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RESUMO

O presente artigo cientifico tem o proposito de analisar os modelos de desjudicializacao
adotados por Brasil e Portugal, nomeadamente no que diz respeito a execucdo de titulos
judiciais e extrajudiciais, com vista a identificar se, de fato, 0 modelo proposto pelo
legislador brasileiro no Projeto de Lei n.°6.214/2019 € mera reproducao do modelo lusitano
ou tem nele apenas sua inspiragdo para promover 0S NOVOS avangos € ajustes necessarios
frente as particularidades da realidade brasileira, sem que seja ultrapassada a estremadura
constitucional identificada ao longo do ensaio.

A ideia de aprofundar os estudos sobre esta tematica nasceu da paixdo pelo direito notarial
e registal que marca a trajetdria profissional das autoras e do seu espirito investigativo,
ambos agucados pela variedade de diplomas brasileiros destinados a delegar parcelas
significativas de competéncia do Poder Judiciario ao Extrajudicial, nos altimos anos, mas
que agora transbordam para o terreno processual civil e constitucional.

Movidas pelo desejo de melhor compreender as bases teleologicas e processuais-
constitucionais em que se fundamentam mais uma vertente do movimento desjudicializante
brasileiro em face do portugués, as autoras debrucaram-se sobre o aprofundamento do
modelo de desjudicializacdo proposto no referido projeto e sobre o contexto social em que
ele surge, sem, contudo, adensarem numa analise pormenorizada de cada dispositivo da
norma.

Para que esse estudo fosse feito de forma clara, metodoldgica e objetiva, sem comprometer
0 seu valor dogmatico decorrente da relevancia, da atualidade e da interdisciplinariedade do
tema, mostrou-se imperioso compartimenta-lo em trés etapas, quais sejam, (i) a analise do
contexto social de nascimento da norma em cada um dos dois paises; (ii) a identificacdo dos
limites constitucionais que devem ser respeitados para que os modelos de desjudicializacéo
possam ser entendidos como legitimos e democraticos; e (iii) a comparacao sistémica entre
os modelos adotado por Portugal e proposto para o Brasil, no que diz respeito a execucdo
dos titulos judiciais e extrajudiciais, a fim de se verificar tratarem-se de transposicao ou
mera inspiracéo.

Portanto, num primeiro momento, foi preciso entender o contexto em que 0 movimento
ocorreu em cada pais - Brasil e Portugal -, a fim de identificar eventuais similitudes ou
diferencas entre eles, bem como pontuar os principais aspectos dos diplomas legais
pertinentes que se encontram em vigor, na atualidade, nesses dois paises, visando a
sistematizacéo do estudo que se centrara na desjudicializacdo da execucéo civil.

Num segundo momento, foram, brevemente, cotejados 0s contornos gerais — no ambito do
processo civil constitucional, tais como a reserva de jurisdi¢do, a tutela jurisdicional
efetiva, o direito de acéo, a funcdo jurisdicional, a fun¢éo judicial e o devido processo legal,
para gque se alcancgasse uma visdo mais clara sobre os limites fronteiricos entre os modelos
desjudicializantes (in)constitucionais.

E, por fim, identificadas as bases dos modelos de desjudicializacdo presentes nesses dois
paises, buscou-se responder da forma objetiva, mas sem qualquer pretensdo de chegar a
conclusdes estanques, as seguintes questdes juridico-reflexivas sobre o tema: a) qual é o
modelo de desjudicializacdo adotado por Portugal e pelo Brasil: ser4 o mesmo?; b) qual(is)
o(s) critério(s) para identificar um ato judicial como susceptivel de ser delegado? c)
qual(is) o(s) fundamento(s) constitucional(is) para se aferir a legitimidade ou delimitar a
validade de diplomas desjudicializantes?

Esperamos, com este ensaio, muito mais do que trazer respostas fechadas ou verdades
absolutas aos nossos leitores, neles provocar a mesma curiosidade cientifica que nos foi
suscitada ao projetarmos o nosso olhar para as dindmicas juridico-processuais-
constitucionais que tém se colocado sobre as atividades do Judiciario e do Extrajudicial, no
intuito de melhor responder — de forma mais célere e efetiva — as demandas da sociedade da
informacao.
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A par da legitimidade da iniciativa normativa de se delegar para agilizar, ha que se ter em
mente a importancia de se tecer uma analise mais técnica e criteriosa para se aferir a
manutenc¢do — ou ndo — da (correta) posicdo dos pilares do Estado Democréatico de Direito,
para que nenhuma boa intencdo de ordem e justica transforme-se no caos social e na
desordem do injusto. E, para isso, temos que 0s critérios pontuados ao longo deste ensaio
ao menos, por ora, mostram-se suficientes para definirem a legitimidade ou estremadura de
cada iniciativa legislativa a compor o movimento o estatudo da desjudicializacao, e, mais
precisamente no que se refere a execucado dos titulos judiciais e extrajudiciais no Brasil.
Esperamos, com isso, contribuir para as reflexdes e os avancgos nos estudos dos estudiosos
do tema. Desejamos a todos uma Otima e proveitosa leitural
PALAVRAS-CHAVE: Direito processual civil; Direito constitucional; Direito notarial e
registral; Desjudicializacdo; Extrajudicializagéo; Direito comparado; Processo de execugéo;
Titulos executivos judiciais e extrajudiciais; Reserva de jurisdicdo; Tutela jurisdicional,
Direito de acdo; Funcéo jurisdicional; Funcéo judicial e devido processo legal.

ABSTRACT

This scientific article aims to analyze the models of dejudicialization adopted by Brazil and
Portugal, particularly with regard to the execution of judicial and extrajudicial titles, with
a view to identifying whether, in fact, the model proposed by the Brazilian legislator in the
Draft Law N°. 6.214/2019 is a mere reproduction of the Portuguese model or has only its
inspiration in it to promote the new advances and necessary adjustments in view of the
particularities of the Brazilian reality, without exceeding the constitutional extremes
identified throughout the essay.

The idea of deepening studies on this topic was born from the passion for notarial and
registration law that marks the professional trajectory of the authors and their investigative
spirit, both sharpened by the variety of Brazilian diplomas designed to delegate significant
portions of competence from the Judiciary to the Extrajudicial Branch, in recent years, but
which now spill over into the civil and constitutional procedural realm.

Driven by the desire to better understand the teleological and procedural-constitutional
bases on which another aspect of the Brazilian dejudicialization movement in the face of
Portuguese is based, the authors focused on deepening the model of dejudicialization
proposed in the aforementioned project and on the social context in which it appears,
without, however, delving into a detailed analysis of each provision of the standard.

In order for this study to be carried out in a clear, methodological and objective manner,
without compromising its dogmatic value resulting from the relevance, currentness and
interdisciplinarity of the topic, it was imperative to compartmentalize it into three stages,
namely, (i) the analysis of the social context in which the norm was born in each of the two
countries; (ii) the identification of constitutional limits that must be respected so that
dejudicialization models can be understood as legitimate and democratic; and (iii) the
systemic comparison between the models adopted by Portugal and proposed for Brazil, with
regard to the execution of judicial and extrajudicial titles, in order to verify whether they
are a transposition or mere inspiration.

Therefore, at first, it was necessary to understand the context in which the movement
occurred in each country - Brazil and Portugal - in order to identify any similarities or
differences between them, as well as point out the main aspects of the relevant legal
diplomas that are in currently in force in these two countries, aiming to systematize the
study that will focus on the dejudicialization of civil enforcement.

Secondly, the general contours were briefly compared — within the scope of the
constitutional civil process, such as the reservation of jurisdiction, effective judicial
protection, the right of action, the jurisdictional function, the judicial function and due legal
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process, to achieve a clearer vision of the border limits between (un)constitutional
dejudicializing models.
And, finally, having identified the bases of the dejudicialization models present in these two
countries, we sought to answer objectively, but without any intention of reaching watertight
conclusions, the following legal-reflexive questions on the topic: a) what is the model of
dejudicialization adopted by Portugal and Brazil: will it be the same?; b) what is the
criterion(s) for identifying a judicial act as capable of being delegated? c) what is the
constitutional basis(s) for assessing the legitimacy or delimiting the validity of
dejudicializing diplomas?
We hope, with this essay, to do much more than bring closed answers or absolute truths to
our readers, to provoke in them the same scientific curiosity that was aroused in us when
we projected our gaze onto the legal-procedural-constitutional dynamics that have taken
place over the activities of the Judiciary and Extrajudicial, with the aim of better responding
—more quickly and effectively — to the demands of the information society.
Alongside the legitimacy of the normative initiative of delegating to speed up, it is necessary
to keep in mind the importance of carrying out a more technical and careful analysis to
assess the maintenance — or not — of the (correct) position of the pillars of the Democratic
State of Law, so that no good intention of order and justice turns into social chaos and
disorder of the unjust. And, for this, the criteria highlighted throughout this essay, at least
for now, are sufficient to define the legitimacy or extremeness of each legislative initiative
that makes up the movement, the status of dejudicialization, and, more precisely in terms of
refers to the execution of judicial and extrajudicial titles in Brazil.
We hope, with this, to contribute to the reflections and advances in the studies of scholars
on the subject. We wish you all a great and fruitful reading!
KEYWORDS: Civil procedural law; Constitutional law; Notarial and registration law;
Dejudicialization; Extrajudicialization; Comparative law; Execution process; Judicial and
extrajudicial executive titles; Reservation of jurisdiction; Judicial protection; Right of
action; Jurisdictional function; Judicial function and due process.
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LISTA DE SIGLAS E ABREVIATURAS

Ac. — Acordéo

Art. — Artigo

Arts. — Artigos

CCB - Cadigo Civil Brasileiro

CCP - Cddigo Civil Portugués

CdE - Conselho da Europa

CNB/CF — Colégio Notarial do Brasil, Conselho Federal.
CNJ - Conselho Nacional de Justica

CPCB - Cddigo de Processo Civil Brasileiro
CPCP - Cadigo de Processo Civil Portugués
CRFB - Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
CRP - Constituicao da Republica Portuguesa
PL — Projeto de Lei (‘Brasil’)

PROV. — Provimento

RCPN — Registro Civil de Pessoas Naturais
RCPJ — Registro Civil de Pessoas Juridicas
R1 — Registro de Imoveis

RTD - Registro de Titulos e Documentos
SFH - Sistema Financeiro de Habitacao

STF — Supremo Tribunal Federal

TC — Tribunal Constitucional

TEDH - Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (‘Tribunal de Estrasburgo’ ou

‘Tribunal’)
TJUE - Tribunal de Justica da Unido Europeia (‘Tribunal de Luxemburgo’)

UE - Unido Europeia
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1 INTRODUCAO

No ordenamento juridico brasileiro, nas Gltimas décadas, surgiu um enorme nimero
de diplomas normativos que atribuiram competéncias do poder judiciario a terceiros, no
intuito de responder as reclamacdes sociais acerca da morosidade dos processos judiciais e,
consequentemente, da ineficiéncia da justica, em virtude do elevado indice de litigancia
processual.

Num primeiro momento, foram criados critérios para a atribuicdo da competéncia de
atos jurisdicionais a terceiros, inexistindo conflito. Isto para que a prestacdo (até ali,
jurisdicional) se tornasse mais célere e efetiva. Atingido esse objectivo, num segundo
momento, ampliaram-se as possibilidades de migracdo de competéncias para situagdes em
que j& existia algum grau de litigiosidade, desde que inexistisse colisdo de direitos
fundamentais.

