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A justica sem forca é impotente. A forca sem justica é tiranica.
A justica sem forga € contestada, porque ha sempre os maus.
A forga sem a justica é condenada.

Deve-se, pois, juntar a justica e a forga.

E para isso fazer que o que € justo seja forte e 0 que é forte seja
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(Blaise Pascal, Secéo V, § 298)



RESUMO

A jurisdicao € tradicionalmente compreendida como um poder estatal; mais
precisamente, o poder de o Estado-juiz solucionar lides que lhe sejam submetidas
pelos cidadaos, aplicando o direito. Contudo, com o desenvolvimento de no¢des mais
abrangentes de acesso a justica, o proprio conceito de jurisdicdo alterou-se, com
autores defendendo a existéncia, até mesmo, de jurisdiges extra-estatais. O presente
trabalho revisita o conceito de jurisdicdo, de forma a compreender como o conceito
mais contemporaneo se harmoniza com a ideia de acesso a justica pela via dos
direitos, marco tedérico da pesquisa. A partir disso, a dissertacédo pretende examinar a
proposta de desjudiciarizagdo da execugao civil. A analise, com viés tedrico e também
pratico, busca determinar quais sdo os cuidados a serem levados em conta na
desjudiciarizacdo da execucao, a luz dos principios que regem a atividade; e como
esse procedimento deve ser desenhado para garantir ampliacdo do acesso a justica
pela via dos direitos. Nesse sentido, o trabalho reforca a necessidade de reflex@o e
cuidado no desenvolvimento e implantagdo de politicas de administracao da justica.
Apesar da continua necessidade de aprimoramento das instituicoes jurisdicionais, isso
ndo pode desembocar na reducdo do acesso a direitos efetivos, individuais ou
coletivos, seja de forma direta ou velada.

Palavras-chave: Execucao; jurisdicao; acesso a justica; desjudiciarizacao.



ABSTRACT

Jurisdiction is traditionally understood as a State power; more precisely, the power of
the judiciary to resolve disputes between citizens, applying the law. However, with the
development of more comprehensive notions of access to justice, the very concept of
jurisdiction has changed, with authors defending the existence of jurisdictional activity
outside of the State itself. The present work revisits the concept of jurisdiction, in order
to understand how the more contemporary concept harmonizes with the idea of access
to justice through rights, the theoretical framework of the research. From this, the
dissertation intends to examine the proposal to dejudiciarize civil execution. The
analysis, which encompasses a both theoretical and practical bias, seeks to determine
whether the dejudicialization of the executive procedure would imply changes in the
principles that govern execution, and, if so, in what way; and how this procedure should
be designed to guarantee the expansion of access-to-justice. In this sense, the work
reinforces the need for reflection and care in the development and implementation of
justice administration policies. Despite the continuous need to improve judicial
institutions, this cannot lead to a reduction in access to effective rights, both in
individual and collective terms, whether directly or covertly.

Keywords: Enforcement; jurisdiction; access to justice; dejudicialization.
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INTRODUCAO

Com a promulgacdao da Constituicio da Republica de 1988, diversas pecas
legislativas, vigentes durante a Ditadura Militar, passaram a encontrar problemas na
nova ordem constitucional. Em alguns casos, as normas anteriores expressamente
contrariavam a nova Carta Politica, situagdo em que nao foram recepcionadas; mas,
em muitos outros, a lei vigente ndo expressava nenhuma antinomia expressa, mas,
ao mesmo tempo, se mostrava pouco alinhada com os novos principios e parametros

introduzidos pelo novo texto.

Foi o caso, como se acabou por perceber, do Cddigo de Processo Civil de 1973. Ano
apos ano, juristas e operadores do direito percebiam que o diploma processual nao
estava adequado a uma ordem juridica que, dentre outras inovagdes grandiloquentes,
instituia um modelo de sociedade centrado em torno de direitos fundamentais
individuais e coletivos, e enunciava seu inequivoco compromisso, "na ordem interna

e internacional, com a solugao pacifica das controvérsias".

A histéria do CPC/73 é marcada por contradigdes internas e internas, na busca pela
compatibilizacdo de um modelo de processo tradicional as exigéncias das novas
realidades - e, em especial, de um novo ordenamento juridico, marcado pela primazia

constitucional e dos direitos fundamentais individuais, sociais e difusos.

O anacronismo do CPC/73 tensionava-se a medida que a Constituicdo recebia novos
aportes de significativa importancia, como o direito fundamental a razoavel duragéo
do processo, introduzido pela Emenda Constitucional n®. 45/2004. Diversas reformas,
algumas mais relevantes que outras, buscaram manter a codificagdo atualizada ndo
apenas aos novos parametros constitucionais, como também as novas tecnologias;
nesse sentido, destacam-se as alteragbes introduzidas pelas Leis n%s. 8.952/94
(reforma do processo de conhecimento e cautelar), 9.245/95 (procedimento sumario),
9.307/96 (arbitragem), 10.444/2002 (cumprimento de sentenca por entrega de coisa),
11.232/2005 (cumprimento de sentenga por quantia certa), 11.419/2006 (processo

eletrdnico), dentre diversos outros.
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Eventualmente, apds um trabalho de diversos anos e que reuniu dezenas de juristas
de destaque, foi promulgado o Codigo de Processo Civil de 2015 (Lei n°.
13.105/2015), que trouxe ao ordenamento um novo parametro de realizacdo do
processo, com enfoque em meios autocompositivos e simplificacdo de procedimentos.
O novo codigo acabou por consolidar o projeto de politica judiciaria preconizado pela
Resolugao n®. 125/2010, do Conselho Nacional de Justi¢a, dando origem a uma nova

fase no processo civil brasileiro.

Contudo, o novo Cédigo de Processo Civil ndo foi capaz de solucionar um dos maiores
— senao o maior — dos problemas enfrentados pela justica civil na atualidade, que é
a efetividade da execucdo. Nao a toa, os maiores especialistas na tematica sao
unanimes em reconhecer um “cenario de crise de produtividade e satisfatividade das

execucdes civis” (Nunes et al., 2022, p. 154).

Segundo o Relatério “Justica em Numeros 2023"", divulgado pelo Conselho Nacional
de Justica, a taxa de congestionamento? dos processos de execucdo de titulo
extrajudicial era de 87,7%, apenas abaixo das execucgdes fiscais, que alcangcam 88,4%
(CNJ, 2023, p. 149). Em suma, isso significa que, de cada 100 processos de execugao
de titulo extrajudicial que ingressaram no Poder Judiciario, apenas 12 tiveram solugao

e baixa, sendo que todos os demais permanecem tramitando ou em suspensao.

A situagao é ainda mais gravosa se analisada a luz dos investimentos que o sistema
de justica brasileiro demanda do or¢gamento publico. No ano-base de 2022, as
despesas do Poder Judiciario somaram cerca de 116 bilhdes de reais (CNJ, 2023, p.
57), o que corresponde a uma despesa anual de R$ 540,06, por habitante.

Relativamente ao PIB, as despesas das instituicées judicidrias representaram o
percentual de 1,2%. Comparativamente, um estudo publicado por Da Ros e MacLeod
Taylor (2019, p. 7), relativamente ao ano-base de 2018, mostrou que a despesa
brasileira com o sistema de justica (1,38% do PIB, a época) era bastante superior a

! Ano-base: 2022.

2 Segundo o Conselho Nacional de Justiga, “a taxa de congestionamento mede a efetividade do tribunal
em um periodo, levando-se em conta o total de casos novos que ingressaram, 0s casos baixados e o
estoque pendente ao final do periodo anterior ao periodo base” (CNJ, 2023).
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de paises como Inglaterra (0,13% do PIB), Estados Unidos (0,14% do PIB), Chile
(0,24% do PIB), Alemanha (0,32% do PIB), Venezuela (0,34% do PIB), entre outros.

A crise de efetividade da execucéao desafia uma premissa fundamental do sistema de
justica: a de que o melhor direito, consubstanciado no provimento jurisdicional, podera
ser concretizado no mundo real. Sendo assim, é fato que uma crise do sistema
executivo representa grave obstaculo a efetividade do acesso a justica por parte de
credores, sejam eles individuos, pequenas empresas, grandes corporacbes e
instituicdes financeiras, ou a propria Fazenda Publica.

No entanto, perfilhar linhas de solugdo para o problema deve, necessariamente,
envolver o reconhecimento da necessidade de se observar e garantir os direitos de
todas as partes envolvidas, bem como de transformar o processo em uma ferramenta
de realizagéo ativa e proativa das pretensdes e interesses das partes, por meio de sua

participagao efetiva.

E nesse cendrio que alternativas procedimentais promissoras atraem a atencédo da
comunidade juridica, na esteira de um fenbmeno de “desjudiciarizacao” que vem
ganhando espaco desde a publicacdo da Lei n®. 11.441/2007 — que autorizou a
realizacao de divércios, separacgdes, inventarios e partilhas extrajudiciais, por meio de
escritura publica. Esse fendmeno crescente desperta a necessidade de se repensar a
jurisdicdo para além da perspectiva classica, com enfoque em seu potencial de
solucao de conflitos e concretizacdo de expectativas legitimas.

Desde logo, parece relevante pontuar a escolha terminolégica pelo termo
“‘desjudiciarizacdo”, em detrimento dos similares “desjudicializagdo” e

“desjuridicizagao”.

O termo “desjudiciarizacdo” (associado a ideia de Poder Judiciario) designa,
eminentemente, o processo de transferéncia de competéncias ordinariamente

exercidas nos espacos judiciarios para outras esferas de poder, extrajudiciais.
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Por sua vez, o termo “desjudicializagdo” (associado a ideia de atuacéo judicial) remete
ao desenvolvimento de procedimentos dissociados da atuagao jurisdicional classica —
a qual se da por meio do processo —, mas, ndo necessariamente, fora dos espagos

judiciarios.

Essa opcao terminolégica é adotada, por exemplo, por Silva (2017, p. 80-81), que
lembra que os Centros Judiciérios de Solugao de Conflitos e Cidadania - CEJUSCs,
embora incorporem uma proposta desjudicializante, ndo sao exemplos de
desjudiciarizagcdo, uma vez que as mediacdes e conciliagbes promovidas nesses
espagcos sdo atreladas as metas, objetivos e paréametros de funcionamento das
instituicdes judiciarias; além disso, sdo coordenados e supridos por magistrados e

servidores dos tribunais e juizos de primeiro grau.

Sendo assim, € possivel dizer que a desjudiciarizacdo € mais ampla que a
desjudicializacdo, uma vez que também afasta os procedimentos de solugdo de
conflitos da estrutura judiciaria. Nao obstante, € comum que autores utilizem os termos
como sindnimos, por vezes dando preferéncia ao termo “desjudicializagao”, por ser

mais comum.

Por fim, a ideia de “desjuridicizacdo” € ainda mais ampla, pois envolve a rediscussao
do papel do direito no &mbito das normatividades coletivas. A desjuridicizagao desafia
0os envolvidos a enxergarem os conflitos e situacées sociais para além da otica
juridica, mobilizando outras normatividades (como a moral, os costumes, as regras de

convivéncia, a religido, entre outras).

No centro do debate da desjudiciarizacdo se encontra a execucgao de titulos civis,
atualmente ligada, com exclusividade, a atuacao judiciaria. Nao a toa, dois Projetos
de Lei (4.257/2019 e 6.204/2019), que tratam da execucao fiscal e civil extrajudiciais,
tém avancado nas casas legislativas. Os debates, contudo, muitas vezes olvidam o
aspecto principiolégico da questdo, bem como deixam de lado uma anadlise mais
profunda sobre a mudanca estrutural que ela representa e seus reais objetivos, para

além da mera eficiéncia numérica.
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O presente trabalho ndo possui como objetivo solucionar a crise da execugao civil no
Brasil — o que, mesmo com o maximo esforco, ndo se poderia alcancar em uma

dissertacao.

Como € sabido, os problemas que dao origem aos entraves da execucdo e do
cumprimento de sentenga sdo diversos, e de multiplas ordens. A "crise de efetividade"
da execucdo nao pode ser reduzida a um problema meramente juridico, e muito
menos a uma questdo procedimental. Ainda que o procedimento executivo seja
perfeito, a atividade executiva pode nao ser bem-sucedida. Isso porque, uma vez
constatada a inexisténcia ou indisponibilidade de bens penhoraveis, o processo deve
ser suspenso, nos termos do art. 921, inciso Ill, do Cdédigo de Processo Civil;
ultrapassado o prazo de um ano sem que sejam encontrados bens passiveis de

expropriacao, o processo € arquivado, e inicia-se o0 prazo da prescricao intercorrente.

Ou seja, é evidente que os gargalos da execugdo, quando considerados de forma
sistémica, ndo sao apenas procedimentais, mas envolvem, de forma mais ou menos
direta, outras questdes estruturais e complexas, como: a desigualdade de renda e
riqueza; a dificuldade de acesso ao crédito; o superendividamento; o alto risco
creditério; os entraves e insegurancas do sistema de garantias; a facilidade de
movimentacdo de grandes quantias de ativos financeiros, de forma praticamente
instantanea; as altas taxas de juros; a reduzida abertura do sistema financeiro; dentre

outras.

O presente trabalho busca identificar de que forma um redesenho da execugao civil,
no contexto de descentralizacao da jurisdicao, pode contribuir para a ampliacdo do

acesso a justica pela via dos direitos.

O presente trabalho se empenhard para responder, dentre outras, as seguintes
questdes: Diante de eventual desjudiciarizacdo, como deve ser formatado o
procedimento para melhor atender ao principio do devido processo legal? Como deve
ser a atuacao do agente de execucdo responsavel por presidir o feito, a luz dos

principios constitucionais e infraconstitucionais que informam a atividade executiva?
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Como possibilitar que o procedimento extrajudicial seja eficiente sem supressao de

garantias e direitos?

Na oportunidade, é importante ressaltar que o presente trabalho adota como recorte
a execucao de titulos civis (judiciais e extrajudiciais), isto €, aqueles que materializam
obrigacdes decorrentes de relagdes juridicas da esfera civil e comercial. Dessa forma,
salvo quando expressamente mencionado, ndo se discutem hipoteses de execucao
trabalhista e fiscal, que sao regidas por normas e preceitos proprios, distintos daqueles

aplicaveis as relacdes privadas comuns.

Adotou-se como metodologia de pesquisa o estudo bibliografico, em lingua nacional
e estrangeira, a partir do marco tedrico. Paralelamente a pesquisa teorica, o tema-
problema foi escrutinado a luz da jurisprudéncia, com foco no Supremo Tribunal
Federal - STF e no Superior Tribunal de Justica - STJ, mas sem se olvidar de
precedentes consolidados por tribunais estaduais. Por fim, a pesquisa legislativa e
normativa direta foi mobilizada no curso do presente trabalho, por meio de consultas

a bases de dados oficiais e atualizadas.

A fim de possibilitar o estudo do tema-problema, este trabalho: (a) primeiramente,
analisara os contornos da ideia contemporanea de jurisdicdo, tensionando o conceito
classico, que associa a atividade jurisdicional a atuacdo imperativa do magistrado
estatal; (b) a partir da nogéo de jurisdicdo consolidada na se¢do anterior, examinara
de que forma a descentralizacdo da atividade jurisdicional (por meio da
desjudiciarizacdo) pode auxiliar na concretizacdo do acesso a justica pela via dos
direitos; (c) estabelecida essa base teorica, discorrera sobre a proposta de uma
execucao civil extrajudicial, e de que forma esse procedimento deveria ser desenhado
e concebido, a fim de garantir a observancia dos principios e preceitos essenciais do

processo executivo.

Ultimamente, pretende-se que presente trabalho possa servir como referéncia para
futuras pesquisas na area, bem como para o desenvolvimento e aprimoramento de

propostas legislativas e regulamentares sobre o tema.
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1 POR UMA VISAO CONTEMPORANEA DE JURISDICAO

A discussao sobre a introducdo de novos procedimentos de solugcao de conflitos,
sejam eles independentes de qualquer participagédo estatal (como a conciliagédo e a
mediacdo) ou apoiados em suporte oficial (como os atos realizados perante notarios
e oficiais de registro), envolve, necessariamente, uma reflexdo aprofundada sobre os
contornos e caracteristicas da jurisdicao.

No caso da execucdo extrajudicial, essa discussdo se torna ainda mais central. A
ordem juridica brasileira, apoiada no ideal social-democrata que inspirou a
Constituicdo da Republica, é expressa em garantir a liberdade individual e a
propriedade privada como direitos fundamentais (art. 5%, | e XXII, da CR/88),
ressalvando-se o poder da lei, no primeiro caso, e o atendimento a fungéo social, no
segundo (art. 5%, XXIll, da CR/88). Em razdo disso, o cumprimento forcado de
obrigac6es sempre implicara um avanco sobre direitos fundamentais, motivo pelo qual
o poder de fazé-lo é tradicionalmente reservado a autoridade jurisdicional - isto &,

aquela que exerce a jurisdicao.

Nesse sentido, menciona-se a licdo de Roberto Campos Gouveia Filho e Raquel Silva
Araujo (2013, p. 991):

Desse modo, podemos definir execucdo forcada de dois modos: a)
primeiramente, num sentido amplo, como atividade de realizacdo de
situagOes juridicas (direitos, em especial) a uma prestagao pelo processo.
Quem executa é o Estado-juiz. Nesse sentido, execugao forgada é sindnimo
de tutela jurisdicional satisfativa de direitos. O termo execucédo €, aqui,
empregado impropriamente; b) em segundo lugar, de modo restrito,
execucao forcada é atividade pela qual o Estado-juiz, sub-rogando-se na
pessoa do executado, retira algo da esfera juridica deste, pondo-o na
esfera juridica de outrem, aquele que pleiteia a execucao.

A mesma concepc¢ao encontra amparo em Chiovenda, para quem a execu¢ao constitui
uma das espécies da atividade jurisdicional. Na doutrina chiovendiana, a execugao
implica a substituicado da conduta voluntaria do executado por uma atividade publica,
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exercida pelos 6rgaos do Estado, seja para entregar diretamente o bem da vida

devido, seja para constranger o devedor a fazé-lo (Chiovenda, 1965, p.

Essa reserva do poder de executar a autoridade jurisdicional estatal deriva, do ponto
de vista histérico-material, do predominio da tradicdo da heterotutela executiva. No
curso do desenvolvimento das culturas juridicas, o monopdlio do uso da forga, como
mecanismo para cumprimento forcado as obrigagdes, foi gradativamente sendo
transferido para o Estado, restringindo-se sua utilizacdo privada; o ingresso na esfera
patrimonial ou pessoal do devedor fica, assim, restrito a autoridade constituida, e
sujeita ao procedimento definido pela lei.

Sobre esse desenvolvimento histérico, Humberto Theodoro Junior e Erico Andrade
(2021, p. 111) sintetizam:

A autotutela em geral, numa primeira aproximagao, exprime a ideia de que o
exercicio dos remédios para atuagdo dos direitos € realizado pelo préprio
titular do direito violado ou ameagado, indicando a doutrina italiana que a
autotutela implica na possibilidade de a parte realizar a “justica” por si mesma
(...). A autotutela é figura que tradicionalmente tem sido relegada a segundo
plano pela doutrina, que se limitava a anotar sua excepcionalidade, na esteira

da vedagéo da atuagéo privada em tal campo (...)

Tendo em vista que a jurisdigéo € preceito sine qua non para o uso da forca — seja
por meio da expropriacao de bens, imposicdo de sangdes pecuniarias ou mesmo a
modificacdo fisica do estado das coisas —, a discussdo sobre uma execugao
extrajudicial precisa, necessariamente, envolver uma reflexdo sobre a natureza e a

forma da jurisdicdo na contemporaneidade.

Reinterpretar o que significa a jurisdicdo ndo € uma tarefa desarrazoada, e nem
tampouco absurda. Assim como diversos conceitos juridicos sofreram modificacdes
ao longo do tempo, ainda que desacompanhadas de uma mudancga legislativa
expressa, a ideia de jurisdicdo também pode ser objeto de revisdes. A titulo de

exemplo, conceitos como os de "unido estavel", "casamento" e "acesso a justica"
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(esse ultimo caso, inclusive, sera abordado mais adiante) foram objeto de alteracées

revisionais ao longo dos anos.

Afinal, o direito € um fendmeno vivo, em constante mudanca; um verdadeiro rio no
qual ndo se pode cogitar de se banhar duas vezes. Mesmo em um direito estatico,
ndo se poderia cogitar de instituigbes juridicas estaticas, pois estas estdo
constantemente influenciadas pelos demais campos da juridicidade®.

Fredie Didier Jr. (2015, p. 153, g.n.) nos apresenta um conceito atualizado, porém
tradicional, de jurisdicdo, tornando possivel a demarcagcdo de suas principais

caracteristicas:

A jurisdicdo é a fungéo atribuida a terceiro imparcial (a) de realizar o Direito
de modo imperativo (b) e criativo (reconstrutivo) (c), reconhecendo/
efetivando/ protegendo situagdes juridicas (d) concretamente deduzidas (e),
em decisao insuscetivel de controle externo (f) e com aptidao para tornar-se
indiscutivel (g).

No que interessa ao presente trabalho, é possivel destacar as seguintes
caracteristicas atribuidas a jurisdicéo: (a) a realizacao por um terceiro imparcial; (b) a
imperatividade; e (f) a insusceptibilidade a controle externo, (g) com aptidao para

tornar-se indiscutivel.

Sendo assim, cabe analisar se esses requisitos, hodiernamente apontados como
essenciais e caracteristicos da jurisdicdo, se sustentam a luz da sistematica

processual civil contemporanea.

Em primeiro lugar, é de se questionar que, necessariamente, a jurisdigao precise ser

exercida por um terceiro imparcial.

3 Sob uma perspectiva etnogréafica do direito, Camila Silva Nicacio (2011, p. 22) compreende a
juridicidade como "a esfera normativa da vida em sociedade, da qual o direito oficial € apenas um
elemento, dentre tantos outros, como a moral, a religido, os costumes, os hébitos, os topoi, etc.". A
juridicidade engloba todo o ambito do dever ser do sujeito em sociedade, todo o codigo prescritivo ao
qual se sujeita um grupo social.
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Na concepc¢ao de Carnelutti (1971, p. 62), autor classico do direito italiano, a jurisdicao
seria a atividade estatal de promover a “justa composicéo das lides” - estas ultimas
compreendidas como os conflitos nos quais a pretensdo de um dos interessados
encontra a resisténcia do outro. Ou seja, antes mesmo de ser um fenémeno
processual, a lide possui uma feicdo material, marcada por um conflito de interesses.
Esse conflito é formado pela colisdo entre uma pretensao (exigéncia de subordinagcao
de um interesse alheio a um interesse préprio) e uma resisténcia (ndo sujeicao de um

interesse proprio ao interesse alheio).

Esse impasse concreto (conflito), gerador de uma controvérsia juridica (lide), apenas
poderia ser solucionado pela intervengcdo de um soberano imparcial, capaz de
examinar os elementos do litigio e, a partir disso, compé-lo de forma justa; em regra,
por meio da aplicacao de regras preexistentes (o direito objetivo). A lei, por si s6 e a
priori, néo passaria de “um produto juridico inacabado que, para se aperfeicoar, carece

do acordo das partes ou da intervengao do juiz” (Gongalves, 2020, p. 80).

Sendo assim, na teoria classica, o terceiro imparcial é essencial a jurisdicao, ja que
0s sujeitos sdo compreendidos como incapazes de, por si s0s, julgarem o que devem
fazer ou deixar de fazer (Carnelutti, 1905).

Nas palavras de Carnelutti:

Tanto el proceso penal como el proceso civil nos ofrece una distincion entre
quien juzga y quien es juzgado. Basta penetrar en la sala de un tribunal para
advertir que tal distincion se da entre uno que esta arriba y otro que esta
abajo, entre un subdito y un soberano. Debemos ahora meditar acerca de

esta posicion diversa. (Carnelutti, 1905, g.n.)*

No mesmo sentido, Chiovenda (1922 p. 731) também atrela diretamente a ideia de
jurisdicao a atividade estatal, exercida por um terceiro imparcial. Segundo o autor,
além das caracteristicas e competéncias gerais que a lei exige do magistrado e dos

4 “Tanto o processo penal como o processo civil nos oferecem uma distingdo entre quem julga e quem
¢ julgado. Basta entrar em uma sala de tribunal para perceber que existe tal distingdo entre um que
esta acima, e outro que esta abaixo, entre um sudito e um soberano. Devemos agora meditar sobre
esta posicao diferente.” (Tradugdo do Autor).
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demais funcionarios judiciais — como ter sido selecionado de conformidade com a lei,
nomeado e investido na fungcdo —, também é imprescindivel que estes reunam
determinadas condi¢des subjetivas, relativamente ao processo em que irdo atuar.
Essas condicbes buscam garantir que o érgao jurisdicional ndo perca, no caso
concreto, sua independéncia, imparcialidade e seriedade, em prejuizo da devida e

adequada prestacao da justicas.

A questdo também é abordada por Marcelo Barbi Gongalves (2020, p. 101), que,
revisitando uma série de autores classicos, observa que “a proscri¢ao do juiz parcial
reflete-se em uma miriade de licbes no sentido de que a imparcialidade, mais do que
um simples atributo, € um carater essencial da jurisdicdo, uma virtude passiva da

jurisdigao”.

O que se evidencia € que a maior parte dos autores tradicionais atrela a jurisdicao a
figura do terceiro imparcial. No entanto, isso ndo se d4 porque a presenca desse
terceiro (no caso, o juiz) seja requisito fundamental da atividade jurisdicional, mas sim
porque é parte integrante de uma forma particular de jurisdicdo, que é a jurisdicao
judiciaria, manifestada por meio do processo judicial. Essa forma de jurisdicdo, que
era o objeto de estudo desses processualistas, ndo pode, contudo, ser considerada a

Unica existente.

Ora, é certo que um terceiro imparcial, tal como o arbitro e o juiz, pode exercer a
jurisdicao, mas também parece possivel se cogitar de formas autocompositivas de

exercicio da jurisdigdo, mesmo sem o envolvimento de quaisquer terceiros.

Por exemplo, no caso de negociacao realizada diretamente entre as partes, sem a
intervengdo de terceiros imparciais, os préprios envolvidos no conflito estdo

exercendo, em conjunto, jurisdicdo sobre sua proépria lide, de forma autocompositiva.

5 La persona que tiene capacidad general de obrar por el Estado como 6rgano jurisdiccional y como
funcionario judicial y que es competente em el pleito de que se trata, debe ademéas encontrarse em
determinadas condiciones subjetivas, sin las cuales la ley lo considera incapaz. Tales condiciones
pueden resumirse asi: que el érgano jurisdicional no corra el peligro de carecer de la independencia,
de la severidad e imparcialidad necesaria para su funcién, por encontrarse em uma relacién: a) con
otros érganos concurrentes em el mismo pleito; b) con las partes litigantes; c) con el objeto del pleito
(Chiovenda, 1922, p. 731).
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Similarmente ao que ocorre quando o litigio é submetido ao juizo estatal, na
negociagao, as partes captam os elementos faticos e juridicos da situacao conflituosa,
bem como os demais elementos de juridicidade aplicaveis, e dizem o direito

aplicavel, realizando verdadeira operacao jurisdicional.

Usando os termos da teoria carneluttiana, parece evidente que as partes estéo
realizando a justa composi¢do da lide, tal qual se encarregam de fazer os juizes e
tribunais. O mesmo se aplica a negociagao realizada com terceiros nao-imparciais,
como os advogados dos transatores. Em ambos o0s casos, as partes estao, ainda que
de forma conjunta e ndo autoritativa, criando ou fixando direitos e obrigagdes, em
substituicdo (substitutividade) aquelas existentes antes do conflito.

Como ja mencionado, para Carnelutti a lei € um projeto inacabado, cuja aplicabilidade
depende de uma decisao ulterior, das partes (cumprimento voluntario da norma) ou
do juiz (cumprimento forcado da norma). Nao a toa, afirma que o direito legislado ndo
€ um produto acabado, e depende, para que possa ter alguma efetividade, de
especificacoes, elaboragdes e refinamentos que apenas passam a existir em
momento posterior (Carnelutti, 2015, p. 10). Sendo assim, as partes, ao submeterem
seu proprio conflito a seu proprio juizo, imprimem nova interpretagdo as normas
aplicaveis, dizendo qual o direito a ser aplicado no caso concreto; estdo, assim,
atribuindo sentido e conteudo a lei formal, e, por isso, exercendo a jurisdicao.

O Cébdigo de Processo Civil de 2015 corrobora substancialmente essa tese,
especialmente quando dispde que o acordo extrajudicial, celebrado entre as partes e
chancelado por seus respectivos advogados, constitui titulo executivo,
independentemente de homologacao judicial (art. 784, IV). Esse titulo, formado
unicamente a partir da vontade das partes, pde fim a lide pretérita, criando ou
efetivando uma nova situacao juridica.

No ambito das relacdes privadas, o litigio anterior, solucionado por acordo bilateral
com eficacia de titulo executivo, via de regra, ndo podera ser objeto de provimento
jurisdicional, uma vez que ja prestada e esgotada a jurisdicdo (apenas com a

participacédo das partes, ou destas e seus advogados, pela via consensual).
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Embora ainda n&o se possa falar de uma “coisa julgada extrajudicial”’, até porque o
titulo executivo formado pode ser embargado pelo devedor, com amplitude de defesa
e rediscussao (nos termos do art. 917 do CPC), o conflito anterior, resolvido por acordo
bilateral, ndo podera ser redundantemente resolvido pelo juiz ou tribunal, tendo em

vista que a transacao prévia implica perda do interesse de agir.

No maximo, o que pode ocorrer € a invalidacdo do acordo, dando ensejo a nova
apreciacao da lide; ou, ainda, a apreciacao de um novo conflito, surgido a partir da

resolugéo do anterior, mas que dele se distingue.

Essa parece ser a interpretacdo que emerge da contemporanea jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica - STJ, ao interpretar a eficacia dos acordos celebrados

pelas partes no curso de processos judiciais:

(...) 3. A autocomposicdo é género do qual, dentre outros, a transacdo é
espécie. Além de encontrar previsdao no CPC/2015, a transagdo também é
regulamentada no CC/02, no Titulo V, que versa sobre os contratos.

QOu seja, a transagdo é um negdcio juridico bilateral de direito material. A
homologagéo judicial ndo € elemento constitutivo da transagéo, a qual cria
direito material e gera efeitos independentemente de sentenca. (...)

(REsp n. 2.062.295/DF, relatora Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma,
julgado em 8/8/2023, DJe de 14/8/2023.)

E, ainda:

(...) 2. Nos termos da jurisprudéncia deste Tribunal Superior, & incabivel a
desisténcia unilateral do acordo firmado, ainda que anterior a
homologacao judicial. Concluida a transagéo, sua resciséo s6 se torna
possivel "por dolo, coacdo, ou erro essencial quanto a pessoa ou coisa
controversa" (CC/2002, art. 849). Ademais, eventual nulidade na transacao
deve ser arguida em agao propria.

