma reflexdo no marco da teoria
discursiva do direito. Claudio Pereira de Souza; SARMENTO, Daniel (Orgs.). A Constitucionalizagdo do Direito:
fundamentos tedricos e aplicagdes especificas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007; MARINONI, Luiz Guilherme
- Da teoria da relacdo juridica processual ao processo civil do estado constitucional. In: NETO, Claudio Pereira de
Souza; SARMENTO, Daniel (Orgs.). A Constitucionalizagdo do Direito: fundamentos teodricos e aplicagdes
especificas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.
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3.4 Proposta de alteracdo do processo de execucio civil de quantia certa no Brasil

Com o objetivo de se construir um modelo de impulsionamento e celeridade para a
execucao de titulos, em especial, na execugao por quantia certa no Brasil, apresentar-se-a dois
projetos que podem ser construidos de maneira sucessiva e complementar. O primeiro, através
da alteracdo da Lei n° 9.492/97 e, o segundo, mediante a alteracdo da Lei n® 13.105/2015
(Codigo de Processo Civil).

3.4.1 Proposta de alteracdo da Lei n° 9.492/9774

Este projeto tem o objetivo de promover uma singela alteracdo legislativa mas que
produzird um resultado efetivo dos processos de execug¢do no Brasil, sobretudo pelos
magistrados terem conhecimento, no inicio do processo de execugdo por quantia certa, do
verdadeiro desenrolar dos autos, prevendo uma entrega da tutela jurisdicional condizente com
a expectativa do jurisdicionado. A existéncia de bens ou ndo passiveis de execucao ¢ o grande
argumento de frustracdo da execu¢do, prejudicando a movimentagdo judiciaria, bem como o
interesse do credor em litigar pelo seu direito.

O resgate do direito de litigar passa pelo cumprimento do principio constitucional da
duracdo razoavel do processo, o que permite aumento do grau de confianca dos investidores
externos, um estimulo para a economia de escala, além de uma maior circulagcdo do comércio.
Isso ¢ uma consequéncia natural em paises que possuem uma estabilidade economica e juridica.

Nesse contexto, o processo ndo representa algo em si mesmo, mas sim uma ferramenta
de mudanca de estado pessoal, juridico, econdmico e social. Nesses termos, ¢ chegado momento
de se implementar a vontade constitucional, com o auxilio dos tabelionatos de protestos, agentes
delegados, dotados de fé publica, que tem exercido a tarefa de desjudicializagdo dos processos
e da entrega efetiva da tutela.

Assim, reconhece-se que muitos processos de execu¢do tramitam durante anos no
judiciario sem ao menos saber o nivel de éxito em sua demanda, ou seja, se ao final teremos a
satisfacao do direito do credor ou ndo, em razao da auséncia de bens do devedor. E as alterag¢des
implementadas pelo novo Cdédigo de Processo Civil tem um cardter de simplificar os
procedimentos em prol do atendimento das necessidades e anseios sociais. A luz da técnica

legislativa, por ele ser um procedimento menos complexo com mais justica.

74 Proposta de projeto de lei em anexo — pp. 105-106.
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Dessa forma, a medida ora proposta tem a finalidade de seguir a tendéncia do direito
comparado, em especial do direito portugués, para conferir aos agentes delegados uma tarefa
na efetivacdo dos processos de execucdo por quantia certa no Brasil, apresentando, ao credor,
o rol dos bens passiveis de execucao existentes em nome do devedor.

Isso permitirda que o comando judicial seja efetivo desde o inicio do processo
reservando bens suficientes para cumprir a obrigagdo inadimplida. E mais, ter-se-a uma certeza
da viabilidade executiva do titulo e estimular-se-4 os processos em que sejam efetivamente
aptos e satisfativos, uma vez que os processos com auséncia de bens podem ser suspensos
aguardando novo relatorio positivo de bens passiveis de penhora.

Pretende-se trabalhar com efetividade judicial. Nenhum proveito ¢ apresentado a parte
que se alonga diversos anos no poder judicidrio para obter a satisfacdo de titulo para, ao final,
ter conhecimento da auséncia de bens passiveis de penhora. O Poder Judiciario terd mais
congestionamento e o credor ndo alcangara a sua tutela jurisdicional.

Por outro lado, com a apresentacdo de relatorios positivos de bens, em nome do
devedor inscrito no protesto de titulos, a efetividade do direito e a celeridade processual
assumird um compromisso em cumprir o ditame constitucional da duragdo razoavel do
processo.

Nesse compasso, deve-se reconhecer que o tabelido de protesto possui dentre as suas
atribuicdes, enumeradas no artigo 3° da Lei n® 9.492/97, o dever de protocolizacdo, intimagao,
o acolhimento da devolugdo ou aceite, o recebimento do pagamento do titulo e de outros
documentos de divida, bem como lavrar e registrar o protesto ou acatar a desisténcia do credor
em relagdo ao mesmo, proceder as averbagoes, prestar informagdes, fornecer certidoes relativas
a todos os atos praticados.

Isso demonstra que o tabelido recebeu a competéncia para gerir o titulo inadimplido e
exerce a tarefa de resgatar o crédito nao satisfeito espontaneamente. Ocorre que, em muitos
casos esse procedimento nao supre o inadimplemento e alguns titulos sao levados em juizo,
instaurando o processo de execucao.