A desjudicializacdo, no ordenamento juridico brasileiro, iniciou-se com
procedimentos como a constituicdo em mora do devedor e a execucdo da garantia em
contratos de compra e venda de imoveis com alienagdo fiduciaria (Lei n°® 9.514/1997).
Evoluindo, de seguida, para divorcios, separacdes e inventarios extrajudiciais, assentes na
capacidade absoluta das partes e na existéncia de consenso (Lei n.°11.441/2007 e Resolucéo
n.% 35/2007 do CNJ).

Entretanto, o referido movimento ndo parou, ao invés, passou a assumir proporgdes
maiores, com a sua disseminacdo por matérias proprias do Direito de Familia, do Direito
Imobiliario e, mais recentemente, do Processo de Execucao por quantia certa.

Quanto a este ultimo aspecto — processo de execugdo por quantia certa -, como €é
evidente, a desjudicializacdo ndo ocorrerd apenas quando exista consenso, mas também
quando seja certa a existéncia de um baixo grau de litigiosidade, como ocorrera no caso das
execucOes, assentes em titulos executivos judiciais, que terminem com atos de excussao
patrimonial e assegurem uma tutela efetiva, adequada, Util, prestada em tempo razoavel.
Garantindo, assim, que 0 “tardar” da justiga ndo se transformard em uma falha irrecuperavel
ou em uma justica falaciosa.

Ora, perante estes novos parametros, ou diretrizes, para a atribuicdo de
competéncias, até agora, jurisdicionais, também chamados de desjudicializacéo,

desjurisdicionalizacdo ou extrajudicializacdo, os quais, — para alguns — revelam um
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fortalecimento da terceira onda de acesso a justica® (Mauro Capeletti) e — para outros —
compdem um verdadeiro Estatuto Desjudicializante (Campilongo), torna-se imprescindivel
analisar, sob a otica do Processo Civil Constitucional, se os limites do Estado de Direito
Democratico estdo a ser, efetivamente, respeitados.

Principios constitucionais como a reserva da funcao jurisdicional, a separacdo de
poderes, a prestacdo da tutela jurisdicional efetiva, a duracdo razoavel do processo, o
direito de acdo e o devido processo legal ndo podem deixar de ser considerados
“horizontalmente”, como meios de garantir o amplo acesso (a Justica multiportas?) e, néo,
a sua limitacdo, a partir da prestacdo da fungdo jurisdicional por quem ndo dispbe de
legitimidade constitucional para tal.

Tendo em conta tais critérios, procuraremos delinear o contexto em que o
movimento de desjudicializacdo ocorreu em cada pais - Brasil e Portugal -, bem como
apresentar alguns dos principais diplomas legais que se encontram em vigor, na atualidade,
nesta matéria, nos paises, visando sempre a sistematizacdo do estudo que se centrara na
desjudicializacéo da execucao civil.

De seguida, definiremos as bases do modelo portugués de desjudicializacdo, com o
intuito de apurar se 0 modelo portugués foi transposto pelo legislador brasileiro ou se este
apenas nele se inspirou, tendo feito ajustes significativos tendo em conta a realidade
brasileira e, deste modo, introduzido diversas inova¢es no ordenamento juridico, as quais
vao muito alem do paradigma lusitano.

Sublinhe-se, no entanto, que pretendendo evitar que o presente artigo ficasse
demasiado longo, optamos por ndo efetuar a analise do enquadramento do modelo brasileiro
no portugués, reservando a nossa atencao para 0s aspectos civis e constitucionais.

Acresce que também ndo visamos gizar qualquer quadro comparativo

pormenorizado entre os diplomas legais, destes dois paises, sobre a execucdo extrajudicial,

! Para que o acesso a justica seja efetivado, Mauro Cappelletti apresentou na sua obra “O Acesso 4 justica”
publicada em 1988, trés ondas que visam transpor os obstaculos enfrentados pela sociedade da época. A
primeira onda diz respeito a assisténcia judiciaria gratuita. A segunda onda esta relacionada com a
representatividade nos direitos difusos e coletivos. A terceira onda visa 0 acesso a justica para além do acesso
ao Judiciario, propondo que os conflitos sejam resolvidos da melhor forma e através de métodos adequados,
visando a efetivacdo dos direitos e a resolucdo dos litigios. (Cfr. CAPPELLETTI; GARTH, 1988).

2 Inicialmente limitado, de modo quase exclusivo, a atuagdo do Poder Judiciario, o sistema expandiu-se com
a agregacdo de figuras como o agente fiduciario (arts. 31 a 37, Dec.-lei n.°70/1966), o arbitro e as camaras
arbitrais (Lei n.°9.307/1996), os tribunais administrativos, o conciliador e o mediador (Lei n.° 13.140/2015),
0 CNJ e, mais recentemente, as instituigdes responsaveis pela manutengdo de ODR’s (Online Dispute
Resolutions). Sujeitos, cuja funcdo ja estava diretamente associada a administragdo da justica também tiveram,
ao longo do tempo, as suas atribui¢des reconfiguradas, o que permitiu que passassem a ser vistos, com mais
facilidade, como elementos integrantes do sistema, assim, por exemplo, 0 Ministério Publico (Resolucdo
n.°118/2014 do CNMP), a Advocacia Publica (art. 19 da Lei n.°10.522/2002) e as serventias extrajudiciais
(Cfr. DIDIER; FERNANDEZ, 2023, pp.165-192).
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mas apenas identificar as principais caracteristicas que, em termos gerais e sistematicos,
aproximam e/ou distinguem os dois modelos.

Deste modo, ao longo deste trabalho, pretendemos percorrer a trajetdria analitico-
reflexiva que de seguida se apresenta.

Partiremos da analise do contexto em que surgiram 0S movimentos
desjudicializantes do processo de execucao em cada pais, pretendendo compreender quais
0s reais anseios sociais da época e quais 0s problemas concretos que o Legislador pretendeu
e pretende solucionar.

Verificaremos se tais movimentos nasceram — ou ndo — de contextos similares e com
escopos semelhantes que justificassem a opgao brasileira por uma referéncia expressa ao
direito comparado portugués, como ocorreu na justificagdo do Projeto de Lein.° 6.204/2019.

Aferiremos, por um lado, os resultados da experiéncia portuguesa, na efetivacéo dos
objetivos tracados, tendo em conta o periodo ja decorrido desde a sua implementacéo e a
existéncia de dados estatisticos que apontam para o sucesso da experiéncia legislativa; e,
por outro, se o intuito do legislador brasileiro se justifica na sua origem e forma de
elaboracdo.

N&o obstante ndo termos inten¢do de restringir a pesquisa ao dominio constitucional
e pretendermos efectuar a analise dos modelos de desjudicializacdo adotados pelo Brasil e
por Portugal no sistema processual civil perante as bases constitucionais em vigor, néo
deixaremos de apreciar os principios constitucionais envolvidos, uma vez que tanto a
jurisdicdo, como o direito de acao representam pilares estruturantes do Estado Democréatico
de Direito que vé com amplas ressalvas a autotutela.

A anélise do principio constitucional da reserva de jurisdicdo — e as suas
colmatacdes — serd feita, de forma indireta, ao longo deste artigo, adotando o entendimento
segundo a qual a clausula da reserva de jurisdicdo € a estremadura constitucional que
permite delimitar a (in)constitucionalidade do modelo de desjudicializacdo adotado e a sua
legitimidade para servir de norte interpretativo quando em aparente tensdo com outros
principios ou demais clausulas constitucionais.

Por fim, cotejaremos, brevemente, os contornos gerais — no ambito do processo civil
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constitucional — da reserva de jurisdicdo3-4-°, da tutela jurisdicional efetiva®-’, do direito
de acdo, da funcdo jurisdicional, da funcéo judicial e do devido processo legal®.

Ultrapassadas as etapas do percurso analitico aqui proposto, identificados os
principais modelos de desjudicializacéo e, sem qualquer pretenséo de chegar a conclusoes
herméticas ou verdades absolutas, passaremos as consideracfes finais, procurando
responder a questdes pontuais e mais concretas (sob o ponto de vista da dogmatica) sobre
em que medida e de que forma deve a clausula da reserva de jurisdicéo ser utilizada como
bloco-paradigma de constitucionalidade do fenémeno da desjudicializagdo e das suas
irradiacGes normativas.

Para tanto, responderemos as seguintes perguntas: a) qual é o modelo de
desjudicializacdo adotado por Portugal e pelo Brasil: serd 0 mesmo?; b) qual(is) o(s)
critério(s) para identificar um ato judicial como susceptivel de ser delegado? c) qual(is)
o(s) fundamento(s) constitucional(is) para se aferir da legitimidade ou delimitar a validade

de diplomas desjudicializantes?

2 O CONTEXTO DA DESJUDICIALIZACAO NO BRASIL E EM PORTUGAL

Assistimos a denominada “‘explosdo do
direito”, ao aparecimento de um numero
excessivo de processos, passando por uma
profunda ansiedade quanto a
“burocratizacdo do mundo”, a
“juridificacdo das esferas sociais” e a
“coloniza¢do do mundo-da-vida.”

MARC GALANTER (1993, pp. 103-145).

Antes de mais, cumpre apurar 0s novos contornos juridicos do movimento de

3 A clausula da reserva de jurisdicdo toca de perto o principio do direito a tutela jurisdicional efetiva e o
direito de acéo.

4 A clausula da reserva de jurisdicdo visa assegurar que a pratica de atos jurisdicionais seja exercida por
orgdos especificos; o que ndo se confunde com a tutela jurisdicional efetiva e o direito de acéo.

5 A funcéo jurisdicional, para ser devidamente compreendida, supde uma anélise, ndo sé dos seus aspectos
formais, mas também os seus aspectos materiais.

® Sob 0o manto da tutela jurisdicional efetiva, esconde-se um conjunto de direitos e prerrogativas que se
destinam ao fim comum de proporcionar a todos uma protecdo eficaz dos seus direitos, pela via judicial,
através de procedimentos justos.

7O direito a tutela jurisdicional efetiva inclui também o direito de acéo, ou seja, o direito de colocar em marcha
a atividade jurisdicional, através de um processo adequado a fazer valer um interesse com protegao legal.

8 H4 um conjunto de notas formais, tais como independéncia e imparcialidade do 6rgéo julgador, que, apesar
de caracterizarem materialmente a funcao jurisdicional, estdo a si associadas, eis que sdo necessarias para que
a administragdo da justica se dé de acordo os objetivos do Estado de Direito Democrético.
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desjudicializacéo, desjurisdicionalizacdo ou extrajudicializacdo®, que marcam o inicio de
uma nova onda de acesso a justica® no Brasil e em Portugal, com vista a determinar, para
além de suas similitudes ou disparidades, as suas bases constitucionais e 0s critérios que,
efetivamente!?, asseguram a constitucionalidade de cada movimento que compde a onda de
acesso a justica'?, possivelmente, como antidoto para a crise de ansiedade mundial
decorrente da denominada — por GALANTER - juridificagdo das esferas sociais.

Uma analise menos cuidadosa poderda levar a crer que a desjudicializacao brasileira
se iniciou num periodo mais recente do que Portugal, no entanto tal ndo é verdade absoluta.
De facto, a desjudicializacdo no Brasil deixa vestigios desde a publicacdo da Lei n.°
9.514/1997, de 20/11%3, que passou a dispor sobre a constituicdo em mora do devedor e a
execucdo da garantia em contratos de alienacdo fiduciaria de imoveis, a qual foi
recentemente declarada néo inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal®*.