3. Agravo interno provido para conhecer do agravo e negar provimento ao

recurso especial.
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(Agint no AREsp n. 1.763.324/SC, relator Ministro Raul Aradjo, Quarta Turma,
julgado em 30/8/2021, DJe de 1/10/2021.)

Vé-se que a Corte Superior é assente em reconhecer que o acordo extrajudicial,
incluindo aquele decorrente da transagcdo direta entre as partes, possui forca
jurisdicional, produzindo efeitos por si s6, sendo a homologagéao posterior, além de
opcional, mera formalidade, que possui a finalidade de produgéo de titulo executivo

judicial.

Uma vez celebrado um acordo, uma nova prestacdo de jurisdicdo sobre o exato
mesmo conflito, e relativamente a mesma matéria fatica e juridica, se torna incabivel,
até mesmo sob pena de se esvaziar de significado o pacta sunt servanda e negar as
partes a possibilidade de recondicionarem suas posicoes juridicas. A perda do
interesse de agir, relativamente a um conflito, € a consequéncia da resolugdo

consensual desse conflito.

Nesse sentido, veja-se recente julgado do Tribunal de Justica de Minas Gerais -
TIMG:

EMENTA: - APELACAO CIVEL - ACORDO EXTRAJUDICIAL - EXTINGCAO
DO FEITO SEM RESOLUGAO DO MERITO - PERDA SUPERVENIENTE DO
OBJETO - MANUTENGAO DA SENTENCA. | - A falta de interesse
processual, no sentido da desnecessidade e inutilidade do provimento
jurisdicional para composicdo da lide, importa a extingdo do feito, sem
resolucdo do mérito, nos termos do art. 485, VI, do CPC/2015. Il - H& perda
superveniente de objeto quando, no curso do processo, ha alteracdo do
estado fatico informado na inicial, tornando desnecessaria a providéncia
inicialmente requerida. lll - Havendo acordo celebrado extrajudicialmente
antes da citacao do réu, ocorre a perda superveniente do objeto,
configurada a auséncia do interesse de agir.

(TIMG - Apelagédo Civel 1.0000.22.061404-4/001, Relator(a): Des.(a)
Fabiano Rubinger de Queiroz , 11?2 CAMARA CIVEL, julgamento em
29/11/2022, publicagao da simula em 02/12/2022, g.n.)
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Dando seguimento a analise, é imperativo examinar, também, se toda jurisdicao é
imperativa, ou, em outras palavras, se a imperatividade é elemento essencial da

jurisdicao.

Segundo o Dicionario Caldas Aulete da Lingua Portuguesa (2023), "imperativo" é a
qualidade daquilo que "expressa uma ordem", ou que € "imposto sem discussao"; €
sinbnimo de "autoritario”, "indiscutivel", "incontestavel". A jurisdicdo, segundo a visao
tradicional, se manifestaria sempre por meio de uma ordem, comando, declaracéo ou
manifestacado autoritativa, cujos efeitos se produzem independentemente da

concordancia do destinatario.

Retomando os ensinamentos de Carnelutti (1905), é a posicao de superioridade do
juiz que confere a jurisdicao sua imperatividade. No exercicio da funcao jurisdicional,
0 juiz incorpora a soberania do Estado; nesse sentido, as partes nao estao envolvidas
em uma relagdo de direitos e obrigacées com o juiz, mas sim em uma relacdo de
Sujeicdo; em outras palavras, “a autoridade do 6rgao jurisdicional independe do
consentimento das partes, na medida em que € um reflexo da soberania estatal’
(Barbi, 2020, 87).

Essa imperatividade da jurisdicdo estatal, também chamada de inevitabilidade, se

traduz em trés diferentes consequéncias.

Em primeiro lugar, o Estado-Juiz possui poderes atribuidos diretamente pela ordem
juridica, sendo irrelevante para a determinacdo de sua competéncia se o
jurisdicionado concorda com sua intervencao. Em outras palavras, qualquer das
partes interessadas pode recorrer a autoridade judiciaria para satisfagcdo de seu
direito, independentemente da concordancia dos demais envolvidos; o juiz natural,
determinado na forma prevista em lei, ndo precisa ser aprovado ou indicado pelos

jurisdicionados.

Em segundo lugar, as partes ndo podem impedir o poder jurisdicional de decidir a lide
a ele submetida. Isso porque o processo, embora tenha inicio por iniciativa das partes

(inércia), se desenvolve por meio de impulso oficial. Ou seja, a inércia do julgador
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termina no momento em que é provocado a resolver o conflito. Salvo se configurada
alguma das hipo6teses expressamente autorizadas pela lei (como a desisténcia do
processo, por exemplo), a parte ndo podera interromper o fluxo processual, que

seguird continuamente até a sentenca.

Em terceiro lugar, a parte ndo € dado o direito de se recusar a aceitar o resultado do
processo, uma vez que seu conteudo se impora sobre os envolvidos
independentemente de seu consentimento. E, nao havendo a cooperacéo do vencido
para o cumprimento da decisdo, o comando jurisdicional Ihe sera imposto a forca, por

meio da execugao (cumprimento de sentenca).

A questao é bem abordada por Grinover, Dinamarco e Araujo Cintra (2001, p. 139),
0S quais ressaltam que a imperatividade nao € principio, mas sim caracteristica

essencial da jurisdicdo, assim compreendida sob seu aspecto classico:

Fala-se, entdo, em principio da inevitabilidade da jurisdicdo. As partes hao de
submeter-se ao quanto decidido pelo érgéo jurisdicional. Tratando-se de
emanacao do proprio poder estatal, impde-se a jurisdicao por si mesma. A
situagdo de ambas as partes perante o Estado-juiz (e particularmente a do
réu) é de sujeicdo, que independe de sua vontade e consiste na
impossibilidade de evitar que sobre elas e sobre sua esfera de direitos se
exerca a autoridade estatal. Rigorosamente, ndo se trata de um principio,
encarado como norma juridica, mas, sim, de uma caracteristica essencial da

jurisdicao.

Similarmente ao que ocorreu em relagcéo ao ultimo requisito abordado, o que se nota
€ que as visdes mais tradicionais excluem do campo da jurisdicionalidade diversas
manifestagdes que ja sdo compreendidas como manifestagdes da fungao jurisdicional,
como: as autocomposicées, homologadas ou ndo pela autoridade estatal; a
arbitragem; a jurisdicao voluntaria judicial; a jurisdicao voluntaria extrajudicial (notarial

e registral); entre outras.

Tome-se como exemplo a arbitragem, mecanismo de solucao de conflitos que mais
se aproxima da adjudicacgao classica. A arbitragem, embora seja imperativa no sentido

de que nao pode a parte se escusar de cumprir a decisao apos seu transito em julgado,
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nao o é no sentido de que a intervencao do julgador independe do consentimento da
parte. Na realidade, o consentimento da parte € imprescindivel para que a arbitragem
seja valida, se manifestando por meio de uma clausula compromissoria ou

compromisso arbitral (arts. 3% e 4° da Lei n®. 9.307/96).

Outro exemplo seria 0 da jurisdi¢cdo voluntaria — embora ainda existam autores que
neguem seu carater jurisdicional. Autores classicos, como Chiovenda, Zanobini e
Frederico Marques, que integram a denominada “corrente administrativista”, sdo
contundentes em atribuir a jurisdicdo voluntaria uma natureza meramente

administrativa.

Nesse sentido, Didier Jr. (2020, p. 239-244) resume 0s argumentos comumente
utilizados pelos defensores dessa corrente: em primeiro lugar, que nao haveria
processo na jurisdicao voluntaria, mas um simples procedimento; em segundo lugar,
que néo se poderia falar em partes, mas apenas em interessados, cujas vontades néo
estdo contrapostas, mas sim alinhadas em diregdo a um mesmo objetivo (bem da
vida); em terceiro lugar, que nao haveria substitutividade no procedimento, ja que a
acao do juiz seria, tdo-somente, integradora e constitutiva; em quarto lugar, que néao
existe aplicacao do direito, pois 0 papel do juiz seria apenas o de chancelar a vontade
dos interessados; e, em quinto lugar, que ndo ha coisa julgada material, uma vez que

a sentenca pode ser modificada diante de circunstancias supervenientes.

No entanto, a luz da atual sistematica juridico-processual, esses argumentos nao

parecem mais se sustentar.

Embora ndo haja lide na jurisdi¢gdo voluntaria, é equivocado negar a existéncia de
contraditorio. Nos processos dessa natureza, as partes podem estar representadas
por diferentes advogados, e, inclusive, podem debater sobre a melhor forma de se
obter o provimento jurisdicional, situagdo em que deve ser observado o pleno
contraditério (art. 59, LV, da CR/88). Em outras palavras, ndo existe defesa (em seu
sentido mais estrito), mas pode existir debate fatico e juridico, sem que reste
descaracterizada a natureza voluntéria da jurisdicéo. E, se o processo €, em ultima

analise, um procedimento desenvolvido em contraditorio efetivo (Gongalves, 1992, p.
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68), ndo se pode negar a processualidade desses feitos judiciais. O mesmo
raciciocinio pode ser aplicado ao argumento que distingue “partes” e “interessados”

em relag&o ao provimento jurisdicional.

A substitutividade e o potencial para producéao de coisa julgada material, por sua vez,
sdo caracteristicas da jurisdicdo que o ordenamento juridico ja optou por flexibilizar,
ndo podendo ser consideradas essenciais a ponto de afastar a natureza jurisdicional

da jurisdicao voluntaria.

Na atual sistematica processual, as partes podem transacionar sobre o objeto do
processo mesmo apds a prolacdo da sentenga, devendo o juiz promover a
autocomposicao e, se Ihe for requerido, homologar o acordo (art. 139, V, do CPC). Até
mesmo depois do transito em julgado do provimento jurisdicional é possivel as partes
transacionar, afastando a tradicional ideia de que a substitutividade e a coisa julgada

sdo valores absolutos e atemporais no direito processual.

Soma-se a isso o fato de que ha sentencas que, apesar de terem sido produzidas a
partir da solugdo de uma lide, possuem eficacia restrita a determinadas circunstancias,
ndo produzindo coisa julgada material em seu sentido tradicional. E o caso, por
exemplo, das sentencas que envolvem prestacdes de trato continuado, que, tal como
ocorre com as sentencas de jurisdicao voluntaria, estao sujeitas a revisao (art. 505, |,
do CPC). Trata-se de mitigacdo da coisa julgada, ja admitida pelo ordenamento

juridico mesmo em processos litigiosos.

Outra mitigacdo é a propria acdo rescisoéria, cujas hipoteses de cabimento se
encontram reguladas pelos arts. 966 do Cédigo de Processo Civil.

Sendo assim, ndo parece correto atribuir natureza estritamente administrativa a
jurisdicao voluntaria, até pelo fato de que ela se aproxima bem mais dos expedientes
tipicamente jurisdicionais do que dos atos eminente administrativos praticados pelos
tribunais (regulamentacdo de horarios de funcionamento, gestdo de pessoal,
fiscalizagdo dos servigos extrajudiciais, etc.).
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Vale lembrar que a maior parte dos autores contemporaneos ja parece reconhecer
que a fungdo do juiz (ou do notario, ou do registrador), no reconhecimento,
legitimacao e efetivacao de direitos no ambito da jurisdicao voluntéria se coaduna

com o conceito de jurisdigao:

se o Estado instituir um 6rgao de qualquer poder, cujos titulares, com absoluta
independéncia em relagdo a qualquer outra autoridade e com absoluta
impessoalidade, administrem interesses privados, entdo ai havera jurisdicido:
tutela juridica de interesses de particulares por 6rgao independente. (Greco,
2003, p. 18)

No mesmo sentido, Dinamarco (2020, p. 409) é rigoroso ao afirmar que, “no estado
atual da ciéncia do processo, a afirmacao de que a jurisdicdo voluntaria nao é
jurisdicao (...) ndo passa de um gracejo destoante dos conceitos hoje aceitos”. A
posicao jurisdicionalista a respeito da jurisdicdo voluntaria esta, ainda, em sintonia
com o que ja fora discutido anteriormente neste trabalho: trata-se de jurisdicéo, porque
aplica o direito ao caso concreto, imprimindo-lhe significado, declarando ou efetivando

direitos, e substituindo uma situagéo juridica anterior.

Em suma, negar o carater jurisdicional a arbitragem, a jurisdi¢cao voluntaria e a outras
formas de solugcdo de controvérsias e concretizagdo de direitos nao parece
consentdneo com as politicas publicas incentivadas (e normatizadas) pelo Cédigo de
Processo Civil, pela Resolucéo n®. 125/2010, do Conselho Nacional de Justica, e pela
Lei n° 13.140/2015. A ordem juridica expressa e abertamente reconheceu outros
meios validos, além da jurisdi¢édo judiciaria contenciosa, de se "dizer o direito" no caso

concreto.

Por fim, cabe examinar se o requisito de insusceptibilidade a controle externo se
sustenta, a luz de uma visdo contemporanea e atualizada de jurisdicdo. A maioria dos
autores classicos elenca, dentre as caracteristicas da atividade jurisdicional, a
propriedade de esta ndo estar sujeita a controle externo, isto €, a um controle de

legalidade ou conveniéncia realizado por outro poder.
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No entanto, uma vez mais, ao que tudo indica, essa nao parece ser uma caracteristica
essencial da jurisdicdo em geral; mas, tdo-somente, da jurisdigdo judiciaria, exercida

pelo Poder Judiciario por delegagao constitucional.

Como é cedico, sobre as sentencas e acordaos emanados das autoridades judiciarias
nao cabe qualquer tipo de controle externo, sendo que quaisquer irresignagdes devem
ser resolvidas internamente ao proprio sistema, por meio dos mecanismos
processuais cabiveis (recursos, ou, eventualmente, os sucedaneos recursais). E
vedado a outro Poder exercer o controle sobre as decisbes emanadas do Poder
Judiciério, sob pena de violagéo ao principio da separacao dos poderes. Nas palavras
de Didier Jr. (2015, p. 163), "a jurisdicdo, como se sabe, controla a funcao legislativa
(controle de constitucionalidade e preenchimento de lacunas aparentes) e a fungao
administrativa (controle dos atos administrativos), mas nao é controlada por nenhum

dos outros poderes".

No entanto, a essencialidade desse preceito também deve ser examinada com um
grao de sal. Afinal, assumi-lo como absoluto implicaria, mais uma vez, negar
jurisdicionalidade a certos mecanismos de solucdo de disputas tradicionalmente
admitidos como jurisdicionais. E o caso, também, da arbitragem, que, além de ser

7

legitimada por lei especifica (Lei n° 9.307/96), é fortemente prestigiada pela

jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica:

RECURSO ESPECIAL. ACAO DECLARATORIA DE FALSIDADE
CUMULADA COM EXIBICAO DE DOCUMENTOS. CONTRATOS.
EXISTENCIA, VALIDADE E EFICACIA. ASSINATURA. FALSIDADE.
ALEGAGCAO. CONVENGCAO DE ARBITRAGEM. CLAUSULA
COMPROMISSORIA. COMPETENCIA. JUIZO ARBITRAL. KOMPETENZ-
KOMPETENZ. 1. Cinge-se a controvérsia a definir se o juizo estatal é
competente para processar e julgar a agao declaratéria que deu origem ao
presente recurso especial tendo em vista a existéncia de clausula arbitral nos
contratos objeto da demanda. 2. A previsao contratual de convencao de
arbitragem enseja o reconhecimento da competéncia do Juizo arbitral
para decidir com primazia sobre o Poder Judiciario as questoes acerca
da existéncia, validade e eficdacia da convencdo de arbitragem e do

contrato que contenha a clausula compromissdria. 3. A consequéncia da
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existéncia do compromisso arbitral é a extingdo do processo sem resolugao
de mérito, com base no artigo 267, inciso VII, do Cddigo de Processo Civil de
1973. 4. Recurso especial provido (Superior Tribunal de Justica. REsp
1.550.260. Relator: Min. Paulo de Tarso Sanseverino. - DJde: 20/03/2018, g.n.)

Embora o conteudo das sentencgas arbitrais, via de regra, ndo possa ser controlado
pelo Poder Judiciario, ndo se afasta a possibilidade de que, em certos casos, 0s
julgamentos arbitrais possam ser considerados nulos, e afastados pela justica estatal

(que é externa ao sistema arbitral).

Nao obstante, a doutrina é assente em considerar a arbitragem um mecanismo
jurisdicional de resolugdo de litigios, podendo ser designada como a principal
representante da jurisdicdo extrajudicial contenciosa. Ainda no inicio dos anos
noventa, seis anos antes da promulgacdao da Lei de Arbitragem, Carlos Alberto

Carmona ja denunciava que

a evolugdo experimentada pela arbitragem nos udltimos quinze anos
demonstra que ndo se pode continuar a aceitar a opinido dominante que vé
na arbitragem apenas um contrato, uma atividade que “lembra” a do juiz no

processo mas a ela ndo se assemelha. (Carmona, 1990, p. 838 (5)).

Em julgado que pode ser considerado paradigmatico, o Superior Tribunal de Justica
manifestou, simultaneamente, entendimentos no sentido de que: a) o conflito de
competéncia entre tribunais arbitrais estd sujeito a controle pela justica estatal
(portanto, externo ao proprio sistema); e b) a arbitragem possui carater jurisdicional.
Leia-se da ementa do acérdao:

EMBARGOS DE DECLARACAO NO CONFLITO DE COMPETENCIA.
ACORDAO EMBARGADO QUE RECONHECEU A CARACTERIZAGAO DE
CONFLITO DE COMPETENCIA ENTRE TRIBUNAIS ARBITRAIS QUE
PROFEREM DECISOES EXCLUDENTES ENTRE S|, PASSIVEL DE SER
DIRIMIDO PELO STJ. CONFLITO DE COMPETENCIA CONHECIDO PARA
DECLARAR COMPETENTE O TRIBUNAL ARBITRAL DO PROCEDIMENTO
ARBITRAL INSTAURADO PELA COMPANHIA LESADA. (...) 1.2 Longe de
buscar contornar a jurisdicado arbitral - nos dizeres dos embargantes -,

o0 acordao embargado, com fundamentacdo exauriente, reconheceu a
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competéncia constitucional do Superior Tribunal de Justica para
conhecer e julgar o conflito de competéncia instaurado entre Tribunais
arbitrais (considerado o seu, hoje, indiscutivel carater jurisdicional), a
fim de definir o Juizo arbitral competente para conhecer e julgar a
demanda posta. (...) 1.5 A hip6tese retratada nos presentes autos guarda a
relevante particularidade de que as deliberagbes jurisdicionais proferidas
pelos Tribunais arbitrais suscitados trataram incidentalmente da questao
afeta a legitimidade, como critério, justamente, para definir qual Tribunal
arbitral € o competente para julgar a acdo de responsabilidade social e qual
o procedimento arbitral deveria preponderar, com esteio na interpretacao do
art. 246 da Lei das S.A. Diante da prolacdo de deliberacdes diametralmente
opostas e inconcilidveis entre si, a caracterizar conflito de competéncia, a
solugéo do impasse, por esta Corte de Justica, ndo seria possivel sem o
indispensavel enfrentamento da matéria posta. O mérito do subjacente
conflito de competéncia, por evidente, ndo se confunde com o mérito da agao
de responsabilidade social, de atribuicdo do Tribunal arbitral reputado
competente para dela conhecer e julgar. (...) 2. Embargos de declaracao

rejeitados.

(EDcl no CC n. 185.702/DF, relator Ministro Marco Aurélio Bellizze, Segunda
Secao, julgado em 26/4/2023, DJe de 2/5/2023, g.n.)

Sendo assim, a ideia de restringir a jurisdicdo apenas aos meios de solugdo de

conflitos que ndo admitam qualquer controle externo — e que sejam, assim, fechados
em seu proprio sistema — n&o esta condizente com a prépria tendéncia da

jurisprudéncia superior.

Em suma, a ideia de que a atividade jurisdicional se propaga para além dos juizos e
tribunais possui raizes que ndo sao contemporaneas, embora tenha ganhado maior
espacgo nos ultimos anos. Em artigo dedicado a analise do tema, Humberto Dalla
Bernardina de Pinho e José Roberto Sotero de Mello Porto (2016, pp. 322-323, g.n.)

evocam uma construcao tedrica interessante:

No entanto, Leonardo Greco admite que a jurisdicdo nao precisa ser,
necessariamente, uma fungao estatal. E claro que nao se pode simplesmente
desatrelar a jurisdicdo do Estado, até porque, em maior ou menor grau, a

dependéncia do Estado existe, principalmente para se alcangar o
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cumprimento da decisdo nao estatal. Por outro lado, podemos pensar no

exercicio dessa fungao por outros érgaos do Estado ou por agentes privados.

O proprio Cappelletti defendeu o desenvolvimento da justica
coexistencial, mesmo sem a participacdao e controle do Estado, de
acordo com o tipo de conflito. Como exemplos concretos de “Tribunais de
Vizinhanga”, ja observava os “Tribunais de Camaradas” do Leste Europeu, as
“Comissodes Sociais de Conciliagao” polonesas e o conciliateur local francés.
De resto, a desjudicializagdo dos conflitos encontra-se inserida na terceira

onda de acesso a justica prenunciada pelo doutrinador italiano.

No mesmo sentido era o taxativo posicionamento de Grinover (2016, p. 18-19), que
defendia a existéncia de mudltiplas "jurisdicbes", com a relativizacdo de certos
elementos associados aos conceitos classicos. Para a autora, a jurisdicdo engloba a
justica estatal, a justica arbitral e a justica consensual, esta ultima compreendendo
todos 0s meios consensuais e extrajudiciais destinados a efetivacdo de direitos e

solucao de controvérsias.

Ainda na visdo de Grinover, as modificacbes pelas quais o conceito de jurisdicdo
passou seriam tao relevantes que nem sequer seria mais possivel falar na triade
‘poder, fungdo e atividade”, ja que nado existiria exercicio de poder na jurisdigdo

consensual (Grinover, 2016, p. 18-19).

Apesar do brilhantismo da posicao defendida pela autora, discorda-se de que a nova
nogao de jurisdicdo deixou de compreender o elemento "poder". Parece mais correto
entender que apenas se passou a reconhecer que o poder de dar solugédo aos litigios
pode ser concedido a outros agentes, inclusive as préoprias partes. O que nao existe,

na jurisdicdo consensual, € o poder vertical, isto é, a imperatividade, como ja
demonstrado alhures.

Ainda tomando como referéncia os ensinamentos de Grinover:

(...) hoje, hd uma firme e consolidada concep¢édo a respeito da natureza
juridica da arbitragem: de mero meio alternativo, ou equivalente

jurisdicional, passou sua natureza a ser considerada como jurisdicional,
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tanto mais que a sentenca arbitral surte 0s mesmos efeitos da coisa julgada
que coroa a sentenca judicial, os atributos dos arbitros sdo exatamente os
mesmos do juiz togado e os principios constitucionais que a regem sao os do
“devido processo legal”. Alids, em obra doutrinaria recente, em que liguei o
conceito de jurisdicdo ao de acesso a justica, asseverei que ndo so
arbitragem, mas também a justica conciliativa, se enquadram na

categoria de jurisdicdo. (Grinover, 2016, p. 62)

Marcelo Barbi Gongalves, embora também possua algumas discordancias em relagéo
a posicao de Grinover — notadamente, de rechacar a ideia de que a caracteristica
primordial da jurisdicdo seria a de “pacificar com justica” — também reconhece que “o
novo posicionamento tem o mérito de questionar a lide, a substitutividade, a coisa

julgada e a inércia como caracteristicas da jurisdicdo” (Gongalves, 2020, p. 25).

Na mesma linha, é valido pontuar que Rodolfo de Camargo Mancuso também
defendeu uma dimensao coexistencial do acesso a justica, baseada na atuacao
complementar e integrada de diversos mecanismos de resolugédo de conflitos e
prestacao da justica. Em artigo destinado ao exame da justica restaurativa, Adriana
Goulart de Sena Orsini e Caio Augusto Souza Lara sintetizam a posicao do autor:

No tocante a nova concepgao de acesso a justica e a necessidade de se
oferecer novos meios de resolugcdo de conflitos, Mancuso (2011, p. 24)
estabelece que “o conceito deacesso a justica ndo pode mais se manter
atrelado a antigas e defasadas acepc¢des — que hojese podem dizer ufanistas
e irrealistas — atreladas a vetusta ideia do monopdlio da justica estatal”.(...)
Rodolfo de Camargo Mancuso ainda desenvolve a ideia de uma justica
coexistencialentre os mecanismos tradicionais e 0os novos que se apresentam
baseados no consenso eentendimento, em que estes justificam de per si e
buscam seu préprio espaco (até porquea resolugdo dos conflitos nao é
monopdlio do Estado), ndo devendo, pois, esses outrosmeios buscar
afirmagéo social postando na deficiéncia da Justiga oficial, num deletério jogo

de soma zero. (Orsini; Lara; 2015, p. 195)

De uma forma ou de outra, 0 que se percebe é que a mudanca na forma de se
enxergar a atividade jurisdicional, concebendo-a primordialmente como uma fungdo

descentralizada, € ndo apenas necessaria, mas também inevitavel, diante de um
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quadro de superacao do monopdlio da solucdo de conflitos por parte do Poder
Judiciario, com criacdo de um quadro de complementariedade entre diversas
instancias de prestacgao jurisdicional.

Nao a toa, Mdnica Pimenta Judice afirma ser urgente uma mudanga do paradigma
tedrico no que se refere a jurisdicdo, para afastar o conceito de qualquer ideia de
monopalio estatal, priorizando “o concurso de outros agentes, 6rgaos ou instancias de
composicdo da lide de forma mais equanime, consistente e tempestiva”; ainda
segundo a autora, deve ser superada de vez a ideia de que a resolucao de conflitos
s6 possa ser feita dentro dos muros do Poder Judiciario, a partir de uma interpretacao
meramente literal sobre o preceito contido no art. 5°, inciso XXXV, da Constituicdo da

Republica, sem “refragbes ou qualquer tipo de temperamento” (Judice, 2016).

A necessidade de se atualizar a nogao de jurisdicao também é defendida por Tricia
Navarro Xavier Cabral, para quem “alguns institutos fundamentais do Direito
Processual Civil precisam ser revisitados e redimensionados, especialmente a

jurisdicao e o processo” (Cabral, 2021).

Nesse sentido, visando a atualizar o conceito de jurisdicdo ao atual estado-da-arte do
ordenamento juridico, propde-se uma definicdo contemporanea de jurisdicao,
enquanto (a) funcao-competéncia para (b) solucdao de conflitos, efetivacao de
direitos ou protecao/concretizacao/reconhecimento de situacoes juridicas, (c)
no caso concreto, (d) conferida pela lei a um ou mais agentes, individual ou
coletivamente, com reconhecimento de sua (e) forca vinculante entre os envolvidos
e seu potencial de (f) substituir, superar ou consolidar uma situacao juridica
anterior.

Dessa forma, propde-se englobar, de maneira mais abrangente, as diferentes formas
de prestagao da atividade jurisdicional na contemporaneidade, incluindo a arbitragem,
a mediacao, a conciliacado, a negociacao, a jurisdicdo voluntaria judicial, a jurisdicao
voluntaria notarial e registral, a justica restaurativa, entre outros; tudo isso, é claro,

sem se olvidar do papel essencial do Estado-juiz — representado pelo Poder Judiciario
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— como ponto de sustentacao desse sistema, fiscal da legalidade e legitimidade da

jurisdicao.
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2 0 ACESSO A JUSTICA PELA VIA DOS DIREITOS E O PAPEL DAS SERVENTIAS
EXTRAJUDICIAIS NA CONCRETIZACAO DE GARANTIAS FUNDAMENTAIS

A doutrina brasileira é consentdnea em reconhecer a existéncia de um direito
fundamental ao acesso a justica. Nesse sentido, Humberto Dalla Bernardino de Pinho
e Maria Maria Martins Silva Stancati (2016, p. 19, g.n.) afirmam que “sem duvida, o
acesso a Justica € direito social basico dos individuos, direito este que nao deve se

restringir aos limites do acesso aos 6rgaos judiciais e ao aparelho judiciario estatal”.

Para a maior parte dos autores, a origem desse direito fundamental € o art. 5°, inciso
XXXV, da Constituicao da Republica, o qual é taxativo ao determinar que “a lei ndo
excluira da apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameacga a direito”. Essa posicao,
adotada pelo legislador constituinte, ndo veio sem razao, e nem tampouco sem um

motivo historico.

Nesse sentido, a instituicdo de um Poder Judiciario forte e de um sistema robusto de
garantias fundamentais do cidaddao foi uma das reacbes do poder constituinte
originario aos anos de Ditadura Militar, marcados pelo sucateamento das instituicdes
juridicas e pela submissdo dos Poderes Legislativo e Judicidrio aos programas e
anseios do Poder Executivo. Analisando o momento histérico em que se situou a
promulgacao da constituicao brasileira, Barroso e Barcellos evidenciam o padrao que

a Carta Politica vigente buscou romper:

A experiéncia politica e constitucional do Brasil, da independéncia até 1988,
€ a melancdlica histéria do desencontro de um pais com sua gente e com seu
destino. Quase dois séculos de ilegitimidade renitente do poder, de falta de
efetividade das multiplas Constituicbes e de uma infindavel sucesséao de
viola¢des da legalidade constitucional. Um acumulo de geragdes perdidas. A
ilegitimidade ancestral materializou-se na dominacdo de uma elite de visdo
estreita, patrimonialista, que jamais teve um projeto de pais para toda a gente.
Viciada pelos privilégios e pela apropriacdo privada do espaco publico,
produziu uma sociedade com déficit de educacao, de salde, de saneamento,
de habitagdo, de oportunidades de vida digna. Uma legido imensa de pessoas
sem acesso a alimentagdo adequada, ao consumo e a civilizagdo, em um

pais rico, uma das maiores economias do mundo. A falta de efetividade das
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sucessivas constituicbes brasileiras decorreu do ndo reconhecimento de
forga normativa aos seus textos e da falta de vontade politica de dar-lhes
aplicabilidade direta e atual imediata. (...) Das rebelides ao longo da Regéncia
ao golpe republicano, tudo sempre prenunciou um enredo acidentado, onde
a forca bruta diversas vezes se impds sobre o direito. Foi assim com Floriano
Peixoto, com o golpe do Estado Novo, com o golpe militar, com o
impedimento de Pedro Aleixo, com os Atos Institucionais. Intoleréncia,
imaturidade e insensibilidade social derrotando a Constituicdo. Um pais que
nao dava certo. A Constituicao de 1988 foi o marco zero de um recomeco,
da perspectiva de uma nova historia. (Barroso; Barcellos, 2003, p. 141,

g.n.).

Além disso, é relevante notar que a Constituicao da Republica também trata do acesso
a justica em outros dispositivos, como, por exemplo, aqueles que regulam o direito de
peticao (art. 5°, XXXIV, “a”), que tratam das gratuidades nos registros publicos (art. 5°,
LXXVI) e servigos judiciarios (art. 5°, LXXIV), e aqueles que garantem “a razoavel
duragéo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo” (art.
5, LXXVIII).