Contudo, o tabelido de protesto pode, ao realizar o registro do protesto, expedir uma
certiddo de busca dos bens passiveis de penhora existentes em nome do devedor, o que auxiliard
nas decisdes do futuro processo de execucao. Assim, o magistrado terd, logo no inicio do
processo a dimensdo da possibilidade de éxito da execucdo, ou mesmo, poderd determinar a
penhora de bens certos e determinados, conferindo uma maior garantia ao devedor, pois nao
terd todo o seu patrimonio aviltado; bem como ao credor, que consagrara a certeza do

recebimento da sua divida.
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Assim, o principio do devido processo legal estara sendo atendido na medida em que
ambos os polos da relagdo processual obtiveram o acesso ao judicidrio e, principalmente, a

observancia dos demais principios processuais constitucionais.

3.4.2 Proposta de alteracido da Lei n° 13.105/157

Este projeto tem o objetivo de promover uma alteracdo legislativa significativa no
processo de execucao de quantia certa, mas que produzird um resultado efetivo e consideravel
nos processos de execucao no Brasil, sobretudo pelos magistrados assumirem apenas a
realizagdo de atos proprios da magistratura que € dizer o direito em caso de conflito de interesse.

Esta ¢ uma forma de se promover a desjudicializacdo, assim como j& ocorreu com a
edi¢do da Lei n° 11.441/07 ao delegar os casos de separagdo, divorcio e inventario para os
tabelionatos de notas, ou mesmo, com edi¢do da Lei n® 13.105/15 que dispOs acerca da
usucapido extrajudicial nos tabelionatos de notas e oficios de registros.

O fundamento de validade para a desjudicializa¢do da execugdo por quantia certa no
Brasil esta centralizada na existéncia de quatro elementos fundamentais: no titulo executivo;
nos atos proprios da magistratura; na fé publica notarial; e, na constitucionalizagdo do direito
processual civil.

O titulo executivo, seja judicial ou extrajudicial, ¢ dotado de certeza, liquidez e
exigibilidade, cuja constituicdo foi estabelecida pela autonomia de vontade das partes (para os
titulos extrajudiciais), ou mesmo ja encontram-se amoldados aos ditames da lei por uma
sentenca judicial, fruto de um processo prévio, decidido por um magistrados (para os titulos
judiciais).

A teoria dos atos proprios da magistratura, significa que o exercicio da jurisdi¢do deve
se ater aos atos de decisdo e ndo aos atos operacionais ou executivo do processo. Exercer a
jurisdicdo ¢ promover a solugdo do litigio estabelecido entre as partes a partir de um conflito
de interesse. Havendo uma certeza prévia do negdcio por meio de um titulo executivo, ndo ha
oportunidade para a manifestagdo do Poder Judicidrio. Caso contrario, existindo embargos,
cabe tao somente ao magistrado a solucao desta causa.

Esse momento do direito processual civil ajusta-se um novo arranjo para o conceito de

jurisdi¢do, sobretudo para o exercicio da magistratura, em que se deve dar ouvido apenas as

75 Proposta de projeto de lei em anexo — pp. 106-107.
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vozes que gritam dentro de um conflito de interesse; nao havendo litigio, cabe ao extrajudicial
a solucao.

A fé publica notarial, conferida constitucionalmente para os delegatarios da fungdo
publica, reconhece a atribui¢do de garantir a seguranca, a autenticidade, a publicidade ¢ a
eficacia aos atos juridicos. E, por fim, a constitucionaliza¢ao do direito processual civil, que
sedimenta o principio da duracdo razoavel do processo como um principio base a ser alcangado
em todos os contornos das alteracdes legislativas.

Assim, a partir dos quatros elementos fundamentais, constituir-se-4 um procedimento
extrajudicial e prévio de titulos executivos, sob a atribui¢do dos tabelionatos de protestos,
devidamente fiscalizados pelo Poder Judiciario, consoante estabelece o artigo 236 da
Constitui¢ao Federal.

Atualmente, compete ao tabelido de protesto, nos termos do artigo 3°, da Lei n°
9.492/97, o dever de protocolizagdo, intimacdo, acolhimento da devolucdo ou aceite,
recebimento do pagamento do titulo e de outros documentos de divida, bem como lavrar e
registrar o protesto ou acatar a desisténcia do credor em relacdo ao mesmo, proceder as
averbacdes, prestar informacdes e fornecer certiddes relativas a todos os atos praticados.

Percebe-se que a atribuigdo de gestao do titulo inadimplido foi conferida ao tabelido
de protesto que diligenciara para que o devedor cumpra a sua obrigagao do titulo vencido. Em
decorréncia deste ato, poder-se-4 descentralizar a realizagdo de certos atos do poder judiciério
e delegar ao tabelido de protesto de modo que o procedimento da execugdo seja mais célere,
efetiva e justa.