Uma década depois, em 2007, foi promulgada a Lei n.° 11.441/2007, de 04/01, a
qual, regulamentada pela Resoluc¢do n.° 35/2007 do CNJ, de 24/04, possibilitou que atos e

procedimentos relativos a divorcios, separagdes, inventarios e partilhas — quando

® Os termos acima podem parecer sindnimos quando utilizados num mesmo contexto, contudo, tecnicamente,
ndo sdo exatamente iguais, distinguindo-se, sobretudo, quanto a finalidade. A desjudicializacdo refere-se a
delegagdo do exercicio de atribui¢es do Judiciario a particulares ou outros entes da administracdo publica. A
desjudiciarizacdo consubstancia um movimento que tende a subtrair a actividade exclusiva dos tribunais
determinadas areas de decisdo, deslocando-as para outros servicos publicos, para oficiais publicos ou, mesmo,
para entidades privadas, em conformidade com o principio da subsidiariedade da interven¢&o do Judiciario. A
extrajudicializacdo refere-se a absorcdo de competéncias ou atribui¢des do Judicidrio por 0Orgdos
administrativos extrajudiciais, isto é, constituidos constitucionalmente ou legalmente para atuarem na
conducdo dos procedimentos expressamente previstos na lei, a fim de que o Judicidrio ndo mais intervenha
diretamente.

10 De acordo com o estudo de CAPELLETTI e GARTH, que integraram o Projeto Florence de mobilizacdo
internacional, o qual serve de marco teérico, para o debate sobre duragéo razodvel do processo, amplo acesso
a Justica, desjudicializagdo e a importancia da atividade extrajudicial.

11 Segundo o principio da méaxima efetividade “a uma norma constitucional deve ser atribuida o sentido que
maior eficacia lhe dé. E um principio operativo em relagdo a todas e quaisquer normas constitucionais e
embora a sua origem esteja ligada a tese da actualidade das normas programaticas (Thoma) é hoje sobretudo
invocado no ambito dos direitos fundamentais (no caso de dividas deve preferir-se a interpretagdo que
reconhega maior eficacia aos direitos fundamentais)” (Cfr. CANOTILHO, s/d, p. 1.187).

20 PL n.°6.204/19, que versa sob a desjudicializacdo da execugdo no Brasil, possivelmente, quando aprovado
e promulgado, tornar-se-& um marco histérico em matéria de acesso a justica e efetividade da tutela
jurisdicional justa, adequada, célere, e menos dispendiosa.

13 Esta lei, nos arts. 26.% e 27.°, admite que a excussdo de um bem onerado seja feita extrajudicialmente, como,
aliés, j& acontecia com os contratos de aliena¢do fiduciaria de coisas moveis (Dec.--Lei n.° 911/1969, de 1°/10,
arts. 2.¢e 3.9).

14 0 STF manteve a validade do procedimento extrajudicial estabelecido por esta lei, que ja vigora ha 26 anos,
e autoriza bancos ou institui¢fes financeiras a retomarem um imével cuja aquisicao hajam financiado, em caso
de ndo pagamento das prestagdes convencionadas. E isto, administrativamente, ou seja, através de um
procedimento extrajudicial que tramita no cartorio de Registro de Iméveis do local da situa¢do do imével dado
em garantia. A Lei n.29.514/1997 prevé a execugdo extrajudicial dos contratos com garantia de alienacéo
fiduciaria. Nessa modalidade, ha uma clausula no contrato, celebrado entre a instituicdo financeira e o cliente,
segundo a qual, até pagar todo o valor do financiamento, ele ocupara o imével, mas o banco sera o proprietario
e podera retoma-lo no caso de falta de pagamento. No julgamento do recurso, o STF fixou o entendimento de
que a regra ndo viola o devido processo legal e a ampla defesa, pois o cidad&o pode acionar a justica caso se
sinta lesado nos seus direitos (Cfr, RE n° 860631, Tema n. 982). Disponivel em:
<https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=517351&ori=1>. Acesso em: 20 dez 24.
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consensuais — pudessem ocorrer pela via extrajudicial®®.
Mas, os diplomas legais que hoje compdem o fendmeno da desjudicializagdo no
Brasil ndo se limitam apenas a esses. Sdo varias as leis que passaram a regulamentar a

extrajudicializacdo de procedimentos; sendo elas:

r ~

Desjudicializacdo em pauta via Cartoérios Extrajudiciais

LEI/NORMA ESPECIALIDADE DESCRIGAO
da Repablica Todas as Em detri de uma cia a se falar em cia juridica

Federativa do Brasil de 1988 integral”

Lei 9.514/1997 Registro de Iméveis Dispde sobre o Sistema de Financiamento Imobilirio, institui a alienacdo fiducidria de
coisa imével e dé outras providéncias. Passou-se a permitir a pratica de atos diretamente
pelos cartérios, sem a intervencdo judicial

Lei 10.931/2004 Registro de Iméveis  Alterou o procedimento de retificagio de registro imobilidrio. Passou-se a runcur pan
o Poder Judicirio apenas os casos em que ndo fosse possivel resolver
conflito de divisa

Lei 11.441/2007 Tabelionato Permite a realizacio de partilha, 3o consensual e divércio consensual

de Notas por via administrativa

Cédigo de Processo Todas as C para a desjudicializacdo, ao0s

Civil de 2015 para reso!ver conflitos antes exclusivos da esfera judicial

Lei 13.465/2017 Tabelionato de Notas  Dispde sobre a regularizagio fundiaria rural e urbana. Alcanga-se a regularizacio imobilis-

e Registro de Iméveis  ria da propriedade particular no ambito administrativo

Provimento 63/2017 Registro Civil Promove a celeridade dos procedimentos de adogio socioafetiva, desafogando os Juiza-
dos da Infancia e da Juventude do Pals

Provimento 65/2017 Tabelionato de Notas  Estabelece diretrizes para o procedimento da usucapido ial nos servigos riai

e Registro de Iméveis e de registro de iméveis

Lei 13.484/2017 Registro Civil Converteu o Registro Civil das Pessoas Naturais em "Oficios de Cidadania®, ao reconhecer
que essa delegacdo extrajudicial pode exercer novas atribuicdes e incrementar o nivel de-
mocrético do Estado de Direito

Provimento 62/2017 Todas as naturezas Dispde sobre a uniformi: dos procedi paraa de apostila nos Gri
brasileiros

Provimento 67/2018 Todas as naturezas Cartorios de todo o Pais podem atuar como uenta medladolﬁ e w:dhdau(kmnm-
tos, trazendo para a esfera

Provimento 73/2018 Registro Civil Dispde sobre a da all do p e do género nos assentos de nasci-
mento e casamento de pessoa transgénero

Provimento 88/2019 Todas as naturezas Dispbesobreapolmaos, eos les a serem pelos

visando 3 p o dos crimes de lay de dinhei

Provimento 106/2020 Todas as naturezas APOSTIL - distribuido pelo

Dispde sobre a adocdo e utilizacdo, do sistema eletrdnico -
Conselho Nacional de Justica, para a confecgdo, consulta e gestio de apostilamentos em
documentos publicos

Fonte: Associag3o dos Notérios e Registradores do Brasil (Anoreg-BR)

Duvidas ndo existem de que a delegacdo de competéncias do Poder Judiciario para
outros atores, dentre eles as serventias extrajudiciais, se revelou um éxito; o que,
possivelmente, aliado a outras vivéncias positivas, possa estar a contribuir para a evolucéo
dessa tendéncia, que, na nossa perspectiva, na esteira de CAMPILONGO (GUIMARAES,
Op. Cit., p. 57), ja deixou de ser mera propensao, para alcangar o patamar de um verdadeiro
movimento ideoldgico, que denominamos de estatuto da desjudicializacao.

Com efeito, a experiéncia brasileira® mostra que o movimento de desjudicializacéo

15 De acordo com dados do CNB/CF, foram realizados 856.567 divorcios diretos (Jan/2007 a Set/2021); 1,61
milhdo de inventarios. Além de desonerar os tribunais de diversos processos, de modo a permitir uma
concentracdo de esforgos naqueles que correspondiam, e correspondem, efectivamente a uma reserva de
intervencéo judicial —é o denominado “desafogamento” do Judiciario, no Brasil -, a desjudicializacdo, através
da atuacdo dos Notarios, também gerou uma economia de quase R$5 bilhdes aos cofres publicos em 2018.
Disponivel em: </https://www.cartoriosp.com.br/
public/arquivos/sistemabase/1/arquivos/revistas/32/1653353015.pdf>. Acesso em: 11 dez 2023.

6 Disponivel em </https:// www.cartoriosp.com.br/public/arquivos/ sistemabase/1/arquivos/revistas
/32/1653353015.pdf, p. 71)>. Acesso em 20 dez 24.
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surgiu num cenario de elevada taxa de litigiosidade e morosidade no Judiciario®’, de sorte
que uma das estratégias utilizadas para reduzir esses indices foi viabilizar a migracdo de
parcelas de competéncia para os cartorios extrajudiciais - registro civil de pessoas naturais,
registro de titulos e documentos, registro de pessoas juridicas, registro de imdveis,
tabelionato de protestos, tabelionato de notas e registro de interdicdes e tutelas -, ampliando,
assim, as respetivas atribuicoes, previstas no ordenamento juridico®®.

A delegacéo de atribuigdes do Poder Judiciario para os cartorios, 0 mesmo é dizer,
para as serventias extrajudiciais, tem-se mostrado cada vez mais recorrente, no ordenamento
juridico brasileiro, em virtude do éxito dessa experiéncia, quer no que diz respeito a
celeridade, quer em relacéo a reducdo de custos e simplificacdo dos atos e procedimentos.

E, como forma de melhor regulamentar a atividade extrajudicial, desempenhada
cada vez mais em ambito alargado, o CNJ, imbuido de sua competéncia constitucional para
regularmentar e fiscalizar a atividade extrajudicial, nos termos da EC n.° 45/04, de 31/12,
que incluiu o art. 103-B a CRFB/88, passou a editar diversos diplomas normativos acerca
do tema da desjudicializacdo, que vao desde a implementacdo de procedimentos de
conciliacdo e mediacdo em cartdrios, até a renegociacdo de dividas protestadas nos
tabelionatos de protestos?®.

Como se pode constatar, no Brasil, ha um expressivo leque de atos normativos
primarios e secundarios que regulamentam a extrajudicializacdo dos procedimentos
originariamente judiciais. Mas, muitos também sdo os projetos em tramitacdo no Poder
Legislativo brasileiro, o que reforga o nosso entendimento de que ndo estdo apenas a ser
redigidas leis procedimentais, estd, isso sim, a ser construido um verdadeiro estatuto da
desjudicializagéo.