A ideia acesso a justica, ademais, néo foi ignorada por outros instrumentos juridicos
de grande relevancia em ambito internacional, tais como: a Declaracédo Universal dos
Direitos Humanos de 1948; a Convengao Americana de Direitos Humanos (Pacto de
Sao José da Costa Rica de 1969)7; a Convencéo das Nagdes Unidas sobre o Direito
das Criangas de 19898; e a Convencgéo Sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de
Discriminacdo Contra a Mulher de 1984°.

6 Artigo 8: Todo ser humano tem direito a receber dos tribunais nacionais competentes remédio efetivo
para os atos que violem os direitos fundamentais que lhe sejam reconhecidos pela constituicdo ou pela
lei.

7 Artigo 25: (1) Toda pessoa tem direito a um recurso simples e rapido ou a qualquer outro recurso
efetivo, perante os juizes ou tribunais competentes, que a proteja contra atos que violem seus direitos
fundamentais reconhecidos pela Constitui¢éo, pela lei ou pela presente Conveng¢édo, mesmo quando tal
violacdo seja cometida por pessoas que estejam atuando no exercicio de suas fungdes oficiais.

8 Artigo 8: (3) Os Estados Partes deveréo garantir que, no tratamento dado pelo sistema de justica
penal as criangas vitimas das infragbes previstas no presente Protocolo, o interesse superior da crianga
seja a consideragéo primacial.

9 Artigo 2% (...) ¢) (...) garantir, por meio dos tribunais nacionais competentes e de outras instituicées
publicas, a protegao efetiva da mulher contra todo ato de discriminagao;
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O direito fundamental ao acesso a justica recebe, em seu tratamento doutrinario,
diversas nomenclaturas, ora mais abrangentes, ora menos; por vezes mais precisas,

outras vezes menos.

Nesse sentido, Gongalves (2020, p. 89) disserta:

Diversas expresstes sao utilizadas para se referir ao principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional: principio da universalidade da
jurisdicao; principio da indeclinabilidade da jurisdigao; principio da ubiquidade
da jurisdi¢do; principio do acesso a justica; principio da acessibilidade ampla;
principio do livre acesso a jurisdicao estatal; regra da plenitude do acesso a
jurisdicao; direito constitucional a jurisdicdo; principio da protecao judiciaria;
principio da irrecusabilidade da jurisdicdo; principio da inevitabilidade da
funcéo; jurisdicional; principio da plenitude da funcéo judicante do Estado;

principio da utilidade da jurisdigao.

Essa diversidade terminol6gica, se possui algum beneficio, € o de facilitar a
compreensao acerca da proximidade entre as nocoes de "Acesso a Justica" e de
"Jurisdicao". Inclusive, essa vicinalidade conceitual nos permite afirmar que a releitura
de um desses conceitos implica, também, modificacbes na forma de se enxergar o
outro; e vice-versa. Nao a toa, uma visdo contempordnea e compreensiva de
jurisdicao, como a defendida no ultimo capitulo, apenas pode se harmonizar com uma

visdo igualmente ampla de acesso a justica.

O presente capitulo destina-se, em primeiro lugar, a compreender o desenvolvimento
histérico da ideia de "acesso a justica”, desde as concepcdes classicas até os pontos-
de-vista contemporaneos, incluindo aquele que se utiliza como marco teérico do

presente trabalho: o acesso a justica pela via dos direitos.

Na sequéncia, buscar-se-a compreender as formas por meio das quais 0s notarios e
oficiais de registro — agentes privados em colaboragdo com o Poder Publico —
contribuem para a promocado do acesso a justica pela via dos direitos; o que,
ultimamente, permitira uma andlise mais precisa acerca da proposta de

desjudiciarizagao da execucao civil.
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2.1 DO MERAMENTE FORMAL AO EFETIVAMENTE SUBSTANCIAL: A EVOLUCAO
DO CONCEITO DE ACESSO A JUSTICA

A ideia de acesso a justica passou por significativas transformagdes ao longo do
tempo, em especial apdés a Segunda Guerra Mundial. O primeiro grande passo da
construcao de um novo olhar sobre 0 acesso a justica se deu no ambito do Projeto de
Florenca (Florence Acess-to-Justice Project), desenvolvido por uma equipe
multidisciplinar liderada pelos Professores Mauro Capelletti (Itdlia) e Bryant Garth
(Estados Unidos).

Nesse trabalho, que teve por objeto os sistemas juridicos de diversos paises, 0s
autores buscaram identificar os principais fatores, sejam eles de ordem juridica ou
material, que impedem a plena possibilidade de reivindicacéo e exercicio do acesso a
jurisdicao estatal. Na obra "Acesso a Justica", de 1978, os autores compilaram as trés
principais ordens de entraves ao acesso a justica, ora identificadas: i) entraves
relacionados aos custos de acgdes judiciais; ii) entraves relacionados ao
reconhecimento de direitos e aptiddo para demandar em juizo; e iii) entraves
relacionados a defesa de direitos difusos e coletivos (Cappelletti; Garth, 1988).

Juntamente com essa compilagdo, os professores do Projeto de Florenca
desenvolveram as trés respectivas "ondas renovatérias", conjuntos de solug¢des
praticas para o enfrentamento dos entraves e ampliacdo do acesso a justica,
especialmente por parte das camadas mais vulneraveis da populagao.

A primeira “onda” envolve a superacao dos bloqueios econdmicos ao acesso ao Poder
Judiciario, por meio da assisténcia judiciaria as pessoas vulneraveis, garantindo-se o
assessoramento técnico e o apoio material necessarios, sobretudo em sociedades
nas quais o auxilio de um advogado é exigido por lei, ou considerado imprescindivel
diante de ordenamento juridicos cada vez complexos e diversos (Cappelletti; Garth,
1988, p. 32).
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A segunda “onda”, a seu turno, busca solucionar as dificuldades na adequada tutela
de direitos difusos e coletivos, sobretudo em sociedades marcadas pelo consumo
massificado e pela comunicagdo em rede (e, portanto, também massificada).

A terceira “onda”, por fim, diz respeito a reformulagdo dos sistemas de justiga para
melhor atender as necessidades dos envolvidos, em especial daqueles litigantes

eventuais, mais vulneraveis no cenario processual.

Apesar de seu incontestavel mérito — que se reflete na influéncia que ainda possui
sobre a doutrina juridica —, a perspectiva de acesso a justica adotada pelo Projeto de
Florenca aproximava sobremaneira as ideias de "acesso a justica” e "acesso ao Poder
Judiciario", partindo da premissa de que, para a concretizacao da primeira, bastaria a

eliminagéo dos entraves de acesso a segunda’®.

Diante dessa lacuna, com o passar dos anos, novos aportes buscaram ampliar a
nocao de acesso a justica firmada a partir do Projeto de Florenga, a fim de englobar,
também: 1) outras formas de abordagem dos conflitos; e 2) outras perspectivas de
concretizacdo de justica, para além da abordagem de litigios individualmente
considerados.

No que tange ao reconhecimento de outras formas de abordagem dos conflitos, &
possivel mencionar, como exemplo, a teoria da "justica multiportas" (multi-door
courthouse), desenvolvida no seio da Universidade de Harvard, que comprende o
acesso efetivo como a possibilidade de fruir do meio de solugdo mais adequado para
cada conflito, com reconhecimento de alternativas legitimas a adjudicagao estatal
(Sander, 1976).

Dentre esses meios, é possivel incluir as mediagdes, a conciliagdo, a arbitragem, a

justica restaurativa, entre outros que sejam capazes de "economizar tempo e dinheiro

10 Isso, contudo, ndo pode ser considerada uma "falha" ou "erro" do Projeto de Florenca, mas
simplesmente o desenvolvimento de uma perspectiva que, em seu contexto, ja era considerada
inovadora. Ademais, como mencionado alhures, os autores do Projeto de Florenga ja defendiam até
mesmo a existéncia de "jurisdigdes" fora do sistema de justica estatal.
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tanto para os tribunais quanto para as partes ou litigantes" (Harvard..., 2023, tradugéo

do autor).

Contudo, ndo apenas sobre tempo, dinheiro e arquivamento de casos € 0 acesso a
justica. Exatamente por isso, e com vistas a suprir esse vacuo axioldgico, teorias mais
abrangentes passaram a discutir ndo apenas o acesso formal a justiga (no sentido de
pér fim a conflitos), mas também o acesso material a justica, isto &, a fruicao plena do
valor fundamental da Justica. Nas palavras de Ana Carolina Reis Paes Leme (2021,
p. 140), trata-se de um "debate, de cunho mais qualitativo, acerca de que justica se

quer acessar".

Uma das linhas teoricas que abordou a questdo foi aquela liderada por Kazuo
Watanabe, para quem o verdadeiro acesso a justica implica, na realidade, a conquista
do valor de Justica através da ordem juridica, o que foi chamado pelo autor de “acesso
a ordem juridica justa” (Watanabe, 2019). Em outras palavras, ndo basta existir uma
resposta do Estado a um conflito; € necessario que a resposta seja tempestiva, se dé
pelo meio mais adequado e produza um resultado justo, com realizacdo dos valores

prescritos pelo ordenamento juridico.

Argumentando em favor dessa visdo de acesso a justica, Watanabe integra principios

e fundamentos constitucionais:

[...] a par da expressa alusdo no Predmbulo a “solugao pacifica dos
conflitos”, sdo os dispositivos que explicitam os principios
fundamentais da Constituicdo, em especial os que mencionam a
“dignidade da pessoa humana” e a “cidadania”, como fundamentos da
Republica Federativa do Brasil e a construgao de “uma sociedade livre,
justa e solidaria”, como seus objetivos fundamentais, que dao suporte
a interpretagéao do principio do acesso a justica como propiciador do
acesso a ordem juridica justa (Watanabe apud Benevides; Sales,
2022, p. 197).

No mesmo movimento se insere a ideia de “acesso a justica pela via dos direitos”,

desenvolvida a partir dos estudos de doutoramento de Marjorie Marona (2013), e
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adotada neste trabalho como marco teérico. Em sua tese, a autora coloca em xeque
as ideias tradicionais de acesso a justica, ao desafiar o modelo liberal (e neoliberal)
de sociedade e de justi¢ca, reputando-o fundamentalmente limitado e insuficiente para
a emancipacdo e protecdo de comunidades periféricas, vulneraveis ou

marginalizadas.

Segundo Marjorie Marona, Leonardo Avritzer e Lilian Gomes (2014), a concretizacao
de um verdadeiro acesso a justica pela via dos direitos pressupde ndo apenas a
solucao de conflitos, mas um conjunto de mecanismos — juridicos, econémicos e, em

especial, politicos — que permitam a construgéo de justica social democratica.

Em primeiro plano, necessaria a existéncia de direitos efetivos, que permitam,
simultaneamente, a concretizagdo dos direitos humanos e de operacbes de
redistribuicdo, reconhecimento e representacdo. Em segundo plano, um sistema que
permita a pessoa que teve um direito violado identificar essa violagéo e buscar uma
resposta, que seja também justa. E, em terceiro plano, que esses sistemas sejam
abertos e democratico, permitindo aos envolvidos a participacao ativa, para criacao e

conformacao de novos direitos.

Abordando especificamente a teoria do acesso a justica pela via dos direitos, Adriana
Goulart de Sena Orsini é precisa ao afirmar que a resolugao de conflitos,

sob a otica da efetividade, articula uma compreensdo onde a justica sera
atingida quando individuos, grupos e coletivos lesados tiverem a consciéncia,
a oportunidade de conhecer e de se informar acerca de seus direitos,
satisfatoriamente. Pressupde, portanto, politicas publicas, judi-ciarias e
judiciais, no ambito da informacgéo, educacao e divulgacado de conhecimento
juridicos, que visem a capacitar os cidadaos e as comu-nidades para, por si
mesmos, perante uma situagao de desrespeito, violagdo, exclusdo, ofensa ou
privagdo de direitos, a reconhegam como tal e haja recurso a uma instancia
ou entidade capaz de resolver eventuais conflitos, bem como a efetiva
reparacdo de injustica ou desigualdade ocasionada pela violagdo do direito
(Orsini, 2020, p. 16).
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A concretizacdo desses trés pressupostos do acesso a justica pela via dos direitos
exige a superagdo de uma série de mecanismos sociais que selecionam quais
demandas efetivamente chegam a apreciagdo das instancias de justica. Se o acesso
das pessoas ao sistema é dificultado por condicionantes de ordem social, econémica,
racial, politica, étnica ou qualquer outra, isso significa que a participacéo de parte da
populagcdo no processo de criacdo e conformagao do direito fica prejudicada. Com
isso, os sistemas de justica passam a agir em um circulo vicioso, reproduzindo
padrbes discriminatérios e de opressdao que apenas podem ser superados por meio
da abertura do sistema as classes originariamente dele excluidas.

Nas palavras de Marona (2013, p. 117), isso exige a adogédo de uma concepgao de
justica que supere o marco liberal — o qual, fundamentalmente, fecha os olhos para
condicionantes de acesso fundadas em desigualdades materiais de natureza social,

econOmica, de género, classe, raca, dentre outras.

Embora Marona, Avritzer e Gomes realizem o diagnéstico do déficit de acesso a
justica no ambito do Poder Judiciario estadual, € certo que essa compreensao pode
ser alargada para compreender todo o sistema de prevencgéo de conflitos e prestacéo

de jurisdicédo, seja em ambito judicial ou extrajudicial, contencioso ou consensual.

Se, como defendemos alhures, a jurisdicdo € a atividade de aplicacao-criagcdo do
direito nos casos concretos, também fora do Poder Judiciario se produzem e se
realizam direitos. E, assim, assegurar que todos tenham acesso as diversas instancias
de resolucao de disputas, segundo as peculiaridades de cada conflito, é essencial
para que a construcdo de novos direitos seja feita de forma verdadeiramente
democratica, plural e participativa.

Nesse sentido, também outros espacos de cidadania sdo aptos a garantir participagéo,
reconhecimento e representacdo, com producdo de novas categorias de direitos e
oferecimento de respostas adequadas a questdes juridicas e sociais.

Apbs concluir pelo fracasso do monopdlio da administracdo justica pelo Poder

Judiciario, em razdo de sua incapacidade de entregar solucées justas, equanimes,
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coerentes e tempestivas a todos os conflitos que lhe sdo submetidos, Silva (2017, p.

66) pondera sobre a promogao do acesso a justica por meio da desjudiciarizagao:

A jurisdicdo estatal ndo consegue, por vezes, proporcionar uma
distribuicao de justica efetivamente justa a todos, designadamente aos
mais necessitados. Dessa forma, nao ha justificativa plausivel que
conceda ao Judiciario o monopolio do acesso a justica pela via dos
direitos ou que permita concluir que as estruturas judiciarias devem
atuar de modo centralizador para a realizacdo do acesso, pois 0s
dados levantados indicam que a instituicdo nao esta préxima de quem
mais precisa deste acesso, nem tem se mostrado apta a ser uma via

para a diminuigcdo das desigualdades sociais.

Por sua vez, em trabalho destinado a examinar a compatibilidade entre a conciliagdo
trabalhista e o principio de indisponibilidade dos direitos do trabalhador, Orsini destaca
a utilidade publica dos meios complementares de solucdo de controvérsias, nao
apenas no sentido de pér fim ao processo judicial, mas, também, de permitir a
abordagem de outras dimensdes dos conflitos, para além da esfera meramente

juridica.

Nesse sentido:

Quando a transacao ocorre perante o Estado, o principio da utilidade social
prepondera. O Estado entende que é melhor, politicamente, terminar a lide
e que, assim celebrada, a transacdo nao serviu como um instrumento
para a derrogacao de institutos basicos. A transagao judicial esta dentro
do sistema de legislacdo social, na medida em que concilia a necessidade de
seguranca dos neg6cios com a necessidade de tutela da ordem econdémica e
social. (Orsini, 2019, p. 315, g.n.)

A visdo da autora, além de corroborar a perspectiva plural de jurisdicdo defendida
alhures, também ressalta o papel da conciliacdo e dos meios autocompositivos na
garantia do acesso a justica, até mesmo nos ramos especializados do direito. Isso,

contudo, depende de que existam mecanismos eficazes para impedir eventual
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subversao dessas autocomposi¢cdes em meios de opressao ou subjugacao dos mais

vulneraveis. No caso da Justica do Trabalho, esse papel é exercido pelo magistrado.

A luz de tudo o que foi exposto, a concretizacdo do acesso & justica pela via dos
direitos implica, ao menos, o0 seguinte: i) a asseguracdo material de direitos efetivos,
de forma a possibilitar a concetizacdao de preceitos de dignidade humana e
cidadania''; ii) a existéncia de um sistema multiportas de prevencdo, recepcéao,
tratamento e resolucao de conflitos; e iii) a ampliacdo e a garantia de igualdade no
acesso ao sistema de prevencao e solugao de conflitos, com democratizagcao das

diversas instancias de prestacao de jurisdicao.

Sendo assim, 0 que se pretende demonstrar na sequéncia € o relevante papel de
notarios e registradores na prestacao de jurisdicdo e na garantia do acesso a justica
pela via dos direitos, de forma democratica, capilar, participativa, autocompositiva e
efetiva. A partir disso, sera possivel defender a ideia de acesso a justica pela
desjudiciarizacdo, com enfoque nos procedimentos atribuidos aos tabelides e oficiais

de registro.

2.2 O PAPEL DE NOTARIOS E REGISTRADORES NO ACESSO A JUSTICA E NA
JURISDICAO EXTRAJUDICIAL

Como mencionado alhures, 0 acesso a justica pela via dos direitos compreende uma
série de expedientes e atividades, para muito além da resolucdo dos conflitos no
ambito judicial, o que se harmoniza com a visdo contemporénea de jurisdicao

defendida no inicio deste trabalho.

" Nesse sentido: “Silva Junior (2010) traz uma concepgao de acesso a justica que também se propde
a ultrapassar os limites da acessibilidade aos tribunais, incluindo a garantia de direitos fundamentais, a
promogédo da dignidade humana, a harmonia social, a eliminagdo da pobreza, a diminuicdo das
disparidades regionais e a protecao das minorias pelo Estado. Nesse quadro, o acesso a justica pode
ser compreendido em dois sentidos distintos. O primeiro deles, o sentido formal, representa o acesso
ao Poder Judiciério e a respectiva decisdo que resolve o conflito. O segundo sentido, de natureza
material, refere-se ao “acesso a todo e qualquer 6rgao, poder (incluindo-se o Judiciario), informacéo e
servigos publicos e aos direitos concernentes a condicdo humana e a cidadania” (MARTINS, 2004).”
(Silva, 2017, p. 25).
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Antes de adentrar propriamente no fendmeno desjudiciarizante — do qual a execugao
extrajudicial € uma das manifestagdes —, cumpre esclarecer as diversas formas por
meio das quais notarios e registradores exercem a jurisdicdo e atuam para a
concretizacao dos elementos do acesso a justica. Isso porque, na atualidade, esses
profissionais se encontram em posicdo de destaque nos debates sobre
desjudiciarizagédo, usualmente exaltados em seu potencial de cooperagcdo com 0s
orgdos da justica estatal. Inclusive, o j& mencionado Projeto de Lei n®. 6.204/2019,
que propde a desjudiciarizacdo da execucao civil, atribui aos tabelides de protesto a

funcéo de presidir o procedimento executivo em ambito extrajudicial.

Os notarios, ou tabelides, e os registradores, ou oficiais de registro, sdo os
“profissionais do direito, dotados de fé publica, a quem €& delegado o exercicio da
atividade notarial e de registro” (art. 2° da Lei n°. 8.935/94). Essa atividade, embora
seja titularizada pelo poder publico, é delegada a particulares previamente aprovados
em concurso publico de provas e titulos, que a exercem em carater privado, nos
termos estabelecidos no art. 236 da Constituicdo da Republica. Sua funcao tipica e
primordial é a de garantir a publicidade, a autenticidade, a seguranca e a eficacia dos

atos e negocios juridicos.

Ressalte-se que, em diversas oportunidades, o Supremo Tribunal Federal ja pode se
manifestar no sentido de que, embora a atividade seja exercida por particulares, com
o auxilio de prepostos livremente contratados no regime da legislacdo do trabalho
(CLT), é inegavel seu carater publico, tanto é que os notarios e registradores possuem
fé publica e sdo remunerados por taxa. Além disso, sua atividade atrai, em caso de
danos a terceiros, a responsabilidade objetiva do Estado, nos termos do art. 37, §6°,
da Carta Politica.

Nesse sentido:

1. Os servigos notariais e de registro sdo exercidos em carater privado, por
delegagcdo do Poder Publico. Tabelides e registradores oficiais sao
particulares em colaboracdo com o poder publico que exercem suas

atividades in nomine do Estado, com lastro em delegacao prescrita
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expressamente no tecido constitucional (art. 236, CRFB/88). 2. Os
tabelides e registradores oficiais exercem fungcdo munida de fé publica, que
destina-se a conferir autenticidade, publicidade, seguranca e eficacia as
declaragcbes de vontade. 3. O ingresso na atividade notarial e de registro
depende de concurso publico e os atos de seus agentes estao sujeitos a
fiscalizagdo do Poder Judiciario, consoante expressa determinacao
constitucional (art. 236, CRFB/88). Por exercerem um feixe de
competéncias estatais, os titulares de serventias extrajudiciais
qualificam-se como agentes publicos. 4. O Estado responde,
objetivamente, pelos atos dos tabelides e registradores oficiais que, no
exercicio de suas fungdes, causem dano a terceiros, assentado o dever de
regresso contra o responsavel, nos casos de dolo ou culpa, sob pena de
improbidade administrativa. (...) 5. Os servigos notariais e de registro, mercé
de exercidos em caréater privado, por delegacao do Poder Publico (art. 236,
CF/88), ndo se submetem a disciplina que rege as pessoas juridicas de direito
privado prestadoras de servicos publicos. E que esta alternativa
interpretativa, além de inobservar a sistematica da aplicabilidade das normas
constitucionais, contraria a literalidade do texto da Carta da Republica,
conforme a dicgdo do art. 37, § 6° que se refere a “pessoas juridicas”
prestadoras de servicos publicos, ao passo que notarios e tabelides
respondem civilmente enquanto pessoas naturais delegatérias de servigco

publico, consoante disposto no art. 22 da Lei n® 8.935/94. (...)

(RE 842846, Relator(a): LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado em 27/02/2019,
PROCESSO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-175
DIVULG 12-08-2019 PUBLIC 13-08-2019, g.n.)

No exercicio de seu mister, os notarios e oficiais de registro devem estrita observancia
a ordem juridica, garantindo que os atos e negécios que lhes sdo submetidos estejam
higidos, livres de vicios e dotados de perfeita eficacia. Por essa razao, Brandelli (2011,
p. 334-335) atribui a esses profissionais, em especial os notérios, uma importante
funcao de prevencao de conflitos:

Ja tivemos anteriormente oportunidade de nos referir a finalidade da funcéao
notarial: a certeza juridica das relagdes e situagdes subjetivas concretas. O

Estado, por meio do seu poder jurisdicional e da coisa julgada, fornece
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instrumentos eficazes na consecugdao da certeza juridica; todavia, séo
instrumentos paliativos, que atuam a posteriori, apds instalado o conflito.

E no ambito da realizagdo normal do direito, no terreno do direito substantivo,
onde a incerteza pode mais comumente germinar. Desta forma, deve o
Estado ter meios de intervengéo nesta area. Ha portanto a necessidade de
haver uma fungao que individualize os direitos subjetivos na esfera da
realizagao voluntaria do direito, dotando-os de certeza juridica, certeza essa

preventiva.

Em outras palavras, por meio de sua atuagéo cautelosa e da adequada qualificagéo,
redacdo e arquivamento de instrumentos juridicos, os notarios e registradores
maximizam a seguranca juridica dos atos e negécios que Ihe sdo submetidos, o que,
efetivamente, previne o surgimento de futuras controvérsias entre particulares, ou

mesmo entre estes e 0 poder publico.

Além disso, esses profissionais também promovem efetivo acesso a justica por meio

da garantia do acesso a informacao juridica adequada e de qualidade.

As serventias extrajudiciais sdo, em muitos casos, a primeira porta a qual o cidadao
bate para tratar dos atos e neg6cios de sua vida civil. Em muitos casos, antes mesmo
de sequer tomarem conhecimento de que precisam buscar um advogado, as partes
comparecem aos cartorios e tém contato com as primeiras orientagdes juridicas, seja
para uma transmissao imobilidria, um inventario, casamento, divércio, emancipagao

ou outro ato juridico.

Por isso, é de suma importancia o papel de consultores juridicos imparciais exercido
pelos tabelides e oficiais, que sdo, por expressa disposicao legal, profissionais do
direito. E dever desses agentes orientar as partes sobre os melhores meios de
atingirem suas pretensdes juridicas, sempre, é claro, de forma imparcial e
independente — o que os diferencia, por exemplo, dos advogados, cujo patrocinio
envolve sempre a defesa dos interesse de seu constituinte (ou de seus constituintes),

mesmo que para uma operagdo consensual.
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O acesso a informacéao € considerado pela maior parte dos autores, tanto classicos
quanto contemporéneos, pilar essencial da ideia de acesso a justica. Afinal, a
informacao € sempre o primeiro passo na realizacdo de que se tem um direito; e,
também, na descoberta do caminho necessario para efetiva-lo, concretiza-lo ou

consolida-lo.

Nesse sentido, Marjorie Marona (2013, p. 119, g.n.), preceptora da ideia de acesso a
justica pela via dos direitos, defende que iniciativas de informacao e divulgacao
juridica, no ambito das politicas publicas, sdo imprescondiveis para garantir que os
cidadaos possam, por si mesmos, reconhecer uma situagao de desrespeito e buscar
meios para corrigi-la ou sana-la. A autora também argumenta que o auxilio de uma
equipe técnica (seja de advogados, defensores publicos, assisténcias judiciarias,
notarios ou registradores) tornara possivel, a partir da provocacdao do cidadao, a
escolha do melhor caminho para se resolver a situagéo, reconhecendo, no entanto,

que nem sempre o0 dominio juridico sera capaz de tratar e reparar a injustica.

Sendo assim, nao ha duvidas da centralidade da atuacao dos cartérios como ndcleos
de informacao juridica qualificada, aptos a atender a populacéo, paralelamente aos
orgaos publicos, a advocacia e as instituicées de ensino.

Nao menos importante, contudo, é o papel dos notarios e oficiais de registro na
promoc¢ao do acesso a justica por meio da qualificacao notarial (ou registral) e da
publicidade.

A doutrina denomina “qualificagdo” o expediente por meio do qual os agentes
delegados examinam e se pronunciam acerca da “validade do negécio juridico, a sua
forma e demais circunstancias” (Loureiro, 2018, p. 576). No exercicio de sua atividade,
ao certificarem o cumprimento das formalidades legais e fiscais inerentes a pratica de
um ato ou negdcio juridico, os tabelides e registradores asseguram a eficacia dos
direitos e obrigacdes criados pelas partes. Em outras palavras, garantem que aqueles
direitos seréao efetivos e vinculantes, promovendo, assim, seguranca juridica e acesso

a justica pela via dos direitos.
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A seu turno, a publicidade também é elemento e principio central da atividade notarial
e registral, e se da, em regra, mediante certidao dos atos lavrados nos livros e fichas
do cartério. Essa publicidade estd, contudo, sujeita a restricbes em razdo da
necessidade de preservacao de outros direitos fundamentais, como a dignidade, a
intimidade, a honra e a vida privada (art. 52, X, da Constituicdo da Republica). E o
caso, por exemplo, de atos notariais e registrais relativos a divorcio, testamento e
adocédo, par os quais a expedicdo de certiddes e traslado € restringida as partes,
procuradores ou pessoas autorizadas.

Em ocasiao passada, tivemos a oportunidade de defender o papel da publicidade
notarial e registral na promocao do acesso a justica pela via dos direitos, defesa a qual

fazemos coro no presente trabalho:

E certo que, ao assegurarem a publicidade e disponibilidade das informagdes
constantes de seus assentos, os delegatarios promovem seguranca juridica
para toda a comunidade. Por meio da publicidade, qualquer pessoa pode
tomar conhecimento das situacdes juridicas relativas a pessoas e coisas
dentro da comunidade juridica, o que facilita e estabiliza o trato negocial,
empresarial e imobiliario. Através do registro civil, por exemplo, uma parte
pode tomar conhecimento da capacidade civil da outra antes da conclusao
dos negdcios juridicos, o que incrementa a seguranga a respeito de sua
validade e eficacia. E, por meio da seguranca juridica, instrumentaliza-se a
prevencdo de conflitos.

Além disso, a publicidade notarial e registral também se encontra inscrita no
ambito do acesso a justica pela via dos direitos. Isso porque, ao garantirem
que os atos constantes de seus assentos estarao disponiveis a qualquer
pessoa, os oficiais contribuem para a garantia de informacao, inclusive
a respeito dos proprios direitos dos interessados. Trata-se de elemento
do acesso a justica pela via dos direitos expressamente abordado por
Marjorie Marona (2013, p. 118-120). Ademais, ao promoverem a adequada
conservacao e guarda desses documentos, muitas vezes por longos
anos, os notarios e registradores também auxiliam na promocao do

direito a memdria individual, histérica e cultural. (Quirino, 2021, p. 87,
g.n.)
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Por fim, cabe mencionar outro meio importante através do qual os notarios e
registradores promovem 0 acesso a justica pela via dos direitos: os procedimentos

extrajudiciais.

E possivel conceituar os procedimentos extrajudiciais como aqueles expedientes,
atribuidos a tabelides e oficiais de registro pela lei, que compreendem a elaboracao
ou conducado de mudltiplos atos, e que originariamente exigiriam das partes o
ajuizamento de um processo judicial. E Gtil notar que, embora os procedimentos
extrajudiciais possam culminar em um ato notarial ou registral tipico (como a escritura
publica ou o registro), € notoria sua diferenca em relagéo a atos simples, que envolvem
apenas uma etapa, nao exigem maiores investigacées ou qualificacbes sobre a

situacao apresentada pelas partes e ndo substituem acoes judiciais.

Podem ser caracterizados como auténticos procedimentos extrajudiciais, por
exemplo: i) os inventarios e partilhas extrajudiciais, promovidos pelos tabelides de
notas (art. 610, §1° do CPC); ii) os divorcios extrajudiciais, também de competéncia
dos tabelides de notas (art. 733 do CPC); iii) a usucapido extrajudicial, processada
perante os Oficiais de Registro de Imdveis (art. 216-A da Lei n® 6.015/73); iv) a
adjudicacao compulsoéria extrajudicial, também processada perante os registradores
de iméveis (art. 216-B da Lei n®. 6.015/73); v) o procedimento de reconhecimento da
filiacdo socioafetiva, realizado perante os Oficiais de Registro Civil das Pessoas
Naturais (Provimento n°. 63/2017, da Corregedoria-Nacional da Justica); vi) o
procedimento de alteragdo de nome e género das pessoas transgénero, também de
competéncia do registro civil das pessoas naturais (Provimento n® 73/2018, da
Corregedoria-Nacional da Justi¢a); entre outros.