Assim, considerando o procedimento em vigor, decorrido o prazo da intimagao do
devedor para pagar a divida, ndo havendo desisténcia, sustagdo ou pagamento, o tabelido lavrara
e registraréd o protesto. A pedido do credor, o tabelido fara a busca de bens em nome do devedor,
aptas a satisfazerem a divida, e encontrando-os procedera a penhora e formalizara, mediante do
auto de penhora, com intimac¢ao do executado. A penhora devera recair sobre tantos bens
quantos bastem para o pagamento do principal atualizado dos juros e das custas, nos termos em
que determina os artigos 831 e seguintes do Codigo de Processo Civil.

Denota-se que a inovagdo processual e legislativa encontra-se na possibilidade do
tabelido proceder busca e penhora dos bens existentes em nome do devedor, medida que
desafogara o poder judicidrio e continuard com a fé publica e a fiscalizagdo judicial. Concluida
a penhora, a expropriacdo dos bens ocorrera na forma prevista nos artigos 8§76 e seguintes do
Codigo de Processo Civil e, ao final, a satisfagcdo do crédito, amparado no artigo 904 e seguinte

do Cdédigo de Processo Civil.
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Importante consignar que, nao localizando bens aptos a satisfacdo da divida, os
tabelionatos de protesto, terdo uma lista de execucdo de titulos por quantia certa em andamento,
justamente para auxiliar na plena satisfagdo do crédito, e permitir a reunido de todas agdes
contra 0 mesmo devedor. Candido Rangel Dinamarco (1997, p. 21) afirma que a lentidao
verificada no processo de execugao justifica-se porque sempre foi relegado a posicao secundaria
na teoria geral do processo. As atengdes sempre foram para o processo de conhecimento ou
para as medidas cautelares. E, portanto, chegada a hora de seguir o direito comparado e
promover uma desjudicializacdo do processo de execugdo e inseri-lo num contexto de
operacionalidade e de efetividade.

O artigo 805 do Cdédigo de Processo Civil estabelece que quando por varios meios o
exequente puder promover a execuc¢do, o juiz mandard que se faca pelo modo menos gravoso
para o executado. Nesse sentido, a construgdo de um modelo menos oneroso e mais efetivo
passa pela desjudicializacdo e seguir o bom exemplo implementado nas separagdes, nos
divorcios, nos inventarios € na usucapiao extrajudicial.

E inadmissivel que um processo com presungdo de certeza possa alongar por diversos
anos para obter a tutela. Nesse sentido, o tabelido de protesto, agente que ja possui a gestdo dos
titulos inadimplidos no Brasil, teria a capacidade para promover uma oxigenagao nos processos
de execugdo e, sobretudo, combater a morosidade processual, resgatando um direito de acesso

a justica célere e efetivo.

3.5 A importancia da desjudicializacio da execucio por quantia certa no Brasil

O ordenamento juridico brasileiro tem sofrido a influéncia do direito europeu que
passou a ter uma analise critica do processo, ndo mais avaliando as teorias do direito de agdo,
mas sim, construindo um direito de acesso a justi¢a a partir dos principios constitucionais de
efetividade e duragdo razodvel do processo.

Mas para se chegar a esta conclusdo tiveram que reconhecer a morosidade do Estado,
representado pelo Poder Judiciario, na tarefa de dizer o direito. A criagdo do Conselho Nacional
de Justica foi decisiva para que os nimeros confirmassem esse colapso do processo. A taxa de
congestionamento assustou aqueles operadores do direito que desconheciam esta realidade ou
que ndo queriam reconhecer. Fazer justi¢a passou a ser muito mais do que cumprir os principios
constitucionais de devido processo legal, do contraditorio, da ampla defesa e da proibicao de

prova ilicita.
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Entregar a tutela jurisdicional exige uma duragdo razoavel do processo aliada a
efetividade processual. Duragdo razoavel do processo entendido como o curto espago de tempo
para se dizer o direito; e, efetividade interpretada como a aptiddo para o processo gerar efeito
entre as partes, ou seja, seria dizer que de nada vale um direito tardio e sem implementacao.

A consciéncia juridica da sociedade ndo ¢ capaz de admitir um emaranhado de recursos
que avolumam os processos na estante do Poder Judiciario. E o que dizer de um processo de
execucdo em que permeia um grau de certeza entre as partes fundamentado num titulo
executivo, cujas caracteristicas sdo a certeza, liquidez e a exigibilidade.

Para o processo de execugdo atingir seu apice de efetividade, o Estado precisa construir
o seu formato de desjudicializacao, o qual no Brasil, concilia com a atribui¢ao do Tabelionato
de Protesto na gestdo dos titulos executivos inadimplidos. Os tabelionatos de protesto atingiram
um nivel de recuperacdo de crédito que atinge os 65% (sessenta e cinco) por cento nos trés
primeiros dias da intimagao do protesto. Qual nivel de aprimoramento que se pretende alcangar
com os tabelionatos de protesto no Brasil? E por meio dos Tabelionato que os atos improprios
da magistratura serdo executados, operacionalizando a intimagdo, a penhora, a avaliagdo, e a
aliena¢do, reservando o ato de decisdo para o Poder Judiciério, através de um procedimento
auténomo de decisdo dos embargos do devedor.