Para comprovar o afirmado, basta atentar no rol de projetos de lei atualmente em

tramitacdo que versam sobre desjudicializacéo:

Em 2010, por exemplo, tramitaram cerca de 65,7 milhGes de processos na Justica comum, o equivalente a
543 mil processos a mais do que no ano anterior. O relatério “Justica em Numeros” do CNJ refere que o
Judici&rio encerrou o0 ano de 2019 com mais de 77 milhdes de processos pendentes de solu¢do, um aumento
de mais de 18% em menos de uma década e que apenas 12,5% de processos foram solucionados através de
conciliacdo. Desse nimero, infere-se que cerca de 13 milhdes de processos sdo execugdes civis assentes em
titulos extrajudiciais e judiciais, 0 que corresponde a aproximadamente 17% de todo o acervo de a¢Bes em
tramitacdo. Tal situacdo agrava-se quando se considera que o periodo de tramitacdo das accBes executivas
dura entre 9 meses e 4 anos, desde a data da distribuicdo até a efetiva satisfacdo do crédito, enquanto as accbes
declarativas tramitam por tempo muito inferior: 6 meses a 1 ano. O relatério do CNJ indica, também, que
apenas 14,9% desses processos de execucdo findam com a satisfacdo do crédito perseguido, enquanto a taxa
de “congestionamento” é de 85,1%, ou seja, a cada 100 processos de execucdo que tramitavam em 2018,
apenas 14,9 obtiveram baixa definitiva nos mapas estatisticos. (Cfr. GUIMARAES, Op. Cit., p. 57).

18 Art. 236 da CRFB/88, Lei n.° 6.015/73 e Lei n.° 8.935/94, além dos atos normativos do CNJ e demais leis
avulsas.

19 Prov. n.° 67/2018, de 26/03, Prov. n.° 72/2018, de 27/06 e Prov. n.° 86/19, de 29/08, dentre outros.
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Conheca os principais projetos de lei em relacao a Desjudicializacao
que estao tramitando no Congresso Nacional

LEI/NORMA AuTOR
Projeto de Lel Senadora Soraya Thronicke (PSL/MS) mmnwmmmmnmlw
6.204/19 diclal e de em todo ©
Pals om agentes de execucio.
Projeto de Lei Senador Antonio Anastasia (PSD/MG) Além de prever a dispbe acerca da
4.257/19 md—mu
Projeto de Lel Deputado Julio Delgado (PSB/MG) aue na
533/19 mmqmomﬁmmmomm
de demandar o Poder Judicirio.
Projeto de Lei Mista de D Altera @ Lei de do de - Ju-
do Senado (ATN n® 3, de 2016) ridicas (Lei 11.598/2007) para permitic a0 usudrio da RedeSim praticar
n" 9. de 2018 no atos de
e de pessoas juridicas.
Projeto de Lei < do © Altera o art. 980-A do Codigo Civil para possibilitar a constituicio de em-
do presa de por pessoa natural ou juridi-
n® 10, de 2018 ca. sem prefixacio do capital social minimo, bem como a participacdo em
mais de uma emoresa dessa modalidade.
Projeto de Lei < Mista de Des Altera o Lei dos mnc\‘”:!lim)mn_lb-t-am
(ATN n® 3, de 2016) dos dias e de dos servicos
n® 15, de 2018 = autorizar os tabelides de notas a reallzar - atos
a sede da serventia.
Projeto de Lei < Mista de Desb Altera a Lel dos Car para que as
(ATN n* 3, de 2016) de registro pedidos - outra des demals
n® 17, de 2018 do pals. de ansloga. Prevé que as serventias de
notas pedid as registro de iméveis.
Projeto de Lei Mista de Desbu Altera a Lel dos Ca . para aue o de
do Senado (ATN 0~ 3, de 2016) Justica editara cOdigo para evitar divergéncias entre as Normas estaduais
n® 18, de 2018 dos servicos notariais e de registro.
Projeto de Lei < Mista de Desb: Altarn & Lai e Protasto da Tlkie. e ssfsisteces e G H
(ATN n* 3, de 2016) Socrite de divide ¢ thulo sulelts & protesto, como rictas fciis Bt
n® 19, de 2018
Projeto de Lei Comissso do Congresso Nacional Altera o Codigo de Civil, para que os.
do pelo serdo titulo
n® 22, de 2018 ainda que nio de
Projeto de Lei < Mists de Des Altera o Codigo Civil, para que a de
(ATN n* 3, de 2016) por decisso da maioria dos s6cios ocorrers com a comunicacso A auto-
n® 24, de 2018 ridade competente, desde que se declare a Inexisténcia de ativos nio
partilhados e passivos a liquidar, sob pena de responsabllidade pessoal
Projeto de Lel < Mista de Des! aos a de a aue
9.508/18 (ATN n* 3, de 2016) fizerem a Orgdos e por meioc de formal, sobre
seu ©u acerca da interpretacio e da aplica-
S8 das leis em vigor.
Projeto de Lel Mista de Facilita a vida das maes @ pais que registram o nascimento dos NHIhos nas
9.497/18 (ATN n* 3, de 2016) unidades interligadas de registro civil — aquetas que ficam Instaladas em
maternidades e permitem o registro e a
to antes mesmo da
Projeto de Lel < Mista de Ds Simplifica o de par no Codigo
9.499/18 (ATN n* 3, de 2016) Civil @ na Lei de Registros Publicos. Em vez da exigéncia da declaracao
de duas testemunhas de que n3o ha para o o=
nolvos irSo informar jeitos a penali-
dades caso a declaracso nio seja verdadeira.
LE/NORMA AUTOR DESCRICAC
Projeto de Lei Mista de D m.ma’wmmawmm
9.498/18 (ATN n° 3, de 2016) Mudgd--_uumo“
mmwem data do
mw-wmmhmum
Projeto de Lel < Mista de

o i Facilita a conversso da uniso estivel em casamento civil. Em vez de preci-
9.500/18 (ATN n* 3, de 2016) mmmammmh&.umpﬁ.
rio fazer a mudanca diretamente no cartério de Registro Civil.

Projeto de Lel Ce Mista de D Muda o Codigo Civil e o Codigo de Processo Civil com o objetivo de fa-
9.495/18 (ATN n® 3, de 2016) cilitar os de Judicial e de © texto,
para deferir o divorcio ou a separacio bastara o pedido de dﬂ.w
ges, di —-:lnﬂn)mmmm--md-q_-—
cupadauma-h
Projeto de Lei < Mista de D Permite que a “carta de (cOpia das do
9.501/18 (ATN n® 3, de 2016) de ou por. seja obtida pela parte
em um de notas, e nSo apenas no car-
tério judicial.
Projeto de Lei L= Mista de D a0 W&WAHWU"'MII&M
9.496/18 (ATN n® 3, de 2016) de inventirio judiciel no caso de haver
m-b«-dnp-mqucmomu.b.mmonnim.obm
judicial 36 comegard se ndo houver acordo entre os herdeiros.
Projeto de Lei < Mista de D a0 Tmmobtlmhammwodﬁdﬂu&w&m
9.494/18 (ATN n® 3, de 2016) pessoa.
Md‘m lmﬂnh para ter ml“d’dﬂ.‘m
para a do e da Le-
de
Projeto de Lei (= Mista de D Evnzqunum no.mmmm-dvrmm-mmmmm
9.504/18 (ATN n* 3, de 2016) réncia de us de dividas
du:-h-dtumdanvAwmm-auimlmpormo
preve que o ato e o seu néo se: mas a Fa-
zenda contil moﬂhm“mmnma‘-“m
ficara averbada no
Projeto de Lel < Mista de D Abre para a om de assem-
9.505/18 (ATN n° 3, de 2016) bleias por meio (via por A
do esse tipo de assembleia, desde
qQue scja a icacdo escrita ou verbal entre os condéminos
rante um determinado tempo, sem a obrigacio de simultaneldade.
Projeto de Lel Mista de o de titulos de dividas. Registrado em cartério, o
9.502/18 (ATN n® 3, de 2016) protesto € um ato formal pelo qual se prova o descumprimento do paga-
mento de uma divida. O texto, que muda a Lei 9.492/97, prolbe o tabelido
se negar de oficio a o sob o de que a divida
Ja prescreveu ou caducou.
Projeto de Lei < Mista de D Tem o de dar Juridica ao do “escrow”. Tra-
9.506/18 (ATN n® 3, de 2016) ta-se do contrato por meio do qual um bem — geralmente dinheiro — fica
depositado nas m&os de um terceiro (um banco, por exemplo) que, depois
wverificar o lguma
bem a quem for indicado 5
Projeto de Lei = Mista de D Elimina uma aparente contradicio entre a Lel 13.097/16 e o Codigo de
9.503/18 (ATN n® 3, de 2016) mmwnmm.wam adquiridos
de incorporadores e loteadores. A evicc3o € a perda, por
judicial, da propriedade de um bem que Uma pessoa
Projeto de Lei [ Mista de D ), que fol
9.507/18 (ATN n® 3, de 2016) 1/00). Ages-

Fonte: Chmara dos Deputados/ Senado Federal

No que diz respeito, especificamente, ao processo de execugdo por quantia certa,
previsto no PL n.° 6.204/2019, tem-se entendido que representa um marco na concepgao
publicistica do processo civil, na medida em que transfere para os 6rgaos administrativos
(in casu, os tabelionatos de protestos) a funcdo de impulsionar os atos de excussao
patrimonial.

Por outras palavras, passou-se a adotar um parametro mais alargado de fixacdo de

competéncias, uma vez que aquilo que antes era condicionado pela existéncia de consenso
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— como, no caso, dos atos notariais de divorcio e inventario extrajudicial -, deixou de o ser,
passando apenas a depender da existéncia de um reduzido grau de litigiosidade. Isto porque
ndo ha como afirmar a existéncia de consenso, quando ja houve uma sentenca transitada em
julgado que condenou alguém a pagar a outrem quantia certa.

Ademais, ainda que o decisum esteja protegido pela indiscutibilidade e
imutabilidade material da coisa julgada, a verdade é que os meios executérios, para se fazer
cumprir a decisdo judicial definitiva, podem vir a ser postos em causa; e, consoante a
duracdo do processo, a eficicia da tutela jurisdicional podera ser comprometida. Pelo que
a existéncia, a0 mesmo tempo, de uma certa litigiosidade e de um certo grau de
discricionariedade decisdria por parte das entidades delegadas sdo fatos inequivocos e aptos
a demonstrar uma maior amplitude do movimento de desjudicializagdo no ordenamento
juridico brasileiro.

Perante esta realidade, muitas s&o as vozes que afirmam que o referido projeto de lei
foi inspirado na experiéncia portuguesa, que, desde 2003, vem colhendo bons frutos da
extrajudicializagéo.

No entanto, na nossa Gtica, para se saber se 0 modelo brasileiro consubstancia uma
mera transposicdo do modelo portugués ou se nele encontra apenas a sua inspiracéo para a
inovacdo, primeiro tem de se apurar as suas primicias contextuais e as suas bases
constitucionais.

Por isso, procuramos, neste artigo, realizar uma analise critico-reflexiva dos
movimentos desjudicializantes depois de contextualizar o seu surgimento no Brasil e em
Portugal. Pois, apenas a partir da identificacdo das similitudes e diferencas existentes entre
estes sistemas e dos possiveis critérios limitadores das suas (in)constitucionalidades, é que
se sabera se é possivel — ou ndo - definir, sob a perspectiva constitucional, os atos
susceptiveis de delegagdo. Ou, por outra via, quais sdo 0s atos susceptiveis de delegacéo,
por ndo comprometerem os principios e valores constitucionais do sistema processual civil.

Quanto & realidade portuguesa, a onda de desjudicializag¢do surgiu, primeiro, como
forma de conter a crise do acesso a justica ocasionada sobretudo pela morosidade do Poder
Judiciario e a falta da sua efetividade no processo executivo?®, perante 0 massivo
incumprimento decorrente do periodo de crise econdmica no pais, que levou ao

superendividamento de uma expressiva parte da populagdo portuguesa??.