Esses procedimentos, que ndo envolvem diretamente um litigio entre as partes, séo
iniciativas legais que acompanham um movimento de desjudiciariza¢ao, que busca,
paulatinamente, descentralizar o exercicio da jurisdicao para outros érgaos e atores,
além do Poder Judiciario, em especial nos procedimentos de jurisdicao voluntaria ou

que nao envolvam atividade judicante.
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A forma por meio da qual o exercicio dessa jurisdicdo extrajudicial, por meio dos
procedimentos extrajudiciais, concretiza os preceitos de acesso a justica pela via dos
direitos merece explicagdo mais delongada, em capitulo préprio; até porque o objeto
central do presente trabalho é, rigorosamente, a proposta de criacdo de um novo
procedimento extrajudicial, destinado a execucéao forcada de dividas civis.

Por isso, tratou-se do tema no capitulo seguinte, com o destaque que Ihe € devido.
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3 A DESJUDICIARIZAGAO COMO CONCRETIZACAO DE UMA PERSPECTIVA DE
ACESSO A JUSTICA PELA VIA DOS DIREITOS

Como mencionado alhures, o reconhecimento da existéncia e da validade de diversas
manifestagbes da jurisdicdo permite o reconhecimento, também, de diversas formas
de solucao dos conflitos e autorregulamentacao da vida. Uma das manifestacoes por

meio das quais se identifica essa “pluri-jurisdicionalidade” é a desjudiciarizacao.

Esse fendbmeno pode ser definido como o afastamento da obrigatoriedade de
intervencdo do Poder Judiciario em causas cuja natureza permita a resolucdo em
outras esferas, sem prejuizo a coletividade, aos interesses de terceiros e aos

vulneraveis.

Na mesma linha, Hill (2021, p. 383) disserta:

A desjudicializagao consiste no fendmeno segundo o qual litigios ou atos da
vida civil que tradicionalmente dependeriam necessariamente da intervencao
judicial para a sua solugcdo passam a poder ser realizados perante agentes
externos ao Poder Judicidrio, que ndo fazem parte de seu quadro de
servidores. Trata-se, em suma, da consecucdo do acesso a justica fora do
Poder Judiciario, ou seja, do acesso a justica extra muros.

Para Ricardo Dip, o inicio da tendéncia de desjudiciarizagdo se deu com a
promulgacdo da Emenda Constitucional 45/2004 (Reforma do Poder Judiciario),
quando “iniciou-se, entre nds, uma etapa de desjudicializacdo (ou desjudiciarizacao,
como parece mais proprio dizer), propiciando-se o uso de meios nao judiciais para a
solucdo de questbes antes submetidas exclusivamente a competéncia do Poder
Judiciario” (Dip, 2016, p. 135).

E de se reconhecer a relagdo causa-efeito entre a descentralizagdo da jurisdicdo e a
desjudiciarizagdo. Afinal, como € sabido, a tradicdo juridica sempre optou por priorizar
a adjudicagao das demandas em detrimento de outros meios de solugdo. E, quando
0s autorizava, como no caso da conciliacao prevista no art. 652, "a", da Consolidacao
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das Leis do Trabalho - CLT, ndo raro acabava por limitar essas experiéncias aos

espacos dos tribunais e juizos.

Dessa forma, reconhecer a legitimidade de outras fontes de jurisdicao implica mudar
o paradigma a respeito da forma de se enxergar o papel do Poder Judiciario: ele passa
a nao mais ser a unica e necessaria fonte da jurisdicdo, e nem mesmo a primaria;
passa a assumir, progressivamente, a missao de "guardiao da jurisdicionalidade",
disponivel as partes sempre que se virem diante de lesdo ou ameaca a direito (art. 59,
inciso XXXV, da CR/1988).

Contudo, defende-se que o crescente fendmeno de desjudiciarizagdo da vida privada
nao pode ser compreendido como mera tendéncia procedimental, autbnoma e
desvinculada do restante do mundo juridico e da vida politica. Na realidade,
aparentemente, a desjudiciarizacdo € apenas uma das manifestacbes de um
fendbmeno mais amplo: uma mudanga da mentalidade coletiva a respeito da forma de

efetivacao dos direitos na esfera privada.

Essa mudanca, ao que tudo indica, € a gradual inversdo da légica segundo a qual
cabe ao interessado na concretizacdo de um direito o énus de buscar o auxilio do
Estado-juiz para satisfazé-lo; ao menos, reitera-se, nos ramos em que impera o direito

privado stricto sensu.

Tome-se por exemplo a Lei n®. 11.441/2007, que permitiu a promogéo do inventario
extrajudicial por escritura publica. Antes de sua vigéncia, os herdeiros deveriam
buscar o Poder Judiciario, por meio de um processo publico, para inventariar os bens
do falecido e decidir sobre a partilha. O que a lei retromencionada permitiu foi, na
pratica, a efetivacao dos interesses dos envolvimentos diretamente na esfera privada,
perante o notario, a partir de declaracées de vontade. Se um terceiro porventura sofrer
prejuizo em decorréncia das declaragdes produzidas, ou se estas nao
corresponderem a verdade, cabera ao prejudicado buscar o Poder Judiciario,
posteriormente ao ato, para satisfagéo de seu direito.
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Veja-se que nao sao os herdeiros que devem buscar o Poder Judiciario para validacao
de suas manifestagbes de vontade, as quais passam a possuir, em si mesmas, 0
potencial para producdo de efeitos; € o eventual prejudicado que deve buscar a
declaracao da nulidade perante a autoridade judicial competente.

Mas nao se acredite que essa gradual inversdo da logica esta associada a
desjudiciarizacdo. Na realidade, € um fenébmeno politico e juridico mais amplo, que
engloba também outras esferas da administracao da justica, e jA se encaminhava
antes mesmo das primeiras iniciativas de desjudiciarizacdo. A prépria reducao das
formalidades associadas ao inventario judicial (com a criagdo do arrolamento sumario,
por exemplo, pela Lei n®. 7.019/82), j& encaminhava esse movimento, ainda que de

forma vestibular.

Outro exemplo desse fenbmeno é o paulatino crescimento do reconhecimento de
novas hipétese de aplicagdo da autotutela executiva. Como ja mencionado alhures, a
autotutela tradicionalmente era relegada a absoluta excepcionalidade, por se entender
que apenas o Estado-juiz possuiria legitimidade para adentrar forcadamente na esfera
juridica do devedor e proceder, por exemplo a, expropriagdo de bens. Contudo,
analisando comparativamente o direito brasileiro e o direito italiano, os Theodoro
Junior e Andrade (2021) foram taxativos ao reconhecer a criacdo de novos
instrumentos de autotutela, cada qual com balizas préprias, como o penhor nao-

possessorio, o pacto marciano e a alienagao fiduciaria em garantia.

Evidentemente, ndo se confunde a autotutela com a desjudiciarizagdo. Os proprios

autores, ha pouco mencionados, sdo enfaticos ao pontuar que

a autotutela implica na possibilidade de a parte realizar a “justica” por si
mesma e, por isso, hdo se confundiria com outras formas de realizagéo
dos direitos fora da justica estatal, como a arbitragem ou outros métodos
de solugao de conflitos extrajudiciais que envolvem a atuacéo da figura de um
terceiro para atuagao dos direitos, razao pela qual a autotutela se diferencia,
por exemplo, da “desjudicializagao” da execugao em sentido estrito que,
como se vera mais adiante, tende a se desenvolver sob a gestdo de um
terceiro, seja este um notario ou outro profissional que atue como agente de

execucao.
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(Theodoro Janior; Andrade, p. 111, g.n.)

No entanto, ambos possuem em comum o fato de que modificam a posi¢cédo do Poder
Judiciario na tutela das relag¢des privadas. Afinal, nas hipéteses de autotutela, o credor
realiza seu direito com as préprias maos, cabendo ao devedor, se entender que seu

direito foi lesado, buscar o Estado-juiz para dirimir a questao, sempre a posteriori.

A propria desjudiciarizagdo da execuc¢ao, proposta que € o principal objeto da presente
dissertacdo, representa uma flexibilizagdo da ordem tradicional de participagédo do
Poder Judiciario no &mbito das relagdes civis. Na sisteméatica atualmente adotada pela
legislacdo, o cumprimento forcado das obrigacdes exige a prévia intervencdo do

Estado-juiz, a quem cabe, com exclusividade, determinar medidas constritivas.

Acolhendo-se a proposta de desjudiciarizacdo, passa-se ao foro extrajudicial o
procedimento executivo, de forma que a participacao das partes ocorrera perante um
agente privado — tabelido de protesto ou outro agente de execugao definido por lei. E
o procedimento extrajudicial assim prosseguira, sempre em ambito privado,
observados os parametros legais fixados para a atividade, os quais funcionam como
forma de padronizar expedientes, proteger direitos e garantir seguranca juridica dos

envolvidos.

Nesse sentido, cabe ao devedor, se entender que de alguma forma seus direitos estao
sendo lesados, invocar a presenca do Estado-juiz, o qual assumira o controle do
procedimento (ou do ponto controvertido) até a solu¢do da questao. Mais uma vez, o
padrdo € o mesmo: o Poder Judiciario permanece na salvaguarda dos direitos dos
envolvidos, mas sob um aspecto de controle de determinada atividade, e ndo de
execucao direta dela.

Contudo, sempre que se tocar em assuntos relacionados a desjudiciarizacédo, €
essencial direcionar a atengcdo para um aspecto essencial, frequentemente
inexplorado por parte da doutrina, que ainda volta seu olhar apenas para um aspecto

de eficiéncia numérica, fortemente influenciado por uma visdo neoliberal do sistema
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de justica. Esse aspecto estad relacionado a efetiva realizacao dos direitos e

expectativas das partes envolvidas, sejam elas credoras ou devedoras.

Afinal, se a proposta da desjudiciarizacao € facilitar o acesso do credor a seus direitos,
€ certo que isso nao pode ser feito as custas dos direitos e garantias do devedor, o
qual, na execucgao civil, € quem se encontra em posi¢cao mais vulneravel, sob o risco
de sofrer intervengbes drasticas ndo apenas em seu patriménio, mas, também, em

seus direitos e liberdades individuais.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADIn n° 5.941,
reconheceu a constitucionalidade do art. 139, inciso IV, do Cadigo de Processo Civil,
que autoriza ao juiz a aplicacdo de medidas atipicas de execucdo, a fim de
constranger o devedor ao cumprimento da obrigacdo. Essas medidas, ao contrario
dos atos expropriatorios tipicos (penhora, adjudicagéo, alienagdo, pagamento, etc.),
investem contra a pessoa do devedor, buscando compeli-lo ao pagamento a fim de
evitar a continuidade das restricbes impostas.

Veja-se, nesse diapasdo, o seguinte trecho do acérdao da Corte Constitucional
brasileira:

(...) 10. O Poder Judiciario deve gozar de instrumentos de enforcement e
accountability do comportamento esperado das partes, evitando que
situag@es antijuridicas sejam perpetuadas a despeito da existéncia de ordens
judiciais e em razédo da violagdo dos deveres de cooperacdo e boa-fé das
partes — 0 que nao se confunde com a punigao a devedores que nao detém
meios de adimplir suas obriga¢des. 11. A variabilidade e dinamicidade dos
cenarios com os quais as Cortes podem se deparar (e.g. tutelas ao meio
ambiente, & probidade administrativa, a dignidade do credor que demanda
prestacao essencial a sua subsisténcia, ao erério e patriménio publicos),
torna impossivel dizer, a priori, qual o valor juridico a ter precedéncia, de
modo que se impde estabelecer o emprego do raciocinio ponderativo para
verificar, no caso concreto, 0 escopo e a proporcionalidade da medida
executiva, vis-a-vis a liberdade e autonomia da parte devedora. 12. In casu,
o argumento da eventual possibilidade tedrica de restricao irrazoavel da
liberdade do cidadao, por meio da aplicagdo das medidas de apreensao de

carteira nacional de habilitagdo e/ou suspensdo do direito de dirigir,
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apreensao de passaporte, proibicao de participagdo em concurso publico e
proibicdo de participagdo em licitacdo publica, € imprestavel a sustentar, s6
por si, a inconstitucionalidade desses meios executivos, maxime porque a sua
adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito apenas
ficara clara a luz das peculiaridades e provas existentes nos autos. 13. A
excessiva demora e ineficiéncia do cumprimento das decisdes judiciais,
sob a perspectiva da analise economica do direito, € um dos fatores
integrantes do processo decisorio de escolha racional realizado pelo
agente quando deparado com os incentivos atinentes a propositura de
uma acao, a interposicao de um recurso, a celebracdao de um acordo e a
resisténcia a uma execucao. Num cenario de inefetividade generalizada
das decisoes judiciais, & possivel que o devedor nao tenha incentivos
para colaborar na relacao processual, mas, ao contrario, seja motivado
a adotar medidas protelatorias, contexto em que, longe de apresentar
estimulos para a atuacado proba, célere e cooperativa das partes no
processo, a legislacao (e sua respectiva aplicacao pelos julgadores)
estara promovendo incentivos perversos, com maiores payoffs
apontando para o descumprimento das determinacoes exaradas pelo
Poder Judiciario. (...)"

(ADIn 5.941. Relator: Min. Luiz Fux. Julgamento em 09 de fevereiro de 2023.
Diario Judicial Eletrénico. Brasilia, g.n.).

Esse cuidado, que deve ser observado em todos os procedimentos de
desjudiciarizacao, é essencial para a garantia de um verdadeiro acesso a justica pela
via dos direitos.

Afinal, sem que se observem as garantias fundamentais de todas as partes, com
efetiva ampliacao do acesso a jurisdicao, ndo havera aumento de participagdo e nem
tampouco democratizagao do sistema. Ao contrario: se a ampliagdo do acesso de uma
das partes se der as custas da reducdo do acesso de outra, estaremos diante de
verdadeira institucionalizagdo de medidas de opressao.

Essa observacao ganha maior relevancia se considerarmos, por exemplo, que o rito
da execugao de dividas civis comuns € o mesmo utilizado por exemplo, para a
execucao de dividas fundadas em relagdes de consumo, e outras relagdes juridicas
nao-horizontais. Em caso de desjudiciarizagdo, garantir a protecdo da parte mais
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vulneravel em um novo procedimento extrajudicial € primordial, mormente em um
contexto socioeconémico em que 67% da populagdo se declara endividada, sendo
que 31% informam possuir muitas dividas financeiras, e 46% declaram que tém muita
dificuldade para pagar seus débitos (Quaest, 2023, p. 7-13).

Nesse sentido, ndo se pode cogitar de uma desjudiciarizacdo que nao seja
acompanhada, também, de um aprimoramento de medidas protetivas e de incentivo
a renegociacao e a consensualidade. Afinal, o acesso a justica pela via dos direitos
pressupde ndo apenas a preservacao de direitos existentes no mundo juridico, mas,
também, a concretizacdo efetiva desses direitos por meio da superagdo de "um
conjunto mais ou menos extenso de condicionantes de ordem socioeconémicas ou
identitarias, fundadas em estruturas de exclusdo e desigualdade social" (Avritzer;
Marona; Gomes, 2014).

E, como bem lembra Ana Carolina dos Reis Paes Leme (2022, p. 140), a "eficiéncia
dos tribunais ndo esta apenas na sua capacidade de dar respostas aos litigios que
processam, mas em dar respostas justas"; e assim também deve ser no foro
extrajudicial. I1sso significa que o design do procedimento deve servir ndo apenas ao
aprimoramento da velocidade do tramite procedimental, mas, também, a melhoria do
sistema executivo como um todo, preservando-se ou aprimorando-se as garantias

dadas aos devedores.

Nesse sentido, buscando contribuir para o desenvolvimento e aprimoramento de
projetos a respeito do tema, enfocar-se-d40 o0s principios processuais da atividade
executiva, buscando analisar de que forma esses principios devem se conformar a
possibilidade de uma execucao extrajudicial; e, ainda, qual a sua importancia em um
contexto de busca por um efetivo acesso a justica pela via dos direitos no

procedimento executivo.

Em regra, buscar-se-a analisar a desjudiciarizacao da execucao civil sob um aspecto
geral e teorico, a luz da dualidade ja estabelecida entre “exercicio da atividade pelos
magistrados e servidores da justiga” e “exercicio da atividade por agentes externos a

estrutura do Poder Judiciario”. Contudo, em alguns momentos, adotar-se-d40 como
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referéncias para o debate, em razao de sua relevancia pratica, Projetos de Lei em
tramite no Congresso Nacional, como o PL n® 6.204/19, de autoria da Senadora
Soraya Thronicke - PL/MS (desjudiciariza¢do da execucao civil) e o PL n°. 4.257/2019,
de autoria do Senador Antonio Anastasia - PSDB/MG (desjudiciarizacao da execugao

fiscal).



4 OS PRINCIPIOS DA EXECUCAO CIVIL: ENTRE O JUDICIAL E O
EXTRAJUDICIAL

A execucdao forgada ndo é atividade estatal nova, sendo que sua historia remonta as
primeiras manifestacdes de jurisdi¢cdo ja reconhecidas pela humanidade. Como ja
mencionado, antes mesmo da consolidacdo do monopdlio da for¢a pelo Estado, o
homem j& impunha concretude as determinac¢des do sistema de justica por meio da

execucgao.

No direito romano, a execuc¢ao por quantia certa era realizada pelo proprio credor, sob
mera fiscalizacdo do pretor (magistrado). No entanto, a época, toda execucgéo era
eminentemente pessoal, ndo se conhecendo outra forma de satisfacdo do direito do
credor sendo por meio da acao direta sobre a pessoa do executado (Theodoro Junior,

2006, p. 101). O procedimento era conduzido nos seguintes termos:

i. O credor, tendo obtido uma condenacgéao ou confissdo de divida
pelo devedor, poderia intentar a actio per manus iniectio —
procedimento destinado a execugao de obrigacbes —, 0 que dava
inicio ao tempus iudicati — prazo de trinta dias garantido ao
devedor para pagamento voluntario;

ii. Nao ocorrido o pagamento, o credor poderia levar o devedor,
forcadamente, a presenca do pretor, que concederia ao credor

expressa autorizagdo para agir sobre a pessoa do devedor;

iii. Com isso, o credor poderia prender manter preso o devedor
por até sessenta dias; devendo, nesse intersticio, leva-lo a pelo
menos trés feiras publicas, onde o devedor seria exibido, tendo
seu nome e o valor da divida anunciado a altas vozes, na busca

por interessados em satisfazer o crédito pelo obrigado;

iv. Nao havendo interessados, o credor poderia, a sua escolha:

sujeitar o devedor a trabalhos forcados, até o pagamento da
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divida; mata-lo; ou leva-lo para além do Rio Tibre (fora, portanto,
do territério romano) e vendé-lo, como escravo, a um

estrangeiro;

v. Se fossem varios os credores, o corpo do devedor deveria ser
fatiado em tantas partes quantas fossem os credores; a medida,
de viés, religioso, buscava garantir que o desonroso

inadimplente ndo pudesse ter um sepultamento digno.

Como se percebe, até mesmo as civilizagbes antigas reconheciam a importancia e a
centralidade de uma atividade executiva eficaz e célere, com o objetivo de tornar
concretos os direitos enunciados pelo ordenamento juridico. Na doutrina, a maior parte
dos autores, tanto classicos quanto contemporaneos, também reserva lugar de
prestigio a execugdo. Dentre os primeiros, vejam-se, por exemplo, as palavras de
Carnelutti (2010, p. 53, g.n.):

Por conseguinte, ndo s6 o processo geral é necessario, a fim de que se forme
o ordenamento juridico, mas que essa necessidade nado seja atribuida
exclusivamente a chamada cognicdo, mas também a execucéo forcada. S6
assim a realidade do direito corresponde a seu conceito, no qual, como
dissemos, se contém desde logo a balanca, mas também a espada.

Dentre os autores contemporaneos, podemos mencionar a opinido de Theodoro
Junior, que destaca o papel central da execucao forgada na concretizagao do objetivo
fundamental do processo, que € a realizagao do direito material juridicamente tutelado:

Nessa 6tica de encontrar a efetividade do direito material por meio dos
instrumentos processuais, o ponto culminante se localiza, sem duvida, na
execucao forcada, visto que € nela que, na maioria dos processos, o litigante
encontrara o remédio capaz de pb-lo de fato no exercicio efetivo do direito
subjetivo ameacgado ou violado pela conduta ilegitima de outrem. (Theodoro
Junior, 2021, p. 4, g.n.).
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A desjudiciarizacdo do processo executivo € uma proposta de viés contemporaneo,
que busca ressignificar as formas de realizacdo do direito privado, na tentativa de
superar a crise enfrentada pelo Poder Judiciario na gestao de um vultoso numero de

processos dessa natureza.

Sob o marco tedrico do acesso a justigca pela via dos direitos, ndo se pode cogitar de
uma desjudiciarizacdo da execugao — seja por meio das serventias extrajudiciais,
seja por meio de outros agentes privados — sem a garantia de que a mudanca
auxiliara na concretizacao efetiva de direitos, ndo apenas por parte do credor, mas,
também, por parte do devedor. Assim sendo, é de especial interesse analisar de que
forma alguns dos principios aplicaveis a execugéo judicial, de origem constitucional
ou legal, seriam aplicados e protegidos no foro extrajudicial, e sua importancia na
preservacao dos direitos envolvidos.

Sobre o assunto, Cristiano Duro defende a necessidade de uma reconstrugéao
democratica do processo de execucao, com resgate da palavra de todos os envolvidos

na determinagéo das melhores formas de cumprimento.

Nesse sentido:

Para tanto, defende-se a reconstrucdo da execucao sob bases democraticas,
com implementagdo da comparticipacdo e policentrismo, ndo sem antes
investigar algumas pré-compreensdes a serem contrabalanceadas por meio
do processo, que ird cerrar com a participacdo do devedor na Execugao
Democratica. (...)

Abandona-se, entéo, a ideia de que execugcdo € mero exercicio de império
para constituir verdadeiramente um processo que permite um debate
entre as partes pela melhor forma de cumprimento da obrigacéo
(mérito), unico modo de se resgatar o devedor de um estado de excecao,
permitindo sua autoinclusdao democratica por viabilizar o adimplemento
da obrigacao e o fim da execucdo com real implementacao de seu novo
paradigma. (Duro, 2018, p. 24/30, g.n.)
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A luz de tudo isso, os principios da atividade executiva assumem especial importancia,
uma vez que se colocam como verdadeiros guias de acao e interpretacao, ndo apenas
para o intérprete-aplicador do direito, mas, também, para o préprio formulador do
direito - isto é, o legislador.

Se, como defendem Alexy e outros autores (como Bachoff e Larenz), os principios sao
espécie de norma'?, é de fundamental importancia que se identifiquem os principais
principios que guiam a execuc¢ao judicial dentro do paradigma do Estado Democratico
de Direito, a fim de garantir sua adequada transposi¢cdo a uma eventual execucao

extrajudicial, com preservagao de seu conteudo normativo fundamental.

Embora o processo executivo tenha principios proprios, é certo que algumas garantias
basilares — e, por isso, especialmente importantes — sdo compartilhadas com o
processo civil em geral. Assim, optou-se por trata-los em duas seces distintas,
apenas para proporcionar melhor organizacao deste trabalho, sem se olvidar de que,
na realidade, todos os principios formam uma rede unificada de garantias

procedimentais, que agem concomitantemente e mutuamente.

3.1. PRINCIPIOS GERAIS DE PROCESSO CIVIL E SUA APLICABILIDADE EM
EVENTUAL PROCEDIMENTO EXTRAJUDICIAL

3.1.1. O contraditorio

3.1.1.1. Contraditério material e efetivo no paradigma do processo constitucional
brasileiro

No Estado Democratico de Direito, o contraditério representa mais que uma
formalidade procedimental, sendo considerado verdadeiro direito fundamental,
conforme preceitua o art. 52, inciso LV, da Constituicdo da Republica de 1988; e

12 “Tanto as regras como os principios também s&o normas, porquanto, ambos se formulam através de
expressoes debdnticas fundamentais, como mandamento, permissao e proibi¢ao. (...) Para Alexy, regras
e principios sao subespécies de normas. Ambos sdo normas porque dizem o que deve ser (estdo num
plano deontoldgico e podem ter o funtor de ordem, permissdo ou proibigao). Assim, a distingdo entre
regras e principios € uma distingdo entre dois tipos de normas.” (Amorim, 2005, p. 124-125).
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compreende nao apenas 0s processos judiciais, mas também os expedientes
administrativos. Os contornos do direito ao contraditério sdo mais especificamente
trabalhados nos arts. 72, 92 e 10 do Codigo de Processo Civil, na parte referente as

normas fundamentais.

Dentre as inovagdes do CPC/2015, pode-se mencionar, por exemplo, a expressa
contemplagdo do principio da nao-surpresa, vedando-se ao magistrado proferir
decisdo sem que se conceda prévia possibilidade de manifestagdo as partes, ainda
que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio (como nulidades, prescricao

e decadéncia, incompeténcia absoluta, entre outras).

Ja é consolidada, na doutrina e na jurisprudéncia, a ideia de que o direito ao
contraditério ndo se limita a abertura de prazo para manifestacao de todas as partes
envolvidas. Na realidade, o contraditério estatuido pela Constituicdo da Republica é o
material, que implica a possibilidade de as partes efetivamente influenciarem no
julgamento, por meio de suas teses juridicas e provas produzidas. Em outras palavras,
“‘indispensavel é que o litigante ndo s6 tenha assegurado o direito de ser ouvido em
juizo, mas (...) também o direito de participar, ativa e concretamente, da formacao do
provimento com que seu pedido de tutela jurisdicional sera solucionado” (Theodoro
Junior, 2015, p. 110-111).

Os Professores Fernando Gonzaga Jayme, Renata Christiana Vieira Maia e Cirilo
Augusto Vargas (2019, p. 17) afirmam que, no paradigma processual do Estado
Democratico de Direito, superando o modelo privatistico do Estado Liberal e o modelo
centralizador do Estado Social, as partes devem participar da constru¢ao do processo,
sendo os atores processuais inter-dependentes. Mais que isso, ressaltam o papel
garantidor do magistrado, a quem incumbe zelar pela efetividade do contraditério e da
participacado dos interessados, sob pena de nulidade do provimento jurisdicional:

Nao paira duvida de que a dindmica desencadeada pelo contraditério material
demandara aumento do encargo judicial na direcao dos processos. Observa
Consolo (2009, p. 58) que o fracasso em conceder um espago argumentativo-
defensivo adequado as partes (resultante da omissao judicial em promover o

debate tempestivo acerca da matéria de conhecimento oficioso) implica a
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recuperagcdo necessaria da dialética processual somente a posteriori
(mediante decretacdo de nulidade do provimento). Portanto, a violagdo do
contraditorio conduz a uma regressao do procedimento cuja consequéncia
direta € a morosidade. Para ele, a obrigatoriedade de o juiz promover o
dialogo com os litigantes servira como uma certificagdo do grau de
preparo do 6rgao jurisdicional e encorajara um exame imediato e exato

dos termos do processo. (Jayme; Maia; Vargas, 2019, p. 18, g.n.).

Exatamente por isso, a observancia do direito ao contraditorio efetivo (ou material)
integra o escopo da boa técnica processual—terminologia trabalhada por Aroldo Plinio
Goncgalves —, verdadeiro savoir-faire procedimental, vocacionado a efetivacdo do
melhor direito dentre aquele discutido pelas partes.

Nao a toa, para o mencionado autor, o contraditorio é elemento integrante da propria
ideia de processo:

O processo € um procedimento, mas nao qualquer procedimento; é o
procedimento de que participam aqueles que séo interessados no ato final,
de carater imperativo, por ele preparado, mas ndo apenas participam;
participam de uma forma especial, em contraditério entre eles, porque seus

interesses em relacao ao ato final sdo opostos. (Gongalves, 1992, p. 68).

A ideia de que o contraditério é ponto fulcral do devido processo legal e da boa técnica
processual encontra ressonancia na jurisprudéncia dos tribunais. Nesse sentido,
destaca-se o paradigmatico julgamento do Mandado de Seguranca n®. 24.268/MG,
pelo Supremo Tribunal Federal, no qual ficou assentada a tese de que o contraditorio
‘contempla todos os processos, judiciais ou administrativos, € ndo se resume a um
simples direito de manifestacdo no processo”, envolvendo “ndo s6 o direito de
manifestacdo e de informagdo, mas também o direito de ver seus argumentos
contemplados pelo 6rgéo julgador” (STF. Tribunal Pleno. MS n°. 24.268-0/MG, Rel.(a)
Min. Ellen Gracie, Rel.(a) p/ o Acérdao: Min. Gilmar Mendes, julg. 05/02/2004).

No ambito dos Tribunais de Justica, a tese contemplada pela Suprema Corte também
ja se encontra amplamente assentada, conforme se vé do excerto jurisprudencial

abaixo:
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EMENTA: APELACAO CIVEL. TUTELA CAUTELAR ANTECEDENTE.
EXTINCAO SEM JULGAMENTO DO MERITO. AUSENCIA DE
PRESSUPOSTOS PROCESSUAIS. RE FALECIDA. ACAO PROPOSTA
CONTRA O ESPOLIO. NAO OBSERVANCIA DOS ARTS. 10 E 321 DO CPC.
AUSENCIA DE INTIMACAO PREVIA. DECISAO SURPRESA. VEDAGAO.
DESCUMPRIMENTO. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO PARA
ANULAR A SENTENGCA. -Antes de ultimada a partilha, o espdlio é
processualmente capaz e tem legitimidade para promover ou ser demandado
em agao judicial envolvendo direito e/ou obrigagao da falecida. - Entendendo
0 juiz que a inicial ndo atende aos requisitos legais, cumpre ao mesmo
ordenar a parte que promova a sua regularizagédo, nos termos do art.321 do
CPC e nao extinguir de plano a agao por irregularidade do polo passivo. Nos
termos do art. 10 do CPC, nao é permitido ao juiz decidir sem antes dar as
partes a possibilidade de se manifestar sobre o fundamento a ser utilizado na
decisao, mesmo que se trate de matéria de ordem publica. E a denominada
regra de vedacao a decisao-surpresa, que tem por objetivo concretizar
uma nova dimensao ao principio do contraditério, dando as partes
envolvidas um efetivo poder de influéncia no julgamento da causa.
Recurso conhecido e provido para anular a sentenca." (TJMG - Apelacao
Civel 1.0000.23.086085-0/001, Relator(a): Des.(a) Paulo Rogério de Souza
Abrantes (JD Convocado), Camara Justica 4.0 - Especiali, julgamento em
14/07/2023, publicagdo da sumula em 17/07/2023, g.n.)