E o fundamento de validade deste procedimento extrajudicial e prévio ¢ exatamente a
estabilidade do titulo executivo; a reserva dos atos proprios da magistratura com o Poder
Judiciario; a fé publica dos tabelides como garantia de segurancga, eficiéncia, publicidade e
autenticidade e; por fim, a constitucionalizacdo do processo civil atraves da efetividade e da
duragdo razoavel do processo.

E a chegada do novo tempo, da desjudicializagdo da jurisdi¢do e do novo arranjo
processual de execugdo, em que o processo judicial ganha efetividade e celeridade, sem
qualquer causa apta a justificar uma nova relagdo judicial do processo. O direito europeu
encontra-se promovendo a sua modificacdo em prol de uma duragdo razoavel do processo como
se constata no Direito Portugués.

Agora o direito brasileiro precisa se desvencilhar das formalidades e promover a nova
maneira de jurisdicdo. A efetividade dos tabelides de protesto ja foi comprovada pelo éxito
assumido nos titulos apresentado diariamente. Agora devemos operacionalizar também os
demais titulos executivos que assombram o dado do Conselho Nacional de Justica. E o
momento para se posicionar acerca de uma reforma profunda ou a renuincia a um processo

célere e efetivo.
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CONCLUSAO

O direito caminha ao lado da sociedade ndo apenas para promover a paz social, mas
também para acompanhar os anseios da sociedade. O Estado, através do Poder Judiciario, € o
agente encarregado de promover a prestacdo jurisdicional, ou seja, dar a cada um o que ¢ seu.
E, nesse contexto, que a sociedade influencia na efetividade social das normas juridicas, bem
como auxilia na devida interpretacao.

Mas a evolucao dos tempos mostrou que se vive uma verdadeira “Crise do Judiciario”,
num cenario mundial, em que cada vez mais as relagdes sociais se expandem, a economia se
globaliza e o consumo se tornou escalonado. O Estado ndo evoluiu paralelamente e tenta, agora,
mediante normas constitucionais imprimir um novo formato, com eficicia imediata e célere. E
a constituicao programatica tentando impor obrigacdes de modo a se atingir os seus fins.

O efeito nefasto atinge o instrumento da jurisdicao, isto €, o processo. Tornou-se este
um conceito confuso de lentiddo, morosidade e desconfianga. Mas a culpa desse momento
historico ndo € apenas do Poder Judiciario, mas sim, de todos. A prestacao jurisdicional ndo ¢
construida isoladamente pelo Poder Judiciario, e sim sob um conjunto de maos que empunham
a espada para proteger a balanca do direito. Os advogados, os magistrados, os promotores
publicos, os agentes auxiliares da justica e as partes sdo responsaveis por este cenario.

Quando um advogado formula pedidos protelatdrios; quando um perito formula
perguntas indevidas; quando a parte nao comparece a audiéncia e solicita redesignacao; quando
o magistrado redistribui as audiéncias para datas futuras, sdo acdes que promovem O
estrangulamento do Poder Judiciario. Existem, porém, outras causas externas como a falta de
contingente de servidores, a ndo informatizacdo dos processos, o precario espago fisico de
trabalho e a paralisagdo frequentes nos pontos facultativos.

Os relatorios divulgados pelo Conselho Nacional de Justica — CNIJ sintetizam que,
apesar das adversidades, esta década ¢ a que o Poder Judiciario mais produziu, mas ainda assim,
tem-se aumentado a taxa de congestionamento dos processos. Isso significa que a solugdo do
problema ndo estd apenas em quem entrega a prestagao jurisdicional, mas sim, em como a tutela
jurisdicional é conduzida.

Isso significa que a integracao dos direitos fundamentais na segunda metade do século
XX fez gerar a reflexdo sobre a efetividade desses direitos. Alguns autores afirmam que o
desafio do século XVIII foi constituir os direitos, no século XXI sera a efetividade desses

direitos (AUAD, 2015; ARAGAO, 2011). De nada vale construir excelente direitos se eles ndo
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se efetivam. A prateleira de direitos do cidadao j& se encontra pesada demais para nao té-los
reconhecidos e aplicaveis.

Inegavelmente o acesso a justi¢a corresponde a um direito fundamental de pacificagao
social, porém as estruturas dos Poderes construiram um emaranhado de gargalos que impedem
a realizagdo da Justica, ou melhor, a retardam. A simplificagcdo dos processos e a busca de
alternativas de resolucdo dos conflitos ¢ o meio necessdrio para se alterar a rota de
contingenciamento dos processos no Brasil e em Portugal e atingir a celeridade processual.

Mas, a divida que surge ¢ quanto tempo demorar-se-a4 para efetivar esse direito
fundamental. Ter-se-4 que percorrer uma década toda para implementar esse direito. E o
momento para que outras leis, como ocorreram com as Lei n° 11.441/07 e n° 32/14,
respectivamente no Brasil e em Portugal, promovam e efetivem direitos. A desjudicializa¢ao
consagrada nas leis acima citadas ¢ a medida de folego para que a celeridade processual seja
conquistada, observando, evidentemente os direitos de contraditério, da ampla defesa e do
devido processo legal, dentre outros.