20 Conforme constou da Exposicdo de Motivos do Dec.-Lei n.°38/2003, “a excessiva jurisdicionaliza¢io e
rigidez” dos atos executivos “tem obstado a satisfagdo, em prazo razoavel, dos direitos do exequente. Os
atrasos do processo de execucdo tém-se assim traduzido em verdadeira denegacdo da justica, colocando em
crise o direito fundamental do acesso a justica”.

2L A falta de efetividade do Poder Judiciario nos processos de execugdo sinalizava, em certa medida, o
beneplacito do Estado em relagéo a conduta dos incumpridores; o que se quis estancar, com a desjudicializagdo
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O Decreto-lei n.° 38/2003, de 08/03, foi publicado, inicialmente, como um projeto
de reforma da acdo executiva de natureza moderada, jA que “delegou” apenas certas
atribuicdes executivas, designadamente as de excussdo patrimonial, para os agentes de
execucdo (escolhidos e remunerados pelo exequente), e, ainda assim, sob superviséo direta
do Juiz, embora sem subordinacdo hierarquica?2->3-24, Situacdo esta que foi revista pelo
Decreto-Lei n.° n® 226/2008, de 20/1125-6-27 que restringiu o rol de atribuicdes do juiz,
retirando-lhe o poder geral de controlo do processo, aumentando o elenco de competéncias
do agente de execucdo?® e atribuindo ao exequente a faculdade de substituir livremente o
agente de execugao.

Dessa forma, reservou-se ao Juiz apenas as situagdes de conflito e aquelas com
relevancia que justificasse a sua intervengdo, como nos casos de despacho liminar, oposi¢édo
a execucdo ou a penhora, reclamagdes, recursos em face de atos do agente de execucao ou
decisdo sobre questdes por este suscitadas™?°.

Né&o obstante o intuito de ampliacdo do acesso a justica, 0 Decreto-Lei n.° 226/2008,

de 20/11 foi criticado por parte da doutrina, com o0 argumento de que a supressdo da

da execucao.

22 Exposicédo de Motivos do Decreto n.° 38/2003.

23 “Era objetivo da reforma da acgdo executiva restringir a intervengdo do Poder Judiciario ao minimo, nas
execucgdes, de tal sorte que o Tribunal s interviesse quando fosse de todo impossivel negar a natureza
jurisdicional do ato a praticar. Nos demais casos, dever-se-ia evitar, tanto quanto possivel, o contato do
Judiciario com a execugdo” (cf. COSTA E SILVA, 2003, p. 11-12).

240 art. 808.%/1 do CPCP, na sua antiga redacéo, estatuia que o agente da execucdo praticava os atos ali
referidos sob o controlo do Tribunal, enquanto o art. 809.%/1 do CPCP previa que o poder geral de controlo do
processo competia ao Juiz da execucao, tal como julgar a reclamacéo de ato praticado pelo agente de execucao.
Na visdo de PAULA COSTA E SILVA, ainda assim, ndo se deveria falar em controlo ou relacdo hierarquica
entre 0s agentes de execucao e os Juizes, aquando da andlise da disciplina Dec.-Lei n°38/2003. (Cfr. Ibidem,
p.35).

%5 Mantendo-se a competéncia judicial para decidir as reclamacdes de atos e impugnacdes em face das decisdes
do agente de execugdo, sem possibilidade de recurso, na forma do art. 809.%/1/c, do CPCP. (Cfr. Idem).

26 Segundo SOUSA, esta primeira reforma acabou por entrar em vigor sem que as bases estivessem totalmente
preparadas para tdo significativas alteracGes, tendo, por isso, encontrado diversos impasses, tais como a falta
de recursos humanos, suprimentos, treino e qualificacdo dos agentes de execugdo, além de alguma disparidade
nos valores cobrados a titulo de honorarios para a realizagdo de diligéncias. Assim, com o intuito de solucionar
tais discrepancias e dificuldades préticas, foi editado novo Decreto-Lei, que acabou por ampliar 0 processo
desjudicializante. Para aprofundamento do tema, ver: SOUSA, 2008, p. 203-220.

27 Pelas razdes acima expostas, em nota de rodapé, o Dec.-Lei n.° 226/2008, de 20/11, é chamado por alguns
de “Reforma da Reforma”, seja por ter promovido as corre¢des necessarias a implementacdo da
desjudicializacdo da execucdo; seja por ter ainda ampliado os limites de alcance de tal movimento. (Cfr.
FREITAS, 2005, p. 21-28)

28 0 novo diploma reservou aos agentes de execucgdo a pratica de atos eminentemente executorios, tais como
pesquisa patrimonial, penhora, constituicdo propria como depositario, solicitacdo de forga policial,
expropriacdo do bem penhorado e pagamento ao credor, além da tomada de decisGes que, embora ndo revelem
o0 exercicio de funcdo jurisdicional tipica, supdem certo “juizo” de cognigdo, ainda que superficial, inerente
ao proprio procedimento executivo, tais como a avaliacdo da prova documental (art. 804.%1 do CPCP);
apreciacdo de pedido de terceiros interessados acerca do levantamento de penhora, quando inexistente
impugnacao do exequente (art. 827.%2 do CPCP); reducédo da penhora em contas bancarias de que o executado
seja titular (art. 861.°-A/3 e 4 do CPCP); determinar suspensdo da instancia requerida pelo exequente e pelo
executado em caso de acordo para pagamento em prestacGes (art. 882.%/a do CPCP), entre outros.

29Ver Exposicdo de Motivos do Dec.-Lei n.° 226/2008 e art. 723.° do CPCP.

Revista Argumentum — RA, elSSN 2359-6889, Marilia/SP, V. 25, N. 2, p. 247-282, Mai.-Ago. 2024. 263



EM BUSCA DA ESTREMADURA CONSTITUCIONAL PARA OS MODELOS
DESJUDICIARIZANTES ADOTADOS NO BRASIL E EM PORTUGAL

competéncia judicial implicava, em certa medida, a privatizacdo, ndo desejada, da tutela
executiva e que o facto de os agentes de execugdo poderem ser livremente substituiveis pelo
exequente os reduzia a meros mandatarios deste.

Ja para outra parte da doutrina®!, a desjudicializacdo foi sempre bem quista, pois
apresentava-se (e apresenta-se) como uma resposta para obter a solucdo de conflitos
pendentes ha demasiado tempo, em virtude de inimeros fatores conjunturais da sociedade,
de diversos aspetos estruturais da “maquina” judiciaria®? e do crescimento do nimero de
accoes, decorrentes do aumento do incumprimento.

Com as alteragdes legislativas lusitanas, 0 novo sujeito de deveres passou a ser o
agente de execucdo. Motivo pelo qual, na nossa perspetiva, ndo se deve falar em
privativacdo de qualquer natureza, porquanto ao Juiz continua a caber o exercicio do poder-
dever de impulsionar os atos processuais, que devem ser cumpridos pelos seus auxiliares
lato sensu, dentre os quais se destaca o agente de execucgéo.

PIMENTA (2012, p. 117) adota 0 mesmo entendimento, considerando que o0 novo
modelo de execucgdo portugués passou a assentar-se num padrdo desjudicializado, uma vez
que a coordenacdo do processo “migrou” da figura do Juiz para a do agente de execucao,
sem que tal tenha envolvido qualquer violacdo da reserva de jurisdicdo, mas, apenas, a
dispensa de inimeras intervencgdes judiciais® (art. 808.° do CPCP).

No entanto, tendo em conta o entendimento contrario, adotado por outra parte da
doutrina, cumpre questionar se 0 aumento dos poderes do agente de execug¢do consubstancia
uma violacdo da reserva jurisdicional. A esta questdo dedicaremos as préximas linhas deste
trabalho.

30 Cfr. FREITAS, 2009, p. 27-28, notas 59 e 60.

81«0 agente de execucdo ndo tem competéncia para decidir quaisquer conflitos de interesse entre as partes da
execucdo ou entre elas e terceiros. (...) é indiscutivel que ao agente (ou ao solicitador) de execugdo compete a
pratica de actos de carater ndo jurisdicional” (art. 808.°, n.1, do CPCP) (Cfr. RIBEIRO, 2022, p. 156).

32 A desjudicializacdo, no cenério lusitano, ndo se limitou a administrativizacdo do processo de execucao,
tendo-se estendido a outras vias de acesso a justica, em virtude do crescimento progressivo da pendéncia
processual que ultrapassava 100 mil processos por ano. Vejamos com mais pormenor. No ano de 2005 foi
aprovado o Plano de Accéo para o Decongestionamento dos Tribunais (PADT), o qual, além de redefinir e
atualizar os mecanismos processuais, integrava um conjunto de medidas para prevenir ou eliminar parte das
causas que determinavam o recurso em massa aos tribunais (PORTUGAL, Direcgdo-Geral da Politica de
Justia-1). Em consequéncia, surgiram as Resolug¢des do Conselho de Ministros n.° 100/2005, n.° 122/2007, n.°
172/2007, que serviram de base para a promulgagdo de inimeras leis como o mesmo escopo de
administrativizacdo dos procedimentos judiciais com vistas a ampliagdo do acesso a justica a partir da
concessao de maior efetividade e celeridade a tutela jurisdicional (Para maiores informagdes, ver: ALMEIDA
JUNIOR, 2014, p. 551-577).

33Art. 808.° do CPCP.
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3 O MODELO PORTUGUES

Do ponto de vista da teoria e da sociologia
do direito é de sublinhar que uma certa
baixa de pressdo juridica  sobre
determinados comportamentos nao
significa necessariamente uma baixa de
qualquer outra forma de regulacéo social.

VAN DE KERCHOVE (1993, p. 176-179) .

Do até agora analisado e referido, € possivel deduzir que o primeiro ponto de toque
ou convergéncia entre 0s cenarios portugués e brasileiro encontra-se no enorme nimero de
processos judiciais — nomeadamente accbes de execucdo - paralisados na “maquina”
publica, em virtude da n&o identificagdo de bens do devedor e/ou da demora no impulso
oficial. Situacdo que, como ja referimos gera na populacéo o sentimento de que, em virtude
do descaso e da ineficiéncia do préprio Estado, os devedores - mesmo os desidiosos e
insidiosos - se encontram protegidos e ndo os credores.

Como resulta do exposto, as reformas portuguesas de desjudicializagéo realizadas
nos idos anos de 2003 e 2008, surgiram como resposta a crise da justica lusitana3, que
envolvia o excesso de execucdes pendentes e a morosidade na tramitacdo dos processos —
contexto muito préximo ao verificado no Brasil.

Isso aconteceu em Portugal. Isso acontece no Brasil, como consequéncia do
superendividamento da populagé&o.

No que diz respeito, especificamente, as acGes executivas, podemos afirmar que o
ordenamento juridico portugués se encontra “um passo a frente” do ordenamento juridico
brasileiro, o qual ainda nao dispde de lei que viabilize a execucdo extrajudicial de titulos
judiciais e extrajudiciais.