Trata-se o contraditério, como se percebe, de um dos pilares do denominado processo
constitucional, compreendido como o conjunto de garantias e parametros processuais
constitucionalmente assegurados e normatizados, dotados de supremacia e
imutabilidade, a medida em que encorpam direitos fundamentais. Sobre o0 tema,
melhor explica Baracho, destacando os pressupostos do direito ao contraditério:

Algumas regras séo basicas para a compreensdo de pontos essenciais a
tutela constitucional do processo: a correta citagcdo (audiatur altera pars),
sendo que a falta de citagdo, nos casos concretos, gera nulidade;
inconstitucionalidade por falta do respeito aos prazos; inconstitucionalidade
por sonegacdo do direito de audiéncia ou de ser ouvido;
inconstitucionalidade pela privacdo de provas, para correcdo de erros de
procedimento; inconstitucionalidade por supressao ou privagéo de recursos;

inconstitucionalidade por privagdo de reviséo judicial; inconstitucionalidade

67



por falta de idoneidade do juiz, pelo que é garantia fundamental a existéncia
de Tribunal competente e imparcial, que ndo viole a garantia do due process

of law.

O Processo Constitucional efetiva-se através desses pressupostos,
bem como da consagracao dos procedimentos que garantem os direitos
das partes, outorgando-lhes oportunidade razoavel para defender-se e
fazer valer suas provas. Em todas essas circunstancias deve-se assegurar
a efetiva igualdade das partes, em todas as fases de atuacao no processo.
Os principios do devido processo legal, da defesa em juizo e do acesso a
justica foram elevados a categoria de disposigcoes internacionais. (Baracho,
2004, p. 71-72, g.n.)

Nesse sentido, parece evidente que o principio do contraditério, em razdo de sua
centralidade, deve ter seu escopo preservado — sendao ampliado — no foro extrajudicial,

caso o legislador venha a optar pela desjudiciarizacdo da execugao de titulos civis.

Mais que isso, é essencial que o contraditério da execucao extrajudicial seja material
e efetivo, de forma que as partes possam, em uma perspectiva dialética, suscitar as
questbes de fato e de direito que entendam pertinentes, tendo-as apreciadas em
decisdo que prestigie as alegacdes de fato e de direito deduzidas pelos envolvidos.

3.1.1.2. O contraditorio no procedimento extrajudicial de execugao

E cedico que, em regra, ndo existe verdadeira lide de direito material no procedimento
executivo, uma vez que se presta, apenas, a satisfazer uma obrigacao ja liquida, certa
e exigivel. Em outras palavras, a execugao nao se presta a determinar quem tem o
direito, mas sim a entregar os bens da vida necessérios a satisfacdo de determinado
direito. Nao obstante, dentro de um paradigma de processo civil constitucional, o
contraditério efetivo deve ser oportunizado em todos os atos, sob pena de manifesta

ofensa ao art. 59, inciso LV, da Constituigao.

Ora, se, na execuc¢ao judicial, € dado ao devedor embargar a execug¢ao (ou impugnar
o cumprimento de sentenca), também deve-lhe ser garantido esse direito na
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execucao extrajudicial. E, uma vez demonstrado o interesse do devedor no embargo
ou na impugnagao, é essencial que a questao seja dirimida apenas pelo juizo estatal
competente (juiz natural da causa), sem qualquer juizo prévio de admissibilidade por
parte do agente de execucgao privado (por exemplo, o tabelido).

Mesmo nos casos de impugnagdes ou embargos "manifestamente infudados"”, a
remessa do pleito ao juizo competente € necessaria. Retomando os ensinamentos de
Baracho, no paradigma de processo constitucional, o direito ao juiz natural,
competente e imparcial possui natureza judicial e constitucional, incorporando
garantia fundamental, inderrogavel pela vontade das partes, € mesmo pela vontade
do legislador. O autor destaca, ainda, que essas garantias possuem escopo geral e
genérico, atingindo todos os tipos de processos, judiciais ou administrativos (Baracho,
2004, p. 73).

A submissao das impugnacdes e embargos a prévio juizo de admissibilidade do
agente privado implicaria a criacdo de manifesto bloqueio ao acesso a justica, ja que
incumbiria ao devedor buscar uma nova acao, autbnoma, para questionar a decisao
do agente de execugao, multiplicando-se o numero de processos e descentralizando

o nucleo de competéncias no processo.

O proprio Cédigo de Processo Civil, em seu art. 918, dispbs que o juiz rejeitara
liminarmente os embargos a execucao quando forem intempestivos, manifestamente
protelatérios ou quando couber o indeferimento da peticao inicial ou a improcedéncia
liminar do pedido. Vé-se que, mesmo em casos de manifesto e evidente vicio nos
embargos (como a intempestividade), a rejeicao deve-se dar por ato do juiz, ndo se
cogitando da possibilidade de que um agente administrativo (escrivao, por exemplo),
pudesse fazé-lo.

Trata-se, na espécie, de uma garantia processual conferida ao devedor, de que seus
embargos apenas serao rejeitados por ato de uma autoridade judiciaria, garantia esta
que nao pode ser abandonada em caso de desjudiciarizagao.
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N&ao obstante, parte da doutrina que vem analisando o tema argumenta que a remessa
da impugnacéao ou dos embargos ao juiz estatal, quando manifestamente infundados,
provocaria desnecessario retardo do processo executivo. Contudo, tal argumento nao
se sustenta. Na propria execucdo judicial, o oferecimento dos embargos ou da
impugnagao ndo tem o condéo de interromper os atos executivos (art. 919 do CPC).

A tendéncia é que essa regra seja conservada no ambito extrajudicial.

Em outras plaavras, uma vez recebidos os embargos ou a impugnacao, devem estes
ser remetidos ao juizo para apreciacao, sem qualquer juizo de admissibilidade, mas
também sem que o procedimento precise ser interrompido perante o agente da
execucao. Ao juiz, na hipbtese, cabera a apreciacdo apenas do objeto da irresignacéo
do devedor, permanecendo 0s atos executivos sob a responsabilidade do agente

extrajudicial.

Isso tudo, € claro, ressalvada a possibilidade de atribuicao de efeitos suspensivos aos
embargos ou a impugnacado, o que deve ser feito por ato do juiz, de forma
fundamentada (art. 919 do CPC).

Além disso, ainda no que tange ao direito ao contraditério, é essencial que qualquer
iniciativa de desjudiciarizacao condicione o inicio dos atos executivos a prévia citacao
ou intimacao do devedor. A possibilidade de arresto, sequestro ou constricao
cautelar de bens, inaudita altera parte, malgrado extremamente importante, deve ser
reservada a tutela do juiz natural, ndo sendo compativel com a natureza administrativa
das funcbes dos agentes de execucgdo (tabelido de protesto ou outro profissional,
designado por lei).

Em outras palavras, os principios do contraditério e do juiz natural impdem que o
procedimento extrajudicial deve sempre respeitar o contraditério prévio. As
flexibilizagbes desse preceito — que €, repete-se, uma garantia fundamental — depende
de verdadeira ponderacdo de direitos fundamentais, operagao légico-juridica que
possui natureza estritamente judicial. Nesse sentido, a licdo de Castanho de Carvalho
(2004):
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Sobretudo em se tratando da limitacdo de certos direitos
fundamentais, nenhum outro 6rgao ou poder pode se antecipar ao
Judiciario na interpretagao de clausula constitucional. A existéncia de
determinados direitos fundamentais de superlativa importancia tem
levado a doutrina constitucional a admitir que alguns deles s6 podem
ser limitados por decisado judicial. Nao se trata da mera possibilidade
de recorrer ao Judiciario quando de sua restricao por outra autoridade
nao jurisdicional, mas do reconhecimento de que, diante de certos
direitos fundamentais, o Judiciario tem sempre a primeira e a
ultima palavra.

Sendo assim, caberia ao credor, se acreditar que possui fundamentos faticos e
juridicos bastantes para requerer uma medida cautelar na execucao, dirigir seu pedido
ao juiz competente, antes ou apds o inicio do procedimento extrajudicial perante o

agente de execucao.

Nao se pode cogitar de que um agente nao-jurisdicional venha a realizar verdadeira
ponderagdo de direitos fundamentais, inclusive com exame de provas, para, sem
prévio contraditério, autorizar medidas constritivas sobre qualquer pessoa; essa

atividade, defendemos, cabe exclusivamente ao juizo natural.

Por fim, ainda tratando do direito ao contraditorio, ndo se pode olvidar da necessidade
de estabelecimento de uma forma rapida e pratica para que qualquer das partes
se insurja contra qualquer ato do agente de execucao, que considere ilegal,
desarrazoado ou atentatorio a qualquer dos principios que guiam a atividade, de forma
equivalente ao agravo de instrumento, na execucao judicial (art. 1.015, Paragrafo
Unico, do CPC). Afinal, se a ideia por tras da desjudiciarizagdo é transferir ao foro
extrajudicial as funcbes e tarefas administrativas, e que nao envolvem contetdo
decisério, deve o procedimento ser guiado por regras que sejam tao precisas e coesas
quanto possivel, sendo garantida forma eficaz de impugnacédo, sempre que

necessario.

Tomando como parametro o Projeto de Lei n®. 6.204/2019, que atribui as funcdes de

agente da execucdo aos tabelides de protesto, poder-se-ia argumentar que o
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mecanismo procedimental em questao ja existe; afinal, é direito de todo usuario dos
servigos extrajudiciais reclamar aos juizes corregedores e a Corregedoria-Geral da
Justica (CGJ) a respeito da atuacao dos oficiais de registro e dos notarios (art. 37 da
Lei n®. 8.935/94). No entanto, acredita-se ser insuficiente 0 mecanismo procedimental
em questao, que € destinado, via de regra, a questdes meramente administrativas e
nao-especializadas. A insurgéncia contra os atos do agente de execucao deveria ser

realizada por expediente préprio, na esfera jurisdicional.

Isso porque, se a insurgéncia é contra o ato praticado, e nao contra a postura do
agente delegado, o procedimento respectivo deve poder abarcar toda a cognicao que
a situacado pode exigir, o0 que ndo € possivel em ambito administrativo. Em outras
palavras, é essencial, para a garantia do direito ao contraditério e para trazer
seguranca juridica as partes, que seja desenhado um procedimento especifico para
que o devedor possa se insurgir contra os atos do agente de execucao, remetendo-

se a questao ao juiz competente — em regra, sem efeito suspensivo —, para dirimi-la

judicialmente.

Essa escolha, que cabe ao legislador, impactara até mesmo na definicdo dos juizes
competentes, ja que, via de regra, as reclamacgdes contra os notarios e registradores
sdo examinadas pelo juiz corregedor permanente da comarca, e nao pelo juiz da vara
civel, que seria 0 mais indicado para apreciagdo da controvérsia em toda a sua

profundidade.

Esse procedimento de impugnacao, a fim de ter sua celeridade maximizada, bem
como garantir a possibilidade de manifestacao de todos os envolvidos, deve integrar
e aproximar o foro extrajudicial e o foro extrajudicial, reduzindo a distancia entre
partes, agentes de execugcdo e magistrados, na busca pela resolugcao rapida e

assertiva das questbes suscitadas.

Acredita-se que o mesmo rito procedimental poderia ser empregado para os trés
expedientes de insurgéncia das partes contra a execucao extrajudicial, quais sejam:
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1. A impugnacgéo ao cumprimento de sentencga, que é ato processual do
devedor, ja previsto na legislagdo processual como mecanismo para
guestionamento das execugdes forcadas lastreadas em titulo judicial;

2. Os embargos a execucdo, que também sao ato processual do
devedor e ja possuem previsao legal, destinando-se a questionar as
execucgoes forcadas lastreadas em titulo executivo extrajudicial;

3. A impugnacgédo genérica, franqueada tranto ao credor quanto ao
devedor, e destinada a questionar ou impugnar qualquer ato do
agente de execucdao, seja por ilegalidade, abuso de poder ou falta de
razoabilidade.

Similarmente ao que ocorre com o0 agravo de instrumento, acredita-se que o0s
procedimentos em questdo devem ser iniciados diretamente perante o juizo
competente, por meio eletrénico, com necessidade de comprovacao da comunicacao
do fato nos autos da execucado extrajudicial, em prazo certo, sob pena de nao-

conhecimento.

A partir disso, 0 agente da execucdo poderia intimar a outra parte (credora ou
devedora) para tomar conhecimento da insurgéncia em questao e, no prazo legal,
manifestar-se diretamente perante o juizo competente, sem suspenséo do tramite da
execucao, salvo ordem judicial expressa em sentido contrario. O juizo, entao,
resolveria a questao suscitada, em ambito jurisdicional (e ndo administrativo), o que
abriria a possibilidade de a parte prejudicada, querendo, recorrer a instancia superior,
por meio do agravo de instrumento, conforme previsao legal ja existente (art. 1.015,
Paragrafo Unico, do Cédigo de Processo Civil).

Idealmente, os procedimentos de execugado extrajudicial tramitariam em sistema
unificado, que reunisse todos os agentes de execucao do pais e pudesse ser integrado
ao sistemas de busca de ativos do Poder Judiciario, promovendo consultas em tempo
real e, também, possibilitando maior fiscalizacdo da Corregedoria Nacional da Justica

e de eventuais 6rgaos correcionais estaduais. Até o0 momento, no entanto, mesmo os
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projetos legislativos mais préximos do fim de tramitacdo, como o PL n®. 6.204/2019,
nao trouxeram disposicao especifica nesse sentido, o que se acredita ser uma falha

que demanda corregao.

Um sistema informatizado unificado, como o mencionado, poderia integrar-se de
forma mais eficiente aos sistemas processuais ja utilizados pelo Poder Judiciario
(como o PJe, o Projudi, o eProc e similares), possibilitando a automatizagdo de mais
expedientes (como citacdes, intimagdes e notificacdes) e minimizando trabalhos para

as partes, para os magistrados e para as serventias extrajudiciais.

Como ja mencionado anteriormente nesse trabalho, o juiz, na execucéo extrajudicial,
passa a atuar como verdadeiro guardiao da legalidade e da constitucionalidade no
processo executivo, e, de forma especial, do direito fundamental ao contraditério,
ficando encarregado das questdes jurisdicionais que exijam sua intervencao, sem que
Ihe seja atribuida, contudo, a realizacao de todas as tarefas de expediente.

3.1.2. A consensualidade

3.1.2.1. O principio da consensualidade como preceito fundamental no processo civil

contemporaneo

Apbs o inicio da vigéncia do Cdédigo de Processo Civil de 2015, passou a ser
majoritaria a posicdo que defende a existéncia de um verdadeiro principio da

consensualidade no processo civil brasileiro.

A promoc¢ao dos meios autocompositivos, que, na Resolugdo CNJ n?. 125/2010, era
dever dos 6rgdos judiciarios (art. 12, Paragrafo Unico), passou a ser, no ambito do
CPC/15, dever de todos aqueles envolvidos no processo — juizes, advogados,
defensores publicos e membros do Ministério Publico (art. 3°, §3°). Esse principio,
inclusive, deve ser entendido como verdadeira norma cogente, e ndo como simples

enunciagao programatica ou recomendagao inocente.
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Sobre o0 tema, é relevante destacar a posicao de Gajardoni, que é taxativo no sentido
de se reconhecer a obrigatoriedade da busca ativa pela solugdo consensual das
controvérsias, sempre que possivel. Na visdo do autor, ndo pode o dever de
cooperacao e estimulacdo da solucdo consensual dos conflitos ser vista como o
simples dever de as partes comparecerem a sessdes de conciliagcdo ou mediacao,
muitas vezes sem mesmo carregar a intengdo de discutir o conflito e atingir uma
solugao (Gajardoni, 2020, p. 110). O autor defende, também, como corolario dos
principios previstos no art. 32 do CPC, que o 6rgao jurisdicional deve levar em
consideracao, no julgamento da lide, o comportamento pré-processual das partes,
bem como o perfil de sua atuagao no desenvolvimento do processo (por exemplo, seu
grau de cooperagao, sua disposicao a negociar e conciliar, entre outros) (Gajardoni,
2020, p. 110).

No mesmo sentido € o posicionamento de Guimardes de Oliveira (2020), que,
ressonando a tese de Kazuo Watanabe, defende que o objetivo do acesso a justica é
encaminhar as partes para a ordem juridica justa, € ndo, necessariamente, para uma

sentenca. Além disso, 0 mesmo autor defende que

a primazia da Justica consensual é principio geral do Direito Processual
Brasileiro, positivado no Cédigo de Processo Civil, que prevé que ‘o Estado
promovera, sempre que possivel, a solu¢do consensual dos conflitos’ (artigo
3°, §2°, do CPC) e que "a conciliagdo, a mediagdo e outros métodos de
solugdo consensual de conflitos deverao ser estimulados por juizes,
advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive

no curso do processo judicial” (artigo 3°, §3°, do CPC).

Sendo assim, qualquer iniciativa de desjudiciarizacéo do processo executivo ndo pode
se furtar ao dever de estimular e favorecer, sempre que possivel, a negociacao, a

conciliacao e outros métodos de solugdo autocompositiva.
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3.1.2.2. Principio da consensualidade no procedimento extrajudicial de execucio:

aspectos relevantes

Segundo o relatério "Justica em Numeros 2023", divulgado pelo Conselho Nacional
de Justica, o indice médio de conciliagdo’™ observado nas execucoes é
substancialmente inferior aquele verificado na fase de conhecimento, sobretudo no
primeiro grau de jurisdicdo. A titulo de exemplo, no ano-base de 2022, foi apurado um
indice médio de conciliacao de 18,0% na fase de conhecimento em primeira instancia,
contra apenas 9,1% na fase executiva; o mesmo padrao se mantém nos anos
anteriores (2015 a 2021) (CNJ, 2023, p. 193).

Concomitantemente, as classes de execucao fiscal, cumprimento de sentenca e
execucao de titulo extrajudicial ocupam, respectivamente, a terceira, oitava e décima
posicdes dentre as classes com mais casos novos recebidos no Poder Judiciario em
2023 (CNJ, 2023). Além disso, todas as demais classes, por se tratarem de acdes de
conhecimento, possuem o potencial para se tornarem, futuramente, procedimentos de

natureza executiva.

N&o ha duvidas de que ao menos parte da diferenca entre os indices de conciliagdo
se deve ao fato de que a lei processual optou por priorizar a consensualidade na fase
de conhecimento (inclusive, tornando a audiéncia preliminar de mediacdo ou
conciliacdo um ato obrigatério no procedimento comum), deixando a execugdao em
segundo plano. A desjudiciarizacdo, nesse sentido, pode ser uma oportunidade
impar para se resgatar a questao, introduzindo o estimulo a consensualidade de

forma mais intensa no curso do procedimento.

Nesse sentido, foi interessante a opcao do Projeto de Lei n® 6.204/2019
(desjudiciarizagcdo da execuc¢ao civil), ja mencionado anteriormente, de exigir o0 prévio
protesto obrigatério, anteriormente ao inicio do procedimento executivo, mesmo no

caso de titulos judiciais.

13 Segundo as notas metodolégicas do relatério, "o indice de Conciliagdo é dado pelo percentual de
sentengas e decisdes resolvidas por homologagdo de acordo em relagdo ao total de sentengas e
decisbes terminativas proferidas. A conciliacdo € uma politica adotada pelo CNJ desde 2006, com a
implantacdo do Movimento pela Conciliagdo em agosto daquele ano” (CNJ, 2023, p. 192).
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Nesse sentido, veja-se da redacdo originaria do projeto legislativo em questao, que
acrescenta a triade “liquidez, certeza e exigibilidade” um novo requisito para que um

titulo executivo seja passivel de execucao:

Art. 6% Os titulos executivos judiciais e extrajudiciais representativos de
obrigagdo de pagar quantia liquida, certa, exigivel e _previamente

protestados, serdo apresentados ao agente de execucdo por iniciativa do
credor.

Paragrafo Unico: Sao inadmissiveis obrigagdes sujeitas a termo ou condicao
ainda nao verificada.

(Brasil. Projeto de Lei n®. 6.204/2019)

Afinal, o prévio protesto garante, ao menos, que tenha sido dada a oportunidade ao
devedor de resolver extrajudicialmente a questao, por meio de um expediente rapido,
eficiente e muito menos gravoso que a execucgao propriamente dita (a qual envolve
diversos atos, como citacdo, pesquisa de bens, penhora, adjudicagéo, arrematacéo,
além de todas as intimag¢des no curso do procedimento). Ou seja, o protesto, além de
evitar o inicio de diversas execucoes, também podera servir como verdadeiro aviso
ao devedor, que sabera que, ndao pagando a divida na ocasidao do protesto,
possivelmente vera intentada contra si a execug¢ao do titulo, promovida diretamente

no tabelionato.

No entanto, aparentemente, ainda houve omissdes importantes do projeto em questao
no que tange a valorizacdo da consensualidade, que devem receber a atencédo do
legislador interessado em levar adiante a iniciativa de desjudiciarizacdo da execucao.

Por exemplo, seria importante que, sempre que fossem apresentados embargos ou
impugnacao pelo devedor, antes da remessa da questao ao juizo competente (salvo
nos casos urgentes), o proprio agente de execucao buscasse conciliar as partes,
informando-as sobre os beneficios da autocomposi¢ao e da repactuacao amigavel das
dividas.
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No ambito do Projeto de Lei n° 6.204/2019, essa possibilidade se mostrava ainda
mais viavel, uma vez que as fungdes de agente de execugédo foram atribuidas aos
tabelides de protesto, profissionais do direito cuja aptiddo para a realizagdo da
mediacao e da conciliagdo ja foram reconhecidas pelo Conselho Nacional de Justica
(conforme art. 3% da Lei n®. 8.935/94 e art. 2° do Provimento CNJ n®. 67/2018).

Em oportunidade anterior, tivemos a oportunidade de abordar a conveniéncia de se
reconhecer os tabelionatos e servigos de registro como espacos aptos a promocao da
conciliacao e da mediacao extrajudiciais, ideias que se mostram pertinentes, também,
no presente contexto, em que se busca maximizar o potencial da consensualidade no

ambito de uma eventual execugéo extrajudicial:

Com base no que discutimos até o momento, podemos concluir que as
serventias extrajudiciais sdo solidas vias de acesso a justica, contribuindo
com ao menos trés das quatro dimensdes desse direito fundamental:
prevencao de conflitos (item 4.1.1); garantia de direitos substanciais (item
4.1.2); e gestao e resolugao de conflitos (item 4.2). Atualmente, a participagao
dos notarios e registradores no tratamento e resolugéao de conflitos se da, em
especial, por meio de sua atuagao (ou de seus prepostos) como mediadores
e conciliadores. (...)

O Conselho Nacional de Justica, ao expressamente regulamentar a mediacao
e a conciliagdo realizadas nos cartérios, reconheceu nessas instituicbes uma
série de caracteristicas que lhes possibilitam promover a técnica com
satisfatéria qualidade. Afinal, as serventias permitem a presenca indireta do
Estado no ato, o que, como ja& mencionado, maximiza a seguranga juridica
dos procedimentos. Sao trés as principais razdes pelas quais se acredita que
as serventias notariais e de registro possuem grande potencial de execug¢ao
adequada e satisfatoria da mediacéo e da conciliagéo (...). (Quirino, 2022, p.
100).

Considerando outras inovagdes legislativas implementadas nos ultimos anos, de fato
surpreende que nenhuma disposicao sobre conciliagao tenha sido incluida no projeto

retromencionado.
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A fim de demonstrar a importancia fundamental que a conciliacdo vem ganhando nos
contextos de inadimplemento e execugéo, € possivel mencionar, por exemplo, as
disposi¢cdes da Lei do Superendividamento (Lei n®. 14.181/2021), que incluiu diversos
dispositivos no Cédigo de Defesa do Consumidor. Em geral, a lei buscou maximizar
as informagdes disponibilizadas ao consumidor pelos fornecedores do mercado de
crédito, a fim de possibilitar a tomada de decisbes esclarecidas e, com isso, reduzir o
grau de superendividamento.

Dentre os dispositivos adicionados, o art. 104-A chama a atenc¢ao, porquanto introduz
ao ordenamento juridico a “Conciliagcdo no Superendividamento”, que permite ao
consumidor superendividado requerer ao juiz a instauracdo de procedimento de
repactuacado de dividas, com intimacao dos credores e realizacao de audiéncias de
conciliacao com vistas a elaboracdo de um plano de pagamentos. A lei, inclusive, a
fim de prestigiar o poder dos meios autocompositivos, foi rigorosa ao dispor que “o
nao comparecimento injustificado de qualquer credor (...) a audiéncia de conciliagdo
de que trata o caput deste artigo acarretara a suspensao da exigibilidade do débito e
a interrupcao dos encargos da mora, bem como a sujeicdo compulséria ao plano de
pagamento da divida (...), devendo o pagamento a esse credor ser estipulado para

ocorrer apenas apos o pagamento aos credores presentes a audiéncia conciliatoria”.

No mesmo sentido € o Provimento n?. 72/2018, da Corregedoria Nacional da Justica,
agora incorporado ao Provimento n®. 159/2023 (Cédigo Nacional de Normas do Foro
Extrajudicial). A normativa introduziu o procedimento de incentivo a renegociacao de
dividas protestadas, realizado diretamente perante os tabelides de protesto, a
requerimento do credor ou do préprio devedor. Em sintese, a partir do requerimento
formulado pelo interessado, o tabelido de protesto promove a intimag¢ao da contraparte
e intermedeia uma tentativa de repactuagcéo da divida protestada; caso seja viavel e
haja interesse, podera ser promovida sessao de conciliagcdo ou mediagcao para tanto.

Sendo assim, até mesmo a luz do estado da arte do ordenamento juridico, seria
altamente recomendavel que a legislacao previsse que, uma vez oposta impugnacao

ao cumprimento de sentenca, embargos a execugcao ou impugnacao genérica, 0
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tabelido avaliasse a possibilidade de conciliacdo e, sendo possivel, designasse

incontinenti a sessao respectiva, intimando as partes.

Assim sendo, ndo ha duvidas de que se faz essencial um repensar do processo de
execucao, para inserir mais pontos abertos a promocao da autocomposi¢ao, ainda
que o procedimento venha a permanecer integralmente nas maos do Poder Judiciario.
Optando o legislador pela desjudiciarizacdo, € imprescindivel que o agente de
execucao possa, diante do caso concreto, avaliar o cabimento e a pertinéncia de

promover a conciliacdo ou mediacao dos interesses dos envolvidos.

3.1.3. A imparcialidade

3.1.3.1. O lugar central da imparcialidade no direito processual democratico

7

No processo civil contemporaneo, o principio da imparcialidade é comumente

desdobrado nas suas duas implicagdes: objetiva e subjetiva.

Theodoro Junior explicita bem o alcance objetivo da imparcialidade no ambito do
processo civil. Afirma o autor que a jurisdigao é “atividade desinteressada do conflito”,
uma vez que o que se coloca em juizo sdo normas dirigidas as partes, e ndo ao 6rgao
julgador (Theodoro Junior, 2015, p. 139). Em outras palavras, o julgador, ao exercer
a jurisdicao no processo, nao esta julgando a si préprio, mas a terceiros, diante dos
quais se posiciona sob uma perspectiva de equidistancia e superioridade. E, por isso,
nao pode favorecer o tratamento a qualquer dos envolvidos no processo.

Paralelamente, possui também a imparcialidade uma feicao subjetiva, que decorre da
consciéncia do julgador. O juiz imparcial deve poder reconhecer, em sua consciéncia,
a liberdade de decidir segundo as provas apresentadas e a ordem juridica vigente,
livre de pré-julgamentos e interesses que possam prejudicar sua idoneidade. Nas
palavras de Aury Lopes Jr. (2006, p. 91), essa feicdo subjetiva “alude a convicgao
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pessoal do juiz concreto, que conhece de um determinado assunto e, deste modo, a

sua falta de pré-juizos”.

E importante ressaltar, contudo, que a imparcialidade do juiz (e também dos membros
do Ministério Publico e dos auxiliares da justica, nos termos do art. 148 do CPC) néo
implica neutralidade, e muito menos uma postura desinteressada ou alheia ao
andamento do processo.

O juiz, como todos os demais profissionais do direito, ndo é neutro. Ainda que
considerdssemos ser possivel, de alguma forma, o juiz deixar de lado suas
experiéncias de vida, seus preconceitos e suas visdbes de mundo, mesmo assim nao
seria 0 julgador totalmente neutro, uma vez que possui interesse na conducao do
processo e 0 compromisso de controlar a legitimidade dos atos processuais de acordo

com o direito vigente.

O mesmo parametro se aplica aos auxiliares da justica, como, por exemplo, os
mediadores. Embora devam ser imparciais (nos termos do art. 2°% |, da Lei n°.
13.140/2015), os mediadores ndo sao neutros, pois possuem um interesse pré-
concebido, que é o de auxiliar as partes e melhorarem sua comunicacao e,

eventualmente, formularem propostas para o gerenciamento e solugao de seu conflito.

Sobre essa visao, de um juiz imparcial mas ndo-neutro, as palavras de Lacerda (2016,
p. 26):

Disso, porém, ndo se segue que o juiz deva ser neutro ou indiferente a justica
no processo: “Ao magistrado zeloso nao pode deixar de interessar que o
processo leve a desfecho justo; em outras palavras, que saia vitorioso aquele
que tem melhor direito” (BARBOSA MOREIRA, 1998, p. 13). Logo, deve o
juiz valer-se de todos 0s meios processuais que estiverem ao seu alcance,
para que a verdade apareca e para que se ampare, entao, a parte que detém
a posicao juridica de vantagem.

(...) O juiz, portanto, € imparcial, mas ndo é neutro, pois, embora néo possa
favorecer a parte como tal, deve favorecé-la quando possuir o melhor direito.

Com isso, percebe-se que um juiz interessado (isto é, ndo neutro) tem de,
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necessariamente, ser imparcial: se ndo o fosse, tenderia a beneficiar uma das
partes por circunstancias alheias a consideragao dos direitos em disputa e

nao estaria, assim, comprometido com o desfecho justo do processo.

A mesma visado de imparcialidade € defendida por Maya (2014, p. 53), para quem “a
neutralidade, compreendida como auséncia de valores, de ideologias, apresenta-se
como uma utopia, algo inalcangavel diante da esséncia do homem, ser humano
constituido por razédo e emocgao” (Maya, 2014, p. 53). O autor argumenta, ainda, que
a consciéncia a respeito da impossibilidade de se atingir a neutralidade € positiva e
necessaria, pois possibilita ao magistrado exercer, de forma mais responsavel e

informada, seu livre convencimento motivado (Maya, 2014, p. 61).

Vale lembrar que a imparcialidade nao constitui principio fundamental apenas do
processo executivo, e nem mesmo apenas do processo civil, mas pressuposto basico
para o exercicio justo e equanime da jurisdicao por um terceiro, sob qualquer forma e
em qualquer esfera. Em outras palavras, a imparcialidade consubstancia ndo apenas
uma exigéncia para o processo judicial, mas, em geral, um direito das partes e um
dever do terceiro encarregado da prestacdo da jurisdicdo ou da facilitacdo da

autocomposicao.

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do paradigmatico HC 164.493/PR, que
culminou no reconhecimento da suspeicao do ex-juiz Sérgio Moro em julgamentos
envolvendo Luiz Inacio Lula da Silva, reafirmou seu entendimento a respeito da
centralidade do principio da imparcialidade, ndo apenas no processo penal, mas no

sistema processual em geral.