Muitos modelos europeus como Portugal, Itlia, Franca e Alemanha reconheceram que
a maneira de se entregar a tutela jurisdicional executiva deveria ser desjudicializando-a,
passando por outro agente a operacionaliza¢do do processo de execugdo, como a intimacgao, a
busca de bens, a penhora dos bens, a alienagdo, dentre outros. Cada pais adotou um formato
distinto, mas todos com o objetivo de minimizar as tensdes do poder judiciario e fortalecer a
rapida durag@o do processo de execu¢do mediante auxilio externo.

O modelo portugués de execucao por quantia certa permite uma semelhanca de ajuste
com a realidade brasileira, incentivando um intercaAmbio de processamento juridico, sobretudo
para se atingir a celeridade processual. Em especial, a ado¢do do procedimento prévio de
execugdo dos titulos, previsto na Lei n® 32/2014, imprimiu uma rapidez na resolu¢@o da causa
e consagrou a efetividade do direito fundamental. A criagdo do agente de execugdo
desjudicializou o processo de execugdo por quantia certa portugués e reservou para o Poder
Judiciario apenas a solucdo dos conflitos de interesses instaurados.

Este modelo de execugdo portugués consagrou muitos mais do que uma rapida duragio
do processo, ela permitiu que a circulagdo de riqueza e a recuperagao do crédito auxiliasse na
pauta econdmica do pais, bem como no grau de confianga da populacdo no Poder Judiciario,
diante da fiscalizacdo exercida por este perante os agentes de execucdo. Além disso,
democratizou a informagao irrestrita dos maus pagadores; incentivou a dedu¢do do imposto

pago pelo credor diante dos valores ndo recebidos; construiu um relatdrio de bens passiveis de
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execucao em nome do devedor, auxiliando o credor na tomada de decisdo em executar a divida
ou ndo; e a criacdo da lista publica de execugdes frustradas.

Em particular, a desjudicializagdo do processo de execucdo permite uma maior
seguranga na sua implementa¢do diante da presun¢do de certeza que permeia a relagdo em
conflito. A satisfacdo do crédito pretendida pelo credor decorre uma relagdo juridica estavel
pautada num prévio titulo executivo. A obrigacao foi devidamente constituida pelas partes, em
observancia ao principio da autonomia da vontade. A isso denominamos de titulo executivo
extrajudicial.

Assim, ter-se-iam quatros elementos autorizadores para a desjudicializagdo do
processo de execugdo: a existéncia do titulo executivo; a teoria dos atos proprios da
magistratura; a fé publica notarial; e a constitucionalizacdo do processo civil.

O titulo executivo possui certeza, liquidez e exigibilidade como caracteristicas
fundamentais que ndo justificam a reiterada manifestacdo do Poder Judicidrio, salvo, oposicao
dos devidos embargos, previstos legalmente, quando, entdo, caber-se-ia ao magistrado
solucionar este conflito de interesse em processo autdbnomo.

A teoria dos atos proprios da magistratura afirma que ao Poder Judicidrio cabe a
atribuicdo de dizer o direito, ou seja, produzir decisdes e sentencas para solucionar o conflito
de interesse instaurado entre as partes. Nao havendo controvérsia, ou sendo atos meramente
operacionais ou executivos, cabera aos agentes extrajudiciais, dotado de fé publica, a garantia
da autenticidade, da seguranca, da eficacia e da publicidade dos atos.

Assim, a fé publica notarial consagra aos tabelides de protesto a fungdo de gerir, com
garantia constitucional, a gestdo dos titulos executivos inadimplidos no Brasil, através da
execu¢do por quantia certa, nos termos da Lei n° 9.492/97. Somente neste caminho da
desjudicializacdo conseguir-se-4 cumprir os preceitos constitucionais da duragdo razoavel do
processo e da efetividade, sendo estes alguns dos principios norteadores da constitucionalizagao
do processo civil no Brasil.

Neste compasso, oportunamente ¢ 0 momento para se promover uma profunda e
eficiente mudanga nos processos de execugdo por quantia certa, construindo uma teoria geral
de execugdo propria, com conceitos e caracteristicas peculiares do instrumento utilizado. Nao
se admite mais tratar o processo de execucdo como um repositorio supletivo de normas do
processo de conhecimento.

Os planos da verdade sdo totalmente distintos, neste sequer ha direito reconhecido,

naquele ha presun¢ao de certeza entre as partes. Neste, o indice de prova sera alto, naquele a
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prova ¢ o titulo executivo. Neste ter-se-a ato de decisdo e impulso processual, naquele, em sua
grande maioria, os atos serdo apenas operacionais.

Observando essas peculiaridades, conclui-se que a contribui¢do para a celeridade no
Brasil deve partir de duas alteragdes legislativas. A primeira com uma alteragdo timida, mas
efetiva na Lei n° 9.492/97, com a apresentacdo pelo tabelido de protesto de um relatorio dos
bens existentes em nome do devedor protestado, com a finalidade de se descobrir no inicio do
processo de execu¢do a existéncia ou ndo de bens passiveis de penhora. Assim, o magistrado ja
teria no inicio do processo de execucdo, a dimensdo do resultado final do processo, o que
poderia até mesmo solicitar o bloqueio dos respectivos bens para satisfazer o processo
executivo. Por este caminho, estaria a incentivando a reducdo do volume de execugdes
frustradas.