A experiéncia portuguesa relevou-se bem sucedida quanto a celeridade processual
e efetividade da tutela jurisdicional e tal, naturalmente, repercutiu-se no crescimento da
economia e na reducdo dos custos do Estado. O que nos incitou a indagar, tendo por pano
de fundo a justificacdo do citado PL n.°6.204/19 existente no Brasil, se tal éxito levou o

legislador brasileiro a uma mera transposicdo de modelo ou a uma inspiracdo para a

34 para PEDROSO, a crise da justica ocorrida em Portugal deveu-se a uma rutura comum a generalidade dos
paises desenvolvidos e ¢ originada, essencialmente, num crescimento explosivo da procura dos tribunais pelas
empresas, que como litigantes frequentes demandam, em regra, cidaddos consumidores, que ndo pagam
atempadamente os bens e servigos que adquirem. Para evitar esta ruptura dos sistemas judiciais, os diversos
Governos promoveram uma pluralidade de reformas, designadamente na administracdo judicial. Para um
aprofundamento da leitura, conferir. PEDROSO, 2003, p. 47-89.
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construcdo de um novo modelo mais justo, adequado e efetivo, dadas as especificidades e
idiossincrasias que marcam a realidade brasileira, na qual se tem varios “Brasis” dentro de
um mesmo Brasil.

Segundo PEDROSO (2003, p. 47-89), a desjudicializacéo foi a resposta dada pelo
Governo Portugués a rutura da justica causada pelo aumento e pela complexidade de
demandas de natureza declarativa e executoria.

Todavia, na nossa perspetiva, a rutura da justica revela apenas uma das facetas
imbricadas de um processo social complexo e mais amplo, qual seja, o processo de
desregulacéo social, que pode ocorrer em sentido amplo ou sob a forma de desjuridificacéo
- a qual, por sua vez, se subdivide em deslegalizacdo, informalizagdo da justica e
desjudicializacéo -, que pode ser entendida como uma forma de desregulamentacéo estatal
da atividade judiciaria, ndo jurisdicional mas de cunho administrativo (PEDROSO, 2003, p.
47-89).

Concordamos, no entanto, com a posicdo de PEDROSO, segundo a qual a
desjudicializagdo — como fenémeno juridico-social — nada mais é do que uma forma de
resposta do Estado a ansiedade social gerada pela “crise da justi¢a”, a qual, por sua vez, foi
gerada pelo “excesso de direito”. Através de tal resposta estatal desjudicializante, procura-
se - como “antidoto” - desregulamentar a atividade judicidria estatal e transferi-la
parcialmente para 6rgdos administrativos, como forma de a tornar mais simples, agil e
efetiva, podendo tal movimento de desjuridificacdo disseminar-se ndao s6 no dominio
juridico (desjudicializacdo), mas também no legislativo (deslegalizacdo) e no
administrativo (informalizacéo da justica).

Assim procedeu o Estado Portugués através de diversos diplomas legais que — para
além da acgéo executiva (Decreto-Lei n.° 226/2008, de 20/11) - passaram a desconsiderar a
necessidade de intervencdo judicial e a transferi-la para particulares em matérias como o
inventario (Lei n.° 29/2009, de 29/06 e Lei n.° 44/2010, de 03/09), a emissdo de cheques
sem provisdo (Lei n.° 48/2005, de 29/08, responsavel pela despenaliza¢do da conduta), a
propriedade industrial (Lei n.° 143/2008, de 25/07, que criou 0s centros de arbitragem com
competéncia especializada), a usucapido (Decreto-Lei n.° 273/2001, que criou 0 processo
de justificacéo de direitos a correr nas Conservatorias do Registro Predial) (JARDIM, 2015).

Quando se analisa brevemente os referidos diplomas, conclui-se, com certa
facilidade, que aos Juizes foi reservada a competéncia restrita para apreciar matérias de
natureza materialmente jurisdicional, isto &, aquelas através das quais se procede a solugédo
de relacGes juridicas litigiosas, através da substituicdo de vontades, respeitando-se o art.
202.° da CRP.
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O citado art. 202.° da CRP estatui expressamente que a administracdo da justica deve
ser exercida pelos tribunais na qualidade de 6rgéos soberanos, mas também admite, no seu
n.° 3, a colaboracao das outras autoridades.

Segundo 0 nosso entendimento, é aqui que se encontra o principal fundamento
constitucional para admitir e legitimar o fendmeno da desjudicializacdo como espécie de
emanacdo do acesso a justica, sem por em xeque a soberania estatal ou a reserva
constitucional da jurisdi¢do, porquanto apenas os atos colaborativos ou judiciarios ndo-
jurisdicionais podem ser objeto de delegacdo, entendendo-se como tais aqueles atos que
ndo compreendem a atividade judiciaria tipica de resolver conflitos, julgar o mérito, bem
como as questdes que Ihe sejam prévias ou a ele prejudiciais, mas que ficam a coberto da
coisa julgada.

Examinando os diplomas legais que reconfiguraram 0 processo executivo - 0
Decreto-Lei n.° 38/2003, de 08/03 e o Decreto-Lei n.° 226/2008, de 20/11 — facilmente se
constata que, além da criacdo do agente de execucdo como novo sujeito processual, em
momento algum o Estado-Juiz foi eximido das suas fungdes essenciais, mantendo-se
responsavel pela coordenacdo dos atos processuais, assim como pela pratica dos atos
decisérios, em observancia ao Estado de Direito Democrético e dos seus principios fulcrais,
dentre os quais a igualdade, a efetividade e a celeridade da tutela jurisdicional, além do
devido processo legal®®.

Conforme se pode retirar dos diplomas desjudicializantes lusitanos, e como ja
referido, o fendmeno desregulatério acabou por ser implementado em duas etapas distintas,
com intervalo de cinco anos, em virtude da necessidade de reforco da importancia da
atuacdo dos agentes de execucao e da ampliacdo de seu rol de atribui¢des publicas, para que
se tornasse viavel a sua atuacdo em prol da boa e adequada tramitagdo do processo, sob 0
controle do juiz de execucéo.

Nessa evolucdo, como ja salientado, também foi autorizada a destituicdo do agente
de execucdo pelo exequente, caso se verifique motivo relevante. Acresce que foi consagrada
uma maior tutela dos interesses do exequente em face do executado, através da: i)

publicidade da situagdo patrimonial do executado; ii) supresséo do direito de o executado

3% Os principios da igualdade, da efetividade e da celeridade encontram-se expressamente previstos no art.
20.°, 4 e 5, da CRP; sendo o principio do devido processo legal um corolario da ampla defesa, do contraditério,
da producdo antecipada de provas e da fundamentacao das decisGes, na medida em que o Estado Constitucional
responde e estrutura-se como Estado de Direito Democratico, isto €, como uma ordem de dominio legitimada
pelo povo. (...) significa, assim, que o poder do Estado deve organizar-se e exercer-se em termos
democréticos, através de uma Constituicdo limitadora do poder através do império do direito. Para
aprofundamento do tema, ver: CANOTILHO, 1999, p. 24-25.
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nomear bens a penhora; iii) busca e inicio da apreensdo pelo bem mais acessivel; e iv)
presuncéo da titularidade de todos os bens na posse do executado®®.

No entanto, apenas 0s atos de preparacdo da execucdo e de excussao patrimonial
propriamente dita (de natureza administrativa ou n&o-jurisdicional) foram objeto de
delegacdo. Precisamente por isso, entendemos que estamos diante de um modelo
desjudicializado e colaborativo, que inova o ordenamento processual antes marcado pela
tradicdo romano-germanica publicista, caraterizada pelo monopolio das atividades
judiciérias procedimentais por parte do Estado-juiz.

Concordamos, portanto, com CALDAS e MEIRA® quando afirmam que: “as
questdes enfrentadas pelo sistema desjudicializado e colaborativo da execugédo civil
portuguesa, em sua busca de tornar verdadeira e efetiva a tutela jurisdicional em tempo
minimamente razoavel, inclusive dentro de uma simplificacdo e agilizacdo dos ritos
procedimentais existentes, revelam a transicdo, a passagem de um processo judicial
totalmente estatizado e monopolizado por parte do Estado-Juiz, para uma nova concepgao
processual que incorpora, nas préaticas judiciarias procedimentais, a chamada gestao publica
emparceirada, segundo a qual o particular é chamado a colaborar, em exercicio de munus
publico (a exemplo do que ocorre com o0s advogados), para se ter uma prestacdo
jurisdicional mais célere, eficiente e efetiva, sem se descurar da seguranca juridica”. Bem
como, quando consideram que tal modelo cooperativo de execugdo prima por transferir
diversas funcdes aos agentes de execucao, sem que isso represente violagdo da clausula de
reserva jurisdicional, uma vez que o Estado-juiz continua a gozar das sujeicOes e
prerrogativas inerentes a fiscalizacdo e ao controle da gestdo das atividades judiciarias de
cunho administrativo; o que da lugar a uma atuagdo cooperativa intensa entre as partes no
processo executivo civil luso-brasileiro e a remodelacdo da figura do particular em
colaboragédo com a Administracéo®,

Identificado que estd o modelo portugués e as bases do funcionamento, importa
agora saber se esse modelo, de fato, se traduz em uma efetiva desjudicializa¢éo ou ndo, na
medida em que foi mantido um certo controlo judicial geral do Juiz. *°

Todavia, ainda que identificada a dinamica através da qual os principios, as clausulas

e as garantias processuais civis constitucionais se devem interrelacionar, ndo sera possivel

36Cfr. RIBEIRO, Op. Cit.

3’Cfr. CALDAS, ;MEIRA, Op. Cit., p.345-365.

38 Ibidem.

3 Esta foi, inclusive, a questdo levantada por PATRAO e ANDRADE, a propésito da Lei n.° 29/2009, de
29/06, que atribuiu aos Notarios o processamento do inventério judicial e também fez prevalecer a atuagao
judicial para os atos materialmente jurisdicionais; este modelo pode ser aplicado, por analogia, a hipétese em
estudo, que ¢é a execucdo extrajudicial. Cfr. PATRAO; ANDRADE, 2009..
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responder as perguntas ja feitas sem previamente procurar entender melhor a natureza dos
atos imantados pela reserva de jurisdicdo. Porquanto, sé assim, poderemos melhor

compreender os limites ou a estremadura constitucional da desjudicializacao.

4 ASPECTOS PROCESSUAIS CI1VIS CONSTITUCIONAIS

A intervencdo judicial em temas sensiveis
deve ser minimalista, respeitando os limites
da capacidade institucional dos juizes.

MINISTRO Luiz Fux (GUIMARAES, Op.
Cit.,, p. 57)

Presidente do Supremo Tribunal Federal do
Brasil.

De modo a finalizar o exame dos contextos e do fendmeno desjudicializante luso-
brasileiro, torna-se necessario evoluir para uma macronanalise que permita situa-los em
algum dos modelos catalogados pela doutrina, como forma de aferir se eles violam — ou ndo
—a clausula de reserva de jurisdigcdo e suas colmatacGes no Estado de Direito Democratico.

Todavia, ndo ha como tecer este tipo de analise sem, antes, compreender o que é
funcéo jurisdicional. Para isso, ha que, primeiro, recordar que o direito processual civil
assenta, tradicionalmente, em trés pilares: jurisdicdo, acdo e processo. O que mais nos
interessa é a jurisdicdo.

A jurisdicdo pode ser analisada a partir de dois pontos de vista distintos: o plano
constitucional e o plano processual civil. Para o primeiro, a jurisdicdo consiste em uma das
formas de manifestacdo do poder de império Estatal; jA para o segundo, a jurisdicdo
representa o Juiz, como autoridade condutora da relacdo processual em curso.

Ao mesmo tempo em que a jurisdicdo interessa ao direito constitucional, por se
traduzir numa funcéo tipica que realiza ou efetiva o Estado de Direito Democréatico nos seus
poderes e nas suas finalidades; ela também interessa ao direito processual civil, como poder-
dever de o Juiz dizer o direito e substituir a vontade das partes, sempre que instado a
manifestar-se mediante um conflito de interesses (litigio).