Veja-se de trecho do acordao:

Em tal contexto, a exigéncia de imparcialidade dos magistrados constitui
um dos pilares estruturantes do Estado Democratico de Direito,
verdadeiro predicado de validade dos processos judiciais, estando
intimamente vinculada ao principio do juiz natural. Isto porque de nada
adiantaria estabelecer regras prévias e objetivas de investidura e designacao
de magistrados para a aprecia¢do das distintas lides ou proibir a instituicao

de juizes ou tribunais ad hoc, caso se permitisse ou tolerasse que julgadores
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fossem contaminados por paixdes ou arrebatamentos exégenos aos fatos

colocados sob sua jurisdigao.

(STF. Segunda Turma. HC n®. 164.493/PR, Rel.: Min. Edson Fachin, Redator
do Acordao: Min. Gilmar Mendes, julg. 09/03/2021).

A Convencao Americana dos Direitos Humanos - CADH (“Pacto de Sao José da Costa
Rica”), introduzida na ordem juridica brasileira com forga de emenda constitucional,
também é taxativa ao considerar essencial a imparcialidade do julgador, ndo apenas
em matéria penal, mas também civil, fiscal, trabalhista e qualquer outra que envolva

determinacao de direitos, a saber:

Artigo 82. (1) Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias
e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente,
independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracao
de qualquer acusacdo penal formulada contra ela, ou para que se
determinem seus direitos ou obrigacées de natureza civil, trabalhista,
fiscal ou de qualquer outra natureza.

Sendo assim, ndo se poderia discutir a jurisdigdo extrajudicial, sobretudo em tema tao
relevante como a desjudiciarizacdo da execucdo civil, sem abordar o dever de

imparcialidade do agente encarregado de exercer a atividade.

3.1.3.2. A imparcialidade do agente da execugao extrajudicial

Em tempo, importante que se tenha em mente que a imparcialidade se insere no
ambito do "devido processo legal extrajudicial”, termo cunhado por Hill (2021, p. 393)
para designar o conjunto de garantias procedimentais que devem ser asseguradas
aos usuarios dos servigos extrajudiciais, em qualquer processo, ato ou procedimento

a seu cargo.

Por guardar pertinente relacdo com as discussdes do presente trabalho, transcreve-

se parte dos ensinamentos da autora:
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Em um Estado Democratico de Direito, a transferéncia ou o compartilhamento
da funcéo jurisdicional entre diferentes nlcleos decisérios pressupde que
todos eles sejam imparciais e independentes. Por conseguinte, se,
porventura, o legislador venha a desjudicializar determinado procedimento,
elegendo, para tanto, um agente que ndo ostente tais caracteristicas,
entendemos que havera manifesta inconstitucionalidade. Esse é, a propésito,
um ponto sensivel dos Projetos de Lei que preveem a desjudicializagdo da
execucao fiscal (Projetos de Lei nos 2412/2007, 5080/2009 e PL 4257/2019),
que passaria a ser conduzida pelos érgéos de assisténcia juridica do Poder
Publico — especialmente a Procuradoria da Fazenda Nacional - e, em Gltima

andlise, portanto, pelo préprio credor. (Hill, 2021, p. 393)

Sendo assim, uma eventual desjudiciarizacdo da execucdo civil deve ser
acompanhada, do ponto de vista normativo, de regras claras e expressas quanto aos
requisitos minimos de imparcialidade do agente encarregado de dar cumprimento aos
atos executivos; além disso, afigura-se imprescindivel que esses requisitos sejam

suficientes para garantir justica e credibilidade ao sistema.

A titulo de exemplo, examinemos o extenso rol de vedacdes a atuagdo do juiz
(hipbteses de impedimento e suspeicéo), positivado no Cddigo de Processo Civil, que
também abarcam o cumprimento de sentenca e a execucao. Nos termos do art. 144

do CPC, é vedado ao juiz exercer suas funcdées no processo:

1. Em que tenha intervido como mandatério, ou atuado como

perito, membro do Ministério Publico ou testemunha;

2. Do qual tenha conhecido em outro grau de jurisdicéo;

3. Em que é parte, ou seu cbnjuge, companheiro, ou parente, por
consanguinidade ou afinidade, até o terceiro grau;

4. Em que esteja postulando no processo, como defensor,
advogado ou membro do Ministério Publico, seu coénjuge,
companheiro ou parente, por consanguinidade ou afinidade, até

o terceiro grau;
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5. Em que seja parte pessoa juridica da qual € sécio ou membro
da direcao ou da administracao;

6. Em que sejam partes pessoas das quais seja herdeiro

presuntivo, donatario ou empregador;

7. Em que seja parte instituicao de ensino com a qual mantenha
relacdo de emprego ou contrato de prestacao de servigos;

8. Em que seja parte cliente do escritorio de advocacia de seu
cbnjuge, companheiro ou parente, por consanguinidade ou
afinidade, até o terceiro grau, mesmo que representados por

outro escritorio';

9. Em que sejam partes ou advogados pessoas com as quais

mantenha contenda judicial;

10. Em que seja parte seu amigo intimo ou inimigo capital;

11. Em que sejam partes ou interessadas pessoas de quem
tenha recebido presentes, antes ou depois de iniciado o

Processo;

12. Em que sejam partes pessoas que tenha aconselhado a
respeito do objeto do litigio;

14 Essa previsdo foi declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal no ambito da ADIn ne.
5.953, por ter sido considerada excessivamente abrangente, em ofensa ao principio da
proporcionalidade e em prejuizo dos servigos judiciarios e da seguranca juridica. Nos termos da ata de
julgamento: “O Tribunal, por maioria, julgou procedente a presente acdo direta, declarando-se a
inconstitucionalidade do inciso VIl do art. 144 da Lei 13.105, de 16 de marco de 2015, do Cddigo de
Processo Civil (CPC), nos termos do voto do Ministro Gilmar Mendes, Redator para o acérdao, vencidos
os Ministros Edson Fachin (Relator), Rosa Weber (Presidente), Carmen Lucia e Roberto Barroso.
Plenario, Sessdo Virtual de 11.8.2023 a 21.8.2023.”.
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13. Em que tenha subministrado meios para atender as

despesas do litigio, em favor de qualquer das partes;

14. Em que seja parte credor ou devedor seu, de seu cdnjuge,
companheiro ou parente, por consanguinidade ou afinidade, até

o0 terceiro grau;

15. Em que possua interesse no julgamento.

Ocorrendo qualquer das hip6teses de impedimento ou suspei¢cdo, maculam-se os atos
judiciais praticados pelo juiz parcial. No caso dos impedimentos (itens 1 a 9), o vicio é
considerado tdo gravoso que atrai a aplicacdo do remédio mais amargo do direito
processual civil — a acao resciséria —, por se entender que toda a conducao do

procedimento foi comprometida (Didier Jr., 2015, p. 756).

O agente de execucao, seja ele quem for, deve estar sujeito a um regime de
impedimentos e suspei¢cdes que seja, pelo menos, tao rigoroso quanto aquele
atualmente imposto aos magistrados. Afinal, ndo se nega que os atos executivos
tipicos, como a penhora, a expropriacdo e a alienagcdo (ou adjudicagdo) sao
especialmente gravosos para o devedor, uma vez que forcadamente afetam sua
esfera juridica. Além disso, como ja discutido, o processo executivo ndo apenas é
jurisdicional, mas também é contencioso, pois coloca em disputa interesses opostos:

o do credor, de receber seu crédito; e, o do devedor, de resistir ao pagamento.

Por isso, € essencial que existam mecanismos rigidos para tutelar a imparcialidade do
agente encarregado da pratica desses atos. Contudo, essa questao parece nao ter

sido considerada com a seriedade merecida, ao menos até o momento.

Tomando como exemplo o ja mencionado Projeto de Lei n°. 6.204/2019, de autoria da
Senadora Soraya Thronicke (PSL/MS), percebe-se que o texto apresentado ao
Senado Federal nada traz em relacdo as hipbéteses de impedimento e suspeicao
aplicaveis aos tabelides de protesto de titulos, designados agentes de execugcédo no

ambito da proposta.
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Assim, em caso de aprovagao do projeto no atual formato, os tabelides se manteriam
sujeitos ao regime de impedimentos atualmente vigente, qual seja, aquele constante
do art. 27 da Lei n° 8.935/94 (Lei dos Notarios e Registradores). Nos termos do
dispositivo em questao, ha impedimento do notario ou do registrador na pratica de ato
gue seja de seu proprio interesse, ou do interesse de seu conjuge’® ou parentes, em

linha reta ou colateral, consanguineos ou afins, até o terceiro grau.

Como se V&, o regime de impedimentos dos tabelides e oficiais de registro € muito
mais brando que aquele ao qual se encontram submetidos os membros do Poder
Judiciario.

Além disso, ocorrendo algum dos impedimentos (ato de interesse do agente delegado,
de seu cOnjuge ou parente até o terceiro grau), basta que o ato notarial ou registral
seja lavrado e subscrito pelo substituto legal ou outro escrevente; os quais, por sinal,
se encontram subordinados ao titular, sob o regime da legislacao do trabalho.

Na maior parte das situagdes, o regime brando de impedimentos aplicavel aos notarios
e oficiais de registro se justifica, uma vez que a atuagdo de alguns desses
profissionais, como os tabelides de notas, é fundamentalmente baseada na confianca
depositada pelas partes, ndo sendo incomum que amigos e pessoas proximas

busquem o notério de sua confianga para lavratura dos atos de seu interesse.

No entanto, para administrar um procedimento que envolve conflito de interesses,
sobretudo um tao gravoso quanto a execucao, seria desejavel um regime especial de
impedimentos e suspei¢cdo, que garantisse a imparcialidade do agente de execugao,
ao menos, nos mesmos patamares exigidos dos magistrados. E, existindo
impedimento ou suspeicao do titular, ndo bastaria a mera execug¢do dos atos pelo
substituto legal, o qual, de regra, é subordinado ao delegatario, se encontrando sujeito
a seu poder diretivo e disciplinar. Nesse caso, o dever de conduzir o procedimento

'S Parece adequada a interpretagdo de que, & luz da decisdo do Supremo Tribunal Federal nos
Recursos Extraordinarios (REs) n. 878.694 e 646.721, que equiparou a unido estavel ao casamento,
a hipétese de impedimento se aplica também aos atos de interesse do companheiro, ainda que nao
expressamente mencionados no dispositivo legal.
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deveria ser deslocado a outro nucleo de competéncias, de forma a assegurar a

imparcialidade do agente de execugao.

Afinal, a imparcialidade ndao é puramente um valor normativo, a cujo respeito o
ordenamento juridico pode livremente dispor e delimitar; estd muito mais préxima,
nesse sentido, de um conceito real, integrante do mundo material. O abrandamento
do regime de impedimentos e suspeigdes ndo faz com que existam menos julgadores
parciais; apenas impede que estes sejam adequadamente reconhecidos e afastados
das causas que nao sejam idéneos para julgar.

E de se lembrar, também, que os regimes de impedimentos e suspeicdes nao
protegem apenas o jurisdicionado (no foro judicial ou no foro extrajudicial), mas
também o juiz ou agente encarregado do procedimento, pois os afastam de apreciar
e julgar, por exemplo, um caso envolvendo um amigo intimo ou parente, poupando-

os de eventualmente expor sua discordancia com o posicionamento destes.

O mesmo ocorre, nesse sentido, com os procedimentos de execucao forcada. A
existéncia de regimes rigorosos de impedimento e suspeicao previnem situagdes em
que se exija do agente de execugado tomar medidas drasticas, como penhora de ativos
financeiros ou bloqueio de contas bancérias, em face de parentes, amigos ou pessoas
proximas; é, nesse sentido, ndo apenas uma garantia processual das partes, mas,
também, uma medida que favorece o agente publico e a integridade do sistema como
um todo.

Por tudo isso, defendemos que é essencial, para uma adequada execucgao civil
extrajudicial, a criacdo, pela lei de regéncia, de um regime de impedimentos e
suspeicdes completo e claramente delimitado.

No ambito do Projeto de Lei n®. 6.204/2019, ndo se pode admitir a aprovacao de nova
lei em termos genéricos e sem abordagem expressa do assunto, sob pena, inclusive,
de inconstitucionalidade. E imprescindivel, nesse sentido, a emenda do projeto, para
definicdo de um regime de impedimentos e suspei¢cdes especifico, que substitua o
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regime geral do art. 27 da Lei n° 8.935/97, quando o tabelido de protesto estiver

agindo na condi¢ao de agente da execucgao.

3.1.4. A gratuidade judiciaria

3.1.4.1. Um principio em prol do acesso: gratuidade como porta para o sistema de

justica formal

A prestacao da justica pelos érgaos judiciarios constitui servigo publico, especifico e
divisivel, e que, por essa razéo, pode ser remunerado mediante taxa, nos termos do
art. 145, inciso Il, da Constituicdo da Republica'. Essas taxas, cobradas pela Unido
(Justica Federal, Justica do Trabalho, Superior Tribunal de Justigca e Supremo Tribunal
Federal) e pelos Estados (Justica Estadual) sdo comumente denominadas “custas
judiciais”, e devem corresponder, em certa proporcionalidade, aos custos suportados

pelo ente publico para financiar o sistema judiciario.

E interessante notar que um efeito reflexo do valor das custas e despesas judiciais é
a filtragem dos litigios que sao recebidos e processados pelo Poder Judiciario. A
existéncia de um investimento — ou de um risco — atrelado ao processo leva o

potencial litigante a considerar os verdadeiros beneficios do ajuizamento da acédo, em
relacdo as alternativas (como celebrar um acordo ou desistir de sua pretensao). A
definicdo do custo da prestacao jurisdicional judiciaria, portanto, pode servir como
instrumento de politica publica para evitar, por exemplo, abusos do direito de agéao
(“excesso de acesso a justiga”) ou a litigancia frivola ou predatéria.

Ao tratar sobre 0 excesso de litigancia de empresas de telecomunicacdées no ambito
dos juizados especiais, Orsini e Ribeiro observaram que:

6 Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo instituir os seguintes
tributos:(...)

Il - taxas, em razao do exercicio do poder de policia ou pela utilizagao, efetiva ou potencial, de servigos
publicos especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua disposigéo; (...)
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A conformacdo com a decisdo proferida em primeiro grau ocorre porque em
primeiro grau ndo ha custas, tampouco honorarios advocaticios,
diferentemente da turma recursal. Assim, se a empresa decide recorrer de
uma condenacao cujo valor é considerado baixo quando comparado com as
demais decisbes proferidas pelo mesmo érgéo jurisdicional, requerendo a
reducao do valor da condenagao, dificilimente terd seu recurso provido e, além
da improcedéncia, recebera também a condenagao por custas e honorarios.
(Orsini; Ribeiro, 2012, p. 36-37, g.n.)

Contudo, é possivel argumentar que a existéncia de um obstaculo financeiro ao
ajuizamento de uma acéo judicial prejudica em um grau mais intenso os mais pobres,
que acabam ficando completamente alijados do sistema (e, portanto, privados do
acesso), enquanto os grandes litigantes, além de poderem financiar os custos, podem
adaptar suas estratégias para maximizar seu desempenho nos tribunais e na criagao
de jurisprudéncia. As autoras pontuam que até mesmo o grau de recorribilidade das
decisOes judiciais é previamente considerado e incorporado no planejamento dos
litigantes habituais, sendo mais um caso de aplicacao da analise econémica do direito,

em beneficio da litigancia (Orsini; Ribeiro, 2012, p. 37).

Ha muito ja se alertou sobre o entrave que as custas judiciarias podem representar a
universalizagcdo do acesso a jurisdicdo publica. O Projeto de Florenca ja havia
posicionado a questdo como um dos trés principais embarag¢os ao acesso ao Poder
Judiciario. Nas palavras de Cappelletti e Garth (1988, p. 18), “torna-se claro que os
altos custos, na medida em que uma ou ambas as partes devam suporta-los,

constituem uma importante barreira ao acesso a justica”.

Esse carater ambiguo das custas processuais, que transita entre os beneficios
(financiar a atividade publica e limitar a litigancia abusiva) e maleficios (em especial
as pessoas mais pobres, e os litigantes eventuais), produz dilemas importantes no
momento de formulacao de politicas judiciarias. Nesse sentido, Miguel Carlos Teixeira
Patricio explicita bem os riscos — em termos de efetividade de politicas publicas — da
fixagdo de custas “moderadas”. Em vez de ampliarem o acesso, podem gerar

desacesso:
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Moderacdo de valores pode gerar dois tipos de efeitos: 1) incentivar os
litigantes frivolos a entrarem com processos; 2) desincentivar os litigantes
legitimos a colocarem os seus processos em Tribunal (o que acarreta custos

individuais e sociais relevantes). (Patricio, 2005, p. 76).

A maior parte dos sistemas juridicos, a fim de lidar com esse problema, buscou instituir
mecanismos de assisténcia judicidria, que garantem condi¢cdes materiais para o
ingresso de todas as pessoas ao sistema de justica formal, tanto por meio da isencao
de custas e outras despesas quanto por meio do oferecimento de acompanhamento
profissional e do trabalho das defensorias publicas.

Os mecanismos de gratuidade podem ser gerais, e destinados as pessoas mais
pobres, sem condi¢gdes econdmicas de arcar com 0s custos do processo (como a
gratuidade genérica prevista no art. 98 do CPC), ou restritas a tipos especificos de
processos ou situagdes de litigancia (como ocorre com 0S processos que tramitam
nos juizados especiais, em primeiro grau de jurisdicdo, nos termos do art. 55 da Lei
n°. 9.099/95).

Embora a gratuidade judiciaria ndo seja comumente arrolada como principio do
processo civil, entendemos que o preceito do art. 98 do CPC representa mais que uma
hipétese de isencdo tributaria ou suspensacdo de exigibilidade de dividas
sucumbenciais. Na realidade, a ideia segundo a qual a pessoa com insuficiéncia de
recursos tem direito a gratuidade da justica representa verdadeiro marco civilizatorio;
significa o reconhecimento de que toda pessoa, por mais pobre ou vulneravel que
seja, possui para si abertas as portas do Poder Judiciario, seja como autor ou como

s

reu.

Evidentemente, a gratuidade judiciaria, que compreende as despesas previstas no §
12 do art. 98 do Cédigo de Processo Civil, se aplica também ao processo executivo,
sendo medida fundamental de acesso a justica para credores e devedores, inclusive

pessoas juridicas em situacao de crise financeira.

Segundo o relatorio "Justica em Numeros 2023", o percentual de processos em que a
gratuidade legal foi deferida a alguma das partes é bastante relevante. Na jurisdicao
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dos quatro maiores tribunais estaduais do pais (TJSP, TJRJ, TUIMG e TJPR), os
percentuais atingiram 21%, 17%, 23% e 32%, respectivamente (CNJ, 2023, p. 107).
Em algumas jurisdi¢cées, como naquela do TUMA, esse percentual atinge 77% (CNJ,
2023, p. 107).

Contudo, deve se ter em mente que o préprio Conselho Nacional de Justica - CNJ
reconhece a baixa qualidade desses levantamentos, em razdo de problemas
metodoldgicos!”. E possivel prospectar que os percentuais reais sejam ainda maiores,
ja que o deferimento da gratuidade judiciaria, em muitos casos, ocorre em decisao
que também analisa outras questdes (tutela de urgéncia, producéo de provas, etc.),
e, por isso, pode nao ser registrada como tal nos bancos de dados estatisticos do
Poder Judiciario.

Em artigo destinado ao debate dos modelos de cobranga de custas judiciais, Mendes,
Malta e Almeida introduzem informagéo relevante para o debate da desjudiciarizagdo
da execucdo. Segundo os autores, com base em dados fornecidos pela Comissao
Europeia para Eficiéncia da Justica (CEPEJ) e pelo Conselho Nacional de Justica
(CNJ), a arrecadacao a titulo de custas e emolumentos representa apenas 11% do
valor total da despesa do Poder Judiciario no Brasil (Mendes et al., 2020).

Embora os dados chamem atencao a primeira vista, deve-se ter em mente que, em
um pais socialmente tdo desigual quanto o Brasil, € natural que as iniquidades
repercutam, também, no acesso ao sistema de justica, exigindo maior suporte das

instituicdes juridicas estatais. Segundo dados do Banco Mundial, no ano de 2021, os

17 “Verifica-se a existéncia de grande variabilidade no dado, sendo essa uma informagéo de dificil
apuracdo tanto pelos tribunais, quanto pelo CNJ a partir do DatadJud. Um dos entraves existentes é a
falta de uso do movimento especifico de decisdo pela gratuidade de justi¢a (cédigo 797 - Concessao
de Gratuidade da Justica), provavelmente, em decorréncia de tais definicbes estarem em decisdes
judiciais que tratam de outros aspectos da agao judicial, fazendo que seja assinalado outro cédigo de
movimentacado da TPU mais aderente ao objeto principal da decisao judicial. Outro problema é que, no
campo identificador de AJG no Datadud, a informagdo é pela concessdo ou pelo pedido, néo
diferenciando os casos, e, ainda, sem atualizagcdo do campo quando ha indeferimento. Assim, o campo
que, embora seja Unico, abarca duas situagdes diferentes (pedido e concessao), fazendo que o
resultado seja impreciso. Em razao disso, as estatisticas sobre AJG correspondem aos Unicos dados
processuais deste relatério que ainda sao recebidos de forma agregada pelos tribunais. A partir de 2023
0 modelo de dados de remessa ao DataJud passou a contar com novos campos especificos sobre
custas e gratuidade da justica e, com isso, espera-se que ocorra melhoria na qualidade das
informagdes” (CNJ, 2023, p. 105-106).
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10% mais ricos respondiam por 41,5% da renda no pais, refletindo um indice de
desigualdade de renda (income) alcangado por poucas nagdes estudadas pela
instituicdo. No mesmo periodo, os 20% mais pobres responderam por 3,3% da renda
total (World Bank, 2023).

Dessa forma, a gratuidade judiciaria se coloca como mecanismo imprescindivel a
garantia de seguranca juridica e social para grande parte da populagdo, sem a qual
seria concretamente inviavel a reivindicacao de direitos em juizo, a reparacado de
lesbes sofridas e, como corolario disso, a participacdo na conformacdo de novas
categorias de direitos, elementos que, como ja comentado alhures, integram o escopo
do acesso a justica pela via dos direitos.

Por isso € que Theodoro Junior (2015, p. 330) corretamente conclui que exigir o
pagamento das custas e despesas processuais como “pressuposto indeclinavel de
acesso ao processo seria privar os economicamente fracos da tutela jurisdicional do
Estado”, violando o preceito constitucional insculpido no art. 5°, inciso LXXIV, da Carta

Politica.

3.1.4.2. A essencialidade da gratuidade judiciaria integral na execucdo civil

extrajudicial

A luz de tudo o que foi exposto, parece evidente que a gratuidade judiciaria representa
mais que uma simples benesse ou isencao tributaria, constituindo verdadeiro direito
subjetivo do cidadao hipossuficiente, como forma de garantir seu acesso ao sistema
de justica formal e, também, a cidadania.

Assim, defende-se que eventual desjudiciarizacao da execucdo deve compreender
alguma adaptacao da gratuidade para o foro extrajudicial, sem a qual esse importante
mecanismo de promoc¢ao de igualdade no acesso a justica sera perdido.
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Caso se deixasse de regulamentar a gratuidade judiciaria na execucao extrajudicial,
duas consequéncias juridicas seriam possiveis, a depender de como o procedimento
fosse regulamentado pela legislacao:

a) sendo a execucdo extrajudicial obrigatéria (ou seja,
substitutiva do Poder Judiciario no que tange aos atos de mero
expediente), estariamos diante de inconstitucionalidade
manifesta, por violagdo ao art. 5% inciso LXXIV, da Carta
Politica'®, bem como de inconcebivel retrocesso na garantia do

acesso a justica;

b) sendo a execucgdo extrajudicial facultativa (isto é, uma
escolha do credor), entendemos que estariamos diante de
violagao ao preceito constitucional fundamental da isonomia (art.
59, caput); afinal, a forma de prestagéo da jurisdicdo passaria a
estar sujeita a evidente recorte de classe. O acesso a uma via
executiva potencialmente mais rapida e eficaz apenas estaria
disponivel para aqueles que pudessem arcar com os custos do
procedimento, seja ele desenvolvido por um profissional privado
e autbnomo (agente de execucao liberal) ou por um agente em
colaboragdo com o poder publico (a exemplo dos notarios e

registradores).

Além disso, é necessario memorar que as despesas da execu¢cdo sao meramente
adiantadas pelo credor (exequente), mas sao pagas, ao final, pelo devedor
(executado), em razéo do principio da causalidade'®, nos termos dos arts. 826 e 831
do Cddigo de Processo Civil. Acertadamente discorre Luis Antdénio Giampaulo Sarro,
a partir da doutrina de Orlando Venancio dos Santos Filho, que

18 LXXIV - o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia
de recurso.

19 Regra geral, no ambito do processo civil, de que cabe a parte que deu causa ao processo arcar com
os custos e despesas dele decorrentes. Evidentemente, no caso da execug¢do, em razao do proprio
inadimplemento, é o devedor que da causa ao processo.
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devem-se ao engenho de Chiovenda os fundamentos da teoria da
sucumbéncia, para quem o direito ha que ser reconhecido como se fosse no
momento da agdo ou da lesdo: tudo que foi necessario ao seu
reconhecimento e concorreu para diminui-lo deve ser recomposto ao
titular do direito, de modo que questo non sofra detrimento dal giudizio.
(...) Em sintese, para o mestre italiano, a condenagdo nas despesas
processuais estava condicionada alla socombenza pura e semplice,
desimportando a intencdo ou o comportamento do sucumbente quanto a ma-
fé ou culpa. (Sarro, 2015, p. 297-335, g.n.)

Assim, caso nao se admitisse a gratuidade no procedimento extrajudicial, seria até
incoerente que o credor pudesse optar por essa via, onerando o devedor, que nao
poderia nem sequer requerer a isencao das custas e despesas porventura incidentes.

Dessa forma, parece claro que a execucao extrajudicial, tanto em caso de delegacéo
a agentes privados independentes quanto em caso de delegacao a agentes privados
em colaboragdo com o poder publico, deve ser acompanhada de alguma forma de
concretizacdo da gratuidade. No entanto, naturalmente, essa questdo traz consigo
algumas dificuldades praticas.

Se pensarmos, por exemplo, na proposta trazida pelo Projeto de Lei n®. 6.204/2019,
as funcdes de agente da execucdo passariam a ser exercidas pelos tabelides de
protesto, cuja funcdo se encontra regulada pela Lei n®. 8.935/94 (Lei dos Notarios e
Registradores) e pela Lei n® 9.492/97 (Lei do Protesto). Esses agentes, embora
exercam fungéo publica®®, sdo eminente privados, exercendo atividade de natureza

técnico-juridica e com intuito de lucro.

20 Nesse sentido, veja-se da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal - STF: Regime juridico dos
servidores notariais e de registro. Trata-se de atividades juridicas que sao prdprias do Estado, porém
exercidas por particulares mediante delegacdo. Exercidas ou traspassadas, mas nédo por conduto da
concessao ou da permissdo, normadas pelo caput do art. 175 da Constituicdo como instrumentos
contratuais de privatizagdo do exercicio dessa atividade material (ndo juridica) em que se constituem
0s servigos publicos. A delegacéo que lhes timbra a funcionalidade ndo se traduz, por nenhuma forma,
em clausulas contratuais. A sua delegacdo somente pode recair sobre pessoa natural, e ndo sobre uma
empresa ou pessoa mercantil, visto que de empresa ou pessoa mercantil é que versa a Magna Carta
Federal em tema de concessédo ou permissdo de servigo publico. Para se tornar delegataria do poder
publico, tal pessoa natural ha de ganhar habilitagdo em concurso publico de provas e titulos, e ndo por
adjudicacao em processo licitatorio, regrado, este, pela Constituicdo como antecedente necessario do
contrato de concessdo ou de permissdo para o desempenho de servico publico. (ADI 2.415, rel. min.
Ayres Biritto, j. 10-11-2011, P, DJE de 9-2-2012.)
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Mais importante, os servigos notariais e de registro sao financiados, exclusivamente,
com a receita obtida a partir dos servicos prestados, ndo lhes sendo concedida
qualquer dotacao orcamentaria, como ocorre, por exemplo, com o Poder Judiciario (o
qual, além das receitas decorrentes de sua atividade, como as custas judiciais,
também conta com participacdo no orgamento publico). Todas as despesas, como
pessoal, estrutura, atendimento, material de expediente e tributos, sdo custeadas com

a receita do préprio delegatario.

Dessa forma, ndo é desarrazoado pensar que a concessao da gratuidade da justica,
em grande volume e sem adequada contraprestacdo aos servigos extrajudiciais,
poderia inviabilizar o funcionamento de determinadas serventias, especialmente
aquelas situadas em comarcas menores, e que ja sofrem com falta de recursos para
sua manutencao. Segundo a pesquisa "Cartério em Numeros 2022", divulgada pela
Associacdo dos Notarios e Registradores - ANOREG/BR, ha 2.640 serventias
deficitarias no pais, assim compreendidas aquelas cuja receita € insuficiente para
sequer cobrir as despesas (Anoreg, 2023, p. 146).

O mesmo relatério destaca, ainda, que 75,5% dos cartorios extrajudiciais possuem
renda bruta mensal de até R$ 100.000,00 (Anoreg, 2023, p. 148), da qual ainda devem
ser deduzidas as despesas legais, as despesas de funcionamento, os tributos

incidentes sobre a atividade e o imposto incidente sobre a renda auferida pelo titular.

Nos estados da federacdo que possuem algum mecanismo de compensacao das
serventias deficitérias, a suplementagéo de renda é realizada por meio de fundos
especiais, alimentados por contribuicdes de outras serventias e receitas cobradas
diretamente dos usuarios; portanto, também sem participacdo orcamentaria. Formas
similares sdo adotadas para compensar os atos gratuitos praticados pelos servigos de
registro civil das pessoas naturais?', mas, muitas vezes, com reembolsos insuficientes

para suportar o crescente aumento de despesa.

21 Registros de nascimento e 6bito, e a primeira certiddo, e celebragdo do casamento; habilitacdo para
0 casamento, certiddes subsequentes e demais atos, para aqueles que declararem ndo possuir
condigdes de arcar com os custos correspondentes.
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E o caso, por exemplo, das serventias extrajudiciais do Estado de Sdo Paulo, cujos
emolumentos sdo regidos pela Lei Estadual n®. 11.331/2002, a qual prevé a institugéo
de um fundo especial, gerido por entidade representativa indicada pelo Poder
Executivo. Esse fundo é encarregado de arrecadar e distribuir os recursos destinados
ao ressarcimento de atos gratuitos e a complementacao da receita das serventias
deficitarias, pagos pelos usuarios quando da utilizacao de quaisquer servigos do foro
extrajudicial. No entanto, caso o valor arrecadado pelo fundo seja insuficiente para
todas as compensacoes, a lei prevé a priorizacao do ressarcimento dos atos gratuitos,

sendo que eventual sobra devera ser rateada entre as serventias deficitarias.

Como se vé, nao ha nenhuma fatia do orcamento publico destinada a atividade do
foro extrajudicial, que é integralmente sustentada a partir dos emolumentos e taxas
recolhidas pelos usuarios dos servicos (seja diretamente ou por meio de fundos

gestores).