De outro lado, acolhe-se também a alteracado legislativa da Lein® 13.105/15, conhecido
como Codigo de Processo Civil, construindo, a exemplo do direito portugués, um procedimento
prévio e extrajudicial, cujos atos de intimagdo, busca de bens, penhora, intimagao da penhora,
avaliacdo, nomeagao de depositario e alienagdo, ficariam a cargo do tabelido de protesto. Ter-
se-ia, portanto, uma sequéncia coordenada de atos ja existentes que ndo mais se encerraria com
o0 protesto, mas sim, a busca de bens, penhora, avalia¢do, nomeagao de depositario e alienagao
dos bens.

E 0 momento de refletir o que se pretende para o futuro do processo de execugao.
Esperar elevar a carga de estrangulamento dos processos de execugdo, ou promover uma
profunda alteracdo legislativa como ja ocorreu nos paises europeus. O exemplo portugués
permite avangar sem receio do sucesso ¢ do resgate da confianga da sociedade na tutela
jurisdicional.

A desjudicializagdo ¢ a ferramenta util de se efetivar o direito fundamental da
celeridade processual, observando, os rigores dos agentes a desempenharao esta fungdo, como
j& ocorre com os agentes delegados de protesto que sdo os tabelides de protesto, com amparo
no artigo 236 da Constitui¢ao Federal.

Assim, concluiu-se que as medidas processuais para a efetividade encontram-se
disseminadas nas experiéncias do direito comparado, cabendo apenas ao legislador
implementa-las no cendrio local de modo que o direito fundamental seja atendido
imediatamente, nos termos do art. 5°, §1° da Constitui¢do Brasileira. Afinal, justica tardia ndo

¢ justica.
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ANEXOS

Anexo 1 - Proposta de alteracio da lei n® 9.492/97

Projeto de Lein® ,de de 2018.

Altera a Lei n°® 9.492/97, de 10 de setembro de 1997

O CONGRESSO NACIONAL DECRETA:

Art. 1°. Fica acrescida no art. 3° da Lei n° 9.492, de 10 de setembro de 1997, a
expressdo “apresentar relatorios de bens passiveis de execucdo em nome dos devedores

inscritos no respectivo protesto”, passando a ter a seguinte redagao:

“Art. 3°. Compete privativamente ao Tabelido de Protesto de Titulos, na tutela dos
interesses publicos e privados, a protocolizagdo, a intimagdo, o acolhimento da
devolu¢ao ou do aceite, o recebimento do pagamento, do titulo e de outros
documentos de divida, bem como lavrar e registrar o protesto ou acatar a desisténcia
do credor em relacdo ao mesmo, proceder as averbacdes, prestar informagdes,
fornecer certidoes relativas a todos os atos praticados e apresentar ao credor relatorios
de bens passiveis de execugdo em nome dos devedores inscritos no respectivo
protesto, na forma desta Lei.”

Art. 2°. Esta lei entra em vigor na data da sua publicagao.

EXPOSICAO DE MOTIVOS

O ordenamento juridico brasileiro encontra-se em processo de constante
transformagdao com a finalidade de se cumprir os ditames constitucionais. Em matéria de
processo civil, o principio constitucional da duragdo razoavel do processo tem sido argumento
para a implementagdo de mudancga pontudveis visando o descongestionamento dos processos e
principalmente uma entrega da tutela jurisdicional efetiva.

A exposicao de motivos do novo Cddigo de Processo Civil reconhece que “o novo
codigo de processo civil tem o potencial de gerar um processo mais célere, mais justo, porque

mais rente as necessidades sociais e muito menos complexo. A simplificagdo do sistema, além
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de proporcionar-lhe coesdo mais visivel, permite ao juiz centrar sua atengdo, de modo mais
intenso, no mérito da causa”.’®

Em razdo disso, seguindo a tendéncia do direito comparado, em especial, do direito
portugués, do direito francés e do direito italiano, os agentes delegados podem auxiliar na
efetividade dos processos de execugdo por quantia certa no Brasil, apresentando, ao credor,
relatorios de bens passiveis de penhora, em nome do devedor, ja devidamente inscritos no
respectivo tabelionato de protesto.

Isso permitird com que o credor tenha a certeza da viabilidade executiva do titulo, e
estimulard apenas a execuc¢do de titulos que sejam efetivamente aptos e satisfativos.
Pretendemos trabalhar com efetividade judicial. Nenhum proveito ¢ apresentado a parte que se
alonga diversos anos no poder judicidrio para obter a satisfagdo de titulo para, ao final, ter
conhecimento da auséncia de bens passiveis de penhora. O Poder Judicidrio terd mais
congestionamento e o credor ndo alcangara a sua tutela jurisdicional. Por outro lado, com a
apresentacao de relatérios de bens, em nome do devedor inscrito no protesto de titulos, a
efetividade do direito e a celeridade processual assumird um compromisso em cumprir o ditame
constitucional da duragdo razoavel do processo.