Unindo uma perspectiva a outra, suscitam-se as seguintes perguntas: a) em que
medida o poder-dever estatal de prestar a tutela jurisdicional pode ser delegado? b) séo os
atos jurisdicionais insuscetiveis de delegacdo? c) o que séo atos tipicamente jurisdicionais,
atos judiciais e o que os diferencia? d) estd a desjudicializacéo circunscrita a relacoes
(processuais) consensuais?

Para os casos em que o legislador constitucional expressamente permitiu a
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desjudicializagio, obviamente, ndo hé razdo para questionar tal possibilidade. E o caso da
atuacgdo dos cartorios como facilitadores da cidadania, na via extrajudicial, tal como o prevé
0 art. 236 da CRFB/88.

Entretanto, constata-se uma aparente divergéncia nas hipGteses em que ndo ha
previsdo normativa expressa, isto €, nos casos em que a desjudicializacdo ocorre de forma
tacita.

Para CANOTILHO (CANOTILHO; CASTRO, 1992, p. 60-63) a estremadura
constitucional para legitimar a desjudicializacdo (como ato de delegacdo da atividade
estatal) residiria na existéncia ou possibilidade de conflito e/ou violacdo de direitos
fundamentais, o que — de per se — ja exigiria a intervencdo direta e definitiva do Juiz.

Para RANGEL, consoante a natureza do ato jurisdicional envolvido — formal ou
materialmente jurisdicional — permitir-se-ia, ou ndo, delegar a sua pratica, sob condicdo de
ulterior intervencdo do Judiciario®. E, se bem interpretamos o pensamento de RANGEL, a
intervencao posterior do Judiciario poderia ocorrer sob a forma de fiscalizacdo, diriméncia
de davidas ou divergéncias entre as partes e a autoridade administrativa, decisdo sobre a
producdo ou ndo de danos decorrentes de atos praticados pelos particulares em colaboracéo
e sua responsabilizacéo e/ou a homologacéo dos atos e decisdes administrativas praticados.

Pese embora as diferencas que marcam a linha de pensamento dos referidos autores,
na nossa perspetiva, na realidade, inexiste uma divergéncia ou controvérsia propriamente
dita. Estamos, isso sim, diante de posicdes que se complementam e se coadunam, na medida
em que convergem para uma mesma direcdo, que € a preservacdo do Estado de Direito
Democréatico através do correto e prudente manejo dos valores, principios e normas
constitucionais, positivados nuclearmente no art. 20.° e nos arts. 202.° e ss. da CRP.

Pois, se, para CANOTILHO, sempre que haja uma possivel tensdo entre valores
constitucionais ou direitos fundamentais, deve o Juiz atuar direta e definitivamente. Para
RANGEL, deve proceder-se da mesma forma, garantindo-se a intervencéo judicial direta
por meios fiscalizatorios, homologatérios ou mesmo decisorios, esses, por vezes, com
natureza irrecorrivel, inclusive.

Assim sendo, consideramos que o modelo lusitano de desjudicializagdo da execucdo

concilia ambos os posicionamentos doutrinais com o fito da estremadura constitucional,

40 RANGEL caracteriza os atos materialmente jurisdicionais como uma atividade dirigida a aplicacdo do
direito (a resolucdo de questdes de direito, a titulo principal e exclusivo), de modo que se torna por demais
evidente que a tarefa material do Juiz, segundo esses critérios, ja ndo pode hipostasiar-se numa mecanicista
aplicacdo da lei e nada tem que ver com o modelo supostamente querido por MONTESQUIEU, para quem o
Juiz € a boca da lei. Pois, quando o Juiz pronuncia o direito, ele ndo se limita a reproduzir o que diz a lei. Pelo
que a reserva de jurisdi¢do ndo deve ser confundida nem limitada a reserva de lei. (Cfr. RANGEL, 1997, p.
12-21).
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havendo uma divergéncia apenas quanto aos filtros l6gicos eleitos para que se alcance a
mesma concluséo.

Quando o legislador lusitano, na “reforma da reforma”, ampliou 0s poderes dos
agentes de execucao ndo retirou ao Juiz o poder-dever de praticar os atos decisorios, antes
0S preservou, como garantia do sistema.

No que diz respeito ao ordenamento juridico brasileiro, comungamos da visdo de
CALDAS e MEIRA (Op. Cit., p. 345-365), no sentido de que a clausula de reserva de
jurisdicdo ndo se aplica aos atos processuais executivos, nem tampouco aos expropriatorios.
Isso porque ndo ha qualquer dispositivo constitucional que imponha, expressamente, a
pratica desses atos exclusivamente a Juizes de Direito.

A leitura isolada da norma contida no art. 5.°, LIV, da CRFB/88 conduzir-nos-ia a
interpretacdo restritiva do principio do devido processo legal para o considerar como
cogente apenas nos casos de privacdo da liberdade e restricdo de bens, ainda que em sede
judicial e extrajudicial. No entanto, segundo o0 nosso entendimento, tal ndo é a interpretacédo
correcta, nem se compagina com a norma prevista no art. 5°, LV, da CRFB/88, que prevé
que aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral, sdo
assegurados o contraditério e a ampla defesa, com os meios e recursos inerentes. Na
verdade, na nossa perspetiva, o principio do devido processo legal deve ser respeitado, em
todos os procedimentos — judiciais e extrajudiciais —, pois s6 assim a tutela jurisdicional
pode ser havida como justa. Afinal, onde ndo ha contraditorio nem ampla defesa (como
igualdade de oportunidades para expor os fatos e influenciar a convicg¢ao do julgador), néo
ha processo justo. E, se 0 processo ndo é justo, a tutela que dele resulta também néo o e.

Esta foi a posicdo acolhida pelo STF, que declarou*’: “a CRFB/88 consagra o devido
processo legal nos seus dois aspectos, substantivo e processual, nos incisos LIV e LV do
art. 5°, respectivamente. (...) Due process of law, com contetdo substantivo — substantive
due process — constitui limite ao Legislativo, no sentido de que as leis devem ser elaboradas
com justica, devem ser dotadas de razoabilidade (reasonableness) e de racionalidade
(rationality), devem guardar, segundo HOLMES, um real e substancial nexo com o objetivo
que se quer atingir. Paralelamente, due process of law, com carater processual — procedural
due process — garante as pessoas um procedimento judicial justo, com direito de defesa.
Pelo que pacifica que ambas as vertentes do devido processo legal devem ser consideradas
para efeito de analise da constitucionalidade dos fendmenos, movimentos e institutos,

dentre eles a desjudicializacéo .

4 ADI 1.511 MC, voto do min. Carlos Velloso, j. 16-10-1996, P, DJ de 6-6-2003. Disponivel em: <
https://portal.stf.jus.br/constituicao-supremo/constituicao.asp#titulo29>. Acessado em: 28 Jan 24.
Revista Argumentum — RA, elSSN 2359-6889, Marilia/SP, V. 25, N. 2, p. 247-282, Mai.-Ago. 2024. 271


http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?id=347105&idDocumento=&codigoClasse=555&numero=1511&siglaRecurso=MC&classe=ADI
https://portal.stf.jus.br/constituicao-supremo/constituicao.asp#titulo29

EM BUSCA DA ESTREMADURA CONSTITUCIONAL PARA OS MODELOS
DESJUDICIARIZANTES ADOTADOS NO BRASIL E EM PORTUGAL

Outra importante manifestacdo da jurisprudéncia que revela o acolhimento do
devido processo legal como critério de afericdo da legitimidade da extrajudicializagdo da
tutela jurisdicional foi o Tema n.° 24942, em que o STF fixou a tese de que o procedimento
de execucdo extrajudicial previsto no Decreto-Lei n.° 70/664 ndo é inconstitucional, mas
devidamente rececionado pela Constituicdo Federal de 1988. De modo que o processo de
execucdo de dividas e garantias imobilidrias constituidas pelo SFH, realizado na via
extrajudicial dos cartorios de RTD, ¢é havido como legitimo e democratico sob o crivo do
guardido da constituicéo.

Andou bem CHALHUB (2018, p. 495-531) ao observar que, ao longo das décadas
de vigéncia da Lei n.° 9.514/1997 - que trata da constituicdo em mora e da execucdo da
garantia imobiliéria estabelecidas nos contratos de alienac&o fiduciaria -, a jurisprudéncia
reconheceu a conformidade das suas normas com 0s principios constitucionais do devido
processo legal, da inafastabilidade da jurisdicdo, da ampla defesa e do contraditdrio
(CHALHUB, 2018, p. 495-531), sé interferindo no procedimento extrajudicial de excussao
nos casos em que se vislumbra a ocorréncia de violagdo a principios, como a falta de
intimacdo para purgacdo da mora, dentre outros.

Em suma, o esforco de raciocinio que devemos fazer para responder as indagacoes
até aqui formuladas como norteadoras de nosso estudo nédo sao tdo simples quanto a primeira
impressédo poderiam parecer. Temos, por um lado, a desjudicializagdo como uma importante
irradiacdo da terceira onda de acesso a justica, no seu aspecto mais democratico de
ampliacdo do acesso a tutela jurisdicional. Mas, por outro lado, temos a necessidade
premente de verificar se, de facto, essa amplitude conferida ao conceito de Justica esta a
viabilizar o seu acesso ou, ao inveés, a obstaculizéa-lo, segundo os fundamentos democraticos
e os direitos e garantias fundamentais.

Visando responder a tais questdes, deve ter-se presente 0s conceitos tedricos e as

aplicacGes concretas conferidas as garantias processuais civis constitucionais, como 0

42 Nos termos do voto do Relator, Min. Dias Toffoli, vencidos os Ministros Luiz Fux (Presidente), Carmen
Ldcia, Ayres Britto, Edson Fachin e Marco Aurélio. Ndo votou o Ministro Roberto Barroso, sucessor do
Ministro Ayres Britto. Plenério, Sessdo Virtual de 26/03/2021 a 07/04/2021. Disponivel em:
<https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=3919340>. Acesso em: 27 Jan24.

43 Na licdo de YARSHELL e RODRIGUES, o Dec.-Lei n.° 70/66 permitia ao credor hipotecario promover a
execucdo do crédito na forma do CPCB ou daquele diploma, neste Ultimo caso, por intermédio do agente
fiduciario que promovia a notificagdo do devedor para efetuar o pagamento por intermédio do RTD, e, caso
n&do purgada a mora, era realizado o leildo do bem hipotecado. O procedimento extrajudicial de execugéo de
divida hipotecaria tem por escopo facilitar a cobranga de dividas do SFH e o seu rapido funcionamento.
Portanto, a desjudicializacdo, neste caso, foi setorial, com fundamento em politica econdémica que néo consta
ter sido abandonada. (Cfr. YARSHELL; RODRIGUES, 2020, p. 363).
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devido processo legal, a ampla defesa, o contraditério**, a isonomia e a tutela jurisdicional
justa, adequada, célere e efetiva, todas em cotejo com a clausula de reserva de jurisdicéo,
que, se interpretada de forma isolada ou alheia ao sistema, podera levar a conclusdes
equivocadas.

Ao cotejar a garantia de acesso a justica com a clausula de reserva de jurisdicéo,
concluimos que o Constituinte brasileiro (art. 5°, XXXV, da CRFB/88), ao assegurar que a
lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito, ndo atribuiu
exclusivamente ao Judiciario o exercicio da jurisdi¢do; mas apenas garantiu o direito de o
cidaddo aceder a justica, por quaisquer dos meios admitidos, inclusive os que levam em
conta a justica multiportas®. Portanto, desde que passivel de controlo judicial, ndo
vislumbramos — até 0 momento - obstaculos para que os atos e procedimentos possam
ocorrer na via extrajudicial.