Em estados da federacdo onde inexiste renda minima assegurada (como Roraima,
Amap4, Sergipe, Rio de Janeiro, Parana e Santa Catarina), a situagdo de algumas
serventias chega a ser especialmente gravosa. Em determinadas regides, a
continuidade do servico publico notarial e registral chega a ficar fortemente
prejudicada, sendo totalmente inviabilizada.

Se realizada nos termos propostos pelo Projeto de Lei n® 6.204/2019, a
desjudiciarizacdo da execucgao certamente colocaria nas méaos dos tabelionatos de
protesto uma atribuicio ndo apenas importante, mas também despendiosa. O
procedimento executivo compreende uma série de atos e diligéncias que em muito
ultrapassa a complexidade, por exemplo, do protesto extrajudicial. A citacao, o arresto,
a penhora, a avaliacao de bens, a alienagcéo, o pagamento, as intimagdes e todos 0s
pontos decisorios entre esses atos exigem pessoal qualificado e recursos materiais
bastantes. A mobilizacdo de equipe e recursos para custeio desse servico publico

certamente envolvera despesa, que precisara ser transferida aos usuarios do servico.
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No entanto, diante da imperiosa necessidade de manutencdo das gratuidades
asseguradas aqueles que dela necessitam, parece imprescindivel que a legislacao
que institua a execugdo extrajudicial também indique fontes para o custeio dos
procedimentos gratuitos, preferencialmente por meio de fundos de ressarcimento
alimentados por dotacdo orcamentaria. Essa opg¢ado, embora traga algum custo para
o Estado, ndo onera os usuarios dos demais servigos extrajudiciais, sendo uma opgao

viavel para o financiamento dessa atividade essencial.

A opgéao adotada pelo Projeto de Lei n®. 6.204/2019, no entanto, foi o diferimento do
pagamento dos emolumentos por parte dos beneficidrios da gratuidade. Nesse
sentido, veja-se dos arts. 5% e 10 do mencionado projeto:

Art. 52. O beneficiario de gratuidade da justica, quando da apresentacédo do
titulo, requerera ao agente de execucao que o pagamento dos emolumentos
seja realizado somente apds o recebimento do crédito executado.

§ 12 Se for judicial o titulo executivo apresentado para execugdo no
tabelionato de protesto, o exequente tera assegurado o beneficio a que se
refere o caput deste artigo desde que comprove ter obtido a gratuidade da
justica no curso do processo de conhecimento.

§ 2° Sendo extrajudicial o titulo executivo, ou nao tendo obtido o beneficio de
gratuidade da justica no processo judicial, 0 exequente devera comprovar que
preenche os requisitos legais.

§ 32 Discordando o agente de execugdo do pedido, consultara o juizo

competente, que resolvera o incidente, nos termos do art. 20.

Art. 10. Observados os requisitos legais, o agente de execugao citara o
devedor para pagamento do valor do titulo, acrescido de juros, corregao
monetdria, honorarios advocaticios de 10% (dez por cento) e emolumentos
iniciais.

(Brasil. Projeto de Lei n®. 6.204/2019)

As redacoes dos dispositivos em questao, no entanto, deixam duvidas relevantes, que
possuem o potencial de trazer grandes prejuizos ao procedimento, bem como grave
inseguranga juridica. A principal delas é a seguinte: diante da inexisténcia de
previsao legal, estaria o devedor impedido de requerer a gratuidade da justica?
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Afinal, o dispositivo acima transcrito se dirige especificamente ao credor, que é o

apresentante do titulo.

Se a resposta for positiva, estaremos, mais uma vez, diante de inequivoca
inconstitucionalidade. Como ja mencionado anteriormente, a gratuidade é mecanismo
essencial de acesso a justica, ndo apenas para o exequente, mas também para o
executado, o que deve ser assegurado em todas as instancias, judiciais ou

extrajudiciais, ordinarias ou extraordinarias.

Contudo, se a resposta for negativa, também estaremos diante de um embaraco
juridico. Isso porque, se o devedor for beneficiario da gratuidade, estara isento do
pagamento dos emolumentos e dos honorarios de advogado, e, assim, pagara apenas
o principal, acrescido dos juros e da correcao monetaria. Por outro lado, o art. 5° do
projeto de lei é claro ao prever que o beneficio da "gratuidade" conferido ao credor
nao implica verdadeira gratuidade, mas apenas o "pagamento dos emolumentos (...)
apos o recebimento do crédito executado”.

Ou seja, ao receber o principal, com juros e correcao monetaria, devera o credor arcar

pessoalmente com os custos da execuc¢ao, dos quais o devedor ficou isento.

Assim, é evidente que a gratuidade eventualmente concedida ao credor deixa de ser
plena, uma vez que fica condicionada ao indeferimento da gratuidade ao devedor.
Esse tipo de situacao pode acabar prejudicando sobremaneira o acesso de credores

— especialmente pessoas fisicas e pequenas empresas — as vias executivas.

Sendo assim, vé-se que a necessidade de se garantir uma gratuidade ampla, tanto a
credores como a devedores, exige prévia e suficiente discusséo a respeito de uma
forma de compensacado dos agentes de execucdo pelos atos gratuitos. Nao é
suficiente, nesse sentido, a mera previsdao de "diferimento" de pagamento, e muito

menos de uma gratuidade unilateral, flagrantemente inconstitucional.
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Reitere-se que os mesmos problemas surgem se considerarmos uma proposta de
desjudiciarizacado que transfira a atividade executiva a agentes autbnomos privados
(profissionais liberais), a similaridade do que ocorre em Portugal®?, por exemplo.

Ainda que diferido para o fim do procedimento, em algum momento, os honorarios
devidos ao agente de execug¢ao precisariam ser pagos, seja pelo credor ou pelo
devedor. Se ambas as partes estiverem amparadas pela gratuidade judiciaria, e néo
existir um mecanismo robusto para compensacdo dos agentes pelos trabalhos
realizados, a atividade acabara por se tornar deficitaria, com reflexos diretos em sua
qualidade ou mesmo em sua viabilidade. Mesmo no caso em que apenas o devedor
estiver amparado pela gratuidade, n&o seria adequado impor ao credor 0 pagamento
dos custos e despesas, em razao do principio da causalidade, ja comentado alhures.

Sendo assim, ao que tudo indica, ndo se vislumbra a possibilidade de
desjudiciarizagdo da execug¢do sem que exista, ao mesmo tempo, uma participacao
ativa do poder publico no financiamento da atividade, por meio de dotacao
orcamentaria, nos casos em que o devedor (ou ambas as partes) estejam amparadas

pela gratuidade.

O simples diferimento do pagamento das custas, embora benéfico para o exequente
em um primeiro momento, ndo substitui a gratuidade integral, uma vez que cria o risco

de oneracao do credor, que ndo deu causa ao processo.

Dessa forma, seria recomendavel a instituicado de um fundo destinado a compensacgao
dos agentes de execucao pelos trabalhos realizados em favor de partes beneficiarias
da gratuidade, gerido pelo Poder Judiciario ou por entidades profissionais

independentes. Apenas assim seria possivel permitir uma desjudiciarizacdo com

22 Nesse sentido, veja-se do art. 720° do Cédigo de Processo Civil lusitano: “Artigo 7209) 1 - O agente
de execugdo é designado pelo exequente de entre os registados em lista oficial. 2 - Ndo tendo o
exequente designado o agente de execugdo ou ficando a designacdo sem efeito, esta é feita pela
secretaria, segundo a escala constante da lista oficial, através de meios eletrénicos que garantam a
aleatoriedade no resultado e a igualdade na distribuicdo. 3 - A designagao referida no numero anterior
é realizada de entre os agentes de execucdo inscritos ou registados na comarca ou, na sua falta, de
entre os inscritos ou registados nas comarcas limitrofes, sendo o agente de execugéo notificado da sua
designacéo pela secretaria, por meios eletronicos. (...)’
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justica, que amplie e beneficie credores e devedores, sem supressdao de acesso
aqueles que mais precisam das medidas colocadas a disposicao pelo sistema

executivo brasileiro.

E de se ter em mente que a tentativa de se restringir o acesso a jurisdicdo por meio
da imposicao do pagamento de custas e despesas ja foi considerada, em outras
oportunidades, incompativel com a Constituicdo da Republica, na linha do que decidiu
o Supremo Tribunal Federal na ADIn n®. 5.766, cujo acordao foi redigido pelo Min.
Alexandre de Moraes.

Na oportunidade, foi examinado o art. 790-B da Consolidagéo das Leis do Trabalho -
CLT, introduzido pela Lei n® 13.467/2017 (Reforma Trabalhista). O dispositivo em
questao previa que, nos processos trabalhistas, os honorarios do perito judicial seriam
pagos pela parte sucumbente no objeto da pericia, ainda que beneficiaria da
gratuidade judiciaria; apenas quando o beneficidrio n&do tiver obtido recursos
suficientes para pagamento dos honorérios, ainda que em outro processo, a Unido

responderia pela despesa.

A Corte Constitucional entendeu que a disposicdo € inconstitucional, j& que
notoriamente prejudica o acesso a justica por parte dos mais vulneraveis, em especial
porque “presume a perda da condi¢cao de hipossuficiéncia econdmica para efeito de
aplicacdo do beneficio de gratuidade de justica, apenas em razdo da apuracao de
créditos em favor do trabalhador em outra relagdo processual’, favorecendo o
empregador, que fica dispensado do “Onus processual de comprovar eventual
modificacdo na capacidade econémica do beneficiario” (STF, ADI 5766, Relator(a):
Min. Roberto Barroso, Relator(a) p/ Acérdao: Alexandre de Moraes, Tribunal Pleno,
julgado em 20/10/2021).

A jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho - TST também se firmou no sentido
de reduzir os impactos da lei em questao sobre o acesso do trabalhador a justica.
Embora a Reforma Trabalhista tenha extinto a gratuidade ampla e irrestrita na Justica
do Trabalho, o tribunal superior vem entendendo que a simples declaracdo do

trabalhador de que nao possui recursos suficientes para arcar com as custas e
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despesas do processo ¢ suficiente para concessio da gratuidade?®. Essa medida é
essencial para garantir o direito a assisténcia judiciaria, unico meio de acesso de

grande parte da populacao ao sistema de justica.

O mesmo raciocinio pode — e deve — ser aplicado a execugido, em especial quando
tratamos de pequenos credores, devedores vulneraveis ou pessoas
superendividadas. Eventual iniciativa legal de suprimir ou prejudicar o acesso das
partes a gratuidade judiciaria na execucao, ou que disponha de forma ambigua ou
incompleta sobre a matéria, inevitavelmente se encontrara marcada por vicio de

inconstitucionalidade.

3.2. PRINCIPIOS PROPRIOS DA EXECUGCAO E DO CUMPRIMENTO DE
SENTENCA E SUA CENTRALIDADE NA EXECUGAO EXTRAJUDICIAL

3.2.1. Realidade da execucao

3.2.1.1. Realidade da execucdo como mecanismo de sequranca juridica e garantia de

direitos fundamentais no processo civil

Em linhas gerais, o principio da realidade (ou patrimonialidade) da execucao preceitua
que o cumprimento forcado das obrigacbes se vocaciona a satisfazer o crédito por

23 Nesse sentido: “Cinge-se a controvérsia a definir se a simples declaracdo de hipossuficiéncia
econbmica é suficiente para a comprovacdo do estado de pobreza do reclamante, para fins de
deferimento dos beneficios da justica gratuita, em acao ajuizada apds a vigéncia da Lei n° 13.467/2017.
Segundo o artigo 790, §§ 3° e 4°, da CLT, com as alteragbes impostas pela Lei n® 13.467/2017, o
beneficio da gratuidade da Justica sera concedido aqueles que perceberem salario igual ou inferior a
40% do limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social, ou aqueles que
comprovarem insuficiéncia de recursos. Ja o artigo 5%, LXXIV, da Constituicdo Federal consagra o dever
do Estado de prestar assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de
recursos e o artigo 99, § 3% do CPC, de aplicagdo supletiva ao processo do trabalho, consoante
autorizagcdo expressa no artigo 15 do mesmo Diploma, dispbe presumir-se verdadeira a alegagdo de
insuficiéncia deduzida por pessoa natural. A partir da interpretagdo sistematica desses preceitos, nao
é possivel exigir dos trabalhadores que buscam seus direitos na Justica do Trabalho - na sua maioria,
desempregados - a comprovagado de estarem sem recursos para o pagamento das custas do processo.
Deve-se presumir verdadeira a declaragdo de pobreza firmada pelo autor ou feita por seu advogado,
com poderes especificos para tanto. (...)" (TST, RRAg n°. 1001410-91.2018.5.02.0090, 52 Turma, Rel.
Min. Morgana de Almeida Richa, julg. 04/03/2022)
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meio de uma insurgéncia contra o patriménio do executado, e nunca contra sua

pessoa. Nesse sentido, Neves (2017, p. 1.063) observa que

N&o existe no direito brasileiro, nem em qualquer ordenamento moderno de
que se tenha conhecimento, satisfacdo na pessoa do devedor, como existia
na antiga Lei das XllI Tdbuas, que choca o leitor ao estabelecer que em
determinadas condig6es seria possivel 'dividir o corpo do devedor em tantas
partes quantos fossem os credores'.

Isso significa que, na execug¢do e no cumprimento de sentenca, os atos executivos
devem se dirigir apenas aos bens e direitos patrimoniais do devedor, se acaso
existentes, e nunca sobre a pessoa do devedor ou sobre seus direitos
personalissimos. Sendo assim, veda-se a prisao civil por divida (salvo no caso da
divida alimentar decorrente do direito de familia), bem como as medidas vexatérias,
punitivas ou coercivas ou de trabalhos for¢ados.

O principio da realidade € corolario da dignidade da pessoa humana, e sua
consolidagdo representou verdadeiro marco na humanizacdo do processo de

execucgao.

Conforme ja mencionado, o Supremo Tribunal Federal - STF ja referendou o
entendimento de que é possivel ao juiz a fixacdo de medidas atipicas, a fim de coagir
o devedor ao pagamento do débito, declarando a constitucionalidade do art. 139,
inciso IV, do Cddigo de Processo Civil.

Essas medidas, no entanto, sdo excepcionais, € apenas podem ser impostas apds
cautelosa ponderacao entre os direitos e interesses envolvidos no processo executivo.
Por isso, inclusive, se inserem no ambito do poder-dever de cautela do juiz, a quem
incumbe zelar pela efetividade do processo. Nesse sentido é o Enunciado Doutrinario
n®. 48 da Escola Nacional de Formacao e Aperfeicoamento de Magistrados - ENFAM:
‘O art. 139, IV, do CPC/2015 traduz um poder geral de efetivagdo, permitindo a

aplicacao de medidas atipicas para garantir o cumprimento de qualquer ordem judicial

(.).
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Para o Superior Tribunal de Justica - STJ, a seu turno, essas medidas representam
verdadeira forma de execucgéo indireta, vocacionada a induzir o adimplemento, e, por

isso, dependem do prévio esgotamento das vias executivas tipicas:

(...) 7. A adocdo de meios executivos atipicos é cabivel desde que,
verificando-se a existéncia de indicios de que o devedor possua patrimonio
expropriavel, tais medidas sejam adotadas de modo subsidiario, por meio de
decisdo que contenha fundamentagdo adequada as especificidades da
hip6tese concreta, com observancia do contraditério substancial e do

postulado da proporcionalidade. (-.)
(STJ. REsp n®. 1.864.190/SP. Terceira Turma, Rel. Min. Nancy Andrighi, julg.
16/06/2020).

Em razdo de sua excepcionalidade, a maior parte da doutrina e da jurisprudéncia
entende que as medidas atipicas nao violam o principio da realidade da execucgao.
Por isso é que, nas palavras de Souza (2020), “o art. 139, inciso IV, do CPC/2015 nao
pode ser interpretado de maneira isolada do restante do ordenamento juridico, sem
se esquecer do principio da realidade consagrado pelo art. 789, do mesmo diploma

legal”.

A conclusao pela compatibilidade entre as medidas atipicas e o principio da realidade
da execugao também se justifica em razdo de as medidas de execugao indireta nao
possuirem o intuito de satisfazer o credor diretamente (como, por exemplo, ocorreria

com os trabalhos forgados), mas, tdo-somente, estimular o adimplemento.

Como se percebe, o principio da patrimonialidade representa um aspecto nuclear do
procedimento executivo civil, que deve ser compreendido e interpretado a luz de seu
conteudo. A ideia de “realidade da execugao” projeta seus efeitos para todas as
normas que regem a atividade, auxiliando o intérprete a definir ndo apenas o que deve
ser feito no curso do procedimento, mas, também, de que forma deve ser feito.

As violagdes ao principio da realidade ndo importam, assim, mero desvio na aplicagéo
de uma regra, mas a infracdo a um preceito fundamental que consubstancia, ao

mesmo tempo, direito das partes e dever do Estado.
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3.2.1.2. As repercussées do principio da realidade na execugdo e cumprimento de

sentenca extrajudiciais

Como ja demonstrado, a realidade é caracteristica fundamental das execugdes civis
na maior parte dos sistemas juridicos modernos, caracterizados pela superagéao do
modelo pessoal de execucdo forcada, que colocava o devedor em posicado de
subjugacao (fisica, moral e patrimonial) em relagdo ao credor. Nao obstante, em
algumas situagdes, e por meio de cautelosa ponderacéo dos direitos envolvidos e da
situacao concreta do processo, o juiz pode autorizar medidas atipicas, de carater
pessoal e constritivo, ndo destinadas a satisfazer o credor, mas a estimular o

adimplemento da obrigacéo.

No entanto, no foro extrajudicial, diante da auséncia de um juiz encarregado do

procedimento — que tramitard sob a responsabilidade de um agente administrativo e

s

privado —, € especialmente imprescindivel que as medidas de execugdo sejam

previsiveis, tipicas e exclusivamente patrimoniais, evitando-se que comandos

emanados por um agente privado (que nao € o juiz natural e que nao goza das
garantias e prerrogativas profissionais dos magistrados) possam violar direitos

fundamentais do devedor.

Assim, defende-se que a proposta que mais se adequa ao sistema executivo brasileiro
(o qual se funda em um conjunto de garantias tipicas do Estado Democratico de
Direito) é a de que toda e qualquer medida coercitiva (prisédo, apreensao de carteira
de habilitacdo ou passaporte, suspensdo de cartdes de crédito, e outras tantas) deve
ser defesa ao agente de execucgdo, reservando-se ao credor a possibilidade de
requeré-las, direta e motivadamente, ao juizo competente, se assim entender

necessario.

Dessa forma, € possivel dizer que, em se tratando da execucdo extrajudicial, o

principio da realidade se fortalece: ndo apenas a execugao deve recair sobre o
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patriménio do devedor, mas, também, deve ser promovida unicamente por meio de

atos executivos dirigidos contra o patriménio, e nunca atraves de atos dirigidos contra

a pessoa do devedor. Excepcionam-se, € claro, eventuais situagées que venham a

ser expressa e claramente regulamentadas por leis especificas.

Em outras palavras, entendemos que, tratando-se de uma execug¢ao coordenada e
dirigida por um agente administrativo e no ambito extrajudicial, o principio da realidade
se transmuta em realidade-tipicidade, em contraposicao ao principio da atipicidade,
vigente na atual execugao judicial. Destarte, a lei deve ser clara, expressa e exauriente
quanto aos meios de identificagdo e constricdo de bens disponiveis para o agente de

execucao, e as respectivas hipdteses para sua utilizagao.

Ao tratar do principio da consensualidade, ressaltamos como a exigéncia de prévio
protesto do titulo executivo pode ser benéfica para estimular o adimplemento, e
também a renegociacao de dividas, antes do ajuizamento da ag¢édo de execucéo.

Contudo, do ponto de vista do direito processual, o prévio protesto obrigatério pode
ser considerado um retrocesso na plena aplicacdo do principio da realidade. Isso
porque, em Ultima analise, a lei exigira que a condicado de inadimplente do devedor

seja publicizada para que o titulo ganhe forca executiva.

Como é cedico, o protesto é o ato formal e solene por meio do qual se prova o
inadimplemento de obrigacdes fundadas em titulos e outros documentos de divida
(art. 12 da Lei n®. 9.492/97). Contudo, para além de meio de prova, o protesto funciona
como indutor do adimplemento, uma vez que publiciza a situacao do devedor,
sujeitando-o, inclusive, a negativagdes em servigos de protecdo ao crédito?*, ja que
0os assentos dos tabelionatos de protesto estdo sujeitos a publicidade, mediante
certidao.

24 Art. 29. Os cartérios fornecerao as entidades representativas da industria e do comércio ou aquelas
vinculadas a protecao do crédito, quando solicitada, certidao diaria, em forma de relagao, dos protestos
tirados e dos cancelamentos efetuados, com a nota de se cuidar de informacgéo reservada, da qual nao
se podera dar publicidade pela imprensa, nem mesmo parcialmente. (Lei n®. 9.492/97).
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A legislacao considera licita a atuacao dos servigos de protecao ao crédito, bem como
a publicizagéo de dividas, com o objetivo de melhorar o ambiente de negécios e trazer
seguranga ao ambiente financeiro e produtivo. Nesse sentido, além da ja mencionada
Lei n% 9.492/97, que trata do protesto de titulos, cite-se a Lei n®. 12.414/2011, que
regulamenta os cadastros de protecao ao crédito, trazendo parametros minimos para

a asseguracéao da legalidade e legitimidade de suas operagoes.

No entanto, € possivel argumentar que a exigéncia de publicizacdo do
inadimplemento, como requisito para se conferir executividade ao titulo, corréi o
principio da realidade; afinal, torna-se imprescindivel que o credor manche a imagem
do devedor para que possa proceder a execugao de seu crédito, o que, atualmente,

nao é necessario.

Sendo assim, € importante que essa questao seja intensamente debatida e sopesada
pelo legislador. Se, por um lado, a obrigatoriedade do prévio protesto pode favorecer
a consensualidade, por outro, pode representar retrocesso na protecao do principio
da patrimonialidade.

Vale ressaltar, mais uma vez, a enorme importancia de um sistema eficiente que
possa integrar os agentes de execucgao e as autoridades judiciarias. O design desse
sistema deve viabilizar a troca de informacdes entre os agentes de execucgao, bem
como possibilitar que as partes se dirijam ao juizo competente para reivindicagdes,
medidas de urgéncia, impugnacdes e questionamentos relacionados ao procedimento

extrajudicial.

Afinal, ndo se pode cogitar de um procedimento executivo extrajudicial sem a
fiscalizagcdo e o acompanhamento da autoridade judiciaria, a quem incumbe zelar,

dentre outros, pela observancia do principio da realidade.
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3.2.2. Principio da menor onerosidade

3.2.2.1. A busca pelos meios menos onerosos para a satisfacdo do crédito

Outro principio central da atividade executiva, que rege todas as espécies de
execucgao no direito brasileiro, € o da menor onerosidade. No ambito do processo civil,
foi adotado expressamente pelo Cédigo de Processo Civil, o qual dispbés que, “quando
por varios meios o exequente puder promover a execucao, o juiz mandara que se faca

pelo modo menos gravoso para o executado” (art. 805).

Esse principio, embora ganhe maior relevancia no momento da expropriagéo de bens
e direitos do devedor, deve guiar e informar todo o curso do processo de execucao,
desde o requerimento inicial até a declaragao judicial da extincao da divida. Trata-se,
em um regime democratico e de direito, da pedra de toque da execucgéo de dividas
civis. Nesse sentido, Fernanda Tartuce observa, com propriedade, que:

o ordenamento traz também previsdes protetoras ao executado, para evitar
abusos pelo credor e preservar determinadas posi¢coes patrimoniais (...). A
esse proposito, preconiza a utilidade da execucado (evitando-se atos
expropriatérios inuteis), rechaca o aviltamento do executado (preservando
certos bens pela impenhorabilidade) e expressamente ressalta a diretriz do
menor prejuizo possivel ao devedor. (Tartuce, 2012, p. 278, g.n.)

Em uma visdo mais ampla, o principio da menor onerosidade € corolario do preceito
geral da necessidade, segundo o qual as restricbes de direitos, notadamente de
direitos fundamentais, apenas serdao admitidas quando necessarias para a
concretizacdo de outros interesses juridicamente protegidos, € nos exatos limites
necessarios para tanto. O mesmo deve ocorrer, portanto, com o direito de
propriedade, restringido por meio dos atos expropriatérios do juiz ou do agente de

execugao.

Sobre a aplicacdo do principio da necessidade no ambito da restricdo de direitos
fundamentais, veja-se trecho do voto do Min. Gilmar Mendes no julgamento do
paradigmatico RE 603.583/RS:
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O subprincipio da adequagao (Geeignetheit) exige que as medidas
interventivas adotadas mostrem-se aptas a atingir os objetivos pretendidos.
O subprincipio da necessidade (Notwendigkeit oder Erforderlichkeit)
significa que nenhum meio menos gravoso para o individuo revelar-se-
ia igualmente eficaz na consecucao dos objetivos pretendidos. Um juizo
definitivo sobre a proporcionalidade da medida ha também de resultar da
rigorosa ponderacdo e do possivel equilibrio entre o significado da
intervencdo para o atingido e os objetivos perseguidos pelo legislador
(proporcionalidade em sentido estrito).

(STF, RE 603.583/RS, Tribunal Pleno, Relator: Min. Marco Aurélio Mello.
Julgamento: 26/10/2011. Diario Judicial Eletrénico. Brasilia. 25/05/2012.)

Sao diversas as aplicacbes praticas do principio em questao, que deve informar nao
apenas a atuacdo das partes e do magistrado, mas também do legislador e dos
formuladores das politicas judiciarias, uma vez que possui fundamento e justificacdo
constitucional. Por isso a vedagao, por exemplo, de penhoras que inviabilizam a
atividade comercial do devedor?, ou de bens considerados em conjunto, quando
puderem ser individualizados, avaliados e penhorados de forma singular, mais

benéfica ao devedor?®.

25 Nesse sentido, veja-se a ementa do seguinte julgado do Tribunal de Justica do Estado de Minas
Gerais, que acompanha a tendéncia jurisprudencial do Superior Tribunal de Justiga: “71. O e. STJ ja se
posicionou no sentido de que a modalidade é possivel, desde que atendidos os seguintes requisitos:
"(a) inexisténcia de bens passiveis de constricbes, suficientes a garantir a execugdo, ou, caso
existentes, sejam de dificil alienagdo; (b) nomeacdo de administrador (arts. 678 e 719, caput, do
CPC/73), ao qual incumbira a apresentagdo da forma de administragdo e do esquema de pagamento;
(c) fixagao de percentual que ndo inviabilize o proprio funcionamento da empresa"” (REsp 803.435/RJ,
12 Turma/STJ, rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJ de 18.12.2006). Este posicionamento tem
permanecido em julgados recentes, como consta do Agint no AREsp n. 2.261.443/SP e do Agint no
AREsp n. 2.031.709/SP. 2. Verificado que a Credora esgotou as diligéncias necessarias a constricao
de valores ou bens necessarios a satisfacao integral do crédito, as quais restaram infrutiferas, resta
viabilizada a penhora sobre o faturamento da empresa (art. 835, X, c/c art. 866, caput, do CPC). 3. O
valor de 10% (dez por cento) do faturamento liquido da empresa mostra-se razoavel, no momento, para
propiciar o pagamento do débito sem inviabilizar a continuidade da atividade empresarial. (...)” (TIMG
- Agravo de Instrumento-Cv 1.0000.20.597732-5/006, Relator(a): Des.(a) Manoel dos Reis Morais ,
202 CaCiv, julgamento em 13/09/2023)

26 Como exemplo dessa hipétese, o seguinte excerto de acérddo do tribunal mineiro: “/ - Considerando
que o imovel a ser penhorado consiste em edificio composto por salas, lojas e vagas de garagem com
matriculas distintas, a avaliagdo devera ser individual e refletir o valor de cada imdvel unitariamente,
atendendo ao principio da menor onerosidade ao executado.” (...) (TJIMG - Agravo de Instrumento-Cv
1.0000.21.071521-5/005, Relator(a): Des.(a) Fabiano Rubinger de Queiroz, 102 CaCiv, julgamento em
26/09/2023)
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Como se vé, o locus ocupado pelo principio da menor onerosidade no sistema juridico-
processual é de extrema importancia, pois dita os preceitos fundamentais de um
procedimento executivo que respeita os direitos fundamentais, a dignidade da pessoa
humana e que é capaz de balancear os interesses do credor e do devedor,
maximizando a eficacia executiva sem se olvidar das garantias concedidas ao

executado.

Afinal, o objetivo da execucdo ndo é incorporar vinganca ou reprimenda contra o
devedor, €, por isso, nada justifica que “o executado sofra mais do que o estritamente

necessario na busca da satisfagao do direito do exequente” (Neves, 2017, p. 1.068).

3.2.2.2. Garantindo a menor onerosidade na execucdo e no cumprimento de sentenca
extrajudiciais

O fato de ostentar carater de principio, constitucionalmente respaldado, demonstra
que a menor onerosidade ndao é um valor programatico, € nem tampouco uma
sugestao de conduta, mas uma norma juridica cogente, que vincula nao apenas o
juiz, mas também as partes, no curso do processo. E, assim sendo, ndo deixaria esse
principio de vincular, também, o agente de execucgao, em caso de desjudiciarizacao
do procedimento.

A aplicagdo desse principio, via de regra, exige um juizo casuistico por parte do
intérprete; afinal, os diversos contextos em que o devedor pode se encontrar no
momento da execucdao podem fazer com que diferentes medidas tenham distintos
impactos sobre o patriménio ou, até mesmo, sobre a capacidade de recuperacao
econ6mica do devedor. Como ja discutido, ha diversos casos em que a execug¢ao pode
prejudicar até mesmo a continuidade dos negdécios do devedor, prejudicando suas
demais relagdes comerciais ou causando o vencimento antecipado de outras dividas.
Essas questdes devem ser apreciadas e consideradas pelo intérprete, a quem cabera
sopesar, no caso concreto, a onerosidade da execucédo em face de sua efetividade.
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No ambito judicial, ndo se olvida de que cabe ao juiz apreciar as requisicbes do
devedor e do credor, aplicando o principio da menor onerosidade de acordo com as
peculiaridades de cada caso concreto. A titulo de exemplo, é comum que se invoque
a possibilidade de aplicagcdo do principio no momento de definicdo da ordem de
preferéncia para penhora, que se encontra regulada pela codificacdo processual no
art. 835.

O artigo em questdao estabelece que a ordem da penhora de bens e direitos do
devedor priorizara a penhora de dinheiro (pecunia), seguida por titulos da divida
publica, outros titulos e valores mobilidrios, veiculos, bens imoveis, bens méveis em
geral, semoventes, navios e aeronaves, agdes e quotas de sociedades, percentual de
faturamento de empresa, pedras e metais preciosos, direitos aquisitivos decorrentes
de promessa de compra e venda e alienacao fiduciaria e, por fim, os demais direitos

com expressao econdémica.