De acordo com o dado divulgados pelo Conselho Nacional de Justica — CNJ, o tempo
de duracao de um processo de execucao extrajudicial na Justica Estadual ¢ de 06 anos e 04
meses, enquanto que uma execucdo de titulo judicial ¢ de 03 anos e 04 meses de duracao.
Tratando-se de titulo extrajudicial fiscal o prazo ¢ de 06 anos e 08 meses enquanto que o titulo
extrajudicial ndo fiscal é de 04 anos e 06 meses.’”’ Na Justica Federal, a execucio judicial é de
05 anos e 03 meses, enquanto que na execugao extrajudicial ¢ de 06 anos e 11 meses de duragao,
sendo que, nas execugoes fiscal ¢ de 07 anos e 05 meses, e na execucdo nao fiscal ¢ de 04 anos
e 03 meses.

O que revela uma maior perplexidade ndo € o crescente nimero da taxa de
congestionamento dos processos, mais sim, o fato de que o Poder Judiciario aumentou

significativamente a sua producdo, ou seja, estamos vivenciando um periodo de maior

76 Exposi¢do de motivos do novo Codigo de Processo Civil — Lei n® 13.105/15.

7 Disponivel em WWW:
<URL:http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2017/12/9d7f990a5ea5e55{6d32e64c9610645d.pdf>.
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produtividade’®, porém, a cada dia aumenta a taxa de congestionamento. Isto significa que o
diagndstico estd no aumento da taxa de litigiosidade do brasileiro.

Assim, os tabelides de protesto auxiliardo na constru¢ao de novo formato de execugao,
em que o magistrado, no momento do despacho inicial, j& terd uma verdadeira dimensdo do

desfecho processual daqueles autos de execucao por quantia certa.

78 Em 2009 eram sentenciados 23,7 milhdes de processos em 1° grau enquanto que em 2016 este nlimero aumentou
para 30,8 milhdes de processos. Esses nimeros comprovam que o Poder Judiciario tem desempenhado o seu papel
com eficiéncia, nos termos previsto no artigo 37, caput, da Constituigdo Federal, bem como artigo 8° do Coédigo
de Processo Civil. Disponivel em WWW:
<URL:http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2017/12/9d7f990a5ea5e55f6d32e64c96f0645d.pdf>.
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Anexo 2 - Proposta de alteracao da Lei n° 13.105/15

Projeto de Lein® ,de de 2018.
Altera a Lei n® 13.105, de 16 de margo de 2015.
O CONGRESSO NACIONAL DECRETA:

Art. 1. Fica constituido o procedimento executivo extrajudicial prévio, nos seguintes
termos.

Art. 2. O procedimento extrajudicial pré-executivo ¢ um procedimento de natureza
facultativa que se destina, a identificagdo de bens penhoraveis através da disponibiliza¢dao de
informacdo e consulta as bases de dados de acesso direto eletronico em bens moveis e imdveis,
existentes em nome dos devedores que se encontram devidamente protestados nos respectivos
tabelionatos de protestos. Esta informacao ¢ exclusiva para o credor do titulo executivo
protestado.

Art. 3. A presente lei aplica-se exclusivamente para os devedores que tenham sido
devidamente intimados do protesto, sem qualquer ocorréncia de desisténcia, sustacdo ou
pagamento, previsto nos artigos 16 e seguintes da lei n® 9492/97.

Art. 4. Este procedimento observaré a regra de distribuicdo prevista no artigo 7° da Lei
n°® 9.492/97.

Art. 5. Esgotado o prazo da intimacdo credor sem que tenham ocorrido as hipoteses de
pagamento, desisténcia ou sustacdo do protesto, fica o tabelido autorizado, a pedido do credor,
a realizar as consultas as bases de dados dos oficios de registros de imdveis, do departamento
estadual de transito e demais institui¢des, para obten¢do de informacdes referente aos bens
existentes em nome do devedor passiveis de execucao.

Art. 6. Os sistemas de consulta das bases de dados deverao assegurar, a cada consulta,
a informagdo do tabelido que procedeu a consulta e os dados do devedor consultado,
possibilitando a auditoria das informagdes solicitadas.

Art. 7. O resultado da consulta e da informag@o ndo podera ser divulgada para fim

diversos do que previsto nesta lei.
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Art. 8. O prazo para a consulta sera de 05 (cinco) dias tuteis. Decorrido o prazo, devera
ser apresentado uma certiddo, no prazo de 5 dias uteis, com as informag¢des indicando os bens
localizados ou a ndo localiza¢do de bens passiveis de penhora em nome do devedor.

Art. 9°. O tabelido fica autorizado a proceder a penhora, a avaliagdo e a nomeagao de
depositario dos bens localizados, nos termos do artigo 831 e seguinte do Codigo de Processo
Civil.

Art. 10. Formalizada a penhora por qualquer dos meios legais, dela serd imediatamente
intimado o devedor.

Art. 11. O devedor poderd, independentemente de penhora, depdsito ou caugdo, se
opor ao procedimento extrajudicial por meio de embargos, devidamente representado por
advogado, no prazo de 15 (quinze) dias, contado na forma do disposto no art. 915 do Codigo
de Processo Civil.

§1°. Os embargos ao procedimento extrajudicial de execucdo serdo distribuidos
independentes ao juizo competente e terdo curso regular, instruidos com copias das pecas
processuais relevantes.