Ja no que se refere ao ordenamento portugués, a situacdo mostra-se bem mais
pacifica, tendo em conta que o proprio arcabou¢o normativo apresenta disposicao expressa
que permite a desjudicializacdo da funcéo jurisdicional sem que tal represente ofensa a
Constituicao.

Mas, ainda assim, convem recordar que RANGEL, ao tempo em que o tema ainda
se mostrava controverso no ordenamento portugués, referindo-se a jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional (RANGEL, Op. Cit., p. 59-63), afirmou que o entendimento dos
tribunais portugueses havia versado sobre os problemas atinentes a clausula de reserva de
jurisdicdo sob uma perspetiva multidimensional, ndo distinguindo a reserva de jurisdi¢do
(art. 205.° da CRP) do acesso ao direito (art. 20.° da CRP), ndo operando uma separacao
cortante entre a imparcialidade do Juiz e a averiguacgdo da subsisténcia das garantias do
contraditorio.

Para o referido Autor, esta interpretacdo principiologica é a mais justa, porquanto
confere fundamentos técnicos para, mesmo nos casos de procedimentos desjudicializados,
em caso de controvérsia que tenha por objeto a interpretacdo de uma norma juridica, a
mesma possa ser resolvida, em ultima ratio, pelo Juiz. Motivo pelo qual entre a interpretacao
constitucional, estritamente, centrada no principio da separacdo de poderes e aquela

fulcrada nos direitos dos cidad@os (que denominamos: de acesso a justica), deve dar-se

4 Sobre a aplicacdo do contraditdrio e o devido processo legal nas relagGes privadas: STF. RE 201819. Rel".
Miné. Ellen Gracie. Relator p/ acérddo Min. Gilmar Mendes. 2 T.j. 11.10.2005. E na doutrina, dentre outros:
BRAMAN'I'E, 2000 p. 1.010. MACIEL JUNIOR, 2009.

4% AC n°86/88. Ao comenta-lo, RANGEL afirma que o Tribunal adotou uma perspectiva globalizante,
aderindo a uma nocdo ampla de reserva de jurisdi¢do, que recolhe, no seu &mbito, todas as garantias que
circundam o exercicio da atividade jurisdicional, maxime nos arts. 20, 205 e 206 da CRP (Cfr. RANGEL, Op.
Cit., p.57-58).
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preponderancia a esta.

Esclarecido o caracter multidimensional de compreensdo da clausula de reserva de
jurisdicdo, como forma de estremar constitucionalmente o movimento da desjudicializacéo,
nos termos ocorridos em Portugal, mas também aplicaveis a experiéncia brasileira vivida
até este momento, cumpre-nos adensar a analise para apurar se, caso seja admitida a
delegacéo de atribuicdes respeitantes ao exercicio da funcéo jurisdicional, havera matérias
ou atos jurisdicionais insuscetiveis de delegacéo.

RANGEL aborda o tema, classificando a reserva de jurisdicdo em absoluta e
relativa. Como absoluta, identifica as matérias em que os tribunais tém de ter ndo s6 a
altima palavra, mas logo a primeira®; e como relativa*’, aquela insita as matérias, cujo
exercicio da funcdo jurisdicional admite transferéncia de atribuicdes para particulares ou
outros 6rgdos da Administracdo Publica, desde que garantida a possibilidade de o Juiz dar
a palavra final.

Nesta linha, RIBEIRO (1991, p. 335-346) defende que os atos emanados pelo Poder
Judiciario, podem ser classificados em atos judiciarios (decorrentes da atividade judiciaria)
como género, dos quais 0s atos jurisdicionais, também ditos judiciarios em sentido estrito
(havidos em consequéncia de atividade jurisdicional, ou seja, de composicdo dos litigios em
nome do Estado); e atos judiciarios ndo-jurisdicionais, incluindo atos de jurisdicéo
voluntéria, além de outros atos exercidos atipicamente, de natureza normativa,
administrativa sancionatoria etc. (RIBEIRO- 1991, p. 335-346)

Naturalmente, por fidelidade a coeréncia I6gica do sistema, entendemos que esta
Gltima classificacdo dos atos judiciais deve convergir com a da reserva jurisdicional, de
modo que os atos materialmente jurisdicionais sejam aqueles atos judiciais essencialmente
jurisdicionais, isto €, que devam ser praticados pelo Juiz em razao de sua esséncia; ao passo
gue os atos formalmente jurisdicionais sejam aqueles atos judiciais ndo jurisdicionais, isto
€, que possam ser praticados, em regra, por particulares em colaboracdo ou outros entes da
administracdo publica, porque desprovidos de mérito que imponha a apreciagdo judicial.

Consequentemente, segundo 0 nosso entendimento, 0s primeiros poderdo ser

passiveis ou ndo de desjudicializacdo consoante a densidade constitucional que apresentem,

4% CANOTILHO ensina que as matérias imantadas pela reserva absoluta de jurisdicdo constituem um
verdadeiro monopdlio do Juiz, impedindo que o exercicio da fun¢do publica sobre ela seja objeto de
transferéncia a qualquer outro érgdo que ndo componha o Judiciario. O Juiz deve atuar em todo o
procedimento, do inicio ao fim, da primeira a Gltima palavra. (Cfr. CANOTILHO; CASTRO, Op. Cit., p-60-
63).

4" RANGEL aprofunda esta classificagdo ao trazer os conceitos de reserva relativa integral ou com plena
jurisdicéo e reserva parcial, entendendo aquela como a possibilidade de delegagdo em que é facultado ao
tribunal rever o mérito da decisdo administrativa proferida; ao passo que nesta o tribunal apenas pode anular
a decisdo para que outra possa ser proferida pelo ente delegado (controle de mera legalidade). (Cf. RANGEL,
Ibidem, p. 65-66).
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ou seja, consoante afetem ou ndo o nucleo duro dos direitos fundamentais. Pois, neste caso,
a primeira e a Gltima palavra deverdo ser proferidas pelo Juiz. Porém, em néo o sendo, sera
possivel a delegacéo de atribuicdes, desde que facultada a Gltima palavra ao Juiz. Saliente-
se, neste ponto, a experiéncia brasileira (fora dos procedimentos de execug¢éo), no sentido
de promover a desjudicializacdo de forma mais alargada quando houver consenso, e, mais
recentemente, quando houver reduzido grau de litigiosidade.

Nesta esteira rumam as consideracbes de CAPELO (2001, p. 03), para quem a
desjudicializagdo no &mbito da execucédo deve revelar um novo modelo de gestéo processual
que pressuponha a correta compreensdo da clausula da reserva de jurisdi¢cdo, permitindo
uma distin¢do, com rigor, dos casos em que aos tribunais tem de caber a primeira palavra
(reserva absoluta de jurisdicdo), daqueles casos em que o direito de acesso dos cidadaos a

justica se basta com a atribuicéo aos tribunais da ultima palavra.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Faz-se necessario pacificar as pessoas de
alguma forma eficiente, eliminando os
conflitos que as envolvem e fazendo justica.
O processo estatal € um caminho possivel,
mas outros existem que, se bem ativados,
podem ser de muita utilidade.

CANDIDO RANGEL DINAMARCO (2013, p.
122)
Jurista

Conforme se pode observar do exposto, tanto no Brasil como em Portugal, foram
criados paradigmas procedimentais novos alicer¢cados numa viséo de rutura com a forma de
tramitacdo processual anterior que era caraterizada pelo exclusivismo da atuacéo judicial e
pela caracteristica eminentemente publicistica do processo civil tradicional - sobretudo o de
execucao -, para se passar a admitir, em certa medida e em situacBes especificas, o
desempenho da funcéo pablica por particulares em colaboracao.

Implementou-se, assim, o modelo de desjudicializacdo - com o objectivo de
promover maior celeridade de tramitacao - a partir da delegacao de atribuicdes judiciais para
os particulares em colaboracdo, naquilo que néo for tipicamente jurisdicional, havendo, por
conseguinte, a transferéncia, segundo disposicdes legais expressas, de atribuicdes mediante
a fiscalizacdo do Juiz, sempre que necessario.

O fendmeno desjudicializante colaborativo, ndo obstante suscite questdes quanto
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aos limites e a possibilidade de transferéncia para os particulares de competéncias estatais
tipicas do poder de império, revela-se como uma resposta politico-legislativa salutar para
conter os efeitos prejudiciais do colapso do Judiciério, chamado por PEDROSO, como
vimos, de rutura da justica“®.

A concluséo indiciaria que alcancamos é a de que os modelos desjudicializantes
eleitos pelo Brasil e por Portugal sdo muito proximos, assim como 0s contextos em que
surgiram e as dificuldades sisttmicas que fizeram nascer as politicas legislativas. O que nao
se conseguiu apurar, ndo obstante todo o analisado sobre o ordenamento juridico brasileiro,
é se 0 modelo brasileiro se limitara a transpor o modelo lusitano ou se acabara apenas por o
utilizar com fonte inspiradora para criar novos paradigmas desjudicializantes, para além dos
limites estremados (admitidos) pela CRP.

Serd a magna carta brasileira mais flexivel do que a Constituicdo Portuguesa ao
ponto de permitir e legitimar tais medidas que introduzem plasticidade ao processo civil
como garantia de acesso a justica em sentido mais amplo? Sera a desjudicializacdo possivel
em outras areas, com base nos mesmos fundamentos e enquadramentos, nos modelos
expostos?

Assumindo-se que a autonomia da vontade, como forca propulsora dos negocios
juridicos processuais, pode ser exercida quanto aos poderes de execucdo, sem que se
levantem barreiras constitucionais, a via da execucao extrajudicial afigura-se factivel ou
exequivel no Brasil e pode tornar-se uma desejavel solucéo dentro de uma férmula de justica
multiportas, a partir da qual sdo oferecidas alternativas de acesso a justica, adequadas a cada
tipo de conflito.

Na verdade, a via da execucéo extrajudicial atende ao escopo de ampliacdo de acesso
a justica e em termos de custos e celeridade quicad podera revelar-se uma alternativa mais
vantajosa do que a oferta dada pela maquina judiciaria. Ora, se tal se verificar, talvez o
Judiciério se transforme numa porta supletiva de acesso por parte dos credores.

Se o legislador pode desjudicializar a prépria resolucéo de conflitos, por maioria de
razdo pode desjudicializar o procedimento executivo, cuja generalidade dos atos nao possui
natureza tipicamente jurisdicional. Recorde-se que, no Brasil, os atos executivos ja sdo
praticados pelo oficial de Justica (penhora), pelo avaliador judicial (avaliacdo) e pelo
leiloeiro publico (leildo judicial), sob o controle do juiz.

Assim como 0 processo constitui autorizacdo da norma juridica para satisfacdo de
pretensdes, por intermédio do Estado, os mecanismos de desjudicializacdo constituem uma

nova forma, autorizada expressa ou tacitamente pelo Estado (ordenamento juridico), para a

48 Cfr. FARIAS, 2015.
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satisfacdo de pretensdes no caso da execucao, ja reconhecida judicial ou extrajudicialmente,
sem a intervengdo estatal direta. O Estado sO deve intervir, portanto, quando essa

intervencao se revele necessaria. De resto, deve manter-se a disposicao.
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