O dispositivo busca prestigiar, exatamente, o principio da menor onerosidade,
estabelecendo, a priori, uma ordem de penhora que é presumidamente mais benéfica
ao devedor, mas que ndo deixa de considerar a efetividade almejada pelo credor.
Afinal, na maior parte dos casos, € menos prejudicial ao devedor a penhora de dinheiro
que a penhora de um imovel, o qual, além de perder valor na venda em leilao, também
envolve despesas e procedimentos adicionais, cujos 6nus deverdo ser por ele

suportados.

No entanto, nem sempre essa sera a regra. Por essa razao, o Codigo de Processo
Civil estabeleceu, no §1° do art. 835, que “é prioritaria a penhora em dinheiro, podendo
0 juiz, nas demais hipéteses, alterar a ordem prevista no caput de acordo com as
circunstancias do caso concreto”. Além disso, a fim de trazer maior protecdo ao
devedor, disp6s que a fianga bancaria e o seguro-garantia equiparam-se a dinheiro,
apesar de serem esses instrumentos menos eficientes do ponto de vista do credor

(uma vez que nao possuem a liquidez e a certeza da pecunia).

Como se percebe, a lei atribuiu ao juiz a funcao de gestor da penhora, cabendo-lhe

avaliar a situacdo concreta e decidir pelo meio menos oneroso para o devedor, sem
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se olvidar, também, da eficacia da atividade executiva. Essa fungéo, de ponderar as
circunstancias do caso concreto para decidir sobre 0s meios a serem empregados,

pode ser entendida como a esséncia do papel do juiz no processo executivo.

Esse papel do juiz é, inclusive, reconhecido pelo Superior Tribunal de Justica - STJ

em sua jurisprudéncia, como se vé do excerto a seguir transcrito:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. ACAO MONITORIA. PENHORA SOBRE CREDITOS.
CABIMENTO. ORDEM DE PREFERENCIA. ONEROSIDADE EXCESSIVA.
CONSONANCIA COM O ENTENDIMENTO DESTA CORTE SUPERIOR.
MATERIA DE PROVA. SUMULA 7/STJ. RECURSO NAO PROVIDO. 1. Esta
Corte Superior entende que "a ordem de preferéncia estabelecida no art.
835 do CPC/2015 (art. 655 do CPC/73) nao tem carater absoluto, podendo
ser flexibilizada em atencao as particularidades do caso concreto. De
igual modo, o principio da menor onerosidade da execuc¢ao também nao
é absoluto, devendo ser observado em consonancia com o principio da
efetividade da execucéo, preservando-se o interesse do credor"” (Agint
no AREsp 1.650.911/SP, Rel. Ministro RAUL ARAUJO, QUARTA TURMA,
julgado em 21/09/2020, DJe de 08/10/2020). Incidéncia da Sumula 83/STJ.
2. No caso, o acolhimento da pretensdo recursal quanto a onerosidade da
execucdo demandaria, necessariamente, o reexame do acervo fatico-

probatério. 3. Agravo interno nao provido.

(Agint no AREsp n. 1.766.105/SP, relator Ministro Raul Araujo, Quarta Turma,
julgado em 20/9/2021, DJe de 15/10/2021, g.n.)

Como, entéo, seria possivel transpor essa atividade para o ambito administrativo, que
exige maior previsibilidade e rigor regulamentar, sem violar, por um lado, o principio
da menor onerosidade, nem, por outro, prejudicar a efetividade da execucao?

Evidentemente, ndo poderia a lei prever um ordem rigida de preferéncia da penhora,
pois isso implicaria, na pratica, negar vigéncia ao principio da menor onerosidade,
privando o devedor da possibilidade de apresentar alternativas as proposi¢cdes do
credor ou a sequéncia definida previamente pela lei. No entanto, ndo parece simples

o desenvolvimento de uma forma de o agente de execugao, sendo um simples agente
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administrativo — que ndo goza das prerrogativas e segurangas concedidas pela lei aos
magistrados — avaliar os interesses do credor e do devedor, e decidir sobre uma forma

ou outra de forgar o cumprimento da obrigagéo.

Nao obstante, é de se reconhecer que esse momento do procedimento representa
outra porta importante para o principio da consensualidade, e a legislagdo ndo pode
se furtar a prever o dever de o agente de execucgao tentar conciliar as partes, diante
de alegacéao de onerosidade excessiva por parte do devedor.

Essa tentativa de autocomposicdo, além de possivelmente resolver a questado
imediatamente suscitada (alegacdo de onerosidade excessiva), pode oportunizar a
discussao de outros temas, incluindo a renegociag¢ao da divida ou a possibilidade de
parcelamento do débito exequendo.

Contudo, ndo existindo autocomposi¢do, entendemos que a lei deve prever o
automatico deferimento, pelo agente de execucao, do pedido do devedor,
garantida, é claro, a prévia manifestacao do credor. Isso porque, como ja mencionado,
o principio da menor onerosidade comunica um direito subjetivo do devedor, que é o
de sofrer as consequéncias menos onerosas possiveis para a satisfacao do direito do
credor. Sendo assim, indicando o devedor meio menos oneroso, nao parece haver

outra alternativa sendo o acatamento do pedido.

Ressalte-se que a legislacdo em vigor ja exige que o devedor, ao alegar a existéncia
de meio menos oneroso, indique qual seria esse meio, apontando os respectivos bens

e direitos passiveis de expropriacio?’.

No mesmo sentido é o entendimento jurisprudencial, que interpreta o dispositivo como

medida para se evitar 0 esvaziamento da efetividade executiva:

27 Nesse sentido, o Paragrafo Unico do art. 805 do Cédigo de Processo Civil: “Ao executado que alegar
ser a medida executiva mais gravosa incumbe indicar outros meios mais eficazes e menos onerosos,
sob pena de manutengéo dos atos executivos ja determinados”.
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PROCESSO CIVIL - EXECUGAO FISCAL - PENHORA DE PRECATORIO -
PRECLUSAO - POSTERIOR HOMOLOGAGAO - VARIOS OBICES -
SUMULA 7/STJ - ART. 485 DO CPC - INAPLICABILIDADE - ART. 620 DO
CPC - INTERPRETACAO - SUFICIENCIA DA PRESTAGCAO
JURISDICIONAL. 1. Nao ocorre ofensa ao art. 535, I, do CPC, se o Tribunal
de origem decide, fundamentadamente, as questbes essenciais ao
julgamento da lide. 2. O art. 485 do CPC é inaplicavel a preclusao
consumativa em processo ainda em curso. 3. O principio da menor
onerosidade deve ser interpretado em consonancia com o principio de
que a execucdo se faz no interesse do credor, portador de titulo
executivo, cumprindo ao devedor nao s6 impugnar a decisao que
indefere a oferta da penhora, mas também indicar a forma pela qual a
execucao se dara de forma mais suave. 4. Se o acérdao recorrido afirma
que a oferta da penhora fora recusada pela incerteza e iliquidez do titulo
executivo, além da necessidade de habilitagdo do precatério, aferir a
existéncia de meio menos gravoso implica em revisitar o acervo fatico-
probatério dos autos, o que encontra ébice na Sumula 7/STJ. 5. Recurso

especial ndo provido.

(REsp n. 1.170.029/RS, relatora Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma,
julgado em 3/8/2010, DJe de 12/8/2010, g.n.)

Idealmente, o preceito estabelecido pelo art. 805 do diploma processual deve ser
mantido por qualquer lei que venha a desjudicializar o procedimento executivo, até
porque ja validado pelos Tribunais Superiores e capaz de harmonizar bem o direito do
devedor com as necessidades do credor — as quais, por sinal, motivaram a prépria
acao executiva. Apresentando o devedor meio menos gravoso de se promover a
execucao, deve o procedimento ser assim promovido, ndo podendo o credor buscar
a realizacgao de seu direito as custas da excessiva oneragao do executado.

Se, contudo, o credor acreditar que o devedor indicou meio alternativo que prejudica
sobremaneira a efetividade da execucdo, ou que o fez com ma-fé ou com intuito
protelatério, deve-lhe ser possibilitado o encaminhamento da questdo ao juizo
competente, para decisdo em ambito jurisdicional, assegurada a ndo-interrup¢éo do
procedimento, salvo em caso de urgéncia devidamente reconhecida em decisdo

judicial. Entendemos que o agente de execucao apenas podera deixar de deferir o
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pedido de alteracao na ordem da penhora quando o devedor se omitir na indicagao

do meio menos gravoso, quando deve ser oportunizada a complementacéo do pedido.

Todos esses encaminhamentos, envolvendo partes, agente de execugao e juiz,
devem ser desenhados e promovidos por meio de um sistema procedimental rapido,

simplificado e dialético, nos moldes ja discutidos anteriormente neste trabalho.

A utilizacao de técnicas de dispute system design®® (desenho de solucdo de disputas)
podem ser de grande valia na formulacdo desses arranjos, tanto pelo Poder
Legislativo quanto pelos 6rgédos regulamentadores (notadamente, o Conselho
Nacional de Justica).

Em artigo anterior, pudemos destacar a importancia da utilizagdo das técnicas e
premissas do dispute system design para a construcao de bons mecanismos de
resolucdo de conflitos, por meio da consideracdo de diversos fatores capazes de
influenciar a operacao do sistema e a disposicao das partes em negociar:

(...) o design envolve ndo apenas a sucessao de etapas e procedimentos
proposta para o sistema, mas também: as formas de participacdo dos
interessados; os mecanismos de selecao e manifestacao dos julgadores ou
terceiros envolvidos; a selecdo das perspectivas de abordagem dos
stakeholders; a escolha dos momentos e meios de coleta de feedback sobre
o sistema; a defi nicdo dos parametros de avaliagdo da efetividade do
sistema; o design das plataformas utilizadas, caso o sistema seja operado
digitalmente; a defi nicdo do grau de liberdade atribuido ao usuario do sistema
para defi nicdo de fluxos e caminhos; entre diversos outros fatores.

Em resumo, a instrumentalizacao do principio da menor onerosidade, no ambito de
um procedimento extrajudicial de execucao, deve ser realizada de forma a prestigiar
0s meios de execugao considerados menos onerosos pelo devedor, sem, no entanto,
privar o credor da efetividade da execucao ou da possibilidade de questionamento dos

28 Nas palavras de Carrie Menkel-Meadow (2005, p. 23), o dispute system design consiste em “um novo
campo do conhecimento, desenvolvido para ajudar as partes a criarem um cardapio ou um sistema
escalonado de processos de solucdo de conflitos, construido sob medida para determinadas
organizacdes ou tipos de disputas, especialmente em contextos de conflitos repetitivos ou disputas
juridicas complexas”.

115



meios executivos empregados. Considerando a atuagcdo administrativa do agente de
execucao, o tema merece expressa e rigorosa regulacao legislativa, a fim de garantir
seguranga juridica as partes envolvidas e ao préprio agente encarregado do
procedimento.

Além disso, a aplicagdo procedimental do principio da menor onerosidade também
abre portas para a consensualidade, devendo a legislagéo prever o dever de o agente
de execucgao intervir para propor a autocomposicao das partes, seja em relacdo ao
ponto imediatamente controvertido, seja em relagdo ao proprio pagamento do débito,
sempre que entender possivel. Por fim, ressalta-se a importédncia de um sistema
procedimental integrado e agil, capaz de integrar os agentes de execugao, as partes,
seus advogados € 0 juizo competente; para isso, as técnicas de desenho de solucao
de disputas se mostram importante instrumento, ndo apenas para o legislador, mas

também para os demais formuladores de politicas publicas judiciarias.

3.3. A EXECUGCAO EXTRAJUDICIAL COMO VIA OBRIGATORIA OU FACULTATIVA:
EM BUSCA DA AMPLIACAO DO ACESSO

Em um contexto de desjudiciarizacao do procedimento executivo, a par dos desafios
ja abordados nas secdes anteriores, deve-se ter atengao a escolha do legislador em

relacdo a obrigatoriedade — ou facultatividade — da via extrajudicial.

Até o presente momento, a maior parte dos avancos legislativos em tema de
desjudiciarizacao optou por consagrar a via extrajudicial como opcao para as partes
envolvidas, em detrimento de considera-la obrigatéria e vinculante. E o caso, por
exemplo, dos inventarios e divércios realizados mediante escritura publica, por notario
de livre escolha dos envolvidos: sendo as partes maiores, capazes e concordes, a via
extrajudicial € uma opcao, sem restringir, no entanto, a possibilidade de se preferir a
via judicial (art. 2° da Resolucao n®. 35/2007, do Conselho Nacional de Justica).

Mesmo em procedimentos que ndo sao marcados pela consensualidade, como os de

usucapiao e adjudicagdo compulsoria, o legislador optou por considerar facultativa a
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via extrajudicial, sem prejuizo da opcdo da via judicial, que foi expressamente
ressalvada pelos arts. 216-A e 216-B da Lei n®. 6.015/73.

No caso da execucao extrajudicial, percebe-se que séo diversas as implicacdes de se
manter 0 modelo que vem sendo adotado pelo legislador.

Se for considerada facultativa, a via extrajudicial apenas sera utilizada se for escolhida
pelas partes envolvidas. No entanto, a quem caberia essa escolha? Se couber ao
credor, é evidente que optara pela via mais eficiente para a satisfacao de seu crédito,
mesmo que mais onerosa para o devedor — a quem incumbe, ultimamente, arcar com
0s custos e despesas, em decorréncia do principio da causalidade. Por outro lado, se
a escolha couber ao devedor, sempre optara este pela via menos onerosa, ainda que
implique maior demora na satisfagao do crédito.

Somam-se a isso as dificeis questdes envolvendo a gratuidade judiciaria (em beneficio
do credor, do devedor ou de ambos), e sua operacionalizacdo em ambientes nos quais

0s servigos sdo prestados de forma onerosa, e com intuito de lucro.

No caso de opcdo por um modelo similar ao da usucapido extrajudicial (o
processamento extrajudicial € possivel até que exista oposicao do proprietario ou de
algum dos interessados), corre-se sério risco de o procedimento se tornar ainda mais
moroso. Afinal, € possivel que a execugao se inicie extrajudicialmente, a requerimento
do credor, mas precise ser posteriormente remetida ao juiz, diante de oposicao do
devedor; esse tipo de situacdo, além de provocar transtornos associados a migragcao
do procedimento, gera retrabalho para os agentes e 6érgaos envolvidos.

Contudo, tornar obrigatéria a adogao da via extrajudicial também nao parece ser a

melhor opgéao.

Em primeiro lugar, esse fechamento procedimental impediria que as partes e seus
advogados pudessem tracar estratégias e optar pela via mais adequada a situacao
concreta. Afinal, ndo sera em todos os casos que a via extrajudicial sera preferivel.

Nesse sentido, basta que se imagine uma execug¢do complexa, envolvendo pedidos
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de tutelas cautelares, medidas executivas atipicas e desconsideracdo da
personalidade juridica, quando, certamente, o credor preferira iniciar o procedimento
diretamente perante o juizo competente, para que este possa deliberar imediatamente

sobre essas questodes.

Assim, tornar obrigatéria a via extrajudicial acabara, em algumas situagdes, por trazer
prejuizos as partes, as quais poderiam se beneficiar de maior liberdade
procedimental.

Analisando a proposta de obrigatoriedade do protesto pré-executivo, Marcio Carvalho
Faria (2022, p. 83-84) tece considerac¢des sobre a necessidade de se preservar, no

ambito executivo, os principios da disponibilidade e de liberdade econémica:

Mesmo que, por mera hipétese, o credor fosse autorizado a litigar sem
advogado nas execucgdes extrajudiciais, ainda assim a preservacdo da
autonomia da vontade do credor ja justificaria a facultatividade do protesto,
porquanto nao parece crivel que o credor ndo consiga, por si S6 ou mesmo
com o auxilio do agente de execucéo, decidir o que fazer com a execucgéo de
seu crédito de cunho patrimonial. Alids, a obrigatoriedade do protesto prévio
esta na contramao do espirito da Lei 13.784, a chamada “Lei da Liberdade
Econdmica”. (...)

Bem postas as coisas, portanto, parece no minimo dissonante ao sistema
executivo considerar que o credor possa renunciar integralmente seu crédito
ou mesmo abrir mao de seu titulo executivo e, por outro lado, ndo tenha
autorizagao para promover a execugao sem deixar de realizar, previamente,

uma medida coercitiva especifica, qual seja, o protesto extrajudicial.

A l6gica defendida pelo autor pode, com as devidas adaptacdes, ser transposta para
a hipétese em analise: se o credor pode optar pela via executiva extrajudicial (que
foge a regra de reserva de jurisdicdo), por que nao poderia abrir mao dessa
prerrogativa e iniciar a execucao diretamente na via judicial? Sob o aspecto de
tendéncia legislativa, essa visdo parece mais coerente com a ideia de maximizacao
da liberdade na esfera privada. Em contrapartida, considerar obrigatéria a via

extrajudicial implicaria, tdo-somente, uma transferéncia de acervo (das secretarias
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judiciais para o ambito extrajudicial), mas sem ganho de liberdade para as partes

envolvidas.

No mesmo diapasdo, a ideia de facultatividade também parece se compatibilizar
melhor com o preceito do art. 52, inciso XXXV, da Constituicdo da Republica, ao passo
que mantém abertas as portas do sistema de justica, para as partes que desejem
acessa-lo. A desjudiciarizagdo facultativa, destarte, melhor atende ao preceito
segundo o qual os agentes extrajudiciais — sejam eles notarios, registradores,
conciliadores, mediadores, arbitros, ou quaisquer outros — sao responsaveis por

cooperar e aprimorar o sistema de acesso a justica, mas nao substitui-lo.

Nao obstante, ressalta-se a imprescindibilidade de que o legislador defina regras
claras para a fixagdo de competéncia, bem como as hip6teses nas quais o
procedimento deve ser migrado do foro extrajudicial para o foro judicial, tudo com o
proposito de evitar perda de tempo util e retrabalho no processamento das execugdes.
A introducao de disposicoes ambiguas ou genéricas, sem o devido estudo técnico e
debate politico, pode acabar por prejudicar a efetividade do sistema, em vez de

aprimora-lo.

3.4. NOTAS SOBRE A EXECUGCAO E O CUMPRIMENTO DE SENTENGCA EM
LITIGIOS PLURIMOS E COLETIVOS: ALGUMAS PECULIARIDADES QUE ATRAEM
A NECESSIDADE DE INTERVENGAO JUDICIAL

Com viés conclusivo, é importante também mencionar as peculiaridades envolvendo
as execucgoes plurimas e coletiva, e como essas caracteristicas distintivas podem
impactar na tentativa de sua desjudiciarizacdo, ao menos no mesmo passo que as

execucgoes individuais.

Esses processos, coletivos em sentido lato, se destinam a defesa de interesses e
direitos titularizados por um grupo de individuos. Esses processos, que permitem a
tutela conjuntiva de direitos, sao instrumentos fundamentais para a defesa de valores

constitucionalmente assegurados.
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Nesse sentido é o posicionamento de Neves (2017, p. 92, g.n.):

(...) a criacdo da tutela jurisdicional coletiva, com seus diplomas legais
especificos, em especial a Lei de Agéo Civil Publica e o Cédigo de Defesa do
Consumidor, permitiu que os direitos difusos e coletivos finalmente pudessem
ser tutelados pelo Poder Judiciario. Com a estrutura da tutela individual,
em especial no tocante as regras de legitimacdo e coisa julgada, é
impossivel a tutela jurisdicional desses direitos, naturalmente
frustrando a promessa de inafastabilidade. Esse acesso também atinge
os direitos individuais homogéneos, ainda que de forma diferente. Estes até
encontram guarida nas regras da tutela individual, mas sdo tantas e de téo
diversas naturezas os obstaculos para a demanda individual, que
naturalmente a tutela coletiva desses direitos auxilia na ampliagéo do acesso

ao processo.

Embora esses dois tipos de procedimento se aproximem em razdo de tutelar direitos
de um grupo de pessoas, ostentam diferencas importantes, as quais, inclusive,
impactarao a possibilidade de sua desjudiciarizacao. Por isso, € interessante proceder

a analise de cada uma separadamente.

Nao obstante, desde logo se destaca a enorme importancia de a matéria ganhar
expressa atencao do legislador, em razdo de sua centralidade no sistema juridico
contemporaneo, focado na tutela de bens juridicos supraindividuais, como a saude
publica, o trabalho digno e seguro, 0 meio-ambiente, a seguranca social, o sistema de
consumo e os direitos das comunidades tradicionais. A existéncia de duvidas ou
controvérsias sobre o procedimento a ser executado na execucao coletiva, além de
prejudicar a efetividade do feito, ndo se coaduna com uma sociedade contemporanea
que prioriza a protecdo de um “direito subjetivo publico, que atenda a sociedade como
um todo” (Thibau, 2003, p. 12).

3.4.1. Execucéao plurima

A semelhanca da agdo plirima, a execucgdo plirima é aquela realizada por muitos

credores contra um mesmo devedor. Nesses casos, as partes se encontram ligadas,
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no ambito procedimental, por um litisconsoércio facultativo, e os direitos em discussao
sao individuais simples ou individuais homogéneos. Nesse caso, embora reunidas em
um mesmo procedimento, usualmente por comodidade ou economia processual, as
execucdes sao relativamente independentes; é possivel, inclusive, que algum dos

titulos seja impugnado ou embargado, e outro néo.

As execugbes plurimas, embora envolvam multiplos agentes no pdlo ativo, ndo trazem
maiores problemas a execucao extrajudicial, sendo que o mesmo regramento do
procedimento individual podera Ihes ser aplicada, nos moldes do que ja ocorre no
ambito judicial. Seria, contudo, desejavel que a lei previsse expressamente a
possibilidade de o agente da execucado reunir multiplas execu¢cdes no mesmo
procedimento, se entendesse que essa operacao beneficiaria a economia processual,
garantida a prévia oitiva das partes envolvidas.

Do mesmo modo, seria extremamente recomendavel que o agente de execucao
pudesse determinar o desmembramento de execugdes plurimas, quando seu
processamento conjunto comprometesse a celeridade do feito e a efetivacdo dos
direitos envolvidos. Afinal, como é cedico, algumas execucdes, em especial em face
da Fazenda Publica, podem reunir centenas, ou mesmo milhares de exequentes

singulares, com potencial de tornar o feito excessivamente caédtico ou volumoso.

Evidentemente, as partes que entendessem que a reunidao ou desmembramento dos
procedimentos poderia causar prejuizo a efetividade da execucéo devem ter garantido
o direito de submeter impugnacédo ao juizo competente, para decisdo em ambito

jurisdicional, sem prejuizo da continuidade dos atos executivos.

3.4.2. Execucao coletiva

Noutro giro, as execugdes coletivas sao aquelas destinadas a concretizacdo de
interesses meta-individuais, coletivos stricto sensu ou difusos. Como bem observa
Tereza Cristina Sorice Baracho Thibau, a protecao de interesses difusos e coletivos

decorre da necessidade de superacdo da nocdo de processo como instrumento
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individual, por meio do reconhecimento de novas categorias de direitos; esse
fenébmeno ganha especial relevo em sociedades de consumo como a brasileira,

marcadas pela desigualdade e diversidade:

Assim, a evolucdo das relagdes intersubjetivas ampliou os horizontes do
direito, tendo em vista os interesses a serem juridicamente protegidos, como

maneira de preservar a justica e a pacificacao nas relagdes sociais em geral.

As regras e estruturas juridicas, assim como estdo, hao sdao mais capazes
de oferecer solucoes adequadas aos novos fenbmenos juridicos que
surgem nessa sociedade globalizada, fomentando o surgimento de
relacoes cada vez mais complexas. E na qual passaram a ser comuns
atividades nos diversos setores da economia e politica, principalmente, que
atingem, simultaneamente, interesses de grande nimero de pessoas. Tal fato
pode importar em constante efetivacdo de crimes econdémicos; fraudes
publicitérias, de carater alimentar e ao consumidor; fraudes aos pequenos
acionistas; a informacdo; danos a saide e ao meio ambiente; aos
empregados e empregadores; e muitos outros mais. (Thibau, 2003, p. 12-13,

g.n.)

Nas execugdes coletivas em sentido estrito, 0 autor ndo age em interesse proéprio, e
nem reivindicando direito préprio, mas em substituicdo aqueles que sao os
verdadeiros titulares do direito (ou, em alguns casos, representando-os). E o caso, por
exemplo, das execucdes e cumprimentos de sentenca movidas por sindicatos,
associagdes civis e o Ministério Publico, para concretizacao de direitos ou pagamento
de prestacdes constantes de sentenca coletiva ou titulo executivo extrajudicial.

E, em razado das caracteristicas que lhe sdo proprias, execucdes coletivas trazem

consigo peculiaridades adicionais, que justificam sua manutencao no foro judicial.

O processo coletivo em sentido estrito, mais que envolver o interesse de mdltiplos
titulares de direito, ndo raro se desenvolve em contextos de iniquidade entre partes,
ficando o juiz, também, responsavel por equilibrar as relacbes de poder,
constantemente influenciadas por aspectos econdémicos, politicos e técnicos. E o
caso, por exemplo, de execucdes coletivas envolvendo coletividades de

consumidores, vulneraveis, vitimas de violéncia e desastres ambientais, entre outros.
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Nesse sentido, tomam-se emprestadas as palavras de Silva (2018, p. 148, g.n.), que,
analisando o papel do juiz no momento da distribuicdo do dnus da prova nas agoes

coletivas, constatou que

a atribuicdo diversa do 6nus da prova, guarda uma relagdo ainda mais
intrinseca com os direitos transindividuais, j& que a relacao juridica
processual construida nas lides coletivas é natural e reconhecidamente
desequilibrada, e, desta forma, ndo se alinham a uma aplicagao de regras
que ignorem a andlise do caso concreto, se submetendo ao que seria préprio
do processo individual.

Defendemos que néo se poderia cogitar, por exemplo, da execugéo extrajudicial de
titulos judiciais formados em acgdes coletivas relacionadas as tragédias de Mariana e

Brumadinho, por exemplo.

Essas categorias de processos, por sua complexidade, e por envolverem atores
econOGmicos de grande porte, exigem do juizo uma postura ativa, que seja imparcial
mas nao alheio as circunstancias do caso concreto e do processo. Esse tipo de
postura ndo pode ser esperado de um agente de execucgao privado, que age em nome
préprio e sem contar com as garantias procedimentais asseguradas aos magistrados.
Trata-se, na hipétese, de medida destinada a proteger de influéncias indevidas tanto

as partes quanto o préprio agente de execugao.

Ainda que a lide — aqui considerada em sentido estrito — tenha sido previamente
resolvida na fase de conhecimento, processos coletivos normalmente exigem
execugOes complexas, com valores muito elevados, ou que compreendem, para além
da obrigacdo de pagar quantia, obrigagdes de fazer e n&o fazer, que ainda estao fora

do alcance das propostas de desjudiciarizagao.

A atribuicdo da execucdo coletiva a agentes de execucdo privados, sejam eles
tabelides de protesto ou outros profissionais, parece colocar em risco os valores
centrais que caracterizam o processo coletivo, sem considerar a possibilidade de se
tornar o procedimento ainda menos eficiente, diante da complexidade das questdes
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suscitadas, a constante necessidade de pericias técnicas e a permanente remessa

dos autos ao juiz para dirimir questées suscitadas pelos envolvidos.

Por essas razdes, acredita-se ser imprescindivel que eventual lei que desjudicialize a
execucao aborde expressamente essas questdes, delimitando limites claros e
especificos a competéncia do agente de execucao e a sua forma de proceder, em
especial diante de execugbes com multiplas partes envolvidas. Considerando a
natureza dos processos desse tipo, cré-se que a desjudiciarizacdo das execucodes
plurimas é possivel e viavel, mas ndo daquelas que envolvam titulos executivos
coletivos em sentido estrito, em razdo das peculiaridades atinentes a esse tipo

processual.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

No curso do presente trabalho, foi possivel constatar a existéncia de um fendmeno
em andamento, consistente na gradual migracao de procedimentos do ambito judicial
para outras esferas de realizacdo do direito (sejam elas oficiais, como as serventias
extrajudiciais, ou nao-oficiais, como as camaras privadas de mediagao, conciliacéo e

arbitragem).

Esse fendmeno, para além de uma mudanga simplesmente procedimental, instiga — e
também revela — uma reinterpretacdo do que vem a ser a jurisdicdo, em um contexto

cada vez mais descentralizado da solugéo de conflitos e concretizagéo de direitos.

Nesse sentido, a jurisdicdo deixa de ser necessariamente um poder, passando a ser
vista predominantemente como uma fungéo, que pode ser exercida ndo apenas pelo
Estado-juiz, mas, também, por outros atores a quem a lei atribua competéncias. Isso
nao significa a erosdo completa do conceito tradicional de jurisdicdo, mas o
reconhecimento de outras espécies de jurisdicdo, que nao compartilham de todas as

caracteristicas atribuidas a primeira.

Além disso, como foi possivel constatar, o reconhecimento desse pluralismo de
jurisdicées vem a contento, ao passo que torna possivel o desenho de meios mais
facilitados para acesso a direitos, bem como para valorizagdo da autonomia das
partes; concretizando, dessa forma, uma perspectiva de acesso a justica pela via dos
direitos. O Poder Judiciario, mesmo em relacédo aos procedimentos cuja realizacao se
facultou realizar extrajudicialmente, permanece como guardido da legalidade, sempre

a disposicao dos interessados para realizacao da jurisdicao imperativa.

Reconhecido esse contexto, o presente trabalho optou por enfocar a proposta de
desjudiciarizacdo da execucdo civil, que vem ganhando espaco na comunidade

juridica como uma alternativa para superar a crise da atividade executiva.

A partir de um estudo principioldgico, o presente trabalho identificou pontos sensiveis
na possivel transicdo da execucao judicial para a execugao extrajudicial, sobretudo no
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que tange a preservacao da eficacia do procedimento e dos direitos do devedor. A
preservacao dos direitos ao contraditério, a gratuidade judiciaria, a imparcialidade, a
realidade da execucdo e a menor onerosidade, assim como a estimulacdo da
consensualidade, exigem medidas cuidadosamente pensadas e preestabelecidas
pelo legislador.

A desjudiciarizacao do procedimento executivo, sem uma ponderacao clara a respeito
de como os principios serdo conservados no novo sistema, pode implicar ndo apenas
uma reducao de efetividade, mas, também, um inaceitavel retrocesso no acesso a
justica pela via dos direitos, com supressdo de garantias conquistadas legal ou
constitucionalmente pelas partes.

Paralelamente, também deve ser considerada a atipica situacdo envolvendo as
execucdes plurimas e coletivas, e as dificuldades que cada uma delas cria para a
desjudiciarizacdo. E essencial que o legislador, no momento de formular qualquer
projeto nessa seara, se atente especialmente para as caracteristicas de cada tipo de
processo, e para qual tipo de bem juridico cada um deles destina-se a proteger.

Se, como afirma Blaise Pascal, “a justica sem forca € impotente”, e a “forga sem justica
¢ tirdnica”, ndo ha outra opgéo sendo unir a justica e a for¢a, de nada servindo uma
justica meramente enunciativa, e nem tampouco a supressdao da justica para

concretizagdo da forca.
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