§2°. Observar-se-4 a regra de competéncia estabelecida pelo Cédigo de Processo Civil,
para o julgamento dos embargos.

§3°. Julgado os embargos, o tabelido sera notificado para prosseguir ou arquivar o
procedimento extrajudicial.

Art. 12. Poderd o credor e o devedor, a qualquer momento, acordar a forma de
pagamento do titulo, constituindo o acordo titulo executivo extrajudicial.

Art. 13. Nao localizados bens do devedor, o credor podera, até a prescri¢ao da divida,
solicitar a realizacdo de novas consultas, limitadas ao periodo minimo de 01 (um) ano.

Art. 14. O credor e o devedor poderdo, a qualquer momento, solicitar informagdes
acerca do procedimento extrajudicial, independentemente de advogado.

Art. 15. Os tabelionatos de protesto deverdo ter sistema proprio de consulta dos
devedores informando os procedimentos em curso ou frustrados, e os embargos pendentes de
julgamento, com a finalidade de se evitar procedimentos desnecessarios.

Art. 16. As pessoas que no exercicio de sua funcdo, tenham conhecimento dos dados
anunciados nesta lei, respondem pessoalmente, mesmo apos a cessagao de suas fungdes.

Art. 17. Aplica-se subsidiariamente o Cddigo de Processo Civil no que ndo esteja
expressamente previsto nesta lei.

Art. 18. As taxas e emolumentos serdo estabelecidos de acordo com a respectiva lei

estadual de emolumentos e taxas judiciarias.
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Art. 19. Esta lei entra em vigor na data da sua publicagdo.

EXPOSICAO DE MOTIVOS

O sistema processual civil tem-se evoluido diariamente com o objetivo de se promover
uma entrega da tutela jurisdicional efetiva e célere. Os principios fundamentais de processo
civil passaram a determinar o rumo do processo, sob a orientagao constitucional do art. 5°, §§1°
e 4°. Contudo, existe um paradoxo entre a tarefa de se dizer o direito, ¢ a satisfacao deste direito
pelo cidadao.

O reconhecimento do direito pelo Poder Judicidrio ndo significa que a parte tera esse
direito implementado, sobretudo pela auséncia de efetividade existente no processo de
execugdo. Isso provoca um colapso no sistema processual. O congestionamento processual
provoca o sentimento de frustra¢ao do jurisdicional o que ¢ dever do Poder Legislativo sentir a
vontade popular e apresentar uma resposta condizente com a realidade.

Os nimeros divulgados pelo Conselho Nacional de Justica — CNJ demonstram que o
processo de execugao € o principal processo de morosidade, com duragdo média de 06 anos, e
com uma efetividade de apenas 16% (dezesseis) por cento no primeiro ano, ou seja, a cada 100
(cem) processos apenas 16 (dezesseis) processos sdo solucionados, os outros 84 (oitenta e
quatro) processos arrastam-se nos corredores forenses.

Candido Rangel Dinamarco (1997, p. 21) afirma que o motivo dessa lentidao ¢ que o
processo de execugio sempre foi relegado a posi¢do secundaria na teoria geral do processo. E,
portanto, chegada a hora de seguir o direito comparado e promover uma desjudicializagdo do
processo de execugdo e inseri-lo num contexto de operacionalidade e de efetividade.

O artigo 805 do Coddigo de Processo Civil estabeleceu quando por varios meios o
exequente puder promover a execucao, o juiz mandara que se fagca pelo modo menos gravoso
para o executado. Nesse sentido, a construcdo de um modelo menos oneroso e mais efetivo
passa pela desjudicializacdo e seguir o bom exemplo implementado nas separagdes, nos
divorcios, nos inventarios e na usucapiao extrajudicial.

Como podemos admitir que um processo que ja possui uma presungao de certeza possa
alongar por diversos anos para se entregar a tutela. Em suma, sdo quatro os elementos
justificadores desta execucdo extrajudicial: a existéncia do titulo executivo; a teoria dos atos
proprios da magistratura; a fé publica notarial e a constitucionalizacdo do direito processual
civil.
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O titulo executivo € pedra de toque do processo que pelas caracteristicas que possui de
certeza, liquidez e exigibilidade, permite impedir o estrangulamento do Poder Judiciario. A
teoria dos atos proprios da magistratura permite admitir que os Juizes devem se ater aos atos de
decisdo e ndo a operacionalizar o processo. Todo e qualquer ato executivo caracteriza como ato
improprio cabendo esta atribuicao para a longa manus do Estado, neste caso, para o delegatarios
do servico publico, isto €, notarios e registradores. A fé publica notarial ¢ que garante a
atribuicdo pessoal de cumprir a vontade da lei e das partes, assegurando autenticidade,
publicidade, seguranga e eficiéncia. Os principios constitucionais processuais civis € que serao
aplicado imediatamente, cumprindo a determinagdo constitucional de aplicagdo imediata.

Nesse sentido, o tabelido de protesto, agente que ja possui a gestdo dos titulo
inadimplidos no Brasil, teria a capacidade para promover uma oxigenacao nos processos de
execucdo e, sobretudo, combater a morosidade processual, resgatando um direito de acesso a

justica célere e efetivo.
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